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I
STUDIA KRAJOWE






Maciej Pannert

Synallagma
jako pojecie charakteryzujagce umowe wzajemna

1. Uwagi ogélne

Podstawowym instrumentem prawnym organizujgcym obrét go-
spodarczy, a przede wszystkim umozliwiajacym wymiang¢ débr i ustug
miedzy jego uczestnikami, s3 umowy obligacyjne. Nalezy podkresli¢,
ze w kodeksie cywilnym brak jest legalnej definicji pojecia umowy.
Opierajac si¢ jednak na caloksztalcie regulacji dotyczacych jej zawar-
cia i wykonania, zaj¢to w doktrynie ogdlnie akceptowane stanowisko,
ze przez umowe nalezy rozumie¢ czynnos¢ prawna, ktérej koniecz-
nymi elementami sg; uczestnictwo co najmniej dwéch stron i ztozenie
przez nie zgodnych oswiadczer woli'. W zaleznosci od przy jetego kry-
terium umowy mozna klasyfikowaé w rézny sposob?, jednak z racji za-
lozonego w niniejszym artykule kierunku rozwazan szerszego omé-
wienia wymaga szczegdlny typ uméw dwustronnie zobowigzujacych,
jakim sg umowy wzajemne, majace zresztg najdonioslejsze znaczenie
w zakresie tworzenia wigzi obligacyjnych w obrocie gospodarczym.
W nauce prawa cywilnego umowy te okresla si¢ takze mianem kon-
traktéw synallagmatycznych, co ma podkresla¢ specyficzng wigZ, jaka
wystepuje migdzy swiadczeniami stron tych uméw. Stwierdzenie bo-
wiem, iz dana umowa wykazuje charakter wzajemny ma znaczenie nie
tylko klasyfikacyjne, ale przede wszystkim pocigga za sobg zasadnicze
skutki prawne zwigzane ze szczegdlnym rezimem wykonywania zobo-
wigzan, wynikajacych z tych uméw. Okreslenie zatem kryteriéw, ktére

1 Z. Radwariski, Teoria uméw, Warszawa 1977, s. 62; A. Wolter, Prawo cywilne. Zarys czg-
$ci ogdlnej, Warszawa 1968, s. 225.

2 M. Sosniak, Zagadnienia typologii i systematyki uméw obligacyjnych, Katowice 1990,
s. 73 inast.; W. Czachérski, Zobowigzania. Zarys wykladu, Warszawa 2001, s. 129
i nast.
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pozwalajg ustali¢ wzajemny charakter umowy, jak réwniez wskazanie
zwigzanych z tym skutkéw prawnych, jawi si¢ jako problem o znaczne;j
doniostosci tak teoretycznej jak i praktycznej. W nauce prawa cywilne-
go niniejsza tematyka doczekata si¢ juz bogatej literatury, jednak war-
to podjaé prébg usystematyzowania prezentowanych wypowiedzi, pod-
dajac je ramowej analizie.

2. Istota i charakter umowy wzajemnej

Rozwazania w przedmiotowym zakresie nalezy zaczaé od stwier-
dzenia, ze cechg charakterystyczng wszelkich uméw dwustronnie zo-
bowigzujacych jest to, iz kazda ze stron wedlug tresci umowy jest
wzgledem siebie uprawniona i zobowigzana zarazem do swiadczenia.
Inaczej zatem niz przy umowach jednostronnie zobowigzujacych, kaz-
da ze stron jest tu zaréwno wierzycielem, jak i dluznikiem. W umo-
wach wzajemnych natomiast migdzy swiadczeniami stron zachodzi
szczegblna relacja, ktéra zostala przez ustawodawce wyrazona w sfor-
mulowaniu, iz wynikajgce z umowy wzajemnej swiadczenia majg sta-
nowi¢ dla siebie ,,odpowiednik” (art. 487 § 2 kc.).

W literaturze podkreslono, ze ustalenie, czy S$wiadczenie jed-
nej strony stanowi odpowiednik swiadczenia drugiej, nalezy oprzeé
o tzw. teori¢ subiektywnej ekwiwalentnosci, zgodnie z ktérg decydu-
jace znaczenie dla oceny réwnowagi swiadczei ma stanowisko stron.
Odpowiednikami zatem sg tylko takie swiadczenia, ktére w wyobra-
zeniu stron majg réwng wartos¢®. Odwotywanie si¢ jednak do warto-
$ci swiadczen jako do kryterium pozwalajgcego na ustalenie zachodza-
cej miedzy nimi ekwiwalentnosci nie moze by¢ precyzyjne, jesli nie
ustalimy, o jakg wartos¢ chodzi. Mozliwe sg tu bowiem dwa warianty,
a mianowicie subiektywna ekwiwalentnos¢ w wymiarze ekonomicz-
nym czy wymiennym, jak réwniez ekwiwalentno$¢ ujmowana od stro-
ny uzytecznosci §wiadczefi. W pierwszym przypadku strony traktujg
swe $wiadczenia jako réwnowarto$ciowe w odniesieniu do ich obiek-

3 A. Ohanowicz, Zobowigzania, Cz¢s$¢ ogélna, Poznari 1958, s. 73; J. Wiszniewski, Prawo
cywilne, wyd. 2, Warszawa 1959, s. 235; A. Klein, Elementy zobowigzaniowego stosun-
ku prawnego, Wroclaw 1980, s. 164; W. Czachérski, op. cit., s. 87; Z. Radwarniski, Zobo-
wigzania — czgs$¢ ogélna, Warszawa 2003, s. 115.
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tywnej wartosci ekonomicznej, choé¢ w rzeczywistos$ci wartos¢ obiek-
tywna moze odbiega¢ od subiektywnej oceny stron. Decydujaca jest
wigc swiadomos¢ stron co do réwnowartosci‘. Z drugiej jednak stro-
ny, moze si¢ tak zdarzy¢, ze strony sa Swiadome dysproporcji, jaka wy-
stepuje miedzy ekonomiczng wartoscig Swiadczen, natomiast istotne sg
dla nich inne aspekty zwigzane ze Swiadczeniem (np. wejscie na okre-
Slony rynek, nawigzanie wspOlpracy itp.). W takim przypadku nalezy
przyjaé, ze strony traktujg swoje Swiadczenia jako ekwiwalentne, ale
w zakresie ich wartosci uzytkowej. Komentujagc w doktrynie ten wa-
riant réwnowartosci §wiadczen, podkreslono jednak, ze strony decydu-
ja sie na $wiadczenie dlatego, ze w wymiarze wlasnie ich uzytecznosci
$wiadczenie przeciwne przedstawia dla strony wigkszg warto$¢ niz jej
wlasne swiadczenie. Jak bowiem stwierdzono, warto$¢ uzytkowa débr
to ich zdolnos¢ do zaspokojenia okreslonych potrzeb. Jezeli zatem stro-
ny w tym zakresie traktowalyby swe §wiadczenia jako réwnowartos-
ciowe, to odpadiby motyw korzys$ci i wymiana stataby si¢ nieracjonal-
na’.

Z powyzszych rozwazan wynika wiec, iz nie da si¢ precyzyjnie
okresli¢, na czym polega specyficzna relacja ,,odpowiednio$ci” miedzy
$wiadczeniami wynikajacymi z umowy wzajemnej, jesli kryterium
analizy stanowié bedzie ich réwnowartos¢. Jak zatem trafnie 6w prob-
lem ujgl Z. Radwaniski, zaréwno obiektywna wartos¢ swiadczeri, jak
i wyobrazenia zZywione przez strony w tym wzgledzie sg najzupelniej
obojetne dla stwierdzenia, czy umowa jakas ma charakter umowy wza-
jemnej. Decyduje bowiem o tym wylacznie o§wiadczenie woli stron.
Jezeli wigc méwi si¢ o ekwiwalentnosci §wiadczenn wzajemnych lub
otym, ze jedno z nich ,,ma by¢ odpowiednikiem” drugiego (art. 487
§ 2 kc)), to chodzi tu o ekwiwalentnos$¢ stanowiong przez same stro-
ny w tym sensie, Zze oba §wiadczenia z mocy o$wiadczen woli zosta-
ly ze sobg funkcjonalnie sprze¢zone; jedno swiadczenie ma wigc nastg-
pi¢ ,, za drugie”, co wyraza lacifiska paremia do ut des — dajg, bys dal®.

4 W. Czachérski, op. cit., s. 183; Z. Radwariski, System prawa cywilnego. Prawo zobowia-
zan — czg$¢ ogblna, Warszawa 1981, s. 371.
5 S. Grobel, Prawo powstrzymania si¢ ze spetnieniem swiadczenia w zobowigzaniach wy-

nikajacych z uméw wzajemnych, Katowice 1991, s. 89.
6 Z. Radwaiiski, Zobowigzania... op. cit., s. 115.
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W istocie zatem, strony mogg na podstawie zasady swobody uméw
ustanowié jako wzajemne dowolne §wiadczenia, byleby jeszcze umowa
miescila si¢ w ramach odptatnych czynno$ci prawnych, do ktérych za-
wsze nalezag umowy wzajemne. Cho¢ i w zakresie definicji pojecia od-
platnosci mozna spotka¢ w doktrynie réznigce si¢ poglady, to jednak
wspdlnym ich mianownikiem jest uznawanie za odplatne takich uméw,
w ktdrych kazda ze stron uzyskuje korzysé majagtkowa’. Na marginesie
trzeba zaznaczy¢, ze wartos¢ wzajemnych swiadczen nie jest do korica
bez znaczenia, jesli weZmie si¢ pod uwagg tres¢ art. 388 kc., ktéry od-
nosi si¢ do wyzysku. W rzeczywistosci obrotu gospodarczego, kontra-
henci podejmujacy racjonalne decyzje rynkowe najczesciej zawierajg
jednak umowy, ktére prowadza do wymiany migdzy nimi débr o zbli-
zonej wartosci ekonomiczne;.

Podsumowujac mozna zatem uznaé, ze $wiadczenia wzajemne
majg réwng wartos¢ jedynie w sensie celu umowy, jaki strony zamie-
rzajg realizowaé poprzez jej zawarcie i realizacj¢ wynikajacego z niej
stosunku zobowigzaniowego®.

Pojecie zas celu umowy wzajemnej, cho¢ moze by¢ réznie okresla-
ne w zaleznosci od przyjgtego kryterium wyréznienia, w przedstawio-
nym powyzej kontekscie nalezaloby raczej sprowadzi¢ do istniejacej
w sferze motywacyjnej przyczyny dokonania przez dang osobg kon-
kretnej czynnosci prawnej’. Cel umowy jest tu zatem wyznaczany po-
przez konkretne interesy stron, ktérych zaspokojenie nastgpuje z chwi-
la wykonania cigzacego na kazdej z nich zobowigzania, co uogélniajac
— sprowadza si¢ do otrzymania przez kazdg z nich oznaczonego swiad-
czenia o pewnej wartosci majagtkowe;j.

To natomiast, czy strony zaofiarowaly swoje swiadczenia w spo-
s6b prawidlowy, mozna bedzie stwierdzi¢ dopiero wtedy, gdy zacho-
waja sie one zgodnie z trescig zobowigzania, a rezultatem tego bgdzie
odniesienie korzysci, czyniagcych zados¢ zastugujacym na ochrong ich

7 A. Klein, op. cit., s. 139; B. Kosmus, G. Kuczyriski, Kilka mitéw z zakresu teorii uméw,

Gdariskie Studia Prawnicze 2000, Tom VII, s. 318, A. Wolter, op. cit., 269; Z. Radwaii-

ski, Zobowiazania..., op. cit., s. 115.

S. Grobel, op. cit., s. 90.

9 S. Grzybowski, (w:) Z. Radwariski, System prawa cywilnego. Prawo zobowigzan — czg¢sé
ogélna, Warszawa 1981, op. cit., s. 47, W. Czachérski, op. cit., s. 51.

oo
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interesom. Mozna zatem uznaé, ze interes stron stanowi tu zar6wno
uzasadnienie powstania, jak i podstawe dalszego istnienia, wynikajace-
g0 z umowy wzajemnej stosunku zobowigzaniowego'’.

Cho¢ kryteria, w oparciu o ktére nalezy rozpatrywaé wzajem-
ny charakter swiadczei w umowach dwustronnie zobowigzujacych,
nie budzg obecnie watpliwosci, to jednak tak w doktrynie, jak i orzecz-
nictwie wystepujg juz istotne kontrowersje co do uznania konkretnych
uméw za wzajemne.

Nie podejmujac si¢ préby rozstrzygnigcia w sposéb wyczerpujacy
przedstawionej kwestii, wypada jednak podzieli¢ stanowisko, zgodnie
z ktérym dla uznania danej umowy za wzajemng nie jest istotne, czy
mamy do czynienia z umowg nazwang czy nienazwang, a jesli z na-
zwang, to czy odplatno$¢ stanowi wedle ustawy jej ceche konstytu-
tywng''. Podstawowe znaczenie klasyfikacyjne powinno mieé¢ bowiem
jedynie to, czy strony, konstruujgc tres¢ danej umowy, traktujg swoje
$wiadczenia jako ,,odpowiedniki”. Stad obok tak typowych uméw wza-
jemnych, jak np.: sprzedaz, zamiana, dostawa, kontraktacja, o dzielo,
o roboty budowlane, najem, dzierzawa, leasing, agencja, komis, prze-
woz, spedycja, skiad i dozywocie, nalezy uznaé za umowy wzajemne
takze zlecenie za wynagrodzeniem, odptatne przechowanie czy odptat-
ng rentg'2.

10 Por. T. Wisniewski, (w:) G. Bieniek, Komentarz do kodeksu cywilnego. Zobowiazania,
t. I, Warszawa 2001, s. 11; S. Grzybowski, op. cit., s. 75.

11 J. Korzonek, 1. Rosenbluth, Kodeks zobowigzan, Komentarz, wyd. 2, t. I, Krakéw 1936,
s. 118; M. Lemkowski, Oprocentowanie jako §wiadczenie wzajemne, PiP 2005, z. 1, s. 34;
M. Klaskata, Wykonanie zobowigzania z umowy deweloperskiej, Rejent 2003, nr 3, s. 82;
Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 lipca 1999, I PKN 180/99, OSNP 2000, nr 21, poz.
789, gdzie sad uznal za wzajemna umowg, w ktérej odpowiednikiem §wiadczenia pra-
codawcy w postaci pokrycia kosztéw aplikacji radcowskiej oraz zapewnienia platnego
urlopu szkoleniowego jest zobowigzanie si¢ pracownika do przepracowania u tego pra-
codawcy okreslonego okresu lub swiadczenie pieni¢zne w wysokosci wielokrotnosci wy-
nagrodzenia za pracg, ktére pracownik zobowigzuje si¢ spetni¢ w razie wczesniejszego
wypowiedzenia przez siebie umowy o prac¢ albo rozwigzania umowy z przyczyn leza-
cych po jego stronie; Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 kwietnia 1999, I CKN 1135/97,
OSNC 1999, nr 9, poz. 165, dotyczacy uznania za umowg wzajemng umowy o budowe
mieszkania spoldzielczego, zawartej przez spétdzielni¢ mieszkaniowa z osobg nie bgda-
cg cztonkiem te jze spéidzielni.

12 J. Korzonek, I. Rosenbluth, op. cit., s. 118; J. Szczerski, S. Rejman, (w:) Z. Resich, Ko-
deks cywilny. Komentarz. Ksigga trzecia — zobowigzania, t. I1, Warszawa 1972, s. 1540,
1752; A. Klein, op. cit., s. 168 i 172.
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W tym miejscu warto jednak nieco wigcej uwagi poswigci¢ umo-
wom ubezpieczenia i oprocentowanej pozyczki, ktére majg istotne zna-
czenie dla obrotu gospodarczego, a co do ich wzajemnosci istnieje tak
w doktrynie, jak i orzecznictwie zasadnicza réznica zapatrywan. Ana-
liza przedmiotowego problemu pozwoli bowiem wykazaé w dalszej
czesci niniejszego artykutu, jak istotne z punktu widzenia ochrony in-
tereséw stron danej umowy jest stwierdzenie, iZ jest ona umowg wza-
jemna.

W przypadku umowy ubezpieczenia mamy do czynienia z umowg
dwustronnie zobowigzujacg i odptatng; ubezpieczajgcy zobowigzuje sie
bowiem ptlaci¢ skladke, a ubezpieczyciel spetni¢ okreslone swiadcze-
nie w razie zajs$cia przewidzianego w umowie wypadku. Odmawiajac
wzajemnego charakteru tej umowie wskazuje si¢ przede wszystkim
na jej losowos¢. Obowigzek s$wiadczenia po stronie ubezpieczycie-
la moze powstaé, ale nie musi, a zatem do momentu zaistnienia zda-
rzenia, z ktérym umowa wigze odpowiedzialnos¢ ubezpieczyciela, nie
jest on zobowigzany do zadnego swiadczenia. Skoro wigc w chwili za-
warcia umowy tylko jedna ze stron jest zobowigzana do swiadczenia,
a obowigzek swiadczenia drugiej strony nie istnieje i nie jest wiado-
me, czy w ogéle powstanie, to trudno jest méwi¢ o wzajemnosci tych
$wiadczen®. Z drugiej jednak strony nalezy rozwazy¢, na czym wlasci-
wie polega swiadczenie ubezpieczyciela, czy aktualizuje si¢ ono tylko
w chwili zaistnienia okreslonego zdarzenia, czy tez mamy tu do czynie-
nia z pewnym stalym zachowaniem, ktére mozna by okresli¢ mianem
obowigzku pozostawania w stalej gotowosci do podjgcia okreslone-
go dzialania'. Jak bowiem stusznie podniesiono w doktrynie, art. 805
par. 2 stwierdza, iz §wiadczenie ubezpieczyciela polega ,,w szczeg6lno-
$ci na zaplacie (...)”, co tym samym nie przesgdza ostatecznie o tresci
tego swiadczenia'>. Rozpatrujgc natomiast tres¢ przepisu art. 805 par. 2

13 M. Lemkowski, op. cit., s. 39; B. Kosmus, G. Kuczyriski, op. cit., 317; W. Czachérski, op.
cit., s. 513; H. Ciepta, (w:) G. Bieniek, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksi¢ga trzecia
—zobowigzania, Warszawa 2001, s. 435; M. Nestorowicz, Glosa do uchwaty SN z dnia 26
listopada 1991 r., III CZP 122/91, PS 1993,nr 7-8, s. 81.

14 Por. Z. Gawlik ,(w:) S. Wéjcik, Podstawy prawa cywilnego. Zobowiazania czg¢s¢ ogélna,
Warszawa 2003, s. 30; T. Zimna, Zawieranie uméw na swiadczenie medyczne, Warszawa
2004, s. 67.

15 A. Wasiewicz, Ubezpieczenia w gospodarce rynkowej, Bydgoszcz 1997, s. 110.
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kec. w kontekscie art. 813 i 814 kc., mozna doj$¢ do wniosku, iz §wiad-
czenie ubezpieczyciela polega w istocie na zapewnieniu ochrony ubez-
pieczeniowej'®, na co wskazujg takie zwroty, jak: ,;skladka nalezy si¢
za czas odpowiedzialnosci zaktadu ubezpieczen” czy ,,odpowiedzial-
nos$¢ zaktadu ubezpieczer rozpoczyna si¢ od dnia (...)”. Wyplata przez
zaklad ubezpieczen kwoty odszkodowania bylaby jedynie przejawem
tej ochrony, czyli jednym z elementéw skladajacych si¢ na $wiadczenie
ubezpieczyciela. Mozna by zatem uznaé, iz §wiadczenie ubezpieczycie-
la w postaci zapewnienia ochrony ubezpieczeniowej, jest Swiadczeniem
o charakterze cigglym i niepodzielnym, polegajagcym na stalym zacho-
waniu si¢ zobowigzanego.

Ekwiwalentno$¢ czy odpowiednios¢ swiadczei w umowie ubez-
pieczenia polegalaby wigc na tym, ze ubezpieczajacy zobowigzuje si¢
do ponoszenia sktadek, w zamian za co ubezpieczyciel zapewnia mu
wspomniang ochrong¢ ubezpieczeniowg i ponosi ryzyko zwigzane z po-
wstaniem okreslonego w umowie zdarzenia. Oba §wiadczenia stanowig
zatem dla siebie uzasadnienie i przyczyng¢ powstania, kazde zaspokaja
interes strony do niego uprawnione;.

Istota umowy pozyczki sprowadza si¢ zas do tego, ze dajacy po-
zyczke zobowigzuje si¢ do przeniesienia na biorgcego oznaczonej kwo-
ty pieni¢znej lub rzeczy oznaczonych co do gatunku, a biorgcy pozycz-
ke zobowigzuje si¢ do zwrotu tej samej kwoty pieni¢znej lub tej samej
ilo$ci rzeczy tego samego gatunku i tej samej jakosci. Mamy tu zatem
do czynienia z umowg dwustronnie zobowigzujacg, na kazdej ze stron
cigzy bowiem okreslony obowigzek, ale z pewnoscig nie z umowag wza-
jemna, gdyz $wiadczenie jednej ze stron nie stanowi odptaty za swiad-
czenie drugiej. Korzy$¢ majatkows z takiej umowy moze ewentualnie
odnies¢ pozyczkobiorca, wykorzystujac odpowiednio udostgpnione mu
$rodki pieni¢zne. Problematycznym jest natomiast kwalifikacja umo-
wy pozyczki, jesli do jej tresci wprowadzono oprocentowanie. W dok-
trynie podniesiono, Ze mimo zastrzezenia oprocentowania, nie zmienia
to ostatecznie charakteru pozyczki jako umowy niewzajemnej. Opro-
centowanie bowiem jest §wiadczeniem za umozliwienie korzystania

16 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatlymstoku z dnia 19 lutego 2003, I ACa 14/03, OSA
2003, nr 8, poz. 36; por. H. Ciepta, (w:) G.Bieniek, op. cit., s. 435.
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z przedmiotu pozyczki przez pewien czas, a nie za przeniesienie wlas-
nosci srodkéw pienigznych czy rzeczy, skoro majg by¢ one zwrdcone.
Wedle tego pogladu nie mamy tu zatem do czynienia z relacja odpowia-
dajacych sobie czy ekwiwalentnych swiadczen. Z drugiej jednak strony,
majac na uwadze przedstawione kryteria, w oparciu o ktére mozliwe
jest ustalenie wzajemnosci $wiadczenn w umowie, mozna postawi¢ py-
tanie, czy wiasnie zastrzezenie oprocentowania nie stanowi przyczy-
ny, dla ktérej pozyczkodawca zobowigzuje si¢ do przeniesienia wias-
nosci oznaczonej ilosci srodkéw pienieznych. Jak si¢ wydaje, nalezy tu
udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej. Stusznie zatem podniesiono w dok-
trynie, iz otrzymanie wyzszego oprocentowania niz poziom oczekiwa-
nej inflacji jest wymierng korzyscia pozyczkodawcy i stanowi zatem
uzasadnienie i przyczyn¢ jego swiadczenia. Udzielajac oprocentowane;j
pozyczki, pozyczkodawca liczy wlasnie na okreslony zysk, co realizu-
je jego interes gospodarczy, wynikajacy z umowy i przesadza zarazem
o wzajemnosci wynikajacych z tej umowy swiadczeri stron".

3. Istota wiezi synallagmatycznych miedzy $wiadczeniami
w umowach wzajemnych

Opisana powyzej szczegllna relacja miedzy s$wiadczeniami
w umowie wzajemnej, gdzie jedno jest odpowiednikiem drugiego po-
cigga za sobg zasadnicze konsekwencje natury prawnej, ktére zwigza-
ne sa przede wszystkim ze sposobem wykonywania tych §wiadczen.
W nauce prawa cywilnego — z uwagi na 6w prawny aspekt sprzeze-
nia Swiadczefi wzajemnych — nazywa si¢ umowy wzajemne umowa-
mi synallagmatycznymi, od stowa synallagma, na ktérego znaczenie
skiadajg si¢ dwa greckie wyrazy: syn — wzajemny i allagi wymiana'®.
Wspdlczesnie natomiast, pojecie synallagma oznacza szczeg6lny stosu-
nek miedzy wynikajagcymi z umowy wzajemnej zobowigzaniami, przy
czym jedno zobowigzanie stanowi uzasadnienie dla powstania drugie-

17 M. Lemkowski, op. cit., s. 42; A. Klein, op. cit., s. 172.

18 W. Buchegger, Zur Beendigung des Synallagmas in der Insolvenz, in Festschrift fiir
Franz Matscher, Verfahrensgarantien im nationalen und internationalen Prozessrecht,
Wien 1993, s. 49.
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go zobowigzania. Zobowigzania zatem tworza wzajemnie wobec siebie
zaréwno podstawe, cel jak i causa'®.

Mozliwie pelny opis znaczenia i funkcji zaleznosci synallagma-
tycznych nalezy jednak oprze¢ o trzy wyréznione w literaturze rodza-
je synallagma, a mianowicie: genetyczne, warunkujace i funkcjonalne.
Dopiero bowiem ich taczne rozpatrywanie pozwala na precyzyjne okre-
Slenie istniejacej migdzy $wiadczeniami wzajemnymi swoistej wiezi
prawnej, ktéra rzutuje na szczegdlny rezim ich wykonywania.

Zaczynajac analize zagadnienia od synallagma genetycznego na-
lezy stwierdzié, ze dotyczy ono w zasadzie procesu tworzenia wigzi
obligacyjnej i oznacza, ze Zrédlem zobowigzan obu stron jest ta sama
czynno$¢ prawna, tj. umowa. Istota tego synallagma wyraza si¢ zatem
w tym, Ze istniejgca juz na poczatku niewazno$¢ zobowigzania jednej
ze stron obejmuje takze zobowigzanie przeciwne?®. Rozwazania nad
synallagma genetycznym mozna w zasadzie sprowadzi¢ do ogélnie po-
jetego celu umowy wzajemne;j, ktérym jest zobowigzanie si¢ stron do
$wiadczen po to, by uzyskaé swiadczenie przeciwne. Jezeli zatem z ja-
kichkolwiek powodéw jedno z zobowigzan bedzie niewazne, to realiza-
cja celu umowy stanie si¢ niemozliwa i tym samym odpadnie przyczyna
obowigzku swiadczenia drugiej strony. Nalezy tu podkreslié, ze rodzaj
okoliczno$ci prowadzacych do niewazno$ci zobowigzania jest nieistot-
ny z punku widzenia skutkéw, jakie za sobg pocigga dla zobowigzania
drugiej strony, a zatem nie ma znaczenia, czy bedzie to pierwotna nie-
mozliwos$¢ §wiadczenia czy tez np. brak zdolnosci do czynnosci prawe;.
Sens zatem synallagma genetycznego wyczerpuje si¢ w tym, ze jeze-
li z jakichkolwiek powodéw jedno z zobowigzan nie dojdzie do skut-
ku, to nie powstanie réwniez drugie zobowigzanie i cala umowa bedzie
bezskuteczna. Zaprezentowany tu sens synallagma genetycznego moz-
na odnies¢ do tresci art. 58 § 3 kc., ktéry stwierdza, ze jesli niewaznos-
cig dotknieta jest tylko czg¢$¢ czynnosci prawnej, to czynno$¢ pozosta-
je wmocy co do pozostatych czesci, chyba ze z okolicznosci wynika,
ze bez postanowienn dotknietych niewaznoscig czynno$¢ nie zostala-
by dokonana. Wigzac zatem przytoczong tres¢ art. 58 § 3 z zaprezen-

19 P. Jabornegg, Zuriickbehaltungsrecht und Einrede des nicht erfiillten Vertrages, Wien
1982, s. 58.
20 K. Larenz, Schuldrecht Allgemeiner Teil, Band I, 8. Aufl, Miinchen 1967, s. 207.
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towanym wczesniej aspektem celu umowy wzajemnej, nalezy dojs¢ do
whniosku, zZe niewaznos$¢ zobowigzania jednej ze stron jest czynnikiem
rzutujagcym bezposrednio na skutecznos¢ zobowigzania przeciwnego.
Skutek prawny synallagma genetycznego polega wigc na rozciggnigciu
niewaznosci jednego zobowigzania do §wiadczeri na calg umowe. Nale-
zy zatem przychyli¢ si¢ do pogladu zaprezentowanego w doktrynie, ze
skoro podstawg teoretyczng uzasadniajagcg mozliwos¢ owego rozciag-
nigcia niewaznosci jest zaleznos¢ przyczynowa uzgodnionych zobo-
wigzan do swiadczen, to znaczenie synallagma genetycznego polega na
tym, ze stanowi ono faktycznie uzasadnienie zobowigzari obu stron?'.
Egzemplifikujac — mozna zatem stwierdzié, ze nikt nie zawartby umo-
wy wzajemnej, jesli bedac zobowigzanym do $wiadczenia, nie mialby
otrzyma¢ swiadczenia przeciwnego?.

Synallagma warunkowe z kolei wywodzi si¢, podobnie jak sy-
nallagma genetyczne z przyczynowej struktury uméw wzajemnych
i oznacza zwigzek $wiadczen, polegajacy na tym, iz wygasnig¢cie jed-
nego roszczenia powoduje wygasnigcie roszczenia wzajemnego?. Ina-
czej jednak niz przy synallagma genetycznym, nie mamy tu do czynie-
nia z pierwotng bezskutecznoscig jednego z zobowigzari. Dopiero wigc
pdZniejsza niemozliwosé swiadczenia powoduje tu odpadnigcie podsta-
wy swiadczenia przeciwnego®*.

Synallagma warunkowe inaczej niz synallagma genetyczne odno-
si si¢ zatem do przebiegu wzajemnego stosunku obligacyjnego i jego
rozwoju. W jego ramach wigc nalezy rozpatrywaé wplyw zdarzeri ze-
wnetrznych oddziatujacych na zobowigzanie wzajemne w takim zakre-
sie, w jakim nie obejmuje go synallagma funkcjonalne?, o czym nize;.

Przez synallagma funkcjonalne nalezy natomiast rozumie¢ taki
zwigzek migedzy $wiadczeniami wzajemnymi, w ktérym nieprawid-
lowosci zwigzane z wykonywaniem jednego z nich, majg bezposred-
ni wplyw na obowigzek wykonania swiadczenia przeciwnego (art.
488-496 kc.). Charakter tej zalezno$ci dobrze oddaje przykiad zwlo-

21 S. Grobel, op. cit., s. 54.
22 P.Jabornegg, op. cit., s. 77.
23 S. Grobel, op. cit., s. 55.
24 K. Larenz, op. cit., s. 207.
25 S. Grobel, op. cit., s. 58.
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ki dtuznika, ktéra rodzi po stronie wierzyciela, po wyznaczeniu przez
niego dodatkowego terminu, uprawnienie do odstgpienia od umowy
albo do zadania wykonania §wiadczenia i naprawienia szkody wyni-
kiej ze zwloki (art. 491 § 1 kc.). Zaprezentowany przyklad wyraZnie
zatem ukazuje funkcjonalng zalezno$¢ wzajemnych $wiadczen, cze-
go skutkiem jest przyznanie wierzycielowi w razie nierzetelnosci dluz-
nika szerokiej ochrony, wigcznie z prawem odstgpienia od umowy?,
W tym tez zakresie warto nawigza¢ do opisanych wczesniej uméw
oprocentowanej pozyczki i ubezpieczenia, ktére w ramach prowadzo-
nych tu rozwazan zostaly uznane za umowy wzajemne. Skutek synal-
lagma funkcjonalnego przy umowie pozyczki przejawilby si¢ bowiem
w przypadku, gdyby strony zastrzegly oprocentowanie ptatne z uply-
wem kazdego miesigca, a pozyczkobiorca popadiby w zwloke z zapta-
ta wymagalnej kwoty odsetek. W takiej wigc sytuacji wierzyciel még-
by skorzysta¢ z przewidzianej w art. 491 kc. ochrony i na warunkach
okreslonych tym przepisem od umowy odstapié¢*’. W przypadku gdyby
pozyczke oprocentowang traktowaé jako umowe niewzajemna, tak sze-
roka ochrona juz by mu nie przystugiwala. Nalezaloby bowiem stoso-
wac wtedy ogdlne przepisy o zwloce dluznika (art. 481-482 kc.), ktére
jednak nie pozwalajg wierzycielowi na jednostronne rozwigzanie umo-
wy.

Podobna sytuacja zachodzi przy umowie ubezpieczenia, jesli
ubezpieczajacy popadiby w zwloke z zaplatg skladki. Jesliby wigc nie
traktowaé umowy ubezpieczenia jako wzajemnej, zaklad ubezpieczen
w oparciu o przepisy kc. regulujace t¢ umowe, nie mégiby od niej od-
stapi¢ czy jej wypowiedzieé, za wyjatkiem przewidzianych w art. 814
okolicznosci, kiedy to zaklad ponosilby odpowiedzialnos¢ jeszcze
przed zaptaceniem sktadki?®.

Z synallagma funkcjonalnego wyplywa takze zasada jednoczes-
nos$ci §wiadczeri i zwigzane z nig prawo powstrzymania si¢ ze spetnie-
niem $wiadczenia, az do czasu zaofiarowania §wiadczenia przeciwne-

26 A. Klein, Ustawowe prawo odstapienia od umowy wzajemnej, Wroclaw 1964, s. 31
i nast.

27 Tak A. Klein op. cit., 173.

28 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z dnia 19 marca 2003, I ACa 14/03, OSA
2003, nr 8, poz. 36.
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go, czego odbiciem w polskim kodeksie cywilnym jest regulacja art.
488 § 11 2.

Zasada jednoczesnosci spelnienia §wiadczerh wzajemnych wyply-
wa bowiem z same;j istoty umowy wzajemnej jako instrumentu organi-
zujacego wymiang¢ débr i ustug w obrocie gospodarczym. Uzywajac zas
wyksztalconej w praktyce obrotu gospodarczego nomenklatury, mozna
przedmiotowa zasadg¢ sprowadzi¢ do stwierdzenia, iz $wiadczenia wza-
jemne powinny by¢ spetnione z ,,reki do rgki”. Obowigzek swiadczenia
z ,,reki do reki” wskazuje wigc na istniejacg relacje miedzy swiadcze-
niami, gdzie spelnienie jednego nastepuje ze wzgledu na drugie. Zad-
ne z nich nie jest przy tym, jak stwierdzono, ,,celem samym w sobie”,
lecz jest ukierunkowane na osiagnigcie okreslonego rezultatu. Jedno-
czesne spelnienie tych swiadczen jest wigc najpewniejszym sposobem
zabezpieczenia okreslonego celu umowy. Im szybciej kazda ze stron
spetni warunki do jednoczesnej wymiany $wiadczen, tym szybciej bg-
dzie mogta osiggnaé rezultat stanowigcy motyw zawarcia umowy. Ta-
kie rozwigzanie umozliwia zatem stronom zabezpieczenie ich interesu
oraz stosunkowo szybkie osiggnigcie oczekiwanych cel6w?.

W literaturze podkreslono, ze pojgcia jednoczesnosci nie mozna
rozumieé doslownie, a jedynie w kontekscie bardzo bliskiego zwigzku
czasowego jaki istnieje pomigdzy — stanowigcymi wzglgdem siebie od-
powiednik — §wiadczeniami. W rzeczywistosci wystarczajgca bgdzie tu
sama gotowo$¢ §wiadczenia przez kazda ze stron. Wyjatek od prezen-
towanej zasady, zgodnie z trescig art. 488 § 1, moze jednak wynikaé
z umowy, z ustawy (np. w odniesieniu do trwatych stosunkéw zobo-
wigzaniowych, jak najem art. 659 § 11 669, sprzedazy na raty, art. 538
§ 1 czy zaplata oprocentowania przy umowie pozyczki) albo z orzecze-
nia sagdu (wydanego na podstawie art. 357" lub 358' § 3) lub decyzji in-
nego wlasciwego organu®.

W bardzo $cistym zwigzku z zasadg jednoczesnego spelnienia
$wiadczenia pozostaje prawo kazdej strony do powstrzymania si¢ ze
spelnieniem swojego swiadczenia dopdki druga strona nie zaoferuje
$wiadczenia przeciwnego ius retentionis (art. 488 § 2 kc.). Istotg tego

29 S. Grobel, op. cit., s. 93.
30 T. Wisniewski, op. cit., s. 552; W. Popiotek, (w:) K. Pietrzykowski, op. cit., s. 994.
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uprawnienia jest wigc zapobieganie powstawaniu sytuacji, kiedy jed-
na ze stron bylaby zobowigzana do §wiadczenia, mimo ze druga stro-
na uchylataby si¢ od jednoczesnego wykonania zobowigzania®. W tym
miejscu wypada nadmienié, ze prawo powstrzymania si¢ ze spelnie-
niem $wiadczenia przystuguje réwniez stronie umowy wzajemne;j, kto-
ra z racji okolicznosci wskazanych w art. 488 § 2 jest zobowigzana do
wczesniejszego Swiadczenia, jezeli spetnienie §wiadczenia przez drugg
strong byloby watpliwe ze wzgledu na jej zty stan majatkowy. Jak wyni-
ka jednak z tresci art. 490 § 1, strona nie bedzie mogta skorzystac z te-
go uprawnienia, jesli strona przeciwna zaofiaruje swiadczenie lub da
zabezpieczenie. Zatem funkcja prawa powstrzymania si¢ w przypadku
art. 490 jest nieco inna niz w przypadku art. 488 § 2. Oprocz sklonie-
nia strony przeciwnej do swiadczenia, celem tej regulacji jest takze za-
bezpieczenie roszczenia o wykonanie swiadczenia wzajemnego.

Podsumowujac, mozna zatem stwierdzié, iz bgdace niejako ema-
nacja synallagma funkcjonalnego prawo powstrzymania si¢ ze spelnie-
niem $wiadczenia stanowi podstawowy instrument zabezpieczajacy re-
alizacj¢ obranego przez strony celu umowy.

Wypada tu jeszcze wspomnieé, iz tak w przypadku prawa odsta-
pienia od umowy wzajemnej, jak i w przypadku prawa powstrzymania
si¢, funkcja synallagma funkcjonalnego jest nieco inna. Przy odstgpie-
niu od umowy, synallagma funkcjonalne usprawiedliwia jej uchylenie,
natomiast przy prawie powstrzymania si¢ ze spelnieniem swiadczenia,
wyjasnia istot¢ norm, ktére wyznaczajg czasowe ramy wykonywania
$wiadczeri wzajemnych i tym samym zabezpiecza wykonywanie umo-
wy we wlasciwym czasie®.

Z powyzszych rozwazan wynika wigc, iz synallagma funkcjonal-
ne nalezy wigza¢ przede wszystkim z celem, jaki strony chcg osiggnaé
zawierajac umowe¢ wzajemng i zmierzajac do realizacji wyznaczone-
go nig stosunku zobowigzaniowego. Cel ten, jak juz wcze$niej wspo-
minano, w réwnym stopniu nakierowany jest tak na zobowigzanie si¢
jak ina spelnienie §wiadczenia strony przeciwnej. Umowa wzajem-
na natomiast, ktéra kreuje 6w stosunek zobowigzaniowy wyznaczajac

31 T. Wisniewski, op. cit., s. 553.
32 P. Jabornegg, op. cit., s. 83.
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jego tresé, okresla zarazem wzorzec zachowania si¢ stron, stanowigc
przy tym kryterium dla oceny prawidiowosci tego zachowania. Jedy-
nie wigc w przypadku, gdy strony postg¢puja zgodnie z wyznaczonym
przez umow¢ wzorcem, cel zobowigzania zostanie osiggniety. Trescig
zatem synallagma funkcjonalnego jest zabezpieczenie tego celu w pro-
cesie wykonywania zobowigzania wzajemnego®>.

4. Uwagi koncowe

Na podstawie zaprezentowanych typéw wig¢zi synallagmatycz-
nych, ktére — co nalezy podkresli¢ — tylko rozpatrywane lgcznie de-
cyduja o charakterze pojgcia synallagma, mozna powiedzieé, ze jego
znaczenie ujawnia si¢ dopiero w przypadku nieprawidlowosci zwig-
zanych z wykonywaniem zobowigzai wzajemnych. Synallagmatycz-
na zaleznos¢ migdzy §wiadczeniami w umowie wzajemnej tworzy bo-
wiem na tyle silne ich sprz¢zenie, ze wystepujace po jednej ze stron
okolicznosci, ktére zakidcajg proces realizacji jej Swiadczenia, oddzia-
lujg w sposéb bezposredni na proces realizacji Swiadczenia przeciwne-
go. W zwigzku z tym obowigzek Swiadczenia przez drugg stron¢ moze
ogodle nie powstaé (art. 58 § 3 kc.), badZ moze ona naby¢ przewidziane
przepisami art. 488—497 kc. uprawnienia chronigce jej interes, wynika-
jacy z umowy. Synallagma rozpatrywane juz jako pewna kategoria zlo-
zona, chroni interesy stron umowy wzajemne;j, a takze zabezpiecza re-
alizacjg celu tej umowy, ktéry wyznaczony jest zaréwno jej trescig, jak
i przepisami konstruujgcymi dany stosunek zobowigzaniowy.

Majac wiec swiadomosé, jak silnej ochronie podlegaja strony umo-
wy wzajemnej w procesie realizacji wynikajacego z niej stosunku zo-
bowigzaniowego, nalezy przez wzglad na interes uczestnikéw obrotu
gospodarczego opowiedziec si¢ za mozliwie szerokim marginesem kla-
syfikacji uméw dwustronnie zobowigzujacych i odptatnych jako uméw
wzajemnych. Z drugiej zas strony, nawet jesli przytoczone przepisy kc.
dotyczace wykonywania zobowigzai wynikajacych z uméw wzajem-
nych mogltyby w konkretnych przypadkach znaleZ¢ jedynie ograniczo-
ne zastosowanie, to nie powinno mie¢ to istotnego wplywu na wynik

33 S. Grobel, op. cit., s. 60.
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dokonywanych w przedmiotowym zakresie ustaleri. Decydujace bo-
wiem znaczenie dla uznania konkretnej umowy za wzajemng, powin-
no mieé jedynie stwierdzenie, iz jej strony zobowigzujg si¢ nawzajem
w taki sposéb, ze Swiadczenie jednej jest uzasadnieniem i przyczyng
zobowigzania si¢ drugiej, co w konsekwencji ma prowadzi¢ do uzyska-
nia przez kazdg ze stron okreslonej korzysci majatkowe;.



Katarzyna Pawlak

Uprawnienie do sprzeciwienia sie zamierzonej
przez drugiego matzonka czynnosci
zarzadu majatkiem wspoélnym

1. Uwagi ogélne

W dniu 20.01.2005 r. weszta w zycie nowelizacja kodeksu rodzin-
nego i opiekuniczego, ktéra zasadniczo zmienila regulacje w zakresie
stosunkéw majatkowych matzenskich. Jedng ze zmian bylo wprowa-
dzenie nowych regut zarzadu majatkiem wspélnym. Na tle stanu praw-
nego sprzed 20.01.2005 r., kazdy matzonek méglt samodzielnie wyko-
nywaé zarzad majatkiem wspélnym, jednakze do waznos$ci czynnosci
przekraczajacych zakres zwyklego zarzadu wymagana byta zgoda dru-
giego malzonka. Nowa regulacja nie rozréznia czynno$ci zwyklego
zarzadu iczynnosci przekraczajgcych zwykly zarzad. Kazdy z mal-
zonkéw moze samodzielnie, bez udzialu drugiego malzonka dokonac
czynnosci zarzadu majatkiem wspdélnym. Zasada ta doznaje niewielu
ograniczen. Wyjatki od niej obejmuja:

1) czynnosci dotyczace przedmiotéw stuzacych malzonkowi do
wykonywania zawodu lub prowadzania dziatalnosci zarobko-
wej, ktérych moze dokonaé jedynie malzonek wykonujacy za-
wdd, odpowiednio prowadzacy dzialalnosé zarobkowa;

2) czynno$ci enumeratywnie wymienione w art. 37 § 1 KRO, do
dokonania ktérych potrzebna jest zgoda drugiego malzonka, to
jest darowizn¢ z majatku wspdlnego, za wyjatkiem darowizn
zwyczajowo przyjetych oraz wskazane w przepisie czynno-
$ci odnoszace si¢ do nieruchomosci, uzytkowania wieczystego,
ograniczonych praw rzeczowych, ktérych przedmiotem jest bu-
dynek lub lokal, przedsigbiorstwa lub gospodarstwa rolnego;
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3) czynnos$ci, co do ktérych drugi malzonek ziozyt skuteczny
sprzeciw.

Ponadto bez zmian pozostalo brzmienie art. 40 KRO, zgodnie
zktérym z waznych powodoéw, na zadanie jednego z malzonkéw, sad
moze pozbawi¢ drugiego malzonka prawa samodzielnego zarzadu ma-
jatkiem wspdélnym i prawa wyrazania zgody na dokonanie czynno$ci
wskazanych w art. 37 § 1 KRO.

Majac na uwadze wymienione ograniczenia w samodzielnym za-
rzadzie majatkiem wspdlnym przez kazdego z malzonkéw, nalezy za-
uwazyd, iz malzonek moze swoim zachowaniem decydowac o skutecz-
nosci czynnosci dokonywanych przez drugiego malzonka, wyrazajac
zgode na ich dokonanie, wéwczas gdy jest potrzebna, jak tez sprzeci-
wiajgc si¢ jej dokonaniu, o ile sprzeciw dopuszcza ustawodawca.

Instytucja zgody na dokonanie czynno$ci, ograniczajgca prawo
malzonka do samodzielnego zarzadu majatkiem wspélnym, byla zna-
na poprzedniej regulacji kodeksu rodzinnego i opiekuiiczego. Zmie-
nit si¢ i zostal sprecyzowany gtéwnie zakres czynnosci wymagajacych
zgody drugiego malzonka. Ponadto, zgoda matzonka jako zgoda osoby
trzeciej, stanowi konstrukcje znang na gruncie systemu prawa cywil-
nego, uregulowang w czesci ogblnej kodeksu cywilnego. Catkowicie
nowg instytucja w zakresie zarzadu majatkiem wspdlnym jest sprze-
ciw matzonka wobec czynnosci zarzadu. Jest to nie tylko konstruk-
cja nowa w odniesieniu do regulacji zarzadu majatkiem wspdélnym, ale
réwniez instytucja nie znajdujgca swoich podstaw w ogélnych przepi-
sach o czynnosciach prawnych.

2. Czynnosci objete mozliwoscig sprzeciwu malzonka

Zgodnie z art. 36! KRO, sprzeciw moze by¢ wyrazony wobec czyn-
nos$ci zarzadu majatkiem wspdlnym zamierzonej przez drugiego mat-
zonka, za wyjatkiem czynnosci w biezacych sprawach zycia codzienne-
go lub zmierzajacych do zaspokojenia zwyklych potrzeb rodziny albo
podejmowanych w ramach dziatalnosci zarobkowej. Ustawodawca nie
ogranicza mozliwosci sprzeciwu do okreslonego rodzaju czynnosci za-
rzadu majatkiem wspdlnym, traktujac prawo do sprzeciwu wobec kaz-
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dej czynnosci zarzadu jako zasade, od ktérej wprowadza nieliczne wy-
jatki. Majac powyzsze na uwadze, okreslajac rodzaj czynnosci, co do
ktérych malzonek moze ztozy¢ sprzeciw, nalezy odwotaé si¢ do pojg-
cia czynnosci zarzadu majatkiem wspSlnym. Kazda bowiem czynnos¢,
ktéra zostanie uznana za czynnos¢ zarzadu majatkiem wspSlnym, co
do zasady bedzie objgta zakresem dziatania art. 36' KRO.

Na gruncie prawa prywatnego, pojecie zarzadu odnosi si¢ do:

» zarzadu pojedynczg rzeczg objeta wspotwilasnoscia,

* zarzadu wyodr¢bniong masg majagtkowa (majatkiem wspélnym
malzonkéw, majagtkiem spadkowym, majgtkiem wspolnikéw
spoiki cywilnej),

e zarzagdu calym majatkiem okreslonej osoby (np. majatkiem
dziecka)'.

Pomimo tak szerokiego zastosowania wskazanego pojecia, usta-
wodawca nie wprowadzit jego generalnej definicji. W doktrynie utrwa-
lony zostal poglad, ze zarzad oznacza podejmowanie wszelkich decyzji
i dokonywanie wszelkiego rodzaju czynno$ci dotyczacych przedmio-
tu zarzadu, koniecznych zaréwno w toku jego normalnej eksploatacji,
jak i w sytuacjach nietypowych, przy czym mogg to by¢ zaréwno czyn-
nosci faktyczne, prawne, jak i czynnosci procesowe?. Podobnie pojecie
zarzadu bylo ujmowane na gruncie prawa rodzinnego w odniesieniu do
zarzadu majatkiem wspdélnym malzonk6éw?. Na jego tle pojawialo si¢
jednak szereg watpliwosci i sporéw co do kwalifikowania okreslonej
czynnosci jako czynnosci zarzagdu majatkiem wsp6lnym matzonkéw*.

| M. Klos, Wspdlnos¢ majqtku spadkowego, Warszawa 2004, s. 132-133.

2 J. Ignatowicz, Prawo rzeczowe, Warszawa 1995, s. 130; E. Gniewek, (w:) System prawa
prywatnego. Prawo rzeczowe, t. 111, red. J. Ignatowicz, Warszawa 2003, s. 439; A. Doli-
wa, Prawo rzeczowe, Warszawa 2004, s. 114; A. Karnicka—Kawczyiiska, J. Kawczyriski,
Wspdtwtasnosc jako szczegdlna forma witasnosci, Warszawa 2004, s. 37.

3 J. St. Pigtowski, (w:) System prawa rodzinnego i opiekuriczego, red J. St. Pigtkowski,
Wroclaw 1985, s. 406; . S. K. Rzonca, Pojecie zarzqdu majqgtkiem wspdlnym, Warsza-
wa 1982, s. 21; K. Pietrzykowski, Komentarz do kodeksu rodzinnego i opiekuriczego, red.
K. Pietrzykowski, Warszawa 2003, s. 376.

4 Pojgcie czynnosci zarzadu majatkiem wsp6lnym maltzonkéw bylo przedmiotem rozwa-
zaf wielu autoréw, ktérzy dokonywali jego calosciowej analizy lub analizowali pod jego
katem poszczegdlne czynnosci matzonkéw, np: S.K. Rzonca, op. cit.,, Warszawa 1982,
s. 24-34, 41-48; A. Lutkiewicz—Ruciniska, Odpowiedzialnos¢ majqtkiem wspdlnym za
zobowiqzania cywilnoprawne mationka, Bydgoszcz 2005, s 45-46; J. St. Pigtowski,
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Nowelizacja kodeksu rodzinnego i opiekuriczego z dnia 17 czerw-
ca 2004 r. wprowadzita ustawowg definicje poj¢cia zarzagdu majatkiem
wspélnym. Zgodnie z art. 36 § 2 KRO wykonywanie zarzadu obejmu-
je czynnosci, ktére dotycza przedmiotéw majatkowych nalezacych do
tego majatku, w tym czynnosci zmierzajace do jego zachowania. Wyda-
walo sie, ze wprowadzanie ustawowej definicji czynnosci zarzadu ma-
jatkiem wspdlnym powinno usunaé watpliwosci pojawiajace si¢ w na-
uce w zakresie powyzszego pojecia. W doktrynie prezentowany jest
poglad, ze art. 36 § 2 KRO wyraznie okresla, jakie czynnosci sa czyn-
nosciami zarzadu majatkiem wspdlnym, w szczegélnosci z jego tresci
wynika, ze czynnoscig zarzadu majatkiem wspélnym nie jest porg¢cznie
lub zaciggniecie kredytu, bowiem czynnosci te nie dotycza bezposred-
nio przedmiotéw majagtkowych stanowigcych majatek wspdlny>. Jednak
na tle nowej regulacji prawnej ponownie pojawil si¢ spér czy czynnos-
cig zarzadu majatkiem wspdlnym jest zaciggniecie zobowigzania pie-
ni¢znego. Ponadto powstala watpliwosé, czy czynnos$cig zarzadu majat-
kiem wspdlnym jest nabycie prawa do tego majatku.

W doktrynie prezentowany jest poglad, ze w pewnych sytuacjach
zaciggnigcie zobowigzania pienigznego jest zwigzane z majgtkiem
wspdlnym i stanowi czynnos¢ zarzadu tym majatkiem, np. zacigganie
kredytu moze by¢ uznane za czynno$¢ zarzadu majatkiem wspélnym,
jezeli kredyt ma by¢ przeznaczony na remont wspélnego mieszkania®.
P. Wéjcik uwaza za dyskusyjne powyzsze twierdzenie, ktére wskazuje
na mozliwos¢ powigzania czynnos$ci z skladnikami majatku wspdlne-
go poprzez ich cel’. Wedlug T. Smyczyiniskiego zaciggnigcie zobowig-
zania begdzie stanowilo czynno$¢ zarzadu majatkiem wspélnym, jeze-

op. cit.,, s. 409 ; K. Pietrzykowski, op. cit., s. 376; A. Szpunar, O zarzqdzie majqtkiem
wspolnym matzonkow, NP 1989, nr 10-12, s 63-64; S. Breyer, S. Gross, Kodeks rodzin-
ny i opiekuriczy. Komentarz, red. B. Dobrzaiiski, J. Ignatowicz, Warszawa 1975, s. 189;
Uchwatla Siedmiu Se¢dziéw SN z dnia 16 marca 1995 r., III CZP9/95, OSN 1995, nr 11,
poz. 149; A. Dyoniak, Glosa do Uchwaly Skiladu Siedmiu Sg¢dziéw SN z dnia 25 marca
1994 r., I11 CZP 181 /93, MoP 1994, nr 9, s. 271.

5 J. Ignaczewski: Matzeriskie ustroje majqtkowe. Komentarz, Warszawa 2005, s. 74; M. Na-
zar w: J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne, LexisNexis 2005, s. 151; M. Sychowicz,
(w:) Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, red. K. Piasecki, Warszawa 2006, s. 196,
J. Strzebiriczyk, Nowelizacja przepisow kodeksu rodzinnego opiekuriczego w zakresie
matzeriskiego prawa majgtkowego, Rejent 2004, nr 8-9, s. 153.

6 M. Nazar, op. cit., s. 150.

7 P. Wojcik, Zarzgd majgtkiem wspdélnym matzonkéw, MoP 2006, nr 1, s. 29.
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li spetnienie swiadczenia ma nastapi¢ z majgtku wspdlnego i pozostaje
w zwigzku z okreslonym sktadnikiem majatku np. dtuznik, za ktére-
go dlug porgcza jedno z malzonkéw, zwalania go z dlugu zwigzane-
go z remontem wspdlnej nieruchomosci®. Pozostali autorzy wskazuja,
ze zobowigzanie musi bezposrednio odnosi¢ si¢ do sktadnika majatku,
wspdlnego, nie precyzujac, na czym ma polegac¢ 6w bezposredni zwig-
zek®.

Stosownie do przewazajacego stanowiska doktryny, nabycie przed-
miotéw do majatku wspélnego nie jest czynno$cig zarzadu tym majat-
kiem, bowiem czynnos$ci zarzadu dotycza wylacznie sktadnikéw, kt6-
re juz naleza do majatku wspdlnego'®. Ewentualnie czynnoscig zarzadu
moze by¢ odptatne nabycie do majatku wspdlnego, polaczone z wydat-
kowaniem srodkéw pieni¢znych z majatku wspdlnego, z uwagi na po-
chodzenie srodkéw na zaplate'' lub czynno$é zamiany przedmiotéw
pochodzacych z majatku wspdlnego'?. Prezentowany jest rowniez od-
mienny poglad, wskazujacy, Ze nabycie paw do majatku wspdélnego jest
czynno$cig zarzadu tym majatkiem, niezaleznie od tego, czy jest od-
platne, czy tez nie®.

Majac na uwadze wypowiedzi przedstawicieli nauki, jak tez ana-
lizujgc tre$¢ wprowadzonej definicji pojecia zarzagdu majatkiem wsp6l-
nym, nalezy uzna¢, ze ustawodawca nie zlikwidowal wszystkich wat-
pliwosci zwigzanych z okresleniem czynno$ci zarzadu majatkiem
wspélnym. Definiujac pojecie zarzadu majatkiem wspdlnym, ustawo-
dawca wskazal, iz czynnosci zarzadu to czynnosci dotyczace przed-
miotéw majagtkowych nalezacych do majatku wspdlnego. Podobnie po-

oo

T. Smyczyiiski, Prawo rodzinne i opiekuricze, Warszawa 2005, s. 85.

9 K. Zawada, Uwagi o zamierzonej nowelizacji majgtkowego prawa matzeriskiego oraz
niektdrych innych przepiséw kodeksu rodzinnego i opiekuriczego, KPP 2003, z. 4, s. 919;
M. Sychowicz, op. cit., s. 195.

10 J. Strzebinczyk, Nowelizacja..., Rejent 2004, nr 8-9, s. 155; K. Zawada, op. cit., s. 919;
M. Laczkowska, Prowadzenie przedsigbiorstwa nalezqcego do majqtku wspdlnego mat-
Zonkdw w Swietle nowych przepiséw KRO, PPH 2005, nr 4, s. 8; A. Lutkiewicz—Ruciriska,
Uwagi d o projektu zmiany matzeriskiego prawa majqtkowego, KPP 2001, z. 1, s. 152.

11 J. Ignaczewski, op. cit., s. 56; P. Wéjcik, op. cit., s. 29; T. Smyczyiiski, Reforma matzen-
skiego prawa majqtkowego, MoP 2004, nr 18, s. 829; M. Nazar, op. cit., s. 150.

12 M. Nazar, op. cit., s. 150.

13 E. Skowroniska—Bocian, Rozliczenia majqtkowe mationkéw w stosunkach wzajemnych

i wobec os6b trzecich, Warszawa 2005, s. 45; M. Sychowicz, op. cit., s. 195; M. Andrze-

jewski, Prawo rodzinne i opiekuricze, Warszawa 2006, s. 72.
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jecie zarzadu majatkiem wspélnym rozumiano przed wprowadzeniem
jego ustawowej definicji'. S. Grzybowski trafnie zauwazyl, ze majatek
jako calos¢ moze by¢ przedmiotem tylko czynnosci pod tytutem ogél-
nym"®. A zatem czynnos$¢ zarzadu ze swej istoty moze dotyczyé tylko
okreslonego sktadnika majgtku wspélnego.

Zaréwno przed nowelizacja, jak tez obecnie nie budzi watpliwosci
rodzaj czynnosci, ktére mogg by¢ uznane za czynnosci zarzagdu majat-
kiem wspdlnym. Jako czynnosci zarzadu majatkiem wspélnym trakto-
wane s3 wszelkie czynnosci faktyczne, czynnosci prawne i czynnoS$ci
dokonywane przed sadami oraz organami panistwowymi'®. Zasadni-
czym problemem bylo i nadal jest ustalenie co oznacza sformulowanie
»dotycza przedmiotéw majatkowych nalezacych do majatku wspdlne-
go”. Przede wszystkim spornym jest jaki zwigzek pomigdzy czynnos-
cig a sktadnikami majatku wspoélnego pozwala uznaé jg za czynnosé
zarzagdu majatkiem wspélnym. Ponadto, w doktrynie wystepujg roz-
biezno$ci w zakresie ustalenia, czy czynnoscig zarzadu majgtkiem
wspélnym moze by¢ nabycie prawa do tego majatku.

Wprowadzenie definicji zarzadu majatkiem wspélnym, pomimo
ze nie stanowilo zasadniczej zmiany w tresci pojecia, spowodowato
okreslony kierunek jego interpretacji, ktéra odpowiada nowemu cha-
rakterowi regulacji w zakresie stosunkéw majgtkowych matzenskich.
Trafnie wypowiedzi prezentowane w nauce na tle nowego stanu praw-
nego wskazuja, ze czynnosci zarzadu majatkiem wspélnym to czyn-
nosci bezposrednio zwigzane z jego skladnikami'. Zwigzek pomig-
dzy czynnoscig a skladnikami majatku wspdélnego powinien polega¢ na
bezposrednim oddzialywaniu czynno$ci na jego sktadniki poprzez ob-
jecie ich skutkiem czynnosci. Czynno$ciami zarzgdu majgtkiem wspol-
nym bgda zatem wszelkie rozporzadzenia sktadnikami majatku polega-
jace na ich przeniesieniu, obcigzeniu lub zmianie ich tresci. Ponadto za

14 K. Rzonca, op. cit., s. 21; A. Dyoniak, Ustawowy ustréj matieriski majqtkowy, Wroctaw
1985, s. 67; 1. St. Piatowski, op. cit., s. 406.

15 S. Grzybowski, System prawa cywilnego. Cz¢s¢ ogdlna, t. 1, Wroctaw 1974, s. 457.

16 A. Karnicka—Kawczynska, J. Kawczyiiski, op. cit., s. 41; E. Skowroiiska—-Bocian, op. cit.,
s. 45; M. Sychowicz, op. cit., s. 196; T. Smyczyiiski, Prawo..., s. 84; J. St. Pigtkowski, op.
cit., s. 406; S.K. Rzonca, op. cit., s. 21-25; K. Pietrzykowski, op. cit., s. 376.

17 M. Nazar, op. cit., s. 150; M. Sychowicz, op. cit., s. 195; T. Smyczyiiski, Reforma...,
s. 829. :
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czynnosci zarzadu nalezy uznaé czynnosci zobowigzujace do dokona-
nia rozporzadzeri sktadnikiem majatku wspdlnego lub czynnosci skut-
kujgce po stronie matzonkéw obowigzkiem dzialan lub zaniechari wy-
konywania praw objetych majatkiem wspolnym.

Bezposrednim zwigzkiem pomigdzy czynnoscig a skladnika-
mi majatku wspdlnego nie jest zwigzek oparty na odpowiedzialnosci
majatkiem wspdlnym za zaciggnigte w ramach czynnosci zobowigza-
nie. Odpowiedzialno$¢ za zobowigzanie nie jest nastgpstwem podje-
cia decyzji co do skladnikéw majatku wspélnego, a jedynie wynikiem
uksztaltowanych przez ustawodawce regut odpowiedzialnosci za zobo-
wigzanie. Wobec koniecznosci powigzania zamierzonego skutku danej
czynnosci ze sktadnikami majatku wspdlnego, czynnos¢ rodzaca jedy-
nie odpowiedzialnos¢ sktadnikami majgtku wspdélnego na mocy szcze-
gblnych przepiséw, nie jest czynno$cig zarzgdu majatkiem wspélnym.
A zatem, jezeli nawet czynnos¢ powoduje odpowiedzialnos¢ majat-
kiem wspdélnym badZ jedynie okreslonymi jego skladnikami, nie moze
by¢ z tego powodu uznana za czynno$¢ zarzadu majatkiem wspSlnym.
Powyzsze pozwala wykluczy¢ z zakresu czynnosci zarzadu majatkiem
wspdlnym porgczenie i zaciggniecie kredytu, ktére nie odnoszg si¢ do
okreslonych sktadnikéw majatku wspdlnego.

Na poparcie twierdzenia, ze czynno$¢ zarzadu majatkiem wspol-
nym musi by¢ bezposrednio zwigzana z jego sktadnikami, mozna przy-
toczy¢ szereg argumentéw. Z uwagi na ramy niniejszego opracowania,
zostang one jedynie zasygnalizowane.

W pierwszej kolejno$ci nalezy zauwazy¢, ze na bezposredni zwig-
zek czynnosci ze skladnikami majatku wspdélnego wskazuje ustawo-
dawca w uzasadnieniu projektu nowelizacji kodeksu rodzinnego i opie-
kuriczego z dnia 17 czerwca 2004, Po drugie, w przypadku zwigzku
bezposredniego czynno$ci z majagtkiem wspdlnym latwiej iznacz-
ne precyzyjniej mozna okresli¢ jego zakres niz w przypadku zwigzku
o charakterze posrednim. Zwigzek bezposredni mozna oprzeé na za-
mierzonych skutkach czynnosci, odnoszac je do skladnikéw majatku
wspdlnego. Zwigzek posredni moze opieraé si¢ na réznych podstawach

18 Projekt uzasadnienia do nowelizacji kodeksu rodzinnego i opiekuriczego zdnia
17.06.2004 r., uzasadnienie art. 36 KRO, SP 2004, z. 3-4, s. 176.
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o réznorodnym charakterze, ktére trudno uchwyci¢ przy dokonywaniu
czynnosci. Po trzecie, posredni zwigzek czynnosci ze sktadnikami ma-
jatku wspdlnego znacznie poszerza krag czynnosci zarzadu majatkiem
wspdlnym, co nie pozostaje bez konsekwencji dla swobody dziatania
malzonkéw. Ustawodawca wprowadza ograniczenia w zarzadzie ma-
jatkiem wspdlnym, a zatem szeroki krag czynnosci zarzadu majatkiem
wspbélnym mégiby znacznie ogranicza¢ swobode dziatania malzonka.
Po czwarte, po nowelizacji kodeksu rodzinnego i opiekuriczego odpadt
koronny argument za rozszerzeniem zakresu czynnosci zarzadu majat-
kiem wspdlnym. Uprzednio koniecznos$¢ szerokiego traktowania czyn-
nosci zarzadu majatkiem wspélnym upatrywano w szerokiej odpowie-
dzialnos¢ majatkiem wspdlnym za zobowigzania. Jedynie przyjecie,
ze dana czynnos¢ jest czynno$cig zarzadu majatkiem wspdlnym i na
jej dokonanie potrzebna jest zgoda drugiego malzonka, tagodzila su-
rowy rygor odpowiedzialnosci majatkiem wspdlnym'®. Mozna byto bo-
wiem uznad, ze czynnos¢ powodujaca znaczne zobowigzanie, a tym sa-
mym obcigzenie majatku wspélnego, jest niewazna jako dokonana bez
zgody drugiego malzonka i wierzyciel nie moze poszukiwaé zaspoko-
jenia w majatku wspélnym. Po piate, przyjecie za wystarczajacy jedy-
nie zwigzku posredniego pomiedzy czynnoscig a skladnikami majatku
wspdlnego, oznaczaloby w konsekwencji mozliwos¢ obrony pogla-
du, ze zwigzek ten moze opiera¢ si¢ na odpowiedzialno$ci majatkiem
wspdlnym i czynno$ciami zarzadu majatkiem wspdlnym s czynnosci
skutkujgce odpowiedzialno$cig z tego majatku. Taka interpretacja po-
wodowalaby, ze w zasadzie kazda czynno$¢ zobowigzujaca matzonka
bylaby czynnoscig zarzadu majatkiem wspdélnym. Jezeli czynno$é zo-
stala dokonana bez zgody malzonka, matzonkowie odpowiadajg za jej
wykonanie wynagrodzeniem za prac¢ i dochodami z dzialalnosci za-
robkowe;j, jak tez korzy$ciami uzyskanymi z praw wymienionych w art.
33 pkt 9 KRO. Tymi samymi przedmiotami majatkowymi wchodzacy-
mi w sklad majatku wspélnego malzonkowie odpowiadajg za zobowia-
zania dotyczace majatku osobistego jednego z malzonkéw.

O ile trafny jest kierunek wypowiedzi doktryny w zakresie cha-
rakteru zwigzku pomigdzy czynnos$cig a skltadnikami majgtku, o ty-

19 J. Ignaczewski, op. cit., s. 74; A. Lutkiewicz—Ruciriska, Odpowiedzialnosé..., s. 47.
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le nalezy podnies¢ watpliwosci dotyczace stanowiska, zgodnie z kté-
rym czynnoscig zarzadu nie jest nabycie przedmiotéw majatkowych do
majatku wspélnego, bowiem nabywany przedmiot wejdzie do majatku
wspélnego dopiero w nastepstwie dokonanej czynnosci.

Czynnos¢ nabycia przedmiotéw do majatku wspdlnego moz-
na uzna¢ za czynno$¢ dotyczacg przedmiotdw nalezacych do majatku
wspélnego, bowiem przez przedmioty nalezace do majatku nalezy ro-
zumie¢ nie tylko przedmioty, ktére nalezg juz do majatku wspdlnego,
ale réwniez te, ktére ze wzgledu na skutek dokonania czynnosci sta-
ng si¢ skladnikami tego majatku®®. Taka interpretacja jest uzasadniona
ogromnym znaczeniem czynnos$ci, ktére zmieniajg sktadniki majatku
wspOlnego niezaleznie od tego, czy nastepuje ich uszczuplenie czy tez
zwigkszenie. Nabycie okreslonych praw wigze si¢ z powstaniem szere-
gu obowigzkéw o charakterze prawnym i nie tylko, np. powstaje obo-
wigzek zaplaty podatku, utrzymania rzeczy, zabezpieczenie jej?', przy
czym czynno$¢ nabycia praw do majatku wspdlnego powoduje skutki
dla malzonkéw niezaleznie od tego, czy jest odptatna. Dlatego propo-
nowane w doktrynie uzasadnienie zaliczenia jej do czynnosci zarzadu
z uwagi na jednoczesne wydatkowanie srodkéw z majatku wspdlnego??,
nie jest wystarczajagcym rozwigzaniem. Ponadto, takie rozumowanie
prowadzi do wniosku, ze kazda czynno$¢ potaczona z wydatkowaniem
$rodkéw z majatku wspdlnego bedzie stanowita czynnosé zarzadu tym
majatkiem, réwniez udzielnie porgczenia, jezeli z jego tresci wynika,
iz zobowigzanie ma by¢ zaspokojone z majatku wspdlnego. A zatem
znowu nastgpi powrét do interpretacji prezentowanej na gruncie po-
przedniego stanu prawnego w kwestii zaciggania zobowigzan pieni¢z-
nych, wskazujacej, iz zaciggnigcie zobowigzania, ktére ma by¢ zaspo-
kojone z majatku wspdlnego, jest czynno$ciag zarzadu tym majtkiem?.
Nalezy przy tym zauwazy¢, Ze na gruncie poprzednio obowigzujacego
stanu prawnego, czynno$¢ nabycia przedmiotéw do majatku wspdlne-
go powszechnie byla uznawana za czynnos¢ zarzagdu majatkiem wspo6l-

20 M. Sychowicz, op. cit., s. 195.

21 S.K. Rzonca, op. cit, s. 47; T. Smyczyiiski, Kierunki reformy kodeksu rodzinnego i opie-
kuriczego, KPP 1999, z. 2, s. 312.

22 P. Wéjcik, op. cit., s. 829.

23 M. Baczyk, Porgczenie bez zgody mationka poreczyciela, Pr. Bankowe 1994, nr 1, s. 88—
89.
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nym?*, pomimo ze czynnosci zarzadu — tak jak obecnie — definiowa-
no jako czynnosci dotyczace sktadnikéw majatku wspdlnego, a zatem
przedmiotéw, ktére do tego majgtku nalezg?.

Majac powyzsze na uwadze nalezy przyjaé, ze matzonek moze si¢
sprzeciwié¢ czynnosci zarzadu majatkiem wspélnym rozumianej jako
kazda czynnos¢ prawna, faktyczna i procesowa, ktéra obejmuje swoi-
mi skutkami skladniki majatku wspdlnego, w tym czynno$ci nabycia
przedmiotéw majatkowych do majatku wspdlnego.

3. Czynnosci zarzadu majatkiem wspélnym, ktérym mal-
zonek nie moze si¢ sprzeciwic¢

Zgodnie z art. 36! KRO, malzonek nie moze sprzeciwié¢ si¢ czyn-
nos$ci pode jmowanej przez drugiego matzonka, jezeli jest to czynno$é
dotyczaca biezacych spraw zycia codziennego lub czynnos$¢ zmierzaja-
ca do zaspokojenia zwyktych potrzeb rodziny albo podejmowana w ra-
mach dzialalnosci zarobkowe;.

Pojecie czynnos$ci w biezacych sprawach zycia codziennego jest po-
jeciem nowym, ktére wprowadzono do kodeksu rodzinnego i opiekuri-
czego nowelizacjq z dnia 17 czerwca 2004 r. Pojecie czynnosci zmie-
rzajacych do zaspokajania zwyklych potrzeb rodziny funkcjonowato
i nadal funkcjonuje na gruncie art. 30 KRO, zgodnie z ktérym matzon-
kowie sg odpowiedzialni za zaciggnigte przez jednego z nich zobowig-
zania w sprawach wynikajacych z zaspokajania zwyklych potrzeb ro-
dziny. Oba sformulowania, ktérymi postuzyt si¢ ustawodawca, nalezg
do kategorii poje¢ wymagajacych wykladni na tle konkretnej sytuacii,
w ramach ktérej jest dokonywana czynnos¢, podobnie jak pojecie czyn-
nosci zwyklego zarzadu. Wedlug dominujgcego pogladu, uznanie czyn-
nosci za czynnos¢ zwyklego zarzadu wymagato rozpatrzenia konkret-
nej sytuacji i uwzglednienia szeregu okolicznosci, ktére skladaly si¢ na

24 J. Strzebinczyk, Prawo rodzinne, Zakamycze 2003, s. 149; A. Szpunar, Wykonywanie
przez matzonkow czynnosci zarzqdu majgtkiem wspdlnym, NP 1967, nr 2, s. 35; S.J. Pia-
towski, op. cit., s. 410; Uchwala Skladu Siedmiu S¢dziéw Sadu Najwyzszego z dnia 16
marca 1995 r., III CZP 9/95, OSNIC 1995, z.11, poz. 149.

25 Patrz przypis 14.
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nig, nie mozna bylo okresli¢ katalogu czynnosci zwyklego zarzadu®s.
Decyzj¢ w tym zakresie uzalezniano od rozmiaru i charakteru majat-
ku, spoleczno—gospodarczego przeznaczenia majatku, celu dokonania
czynnosci?’. W analogiczny sposdb nalezy ustalaé, jaka czynnosé jest
czynno$cig w biezgcych sprawach zycia codziennego. Dla jednej rodzi-
ny, o bardzo dobrym statusie materialnym, biezaca sprawg zycia co-
dziennego bedzie sprzedaz samochodu, dla drugiej — ubozszej rodziny
— czynnos¢ ta bedzie miala charakter wyjatkowy. Ustalajac, jaka czyn-
nos¢ jest czynnoscig w biezacych sprawach zycia codziennego, trzeba
wzigé pod uwage rozmiar i charakter majatku, jego przeznaczenie i cel
czynnos$ci. W przypadku czynnosci wynikajacych z zaspokajania zwy-
ktych potrzeb rodziny, mozna postuzy¢ si¢ orzecznictwem i wypowie-
dziami doktryny powstalymi na tle art. 30 KRO. Wedlug przewaza-
jacego pogladu, zaspokajanie zwyklych potrzeb oznacza zaspokajanie
normalnych, codziennych potrzeb, wymagajacych bezwzglednego za-
spokojenia, bez potrzeby podejmowania przez malzonkéw specjalnych
decyzji. Przy czym pojecie zwyklych potrzeb zalezy od sytuacji spo-
lecznej, w tym warunkéw zycia, poziomu wyksztalcenia, zdrowia kon-
kretnej rodziny oraz charakteru potrzeby w swietle ogdlnej sytuacii,
w jakiej znajduje si¢ spoteczenstwo?,

Ustalajac pojgcie biezacych spraw zycia codziennego, jak tez pojg-
cie zaspokajania zwyklych potrzeb rodziny, nalezy mie¢ na wzgledzie,
ze zostaly one uzyte w celu wprowadzenia wyjatku od zasady, jakg jest
mozliwos¢ wyrazenia sprzeciwu wobec czynnosci zarzagdu majatkiem
wspélnym, a zatem interpretacja ich znaczenia powinna mie¢ charak-
ter zawezajacy.

26 S.K. Rzonca, op. cit.,, s. 73-75; A. Dyoniak, Odpowiedzialnos¢ majqgtkowa matzonkéw
wobec oséb trzecich, Warszawa—Poznan 1980, s. 51-52; F. Zedler, Dochodzenie rosz-
czeri majgtkowych od matzonkéw, Warszawa 1976, s. 61-62; Uchwala Sktadu Siedmiu
Sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 25 marca 1994 r., III CZP 182/93, OSN 1994, nr 7-8,
poz. 146; K. Pietrzykowski, op. cit, s. 381.

27 A. Kunicki, Pojecie zwyktego zarzqdu, RPEiS 1968, z. 3, s. 120 i n; A. Dyoniak, Odpo-
wiedzialnosé..., s. 51; Uchwala Sktadu Siedmiu Sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 25
marca 1994 r., III CZP 182/93, OSN 1994, nr 7-8, poz. 146.

28 A. Dyoniak, Odpowiedzialnosé..., s. 48; J. Ciszewski, Obowigzek matzonkdw zaspoka-
Jjania zwyktych potrzeb rodziny, NP 1977, nr 3, s. 349-350; E. Skowroriska—Bocian, op.
cit., s. 94; St. Pigtowski, op. cit., s. 283.
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Odr¢bng kategorig czynnosci, ktérym matzonek nie moze sprzeci-
wic si¢ sg czynnosci podejmowane w ramach prowadzonej dziatalno-
$ci zarobkowe;j.

Ustawodawca nie definiuje pojg¢cia dzialalnosci zarobkowej nie
tylko na gruncie kodeksu rodzinnego i opiekuriczego, ale réwniez na
gruncie innych przepiséw. Niemniej jednak, pojecie to bylo wykorzy-
stywane do definiowania dzialalnosci gospodarczej i na tle tej definicji
podjeto prébe ustalenia jego znaczenia, ktére obecnie mozna wykorzy-
sta¢, dokonujac wyktladni art. 36 § 3 KRO.

Zgodnie z art. 2 ustawy o swobodzie dzialalno$ci gospodarcze;]
dzialalnoscig gospodarczg jest zarobkowa dziatalnos¢ wytwoércza, bu-
dowlana, handlowa, ustugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie i wy-
dobywanie kopalin ze zi6z, a takze dzialalnos¢ zawodowa, wykony-
wana w sposéb zorganizowany i ciggly. Na tle powyzszego przepisu
przyjeto, iz dzialalnos¢ zarobkowa jest jednym z niezb¢dnych elemen-
téw definicji dzialalnosci gospodarczej, obok koniecznos$ci jej wyko-
nywania w sposéb ciagly i zorganizowany. Za dzialalnos¢ zarobkowg
uznano dzialalnos¢ wykonywang w celu osiggnigcia zysku, przy czym
wskazano, iz zysk nie musi by¢ osiggnigty, wystarczy, ze czynnos¢ jest
podejmowana w celu osiggnig¢cia zysku®. Majac na uwadze przyjete
w nauce znaczenie poj¢cia dziatalnosci zarobkowej, nalezy uznaé, iz
sprzeciw nie moze by¢ ztozony wobec czynnosci drugiego matzonka
dokonywanej w ramach jego dzialalnosci zarobkowej rozumianej jako
kazda dziatalnos¢ podejmowana w celu osiggnigcia zysku lub powodu-
jaca osiggnigcie zysku, niezaleznie od tego, czy ma charakter zorgani-
zowany, ciggly i czy jest wykonywana we wlasnym imieniu.

Wylaczenie sprzeciwu wobec czynnosci podejmowanych przez
matzonka w ramach dziatalnosci zarobkowej spowodowalo watpliwo-
$ci co do jego zakresu w zwigzku z uzyciem przez ustawodawcg w art.
36 § 1 KRO, obok pojecia czynnosci zarzadu przedmiotami stuzacymi

29 C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, Warszawa 2005, s. 25;
W. Popiolek, (w:) Kodeks cywilny, t. I Komentarz do art. 1-449", red. K. Pietrzykowski,
Warszawa 2005, s. 155; E. Bieniek—Koronkiewicz, J. Sieficzylo—Chlabicz, Dziatalnos¢
gospodarcza i przedsigbiorca na gruncie ustawy prawo dziatalnosci gospodarczej, PPH
2000, nr 4, s. 15; M. Wyrwiiiski, Komentarz do niektérych przepisow kodeksu cywilnego
(dotyczqcych formy i prokury) zmienionych ustawq z dnia 14 lutego 2003 o zmianie usta-
wy kodeks cywilny oraz niektdrych innych ustaw, Lex el. 2003.
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do prowadzenia dzielno$ci zarobkowej, réwniez pojgcia czynnos$ci za-
rzgdu przedmiotami stuzagcymi do wykonywania zawodu, co sugeru-
je, iz wykonywanie zawodu nie jest tozsame z prowadzeniem dzialal-
nosci zarobkowej. W istocie pojecie wykonywania zawodu pojawia si¢
w definicji przedsigbiorcy i dzialalnosci gospodarczej obok dzialalno-
$ci zarobkowej i jest okreslane jako wykonywanie kazdej dziatalnosci
opartej na posiadanych umiej¢tnosciach faktycznych lub wymaganych
kwalifikacjach®. Pojecie dziatalnosci zarobkowej i wykonywania za-
wodu nie pokrywajg si¢. Wykonywanie zawodu nie musi mie¢ charak-
teru zarobkowego, cho¢ w praktyce w wigkszosci przypadkéw wyko-
nywanie zawodu bedzie mialo charakter zarobkowy. Moze si¢ jednak
zdarzy¢, iz okreslona osoba begdzie wykonywata zawdd bez wynagro-
dzenia, posiadajgc jednoczesnie odrgbne Zrédlo utrzymania.

Ustawodawca wyraZznie wytaczyt jedynie sprzeciw co do czyn-
nosci podejmowanych wramach prowadzenia dzialalnosci zarobko-
wej, a zatem powstaje pytanie czy wspétmaltzonek moze sprzeciwic si¢
czynno$ci podejmowanej przez drugiego malzonka w ramach wykony-
wania zawodu. Dotychczasowe wypowiedzi wskazuja, ze wylaczenie
obejmuje réwniez czynnosci zarzagdu w ramach wykonywania zawo-
du?'. Stanowisko to nie znajduje uzasadnienia w przedstawionej inter-
pretacji pojecia dzialalnosci zarobkowej i wykonywania zawodu oraz
przepisach kodeksu rodzinnego i opiekuriczego, w ktérych ustawodaw-
ca wyraZnie odrgbnie traktuje prowadzenie dzialalnosci zarobkowe;]
i wykonywanie zawodu, skoro w art. 36 § 3 KRO wymienia je oddziel-
nie. Tylko wtedy wspdlmalzonek nie moze sprzeciwié si¢ czynnosci,
gdy jest podejmowana w ramach dziatalnosci zarobkowej. Jezeli czyn-
nos¢ jest podejmowana w ramach wykonywanego zawodu, ktérego wy-
konywanie nie jest zwigzane z dzialalnoscig zarobkows, sprzeciw jest
dopuszczalny. Mozna mie¢ watpliwosci co do zasadnosci takiego roz-
wigzania, jednak tres¢ obowigzujacej regulacji nie pozwala przyja¢ od-
miennej interpretacji. Wylacznie stanowi wyjatek od zasady dopusz-
czalno$ci sprzeciwu i powinno by¢ interpretowane zawgzajaco.

30 C. Kosikowski, op. cit., s. 27; W. Popiolek, op. cit., s. 157.
31 P. Wéjcik, op. cit., s. 33; . Ignaczewski, op. cit., s. 78.
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4. Pozbawienie malzonka prawa sprzeciwu przez sad

Ustawodawca nie wprowadza regulacji, z ktérej wynikaloby, ze
malzonek moze zosta¢ pozbawiony przez sad prawa wyrazenia sprze-
ciw wobec zamierzonej przez drugiego malzonka czynnos$ci. Zgodnie
z art. 40 KRO, sad moze pozbawi¢ drugiego malzonka samodzielne-
go zarzadu majatkiem wspdlnym, jak tez postanowié, ze na dokona-
nie czynnosci wymienionych w art. 37 § 1 KRO bedzie potrzebne, za-
miast zgody drugiego malzonka, zezwolenie sgdu. Tres¢ zacytowanego
wskazuje, ze pozbawienie maizonka samodzielnego zarzadu majatkiem
wspdlnym nie oznacza, iz zostaje on pozbawiony prawa do wyrazania
zgody na dokonanie czynnosci wymienionych w art. 37 § KRO, bowiem
pozbawienie go tego prawa wymaga odrgbnego postanowienia. Powyz-
sze pozwala stwierdzi¢, ze pozbawienie malzonka prawa samodzielne-
go zarzadu nie oznacza przyznania tym samym drugiemu malZzonkowi
nieograniczonego wladztwa na skladnikami majatku wspélnego. Drugi
malzonek wykonuje zarzad, ale ze wszystkimi ograniczeniami wynika-
jacymi z przepiséw ustawy, czyli musi uzyskaé zgode¢ matzonka pozba-
wionego zarzadu na dokonanie czynno$ci wymienionych w art. 37 § 1
KRO, jak tez malzonek pozbawiony zarzadu ma mozliwos¢ wyrazenia
sprzeciwu wobec dokonywanych czynnosci zarzadu.

W doktrynie prezentowany jest poglad, zgodnie z ktérym pozba-
wienie matzonka samodzielnego zarzadu jest réwnoznaczne z pozba-
wieniem go prawa wyrazania sprzeciwu w zakresie czynnosci doko-
nywanych przez drugiego malzonka*. Wobec braku szczegétowego
uzasadnienia powyzszego twierdzenia, trudno oceni¢ jego trafnosé.
Jednakze wydaje sig, ze tres¢ regulacji prawnej nie pozwala na jego
poparcie. Ustawodawca wyraZnie wskazuje, ze pozbawienie matzonka
innych uprawnien poza prawem samodzielnego wykonywania zarzadu,
czyli dokonywaniem we wiasnym imieniu czynnos$ci ze skutkiem wo-
bec skladnikéw majatku wspdlnego, wymaga odrgbnej decyzji sadu.
Wyrazenie zgody na dokonanie czynnosci, jak tez wyrazenie sprzeciwu
wobec jej dokonania, majg podobny charakter. Obie czynnosci nie sta-
nowig realizacji uprawnienia w ramach samodzielnego zarzadu, ale sg
wyrazem ograniczenia powyzej samodzielno$ci. Dlatego ustawodaw-

32 M. Nazar, op. cit., s. 155.
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ca wymienia pozbawienie malzonka prawa wyrazenia zgody na doko-
nanie czynno$ci obok pozbawienia malzonka prawa samodzielnego za-
rzagdu majatkiem wspdlnym.

Uznanie, iz pozbawienie matzonka samodzielnego zarzadu nie po-
woduje utraty przez niego prawa do sprzeciwienia si¢ czynnosci po-
dejmowanej przez drugiego malzonka skutkuje powstaniem kolejne-
go problemu, a mianowicie koniecznosciag odpowiedzi na pytanie czy
sad moze pozbawi¢ malzonka prawa sprzeciwu wobec czynnosci do-
konywanych przez drugiego malzonka. Ustawodawca przewiduje jedy-
nie mozliwos¢ pozbawienia malzonka prawa udzielenia zgody na doko-
nanie czynno$ci, milczy w zakresie sprzeciwu. W nauce prezentowane
jest stanowisko, iz pozbawienie malzonka prawa wyrazania zgody na
dokonanie czynno$ci skutkuje jednoczesnie pozbawieniem go prawa
wyrazania sprzeciwu wobec czynnosci zarzadu. Uzasadnieniem po-
wyzszego pogladu ma by¢ wyktadania funkcjonalna, ktéra nie pozwa-
la przyjaé, ze malzonek, ktéry nie moze wyrazi¢ zgody na dokonanie
czynnosci, jest uprawniony do sprzeciwienia si¢ jej dokonaniu*. Trud-
no zaakceptowaé przedstawiong argumentacj¢; jej autor sam przyzna-
je, ze kwestia ta powinna by¢ rozwigzana przez ustawodawcg. Dopé-
ki ustawodawca nie zmieni regulacji w tym zakresie, nalezy uznaé, ze
malzonek nie moze by¢ pozbawiony przez sad prawa sprzeciwu wobec
czynnosci zarzagdu majatkiem wspélnym.

5. Charakter i skutki sprzeciwu

Dziatanie, ktéremu ustawodawca przypisuje znaczenie prawne
powinno by¢ rozpatrywane na gruncie zdarzen prawnych. Zdarzenia
prawne s3 to fakty, z ktérymi hipotezy norm prawnych wigza okreslo-
ne konsekwencje prawne. Wyrdznia si¢ nastgpujace typy zdarzen praw-
nych:

— czynnosci prawne,

— dzialania prawne zblizone do czynnosci prawnych (oswiadcze-
nia wiedzy lub przejawy uczuc),

33 P. W¢jcik, op. cit., s. 33.
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— orzeczenia sgdowe oraz decyzje administracyjne,
— niewykonanie uprawniei w okreslonym czasie**.

Czynno$¢ prawna jest stanem faktycznym, ktdérego istotng (nie-
zbedng) czescig skladowa jest co najmniej jedno oswiadczenie woli,
wywotujace skutki prawne ztej przyczyny, ze byly one zamierzo-
ne i wyrazone w oswiadczeniu woli. Podstawowy element czynnosci
prawnej, jakim jest o§wiadczenie woli, jest definiowany jako zewngtrz-
ny przejaw wewngtrznej decyzji (czyli powzigcia woli) wywotania skut-
kéw prawnych™®.

Czynno$¢ prawna oprécz, oswiadczenia woli, w celu wywolania
zamierzonych skutkéw prawnych musi niekiedy zawiera¢ réwniez inne
elementy stanu faktycznego, jakie przewidujg przepisy prawa. Stosunek
o$wiadczenia woli do czynnosci prawnej jest zatem taki, ze oswiadcze-
nie woli jest tylko jednym z elementéw czynnosci prawnej, obok kt6-
rego dojscie czynnosci prawnej do skutkéw moze wymaga¢ spetnienia
réwniez innych stanéw faktycznych i prawnych®.

Sprzeciw malzonka jest zachowaniem osoby fizycznej, stanowig-
cym przejaw jej wewngtrznej woli, ktérego celem jest wywolanie okre-
Slonych skutkéw. Powstaje jednak pytanie, jakie s to skutki i czy maja
charakter skutkéw prawnych, a w dalszej kolejnosci pytanie, czy skutki
te s3 samodzielnymi skutkami sprzeciwu, czy tez powstaja w ramach
czynnos$ci, wobec ktérej zostal ztozony. W przypadku ustalenia, ze ce-
lem sprzeciwu jest wywolanie skutkéw prawnych, zachowanie matzon-
ka nalezy kwalifikowa¢ jako o§wiadczenie woli w rozumieniu prawa
cywilnego. OdpowiedZ na kolejne pytanie pozwoli ustalié, czy sprze-
ciw jest elementem czynnos$ci, wobec ktérej zostaje zlozony, czy tez
stanowi odrgbng czynnos¢ prawna. Jezeli skutki sprzeciwu mozna roz-
patrywa¢ w oderwaniu od czynnosci, wobec ktérej zostal ziozony,
woéwczas sprzeciw stanowi odrebng czynnos¢ prawna. Jezeli natomiast
sprzeciw wplywa jedynie na skutki czynnosci, wobec ktérej zostat zto-
zony, moze by¢ rozwazany jedynie jako jej dodatkowy element.

34 Z. Radwariski, Prawo cywilne — czgs¢ ogdlna, Warszawa 2003, s. 212.
35 St. Grzybowski, op. cit. s. 473.
36 Ibidem, op. cit, s. 472; Z. Radwariski, op. cit, s. 214.
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Ustawodawca nie wskazuje wprost skutkéw sprzeciwu matzon-
ka. W nauce przyjmuje si¢, ze prawidlowe zlozenie sprzeciwu powo-
duje niewaznos¢é®” ewentualnie bezskutecznosé® czynnosci, wobec kté-
rej go ztozono, co do zasady bez szczegélowego uzasadnienia pogladu
w tym zakresie. M. Sychowicz, wskazujac podstawy swego twierdze-
nia, podnidst, ze brak sprzeciwu jest wynikajacym z ustawy warun-
kiem dokonania czynnosci zarzagdu majatkiem wspdlnym przez dru-
giego z malzonkéw iczynnos¢ prawna, dokonana przez malzonka
pomimo sprzeciwu, jest czynnoscia sprzeczng z ustawg, Co moze prze-
mawia¢ za uznaniem jej za czynno$¢ niewazng w oparciu o art. 58
KC?. Trafnos¢ powyzszego pogladu budzi watpliwosci. Ustawodawca
nie wprowadza w regulacji szczegdlnej ani w przepisach ogdlnych za-
pisu, z ktérego wynikaloby, ze brak sprzeciwu jest warunkiem dokona-
nia czynnosci prawnej, ktérego niespelnienie mogloby skutkowaé nie-
waznos$cig czynnosci na podstawie art. 58 KC. Ponadto, jak zauwaza
M. Sychowicz, przy takim rozumowaniu powstaje kwestia oceny sytu-
acji, gdy sprzeciw zostal skutecznie wyrazony wobec drugiego mal-
zonka, ktéry dokonal czynnosci, ale nie byt skuteczny wobec drugiej
strony czynnosci. Wéwczas, jego zdaniem, czynnos$¢ nie powinna by¢
uznana za niewazng*.

W kodeksie cywilnym ani w kodeksie rodzinnymi i opiekuriczym
nie zostala przewidziana ogélna instytucja sprzeciwu wobec dokony-
wania czynnosci, w tym czynnos$ci prawnych, ktérg mozna by stosowaé
w przypadku braku uregulowan szczegdlnych w tym zakresie. Ustawo-
dawca w przepisach ogdlnych o czynnosciach prawnych przewidziat
udzial osoby trzeciej w dokonywaniu czynnosci jedynie w formie zgo-
dy na dokonanie czynno$ci. Instytucja sprzeciwu pojawia si¢ natomiast
w przepisach kodeksu cywilnego i kodeksu rodzinnego i opiekuiiczego
w ramach réznych konkretnych czynnos$ci. Rozwazajac skutki zlozenia
sprzeciwu przez malzonka, wobec braku wyraZnej regulacji ustawo-

37 M. Sychowicz, op. cit., s. 204; M. Nazar, op. cit., s. 154; P. Wéjcik, op. cit., s. 32; J. Gie-
racki, Nowa regulacja matzeriskich ustrojow majqtkowych, Bielsko—Biata 2005, s. 28.
38  T. Smyczyiiski, Prawo rodzinne..., op. cit., s. 87; Smyczynski, Reforma..., op. cit.,

s. 831.
39 M. Sychowicz, op. cit, s. 204.
40  Ibidem
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wej, mozna siggna¢ do ich tresci i tam poszukiwaé wskazéwki pozwa-
lajacej ustali¢ nastepstwa sprzeciwu.

Analiza regulacji kodeksu rodzinnego i opiekuriczego oraz kodek-
su cywilnego w tym zakresie prowadzi do wniosku, ze ustawodawca,
wprowadzajac instytucje sprzeciwu, co do zasady okresla wyraZnie
skutki jego zlozenia (art. 68!, 77', 151, 381, 647!, 811, 865 KC, art. 29
KRO). Przyktadowo mozna przytoczy¢ tres¢ art. 381 § 2 KC, zgodnie
zktérym w razie sprzeciwu chociazby jednego z wierzycieli, dluznik
obowigzany jest Swiadczy¢ wszystkim wierzycielom tgcznie albo zlo-
zy¢ przedmiot §wiadczenia do depozytu sagdowego. W tym przypadku
sprzeciw pozbawia diluznika uprawnienia do §wiadczenia dowolnemu
dtuznikowi ze skutkiem wobec pozostatych. W swietle art. 865 § 2 KC,
kazdy wsp6lnik moze bez uprzedniej uchwaly wspdlnikéw prowadzié
sprawy, ktére nie przekraczajg zakresu zwyklych czynnosci spéiki, je-
zeli jednak przed zakonczeniem takiej sprawy chociazby jeden z po-
zostalych wspdlnikéw sprzeciwi si¢ jej prowadzeniu, potrzebna jest
uchwata wspélnikéw. W tym przykladzie sprzeciw powoduje, iz dal-
sze prowadzenie sprawy przez wspdlnika wymaga uprzedniej uchwaty
pozostatych wspdlnikéw. Zgodnie z art. 29 KRO, w razie przemijaja-
cej przeszkody, ktéra dotyczy jednego z matzonkéw pozostajagcych we
wspélnym pozyciu, drugi matzonek moze za niego dziata¢ w sprawach
zwyklego zarzadu, chyba ze sprzeciwia si¢ temu drugi matzonek. Prze-
pis ten umocowuje malzonka do reprezentowania drugiego matzonka
w zakresie zarzadu jego majatkiem osobistym, a sprzeciw pozbawia go
tego uprawnienia*!.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy uznad, ze nie ma jednego usta-
lonego przez ustawodawce skutku zlozenia sprzeciwu wobec dokony-
wanej czynnosci. Skutki te mogg by¢ rézne w zaleznosci od przepisu,
ktéry wprowadza sprzeciw i powinny by¢ ustalane odrebnie na gruncie
regulacji, w ramach ktérej funkcjonuje.

Instytucja sprzeciwu, o ktérej mowa w art. 36' KRO, stanowi re-
gulacj¢ w sferze uprawnien malzonka do wykonywania zarzadu majat-
kiem wspdSlnym. Sprzeciw malzonka ma by¢ narze¢dziem, ktére pozwa-

41 M. Sychowicz, op. cit., s. 141; J. Winiarz, Komentarz do kodeksu rodzinnego i opiekur-
czego, red. K. Piasecki, Warszawa 2003, s. 300.
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la mu ograniczy¢ prawo drugiego malzonka do samodzielnego zarzadu
majatkiem wspdlnym. Z uzasadnienia projektu nowelizacji, jak réw-
niez wypowiedzi przedstawicieli doktryny wynika, ze sprzeciw ma
uniemozliwi¢ matzonkowi samodzielne dokonanie czynnosci objetej
sprzeciwem*. Przy czym uniemozliwienie dokonywania czynnosci ma
dotyczy¢ wszelkiego rodzaju czynnos$ci zarzgdu majatkiem wspdlnym,
anie tylko czynnosci prawnych poprzez uniemozliwienie powstania
ich skutkéw. Z uwagi na powyzszy wyraznie widoczny cel sprzeciwu
wynikajacy z charakteru regulacji, na bazie ktérej zostal wprowadzo-
ny, mozna przyjaé, ze skutkiem sprzeciwu powinno by¢ pozbawienie
malzonka prawa do samodzielnego dokonania czynnosci objetej sprze-
ciwem. Sprzeciwi¢ si¢ czynnosci oznaczaloby w tym kontekscie pozba-
wienie malzonka przyznanego mu uprawnienia do samodzielnego do-
konania czynno$ci zarzadu majatkiem wspdlnym. Takie stanowisko
zdaje si¢ prezentowad T. Sokotowski*.

Za wskazang interpretacja przemawia tres¢ art. 36' KRO, z kt6-
rej wynika, ze ustawodawca odréznia skutki sprzeciwu w stosunku do
osoby trzeciej i w stosunku wewngtrznym pomigedzy malzonkami. Ta-
kie rozréznienie latwiej uzasadnié, zakladajac, ze skutkiem sprzeciwu
jest pozbawienie maizonka prawa samodzielnego zarzadu majatkiem
wspélnym w odniesieniu do czynnosci, wobec ktérej zostal zitozony.
Malzonek moze by¢é bowiem pozbawiony prawa samodzielnego zarza-
du majatkiem wspdélnym jedynie ze skutkiem wobec drugiego matzon-
ka, moggc dokonywac czynnosci ze skutkiem wobec oséb trzecich. Po-
dobna sytuacja ma miejsce w przypadku reprezentacji oséb prawnych.
Zgodnie z art. KSH, nie mozna ograniczy¢ sposobu reprezentacji ze
skutkiem wobec o0s6b trzecich, jednak takie ograniczenie jest skutecz-
ne wewnatrz spolki i dzialanie pomimo ograniczenia rodzi odpowie-
dzialno$é odszkodowawczg w stosunkach wewnetrznych*,

Kolejny argument uzasadniajacy prezentowane stanowisko po-
jawia si¢ przy analizie skutkéw sprzeciwu na gruncie czynnosci fak-

42 M. Sychowicz, op. cit., s. 203; A. Koziol, Ustroje majqtkowe matzeriskie po nowelizacji
Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego, cz. I, Mo P 2005, nr 15, s. 743; P. Wéjcik, op. cit.,
s. 32.

43 T. Sokotowski, Prawo rodzinne. Zarys wyktadu. Poznari 2005, s. 61.

44 S. Sottysiniski, Kodeks spotek handlowych, T. I, Warszawa 2006, s. 389 i nast.
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tycznych. Nalezy podkresli¢, iz sprzeciw wprowadzony art. 36! KRO
moze dotyczy¢ nie tylko czynno$ci prawnych, ale tez czynnos$ci fak-
tycznych. Czynnos¢ faktyczna dokonana pomimo sprzeciwu, wywotu-
je skutki faktyczne, bowiem odbywa si¢ ona na plaszczyZnie faktéw,
ktére powstaja niezaleznie od unormowari wynikajacych z przepiséw
prawa®. A zatem twierdzenie, ze brak sprzeciwu jest warunkiem sku-
tecznego dokonania czynno$ci, nie znajduje uzasadnienia. Inaczej jest
w przypadku przyjecia, ze malzonek w zwigzku ze sprzeciwem nie
mial uprawnienia do dokonania czynnosci objetej sprzeciwem. Wéw-
czas sprzeciw wobec czynno$ci faktycznej wywoluje skutki w posta-
ci pozbawienia malzonka prawa samodzielnego zarzadu, a malzonek,
dokonujac czynnosci pomimo sprzeciwu, moze ponosi¢ odpowiedzial-
no$¢ odszkodowawczg za dziatanie bez uprawnienia.

O zasadno$ci prezentowanego stanowiska moze $wiadczy¢ réw-
niez odeslanie do odpowiedniego stosowania art. 39 KRO, ktére jest
interpretowane jako mozliwos$¢ zwrdcenia si¢ do sagdu o zezwolenie na
dokonanie czynnosci*. Konieczno$¢ uzyskania zezwolenia na dokona-
nie czynnos$ci wskazuje, ze w przypadku sprzeciwu malzonek jest po-
zbawiony uprawnienia do samodzielnego dokonania czynnosci.

Pomimo przytoczonych argumentéw przyznaé nalezy, iz moga
pojawi¢ si¢ watpliwosci co do stusznosci wskazanego powyzej pogla-
du. Powstal on w oparciu o wyktladni¢ celowosciowa, gdy tymczasem
skutek sprzeciwu powinien wynika¢ z wyraZznego brzmienia przepi-
su. Dlatego tez nalezy postulowa¢ okreslenie skutkéw sprzeciwu przez
ustawodawce, podobnie jak to ma miejsce w ramach instytucji sprzeci-
wu pojawiajacej si¢ w innych przepisach.

Przyjety powyzej skutek sprzeciwu stanowi skutek o charakterze
prawnym, a zatem zachowanie malzonka bedace przejawem jego woli
wewnetrznej, jest oSwiadczeniem woli w rozumieniu kodeksu cywil-
nego. Przedmiotowe oswiadczenie woli wywotuje skutki z chwilg jego
zlozenia, odrgbnie od skutkéw czynnosci, wobec ktérej zostal ztozo-
ny. Nie stanowi ono elementu dokonywanej czynnosci, a jedynie po-
przez wlasne skutki wplywa na skutki dokonywanej czynnosci. Jezeli

45 M. Sychowicz, op. cit., s. 204.
46 Ibidem; M. Nazar, op. cit., s. 154; T. Sokotowski, Prawo..., s. 62.
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malzonek wyrazi sprzeciw wobec czynnosci zamierzonej przez drugie-
go malzonka, nastapi skutek w postaci pozbawienia malzonka upraw-
nienia do samodzielnego dokonania czynno$ci. W przypadku gdy po-
mimo powyzszego malzonek dokona czynnosci, bgdzie to czynnosé
dokonana przez osobg¢ nieuprawniong, co wplynie na jej skutecznosé.
Majac swiadomo$¢ sprzeciwu, malzonek moze zrezygnowaé z doko-
nania zamierzonej czynnosci, wéwczas sprzeciw nie znajdzie odbicia
w czynnosci, wobec ktérej zostal wyrazony, bowiem nie zostanie ona
dokonana, a jednak powstang jego skutki w postaci pozbawienia mat-
zonka uprawnienia do dokonania czynnos$ci. Zwazywszy na powyzsze
nalezy uznad, ze sprzeciw nie stanowi elementu czynnos$ci, wobec kt6-
rej zostal zlozony, ale jest niezalezng czynnoscia prawng, ktérej celem
jest pozbawienia malzonka prawa do dokonania czynnosci. Zasadni-
czym elementem omawianej czynnosci prawnej jest o§wiadczenie woli
stanowigce wyraz zamiaru pozbawienia wspéimalzonka uprawnienia
do samodzielnego dokonania czynnosci w ramach zarzadu majatkiem
wspOlnym.

Skutki czynno$ci dokonanej przez malzonka, ktéry w zwigz-
ku ze zlozonym sprzeciwem utracil uprawnienie do jej samodzielne-
go dokonania, nalezy rozpatrzyé przy wykorzystaniu dorobku doktry-
ny i orzecznictwa powstatego na tle art. 40 KRO, zgodnie z ktérym
matzonek moze by¢ pozbawiony prawa samodzielnego zarzadu majat-
kiem wspdlnym przez sad. Zakladajac, ze prawidlowo zlozony sprze-
ciw skutkuje pozbawieniem matzonka prawa do samodzielnego zarza-
du, jego skutki w zakresie dokonywanej czynnoscig powinny by¢ takie
same jak skutki czynno$ci dokonanej przez matzonka pozbawionego
tego zarzadu na podstawie art. 40 KRO. Zgodnie z przewazajgcym sta-
nowiskiem nauki, czynnos¢ dokonana przez matzonka pozbawionego
zarzadu majatkiem wspdlnym jest czynno$cig niewazna, z zastrzeze-
niem przepiséw chronigcych osoby trzecie dzialajace w dobrej wie-
rze*’. Odmienne stanowisko prezentuje S.K. Rzonca, ktéry twierdzi, ze
pozbawienie malzonka prawa zarzadu majatkiem wspélnym powoduje

47 J. St. Pigtowski, op. cit., s. 424; M. Sychowicz, op. cit., s. 218; F. Zedler, op. cit., s. 69;
J. Ignaczewski, op. cit., s. 100.
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utrat¢ jego zdolnosci do czynnosci prawnych i niewazno$ci czynnosci,
ktéra uniemozliwia ochrong o0séb trzecich*®.

Podsumowujac nalezy uznaé, ze sprzeciw matzonka wobec czyn-
nos$ci zarzadu majatkiem wspdlnym stanowi czynnos¢ prawng, ktérej
dokonanie powoduje utrat¢ przez drugiego maltzonka prawa do samo-
dzielnego dokonania czynno$ci obj¢tej sprzeciwem.

6. Zakres i sposob wyrazenia sprzeciwu

Ustawodawca nie okresla, jakie elementy powinien zawieraé sprze-
ciw, wskazuje jedynie, ze malzonek moze sprzeciwi€ si¢ czynnosci za-
mierzonej przez drugiego malzonka. Wedtug stownika jezyka polskie-
go zamierzenie to snucie planéw, planowanie, zamyslanie*’. Pojawienie
si¢ w regulacji ustawowej pojecia zamierzonej czynno$ci oznacza za-
tem, ze sprzeciw powinien dotyczy¢ czynnosci, ktéra istnieje juz w za-
mysle osoby zamierzajacej dokonaé czynnosci; jest czynnos$cig plano-
wang.

Z tresci przepis6w nie wynika, aby malzonek byl zobowigzany
do wskazania wszystkich elementéw czynnosci, wobec ktérej sktada
sprzeciw. Sprzeciw stanowi o$§wiadczenie woli, zgodnie za$ z definicja
oswiadczenia woli, ma ono stanowi¢ przejaw woli wewnetrznej zmie-
rzajacy do wywolania okreslonych skutkéw prawnych. Majac na uwa-
dze powyzszg definicje, nalezy uznaé, ze minimalng trescig sprzeci-
wu jest tres¢, ktéra pozwala okresli¢ jego zamierzone skutki prawne.
Skutkiem sprzeciwu ma by¢ pozbawienie malzonka prawa dokonania
konkretnej zamierzonej czynnosci. Wystarczy zatem, a jednoczesnie
jest konieczne, aby sprzeciw okreslat czynnosé, ktérej dotyczy tak, aby
mozliwe bylo jej zindywidualizowanie jako czynno$ci zamierzone;j.
Nie mozna ztozy¢ sprzeciwu wobec wszystkich czynnos$ci badZ wobec
okreslonego ich rodzaju. Jednak sprzeciw nie musi by¢ zlozony wobec
kazdej czynnos$ci. Mozna zlozy¢ sprzeciw obejmujacy kilka czynnosci,
ale muszg to by¢ konkretne czynnosci®®.

48 St. Rzonca, op. cit., s. 108-111.
49 Stownik jezyka polskiego t. III, red. M. Szymczak, Warszawa 1985.
50 M. Sychowicz, op. cit., s. 204.
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Podobne poglady byly wypowiadane na gruncie regulacji dotyczg-
cej zgody malzonka na dokonanie czynnosci. Pomimo szeregu watpli-
wosci przewazal poglad, iz zgoda musi dotyczy¢ konkretnej czynnosci
i nie moze mie¢ charakteru blankietowego’'. Wprawdzie wymienione
instytucje sg uregulowane odmiennie, ale obie stanowig o§wiadczenia
woli o podobnym charakterze, dotyczg bowiem akceptacji lub sprzeci-
wu wobec dokonywanych czynnosci.

W kodeksie rodzinnym i opiekuniczym brak okreslenia formy,
w jakiej powinien by¢ zlozony sprzeciw. Nalezy uznaé, ze do sprzeci-
wu jako o$§wiadczenia woli ma zastosowanie art. 60 KC, zgodnie z kt6-
rym wola osoby dokonywujacej czynnosci prawnej moze by¢ wyrazona
przez kazde zachowanie si¢ tej osoby, ktére ujawnia jej wole w spo-
s6b dostateczny. A zatem, sprzeciw moze by¢ wyrazony poprzez kazde
zachowanie malzonka wskazujgce na wolg¢ pozbawienia drugiego mat-
zonka prawa dokonania czynnos$ci, w tym w formie dorozumianej, ust-
nej lub pisemne;j*2.

Wprowadzona regulacja prawna nie okresla wyraZnie terminu zlo-
zenia sprzeciwuy, jednak tres¢ art. 36! KRO dostarcza szeregu wskazoé-
wek w tym zakresie. Sprzeciw moze dotyczy¢ jedynie czynno$ci za-
mierzonej, a zatem czynno$ci, ktéra nie zostala jeszcze dokonana.
W art. 36' § 2 KRO czytamy, ze sprzeciw jest skuteczny wobec osoby
trzeciej, jezeli mogta si¢ z nim zapoznaé przed dokonaniem czynnosci.
Jezeli osoba trzecia powinna mie¢ mozliwos¢ zapoznania si¢ ze sprze-
ciwem przed dokonaniem czynnosci, to najpdZniej przed dokonaniem
czynnosci sprzeciw musi by¢ zlozony. Tym samym nalezy uznad, iz zo-
stala wyznaczona wyraZna granica czasowa sprzeciwienia si¢ czyn-
nosci, jaka jest data jej dokonania. Po dokonaniu czynnosci maizonek
nie moze si¢ jej sprzeciwié. Poglad taki jest jednolicie prezentowany
w doktrynie®,

Kolejng kwestig jest ustalenie, wobec kogo powinien by¢ ztozony
sprzeciw. Pojawia si¢ pytanie, czy sprzeciw musi by¢ zlozony wobec

51 M. Sychowicz, op. cit., s. 207.
52 Ibidem; M. Nazar, op. cit. s. 154; P. Wéjcik, op. cit., s. 32.
53 M. Sychowicz, op. cit., s. 204; P. Wéjcik, op. cit., s. 32.
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obu stron czynnosci, wobec drugiego malzonka, czy tez wobec osoby
trzeciej.

Sprzeciw jest oswiadczeniem woli, a zatem zgodnie z art. 61 KC
nalezy uznaé, ze zostat ztozony, jezeli doszedl on do adresata w taki
sposdb, ze mdgl zapoznad si¢ z jego trescig®®. Trudniej odpowiedzieé na
pytanie kto powinien by¢ adresatem sprzeciwu. Wskazéwka w tym za-
kresie moze by¢ wymieniony powyzej art. 36' § 2 KRO, z ktérego wy-
nika, ze sprzeciw jest skuteczny wobec osoby trzeciej, jezeli mogta si¢
z nim zapoznaé przed dokonaniem czynno$ci. A zatem wystarczy, ze
osoba trzecia poweZmie wiadomos$¢ o sprzeciwie, nie jest konieczne,
aby zostal wobec niej zlozony. Majac powyzsze na wzgledzie, nalezy
uznad, iz sprzeciw moze by¢ zlozony wobec kazdej ze stron czynnosci.
Jednakze to, wobec kogo zostanie ztozony, moze mie¢ posrednio wplyw
na jego skutecznos¢. Sprzeciw wobec choéby jednej ze stron czynnosci
wywoluje skutki wobec malzonka dokonujacego czynnosci. Natomiast
wobec osoby trzeciej sprzeciw wywotuje skutki jedynie wéwczas, gdy
miala ona mozliwos¢ zapoznania si¢ z nim przed dokonaniem czynno-
$ci®. Jezeli zatem sprzeciw zostanie ztozony wobec osoby trzeciej, na-
turalng tego konsekwencja bedzie przyjecie, ze mogta ona zapoznac si¢
z jego trescig i wywota on wobec niej skutki. W przypadku gdy sprze-
ciw zostanie zlozony malzonkowi, konieczne bgdzie zadbanie o to, aby
osoba trzecia mogla si¢ z nim zapoznaé, w przeciwnym razie bedzie
wobec niej bezskuteczny. W praktyce takie uregulowanie powoduje, iz
bezpieczniej jest ztozy¢ sprzeciw wobec osoby trzecie;.

Ostatnim warunkiem pelnej skutecznos$ci sprzeciwu jest umozli-
wienie osobie trzeciej zapoznania si¢ ze sprzeciwem przed dokonaniem
czynnosci. Osoba trzecia nie musi faktycznie zapozna¢ si¢ ze sprzeci-
wem, wystarczy, ze bedzie miala takg mozliwosé. Mozliwos¢ musi by¢
jednak realna. Osoba trzecia w zwyklym toku czynno$ci, nie podej-
mujac szczegdlnych srodkéw, powinna mieé¢ mozliwos¢é zapoznania si¢
ze sprzeciwem. Jest to regulacja stabiej chronigca interesy oséb trze-
cich w poréwnaniu do tresci art. 29 KRO, ktdry skutecznos¢ sprzeciwu
malzonka uzaleznia od wiedzy osoby trzeciej o tym sprzeciwie, a nie

54 M. Sychowicz, op. cit., s. 204.
55 Ibidem
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od mozliwosci zapoznania si¢ z nim3. J. Strzebificzyk wskazuje, iz art.
36' KRO naktada na osobe trzecig obowigzek nalezytej starannosci®’.
Nalezy w pelni zgodzi€ si¢ z tym stwierdzeniem.

7. Podsumowanie

Wprowadzona przez ustawodawcg instytucja sprzeciwu matzonka
wobec zamierzonej przez drugiego matzonka czynnosci zarzagdu majat-
kiem wspdlnym jest instytucjg nows, ktéra obowigzuje od 20.01.2005 r.
Trudno oceni¢ czy i w jakim zakresie bgdzie stosowana w praktyce.
Obecnie jej rola jest raczej nieznaczna. By¢ moze jest to wynikiem bra-
ku informacji o jej istnieniu, trudnosci w ustaleniu zasad jej stosowania
lub tez jej niewielkg przydatno$cig w praktyce. Prawo malzeiskie jest
ta dziedzing prawa, ktéra jest stosowana w zyciu codziennym, czg¢sto
bez uprzednich konsultacji prawniczych, a zatem informacja o mozli-
wosci stosowania sprzeciwu musi dotrze¢ do spoteczeristwa i zakorze-
ni¢ sie w jego $wiadomosci, co wymaga czasu. Niestety, watpliwosci
zwigzane ze stosowaniem sprzeciwu mogg stanowi¢ przeszkod¢ w upo-
wszechnieniu powyzszej instytucji. Jednakze kwestig, by¢é moze naj-
wazniejszg jest przydatnos¢ sprzeciwu w praktyce, ktéra w duzej
mierze uzalezniona bedzie od interpretacji przepiséw regulujacych
sprzeciw. Podsumowujac, nalezy stwierdzié, iz to, w jaki sposéb na-
uka wyjasni wszelkie watpliwo$ci zwigzane ze stosowaniem sprzeci-
wu, moze stac si¢ jednym z czynnikéw decydujacych o upowszechnie-
niu omawianej instytucji.

56 T. Sokotowski, op. cit., s. 61.
57 J. Strzebirficzyk, Nowelizacja..., s. 154.
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Jerzy Bieluk

Stwierdzenie prawa
do nieodptatnego nabycia akcji prywatyzowanych
przedsiebiorstw przez rolnikéw i rybakow

Proces prywatyzacji w Polsce wyszed! juz z fazy intensywne;j jed-
nak nadal procesy prywatyzacyjne trwaja i moga wywolywacé szereg
probleméw prawnych!. Niniejszy artykul dotyczy szczegdlnej grupy
uprawnionych, mianowicie rolnikéw irybakéw, ktérzy w specyficz-
nych, przewidzianych przepisami prawa sytuacjach, moga by¢ benefi-
cjentami prywatyzacji.

Zgodnie z art. 37 ust. 1 ustawy z dnia 30 sierpnia 1996 r. o komer-
cjalizacji i prywatyzacji?, rolnikom lub rybakom przystuguje prawo do
nieodptatnego nabycia do 15% akcji objetych przez Skarb Parstwa w
dniu wpisania spdiki do rejestru. Liczba akcji przypadajacych na jed-
nego rolnika lub rybaka nie moze przekroczy¢ najwyzszej liczby akcji
przypadajacych na jednego uprawnionego pracownika. Kazdemu rolni-
kowi i rybakowi przystuguje prawo nabycia akcji w réwne;j liczbie. Rol-
nicy i rybacy majg prawo do nabycia akcji nie wigcej niz w dwdch spoét-
kach. Przepis ten statuuje delegacje dla ministra wlasciwego do spraw
rolnictwa, do okreslenia w drodze rozporzadzenia sposobu wykazania
przez uprawnionych rolnikéw i rybakéw okoliczno$ci, uprawniajgcych
ich do nabycia akcji oraz szczegétowy tryb nabywania przez nich ak-

cji’.

1 Na temat probleméw prawnych zwigzanych z prywatyzacja por. m.in. J. Jacyszyn, Wokét
ustawy o komercjalizacji i prywatyzacji przedsigbiorstw paristwowcy, Rejent, 1997 nr 2;
J. Jacyszyn, Wdrazanie ustawy o komercjalizacji i prywatyzacji przedsigbiorstw pari-
stwowych, J. Kostecka, Charakter prawny komercjalizacji przedsigbiorstwa paristwowe-
go, Studia Prawnicze 2002, z. 2.

2 Tekst jedn. Dz.U. z 2002 r., Nr 171, poz. 1397 z p6Zn. zm.

3 Na temat uprawniefi do nabycia akcji patrz J. Grabowski, Ustawa o komercjalizaciji i pry-
watyzacji przedsigbiorstw parfistwowych. Komentarz, Warszawa 1998, s. 136 i n; por. tez
C. Kosikowski, M. Sniegucki, Komercjalizacja i prywatyzacja przedsigbiorstw paristwo-
wych. Komentarz, Warszawa 1997.
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Zgodnie z ustawg o komercjalizacji i prywatyzacji (art. 2 pkt 6)
przez rolnikéw lub rybakéw rozumie si¢ osoby fizyczne prowadza-
ce gospodarstwo rolne lub rybackie, z ktérego w okresie pigciu lat
przed wykresleniem przedsi¢gbiorstwa paristwowego z rejestru przed-
sigbiorstw panstwowych, dostarczono bezposrednio lub posrednio do
tego przedsigbiorstwa surowce o wartosci co najmniej 100 q zyta we-
dlug cen przyjmowanych do obliczania podatku rolnego w ostatnim
roku przed wykresleniem przedsigbiorstwa paristwowego z rejestru
przedsigbiorstw panistwowych.

Zgodnie z przytoczonymi powyzej regulacjami, zasadnicza kwe-
stig dla ustalenia, jakie warunki muszg spelni¢ rolnicy irybacy, by
mieé prawo do nieodplatnego nabycia akcji prywatyzowanych przedsig-
biorstw, jest interpretacja regulacji zawartych w rozporzadzeniu Mini-
stra Rolnictwa i Gospodarki Zywnosciowej z dnia 24 kwietnia 1997 r.
w sprawie sposobu wykazania przez uprawnionych rolnikéw i rybakéw
okolicznosci umozliwiajacych im nabycie akcji spétek Skarbu Parstwa
oraz szczegétowego trybu nabywania przez nich akcji (powotywane
dalej jako rozporzadzenie)*.

Zgodnie z powyzszym rozporzadzeniem, do pisemnego o$wiad-
czenia o zamiarze nieodplatnego nabycia akcji nalezy dotaczy¢:

1) zaswiadczenie z urzedu gminy o prowadzeniu gospodarstwa

rolnego lub rybackiego,

2) dokumenty lub o$§wiadczenie o dostarczeniu bezposrednio lub
posrednio do przedsigbiorstwa paristwowego przeksztalcone-
go w spétke surowcéw pochodzacych z gospodarstwa rolnego
lub rybackiego, o ktérym mowa w pkt 1, w okresie 5 lat przed
wykresleniem tego przedsigbiorstwa z rejestru przedsigbiorstw
parnistwowych,

3) dokumenty lub oswiadczenie, ze warto$¢ surowcéw, o kto-
rych mowa w pkt 2, stanowila co najmniej 100 q zyta wedlug
cen przyjmowanych do obliczania podatku rolnego w ostatnim
roku przed wykresleniem przedsigbiorstwa paristwowego z re-
jestru przedsiebiorstw paristwowych.

4 Dz.U. z 1997 r,, Nr 44, poz. 280.

52



Dokonujac zatem weryfikacji uprawnien rolnikéw irybakéw do
nieodplatnego nabycia akcji prywatyzowanego przedsigbiorstwa, nale-
zy znaleZ¢ odpowiedzi na nast¢pujace pytania:

1) Czy dana osoba prowadzita gospodarstwo rolne?

2) Czy dostarczylta z prowadzonego przez siebie gospodarstwa su-
rowce do prywatyzowanego przedsigbiorstwa?

3) Czy wartos¢ dostarczonych przez nig surowcéw w ciggu ostat-
nich pigciu lat przed dniem wykreslenia przedsigbiorstwa z re-
jestru przekraczata réwnowartos¢ 100 q zyta (wedlug cen z ro-
ku poprzedzajacego wykreslenie)?

Sa to réwniez pytania o zawarto$¢ okreslen uzytych w rozporza-
dzeniu i ustawie. Regulacja ustawowa, jak i tres¢ rozporzadzenia sg
bardzo nieprecyzyjne w tym zakresie. Zaden z wymienionych aktéw
prawnych nie zawiera w swojej tresci ani definicji poje¢ istotnych przy
dokonywaniu weryfikacji omawianych uprawnien rolnikéw lub ryba-
kéw, ani zadnych wskazan, jakimi ewentualnie definicjami mozna si¢
postuzyé przy interpretacji tych pojec. Nalezy wigc dokonaé interpre-
tacji pojeé: gospodarstwo rolne, prowadzenie gospodarstwa rolnego,
dostarczenie surowcéw z gospodarstwa rolnego prowadzonego przez
rolnika, ktére sg kluczowymi pojgciami w rozporzadzeniu, pozwalaja-
cymi stwierdzi¢ prawo do nieodplatnego nabycia akcji prywatyzowane-
go przedsigbiorstwa.

1. Definicja gospodarstwa rolnego

Polski system prawny zna kilka definicji gospodarstwa rolnego.
Ustawa o komercjalizacji i prywatyzacji nie definiuje pojecia gospo-
darstwa rolnego, nie daje réwniez wskazania, jakg definicjg nalezy si¢
postuzyé. Wobec powyzszego, wchodzg w gre dwie mozliwosci:

1) Definicja z ustawy o podatku rolnym?®. Zgodnie z art. 2 ustawy

o podatku rolnym, za gospodarstwo rolne dla cel-w podatku
rolnego uwaza sig obszar gruntéw sklasyfikowanych w ewiden-
¢ji gruntow i budynkow jako uzytki rolne lub jako grunty za-

5 Ustawa z 15 listopada 1984 r. o podatku rolnym, tekst jedn. Dz.U. z 1993 r., Nr 94, poz.
431 z péZn. zm.

53



drzewione lub zakrzewione na uiytkach rolnych, z wyjqtkiem
gruntow zajetych na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej in-
nej niz dziatalnos¢ rolnicza o tgcznej powierzchni przekracza-
jacej 1 ha lub 1 ha przeliczeniowy, stanowigcych wtasnosc lub
znajdujgcych si¢ w posiadaniu osoby fizycznej, osoby praw-
nej albo jednostki organizacyjnej, w tym spotki nieposiadajg-
cej osobowosci prawne;j.

2) Definicja z kodeksu cywilnego — zgodnie z art. 553 kodeksu cy-
wilnego, gospodarstwo rolne to grunty rolne wraz z gruntami
lesnymi, budynkami lub ich czesciami, urzqdzeniami i inwen-
tarzem, jezeli stanowiq lub mogq stanowic zorganizowang ca-
tos¢ gospodarczq oraz prawami zwiqgzanymi z prowadzeniem
gospodarstwa rolnego.

Posiadanie gospodarstwa rolnego w rozumieniu ustawy o podat-

ku rolnym to posiadanie gruntéw o powierzchni przekraczajacej nor-
matyw ustawowy (1 ha gruntéw rolnych lub 1 ha przeliczeniowy). Po-
siadanie gospodarstwa rolnego w rozumieniu kodeksu cywilnego to
wladztwo nad okreslonym zespotem praw, w tym gruntami, budynka-
mi itd. Oprécz gruntéws, ktére uznawane sg przez wigkszosé przed-
stawicieli doktryny, jak i przez orzecznictwo za skladnik konieczny do
istnienia gospodarstwa w rozumieniu tejze definicji, w sktad gospodar-
stwa — w rozumieniu cywilnoprawnym — wchodzg réwniez m.in. pra-
wa obligacyjne’.
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Nalezy przychyli¢ si¢ do pogladu Naczelnego Sadu Administracyjnego wyrazonego w
wyroku z dnia 20 wrzesnia 1991 r,, iz brak ktéregokolwiek ze sktadnikéw gospodarstwa
rolnego (na przykltad inwentarza zywego, narzgdzi, budynkéw itp.), wymienionych w art.
55(3) kodeksu cywilnego, nie §wiadczy o tym, ze pozostale skladniki (na przyklad grun-
ty) nie stanowig gospodarstwa rolnego. Teza ta znalazla potwierdzenie w innych orze-
czeniach, na przyklad w postanowieniu Sadu Najwyzszego z 7 lipca 1997 r., ktérego teza
w spos6b wyraZzny pozwala uznaé za gospodarstwo rolne réwniez grunt niezabudowany
— Najistotniejszym sktadnikiem gospodarstwa rolnego — w sensie przedmiotowym — jest
grunt rolny. Bez niego nie moze istniec¢ gospodarstwo rolne. Wystgpowanie pozostatych
sktadnikow tego gospodarstwa, wymienionych w art. 55(3) kc nie jest konieczne dla bytu
samego gospodarstwa.

Por. na przyklad sytuacj¢, w ktérej ule pszczele nie znajdujg si¢ na gruncie bgdacym
wlasnoscia rolnika, a pobiera on z nich pozytki na podstawie stosunku cywilnoprawne-
go — umowy dzierzawy, uzyczenia, itd., Prawo takie wchodzi w skiad gospodarstwa rol-
nego. W zwigzku z tym miéd uzyskany w ten sposéb jest miodem uzyskanym z danego
gospodarstwa rolnego. Ma to zastosowanie réwniez w sytuacji, gdy rolnik stawia ule na



Specyficznym rodzajem dzialalnosci rolnej jest prowadzenie dzia-
16w specjalnych produkcji rolnej®. Szereg rozwigzan prawnych wiacza
specjalistyczng produkcje rolng okreslong jako dzialy specjalne w ramy
produkciji rolniczej. Mieszczg si¢ one w ramach definicji gospodarstwa
rolnego wedlug kodeksu cywilnego. Wobec braku minimum obszaro-
wego dzialy specjalne, prowadzone nawet na minimalnej powierzchni,
sg gospodarstwami rolnymi w rozumieniu art. 55° kc.

Ustawa o komercjalizacji i prywatyzacji opiera istot¢ uprawnien
rolnikéw irybakéw na produkciji i dostarczaniu surowcéw do przed-
siebiorstwa. Gospodarstwo rolne ma znaczenie ekonomiczne, jest pod-
miotem wspdlpracujgcym z przedsigbiorstwem, zwigzanym wigzami
produkcyjnymi. W zwigzku z tym nalezy uznaé, iz ustawodawcy cho-
dzito o funkcjonalne pojecie gospodarstwa rolnego jako jednostki pro-
dukcyjnej, istniejacej jako calo$¢é gospodarcza, co odpowiada na grun-
cie prawnym definicji z kodeksu cywilnego.

2. Prowadzenie gospodarstwa rolnego

Na pojecie prowadzenie gospodarstwa rolnego® mozna réwniez
spojrze¢ przez pryzmat definicji gospodarstwa rolnego, uzytej w usta-
wie o podatku rolnym. Zgodnie z powyzszym, rolnik powinien wigc

gruncie do niego nienalezagcym, wywozi ule na pozytki itd. W przypadku dzialalnosci
pszczelarskiej stosuje si¢ nawet kilkutygodniowe wywozenie uli na pozytki, czgste jest
tez organizowanie pasieki w réznych, oddalonych o kilka, nawet kilkadziesiat kilome-
tréw miejscach, z uwagi na mozliwe nadmierne zaggszczenie pszcz6t. W takim wypadku
o tym, czy jest to jedno gospodarstwo rolne, decyduje zwigzek funkcjonalny migdzy po-
szczegblnymi skladnikami gospodarstwa.

8 Por. art. 2 ust. 3 ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od oséb fizycz-
nych (tekst jedn. Dz.U. z 2000 r., Nr 14 poz. 176 z p6Zn. zm.): Dziatami specjalnymi pro-
dukcji rolnej sq: uprawy w szklarniach i ogrzewanych tunelach foliowych, uprawy grzy-
boéw iich grzybni, uprawy roslin ,,in vitro”, fermowa hodowla i chéw drobiu rzeZnego
i niesnego, wylggarnie drobiu, hodowla i chow zwierzqt futerkowych i laboratoryjnych,
hodowla dzdzownic, hodowla entomofagéw, hodowla jedwabnikéw, prowadzenie pasiek
oraz hodowla i chow innych zwierzqt poza gospodarstwem rolnym. Analogiczna defini-
cja wystepuje w ustawie o podatku dochodowym od os6b prawnych.

9 Por. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Rzeszowie z dnia 24 maja 1994 r. podjety na podstawie
ustawy z dnia 20 grudnia 1990 r. o ubezpieczeniu spolecznym rolnikéw — Prowadzenie
gospodarstwa rolnego to wykonywanie czynnosci zarzqdzajgcych dla osiggnigcia okre-
Slonego celu w zakresie produkcji rolniczej. Podobnie szeroko nalezy pojgcie to rozu-
mie¢ na gruncie ustawy o podatku rolnym.
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by¢ osobg prowadzacg gospodarstwo rolne — to jest wlascicielem lub
posiadaczem gruntéw sklasyfikowanych w ewidencji gruntéw i bu-
dynkow jako uzytki rolne lub jako grunty zadrzewione lub zakrzewio-
ne na uzytkach rolnych, z wyjqtkiem gruntow zajetych na prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej innej niz dziatalnos¢ rolnicza o tqcznej po-
wierzchni przekraczajgcej 1 ha lub 1 ha przeliczeniowy. Jednak skut-
ki tak rozumianego pojecia prowadzenie gospodarstwa rolnego mijaty-
by si¢ z celem przepisu art. 37 ustawy o komercjalizacji i prywatyzacji.
Przyjecie powyzszej definicji wylgczaloby bowiem z krggu potencjal-
nych nabywcéw akcji prywatyzowanego przedsigbiorstwa osoby, kt6-
re faktycznie prowadzily dane gospodarstwo rolne, mimo iz nie byly
jego wlascicielem lub posiadaczem. Na przyklad syn rolnika, prowa-
dzacy gospodarstwo rolne — to jest podejmujacy decyzje gospodarcze
w ramach tego gospodarstwa, zarzadzajacy nim, nie jest wlascicielem
ani posiadaczem tegoz gospodarstwa rolnego, zas jak najbardziej jest
osobg prowadzaca gospodarstwo rolne. W zwigzku z powyzszym, ma-
jac na uwadze cel omawianej regulacji prawnej, nalezy uznaé, iz cho-
dzi tu o pojecie osoby prowadzacej gospodarstwo rolne, obejmujace
réwniez inne, niz posiadacz lub wlasciciel gospodarstwa, osoby. Oso-
bg prowadzaca gospodarstwo rolne w rozumieniu ustawy o komercja-
lizacji i prywatyzacji oraz w rozumieniu rozporzadzenia bgdzie osoba,
ktéra decyduje (co najmniej wspdtdecyduje) o ksztalcie gospodarstwa,
o jego profilu produkcji. Nalezy wigc odejs¢ od wlasnosciowego pojg-
cia osoby prowadzacej gospodarstwo rolne (wiasciciel lub posiadacz)
na rzecz pojecia funkcjonalnego — osoba zarzadzajaca gospodarstwem
rolnym, rozumianym jako zespdt sktadnikéw majatkowych stuzacych
produkciji rolne;.

Wilasciwe wigc bedzie przyjecie definicji gospodarstwa rolnego
z kodeksu cywilnego i szerokiego rozumienia pojecia prowadzenie go-
spodarstwa rolnego.
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3. Zaswiadczenie z urzedu gminy o prowadzeniu gospo-
darstwa rolnego lub rybackiego

Rozporzadzenie przewiduje wydanie przez urzad gminy zaswiad-
czenia o prowadzeniu gospodarstwa rolnego lub rybackiego. Jed-
nak urzad gminy nie ma mozliwosci wydania takiego zaswiadczenia,
brak jest bowiem danych, na podstawie ktérych mozna byloby stwier-
dzi¢ faktyczne zaangazowanie w prowadzenie gospodarstwa rolnego
przez dang osobeg. Wojt (burmistrz) realizujgc posrednio nakaz ustawo-
wy, moze wyda¢ zaswiadczenie o tym, ze dana osoba jest platnikiem
podatku rolnego, moze tez stwierdzié, iz z danych ewidencji gruntéw
i budynkéw wynika, iz dana osoba jest wlascicielem gruntéw rolnych
o okreslonej powierzchni. Przewidywana w ustawie o komercjalizaciji
i prywatyzacji mozliwos¢ wydawania przez gmin¢ (miasto) zaswiad-
czen o prowadzeniu gospodarstwa rolnego opieraé si¢ moze ewentual-
nie na osobistej wiedzy wdjta (burmistrza) na temat dzialalnosci pro-
wadzonej przez dang osobg. Brak jest jednak podstawy do wydawania
tego rodzaju zaswiadczen.

W przypadku dziatléw specjalnych produkcji rolnej, wskazaniem
na prowadzenie gospodarstwa przez dang osob¢ moze by¢ oplacanie
przez nig podatku dochodowego z tytulu prowadzenia dziatéw specjal-
nych produkcji rolnej. Nalezy uznaé, iz stosowne zaswiadczenie z urze-
du skarbowego, iz dana osoba jest ptatnikiem podatku dochodowego w
zakresie dziatéw specjalnych produkciji rolnej, swiadczy o tym, iz dana
osoba prowadzi gospodarstwo rolne.

4. Dostarczenie surowca z prowadzonego gospodarstwa
rolnego

Do weryfikacji powyzszej przestanki stuzy¢é moga, zgodnie z roz-
porzadzeniem, stosowne zaswiadczenia z urzedu gminy (miasta) $wiad-
czace o tym, iz dana osoba zajmuje si¢ dzialalno$cig rolniczg. Jednak
wobec braku podstaw prawnych do wydania tego rodzaju zaswiadcze-
nia przez gming¢ — urzad gminy ewentualnie moze za§wiadczy¢ o tym,
iz dana osoba jest platnikiem podatku rolnego. Przepisy wyraznie wska-
Zuja, iz rolnicy winni przedstawi¢ dokumenty lub o§wiadczenie w ce-
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lu udokumentowania dostarczenia surowca z prowadzonego gospodar-
stwa rolnego. Rolnicy lub rybacy mogg zatem dostarczy¢ oswiadczenie
o dostarczeniu do przedsigbiorstwa przeksztalconego w spétke surow-
céw bez dodatkowego dokumentowania tego faktu. Oczywiscie zainte-
resowani mogg przedstawi¢ np. rachunki uproszczone wystawione na
ich nazwisko, wskazujace, iz zakupiono od nich produkty o okreslo-
nej wartosci lub dowody dostawy (wz) z okresleniem ilosci dostarczo-
nych produktéw, wreszcie polecenia przelewu lub dowody wyplat kwot
za dostarczone produkty. Ustawa nie stawia tu zadnych barier przed
dokumentowaniem faktu dostarczenia surowcéw do przedsiebiorstwa.
Jednak brak jest prawnych mozliwosci udokumentowania, iz dany su-
rowiec pochodzi wiasnie z okreslonego, prowadzonego przez rolnika
gospodarstwa rolnego. Stwierdzenie tego wymagaloby prowadzenia
postepowania dowodowego, np. przestuchiwania swiadkéw, natomiast
rozporzadzenie w zaden sposéb spotki nie upowaznia do tego.

5. Wartos¢ dostarczonego surowca

Wartos¢ dostarczonego surowca winna wynosi¢ réwnowartos¢é
100 q zyta przyjmowanej do celéw podatku rolnego Réwnowartosé
100 q zyta to odpowiednio:

ROK Komunikat Prezesa GUS Sridxvaaf;?]avst:z?tgta
1989 12.01.1990 r. M.P. Nr 2, p.19 2,73 zt
1990 | 7071901 MY 1,910 5842 | 5784
1981 |0 0Tis02r MP N2 15 s722 | 4682
1992|751 1005 T MP N 258 669z | 15202
1993 |30 0T 1094 1 MLP N3, p17 21792 | 182
1994 | 16011905 7. M Nr 2,500 04zl | 189221
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1995 | 60.01.1996 1. M.\ 8 p37 287021 | 23862
1996 09.07.1996 r. M.P. Nr 43, p.424 38,17 zt
1996 16.10.1996 r. M.P. Nr 64, p.595 34,88 zt
1997 15.10.1997 r. M.P. Nr 79, p.774 37,65 zt
1998 14.10.1998 r. M.P. Nr 36, p. 512 33,14 zt
1999 20.10.1999 . M.P. Nr 34, p. 530 29,11 z}
2000 20.10.2000 r. M.P. Nr 34, p. 708 35,82 zt
2001 12.10.2001 r. M.P. Nr 53, p. 573 37,19 zt
2002 30.10.2002 r. M.P. Nr 51, p. 733 33,45 zt
2003 17.10.2003 r. M. P. Nr 49, p. 771 34,57 zt
2004 15.10.2004 r. M.P. Nr 43, p. 765 37,67 zt
2005 17.10.2005 r. M.P. Nr 62, p. 867 27,88 zt

Od roku 1996 srednia cena skupu zyta okreslana jest za okres
pierwszych trzech kwartaléw danego roku.

Zauwazy¢ nalezy, iz ustawodawca nie wymaga dostarczania su-
rowca w jakikolwiek usystematyzowany sposdb, wystarczy jednorazo-
wa dostawa surowca o wartosci przekraczajgcej kwot¢ wymieniong po-
wyzej.

6. Tryb postepowania przy badaniu dokumentacji

Uzna¢ nalezy, iz na podstawie powyzszego rozporzadzenia spétka
ma obowigzek badaéd, czy okreslone w § 1 rozporzadzenia dokumen-
ty zostaly dostarczone. Spétka winna ograniczy¢ si¢ do badania, czy
dokumenty te odpowiadajg wymogom okreslonym w rozporzadzeniu.
Zgodnie z § 2 rozporzadzenia, na podstawie oswiadczeri i dokumen-
tow, o ktorych mowa w § 1 oraz dokumentow bedqgcych w posiadaniu
spotki, spotka w terminie trzech miesigcy od dnia uptywu terminu do
sktadania pisemnych oswiadczeri o zamiarze nabycia akcji sporzqdza
liste uprawnionych rolnikéw lub rybakow, zwang dalej ,listq”. Pod-
kresli¢ nalezy, iz rozporzadzenie nie przewiduje zadnego postgpowa-
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nia dowodowego, zadnego trybu weryfikacji dokumentéw przedsta-
wionych przez rolnikéw. Spétka moze stwierdzié, czy odpowiadajg one
dyspozycji § 1 rozporzadzenia, czy nie. Jezeli tak, to spétka ma obo-
wigzek umiesci¢ dang osobg na liscie. Spétka ma obowigzek uzy¢ réw-
niez dokumentéw begdacych w jej posiadaniu, a Swiadczacych o zasad-
nosci lub niezasadnosci roszczen rolnika i rybaka.

Nalezy uznaé, iz w przypadku sfalszowania dokumentéw lub
oswiadczenia nieprawdy, mozemy mie¢ do czynienia z prébg wyltudze-
nia majatku Skarbu Paristwa. W takim wypadku dopuscié nalezy odpo-
wiedzialnos¢ karna.

W przypadku dostarczenia dokumentéw sfalszowanych lub swiad-
czacych o tym, iz rolnik nie spetnia kryteriéw okreslonych w ustawie
(np. dostarczenie zbyt malej ilosci surowca), a takze w przypadku gdy
dokumentacja nie odpowiada wymogom przewidzianym w rozporza-
dzeniu (np. niepodpisane oswiadczenie), spétka ma prawo nie wpisaé
danej osoby na liste. Zadaniem sp6iki jest sporzadzenie listy na zasa-
dach okreslonych w rozporzadzeniu, jednak zakres badania dokumen-
téw przez spétke jest znacznie ograniczony.

W przypadku nieumieszczenia danych oséb na liScie majg one
mozliwos¢ skladania reklamacji. Zgodnie z rozporzadzeniem (§ 4) re-
klamacj¢ rozpatruje powotana przez spétke komisja, w sklad ktérej
wchodza: przedstawiciel sp6iki, czlonek rady nadzorczej spétki wybra-
ny przez rolnikéw lub rybakéw oraz przedstawiciel terenowo wlasciwe;j
izby rolnicze;j.

Tryb reklamacyjny moze by¢ okazja do zadania przez spétke do-
datkowych wyjasniefi, dokumentéw, jednoczesnie rolnicy mogg uzu-
peiniaé przedstawiong dokumentacj¢. Jednak komisja w toku po-
stepowania reklamacyjnego nie ma prawa do zadania dodatkowych
dokumentéw, innych niz wymienione w rozporzadzeniu.

Zgodnie z § 5 rozporzadzenia, po rozpatrzeniu reklamacji spétka
przekazuje liste Ministrowi Skarbu Parstwa. Minister Skarbu Paristwa
zawiera w imieniu Skarbu Paristwa z uprawnionym rolnikiem umowe
nieodplatnego zbycia akcji. Wobec powyzszego uznaé nalezy, iz Mi-
nister Skarbu Panstwa ma prawo do weryfikacji uprawniefi rybakéw
i rolnikéw do nieodptatnego nabycia akcji. Skarb Paristwa (stacio fisci
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Minister Skarbu Paristwa) jest réwniez strong w ewentualnym postepo-
waniu sgdowym dotyczacym nieujecia rolnika na liscie uprawnionych,
postepowania o zawarcie umowy nieodplatnego nabycia akcji'®. Umo-
wa o nieodplatne nabycie akcji ma charakter cywilnoprawny, dlatego
tez Skarb Parnistwa w chwili jej zawierania ma uprawnienia do badania
przestanek, na podstawie ktérych umowa taka jest zawierana. Ma wigc
uprawnienia do weryfikacji dokumentacji, na podstawie ktérej sporzg-
dzono liste 0os6b uprawnionych do nieodptatnego otrzymania akcji. Ma
réwniez prawo do zadania dodatkowych dokumentéw, uzasadniajacych
fakt spetniania przestanek ustawowych do nieodplatnego otrzymania
akcji.

7. Podsumowanie

Ustawa o komercjalizacji i prywatyzacji w sposéb nieprecyzyj-
ny okresla procedur¢ weryfikacji uprawnieni do nieodplatnego uzyska-
nia akcji przez rolnikéw lub rybakéw. Przewiduje szereg rozwigzan ta-
kich jak zaswiadczenie z urz¢gdu gminy o prowadzeniu gospodarstwa
rolnego, niemajacych zadnego oparcia w obowigzujagcym prawie. Nie
definiuje tez w sposéb precyzyjny uzywanych poje¢ — np. pojecia go-
spodarstwa rolnego. Z nieodptatnych akcji mieli w zatozeniach skorzy-
sta¢ rolnicy irybacy, trwale zwigzani z przedsigbiorstwem. Okresle-
nie wysokosci warto$ci dostarczanych surowcéw na niskim poziomie
oraz rozwigzanie pozwalajace na wyczerpanie limitu na skutek jedno-
razowej, incydentalnej dostawy, jezeli tylko miala ona miejsce w okre-
sie 5 lat przed wykresleniem przedsigbiorstwa z rejestru, zbyt szeroko
okreslito krag oséb uprawnionych. Procedura weryfikacji dokumenta-
cji przez spétke jest procedurg formalng, ktéra winna ograniczaé si¢
do weryfikacji faktu przedstawienia okreslonych w rozporzadzeniu do-
kumentéw i o§wiadczen. Nieumieszczenie na liscie os6b uprawnionych

10 Por. wyrok SN z dn. 24 czerwca 1998 r., I PKN 198/98 i glosa J. Brola, OSP 2000, nr 1,
poz. 13. Na temat sgdowego dochodzenia roszczeri por. W. Sanetra, Prawo pracy wobec
komercjalizacji i prywatyzacji przedsigbiorstw paristwowych, Prawo Pracy 1997, nr 2;
M. Rosciszewski, Dochodzenie roszczen z tytutu prawa do nieodptatnego nabycia akcji
prywatyzowanej spétki Skarbu Paristwa, Prawo Spétek, 1999 nr 7-8; Z. Niedbala, Sytu-
acja prawna pracownikéw komercjalizowanych i prywatyzowanych przedsigbiorstw pan-
stwowych, RPEiS 1996, z. 4.
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do nieodplatnego otrzymania akcji danej osoby daje jej prawo do do-
chodzenia roszczen na drodze sadowej. W przypadku watpliwosci co
do prawdziwosci oswiadczen, weryfikacja uprawnied winna by¢ do-
konywana przez Ministra Skarbu Panstwa przed podpisaniem umowy
o nieodplatne nabycie akcji.



Agnieszka Zemke—Gérecka

Tworzenie, przeksztatcenie oraz likwidacja
samodzielnego publicznego zaktadu
opieki zdrowotnej

Wejscie w zycie dnia 1 stycznia 1999 roku nowego systemu finan-
sowania $wiadczen zdrowotnych wigze si¢ ze zmiang statusu praw-
nego zakladéw opieki zdrowotnej, albowiem zgodnie z trescig prze-
pisu art. 166 ustawy o powszechnym ubezpieczeniu zdrowotnym',
do dnia 1 stycznia 1999 roku organy, ktére utworzyly i utrzymywaly
publiczne zaklady opieki zdrowotnej, przeksztalcily je w samodziel-
ne publiczne zaklady opieki zdrowotnej (spzoz) w drodze zarzadze-
nia wlasciwego organu administracji rzagdowej albo w drodze uchwaty
wlasciwego organu jednostki samorzadu terytorialnego oraz rejestra-
cji sadowej. Zaklady opieki zdrowotnej uzyskaly osobowos$¢é prawng
i zdolnos¢ do tego, aby sta¢ si¢ samodzielnym podmiotem praw i obo-
wigzkéw majatkowych. Ustawodawca w tym samym czasie zmienit
ich organizacyjne usytuowanie, bowiem w mysl przepisu art. 47 ust.
1 ustawy?, od 1 stycznia 1999 roku jednostki samorzadu terytorialne-
go przejety uprawnienia organu administracji rzagdowe;j, ktéry utwo-
rzyl zakltad. Natomiast od 2001 roku publiczne uczelnie medyczne lub
publiczne uczelnie, prowadzace dzialalno§¢ dydaktyczng i badawcza
w dziedzinie nauk medycznych, staly si¢ organami zalozycielskimi dla
zakladéw klinicznych, dotychczas prowadzonych przez ministra zdro-
wia’. Reasumujac, zalozycielami publicznych zakitadéw opieki zdro-
wotnej moze by¢ scisle okreslony krag podmiotéw, do ktérych zgodnie
z art. 8 pkt 1-3b ustawy o zaktadach opieki zdrowotnej* (dalej nazywa-

1 Ustawa z dnia 6 lutego 1997 r. o powszechnym ubezpieczeniu zdrowotnym, Dz.U. Nr 28,
poz.483.

2 Ustawa z dnia 13 paZdziernika 1998 r. — Przepisy wprowadzajace ustawy reformujace ad-

ministracj¢ publiczng, Dz.U. z 1998 r., Nr 133, poz. 872.

Dz.U. z 200l r, Nr 111, poz. 1193.

4 Ustawa z dnia 30 sierpnia 1991 r. o zakladach opieki zdrowotnej, Dz.U. Nr 9, poz. 408 ze
zm.

w
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ng ustawg o zoz) zaliczamy ministra lub centralny organ administracji
rzadowej, wojewode, jednostke samorzadu terytorialnego oraz publicz-
ng uczelni¢ medyczng lub publiczng uczelni¢ prowadzacg dzialalnosé
dydaktyczng i badawcza w dziedzinie nauk medycznych, Centrum Me-
dyczne Ksztalcenia Podyplomowego.

1. Utworzenie samodzielnego publicznego zakladu opieki
zdrowotne;j

Utworzenie osoby prawnej, takze w przypadku spzoz, wyma-
ga ciggu dzialan prawnych, to jest czynnosci prawnych i faktycznych
0 znaczeniu prawnym, prowadzacych do utworzenia organizacji oraz
uznania jej podmiotowosci przez system prawny’. W procesie tym mo-
zemy wskazaé dwa etapy: administracyjnoprawny i sgdowy. Pierwszy
z nich poprzedzony jest dzialaniami organizatorskimi, po ktérych na-
stepuje wydanie aktu prawnego o utworzeniu zakladu potaczone z wy-
dzieleniem srodkéw osobowych i rzeczowych na jego rzecz oraz powo-
laniem jego organéw. Uwiericzeniem tego procesu jest wpis w rejestrze
prowadzonym przez wojewod¢ badZ ministra zdrowia w zaleznosci od
tego, jaki podmiot administracji publicznej tworzy spzoz. Drugi etap
zwigzany jest z nabyciem osobowosci prawnej wskutek wpisu w Krajo-
wym Rejestrze Sagdowym.

W ramach uprawnienn organizatorskich podmioty administracji
publicznej dokonujg oceny potrzeb spoleczeristwa. Etap ten ma na celu
przede wszystkim prawidlowe opisanie stosunkéw spolecznych w dzie-
dzinie wymagajacej interwencji. Organy administracji publicznej po-
winny zasiggna¢ opinii zainteresowanych podmiotéw ewentualnym
utworzeniem zakladu publicznego oraz zbada¢ oczekiwania spolecz-
ne w zakresie ochrony zdrowia w taki sposéb, aby uruchomié wszel-
kie dzialania w sensie organizacyjnym i normatywnym. Wedlug J. Zie-
leniewskiego®, cel powinien by¢ mozliwie scisle okreslony przed jego
realizacja, tak by mozna bylo z kolei sposéb dzialania przystosowa¢ do
niego i do przewidywanych warunkéw.

5 W. Wasowicz, Powstawanie osoby prawnej. Praktyka uzyskiwania osobowosci prawnej,
Warszawa 2002, s. 73.
6 J. Zieleniewski, Organizacja i zarzqdzanie, Warszawa 1981, s. 207.

64



Zgodnie z przepisem art. 36 ustawy o zoz — tworzenie, przeksztal-
cenie ilikwidacja publicznego zakladu opieki zdrowotnej nastepuje
w drodze rozporzadzenia wlasciwego organu administracji rzadowej’
albo uchwaly wiasciwego organu jednostki samorzadu terytorialne-
go lub w przypadku zaktadéw klinicznych — uchwatly senatu wlasci-
wej publicznej uczelni medycznej lub publicznej uczelni prowadzacej
dziatalno$¢ dydaktyczng i badawcza w dziedzinie nauk medycznych
(art. 36a ust. 1 ustawy o zoz). S to akty normatywne o charakterze
jednostronnym, ktére nie wskazuja konkretnego kregu oséb, ktérych
przedmiotowy akt dotyczy. Powinny odpowiada¢ zasadom techniki
prawodawczej®, majg bowiem charakter aktéw stanowigcych, konsty-
tutywnych®.

Minister lub centralny organ administracji rzadowej tworzy spzoz
w drodze rozporzadzenia, ktére podlega publikacji w ,,Dzienniku
Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej”’?. Zgodnie z przepisem art. 8 ust.
1 pkt 3 ustawy o zoz, jednostki samorzadu terytorialnego mogg two-
rzy¢ zaktady opieki zdrowotnej na podstawie uchwal!. Zasady i tryb
ich uchwalenia okreslajg poszczegblne ustawy samorzadowe'?. Sg one

7 Zarzadzenie jako akt tworzenia, przeksztalcania i likwidacji zakladéw opieki zdrowot-
nej stanowito wyjatek od reguly dotyczacy zakiadéw opieki zdrowotnej nadzorowanych
przez ministra spraw wewnetrznych i administracji oraz ministra sprawiedliwosci.

8 Dzial 5 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie
»Zasad techniki prawodawczej” (Dz.U. Nr 100, poz. 908). Elementami formalnie istot-
nymi rozporzadzenia, oprécz wskazania organu wydajacego, jest jego oznaczenie, data,
okreslenie przedmiotu oraz podanie podstawy prawnej aktu.

9 Wyrok NSA z dnia 3 listopada 1999 r. II SA/ Ed 1115/99, OSS 2000, nr 2, poz. 51.

10 Art. 9 ust. | pkt 4 ustawy z dnia 20 lipca 2000 r. o oglaszaniu aktéw normatywnych i nie-
ktérych innych aktéw prawnych (Dz.U. Nr 62, poz. 718).

11 A. Szewc T. Szewc, op. cit., s. 67. Akt ten powinien zawiera¢ tytul (z oznaczeniem daty
i ogélnym okresleniem przedmiotu aktu), przepisy merytoryczne okreslajace zakres
przedmiotowy i podmiotowy stosunkéw regulowanych uchwata oraz przepisy o wej-
sciu uchwaly w zycie. Powinna ona byé podpisana przez przewodniczacego (rady, sejmi-
ku). Organ stanowigcy administracji samorzadowej podejmuje uchwate, ktéra jest forma
oswiadczenia woli dostepna jedynie dla organu kolegialnego.

12 Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (tekst jedn. Dz.U. z 2001 r., Nr
142, poz. 1591 ze zm.); ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym (tekst
jedn. Dz.U. 2001 r., Nr 142, poz. 1592); ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie
wojewddztwa (tekst jedn. Dz.U. z 2001 r., Nr 142, poz. 1592). Uregulowania dotycza-
ce tej sfery zawarte s3 w art. 85-102 ustawy z 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym,
w art. 76-90 ustawy z 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym, w art. 78—88 usta-
wy 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewddztwa.
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aktami prawa miejscowego, a warunkiem wejscia ich w zycie jest oglo-
szenie dokonane zgodnie z przepisem art. 13 ustawy o oglaszaniu ak-
téw normatywnych i niektérych innych aktéw prawnych'?. Dziatalnos¢
uchwalodawcza organéw samorzadu terytorialnego podlega nadzorowi
wlasciwych organéw administracji publicznej w ramach nadzoru nad
dziatalnoscig samorzadu.

Przepis art. 38 ust. 1 ustawy o zoz okresla niezbgdne wymogi for-
malne co do tresci aktu normatywnego o utworzeniu zaktadu opieki
zdrowotnej, do ktérych zaliczy¢ nalezy: nazwe zakladu, siedzibg, for-
me¢ prowadzenia gospodarki finansowej, podstawowe kierunki dzia-
lalnosci, obszar dzialania, okreslenie organu sprawujacego nadzér nad
zakladem. Zgodnie z przepisem art. 2 ust. 4 ustawy o zoz, nazwa za-
ktadu powinna odpowiadaé zakresowi S§wiadczen udzielanych przez
ten zaklad. Rozdzial drugi oraz trzeci ustawy o zoz przybliza norma-
tywnie tres¢ nazw, ktére powinien wykorzysta¢ zalozyciel, wskazujac,
ze szpital jest przeznaczony dla os6b wymagajacych calodobowych lub
calodziennych s§wiadczefi zdrowotnych, natomiast przychodnia, osro-
dek zdrowia i poradnia, ktére udzielajg swiadczen zdrowotnych obej-
mujacych swoim zakresem swiadczenia podstawowej i specjalistycz-
nej opieki zdrowotnej, w warunkach ambulatoryjnych lub domowych,
w miejscu zamieszkania lub pobytu osoby potrzebujacej tych swiad-
czen. Innym rodzajem zakladu opieki zdrowotne;j jest pogotowie ratun-
kowe, ktére udziela pomocy w razie wypadku, urazu, porodu, nagte-
go zachorowania lub naglego pogorszenia stanu zdrowia powodujacego
zagrozenie zycia. Ustawodawca wyrdznia réwniez pracownie: diagno-
styczng oraz protetyki stomatologicznej i ortodoncji. Pierwsza z nich
udziela swiadczen zdrowotnych objetych zakresem badari diagnostycz-
nych, w tym analizy wykonywane w celu rozpoznania stanu zdrowia
i ustalenia dalszego postgpowania leczniczego, natomiast druga wyko-
nuje i naprawia protezy iinne przedmioty protetyczne oraz ortodon-
tyczne. Wsrod zakladéw opiekuriczych ustawodawca wskazuje na ich
dwa rodzaje: zaklad opiekuriczo—leczniczy, ktéry udziela calodobo-
wych $wiadczenn zdrowotnych obejmujacych swoim zakresem pielgg-
nacj¢ irehabilitacj¢ oséb niewymagajacych hospitalizacji, zapewnia-

13 Ustawa z dnia 20 lipca 2000 r. o oglaszaniu aktéw normatywnych i niektérych innych
aktéw prawnych, Dz.U. Nr 62, poz. 718.
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jacy im srodki farmaceutyczne i materialy medyczne, pomieszczenie
i wyzywienie odpowiednie do stanu zdrowia, a takze opieke w czasie
organizowanych zaje¢ kulturalno-rekreacyjnych oraz zaklad pielegna-
cyjno—opiekuriczy, ktéry udziela calodobowych §wiadczen zdrowot-
nych obejmujacych swoim zakresem pielggnacje, opieke i rehabilitacje
os6b niewymagajacych hospitalizacji. Zapewnia on réwniez kontynu-
acje leczenia farmakologicznego, pomieszczenie i wyzywienie odpo-
wiednie do stanu zdrowia, a takze prowadzi edukacj¢ zdrowotng tych
0s6b i czlonkéw ich rodzin. Samodzielnym publicznym zaktadem opie-
ki zdrowotnej moze by¢ réwniez zaklad rehabilitacji leczniczej, ktéry
udziela $wiadczen zdrowotnych, polegajacych na interdyscyplinarnych,
kompleksowych dzialaniach usprawniajacych, stuzacych zachowaniu,
przywracaniu i poprawie zdrowia czy tez hospicjum przeznaczone dla
0s6b, ktérych stan zdrowia wymaga udzielania calodobowych lub cato-
dziennych $wiadczefi w odpowiednim, stalym pomieszczeniu. Mysle,
ze zasadnym byloby przyjmowanie w pelnej nazwie spzoz nazewni-
ctwa wskazanego powyzej, poniewaz przybliza ono potencjalnemu pa-
cjentowi rodzaj placéwki, w ktérej chce uzyskaé swiadczenie zdrowot-
ne.

Nastepnym etapem w procesie tworzenia spzoz jest powolanie or-
ganéw, bez ktérych niemozliwe jest przeprowadzenie jego rejestracji,
aco za tym idzie, prowadzenia dzialalnosci przez zaklad publiczny.
Podkresli¢ nalezy, ze zaréwno kierownik zakladu, jak i rada spoleczna
odgrywaja konstruktywna role w procesie tworzenia prawa ustrojowe-
go spzoz. Blednie przyjmuja niektérzy w doktrynie, iz statut kazdego
samodzielnego publicznego zakladu opieki zdrowotnej jest nadawany
przez zalozyciela'. Przeczy to tresci przepisu art. 11 ust. 3 ustawy o zoz,
ktdry nalezy czytaé lacznie z przepisem art. 39 ust. 2, zgodnie z ktérym
rada spoleczna uchwala statut i przedklada go do zatwierdzenia orga-

14 Por. J.P. Naworski piszac, iz powstawanie spzoz jest — tak jak i innych oséb prawnych [...]
— zlozonym procesem, ktéry koriczy si¢ konstytutywnym wpisem do rejestru sagdowe-
go. Proces ten rozpoczyna utworzenie publicznego zoz. przez organy wymienione w art.
8 ust. 1 pkt 1-3 ustawy o zoz, ktére nadaja mu statut okreslajacy ustréj oraz inne spra-
wy dotyczace jego funkcjonowania, nieuregulowane w ustawie, zob. Wpis do rejestru sq-
dowego jako przestanka nabycia osobowosci prawnej, Glosa 2000 nr 5; tak tez U. Droz-
dowska, Status prawny samodzielnych publicznych zaktadow opieki zdrowotnej, PiM
2002,nr11,s. 113.
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nowi, ktéry utworzyl zaklad. Jedynie w przypadku spzoz tworzonych
przez publiczng uczelni¢ medyczng lub publiczng uczelni¢ prowadzaca
dzialalno$¢ dydaktyczng i badawcza w dziedzinie nauk medycznych,
statut nadawany jest przez zalozyciela. Organ zalozycielski zatwierdza
statut i wszelkie zmiany w nim dokonane za posrednictwem swoich or-
ganéw. Ani praktyka, ani tez orzecznictwo nie wskazujg rozbieznosci,
iz jest to w przypadku gminy i powiatu rada. Natomiast kontrowersje
co do zakresu kompetencji w tej materii budzi samorzad wojewddztwa.
Praktyka dowodzi, iz w wielu wojewddztwach samorzagdowych to sej-
mik zatwierdza statut i wszelkie jego zmiany. Linia orzecznicza w tym
zakresie jest odmienna i moim zdaniem, stuszna®. Zgodnie z orze-
czeniem NSA z dnia 3 listopada 1999 roku II SA/Ed 1115/9' ,prze-
pis art. 41 ustawy o samorzadzie wojewddztwa, odmiennie niz ustawa
o samorzadzie gminnym i ustawa o samorzadzie powiatowym, gene-
ralng klauzulg wiasciwosci rady gminy z art. 18 ust. 1 ustawy o samo-
rzadzie gminnym i brak takiej w ustawie o samorzadzie powiatowym,
zastapil klauzulg odnoszacy si¢ do zarzagdu wojewddztwa, wprowadza-
jacg domniemanie wiasciwosci zarzadu wojewddztwa we wszystkich
sprawach nalezacych do samorzadu wojewddztwa, niezastrzezonych na
rzecz sejmiku wojewddztwa i wojewddzkich samorzagdowych jedno-
stek organizacy jnych”.

Wsréd niezbgednych dokumentéw, ktére winny by¢ przedtozone do
rejestracji w przypadku kazdego samodzielnego publicznego zakladu
opieki zdrowotnej, jest regulamin udzielania §wiadczenn zdrowotnych
opracowywany przez kierownika zakladu i zatwierdzany przez rade
spoteczng. Jest on wyrazem samodzielnosci organizacyjnej zaktadu
oraz wladztwa administracyjnego zakladu.

Spzoz moze rozpoczaé dzialalnosé dopiero po uzyskaniu wpisu do

rejestru prowadzonego przez wojewode albo ministra zdrowia (w za-
leznosci od podmiotu, ktéry go utworzyl). Kazdy zakiad opieki zdro-

15 Wyrok NSA z dnia 3 listopada 1999 r. w sprawie 11 SA/Ld 1115/99, OSS 2000, nr2, poz.
S1.

16 Wyrok NSA z dnia 3 listopada 1999 r. w sprawie II SA/Ed 1115/99, OSS 2000, nr 2, poz.
51. Tak tez: R. Raszecka—Skalecka, Kontrola statutu zaktadu administracyjnego z punk-
tu widzenia zgodnosci z prawem, Acta Universitatis Wratislaviensis, Przeglad Prawa
i Administracji, 2004, nr 2562, s. 233.
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wotnej oznaczony jest w nim numerem identyfikacyjnym charaktery-
zujacym osobng ksigge zawierajaca pie¢ dzialéw. Rejestr prowadzony
jest w sposéb zinformatyzowany.

Whiosek o wpis do rejestru sktada kierownik zaktadu. Organ pro-
wadzacy rejestr bada, czy wniosek i dotaczone do niego dokumenty sg
zgodne z obowigzujacymi przepisami prawa. Zlozenie wniosku zobo-
wigzuje organ rejestrowy do wnikliwego i starannego wyjasnienia, czy
wnioskodawca spelnia wymagania przewidziane w przepisach art. 9-
11 ustawy o zoz. W interesie publicznym jest, aby udzielanie swiadczen
znajdowato si¢ w rekach oséb posiadajacych odpowiednie kwalifika-
cje i uprawnienia oraz dokonywalo si¢ w zaktadach opieki zdrowotnej
spelniajacych wymagania, np. sanitarne. W razie stwierdzenia w toku
postepowania wyjasniajacego, ze wnioskodawca nie spetnia nalozonych
prawem wymagan, organ administracji publicznej jest obowigzany od-
moéwi¢ dokonania wpisu w drodze decyzji administracyjnej. Jest to jed-
noznaczne z odmowg wydania zezwolenia na prowadzenie dzialalno-
sci wskazanej w zgtoszeniu. Rozpoznanie wniosku nastepuje w formie
decyzji o wpisie do rejestru badZ jego odmowie; przystuguje odwolanie
do ministra zdrowia. W razie jego nieuwzglednienia uprawniony pod-
miot moze ztozy¢ skarge do sagdu administracyjnego.

Wpis w rejestrze ma charakter konstytutywny', poniewaz uzalez-
nia prawo do udzielania swiadczen zdrowotnych. Z chwilg pomyslnego
zakoniczenia rejestracji administracyjnej, zaklad moze rozpoczaé sta-
rania o uzyskanie osobowosci prawnej. Dyrektor spzoz powinien zto-
zy¢ wniosek o wpis, do ktérego nalezy dolaczy¢é w szczegdlnosci akt
o utworzeniu zaktadu i akt o powotaniu kierownika spzoz oraz decyzj¢
o wpisaniu zaktadu do rejestru zaktadéw opieki zdrowotnej majgcych
siedzib¢ na obszarze danego wojewddztwa. Kontrola sadu rejestrowe-
go ma charakter formalny. Celem jej jest sprawdzenie, czy zalozycie-
le nowo powstalej osoby prawnej posiadajg kwalifikacje wymagane do
jej utworzenia i zarzgdzania oraz czy wyposazyli ja w skiadniki mie-
nia i powolali jej organy®. Brak organéw uprawnionych do wystgpo-
wania w imieniu spzoz powoduje, zgodnie z przepisem art. 38 kc., nie-

17 T. Stawecki, Rejestry publiczne, Funkcje instytucji, Warszawa 2005, s. 91.
18 W. Wasowicz, op. cit., s. 46.
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moznos¢ dziatania w obrocie cywilnoprawnym'®. Sad rejestrowy bada
postanowienia statutu pod katem ich zgodnosci z prawem. Spzoz pod-
lega wpisowi w Krajowym Rejestrze Sagdowym — w rejestrze stowa-
rzyszen, innych organizacji spotecznych i zawodowych, fundacji oraz
publicznych zakladéw opieki zdrowotnej. Zgodnie z przepisem art. 53
ustawy o KRS, przy rejestracji publicznych zaktadéw opieki wpisuje
sie oznaczenie podmiotu, ktéry utworzy! publiczny zaktad opieki zdro-
wotnej, jak tez nazwisko i imiona kierownika tego zakladu i jego kwa-
lifikacje oraz skiad rady spotecznej?’. Jak stusznie zauwaza J.P. Nawor-
ski?!, w procesie powstawania osoby prawnej wpis w rejestrze stanowi
uwienczenie calego zlozonego procesu zalozycielskiego, a podobnie
przy unicestwieniu osoby prawnej wpisanej do rejestru, jej wykreslenie
po przeprowadzeniu likwidacji koniczy byt tego podmiotu.

2. Likwidacja samodzielnego publicznego zakladu opieki
zdrowotnej

W przypadku samodzielnych publicznych zakladéw opieki zdro-
wotnej, moim zdaniem, mozemy méwié¢ o likwidacji sensu stricto
i sensu largo. Zrédta takiego rozréznienia upatruje w kryterium samo-
istnosci prawnej publicznych zakladéw opieki zdrowotne;.

Likwidacja sensu stricto polega na catkowitym zaprzestaniu udzie-
lania §wiadczen zdrowotnych przez zaklad oraz zadysponowanie przez
organ zalozycielski jego mieniem, migdzy innymi w celu zaspokoje-
nia wierzycieli. W likwidacji sensu largo mamy do czynienia jedy-
nie z unicestwieniem osoby prawnej, ktéra dzigki zmianie formy go-
spodarki finansowej na zaklad budzetowy albo jednostke¢ budzetowa
w dalszym ciagu istnieje jako zaklad administracyjny, bez atrybutu sa-
moistnosci udzielajac swiadczen zdrowotnych.

Likwidacja sensu largo zwiazana jest, jak wskazywalam wczes-
niej, ze zmiang formy finansowej zakladu. W sytuacji, w ktdrej spzoz
nie jest w stanie samodzielnie pokry¢ ujemnego wyniku finansowego,

19 Tak tez w orzeczeniu SN z dnia 28 paZdziernika 2003 r., I CK 190/02, Legalis.

20 Ustawa z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sadowym (tekst jedn. Dz.U.
22001 r., Nr 17, poz. 209).

21 J.P. Naworski, op. cit.,s. 5.
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organ zatozycielski moze zdecydowac o jego likwidacji. Niemniej jed-
nak ustawodawca nie zezwala w tym przypadku na automatyzm ekono-
miczny. W swietle orzeczenia NSA z dnia 13 marca 2002 roku I SA/Lu
23/02%, nie istnieje mozliwo$¢ zaprzestania dziatalno$ci spzoz wéw-
czas, gdy istnieje ujemny wynik finansowy, ktérego zaktad sam nie jest
w stanie splacié, poniewaz samo istnienie ujemnego wyniku finansowe-
go nie moze a priori przesagdzaé o likwidacji spzoz, poniewaz likwida-
cja jest ustawowo ograniczona. W swietle przepisu art. 60 ust. 2 ustawy
0 zoz, dalsze istnienie zakladu moze by¢ uzasadnione celami i zada-
niami, do ktdrych realizacji zostal on utworzony, a ktérych nie moze
przeja¢ inny zaklad w sposéb zapewniajacy nieprzerwane sprawowa-
nie opieki zdrowotnej nad ludnoscig. Ochrona zdrowia i zycia obywate-
li jest jedng z najwazniejszych wartosci konstytucyjnych i z pewnoscig
odstapienie od jej realizacji nie mozna usprawiedliwi¢ wylacznie ko-
rzysciami gospodarczymi, zwlaszcza, gdyby mialo okaza¢ sig, ze dla
istnienia samodzielnych zaktadéw opieki zdrowotnej nie ma znaczenia
dobro publiczne, ze wzgledu na ktére zostaly one utworzone. Ponadto,
jak podnosi si¢ w orzeczeniu TK z dnia 27 czerwca 2000 r. K. 20/99%,
»czasowe zadluzenie tego rodzaju podmiotéw i ujemny wynik finanso-
wy moze by¢ tylko stanem przejsciowym a z dzialalno$cig samodziel-
nych, posiadajacych osobowos¢ prawng zakladéw opieki zdrowotne;j
wigzaé si¢ moze stan permanentnego zadluzenia zakladu, zwigzane-
go nie tyle z ich zlg kondycja finansowa, co sposobem egzekwowania
naleznosci finansowych i zobowigzan zwigzanych ze swiadczeniem
ustug”.

Z uwagi na to, ze likwidacja zakladéw jest ustawowo ograniczo-
na, ustawodawca wskazal alternatywe, ktéra pozwala na kontynuacje
udzielania §wiadczen zdrowotnych przez publiczny zaktad opieki zdro-
wotnej bez statusu samodzielnosci. Woéwczas organ, ktéry utworzyt
spzoz, wydaje rozporzadzenie albo podejmuje uchwale o zmianie for-
my gospodarki finansowej zakladu i sam pokrywa ujemny wynik fi-
nansowy zakladu ze srodkéw publicznych oraz okresla forme dalsze-
go finansowania zaktadu na zasadach okreslonych w art. 35¢ ustawy
o zoz. Wskutek takiego dzialania nastgpuje likwidacja osoby prawnej,

22 Wyrok NSA z 13 marca 2002 r. I SA/ Lu 23/02, FK 2003, nr 1, poz. 69.
23 Wyrok TK z dnia 27 czerwca 2000 r. K. 20/99, OTK ZU 2000, nr 5, poz. 140.
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natomiast pozostaje zaklad administracyjny prowadzony w formie za-
kiadu budzetowego?* albo jednostki budzetowe;j?*. Gospodarka finanso-
wa opiera si¢ wtedy na zasadach okreslonych ustawg o finansach pub-
licznych poza jednym wyjatkiem, bowiem zgodnie z przepisem art. 50
ust. 2 ustawy o zoz, publiczny zaklad opieki zdrowotnej pozostawia
w swojej dyspozycji 70% srodkéw budzetowych niewykorzystanych
w danym roku, jezeli jest prowadzony w formie jednostki budzetowej
albo 70% wplaty przeznaczonej dla budzetu, jezeli jest prowadzony
w formie zaktadu budzetowego. Spzoz zostaje wykreslony z KRS, na-
tomiast w rejestrze administracyjnym nanosi si¢ stosowne zmiany, lecz
zakiad w dalszym ciggu udziela $wiadczen zdrowotnych.

Likwidacja sensu stricto obejmuje wszystkie czynnosci prowadza-
ce do prawnego unicestwienia spzoz od chwili podj¢cia decyzji przez
zalozyciela az do wykreslenia zakladu z rejestréw administracyjne-
go i sadowego. W procesie tym czynny udzial w swietle prawa bierze
nie tylko podmiot, ktéry utworzyl zaklad. Organ zatozycielski zobo-
wigzany jest do uzyskania opinii organéw zakladu oraz administracji
publicznej, ktére reprezentujg uzytkownikéw zakladu korzystajacego
z jego ustug?®. Ponadto, rada spoleczna zakladu, zgodnie z przepisem
art. 46 pkt 1 lit. c), opiniuje w sprawach zwigzanych z likwidacja lub
przeksztalceniem zaktadu. Wskaza¢ nalezy, iz co do zasady ma ona
charakter niewigzacy, podobnie jak dokonywana konsultacja z woje-

24  Zakladami budzetowymi sa takie jednostki organizacyjne sektora finanséw publicz-
nych, ktére odplatnie wykonujg wyodrebnione zadania, pokrywaja koszty swojej dziatal-
nosci z przychodéw wiasnych, z zastrzezeniem mozliwo$ci otrzymania z budzetu dotacji
przedmiotowej oraz dotacji podmiotowej lub dotacji celowej na dofinansowanie kosztéw
realizacji inwestycji. Podstawg gospodarki jest roczny plan finansowy, obejmujacy przy-
chody i wydatki stanowiace koszty dzialalnos$ci oraz stan srodkéw obrotowych i rozli-
czenia z budzetem.

25  Jednostkami budzetowymi sa takie jednostki organizacyjne sektora finans6w publicz-
nych, ktdre pokrywaja swoje wydatki bezposrednio z budzetu, a pobrane dochody od-
prowadzaja na rachunek odpowiednio dochodéw budzetu paristwa albo budzetu jednost-
ki samorzadu terytorialnego. Ponadto prowadza one gospodarke finansowa wedtug zasad
okreslonych w ustawie o finansach publicznych, a podstawg ich gospodarki finansowe;j
jest plan dochodéw i wydatkéw, zwany dalej ,,planem finansowym”.

26 W. Smiecikowski, Charakter prawny uchwaty jednostki samorzqdu terytorialnego o li-
kwidacji samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej, ST 2003, nr 1-2, s. 103.
Z literalnego brzmienia art. 43 ust. 2 ustawy o zoz wynika, ze jezeli (...) zaklad opieki
zdrowotnej swiadczy ustugi tylko na terenie gminy, to zbgdne wydaje si¢ uzyskanie ta-
kiej opinii innych jednostek samorzadu terytorialnego.
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wodj i jednostkami samorzadu terytorialnego. Jedynie minister zdro-
wia moze unicestwi¢ zamiar likwidacji spzoz przy zaistnieniu ustawo-
wo okreslonych przestanek (art. 36b ustawy o zoz).

Podstawowg przyczyng podjgcia niepopularnej spotecznie decy-
zji o likwidacji spzoz jest ujemny wynik finansowy, ktérego zaktad nie
jest w stanie samodzielnie zniwelowa¢. Organ zalozycielski dokonuje
jego ustalenia, tzn. bada, zgodnie z przepisem art. 42 ustawy o rachun-
kowosci?’, w ksiggach rachunkowych wynik dziatalnosci operacyjnej
(w tym na operacjach finansowych) oraz na operacjach nadzwyczaj-
nych, jak tez obowigzkowe obcigzenia wyniku finansowego z tytutu
podatku dochodowego od 0s6b prawnych lub 0séb fizycznych i ptatno-
$ci z nim zréwnanych na podstawie odrgbnych przepiséw. Czynnosci te
wymagaja wiedzy fachowej we wskazanym zakresie. Dopiero formal-
nie stwierdzony wynik finansowy i ustalenie, ze dany zaktad nie po-
siada srodkéw na jego pokrycie, jest podstawg do dziatari odnoszacych
sie do jego dalszego funkcjonowania, podejmowanych przez organ za-
lozycielski. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 22 stycznia
2004 roku, V CK 160/2003%, wéwczas gdy ujemny wynik finansowy
samodzielnego zaktadu opieki zdrowotnej nie moze by¢ pokryty przez
sam zaklad, organ zalozycielski wydaje rozporzadzenie albo podejmu-
je uchwale o zmianie formy gospodarki finansowej zakladu lub o jego
likwidacji. Jednakze, jak czytamy w orzeczeniu, kategoryczne sformu-
lowanie przepisu art. 60 ust. 3 wskazuje na obowigzek podjgcia takich
krokéw przez organ zalozycielski, jednak nie moze by¢ odczytywane
jako obowigzek powstajacy automatycznie z chwilg wystgpienia czy
nawet utrzymywania si¢ od pewnego czasu ujemnego wyniku finanso-
wego samodzielnego zakladu opieki zdrowotnej, lecz jako powinnos¢
bedaca konsekwencja stwierdzenia, ze ujemny wynik finansowy nie
moze by¢ pokryty przez sam zaklad, co wymaga analizy przyczyn po-

27 Dz.U. Nr 121, poz. 591.

28 Rzeczpospolita 2004, nr 23. Co wigcej, w wyroku SN z dnia 11 sierpnia 2005 r., V CK
69/2005 wskazano, ze zarzut stawiany organowi zalozycielskiemu szpitala, ze nie podjat
dzialani zmierzajacych do uzdrowienia w nim sytuacji finansowej, nie moze by¢ skutecz-
ny, jesli dziatania takie rozpoczgto, ale nie przyniosty one jeszcze spodziewanego rezul-
tatu, bo byto na to zbyt mato czasu. Przepisy nic nie méwig o terminie, w jakim nalezy je
podjaé, dlatego stanowisko sadu apelacyjnego, ze powinno to nastapi¢ niezwlocznie po
stwierdzeniu ujemnego wyniku finansowego, jest biedne. Gazeta Prawna 2005, nr 157,
s. 17.
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wstania ujemnego wyniku oraz mozliwosci podjecia skutecznych dzia-
laii naprawczych w gospodarce zakiadu. Wiedza podmiotu, ktéry za-
ktad utworzyl, o jego stanie wydolnosci finansowej stanowi bowiem
wystarczajacy argument na korzy$¢ stanowiska, ze organ ten powinien
podjaé dziatania z urzgdu, zwlaszcza iz ustawa nie wymaga zlozenia
wniosku w tym przedmiocie przez zakliad. Nie jest tez uzasadnione sta-
nowisko, ze organ zalozycielski jest zwolniony od biezacej kontroli sta-
nu sprawnosci do samodzielnego dzialania utworzonego zaktadu opie-
ki medycznej, wykonuje bowiem funkcje publiczne, a w ich katalogu
miesci si¢ takze podejmowanie, bez zbg¢dnej zwloki, czynno$ci zmie-
rzajacych do usunigcia zagrozen w zakresie funkcjonowania zaktadéw
leczniczych. Zaniedbanie tego obowigzku wskazuje na bezprawnosé
zaniechania. Jezeli w mys] przepisu art. 60 ust. 2 ustawy o zoz, ujem-
ny wynik finansowy nie moze by¢ podstawg zaprzestania dziatalnosci
zakladu, to tym bardziej organ zalozycielski, ktéremu taki ujemny wy-
nik finansowy juz jest znany, nie moze odsuwaé w czasie niezbgdnych
dziatann w tym zakresie.

Zgodnie z przepisem art. 36 ustawy o zoz, likwidacja spzoz, po-
dobnie jak jego utworzenie i przeksztalcenie, nastgpuje w drodze roz-
porzadzenia organu administracji rzagdowej, uchwaly wiasciwego orga-
nu jednostki samorzadu terytorialnego albo uchwaly senatu wlasciwej
publicznej uczelni medycznej lub publicznej uczelni prowadzacej dzia-
lalno$¢ dydaktyczng i badawczg w dziedzinie nauk medycznych. Jesz-
cze przed reformg przeprowadzong w 1999 roku, jak podnosit S. Pru-
tis?’, sprawy uregulowane w art. 36 ustawy o zoz nalezg niewatpliwie
do materii stanowigcej, a zatem w przypadku, gdy jednostka samorzg-
du terytorialnego pelni funkcje organu zalozycielskiego, kwestie te za-
strzezone sg dla jej organéw stanowigcych.

Wéwczas, gdy organem zalozycielskim jest publiczna uczelnia
medyczna lub publiczna uczelnia prowadzaca dzialalnos¢ dydaktycz-
ng i badawczg w dziedzinie nauk medycznych, likwidacja nastgpuje
w drodze uchwaly senatu wilasciwej panstwowej uczelni medycznej lub
panstwowej uczelni prowadzacej dzialalnos¢ dydaktyczng i badawcza

29 S. Prutis, Glosa do wyroku NSA z dnia 25.05.1994 r., SA/Ka 2377/93, ST 1995, nr 7-8,
s. 131.

74



w dziedzinie nauk medycznych za zgoda ministra zdrowia, a w przy-
padku uczelni nadzorowanych przez ministra obrony narodowej za jego
zgoda. Oswiadczenie podmiotéw tych wyrazane jest w formie decyzji
administracy jnej.

W przypadku, gdy role organéw zatozycielskich pelnig organy ad-
ministracji rzadowej, samorzadowej proces likwidacji obejmuje obo-
wigzek przygotowania projektu aktu prawnego o zniesieniu zakladu
zgodnie z wymogami przepisu art. 43 ust. 1 ustawy o zoz. Powinien
on wskazywaé sposéb iforme¢ zapewnienia osobom korzystajagcym
z oznaczonych rodzajowo $wiadczeri zdrowotnych likwidowanego za-
kladu dalsze, nieprzerwane udzielanie takich §wiadczen, bez istotnego
ograniczenia ich dostgpnosci, warunkéw ich udzielania i jako$ci oraz
termin zakorczenia dziatalno$ci zakladu (okreslony na datg nie wczes-
niejszg niz 3 miesigce od daty wydania rozporzadzenia lub podjg¢cia
uchwaly o likwidacji*®). Ponadto w przypadku, w ktérym decyzja o li-
kwidacji zaktadu zapada w formie uchwaty, powinna ona w mysl prze-
pisu art. 60 ust. 4b*' zawiera¢ oznaczenie zaktadu podlegajacego likwi-
dacji z okresleniem dnia otwarcia i zamknigcia oraz sposobu i trybu
zadysponowania sktadnikami materialnymi i niematerialnymi, jak tez
winna wskaza¢ podmiot, ktéry przejmie prawa i obowigzki likwidowa-
nego zakladu wraz z okresleniem zakresu tych praw i zobowigzar.

Organ zaltozycielski zobowigzany jest do przedstawienia projek-
tu aktu o likwidacji do zaopiniowania wojewodzie oraz wlasciwym or-
ganom gminy i powiatu, ktérych ludno$¢ korzysta ze swiadczeri zdro-
wotnych udzielanych przez zaklad, a takze sejmikowi wojewddztwa,
jesli zasieg dzialania zakladu obejmuje wojewddztwo lub jego znacz-
ng czgs$é (art. 43 ust. 2 ustawy o zoz). Obowigzek konsultacji, o kté-
rym mowa, nie istnieje w przypadku likwidacji zakladu, dla ktérego
organem zatozycielskim jest publiczna uczelnia medyczna lub publicz-
na uczelnia prowadzaca dziatalnos¢ dydaktyczng i badawcza w dzie-
dzinie nauk medycznych. Wydanie opinii wymaga podjgcia uchwaty

30 Zgodnie z przepisem art. 36a ustawy ozoz, art. 43 nie stosujemy do zaktadéw, ktére
utworzyla publiczna uczelnia medyczna lub publiczna uczelnia prowadzaca dziatalno§é
dydaktyczng i badawczg w dziedzinie nauk medycznych.

31 Przepis art. 60 ust. 4b ustawy o zoz przesadza jedynie o tresci merytorycznej uchwaty,
nie odnosi si¢ natomiast do rozporzadzenia.
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organu stanowigcego jednostki samorzadu terytorialnego, ktéra nie ma
charakteru aktu prawa miejscowego, a opinia wojewody winna by¢ wy-
dana w formie pisemne;j.

Przepis art. 43 ust. 2 dotyczacy konsultacji nie wymienia mini-
stra zdrowia jako podmiotu opiniujgcego, bowiem ustawodawca przy-
pisal mu znacznie wazniejszg role, gdyz przystuguje mu prawo zglosze-
nia weta wobec projektu aktu o likwidacji spzoz. Nie ma ono jednak
charakteru uznaniowego, a co wig¢cej, powoduje negatywne skutki fi-
nansowe dla Skarbu Paristwa, bowiem staje si¢ on dodatkowym ptatni-
kiem dla spzoz. Opisywana sytuacja ma miejsce wéwczas, gdy zamiar
likwidacji dotyczy spzoz udzielajacego jako jedyny w wojewddztwie
okreslonych s§wiadczeri, a po jego likwidacji nie byloby mozliwe dal-
sze ich udzielanie w innym zakladzie opieki zdrowotnej. Wéwczas,
zgodnie z dyspozycja przepisu art. 36b ustawy o zoz, minister zdrowia
moze odméwié¢ zgody na likwidacje lub przeksztalcenie spzoz, w wy-
niku ktérego ma nastgpic¢ istotne ograniczenie poszczegdlnych rodza-
jow dziatalnosci zaktadu i udzielanych §wiadczen zdrowotnych. Nale-
zy zatem przyjaé, Zze w opisywanym przypadku organ zalozycielski jest
uzalezniony od decyzji ministra, ktéry moze zniwelowa¢ projekt likwi-
dacyjny. Jednak wtedy nastepuje zmiana podmiotu odpowiedzialnego
za zobowigzania spzoz powstale po wydaniu przedmiotowej decyzji,
ktérym od tej chwili jest Skarb Paristwa.

Organ zalozycielski po wykonaniu obowigzku konsultacji podej-
muje normatywng decyzj¢ o likwidacji zakladu, ktéra stanowi rzeczy-
wisty poczatek konca spzoz. Wszystkie obowigzki zwigzane z likwida-
cja obcigzajg organ zalozycielski, ktéry moze w tym celu wykorzystaé
swoje zaplecze osobowe, jak tez korzysta¢ z uslug oséb trzecich, np.
likwidatoréw wylonionych w trybie ustawy prawo zaméwien publicz-
nych®2. Z uwagi na brak w obowigzujacych przepisach wyraznych roz-
strzygnigé¢ w tym przedmiocie, np. w aspekcie praw i obowigzkdéw
likwidatora, mozna, moim zdaniem, zastosowac przepisy dotyczace li-
kwidacji przedsigbiorstw panstwowych i spéldzielni.

Organ zalozycielski zobowigzany jest powiadomi¢ NFZ o termi-
nie zakornczenia §wiadczenia ustug zdrowotnych w celu ewentualnego

32 Dz.U.z 2004 r., Nr 19, poz. 177.
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rozwigzania umowy oraz wystapi¢ do organu rejestrowego (wojewody
albo ministra zdrowia) z wnioskiem o wykreslenie z rejestru zaktadéw
opieki zdrowotnej. Likwidator powinien sporzadzi¢ bilans otwarcia za-
kladu, w ktérym ujete zostang wszystkie jego aktywa i pasywa. Do
jego obowigzkéw nalezy rozwigzanie stosunkéw pracy z pracownika-
mi spzoz zgodnie z obowigzujacymi przepisami oraz zadysponowanie
mieniem likwidowanego spzoz (majac na uwadze zaspokajanie wierzy-
cieli spzoz). Po zakoriczeniu likwidacji powinien on sporzadzi¢ bilans
zamknigcia oraz przekaza¢ organowi zalozycielskiemu pozostale po li-
kwidacji sktadniki majatku wraz z listami nieuregulowanych zobowig-
zaf. Wéwczas organ zalozycielski lub osoba przez niego upowazniona
zobowigzana jest do zlozenia wniosku o wykreslenie spzoz z KRS.

Zobowigzania i naleznosci samodzielnego publicznego zakiadu
opieki zdrowotnej po jego likwidacji stajg si¢ zobowigzaniami i na-
lezno$ciami organu zalozycielskiego (art. 60 ust. 6 ustawy o zoz), a je-
go majatek, po zaspokojeniu wierzytelnosci, staje si¢ wlasnoscig zato-
zyciela ito on decyduje o jego przeznaczeniu (art. 53 a ust. 2 ustawy
0 zoz). Zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia 14 lipca 2005 r. 111
CZP 34/2005%, zobowigzania i naleznosci postawionego w stan likwi-
dacji samodzielnego publicznego zakladu opieki zdrowotnej stajg si¢
zobowigzaniami i naleznosciami jego organu zalozycielskiego z dniem
zakoriczenia czynnosci likwidacyjnych, okreslonych w uchwale o li-
kwidacji (art. 60 ust. 6 w zwigzku z art. 60 ust. 4b pkt 5 ustawy o zoz).

3. Przeksztalcenia organizacyjno—prawne zakladu

Organ zalozycielski moze by¢ inicjatorem przeprowadzenia zmian
organizacyjno — prawnych podlegajacych mu jednostek ochrony zdro-
wia w celu dostosowywania ich struktury podmiotowej i przedmiotowej
do rzeczywistych potrzeb i mozliwos$ci opieki zdrowotnej spoleczen-
stwa. Celem zmian jest przede wszystkim niepowielanie swiadczenia
tozsamych ustug zdrowotnych przez rézne podmioty*, a czgsto réw-

33 Uchwala SN z dnia 14 lipca 2005 r. IIl CZP 34/2005, Rzeczpospolita 2005, nr 165.

34 Tytulem przykiadu mozna wskazaé polaczenie, ktére mialo miejsce w Bialymstoku
w 2002 roku. Otéz wskutek reformy przeprowadzonej w 1999 roku, samorzad wojewddz-
twa podlaskiego stal si¢ organem zalozycielskim dla SPZOZ - pogotowie ratunkowe
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niez uzasadnia to rachunek ekonomiczny. Zgodnie z uchwala SN z dnia
22 lipca 2005 roku IIT CZP 54/2005%, potaczenie samodzielnych pub-
licznych zakiadéw opieki zdrowotnej jest dopuszczalne takze wtedy,
gdy wykazujg one ujemny wynik finansowy.

Zgodnie z przepisem art. 53a ust. 1 ustawy o zoz, ,,Podmiot, ktéry
utworzyl publiczny zaktad opieki zdrowotnej, moze pozbawié zaklad
sktadnikéw przydzielonego lub nabytego mienia w przypadku potacze-
nia lub podzialu albo przeksztalcenia zakladu, przeprowadzanych na
zasadach okreslonych w ustawie”. Ustawa o zoz stanowi jedynie o wa-
runkach potlaczenia zakladéw. W zwigzku z tym chc¢ zaproponowad
mozliwe rozwigzania prawne dotyczace podziatu zakladu.

Zdaniem J. Frackowiaka®, przeksztalcenia obejmujg proces, w Kt6-
rym osoba prawna zachowuje swoje istnienie, zmienia si¢ strukturg
np. nazwe, jednostki organizacyjne. Zwazy¢ jednak nalezy, ze organ
zalozycielski nie jest uprawniony do dokonywania zmian statutowych,
albowiem z uwagi na atrybut osobowosci prawnej, kwestie struktury
organizacyjno—prawnej, jej przeksztalcenia regulowane sg przez orga-
ny spzoz. Organ zalozycielski uprawniony jest tylko do zatwierdzania
zmian statutowych. Rada spoleczna, ktéra jest ,,}acznikiem” spzoz oraz
zalozyciela moze inicjowac i uczestniczy¢ w procesie przeksztalcenio-
wym.

Ustawodawca wskazal dwie koncepcje polgczenia si¢ samodziel-
nych publicznych zakladéw opieki zdrowotnej, ktére nie stanowig li-
kwidacji zakladu przejmowanego albo laczacych si¢ zakladéw. Pierw-
sza metoda zaklada przeniesienie calego mienia z co najmniej jednego
samodzielnego publicznego zakladu opieki zdrowotnej (przejmowane-
go) na inny samodzielny publiczny zaklad opieki zdrowotnej (przej-
mujacy), natomiast druga polega na utworzeniu nowego samodzielne-

oraz Kolumny Transportu Sanitarnego. Obydwa podmioty swiadczyly tozsame ustugi.
Nie istniala, z ekonomicznego punktu widzenia, koniecznos¢ utrzymywania aparatu ad-
ministracyjnego obstugujacego je. Celowym bylo potaczenie tych podmiotéw, w zwiagz-
ku z tym pogotowie ratunkowe przejeto zadania kolumn transportu sanitarnego, co nie
wptywalo na ograniczenie §wiadczonych na rzecz pacjentéw ustug.

35 Uchwata SN z dnia 22 lipca 2005 roku III CZP 54/2005, Biuletyn Sadu Najwyzszego
2005, nr 7.

36 J. Frackowiak, £gczenie lub podziat samodzielnych publicznych zaktaddw opieki zdro-
wotnej, Rejent 2005, nr 9, s. 54.
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go publicznego zakladu opieki zdrowotnej powstalego z co najmniej
dwéch taczacych sig samodzielnych publicznych zaktadéw opieki zdro-
wotne;j.

Podkreslenia wymaga, ze ustawodawca umozliwil dokonywa-
nie polgczenia zaktadéw, ktére podporzagdkowane sg réznym organom
zalozycielskim. W takim przypadku niezbgdne jest zawarcie porozu-
mienia, w ktéorym wskazuje si¢ podmiot, ktéry przejmuje uprawnie-
nia i obowigzki podmiotu, ktéry utworzyt zaktad. Zgodnie z przepisem
art. 43j ustawy o zoz, w przypadku jednostek samorzadu terytorialne-
go, faktycznie wykonujacych uprawnienia i obowigzki podmiotu, ktéry
utworzyl samodzielny publiczny zaklad opieki zdrowotnej, odpowie-
dzialno$¢ za jego zobowigzania ponoszg te jednostki w czgsciach utam-
kowych odpowiadajacych wysokosci zobowigzan powstalych w okre-
sach, w ktérych wykonywaly one uprawnienia i obowigzki podmiotu,
ktéry utworzyl zaklad, natomiast nalezno$ci i mienie samodzielnego
publicznego zakladu opieki zdrowotnej staja si¢ naleznosciami i mie-
niem podmiotu, ktéry przejal uprawnienia i obowigzki podmiotu, kté-
ry utworzyl zaklad. Jednostki samorzadu terytorialnego, ktére faktycz-
nie wykonywaly uprawnienia i obowigzki podmiotu, ktéry utworzyt
samodzielny publiczny zakiad opieki zdrowotnej, moga w inny spo-
séb, niz wskazany powyzej, okresli¢: odpowiedzialnosé za zobowigza-
nia oraz zasady przejecia nalezno$ci i mienia zakladu, w stosunku do
ktérego wykonywaly uprawnienia i obowigzki podmiotu, ktéry utwo-
rzyt zaktad. Do pracownikéw zaktadu przejmowanego oraz do pracow-
nikéw zakladéw taczacych si¢ stosuje si¢ art. 23! kodeksu pracy”. Nie
stracily na aktualnosci orzeczenie SN V CK 622/2004%, w swietle kt6-
rego nowa placéwka lecznicza, utworzona z przeksztalcenia dwéch in-
nych szpitali dzialajacych jako samodzielne zaktady opieki zdrowotne;j,
odpowiada za ich dlugi, jesli tak zdecydowat organ zalozycielski w pra-
widlowo podjetej uchwale. Zgodnie z wyrokiem SN z dnia 16 grudnia
2004 roku VCK 287/04%, przepis art. 60 ust. 4b ustawy o zoz nie ma

37 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy, Dz.U. z 1998 r., Nr 21, poz. 94, z p6Zn.
zm.

38 Wyrok SN V CK 622/2004, GP 2005, nr 107.

39 Wyrok SN z dnia 16 grudnia 2004 r. V CK 287/2004, Biuletyn Sadu Najwyzszego 2005,
nr4.
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zastosowania w razie lgczenia dwéch samodzielnych publicznych za-
kladéw opieki zdrowotnej przez przejecie jednego z nich. W takim wy-
padku odpowiedzialnos¢ za zobowigzania zaktadu przejmowanego po-
nosi zaklad przejmujgcy. Warto zwrdci¢ uwage takze na orzeczenie
SN z dnia 25 lipca 2003 roku III PZP 6/2003°, ktére okresla relacje
i skutki prawne wynikajace z wydania przepiséw prawa miejscowego
w sprawie likwidacji czy tez polaczenia, podziatu. Zgodnie ze wska-
zanym wyrokiem, przepis art. 60 ust. 6 ustawy o zoz ma bezposrednie
zastosowanie w przypadkach catkowitej likwidacji samodzielnych pub-
licznych zakladéw opieki zdrowotnej, a zatem nie jest przepisem szcze-
g6lnym w stosunku do art. 23! kp., zatem wilasciwy organ samorzadu
terytorialnego przejmuje odpowiedzialno$¢ za zobowigzania i nalez-
nos$ci wynikajace ze stosunkéw pracy realizowanych w samodzielnych
publicznych zakladach opieki zdrowotnej takze wéwczas, gdy wynika
to z czynnosci prawnych zwigzanych z przeksztalceniem tych zakia-
déw w niepubliczne zaklady opieki zdrowotnej i nie podwaza pracow-
niczych gwarancji okreslonych w art. 23" kp.

Podmioty, ktére utworzyly samodzielne publiczne zaktady opieki
zdrowotnej, moga dokonaé potaczenia tych zaktadéw w drodze rozpo-
rzadzenia, zarzgdzenia albo uchwaly — w przypadku zaktadéw utwo-
rzonych przez ten sam podmiot. Jezeli w wyniku polaczenia moze na-
stapi¢ istotne ograniczenie dostgpnosci, warunkéw udzielania i jakosci
oznaczonych rodzajowo $wiadczenn zdrowotnych przejmowanego za-
ktadu albo taczacych si¢ zaktadéw, akt o polaczeniu zawiera takze po-
stanowienia o sposobie i formie zapewnienia osobom korzystajgcym ze
$wiadczen zdrowotnych tych zakladéw, dalszego nieprzerwanego ich
udzielania bez istotnego ograniczenia dostgpnosci, warunkéw udziela-
nia i jakosci.

Projekt aktu o polgczeniu wymaga opinii wojewody wlasciwego
ze wzgledu na siedzib¢ kazdego z samodzielnych publicznych zakta-
déw opieki zdrowotnej podlegajacych potaczeniu. Wojewoda zobowig-
zany jest do wydania w terminie 30 dni od dnia otrzymania projektu
aktu o polgczeniu. Niewydanie opinii w tym terminie jest réwnoznacz-

40  Uchwala SN z dnia 25 lipca 2003 r. IIl PZP 6/2003, OSNP 2003, nr 24, poz. 587, gloso-
wany: A. Pisarczyk, OSP 2003, nr 6, s. 353.
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ne z wydaniem opinii pozytywnej. Wéwczas wojewoda, ktdry jest pod-
miotem, ktéry utworzyl zaklad, zamierzajagcym dokonaé polgczenia
zakladu stosujac pierwszg lub drugg metodg, nie stosuje trybu opinio-
dawczego.

Akt o polaczeniu zawiera w szczegdélnosci postanowienia o na-
zwie samodzielnego publicznego zakladu opieki zdrowotnej powstale-
go w wyniku polgczenia, jak tez przejgciu mienia zaktadu przejmowa-
nego albo zakladéw laczacych si¢ oraz o zasadach odpowiedzialnosci
za zobowigzania zakladu przejmowanego albo zaktadéw lgczacych sig.
Ponadto tres¢ wskazywanego aktu powinna okresla¢ nazwe i siedzibe
zakladu przejmowanego (w przypadku pierwszej metody) albo nazwy
i siedziby zaktadéw taczacych (w przypadku drugiej metody). Niezbed-
ne jest takze wskazanie terminu, w ktérym kierownik zaktadu przejmu-
jacego albo kierownik samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdro-
wotnej powstalego w wyniku polaczenia sktada wniosek o: wykreslenie
zaktadu przejmowanego z rejestru administracy jnego oraz z Krajowego
Rejestru Sagdowego — w przypadku potaczenia wediug pierwszej kon-
cepcji albo dokonanie wpisu w rejestrze administracyjnym, a nastgpnie
do Krajowego Rejestru Sagdowego — w przypadku potaczenia wedle dru-
giej koncepcji. Termin zlozenia wniosku nie moze by¢ wczesniejszy niz
trzy miesigce od dnia wydania lub przyjecia aktu o polaczeniu.

Z dniem wykreslenia zakladu przejmowanego z Krajowego Re-
jestru Sadowego, zaklad przejmujacy wstepuje we wszystkie stosun-
ki prawne, ktérych podmiotem byt zaktad przejmowany, bez wzgledu
na charakter prawny tych stosunkéw. W przypadku utworzenia nowego
zakladu poprzez polaczenie dotychczas istniejacych (druga koncepcja),
z chwilg jego wpisania do rejestru administracyjnego oraz Krajowego
Rejestru Sadowego, nastepuje z urzgdu wykreslenie tgczacych si¢ za-
ktadoéw z tychze rejestrow. Z chwilg wpisania zakladu do rejestru sagdo-
wego, nowo utworzony samodzielny publiczny zakltad opieki zdrowot-
ny wstepuje we wszystkie stosunki prawne, ktérych podmiotem byty
laczace si¢ zaklady, bez wzgledu na charakter prawny tych stosunkéw.

Podzial spzoz, moim zdaniem, nast¢puje w drodze tozsamych ak-
tow, ktdre tworzg lub likwidujg zaktad. Jednakze z tym zastrzezeniem,
ze organ zalozycielski nie przeprowadza zadnych czynnosci o charakte-
rze likwidacyjnym, np. nie podejmuje uchwaly, o ktérej mowa w art. 60
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ust. 4b woéwczas, gdy w wyniku podzialtu nie dojdzie do likwidacji lub
ograniczenia dotychczas udzielanych swiadczeri przez spzoz.

W przypadku, gdy organem zalozycielskim jest publiczna uczelnia
medyczna lub publiczna uczelnia prowadzaca dziatalnosé dydaktyczng
i badawczg w dziedzinie nauk medycznych, zmiany organizacyjne na-
stepujg w drodze uchwaly senatu wlasciwej publicznej uczelni medycz-
nej lub publicznej uczelni prowadzacej dziatalnos¢ dydaktyczng i ba-
dawcza w dziedzinie nauk medycznych. Jezeli wskutek podjetej uchwaty
w sprawie podzialu spzoz ma nastgpi¢ istotne ograniczenie poszczegdl-
nych rodzajéw dziatalno$ci zaktadu i udzielanych §wiadczer zdrowot-
nych, wéwczas proces ten uzalezniony jest od zgody ministra zdrowia,
a w przypadku uczelni nadzorowanych przez Ministra Obrony Naro-
dowej — od jego zgody. Podobnie jak w przypadku likwidacji, zgoda
wyrazona jest w formie decyzji. Zaréwno w przypadku likwidaciji za-
kladu, jak i kazdej formy zmian organizacyjno—prawnych spzoz, w wy-
niku ktérej ma nastapi¢ istotne ograniczenie poszczegdlnych rodzajow
dzialalnosci zakladu i udzielanych §wiadczeni zdrowotnych oraz wéw-
czas, gdy zaklad udziela okreslonych §wiadczen zdrowotnych jako je-
dyny w wojewddztwie i nie jest mozliwe dalsze ich udzielanie w innym
zakladzie opieki zdrowotnej, minister zdrowia moze odméwié zgody na
wskazywane czynnosci. W decyzji odmawiajacej wyrazenia zgody, mi-
nister zdrowia przyznaje samodzielnemu publicznemu zaktadowi opie-
ki zdrowotnej srodki publiczne niezbgdne do dalszego funkcjonowania
zakladu w zakresie gwarantujgcym realizacje swiadczen zdrowotnych
na dotychczasowym poziomie. Ponadto Skarb Painstwa prze jmuje odpo-
wiedzialno$¢ za zobowigzania publicznego zaktadu opieki zdrowotne;j
powstale po odmowie zgody na zmiany organizacy jno—prawne.

Analogicznie w przypadku opisywanych proceséw, wskazane jest
réwniez stosowanie dyspozycji przepisu art. 43 ustawy o zoz. W zwigz-
ku z tym, jezeli w wyniku podzialu ma nastgpi¢ likwidacja lub istotne
ograniczenie poszczegllnych rodzajéw dziatalnosci zakladu i udziela-
nych swiadczeri zdrowotnych, rozporzadzenie wiasciwego organu ad-
ministracji rzgdowej lub uchwata® powinny okresla¢ sposéb i forme

41 W przypadku spzoz, dla ktérych organem zatozycielskim jest publiczna uczelnia me-
dyczna lub publiczna uczelnia prowadzaca dziatalnos¢ dydaktyczng i badawczg nie ist-
nieje obowiazek, o ktérym tu mowa (art. 36a w zwigzku z art. 43 ustawy o zoz).
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zapewnienia osobom korzystajacym z oznaczonych rodzajowo swiad-
czefi zdrowotnych przeksztalcanego zakladu dalsze, nieprzerwane
udzielanie takich §wiadczen, bez istotnego ograniczenia ich dostgpno-
$ci, warunkow udzielania i jakosci. Projekt rozporzadzenia lub uchwa-
ly jednostki samorzadu wymaga opinii wojewody oraz wlasciwych or-
ganéw gminy i powiatu, ktérych ludnosci zaklad udziela swiadczen
zdrowotnych, a takze sejmiku wojewddztwa, jesli zasieg dzialania za-
ktadu obejmuje wojewddztwo lub jego znaczng czgsé.

Akt w sprawie zmian organizacyjno—prawnych, oprdcz elemen-
téw okreslonych w przepisie art. 38 ust. 1 ustawy o zoz, takich jak: na-
zwa zakladu, siedziba, forma gospodarki finansowej, opis podstawowej
dzialalnosci, obszar dziatania zakladu oraz organ sprawujacy nadzér
nad zakladem, powinien zawieraé regulacje odnoszace si¢ do spraw
majatkowych i pracowniczych dzielonych jednostek.

Wolg organu zatozycielskiego moze by¢ réwniez podziat zakta-
du. Biorgc pod uwage kryterium, jakim jest likwidacja zadafi, moze-
my méwi¢ o podziale w waskim oraz szerokim ujgciu. W pierwszym
przypadku na bazie materialnej i organizacyjnej jednego zakladu po-
wstajg co najmniej dwa samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowot-
nej, ktére ponosza solidarng odpowiedzialnos¢ za zobowigzania po-
dzielonego zaktadu. Podzial w szerszym ujeciu moze polegaé¢ albo na
utworzeniu na bazie jednego zakladu co najmniej dwéch samodziel-
nych publicznych zaktadéw opieki zdrowotnej, przy zalozeniu ze jeden
z zakladéw ulegnie likwidacji w dalszym etapie przeksztalcen, a nowo
utworzone podmioty zostang proporcjonalnie obcigzone zobowigzania-
mi podzielonego zaktadu, czyli z podzialem zaktadu z opcja posrednie;j
czg¢sciowej likwidacji albo na utworzeniu na czg¢sci jego bazy material-
nej i organizacyjnej jednego samodzielnego publicznego zaktadu opie-
ki zdrowotnej przy ograniczeniu zakresu dzialalnosci, czyli podziatem
zaktadu z opcja bezposredniej czg$ciowej likwidacji zadan.

Jezeli decyzja o podziale nie jest zwigzana z likwidacjg wykony-
wanych swiadczen zdrowotnych, procedura dzialania jest niezwykle
prosta. Polega ona na opracowaniu aktu prawnego, na podstawie kté-
rego powstanie nowy zaklad, ktérego fundusz zatozycielski stanowié
bedzie migdzy innymi majatek zakladu istniejgcego, podlegajacy po-
dzialowi. Podmiot, ktéry utworzyt samodzielny publiczny zaktad opie-
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ki zdrowotnej, moze pozbawi¢ zaklad sktadnikéw przydzielonego lub
nabytego mienia w przypadku jego przeksztalcenia. Organ zatozyciel-
ski powoluje rade spoleczng nowo powstalego zaktadu, do ktérej za-
dari nalezy przede wszystkim uchwalenie statutu zgodnie z dyspozycja
przepisu art. 39 ust. 2 ustawy o zoz i przedlozenie go do zatwierdzenia
podmiotowi, ktéry zaktad utworzyl. Po zatwierdzeniu statutu nastgpuje
powolanie kierownika zakladu, zgodnie z przepisem art. 44 ust. 4 usta-
wy o0 zoz. Jego obowigzkiem jest przygotowanie i przedlozenie doku-
mentéw wraz z wnioskiem do organu prowadzacego rejestr administra-
cyjny oraz do KRS. Posiadanie bazy w zakresie pomieszczen, sprzgtu
i aparatury oraz potencjatu ludzkiego daje nowemu podmiotowi mozli-
wos¢ rejestracji, a tym samym rozpoczecia dziatalnosci.

4. Prywatyzacja samodzielnych publicznych zakladéw
opieki zdrowotnej

Prywatyzacja jest jednym z najwazniejszych elementéw transfor-
macji systemowej. Ochrona zdrowia, jako jeden z niewielu sektoréw, nie
doczekala si¢ odrebnych uregulowart w zakresie prywatyzacji. Jednak-
ze zmiany gospodarcze i systemowe wymuszajg na organach zalozyciel-
skich spzoz pode jmowanie dzialari, majacych na celu doprowadzenie do
transformacji wlasnosci publicznej we wiasnos¢ prywatng. Celem dzia-
lari prywatyzacyjnych, oprécz urynkowienia zaktadéw, jest upatrywanie
w prywatyzacji rozwigzania zapewniajacego efektywny rozwdj sekto-
ra opieki zdrowotnej poprzez doptyw kapitalu zewnetrznego skutecznie
wspomagajacego ten sektor. W kontekscie zaangazowania dodatkowego
kapitalu pozwalajacego na ,,doptyw” srodkéw finansowych do publicz-
nej stuzby zdrowia, nalezy rozstrzygnaé, jaki rodzaj inwestora daje naj-
wieksza gwarancje pobudzenia przeprowadzonej operacji.

Wobec braku wypracowanych koncepcji prywatyzacji samodziel-
nych publicznych zakladéw opieki zdrowotnej, a takze odrgbnych uregu-
lowari prawnych dotyczacych prywatyzacji tych szczeg6lnych podmiotéw
prawa publicznego, lokalnie podejmowane inicjatywy prywatyzacyj-
ne nie maja raczej charakteru docelowego i cechuja si¢ réznorodnoscig
rozwigzaf. Majac na uwadze powyzsze, obecny stan prywatyzacji nale-
zy okresli¢ jako poczatkowy i przejsciowy. W zwigzku z tym, dokonu-
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jac przeksztalcen wiasnosciowych, w kazdym przypadku nalezy mie¢ na
wzgledzie specyfike danego zakladu i systemu ochrony zdrowia na da-
nym terenie. Nie podzielam zdania J. Profaski, iz to tylko mentalno$¢
niektérych grup spolecznych wplywa na niemoznos¢ sprywatyzowa-
nia spzoz ze wzgledu na szczegdlny charakter swiadczen zdrowotnych®.
Uwazam, iz $wiadczenia zdrowotne nie mogg by¢ reglamentowane zasa-
dami ekonomii; ukierunkowanie ich na zysk zaprzeczy istocie zakladéw
uzytecznosci publicznej, takich jak szpital. Doswiadczenie pokazuje, iz
wykonywanie badan diagnostycznych jest limitowane przez niepubliczne
zaklady opieki zdrowotnej, poniewaz wptywa na wysoko$¢ zysku i straty
»przedsigbiorcy” udzielajacego swiadczeri medycznych.

Obecnie kazdy proces zmian organizacyjno—prawnych umozliwia-
jacych przeksztalcenie spzoz w niepubliczny zaktad opieki zdrowotne;j
(nzoz) zalezny jest od decyzji organu zalozycielskiego. Nietrudno do-
patrzy¢ si¢ tutaj pewnej analogii do prawa spélek, gdzie organ wiasci-
cielski decyduje o przeksztalceniu spéiki, jej podziale czy tez likwida-
cji. Organ zalozycielski decyduje réwniez o metodzie prywatyzacy jnej
spzoz, a ponadto z nalezyta staranno$cig powinien opracowac strategie
poszczegblnych etapéw zmian organizacyjno—wiasnosciowych zaktadu
celem opracowania planéw dotyczacych rozwigzan instytucjonalnych
i strukturalnych w kontekscie prywatyzacji.

Termin ,,prywatyzacja” nie wystepuje w przepisach dotyczacych
zakladéw opieki zdrowotnej. K. Tymowska* prywatyzacje w ochronie
zdrowia pojmuje zaréwno jako zwigkszenie roli sektora wlasnosci pry-
watnej w systemie opieki zdrowotnej, po stronie dostawcéw swiadczen
zdrowotnych, jak i wsrdéd instytucji dysponujacych srodkami na pokry-
cie Swiadczeni. Autorka* przyjmuje, iz jest to przeniesienie uprawnieri
wiadczych od podmiotu publicznego do podmiotu prywatnego. W. Mu-

42 J. Profaska, Prywatyzacja samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej jako
decydujqgcy element przeksztatceri wiasnosciowych w ochronie zdrowia. Przewodnik
menedzera zdrowia.

43 K. Tymowska, Sektor prywatny w systemie opieki zdrowotnej, Instytut Spraw Publicz-
nych, Warszawa 1999, s. 15.

44 K. Tymowska, Prywatyzacja opieki zdrowotnej w teorii i w praktyce, PiM 200, nr 5,
s. 138.
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sifiski** uwaza, iz prywatyzacja polega na rozporzadzeniu wszyst-
kimi lub czgscig materialnych i niematerialnych sktadnikéw mienia
spzoz w celu przejecia jego zadar oraz mienia przez niepubliczny za-
klad opieki zdrowotnej, utworzony zgodnie z obowigzujacymi przepi-
sami. Z punktu widzenia menadzeréw sektora zdrowotnego, prywaty-
zacje mozna rozumie¢ jako dazenie do realizowania indywidualnych
i grupowych, zawodowych aspiracji profesjonalistéw medycznych, jak
najbardziej niezaleznie od stuzb publicznych i prawodawstwa regulu-
jacego funkcjonowanie placéwek publicznych, ale w celu osiggnigcia
okreslonego celu — poprawy jakosci i dostgpnosci ustug zdrowotnych*.
Zdaniem L. Zacharko, prywatyzacja oznacza twérczy proces wykony-
wania zadan publicznych przez podmioty niepubliczne, ktéry odbywa
sie w formach i metodach prawa prywatnego*’

Uwazam, iz nalezy przyjaé za T. Mr6z*8, iz nie jest mozliwe ani
celowe budowanie jednej uniwersalnej definicji zjawiska spoteczno—
ekonomicznego, jakim jest prywatyzacja, poniewaz w ujeciu ogélnym
termin ,,prywatyzacja” bywa uzywany na okreslenie réznych zmian
stosunkéw migdzy rzgdem a prywatnym sektorem.

Mysle, ze postulatem determinujgcym proces prywatyzacyjny
spzoz jest koniecznos¢ zapewnienia cigglos$ci udzielania swiadczen
zdrowotnych ubezpieczonym. Z uwagi na to, proponowalabym przy-
jecie jednej z dwéch form prywatyzacyjnych: kapitalowej lub likwida-
cyjnej, o ile z woli ustawodawcy samodzielne publiczne zaktady opie-
ki zdrowotnej nie zostang przeksztalcone ex lege w spdiki kapitalowe
uzyteczno$ci publicznej.

W przypadku prywatyzacji kapitalowej, wolg organu zalozyciel-
skiego jest przeksztalcenie wilasnosci publicznej w prywatng, ale z za-
chowaniem wplywu organu zalozycielskiego na jako$¢ wykonywa-
nych ustlug oraz sposéb wykorzystania wniesionego do powstajace;j
spotki majatku. Prywatyzacja likwidacyjna prowadzi do przejecia za-

45 W. Musinski, Lokalne prawo komercjalizacji samodzielnych zaktadow opieki zdrowot-
nej, Materiaty szkoleniowe ,,Zarzqdzanie opiekq zdrowotng”, Biatystok 2001.

46 M. Woéjtowicz, Materiaty z konferencji Instytutu Przedsigbiorczosci i Samorzqdnosci,
Poznan 2002.

47 Podaj¢ za A. Blas, J. Bo¢, J. Jezewski, Administrac ja publiczna, Wroctaw 2003, s. 66.

48 T. Mr6z, Funkcje spotek kapitatowych w procesie prywatyzacji przedsigbiorstw pan-
stwowych, Biatystok 1999, s. 32.
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réwno zadan, jak i sktadnikéw mienia spzoz przez podmiot prywat-
ny, np. nzoz. W wyniku przeprowadzenia prywatyzacji likwidacyjnej
- w odréznieniu od kapitalowej — podmioty administracji publicznej
w Zaden sposéb nie uczestniczg w zarzgdzaniu podmiotem, ktéry w ra-
mach prywatyzacji przejat zadania i sktadniki mienia zlikwidowanego
spzoz. Prywatyzacja likwidacyjna sprowadza si¢ w zasadzie do sprze-
dazy badZ przekazania go do korzystania czy to w oparciu o ustano-
wienie ograniczonego prawa rzeczowego (uzytkowanie), czy tez sto-
sunku zobowigzaniowego (np. najem, dzierzawa, leasing). W kazdym
przypadku nalezy dokona¢ oszacowania wartosci sktadnikéw mienia
spzoz, przy uzyciu wybranej metody*.

M. Dercz oraz H. Izdebski®’, z uwagi na brak przepiséw ustawo-
wych dotyczacych komercjalizacji i prywatyzacji spzoz, wskazujg
mozliwosci prywatyzacyjne w swietle obowigzujacych przepiséw pra-
wa. Prywatyzacja spzoz w rozumieniu odpowiadajacym przepisom
o komercjalizacji i prywatyzacji przedsigbiorstw parnstwowych, moze
by¢ obecnie dokonywana wylacznie w ramach podziatu, przeksztalce-
nia i likwidacji spzoz, na zasadach okreslonych w przepisach ustawy
o zakladach opieki zdrowotnej. Zdaniem M. Dercza i H. Izdebskiego®!
prywatyzacja moze przyja¢ dwie formy: prywatyzacje petng oraz pry-
watyzacje ustug, ktéra moze przybraé¢ postaé: subkontraktowania lub
outsourcing.

49 A. Kidyba, Kodeks spdtek handlowych. Tom Il. Komentarz do art. 301-633 ksh., Kra-
kéw 2002, s. 1099-1100. W pismiennictwie dotyczacym wyceny skladnikéw mienia
przedsigbiorstwa wskazuje si¢ na nastgpujace metody: wartosci rynkowej, wartosci ksig-
gowej, wartosci generalnej sity nabywczej pienigdza, wartosci biezacej w podejsciu do-
chodowym, wartosci biezacej opartej na wycenie skltadnikéw majatku przy wykorzysta-
niu metody kosztéw odtworzenia lub metody uplynnienia netto. Wyceng w potocznym
znaczeniu nazywa si¢ okreslenie ceny, czyli wyznaczenie stosunku pomigdzy jednost-
kami pienigznymi waluty krajowej a jednostkami naturalnymi szeroko pojetych rzeczy
i zjawisk gospodarczych.

50 M. Dercz, H. Izdebski, Jak prywatyzowac¢ samodzielne publiczne zaktady opieki zdro-
wotnej w Swietle obowiqzujqcych przepiséw, Materialy Ministerstwa Zdrowia, Warsza-
wa 2001.

51 Tamze; Przywoluja oni réwniez pojgcie prywatyzacji funkcjonalnej, ktéra oznacza prze-
jecie wykonywania okreslonych zadan spzoz-6w z ewentualnym wykorzystaniem jego
majatku przez niepubliczne zoz badZ osoby fizyczne uprawnione do udzielania §wiad-
czen zdrowotnych.
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Prywatyzacja petna® polega na przejg¢ciu dziatalnosci, majatku i —
na zasadzie 23! kp. — pracownikéw zlikwidowanego w tym celu spzoz
przez niepubliczny zoz, utworzony przez podmiot, ktéry nabyl od orga-
nu zalozycielskiego mienie spzoz. Moze mie¢ charakter zupelny albo
czgsciowy™ (w zaleznosci od zakresu prze jmowanych zadan). Prywaty-
zacja petna spzoz ma charakter prywatyzacji likwidacyjnej, zatem nale-
zy przeprowadzié procedur¢ likwidacyjng w trybie ustawy o zoz, a po
jej zakoriczeniu, badZ w trakcie jej wykonywania, nastgpuje przejecie
majatku publicznego przez podmioty prywatne. Zalozeniem podmio-
téw administracji publicznej powinno by¢ zapewnienie ciggtosci udzie-
lania §$wiadczeri zdrowotnych.

Prywatyzacja ustug medycznych moze by¢ polaczona ze zby-
ciem przez spzoz lub jedynie przekazaniem do korzystania okreslo-
nych skladnikéw majatku, na podstawie umowy najmu badZ dzierza-
wy z jednoczesnym przejeciem pracownikOw spzoz przez juz istniejacy
albo nowo utworzony niepubliczny zoz. Rolg organu zalozycielskiego
jest odpowiednie zadysponowanie majatkiem. Najemca czy dzierzawca
musi bowiem mieé¢ pewnos¢, iz dokonujac inwestycji bedzie miat moz-
liwos¢ korzystania z nabytych praw w odpowiednio dlugim czasie®.
Uwazam, iz umowy najmu czy tez dzierzawy powinny by¢ zawierane
bezposrednio przez organ, ktéry utworzyt jednostke, a nie za posredni-
ctwem jednostek organizacyjnych posiadajacych zarzad mieniem, kt6-
rego wlascicielem jest organ zalozycielski, bo tylko wtedy mozemy mé-
wic o trwalo$ci wykonywania praw z najmu i dzierzawy.

W przypadku tzw. subkontraktéw spzoz zawiera umowy na wy-
konywanie $wiadczeri medycznych w trybie przepisu art. 35 i35a
w zwigzku z art. 53 ust. 2 ustawy o zoz, z niepublicznym zoz, osobg wy-
konujacg zawdd medyczny w ramach indywidualnej praktyki lub indy-
widualnej specjalistycznej praktyki lekarskiej, czy tez pielegniarskiej,

52 Nazywana réwniez catosciowa zob. w W. Mastowski, System powszechnego ubezpiecze-
nia zdrowotnego — pakiet samoksztatceniowy, Warszawa 2002, s. 29.

53 Ibidem, s. 14.

54 W przypadku okresu dluzszego niz trzy lata organ zatozycielski zobowigzany jest do sto-
sowania zasad wydzierzawiania lub najmu nieruchomosci na okres diuzszy niz dwa lata,
okreslonych przez organ stanowigcy gminy (art. 18 ust. 1 pkt 18 ustawy o samorzadzie
gminnym), powiatu (art. 12 pkt 8 lit. a ustawy o samorzadzie powiatowym), wojew6dz-
twa (art. 18 ust. 1 lit. b ustawy o samorzadzie wojew6dztwa).
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grupowej praktyki lekarskiej i grupowej praktyki pielegniarek, poloz-
nych>. Umowa o udzielenie zamdéwienia na §wiadczenie zdrowotne jest
umowa nazwang, okreslong przepisami art. 35, 35a ustawy o zoz. Roz-
porzadzenie ministra zdrowia i opieki spolecznej z dnia 13 lipca 1998
r. w sprawie umowy o udzielenie zaméwienia na §wiadczenie zdrowot-
ne® okreslito jej tresé oraz sposéb jej zawarcia. Kontrakt ten cechuje
specyficzna szczeg6towa regulacja okreslona w ustawie o zoz. Wymo-
gi stawiane przez ustawg co do esentialia negotii przedmiotowej umo-
wy nie eliminujg swobody i wolnosci w ksztaltowaniu jej tresci.

Prywatyzacja ustug o charakterze niemedycznym, tzw. outso-
urcing, nastepuje w trybie przepisu art. 53 ust. 2 ustawy o zoz i daje
mozliwo$¢ prywatyzacji ustug pomocniczych. Odbywa si¢ poprzez za-
wierania uméw z podmiotami zewngtrznymi (np. przedsigbiorstwa zaj-
mujacego si¢ sprzataniem), ktére przejmuja wykonywanie okreslonych
ustug pomocniczych na podstawie uméw cywilnoprawnych. Jednoczes-
nie przedsigbiorstwo takie przejmuje pracownikéw spzoz zgodnie z art.
23 kp.

W literaturze przedmiotu wskazano kilka modeli prywatyzacyj-
nych. Kazdy bierze swe Zrédio w likwidacji spzoz w czgsci badz calo-
$ci, chociaz zdaniem niektérych znawcéw przedmiotu, tak nie jest.

W. Musiniski®’ rozréznia prywatyzacj¢ wylaczeniows, czgsciows,
ktérg dzieli na posrednig i bezposrednia, prywatyzacj¢ wylaczeniowa,
calosciows, posrednig z opcjg likwidacyjng oraz prywatyzacje polikwi-
dacyjng. Przyjeta przez tego autora prywatyzacja wylgczeniowa, czes-
ciowa, posrednia jest realizowana w trakcie biezacego funkcjonowania
spzoz. Charakter posredni polega na tym, iz prywatyzacja realizowa-
na jest poprzez wniesienie cz¢$ci mienia spzoz do spétki kapitatowej,
a potem nast¢puje sprzedaz akcji lub udzialéw tej spéiki nalezacych do
spzoz. Jak latwo domysli¢ sig¢, uzycie okreslnika czgsciowa wskazuje
na fakt, ze proces ten dotyczy cz¢s$ci mienia. Zdaniem wskazywane-

55 Zgodnie z art. 50a ust. 6 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o wykonywaniu zawodu lekarza
(tekst jedn. Dz.U. z 2002 r., Nr 21, poz. 204 ze zm.), grupowa praktyka lekarska nie moze
byé wykonywana w publicznym zakladzie opieki zdrowotnej na podstawie umowy cy-
wilnoprawnej o udzielanie §wiadczen zdrowotnych.

56 Dz.U. z 1998 r., Nr 93, poz. 592.

57 W. Musiriski, op. cit., s. 32.
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go autora, nie prowadzi do likwidacji spzoz. Twierdzenie to nie w petni
jest prawdziwe, bowiem nastepuje cz¢$ciowa likwidacja spzoz. W przy-
padku rezygnacji z wykonywania zadan, np. z zakresu swiadczeri me-
dycznych specjalistycznych, nalezy przeprowadzi¢ pelng procedure li-
kwidacyjng w tym zakresie. Oczywistg rzeczg jest, ze z uwagi na to, ze
sektor prywatny prze jmuje prawo do wykonywania okreslonych §wiad-
czeri zdrowotnych, musi jednoczesnie nastgpi¢ czesciowa likwidacja
pionéw organizacyjnych dotychczas wykonujacych je w ramach spzoz.
Prywatyzacja wylaczeniowa, czg¢sciowa, bezposrednia rézni si¢ tym od
poprzedniej, iz realizowana jest poprzez sprzedaz lub oddanie do od-
platnego korzystania z opcjg przejgcia wlasnosci czg¢sci mienia spzoz
przez spotke kapitalows. Przedstawiona przez W. Musiriskiego® pry-
watyzacja wylagczeniowa, calo$ciowa, posrednia z opcjg likwidacyjng
dokonywana jest poprzez wniesienie calo$ci mienia spzoz do spétki ka-
pitalowej, po czym nastgpuje sprzedaz akcji lub udzialéw tej spoiki.
Prywatyzacja likwidacyjna realizowana jest w trakcie procesu likwi-
dacji spzoz. Polega ona na zadysponowaniu wszystkimi skladnikami
mienia likwidowanego spzoz w celu przejg¢cia jego zadar oraz mienia
przez nzoz. Prywatyzacja polikwidacyjna opiera si¢ na sprzedazy przez
organ zalozycielski wszystkich sktadnikéw mienia po zlikwidowanym
Spzoz.

W. Musiniski®®, podajac przykiady modeli prywatyzacyjnych nie
odnosi si¢ do tzw. okresow przejsciowych, czyli czasu, w ktérym naste-
puje wygaszanie wykonywania §wiadczenia ustug zdrowotnych przez
spzoz, zanim rozpocznie ich wykonywanie nzoz. Otéz problem polega
na tym, ze aby zarejestrowaé nzoz (przejmujacy zadania prywatyzowa-
nego spzoz) na dzieri rejestracji musi on posiada¢ zaréwno personel me-
dyczny, jak i odpowiedni sprzet medyczny oraz pomieszczenia, w kté-
rych udzielane bedg swiadczenia medyczne. W. Musiniski®® przewiduje
tworzenie spéiki kapitalowej i przeniesienie majatku, nie odnoszac si¢
do problemu wykonywania ustug medycznych. Przyjmuje réwniez kar-
kolomng konstrukcje (np. przy prywatyzacji wylaczeniowej, czgscio-
wej, posredniej), zgodnie z ktérg spzoz samodzielnie lub wspélnie z in-

58 Ibidem
59 Ibidem
60 Ibidem

90



westorem strategicznym tworzy spétke, do ktérej wnoszony jest aport.
Nastepnie spzoz obejmuje udzialy badZ akcje, po czym spétka zobo-
wigzana jest do utworzenia i rejestracji nzoz. Nalezy mie¢ na uwadze,
ze wniesienie aportem majatku do spéiki kapitalowej jest réwnoznacz-
ne z przeniesieniem wiasnosci sktadnikéw majatku spzoz na spétke.
Jest to o tyle istotne, ze z mocy art. 23' kodeksu pracy, spétka staje si¢
pracodawcg dla pracownikéw spzoz, ktéry wniést swéj majatek apor-
tem. Skutkiem powyzszego jest zaistnienie stanu, w ktérym spzoz nie
jest zdolny do $wiadczenia ustug zdrowotnych, poniewaz w $§wietle pra-
wa nie posiada ani majatku do ich wykonywania, ani — co wazniejsze
— zasobdéw ludzkich uprawnionych do swiadczenia ustug medycznych.
W tym samym czasie $wiadczen takich nie moze wykonywaé spéika
prowadzaca powstajacy nzoz, poniewaz nie zostal on jeszcze zareje-
strowany w rejestrze administracyjnym.

K. Tymowska®', opisuje trzy modele prywatyzacyjne. Pierwszy
znich polega na przejeciu zadan zlikwidowanego spzoz przez spél-
k¢ pracowniczg lub kilka spétek albo indywidualnych praktyk, ktére
wynajmujg od organu zalozycielskiego pomieszczania i wyposazenie.
Drugi sposéb zwigzany jest z wniesieniem majatku zlikwidowanego
spzoz aportem do spétki z ograniczong odpowiedzialno$cig, utworzo-
nej wspdlnie z pracownikami. Trzeci model polega na wynajgciu po-
mieszczen spzoz przez dyrektora, za zgoda organu zalozycielskiego,
podmiotom prywatnym przejmujgcym opieke nad pacjentami, pozosta-
wiajac w cze$ci pomieszczeni zaklad publiczny, ktdéry nie ulega w po-
czatkowej fazie likwidacji®2.

Zgodnie z przepisem art. 9 i nast. ustawy o gospodarce komunal-
nej%, organ zalozycielski, bedacy jednostka samorzadu terytorialne-
g0, moze samodzielnie lub z inwestorem strategicznym powota¢ do zy-
cia spétke prawa handlowego, ktdrej zadaniem bedzie utworzenie nzoz.
Podmiot administracji publicznej powinien zapewnié sobie pozycje do-
minujacg w powstalej spéice. Jakkolwiek nawet nzoz, bedacy przed-
miotem wylgcznie wilasnosci prywatnej, podlega przepisom o zakla-

61 K. Tymowska, Prywatyzacja opieki zdrowotnej — kolejny mit czy szansa, PUSIiG 1999, nr
12, s. 19-20.

62 Ibidem, s. 19-20.

63 Dz.U.z 1997 r,, Nr 9, poz. 43 ze zm.
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dach administracyjnych, a zatem ma na celu nalezyta realizacj¢ zadan
publicznych, to za zasadnoscig zapewnienia sobie przez organ zalozy-
cielski pozycji dominujacej we wspomnianej powyzej spolce przema-
wiajg ponizsze argumenty. Po pierwsze, dzialanie prowadzonego przez
spétke nzoz bedzie opieralo si¢ na majatku pochodzenia publiczne-
go. Po drugie, nietrudno wyobrazi¢ sobie sytuacj¢, w ktérej wspdlnik
»prywatny”, posiadajacy wystarczajacg wiekszos¢ gloséw na zgroma-
dzeniu wspdlnikéw czy na walnym zgromadzeniu, przeforsuje uchwate
o likwidacji sp6iki, a nastgpnie uchwale w przedmiocie wyznaczenia
wskazanych przez siebie likwidatoréw, co stworzy sytuacj¢ idealng do
,wyprowadzenia”’ majatku spéiki (pochodzenia publicznego). Wresz-
cie, w przypadku nzoz bgdacego przedmiotem wylgcznie wlasnosci
prywatnej, celem jego dzialania jest przynoszenie zysku dla oséb, czy
podmiotéw, ktére doprowadzily do jego stworzenia oraz oséb, ktére
go prowadza. Tymczasem celem podmiotéw administracji publicznej
jest zapewnienie udzielenia ubezpieczonym swiadczeri zdrowotnych
i nie tyle osiggnigcie przy tym zysku, ile niewygenerowanie straty.
To subtelna réznica, ale moze determinowaé sposéb prowadzenia za-
ktadu opieki zdrowotnej. Przyznanie pozycji dominujacej wspélniko-
wi ,prywatnemu” moze uniemozliwi¢ Skarbowi Paristwa lub jednost-
ce samorzadu terytorialnego wiasciwe realizowanie zadan natozonych
przepisami powszechnie obowigzujacego prawa. Zapewnienie pozyciji
dominujgcej moze odby¢ si¢ albo poprzez zapewnienie odpowiednie-
go udzialu w kapitale zakladowym, albo wprowadzenie uprzywilejo-
wania co do gloséw.

Utworzony zgodnie z powyzszymi uwagami niepubliczny zaktad
opieki zdrowotnej, na podstawie uméw cywilnoprawnych zawartych
z spzoz, nabgdzie prawo do korzystania z majgtku spzoz, a na bazie
subkontraktéw przejmie wykonywanie ustug medycznych. W przypad-
ku powodzenia tego przedsiewzigcia bedzie mozliwe ptynne przecho-
dzenie od udzielania swiadczen zdrowotnych wylacznie przez spzoz do
udzielania ich wylacznie przez nzoz. Pozwoli to na przeprowadzenie
procedury likwidacyjnej spzoz, po ktérej zakoriczeniu organ zalozy-
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cielski moze wnies¢ sktadniki majgtku®* zlikwidowanego spzoz do pro-
wadzacej nzoz spotki prawa handlowego. W praktyce moze to odby¢
si¢ przez zwigkszenie kapitatu zakladowego tejze spoiki i objecie przez
podmiot administracji publicznej udziatléw lub akcji w podwyzszonym
kapitale i umozliwi organowi zalozycielskiemu, tj. Skarbowi Paristwa
lub jednostce samorzadu terytorialnego wplywanie na kluczowe de-
cyzje zwigzane z funkcjonowaniem nzoz. W konstrukciji tej mozna tez
przyjacé, iz czes¢ udzialéw lub akcji zostanie przekazana badZ sprzeda-
na z prawem pierwszefistwa bylym pracownikom. Nalezy pami¢tac, ze
organ zalozycielski przejmuje odpowiedzialno$¢ za zobowigzania i na-
leznosci wynikajgce ze stosunkéw pracy realizowanych w spzoz tak-
ze wéwczas, gdy wynika to z czynnosci prawnych zwigzanych z prze-
ksztalceniem tych zaktadéw w niepubliczne zaklady opieki zdrowotnej
i nie podwaza pracowniczych gwarancji okreslonych w art. 23! kp.

Zwazywszy, iz podmiot administracji publicznej odpowiada za
dtugi likwidowanego spzoz, mozna przyja¢ dwie konstrukcje zmierza-
jace do przejecia sktadnikéw majatku likwidowanego spzoz. Otéz pod-
miot administracji publicznej w trybie przepisu art. 518 § 1 pkt 3 kc.
moze splaci¢ wierzycieli spzoz i wstapi¢ w ich prawa, przez co przejmie
majatek dluznika jako spelnienie §wiadczenia na poczet dlugu. Moz-
na przyjaé tez inng konstrukcj¢ prawng, na podstawie ktérej podmiot
administracji publicznej wykupi majatek spzoz. Nabyte w jeden z po-
wyzszych sposobdéw skiadniki majatku moga by¢ wniesione aportem
do spoéiki prowadzacej nzoz. W praktyce potrzeba przeprowadzenia za-
biegu przejecia majatku spzoz przez podmiot administracji publiczne;j
(dokonujacy prywatyzacji spzoz) moze wynika¢ z faktu, ze sama pry-
watyzacja, a tym samym i likwidacja spzoz, prowadzona jest zwykle
z powodu znacznego zadluzenia. Oznacza to szereg egzekucji komor-
niczych prowadzonych do majatku spzoz. W wyniku ich skutecznego
przeprowadzenia, podmiot administracji publicznej moze nie posiadac
majatku niezbednego do prowadzenia utworzonego nzoz. Z uwagi na

64  Skiadniki majatku spzoz nie mogg by¢ traktowane jako zorganizowana calo$é w rozu-
mieniu art. 55' kc. W rozumieniu 43 ustawy o zoz istnieje mozliwosé prywatyzacji ogra-
niczonej polegajacej na likwidacji jednostki z réwnoczesng jej prywatyzacja. Powoduje
to prywatyzacje mienia w formie bezposrednie;j.
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fakt, Ze podmiot administracji publicznej odpowiada za dlugi likwido-
wanego spzoz, zasadne jest rozwazenie splacenia wierzycieli poprzez
przeniesienia na nich ,wtasno$ci” udziatéw lub akcji. Dzialanie takie
moze byé oczywiscie trudne, zwazywszy na interesy majatkowe wie-
rzycieli. Jest ono jednak wykonalne, poniewaz wierzycielami spzoz sg
gléwnie podmioty z szeroko rozumianej dziedziny ustug medycznych.
W ich interesie moze wigc leze¢ ,,posiadanie gtosu” w organie ewentu-
alnego kontrahenta. Stosowanie tego trybu powinno jednak uwzgled-
nia¢ postulat zachowania w spélce pozycji dominujacej przez podmiot
administracji publiczne;j.

Stabo$¢ nadzoru wiascicielskiego podmiotéw administracji pub-
licznej, jak tez koniecznos¢ pozyskania kapitatu prywatnego oraz po-
trzeba wprowadzenia profesjonalnego zarzadzania instytucjami zdro-
wotnymi, przemawiajg za celowo$cig proceséw prywatyzacyjnych.
Prywatyzacja nie powinna by¢ celem samym w sobie, lecz narzedziem
umozliwiajacym osiagniecie zakladanych celéw spotecznych. Organ
zalozycielski spzoz powinien zadbaé o zapewnienie dostepnosci Swiad-
czefi zdrowotnych. W dobie limitéw $§wiadczen zdrowotnych i zakazu
pobierania optat od pacjentéw przez spzoz prywatyzacja jest uzasad-
niona spolecznie, o ile organy zalozycielskie beda wsp6todpowiedzial-
ne za prowadzenie zakladéw opieki zdrowotnej. Prywatyzacja powin-
na by¢ oparta na racjonalnych przestankach, bardzo dokladnej analizie
mozliwosci zaistnienia zaktadu w nowej formule organizacyjno — praw-
nej. Organy zalozycielskie powinny stymulowaé kadre zarzadzajacg za-
kladem, jak tez samych pracownikéw zakiadu do podejmowania czyn-
nosci prywatyzacy jnych, gdyz prywatyzacja spzoz na szczeblu powiatu
i gminy wydaje si¢ by¢ nieunikniong konsekwencja transformacji sy-
stemowych w Polsce.

Rolg organu zalozycielskiego jest restrukturyzacja zaktadéw opieki
zdrowotnej dokonywana w obszarze restrukturyzacji szpitali i podsta-
wowe]j opieki zdrowotnej, ratownictwa medycznego i specjalistycznego
lecznictwa ambulatoryjnego poprzez np. zmniejszenie liczby oddzialéw
w szpitalach, zmiany w dotychczasowym systemie ustug, likwidacje
jednostek organizacyjnych swiadczacych ustugi na ktére nie ma zapo-
trzebowania. Konsekwencjg tego jest wzrost znaczenia niepublicznych
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zakladéw opieki zdrowotnej, ktére moga swiadczy¢ ustugi medyczne
finansowane ze srodkéw publicznych, jak i os6b prywatnych. Przewi-
duje sie, ze niepubliczne podmioty stuzby zdrowia — bardziej mobilne
i podatne na zmiany rynkowe oraz szybszg reakcje na zmieny w polity-
ce paristwa — beda swiadczyly wigkszo$¢ ustug medycznych.



Katarzyna Bagan—Kurluta

Jurysdykcja krajowa i prawo wtasciwe w sprawach
cywilnych o charakterze miegdzynarodowym
dotyczacych odpowiedzialnosci rodzicielskiej

Normy prawne o charakterze jurysdykcyjnym znajduja si¢ w czg-
$ci czwartej kodeksu postgpowania cywilnego dotyczacej migdzyna-
rodowego postepowania cywilnego i odnoszg si¢ do spraw cywilnych
o charakterze migdzynarodowym. Ustawowa definicja sprawy cywil-
nej, stworzona w oparciu o dwa kryteria (materialnoprawne i formal-
ne)' znajduje si¢ w art. 1 kpc.: sg to sprawy ze stosunkéw z zakresu
prawa cywilnego, rodzinnego i opiekuniczego oraz prawa pracy, jak
réwniez sprawy z zakresu ubezpieczen spolecznych oraz inne spra-
wy, do ktérych z mocy ustaw szczegblnych stosuje si¢ przepisy kpc.2
Wystapienie w stanie faktycznym tzw. elementu zagranicznego (obce-
go, eksterytorialnego) powoduje, ze sprawa cywilna nabiera charakteru
miedzynarodowego i — w konsekwencji — moze réwniez by¢ przedmio-
tem rozstrzygnigcia na podstawie norm z zakresu prawa prywatnego
migdzynarodowego®.

Wystapienie elementu zagranicznego moze wigc spowodowaé dwo-
jakie skutki zwigzane ze stosowaniem prawa. Pierwszym skutkiem be-
dzie konieczno$¢ wskazania, czy istnieje jurysdykcja krajowa z punk-
tu widzenia kpc., drugim — koniecznos¢ wskazania prawa wiasciwego,
na podstawie przepisow ppm*. Istota wyodrgbnienia elementu zagra-

1 Za J. Bodio, (w:) A. Jakubecki (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Praktyczny ko-
mentarz, Zakamycze, Krakéw 2005, s. 30.

2 Kodeks postgpowania cywilnego z 1964 r., Dz. U z 1964 r., Nr 43, poz. 296 ze zm.

3 Na przyklad zawartych w Ustawie z dnia 12 listopada 1965 r. Prawo prywatne mig¢dzy-
narodowe, Dz.U. z 1965 r., Nr 46, poz. 290: zm.: Dz.U. z 1995 r., Nr 83, poz. 417, Dz.U.
z 1999 r., Nr 52, poz. 532, zwanej dalej ppm.

4 W rozwazaniach zawartych w opracowaniu pominigte zostaty kwestie dotyczace dopusz-
czalnosci drogi sadowej, a wigc badania, czy sprawa moze by¢ przedmiotem rozstrzyg-
nigcia, z racji istnienia lub braku odpowiednich norm kolizy jnych wchodzacych w skiad
prawa obowiazujacego w forum oraz stosowania kwalifikacji i innych instytucji ogdlne;j
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nicznego sprowadza si¢ do przyjgcia, ze w konkretnym stanie faktycz-
nym wystepuja okolicznosci, ktére wigzg ten stan z wigcej niz jednym
obszarem prawnym. W zalozeniu, dotyczy to sytuacji wystgpienia oko-
liczno$ci $wiadczacych o istnieniu realnego zwigzku stanu faktyczne-
go z obszarem prawnym panistwa, w ktorym sprawa jest rozstrzygana
oraz o obecno$ci pewnych okolicznosci, stanowigcych elementy stanu
faktycznego, ktére wigzg ten stan faktyczny z innym lub innymi ob-
szarami prawnymi. Okoliczno$ci takie mogg wystapi¢ po stronie pod-
miotowej, wéwczas element zagraniczny bedzie pewng cechg osoby,
ktéra wystepuje w stanie faktycznym (a w konsekwencji — bedzie stro-
ng w sprawie cywilnej) lub faktem, ktéry wigze te osobg¢ z jakim$ par-
stwem. Mogg one dotyczy¢ réwniez przedmiotu przyszlego postgpowa-
nia, na przyklad przedmiotu sporu.’> Wystgpienie takich okolicznosci
po stronie podmiotowej wigzaé moze sprawe z okreslonym obszarem
prawnym, bez wzgledu na jej zwigzek przedmiotowy z tym obszarem®.
W grupie okolicznosci wystepujgcych po stronie podmiotu wystgpic¢
mogg w odniesieniu do oséb fizycznych: obce obywatelstwo, miejsce
zamieszkania lub pobyt w innym paristwie, a w przypadku oséb praw-
nych: siedziba lub miejsce zalozenia (rejestracji). W drugiej grupie oko-
licznosci, dotyczacych przedmiotu przyszlego postgpowania, znajduja
si¢ natomiast: polozenie przedmiotu sporu na terytorium jakiegos pain-
stwa, zawarcie lub wykonanie umowy za granica, powstanie zobowig-
zania pozaumownego na skutek zdarzenia, ktére miato miejsce poza
granicami paristwa forum.

Te okolicznosci, inaczej méwigc — powigzania, mogg mie¢ znacze-
nie decydujace w kwestii stwierdzenia istnienia jurysdykcji’ i wskaza-
nia prawa wlasciwego i z tej racji mogg by¢ traktowane jako taczniki.
Taka role wyznacza im ustawodawca i to on decyduje, ktére z elemen-
téw, mogacych potencjalnie wystapi¢ w abstrakcyjnym stanie fak-
tycznym bedg mialy znaczenie decydujace o dalszym rozstrzygnieciu.

czgsci prawa prywatnego migdzynarodowego. Poza opracowaniem pozostawiono réw-
niez rézne koncepcje jurysdykcji.

5 Por. M.P. Wojcik, (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Praktyczny komentarz, Kra-
kéw 2005, s. 1569.

6 Por. uwagi dotyczace jurysdykcji, (w:) A. Bartoszewicz, Jurysdykcja krajowa w sprawach
o uznanie za zmarlego, ,,Panstwo i Prawo” 2006, z. S, s. 77-86.
7 Moga stanowi¢ podstawy jej istnienia.
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W kpc, w kwestiach stwierdzenia istnienia jurysdykcji krajowej, poto-
zony zostal nacisk na okreslenie powigzania z polskim obszarem praw-
nym i fgcznikami takimi sg: obywatelstwo (art. 1100 § 1, 1101 § 1, 1103
pkt 1, 1106 § 1, 1107 § 1, 1108, 1110), miejsce zamieszkania (art. 1100,
1101, 1103 pkt. 1, 1106 § 1, 2, pkt 1, 2, 1107, 1108 § 1, 1110), pobyt oso-
by fizycznej na terytorium Rzeczypospolitej (art. 1103 pkt 1), siedzi-
ba osoby prawnej w Polsce (art. 1103 § 1, 1110), ale réwniez potozenie
nieruchomosci (art. 1102), majatku w Polsce (art. 1107 § 3, 1103 pkt 2)
lub za granicg (art. 1107 § 2), mienia w Polsce (art. 1106 § 2 pkt 2), lub
przystugiwanie praw majatkowych z majatku potozonego w Polsce (art.
1103 pkt 2), polozenie przedmiotu sporu w Polsce, otwarcie spadku
w Polsce, powstanie lub wykonanie w Polsce zobowigzania (art. 1103),
zgon w Polsce (art. 1106 § 2 pkt 3, 1108 § 2). Wynika stad, ze wystapie-
nie okreslonych w kpc. okolicznosci powoduje poddanie sprawy roz-
strzygnigciu polskiego sadu, nawet jesli wszystkie pozostale okolicz-
nosci stanu faktycznego wigza go z innym paristwem i jego prawem.
W wiazacej Polske konwencji lugaiiskiej o jurysdykcji i wykonywaniu
orzeczen sagdowych w sprawach cywilnych i handlowych z 1988 r. nie-
co odmiennie potraktowano kwestie podstaw jurysdykcji. Konwencja
ma zastosowanie w sprawach cywilnych i handlowych, niezaleznie od
rodzaju sadu. Jej postanowienia nie sg stosowane w szczegdlnosci do
spraw podatkowych, celnych i administracyjnych oraz do spraw doty-
czacych:

a) stanu cywilnego, zdolno$ci prawnej i zdolno$ci do czynnosci
prawnych, jak réwniez ustawowego przedstawicielstwa oséb
fizycznych, stosunkéw majgtkowych wynikajgcych z matzen-
stwa, prawa spadkowego wlacznie z testamentami;

b) upadlosci, uktadéw i innych podobnych postepowar;

c) ubezpieczerr spolecznych oraz do spraw rozstrzyganych przez
sady polubowne (art. 1).

Na podstawie art. 2 konwencji, poza wyjatkami wynikajacymi
z jej dalszych postanowien, osoby majace miejsce zamieszkania na te-
rytorium ktéregokolwiek paristwa—strony mogg by¢, niezaleznie od
ich obywatelstwa, pozywane przed sady tego panstwa. Do oséb, ktd-
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re nie s obywatelami tego paristwa, w ktérym majg miejsce zamiesz-
kania, stosuje si¢ przepisy jurysdykcyjne wlasciwe dla obywateli tego
paristwa. Jezeli pozwany nie ma miejsca zamieszkania na terytorium
jednego z panstw—stron, jurysdykcje sadéw kazdego paristwa—strony,
oprécz wyjatkéw na rzecz jurysdykceji wylacznej, wskazanych w art. 16
konwencji, okresla prawo tego paristwa. Przeciwko pozwanemu, kt6-
ry nie ma miejsca zamieszkania na terytorium jednego z paristw—stron
konwencji, kazda osoba majaca miejsce zamieszkania na terytorium
jednego z takich paristw, niezaleznie od posiadanego obywatelstwa,
moze powolywaé si¢ w tym paristwie na obowigzujace tam przepisy
jurysdykcyjne, jak obywatele tego panstwa (art. 4).8 W art. 5 okreslo-
ne zostaly wyjatki od tych ogdlnych regutl jurysdykcyjnych, na rzecz
jurysdykcji szczegdlnej. Istnieje ona w odniesieniu do wymienionych
spraw, w ktérych osoba, ktéra ma miejsce zamieszkania na terytorium
jednego z paristw—stron, moze by¢ pozwana w innym paristwie—stro-

8 W szczegblnosci te, ktére s3 wymienione w artykule 3 ustgp 2 konwencji: w Belgii: ar-
tykut 15 kodeksu cywilnego (Code civil — Burgerlijk Wetboek) oraz artykut 638 kodeksu
postgpowania cywilnego (Code judiciaire — Gerechtelijk Wetboek); w Danii: artykut 246
ustepy 2 i 3 kodeksu postgpowania cywilnego (Lov om rettens pleje); w Republice Fede-
ralnej Niemiec: § 23 kodeksu postgpowania cywilnego (Zivilprozessordnung); w Grecji:
artykut 40 kodeksu postgpowania cywilnego; we Francji: artykuty 14 i 15 kodeksu cy-
wilnego (Code civil); w Irlandii: przepisy ustalajace jurysdykcje¢ na podstawie dorgcze-
nia pisma wszczynajacego postgpowanie pozwanemu podczas jego czasowej obecno$ci
w Irlandii; w Islandii: artykut 77 kodeksu postgpowania cywilnego; we Wloszech: arty-
kut 2 i artykut 4 punkt 1 i 2 kodeksu postgpowania cywilnego (Codice di procedura civi-
le); w Luksemburgu: artykuty 14 i 15 kodeksu cywilnego (Code civil); w Holandii: arty-
kut 126 ustep 3 i artykut 127 kodeksu postgpowania cywilnego (Wetboek van Burgerlijke
Rechtsvordering); w Norwegii: § 32 kodeksu postgpowania cywilnego (tvistemalsloven);
w Austrii: § 99 ustawy o jurysdykcji sadu (Jurisdiktionsnorm); w Portugalii: artykut 65
ustep | litera c, artykut 65 ustep 2 i artykul 65a litera ¢ kodeksu postgpowania cywilne-
go (Cédigo de Processo Civil) oraz artykut 11 kodeksu postgpowania w sprawach pra-
cy (Cédigo de Processo de Trabalho); w Szwajcarii: sad wiasciwy dla miejsca zajgcia/
der Gerichtsstand des Arrestortes/for du lieu du sequestre/foro del luogo del sequestro/
w rozumieniu artykutu 4 ustawy federalnej o prawie prywatnym migdzynarodowym/das
Bundesgesetz iiber das internationale Privatrecht/loi fédérale sur le droit international
privé/legge federale sul diritto internazionale privato; w Finlandii: rozdziat 10 § | zda-
nie drugie, trzecie i czwarte kodeksu postepowania sagdowego (oikeudenkédymiskaari/rat-
tegangsbalken); w Szwecji: rozdzial 10 artykut 3 zdanie pierwsze kodeksu postgpowania
sadowego (Rittegangsbalken); w Zjednoczonym Krélestwie: przepisy ustalajgce jurys-
dykcje na podstawie: a) dorgczenia pisma wszczynajgcego postgpowanie pozwanemu
podczas jego czasowej obecnosci w Zjednoczonym Krélestwie; b) istnienia wartosci ma-
jatkowych pozwanego w Zjednoczonym Krélestwie lub c) zajecia przez powoda majatku
w Zjednoczonym Kroélestwie.
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nie®. Ponadto, osoba majaca miejsce zamieszkania na terytorium jedne-
go z panistw—stron, moze by¢ réwniez pozwana:

a) jezeli pozywa si¢ lacznie kilka os6b — przed sad, w ktérego
okregu ma miejsce zamieszkania jeden z pozwanych;

b) w sprawach dotyczacych powédztwa z tytutu rekojmi i gwaran-
cji lub powddztwa interwencyjnego — przed sad, przed ktérym
toczy si¢ gléwne postepowanie, chyba ze powddztwo to zostato
wytoczone jedynie w celu wylgczenia tej osoby spod jurysdyk-
cji sadu dla niej wlasciwego;

c) w sprawach dotyczacych powddztwa wzajemnego, ktére opie-
ra si¢ na tej samej umowie lub na tym samym stanie faktycz-
nym, na ktérych zostato oparte powddztwo gléwne — przed sad,
w ktérym zawisto powédztwo gléwne;

9
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1. jezeli przedmiotem postgpowania jest umowa lub roszczenia wynikajace z umowy —
przed sad miejsca, gdzie zobowigzanie zostalo wykonane albo miato by¢é wykonane; je-
zeli przedmiotem postgpowania jest indywidualna umowa o pracg albo roszczenia wyni-
kajace z indywidualnej umowy o pracg — przed sad miejsca, gdzie pracownik zazwyczaj
$wiadczy pracg; jezeli pracownik zazwyczaj nie §$wiadczy pracy w jednym i tym samym
panstwie — przed sad miejsca, gdzie znajduje si¢ oddzial jednostki, ktéra go zatrudnita;
2. w sprawach alimentacy jnych — przed sad miejsca, gdzie uprawniony do alimentéw ma
miejsce zamieszkania lub zwyklego pobytu albo w wypadku, gdy sprawa alimentacyjna
jest rozpoznawana tacznie ze sprawg dotyczacg statusu osoby — przed sad, ktéry ma ju-
rysdyke.j¢ do rozpoznania tej sprawy, wedlug wlasnego prawa, chyba ze jurysdykc.ja ta
opiera si¢ jedynie na obywatelstwie jednej ze stron; 3. jezeli przedmiotem postgpowa-
nia jest czyn niedozwolony lub czyn podobny do czynu niedozwolonego albo roszczenia
wynikajace z takiego czynu — przed sad miejsca, gdzie nastapito zdarzenie wywolujace
szkode; 4. w sprawach roszczeii o odszkodowanie lub przywrécenie stanu poprzedniego,
ktére wynikaja z czynu zagrozonego kara — przed sad karny, do ktérego wniesiono akt
oskarzenia, o ile sad ten moze wedlug swojego prawa rozpoznawaé roszczenia cywilno-
prawne; 5. w sprawach dotyczacych spor6w wynikajacych z dziatalnosci filii, agencji lub
innego oddzialu - przed sad miejsca, gdzie znajduje si¢ filia, agencja lub inny oddzial;
6. w sprawach, w ktérych wystepuje w charakterze zalozyciela ,trustee” lub uposazone-
go z tytutu , trustu” utworzonego na podstawie ustawy lub czynnosci prawnej dokonane;j
w formie pisemnej albo poswiadczonej na pismie — przed sady Umawiajacego si¢ Pani-
stwa, na ktérego terytorium ,,trust” ma swo ja siedzibg; 7. w sprawach dotyczacych sporu
o zaplatg wynagrodzenia za ratownictwo lub udzielenie pomocy dla tadunku lub frachtu,
ktére zadane jest z tytutu dzialan zwigzanych z ratownictwem lub udzieleniem pomocy
— przed sad, na ktérego obszarze ten tadunek lub fracht: a) zostal zajety w celu zabezpie-
czenia zaplaty lub b) mdgt zostaé zajgty, lecz ztozone zostalo porgczenie lub inne zabez-
pieczenie; przepis ten ma zastosowanie jedynie wéwczas, gdy twierdzi si¢, ze pozwany
ma prawa do tadunku lub frachtu albo ze takie prawa mial w czasie dzialan ratowniczych
lub udzielenia pomocy.



d) jezeli przedmiotem postgpowania jest umowa lub roszcze-
nia wynikajgce z umowy i powédztwo moze zostaé polaczo-
ne z powddztwem przeciwko temu samemu pozwanemu o pra-
wa rzeczowe na nieruchomosciach — przed sad paristwa—strony,
w ktérym potozona jest nieruchomosé (art. 6).

e) jezeli na podstawie konwencji sad parfstwa—strony ma jurys-
dykc.j¢ w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci z tytutu
uzywania lub eksploataciji statku, to réwniez w sprawach doty-
czacych ograniczenia tej odpowiedzialnosci rozstrzyga ten lub
inny sad wilasciwy wedlug prawa tego parstwa (art. 6a). Osob-
nymi postanowieniami konwencyjnymi uregulowano jurysdyk-
cje w sprawach dotyczacych ubezpieczenia (art. 7-12a) oraz
w sprawach dotyczacych konsumentéw (art. 13-15). W obu
przypadkach, mimo licznych wyjatkéw, gtéwng role dla okre-
$lenia jurysdykcji krajowej odgrywa lacznik miejsca zamiesz-
kania. Jurysdykcj¢ wylaczna, w przypadkach okreslonych art.
16 konwencji, majg sady: w sprawach, ktérych przedmiotem sa
prawa rzeczowe na nieruchomosciach oraz najem lub dzierza-
wa nieruchomosci — paristwa-strony, w ktérym nieruchomosé
jest potozona:

a) w sprawach dotyczacych najmu lub dzierzawy nieruchomo-
$ci zawartych na czasowy uzytek prywatny, nie przekracza-
jacy szesciu kolejnych miesigcy — réwniez panstwa—strony,
w ktérym pozwany ma miejsce zamieszkania, jezeli najemca
lub dzierzawca jest osobg fizyczng, a zadna ze stron nie ma
miejsca zamieszkania w parstwie—stronie, w ktéorym nieru-
chomos¢ jest potozona,

b) w sprawach, ktérych przedmiotem jest waznos¢, niewaznos¢
lub rozwigzanie spéiki lub osoby prawnej albo decyzji ich
organéw — panstwa—strony, na ktérego terytorium spétka lub
osoba prawna ma swojg siedzibe,

c) w sprawach, ktérych przedmiotem jest wazno$¢ wpiséw do
rejestréw publicznych — paristwa-strony, na ktérego teryto-
rium rejestry s3 prowadzone,

101



d) w sprawach, ktérych przedmiotem jest rejestracja lub waz-
nos¢ patentéw, znakéw towarowych, wzoréw uzytkowych
i modeli, jak réwniez podobnych praw wymagajacych zglo-
szenia lub zarejestrowania — panstwa—strony, na ktérego te-
rytorium wystgpiono ze zgloszeniem lub o rejestracj¢ albo
nastgpilo zgloszenie lub rejestracja albo na podstawie umo-
wy miedzynarodowej uznaje si¢, ze zgloszenie lub rejestra-
cja nastapily,

e) w postepowaniach, ktérych przedmiotem jest zezwolenie na
wykonanie orzeczei — panstwa—strony, na ktérego teryto-
rium wykonanie powinno nastgpi¢ lub nastgpito. W tych wy-
padkach, istnienie jurysdykcji krajowej nie zalezy od powig-
zania ktérejkolwiek ze stron z obszarem prawnym paristwa,
przez tacznik miejsca zamieszkania.

Na mocy art. 17 mozliwe jest zawarcie przez strony umowy o ju-
rysdykcje. Umowa taka moze by¢ zawarta, jesli przynajmniej jedna ze
stron ma miejsce zamieszkania na terytorium jednego z panstw—stron
konwencji. Przedmiotem umowy jest uzgodnienie, ze sad lub sady pani-
stwa—strony powinny rozstrzyga¢ spér juz wynikly albo mogacy wy-
niknaé¢ z okreslonego stosunku prawnego, wéwczas sad ten lub sady
takie majg jurysdykcje wylaczna.!'” Jezeli taka umowa zostala zawar-
ta przez strony, z ktérych obie nie majg miejsca zamieszkania na tery-
torium jednego parstwa—strony, to sagdy innych parnistw—stron nie moga
orzekad, chyba ze uzgodniony przez strony sad lub sagdy prawomocnie
stwierdzity brak swej jurysdykcji. Osobna regulacja dotyczy jurysdyk-
cji okreslonej w warunkach powolania trustu oraz w sprawach doty-
czacych indywidualnych uméw o pracg. Jednak, jezeli umowa doty-
czaca jurysdykcji zostala zawarta na korzys¢ tylko jednej ze stron, to
strona ta zachowuje prawo do wystgpienia do kazdego innego sagdu ma-
jacego jurysdykc.je na podstawie konwencji. Ponadto, na mocy art. 18,
jezeli sad paristwa—strony nie ma jurysdykcji na podstawie przepiséw

10 Taka umowa dotyczaca jurysdykcji musi by¢é zawarta: a) w formie pisemnej lub ustnej
potwierdzonej na pi§mie lub b) w formie, ktéra odpowiada praktyce przyjetej migdzy
stronami lub ¢) w handlu migdzynarodowym, w formie odpowiadajacej zwyczajowi han-
dlowemu, ktéry strony znaly lub musiaty znaé i ktdry strony uméw tego rodzaju w okre-
$lonej dziedzinie handlu powszechnie znaja i stale przestrzegaja.
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konwencji, uzyskuje on jurysdykc.je, jezeli pozwany przed tym sgdem
wda si¢ w spér. Zasada ta nie ma zastosowania, jezeli pozwany wdaje
si¢ w spdr tylko w tym celu, aby podnies¢ zarzut braku jurysdykcii lub,
jezeli inny s3d ma na podstawie artykutu 16 konwencji jurysdykcje wy-
laczna.

Na gruncie ppm przyjeto réwnowaznosé¢ wszystkich systeméw
prawnych, stad w niewielu przepisach znajduje si¢ odniesienie do pol-
skiego prawa i akcentowanie jego roli (art. 10, 11 § 2, 17 § 3, 18). Po-
stuzenie si¢ lgcznikami umozliwito natomiast realizacj¢ funkc.ji norm
kolizyjnych, w tym gléwnej — wskazania prawa wlasciwego do roz-
strzygnigcia sprawy. Laczniki zostaly podzielone na trzy grupy. Laczni-
ki personalne (wlasciwe dla rozstrzygnigcia stosunku jest prawo perso-
nalne — lex personalis), wskazujace na powigzanie osoby fizycznej lub
prawnej z obszarem prawnym jakiegos paristwa sg stosowane do spraw
osobowych, rodzinnych i spadkowych. Prawo personalne osoby fizycz-
nej jest wskazywane za posrednictwem tacznikéw: obywatelstwa (art. 9
§1,1181,14,15§2 16,17 § 1, 2, 18, 19, 20, 21, 22, 23,31 § 2, 3, 33
§ 1, 34, 35) domicylu/miejsca zamieszkania (art. 17 § 3, 18, 26, 27 § 1,
31 § 2, 3,33 § 1), pobytu zwyklego'. Z kolei o statucie personalnym
osoby prawnej rozstrzyga lacznik jej siedziby (art. 9 § 2, 26, 27 § 1,
siedziby przedsigbiorstwa — art. 9 § 3,27 § 3, 33 § 1, siedziby gieldy,
targu publicznego — art. 28). Polskie prawo prywatne migdzynarodowe
przewiduje takze inne, poza personalnymi, lgczniki. Sg one nazywane
lacznikami lokalnymi lub przedmiotowymi i naleza do nich tgczniki:
miejsca polozenia rzeczy (situs rei) — stosowany do praw rzeczowych
na rzeczach ruchomych i nieruchomych, do zobowigzan dotyczacych
nieruchomosci — wskazuje wlasciwo$¢ lex rei sitae (art. 24, 25 § 2),
miejsca, w ktérym nastgpito zdarzenie rodzgce zobowigzanie (w od-
niesieniu do czynéw niedozwolonych wskazuje wlasciwos¢ lex loci de-
licti commissi), do zobowigzan niewynikajgcych z czynnosci prawnych
(art. 31 § 1,3), miejsca dokonania czynnosci (wskazuje wlasciwos¢ lex
loci actus, w odniesieniu do umoéw — lex loci contractus), dla czynnosci
prawnych a szczeg6lnie w kwestiach dotyczacych formy czynnosci (art.

11 Eacznik ten nie wystgpuje w ustawie, jednak stosowany jest na przykiad na podstawie
art. | Konwencji haskiej dotyczacej kolizji praw w przedmiocie formy rozporzadzer te-
stamentowych z 1961 r., Dz.U. z 1969 r., Nr 34, poz. 284.
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12,15 § 1,27 § 2, 29, 30, 35), organu decydujacego (wskazuje wlasci-
wos¢ lex fori), stosowany dla wskazania prawa obowigzujacego w sie-
dzibie sadu orzekajacego w sprawie (art. 11 § 2), prawa wlasciwego dla
jakiegos aspektu stosunku prawnego (wskazuje wlasciwosé lex cau-
sae), na przyklad forma czynnosci prawnej podlega prawu wlasciwemu
dla tej czynnosci (tzn. dla jej meritum, tresci — a wigc innego niz for-
ma aspektu) (art. 12). Nastepng grupe stanowig taczniki wyboru prawa,
inaczej zwane lacznikami woluntatywnymi. Wskazuja one wiasciwosé
rezimu prawnego wybranego przez osoby dokonujace czynnosci praw-
nej (lex voluntatis). Stosowanie lacznikéw woluntatywnych jest wigc
konsekwencjg pozostawienia stronom prawa wyboru prawa do czynno-
$ci przez nie dokonywanych. Egcznik woluntatywny wystepuje w prze-
pisach z dziedziny zobowigzar z czynnosci prawnych i stosunkéw pra-
cy, mozliwos¢ dokonania ograniczonego zwigzkiem z zobowigzaniem
lub stosunkiem pracy wyboru prawa przez strony przewidziano w art.
25 § 11322 Wyb6r prawa przewidujg réwniez: art. 11 § 1 kodeksu
morskiego z 2001 r."3 i art. 12 prawa lotniczego z 2002 r.* Na gruncie
konwencji lugariskiej, funkcjg tgcznika wyboru prawa peini wskazana
juz mozliwos¢ zawarcia przez strony umowy o jurysdykcje. Na gruncie
kpc. mozliwo$é zawarcia umowy o jurysdykcje (tylko sadéw polskich)
istnieje w odniesieniu do spraw rozstrzyganych w postgpowaniu proce-
sowym (art. 1104, 1105) — w odniesieniu do spraw majatkowych wy-
nikajacych z oznaczonego stosunku prawnego, sadéw obcego paristwa,
w zakresie zobowigzan z uméw podmiotéw gospodarczych oraz zagra-
nicznych sagdéw polubownych — w odniesieniu do sporéw o prawa ma-
jatkowe, z wyjatkiem sporéw o alimenty i ze stosunku pracy. Oznacza
to, jednak, ze modyfikowanie podstaw jurysdykcji wolg stron zostato
ograniczone jedynie do spraw rozstrzyganych w postgpowaniu proce-

12 K. Bagan—Kurluta, Prawo prywatne migdzynarodowe, Warszawa 2006, s. 85-86.

13 Dz.U.z 2001 r., Nr 138, poz. 1545 ze zm.: Strony moga w umowie okresli¢ prawo wiasci-
we dla ich stosunku prawnego zwigzanego z zegluga morska.

14 Dz.U. 22002 r., Nr 130, poz. 1112 ze zm.: Do uméw o przew6z lotniczy i inne ustugi
lotnicze oraz do roszczen z tytutu szkéd, powstatych w zwigzku z wykonywaniem tych
uméw, stosuje si¢ prawo polskie, jezeli umowa zostala zawarta lub podlega wykonaniu
w Polsce albo ma byé wykonana przez polska osobg prawng lub przez polskiego obywa-
tela albo przy uzyciu polskiego statku powietrznego, chyba ze strony skorzystaly z mozli-
wosci wyboru innego prawa (wybdr nieograniczony).
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sowym, a zatem wykluczone zostalo w odniesieniu do spraw rozstrzy-
ganych w postgpowaniu nieprocesowym.

W sprawach z zakresu stosunkéw migdzy rodzicami i dzieé-
mi stosowane sg w kpc. lagczniki obywatelstwa i miejsca zamieszka-
nia, w ppm — lacznik obywatelstwa. Na podstawie art. 1101 kpc., ju-
rysdykcja krajowa polskich sadéw istnieje wéwczas, jesli choéby jedna
ze stron ma obywatelstwo polskie lub — nie posiadajac zadnego oby-
watelstwa — ma miejsce zamieszkania w Polsce (§ 1). Jurysdykcja jest
wylaczna, jesli obie strony majg miejsce zamieszkania w Polsce (§ 2).
Jurysdykcja krajowa istnieje réwniez w odniesieniu do cudzoziemcow
majacych miejsce zamieszkania w Polsce (§ 3). Z kolei na mocy art. 19
§ 1, stosunki mig¢dzy rodzicami i dzieémi podlegajg prawu ojczystemu
dziecka. Normy jurysdykc.yjne znajdujg si¢ réwniez w obowigzujacej
Polsk¢ Konwencji o wlasciwosci organéw i prawie wlasciwym w za-
kresie ochrony maloletnich z 1961 r.,' ktdra zastgpita Konwencjg haska
dotyczacg uregulowania opieki nad matoletnimi z 1902 r.'S Przewidzia-
no w niej jurysdykcje organéw paristwa stalego pobytu dziecka (art. 1),
z wyjatkami na rzecz jurysdykcji organéw paristwa obywatelstwa dzie-
cka (art. 3,415 pkt. 3) oraz w naglych przypadkach — paristwa, na tery-
torium ktérego znajduje si¢ dziecko lub jego majatek (art. 9). Na mocy
art. 2 konwencji, organy takie podejmujg srodki uregulowane wlasnym
prawem wewnetrznym, a wigc w konsekwencji stosujg wlasne prawo.
Eaczniki wyznaczajace jurysdykcje, okreslaja zatem i prawo wlasci-
we dla spraw objetych zakresem konwencji. Ponadto, w chwili obec-
nej najwazniejsze znaczenie, z racji pierwszenstwa w stosowaniu przed
aktami prawa wewnetrznego i migdzynarodowego oraz obowigzywa-
nia w panstwach Unii Europejskiej'’’, ma Rozporzadzenie Rady (WE)
Nr 2201/2003 z dnia 27 listopada 2003 r. o jurysdykcji oraz uznawa-
niu i wykonywaniu orzeczefi w sprawach matzenskich oraz w spra-
wach dotyczacych odpowiedzialnosci rodzicielskiej, uchylajacego Roz-

15 Dz.U. z 1995 r.,Nr 106, poz. 519.
16 Dz.U. z 1929r.,Nr80, poz. 596.
17 Oprécz Danii, ktdrej regulacja ta nie wigze.
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porzadzenie (WE) Nr 1347/2000'8. Obowigzuje ono od 1 marca 2005 r.
w odniesieniu do stosunkéw pomiedzy panstwami cztonkowskimi.

Odpowiedzialnosé rodzicielska zostata zdefiniowana w art. 2 pkt 7
rozporzadzenia jako: wszystkie prawa i obowigzki odnoszace si¢ do
osoby i majatku dziecka przystugujace osobie fizycznej lub prawne;j
na mocy orzeczenia sagdowego, z mocy prawa lub umowy majacej sku-
tek prawny. Okreslenie to obejmuje prawo do opieki (obejmuje prawa
i obowigzki odnoszace si¢ do opieki nad osobg dziecka, w szczegblno-
$ci prawo do okreslenia miejsca pobytu dziecka'®) i prawo do kontak-
téw z dzieckiem/osobistej styczno$ci z dzieckiem (obejmuje w szcze-
gblnosci prawo do zabrania dziecka na ograniczony czas do innego
miejsca niz miejsce zwyczajnego pobytu dziecka?). Rozporzadzenie
stosuje si¢, niezaleznie od rodzaju sadu lub trybunatu, w sprawach cy-
wilnych odnoszacych si¢ do: rozwodu, separacji lub uniewaznienia
malzeristwa oraz przyznawania, wykonywania, delegacji, ogranicze-
nia lub pozbawienie odpowiedzialno$ci rodzicielskiej. Sprawy zwigza-
ne z odpowiedzialnos$cig rodzicielska mogg w szczegdlnosci dotyczy¢:
prawa do opieki i prawa do kontaktéw z dzieckiem, kurateli i instytucji
podobnych, wyznaczenia i dzialar osoby lub instytucji, do ktérej nale-
zy opieka nad dzieckiem lub jego mieniem, reprezentujgcej dziecko lub
pomagajacej mu, umieszczenia dziecka w rodzinie zastepczej lub pla-
céwce opiekuniczej, sSrodkéw ochrony dziecka odnoszacych si¢ do za-
rzadzania, zachowania lub dysponowania majatkiem dziecka. Rozpo-
rzadzenie nie ma natomiast zastosowania do: ustalenia lub podwazenia
relacji rodzic — dziecko (ustalania i zaprzeczania rodzicielstwa), decyzji
w sprawie adopcji, Srodkéw przygotowujacych do adopcji, uniewaznie-
nia lub cofnigcia adopcji, nazwiska i imion dziecka, stwierdzenia pet-
noletnosci, obowigzku zapewnienia utrzymania (obowigzkéw alimen-

18 Dziennik Urz¢dowy L 338, 23/12/2003 P. 0001 — 0029, polskie ttumaczenie tekstu do-
stepne na oficjalnych stronach unijnych zawiera, z punktu widzenia prawnika, szereg
bledéw w okresleniu pojg¢ i instytucji. Na przyklad, habitual residence bigdnie ttuma-
czone jest jako miejsce zamieszkania i w konsekwencji — zmienia sens regulacji przy je-
tej w rozporzadzeniu. Odmienne i zdecydowanie odzwierciedlajgce istotg rozstrzygnigcé
zawartych w angielskim tekscie rozporzadzenia jego ttumaczenie na jgzyk polski znajdu-
je sig (w:) J. Ciszewski, Europejskie prawo malzeriskie i dotyczace odpowiedzialnosci ro-
dzicielskiej. Komentarz, Warszawa 2004, s. 173-219.

19 Place of residence, na podstawie art. 2, pkt 9 rozporzadzenia.

20 Habitual residence, por. art. 2, pkt 10 rozporzadzenia.
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tacyjnych), powiernictwa i dziedziczenia oraz srodkéw podejmowanych
w wyniku przestepstw popelnionych przez dzieci (art. 1).

Na podstawie art. 8 rozporzadzenia, jurysdykcja ogdlna do orze-
kania w sprawach odnoszacych si¢ do odpowiedzialnosci rodzicielskiej
za dziecko nalezy do sadéw paristwa czlonkowskiego, w ktérym dzie-
cko ma zwyczajny pobyt, w czasie, gdy zostalo wytoczone powddztwo.
Wyjatkami od tej ogélnej reguly sa przepisy zawarte w trzech nastgp-
nych artykutach — 9 (nieprzerwana wiasciwos¢ poprzedniego miej-
sca stalego pobytu dziecka), 10 (wlasciwos¢ w przypadku zabrania
dziecka) i 12 (przediuzenie jurysdykcji). Jezeli dziecko przemieszcza
si¢ zgodnie z prawem z jednego Parnistwa Czlonkowskiego do innego
i w panistwie tym uzyskuje zwyczajny pobyt, sady pierwszego paristwa,
na zasadzie wyjatku od art. 8, utrzymujg wtasciwos¢ na okres trzech
miesigcy od zmiany miejsca zwyczajnego pobytu przez dziecko — do
celéw zmiany orzeczenia w sprawie prawa do kontaktéw z dzieckiem
wydanego w tym paristwie przed zmiang miejsca zwyczajnego poby-
tu dziecka, o ile osoba uprawniona do kontaktéw z dzieckiem w wy-
niku orzeczenia tego prawa dotyczacego nadal zwyczajnie przebywa
w paiistwie poprzedniego miejsca zwyczajnego pobytu dziecka. Prze-
pisu tego nie stosuje si¢, jezeli wskazana w nim osoba uprawniona do
kontaktéw z dzieckiem zaakceptowala wiasciwos¢é sadéw paristwa no-
wego miejsca zwyczajnego pobytu dziecka poprzez uczestnictwo w po-
stepowaniu sagdowym przed tymi sagdami bez podniesienie zarzutu ich
niewlasciwosci (art. 9). W przypadku bezprawnego zabrania (uprowa-
dzenia) lub zatrzymania dziecka, sady paristwa, w ktérym dziecko mia-
lo zwykly pobyt bezposrednio przed bezprawnym zabraniem (uprowa-
dzeniem) lub zatrzymaniem utrzymujg swojg wlasciwos¢ do momentu,
w ktérym dziecko nie uzyska zwyklego pobytu w paristwie, do ktérego
zostalo uprowadzone lub w ktérym zostalo zatrzymane oraz gdy kazda
osoba, instytucja lub inna organizacja uprawniona do opieki nad nim
zaaprobuje zabranie (uprowadzenie) albo zatrzymanie, badZ gdy dzie-
cko bedzie przebywato w tym paristwie przez co najmniej rok po tym,
jak osoba, instytucja czy inna organizacja uprawniona do opieki nad
nim dowiedziala si¢ lub mogta si¢ dowiedzie¢ o miejscu jego pobytu,
a dziecko zaadaptowalo si¢ do nowych warunkéw i ponadto spetniony
jest co najmniej jeden z nastgpujacych warunkéw:
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a) wciggu roku od momentu, w ktérym osoba uprawniona do
opieki dowiedziala si¢ lub mogta si¢ dowiedzie¢ o miejscu po-
bytu dziecka, nie wniesiono o powrét dziecka przed wilasci-
we organy parfistwa, do ktérego dziecko zabrano lub w ktérym
dziecko zatrzymano,

b) wniosek o powrét dziecka wniesiony przez osobg¢ uprawniong
do opieki nad nim zostal wycofany i w terminie okreslonym
w poprzednim punkcie nie wniesiono nowego wniosku,

¢) na podstawie art. 11 ust. 7 zamknigto sprawg przed sagdem Pari-
stwa Czlonkowskiego, w ktérym dziecko mialo zwykly pobyt
bezposrednio przed bezprawnym zabraniem (uprowadzeniem)
lub zatrzymaniem,

d) sad Panstwa Czlonkowskiego, w ktérym dziecko zwykle mialo
zwyczajny pobyt bezposrednio przed bezprawnym zabraniem
lub zatrzymaniem, wydal orzeczenie w sprawie o ustalenie pra-
wa do opieki nad dzieckiem, ktére nie pocigga za sobg powro-
tu dziecka (art. 10).

Sady Panstwa Czlonkowskiego wiasciwe, na podstawie art. 3%

rozporzadzenia, do rozpatrzenia powddztwa o rozwdd, separacje lub
uniewaznienie malzenstwa, sg réwniez wiasciwe do orzekania w kaz-
dej sprawie odnoszacej si¢ do odpowiedzialnosci rodzicielskiej zwig-
zanej z tym powddztwem, jezeli: podmiotem odpowiedzialnosci rodzi-
cielskiej w stosunku do dziecka jest co najmniej jeden z matzonkéw
oraz malzonkowie i osoby bgdace podmiotami odpowiedzialnos$ci ro-

21
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Jurysdykcja ogélna w tych sprawach nalezy do parstwa czlonkowskiego, jezeli wysta-
pi ktéras z wymienionych okoliczno$ci wigzacych sprawe z terytorium tego parstwa:
a) oboje malzonkowie maja tam zwyczajny pobyt, b) mieli zwyczajny pobyt, o ile jed-
no z nich nadal ma tam zwyczajny pobyt, c) strona przeciwna ma tam zwyczajny po-
byt, d) przy wspélnym wniosku matzonkéw — jedno z nich ma tam zwyczajny pobyt, e)
wnioskodawca ma zwyczajny pobyt, jezeli przebywal tam od przynajmniej roku bezpo-
$rednio przed ztozeniem wniosku, f) wnioskodawca ma zwyczajny pobyt, jezeli przeby-
wal tam od przynajmniej szesciu miesigcy bezposrednio przed ztozeniem wniosku i jest
obywatelem tego paristwa (w przypadku Wielkiej Brytanii i Irlandii, ma tam swéj domi-
cyl). W drugiej kolejnosci jurysdykcja ogélna paristwa cztonkowskiego istnieje, gdy obo-
je matzonkowie maja jego obywatelstwo lub w przypadku Wielkiej Brytanii i Irlandii —
domicyl, tres¢ pojgcia ktérego okresla prawo brytyjskie i irlandzkie. Jurysdykcja taka
jest wylaczna, na mocy art. 6 rozporzadzenia, w sprawach przeciwko matzonkowi, kté-
ry ma zwyczajny pobyt na terytorium tego parstwa lub jest jego obywatelem (albo ma
w nim domicyl, jesli dotyczy to Wielkiej Brytanii lub Irlandii).



dzicielskiej wyraZnie lub w inny bezsprzeczny sposéb zaakceptowaty
w chwili wniesienia powddztwa wlasciwos¢é sadéw i lezy to w najlep-
szym interesie dziecka. Wiasciwos¢ ta ustaje z chwila, gdy:

a)

b)

c)

uprawomocnilo si¢ orzeczenie zezwalajagce na powddztwo
o rozwdd, separacj¢ lub uniewaznienie matzenstwa lub odma-
wiajace go,

w sytuacji, kiedy postepowanie sgdowe w odniesieniu do odpo-
wiedzialnosci rodzicielskiej jeszcze si¢ nie zakoriczylo z datg
okreslong w poprzednim punkcie, a orzeczenie w tym postepo-
waniu sgdowym stalo si¢ prawomocne lub

postgpowanie sagdowe okreslone w pierwszych dwéch punk-
tach zostalo zakoriczone z innych przyczyn. Sady te sg réwniez
wlasciwe do rozstrzygania w zwigzku z odpowiedzialnoscia
rodzicielska w postgpowaniu sgdowym innym niz okreslone
powyzej, jesli: dziecko ma istotne zwigzki z tym paristwem,
zwlaszcza z tego tytulu, ze jedna z oséb, bedacych podmiotami
odpowiedzialnosci rodzicielskiej ma zwykly pobyt w tym paii-
stwie lub dziecko jest obywatelem tego paristwa oraz wszyst-
kie strony postgpowania sagdowego wyraZnie lub w inny bez-
sprzeczny sposéb zaakceptowaly wlasciwo$é sadéw w chwili
wniesienia powddztwa ilezy to w najlepszym interesie dzie-
cka. Jezeli dziecko ma zwyczajny pobyt na terytorium paristwa
trzeciego, ktére nie jest strong Konwencji haskiej z 19 paZzdzier-
nika 1996 r. w sprawie jurysdykcji, wlasciwego prawa, uzna-
wania, wykonywania orzeczen oraz wspdlpracy w zakresie
odpowiedzialnos$ci rodzicielskiej oraz srodkéw ochrony dzie-
cka?, przyjmuje si¢, ze wlasciwo$¢ wynikajaca z tego artykutu
jest w interesie dziecka, zwlaszcza jezeli niemozliwe jest prze-
prowadzenie postgpowania sgdowego w tym panstwie trzecim
(art. 12).

22

Polska, jak dotad, nie jest strong tej konwencji, zostala ona podpisana 22 listopada
2000 r., nie zostala ratyfikowana. Na podstawie jej postanowieri, jurysdykc.ja wyznacza-
na jest gléwnie w oparciu o lgcznik zwyczajnego pobytu dziecka, z wyjatkami, migdzy
innymi na rzecz paristwa obywatelstwa dziecka, jednak stosowanymi w imig¢ realizacji
najlepszego interesu dziecka.
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Ponadto przepis art. 11 (powrdt dziecka), stosowany jest w przy-
padku zlozenia przez osobe, instytucje lub inng organizacj¢ uprawnio-
ng do opieki nad dzieckiem wniosku do wlasciwych organéw Parstwa
Czlonkowskiego o wydanie orzeczenia na podstawie Konwencji ha-
skiej z dnia 25 paZdziernika 1980 r. o cywilnych aspektach uprowadze-
nia dziecka za granicg¢? w celu uzyskania powrotu dziecka bezprawnie
zabranego do innego Panistwa Cztonkowskiego lub zatrzymanego w in-
nym Panstwie Cztonkowskim niz to Paristwo Cztonkowskie, w ktérym
dziecko mialo zwyczajny pobyt bezposrednio przed bezprawnym za-
braniem lub zatrzymaniem. Przy stosowaniu art. 12 i 13 Konwencji ha-
skiej z 1980 r. nalezy umozliwi¢ wystuchanie dziecka podczas poste-
powania sagdowego, chyba ze uznaje si¢ to za niewlasciwe ze wzgledu
na jego wiek lub poziom dojrzalosci. Sad, do ktérego wniesiono taki
wniosek o powrdt dziecka, dziala bez zbgdnej zwloki w postgpowaniu
sadowym jego dotyczacym, przy uzyciu najszybszych procedur dostep-
nych w prawie krajowym. Trzymajac si¢ tej reguly, sad wydaje orze-
czenie nie pdZniej niz w ciggu szesciu tygodni od wniesienia wniosku,
z wyjatkiem sytuacji, w ktérych szczegélne okolicznosci uniemozli-
wiajg dotrzymanie tego terminu. Sad nie moze odméwi¢ powrotu dzie-
cka na podstawie art. 13b Konwencji haskiej z 1980 r., jezeli ustalono,
ze zostaly poczynione odpowiednie ustalenia w celu zabezpieczenia
ochrony dziecka po jego powrocie, nie moze réwniez odméwi¢ powro-
tu dziecka, jezeli osoba wnioskujgca o powr6t nie zostata wystuchana.
Jezeli sad wydal nakaz odmawiajacy powrotu dziecka na podstawie art.
13 Konwencji haskiej z 1980 r.,* sad musi niezwlocznie, bezposrednio
lub poprzez organ centralny, przekaza¢ kopi¢ nakazu sagdowego oraz

23 Dz.U. z 1995 r., Nr 108, poz. 528.

24 Art. 13: Bez wzgledu na postanowienia artykulu poprzedzajacego, wtadza sadowa lub
administracyjna paristwa wezwanego nie jest obowigzana zarzadzi¢ wydanie dziecka, je-
zeli osoba, instytucja lub organizacja sprzeciwiajgca si¢ wydaniu dziecka wykaze, ze:
a) osoba, instytucja lub organizacja opiekujaca si¢ dzieckiem faktycznie nie wykonywa-
ta prawa do opieki w czasie uprowadzenia lub zatrzymania albo zgodzila si¢ lub p6z-
niej wyrazila zgod¢ na uprowadzenie lub zatrzymanie; lub b) istnieje powazne ryzyko,
ze powr6t dziecka narazilby je na szkod¢ fizyczng lub psychiczng albo w jakikolwiek
inny spos6b postawilby je w niekorzystnej sytuacji. Wladza sagdowa lub administracyjna
moze réwniez odméwié zarzadzenia powrotu dziecka, jezeli stwierdzi, ze dziecko sprze-
ciwia si¢ powrotowi oraz ze osiggnelo wiek i stopien dojrzatosci, przy ktérym wilasciwe
jest uwzglednienie jego opinii. Przy ocenie okolicznosci okreslonych w niniejszym arty-
kule, wiadza sagdowa lub administracyjna powinna bra¢ pod uwage informacje dotyczace

110



odnosnych dokumentéw, w szczegblnosci odpis przestuchar przed sa-
dem, sadowi wiasciwemu lub organom centralnym w Painstwie Czton-
kowskim, w ktérym dziecko mialo zwykly pobyt bezposrednio przed
bezprawnym zabraniem lub zatrzymaniem, jak ustalono w prawie kra-
jowym. Wiasciwy sad otrzyma wszystkie wspomniane dokumen-
ty w ciggu miesigca od dnia wydania nakazu odmawiajgcego powro-
tu dziecka. Jezeli jedna ze stron nie wniosta pozwu do sagdu w Parstwie
Cztonkowskim, w ktérym dziecko miato zwykly pobyt bezposrednio
przed bezprawnym zabraniem lub zatrzymaniem, sad lub organ cen-
tralny, otrzymujac wskazane informacje, powiadamiajg strony i zapra-
szaja je do zlozenia zgodnie z prawem krajowym wnioskéw do sadu,
w terminie trzech miesigcy od daty powiadomienia, tak aby sad mdgt
zbada¢ kwesti¢ opieki nad dzieckiem. Bez uszczerbku dla zasad do-
tyczacych jurysdykcji zawartych w rozporzadzeniu, sagd zamyka spra-
we, jezeli nie otrzyma w terminie zadnych wnioskéw. Bez wzgledu na
orzeczenie o odmowie powrotu dziecka na podstawie art. 13 Konwen-
cji haskiej z 1980 r., kazde nastgpne orzeczenie wymagajgce powro-
tu dziecka wydane przez sad wlasciwy na podstawie rozporzadzenia
podlega wykonaniu, na podstawie sekcji 4, rozdziatu III rozporzadze-
nia — w celu zabezpieczenia powrotu dziecka. Jezeli nie mozna usta-
li¢ miejsca zwyczajnego pobytu dziecka inie mozna ustali¢ wlasci-
wosci na postawie art. 12 rozporzadzenia, wlasciwe do orzekania sg
sady Panstwa Cztonkowskiego, w ktérym dziecko znajduje si¢. Prze-
pis ten znajduje zastosowanie rowniez do dziecka bedacego uchodzca
lub dziecka wysiedlonego z powodu zamieszek majacych miejsce w je-
go kraju (art. 13 — jurysdykcja w oparciu o obecnos¢ dziecka). W swiet-
le art. 14, dotyczacego pozostalej jurysdykciji, jezeli zaden sad Paristwa
Czlonkowskiego nie jest wlasciwy na podstawie powyzej przedstawio-
nych artykuléw, jest ona ustalana w kazdym Paristwie Czlonkowskim,
wedlug przepiséw prawa w nim obowigzujacych. Ponadto, w mys] art.
15 (przekazanie do sadu lepiej umiejscowionego do rozpatrzenia spra-
wy), na zasadzie wyjatku, sady Panstwa Czlonkowskiego wlasciwe do
rozstrzygania w sprawie gléwne;j, jezeli uznaja, ze sad innego Paristwa
Czlonkowskiego, z ktérym dziecko posiada szczegdlny zwigzek, bedzie

sytuacji spolecznej dziecka, dostarczone przez organ centralny lub inng wiasciwa wiadze
paristwa miejsca stalego pobytu dziecka.
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lepiej umiejscowiony do rozpatrzenia sprawy lub jej szczegdlnej czgsci
oraz jezeli lezy to w najlepszym interesie dziecka, mogg zawiesi¢ spra-
we lub jej czes€ i zaprosi€ strony do zlozenia wniosku przed sagdem in-
nego Parstwa Czlonkowskiego lub zazadaé od sadu innego Paristwa
Cztonkowskiego przejecia wlasciwosci. Sady te postgpujag na wniosek
strony lub z urzgdu albo na wniosek sadu innego Panstwa Czlonkow-
skiego, z ktérym dziecko posiada szczegélny zwigzek. Przekazanie do-
konane z urzgdu lub na wniosek sadu innego Paristwa Czlonkowskie-
go musi zosta¢ zaakceptowane przez co najmniej jedng ze stron. Uwaza
sig, ze dziecko posiada szczegdlny zwigzek z Paristwem Czlonkowskim,
jezeli to Panistwo Czlonkowskie: stato si¢ miejscem zwyczajnego poby-
tu dziecka po wniesieniu powddztwa przed sad wlasciwy do rozstrzy-
gania w sprawie gléwnej lub jest poprzednim miejscem zwyczajnego
pobytu dziecka albo dziecko jest obywatelem tego panistwa lub paristwo
to jest miejscem zwyczajnego pobytu podmiotu odpowiedzialnosci ro-
dzicielskiej lub parstwo to jest miejscem, gdzie znajduje si¢ majatek
dziecka, a sprawa dotyczy srodkéw ochrony dziecka odnoszacych si¢
do zarzadu, utrzymania i rozporzadzenia tym majatkiem. Sad Paristwa
Cztonkowskiego wlasciwy do rozstrzygania w sprawie gléwnej usta-
la termin wytoczenia powddztwa przed sadem innego Parstwa Czlon-
kowskiego. Jezeli powddztwo nie zostanie wytoczone w wyznaczonym
terminie, sad, przed ktérym wytoczono powddztwo, jest nadal wlasci-
wy do orzekania. Sady innego Panstwa Czlonkowskiego moga, jeze-
li w zwigzku ze szczeg6lnymi okoliczno$ciami sprawy, lezy to w naj-
lepszym interesie dziecka, zaakceptowaé wilasciwos¢é w ciggu szesciu
tygodni od daty wytoczenia powddztwa. W tym przypadku sad, przed
ktérym najpierw wytoczono powddztwo, odmawia wlasciwosci. Jeze-
li sady innego Paristwa Czlonkowskiego nie zaakceptujg wlasciwosci,
sad, przed ktérym najpierw wytoczono powddztwo, jest nadal wiasci-
wy do orzekania. Dla realizacji przepisu tego artykutu, sagdy wspétpra-
cuja ze sobg bezposrednio lub poprzez organy centralne, wyznaczone
na podstawie art. 53 rozporzadzenia.

Reasumujac, trescig poj¢cia jurysdykcji krajowej jest wystgpienie
og6lu warunkéw, jakie w stosunkach z zagranicg musza by¢ speinio-
ne, aby sprawa byta rozstrzygni¢ta przez sad (szerzej — lub inny organ
krajowy lub by ten organ mégt podjaé inng czynno$é w postepowaniu
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cywilnym).”® Innymi stowy, istnienie tej jurysdykcji oznacza istnienie
wlasciwos$ci wladz krajowych w sprawie oraz posiadanie przez te wila-
dze, w swietle aktéw prawa miedzynarodowego, wladzy jurysdykcyj-
nej do zalatwienia sprawy.?

Podstawg jurysdykciji krajowej jest zalozenie istnienia okreslone-
go zwigzku migdzy terytorium danego paristwa a sprawg.?’ Podstawa
ta okreslona jest w prawie wewnetrznym danego paristwa, ewentualnie
w aktach prawa miedzynarodowego lub wspdlnotowego, ktére stano-
wig Zrédia prawa krajowego.

Podstawy okreslone w kpc. dla spraw dotyczacych stosunkéw mieg-
dzy rodzicami a dzie¢mi réznig si¢ od powigzai przyjgtych jako za-
sadnicze dla istnienia jurysdykcji w oméwionych konwencjach oraz
w Rozporzadzeniu 2201/2003.

Przy zalozeniu realnego powigzania sprawy z terytorium danego
panstwa, przyjecie tacznika obywatelstwa jako decydujacego o istnie-
niu jurysdykecji, a w konsekwencji réwniez o wlasciwosci prawa, wyda-
je si¢ zabiegiem z jednej strony umozliwiajagcym rozstrzyganie zbyt du-
zej ilo$ci spraw, z drugiej, paradoksalnie, zbyt malej. Przy zastosowaniu
tego lacznika, wladza sadowa ma mozliwosé, ale réwniez w pewnym
sensie obowigzek, zapewnienia ochrony prawnej osobom, ktére z tery-
torium paristwa lgczy jedynie okoliczno$¢ nabycia obywatelstwa. Ta-
kim sposobem mozliwe staje si¢ rozstrzyganie spraw, ktérych strony
od dawna nie mieszkajg w Polsce, jednak maja polskie obywatelstwo.
Tak istnienie jurysdykcji krajowej w stosunku do spraw ich dotycza-
cych, jak i wlasciwos¢ polskiego prawa, jako konsekwencja wskazania
go normg kolizyjng, wydajg si¢ by¢ skutkami braku wystapienia realne-
go zwigzku migdzy sprawg a terytorium paristwa. Z drugiej strony, taki
zwigzek moze istnie¢ w przypadku oséb zamieszkujacych na teryto-
rium Polski, jednak bez polskiego obywatelstwa. Trudno jest odméwic
ochrony prawnej wlasnym obywatelom, trudno tez zamkna¢ im drogg
sagdowa, jednak wydaje sig¢, ze jezeli przyjaé koniecznos¢ wyznaczenia
okolicznosci, ktére faktycznie wigza sytuacje z panistwem, to dopiero

25 K. Weitz, Jurysdykc.ja krajowa w postgpowaniu cywilnym, Warszawa, 2005, s. 80.

26  Ibidem

27 K. Weitz, O jurysdykc.ji krajowej w postgpowaniu zabezpieczajacym w $wietle konwen-
cji lugariskiej i prawa wspélnotowego, Przeglad Sadowy 2003, nr 10, s. 11.
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kumulacja dwéch powigzain, w postaci domicylu (lub pobytu zwykte-
go) i obywatelstwa, daje w pelni gwarancje wystapienia takiego zwigz-
ku. Jednak nawet wéwczas brak obywatelstwa nie powinien uniemozli-
wiac rozstrzygnigcia sprawy w panstwie domicylu (pobytu zwyklego).

W Rozporzadzeniu 2201/2003 podniesiono koniecznos$é realiza-
cji najlepszych intereséw dziecka, co mozliwe jest poprzez przyjgcie
jako czynnika decydujacego o podstawie jurysdykcji kryterium bli-
skosci. WyraZnie zostalo to zaakcentowane w preambule do rozpo-
rzadzenia, w ktérej stwierdzono, ze podstawy jurysdykcji w sprawach
dotyczacych odpowiedzialnosci rodzicielskiej ustanowione w rozpo-
rzadzeniu, uksztaltowane zostaly w swietle najlepszych intereséw dzie-
cka, w szczegdlnosci na podstawie kryterium bliskosci. Oznacza to,
ze jurysdykcje sprawuje w pierwszym rzedzie Paristwo Czlonkowskie
miejsca stalego pobytu dziecka, z wyjatkiem niektérych przypadkéw
zmiany miejsca pobytu dziecka w zastosowaniu porozumienia mig-
dzy osobami — podmiotami odpowiedzialnos$ci rodzicielskiej. W inte-
resie dziecka rozporzadzenie zezwala, na zasadzie wyjatku i pod pew-
nymi warunkami, aby sagd wlasciwy przekazal sprawg¢ sagdowi innego
Paristwa Czlonkowskiego, jezeli lokalizacja tego sadu pozwala mu le-
piej rozpatrzy¢ sprawe. Jednakze w tym przypadku drugi sad nie po-
winien mieé mozliwosci przekazania sprawy trzeciemu sagdowi?. Po-
nadto we wstegpie do poprzedniego, uchylonego tym aktem prawnym,
rozporzadzenia wskazano, ze: podstawy jurysdykcyjne oparte sg na za-
sadzie, zgodnie z ktérg pomigdzy uczestnikiem postgpowania a Pari-
stwem Czlonkowskim wykonujagcym jurysdykcje, musi zachodzié rze-
czywisty zwigzek. Motywem wyboru tych podstaw jest to, ze istniejg
one w porzadkach prawnych parstw czlonkowskich i sg przez te pan-
stwa uznawane?.

Realizacj¢ najlepszego interesu dziecka umozliwia réwniez prze-
kazanie sprawy do sadu lepiej umiejscowionego do jej rozpatrzenia,

28  Pktl12i13.

29 Pkt 12 wstgpu do Rozporzadzenia Rady (WE) Nr 1347/2000 z dnia 29 maja 2000 r.
o jurysdykcji oraz uznawaniu i wykonywaniu orzeczen w sprawach malzerskich oraz
w sprawach dotyczacych odpowiedzialnos$ci rodzicielskiej za wspélne dzieci obojga mat-
zonkéw, Dziennik Urzegdowy WE L 160/2000, s. 19 (weszto w zycie | marca 200l r.
i obowiagzywato do uchylenia go Rozporzadzeniem 2201/2003, ktére weszlo w zycie
1 marca 2005 r.).
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ktéry w swietle przepiséw Rozporzadzenia 2201/2003 nie ma jurys-
dykcji — na podstawie jego art. 15. Pojawia si¢ w nim pojecie paristwa,
z ktérym dziecko posiada szczegdlny zwigzek, przy ustaleniu ktérego
znéw pierwszoplanowe znaczenie ma tacznik zwykiego pobytu.

Rozporzadzenie 2201/2003 umozliwia, przy braku jurysdykcji na
podstawie jego przepiséw, ustalenie jej na podstawie przepisOw prawa
krajowego, a wigc w odniesieniu do Polski — kpc. Dzialanie norm ju-
rysdykcyjnych w nim zawartych bedzie zatem pomocnicze wobec norm
zawartych w rozporzadzeniu. Zastanowi¢ si¢ nalezy, czy w ogdle sto-
sowanie lacznika obywatelstwa jako podstawy jurysdykcji, a réwniez
wskazania prawa wlasciwego do rozstrzygnigcia sprawy na gruncie
prawa prywatnego mi¢dzynarodowego, nie powinno mieé charakte-
ru subsydiarnego wobec innych, mniej trwatych, lecz realniejszych po-
wigzaf.

Priorytet stosowania tacznika obywatelstwa (z wyjatkami na rzecz
stosowania lacznika domicylu) zostal przyjety w dwéch aktach pra-
wa wewnetrznego, ktére maja najwigksze znaczenie z punktu widze-
nia rozstrzygania spraw z elementem zagranicznym. Sg to, oczywiscie,
kpc. i ustawa o ppm. To tradycyjne podejscie do kwestii okreslania ju-
rysdykciji i wskazywania prawa wlasciwego, akcentujace szacunek dla
panistwa — ojczyzny osoby i trwalos¢ powigzania, wydaje si¢, ze powoli
musi ulec zmianie w zwigzku z zachodzacymi na §wiecie przemianami
spolecznymi, wiekszg mobilnoscig ludzi i przyjmowaniem w konwen-
cjach i aktach prawa wspélnotowego odmiennych rozwigzan.
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Arkadiusz Bieliniski

Skarga o stwierdzenie niezgodnosci z prawem
prawomocnego orzeczenia.
Wybrane zagadnienia proceduralne

Niniejsze opracowanie stanowi prébe przedstawienia instytuciji
skargi o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego orzecze-
nia uregulowanej w Kodeksie postgpowania cywilnego.! Mimo stosun-
kowo krétkiego czasu, jaki uptynat od jej wprowadzenia w zycie, uwy-
puklily si¢ juz zasadnicze problemy, jakie napotyka judykatura przy jej
stosowaniu. Swiadczy¢ o tym moze orzecznictwo Sadu Najwyzszego,
ktérego czes¢ zostanie wykorzystana w niniejszym opracowaniu.

Jest to nowa’ instytucja w postgpowaniu cywilnym.® Jej wpro-
wadzenie stalo si¢ konieczne z uwagi na brzmienie art. 417' § 2 kc.,*
uzalezniajgcego mozliwo$¢ naprawienia szkody wyrzadzonej m.in.
prawomocnym orzeczeniem, od przeprowadzenia postgpowania stwier-
dzajacego jego niezgodnos$¢ z prawem. Do jej rozpoznania wlasciwy
jest Sad Najwyzszy.

Zasadniczo, skarga o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawo-
mocnego orzeczenia przystuguje od prawomocnego orzeczenia sadu
drugiej instancji korficzacego postgpowanie w sprawie, gdy przez jego
wydanie stronie zostala wyrzadzona szkoda, a zmiana lub uchylenie
tego orzeczenia w drodze przystugujacych stronie srodkéw prawnych
nie bylo i nie jest mozliwe (art. 424' § 1 kpc.). Pojawia si¢ jednak pyta-
nie, czy instytucja ta ma zastosowanie do orzeczefi, ktére uprawomoc-

1 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r., Kodeks postgpowania cywilnego, Dz.U. z 1964 r., Nr
43, poz. 296 ze zm.

2 Nalezy jednak zaznaczyé, iz poprzednio istniala w procedurze cywilnej instytucja rewi-
zji nadzwyczajnej o podobnej funkcji.

3 Wprowadzita jg Ustawa z dnia 22 grudnia 2004 r. O zmianie ustawy — Kodeks postgpo-
wania cywilnego oraz ustawy — Prawo o ustroju sadéw powszechnych, Dz.U. z 2005 r.,
Nr 13, poz. 98.

4 Ustawa z dnia 17 czerwca 2004 r. O zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektérych
innych ustaw, Dz.U. z 2004 r., Nr 162, poz. 1692.
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nily si¢ przed dniem wejscia w zycie odpowiednich nowelizacji, tak
kpc., jak i kc.? SN w postanowieniu z dnia 12 lipca 2005 r.° stwierdzil,
iz skarga o stwierdzenie niezgodno$ci z prawem prawomocnego orze-
czenia sagdowego wydanego przed dniem 1 wrzesnia 2004 r. jest niedo-
puszczalna i podlega odrzuceniu. Uzasadniajgc swoje stanowisko Sad
Najwyzszy wskazal, iz ustawa z 22 grudnia 2004 r., ktéra weszta w zy-
cie z dniem 6 lutego 2005 r., nie zawiera przepisu, ktéry dawalby od-
powiedZ na pytanie, czy instytucj¢ skargi o stwierdzenie niezgodnosci
Z prawem prawomocnego orzeczenia stosuje si¢ do orzeczeri sgdowych
wydanych przed wejsciem jej w zycie. Inaczej jest natomiast w od-
niesieniu do ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r. nowelizujacej kc., kt6-
ra zawiera stosowny przepis intertemporalny (art. 5). Biorgc pod uwage
zalozenia i cele wprowadzenia do kpc. instytucji skargi o stwierdze-
nie niezgodnosci z prawem prawomocnego orzeczenia, a takze fakt,
Ze przepisy procesowe z nig zwigzane stanowig wraz z art. 417'§ 2 ke.
normatywng calo$¢, nie mozna przyjaé, iz ten szczegdlny sSrodek za-
skarzenia odnosi si¢ réwniez do orzeczeii sprzed 1 wrzesnia 2004 r.5

W wyjatkowych wypadkach, gdy niezgodno$¢ z prawem wynika
znaruszenia podstawowych zasad porzadku prawnego lub konstytu-
cyjnych wolnosci albo praw cztowieka i obywatela, skarga przystuguje
takze od prawomocnego orzeczenia koriczacego postgpowanie w spra-
wie wydanego przez sad pierwszej lub drugiej instancji, jezeli strony
nie skorzystaly z przystugujacych im srodkéw prawnych, chyba ze jest
mozliwa zmiana lub uchylenie orzeczenia w drodze innych przystugu-
jacych stronie srodkéw prawnych (art. 424' § 2 kpc.).

Na kanwie sformulowania ,,orzeczenie koriczace postepowanie
w sprawie” wylonit si¢ kolejny problem, czy wszystkie prawomocne
orzeczenia sadu II instancji mogg by¢ przedmiotem skargi o stwierdze-
nie niezgodnosci z prawem. Przykladowo, SN w postanowieniu z dnia
11 sierpnia 2005 r.’ stwierdzil, iz od postanowienia w przedmiocie na-
dania klauzuli wykonalnosci tytutowi egzekucyjnemu powyzsza skar-
ga nie przystuguje. Uzycie przez ustawodawce dopelnienia ,w spra-
wie” §wiadczy wyraZnie o zamiarze zawegzenia omawianego pojecia

5 I CNP 1/05, OSNC 2006, nr 1, poz. 15.
6 Ibidem, s. 113-114.
7 III CNP 4/05, OSNC 2006, nr 1, poz. 16.
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tylko do orzeczen koriczacych postgpowanie jako calo$¢ poddang pod
osad, z wylaczeniem orzeczer incydentalnych, ubocznych. Z tych przy-
czyn trzeba odrzuci¢ wykladni¢ zmierzajacg do uznania za koriczace
postepowanie w sprawie takich orzeczen, ktére zamykajg jakis frag-
ment sprawy lub jej boczny nurt, rozstrzygaja kwesti¢ wpadkowsg albo
finalizujg postgpowanie pomocnicze badZ czynno$ci przygotowawcze.
Zwazywszy, ze nadanie klauzuli wykonalnosci nastgpuje w postgpowa-
niu pomocniczym, toczacym si¢ poza ramami sprawy giéwne;j i tylko
w celu jej uzupelnienia, nalezy przyjaé, iz postanowienie w tym przed-
miocie (nadajagce klauzule lub odmawiajgce jej nadania) nie jest orze-
czeniem koriczacym postgpowanie w sprawie®.

Podobnymi motywami kierowat si¢ SN w postanowieniu z dnia
13 stycznia 2006 r.,” wskazujac, iz od postanowienia sadu drugiej in-
stancji oddalajacego zazalenie na zarzadzenie o zwrocie pozwu, skarga
o stwierdzenie niezgodnosci z prawem nie przystuguje.

Od orzeczen sadu drugiej instancji, od ktérych wniesiono skarge
kasacyjng oraz od orzeczerh Sadu Najwyzszego skarga nie przystugu-
je. W takich wypadkach orzeczenie Sagdu Najwyzszego traktuje si¢ jak
orzeczenie wydane w postgpowaniu wywolanym wniesieniem skargi
(art. 424'§ 3 kpc.).

Skarge, oprécz strony, moze zlozy¢ takze Prokurator Generalny,
jezeli niezgodnos¢ orzeczenia z prawem wynika z naruszenia podsta-
wowych zasad porzadku prawnego oraz Rzecznik Praw Obywatelskich
jezeli niezgodno$¢ orzeczenia z prawem wynika z naruszenia konstytu-
cyjnych wolnosci albo praw czlowieka i obywatela (art. 4242 kpc.).

Tutaj réwniez pojawilo si¢ pytanie, czy Skarb Panstwa — prezes
wlasciwego sadu jest strong w postgpowaniu ze skargi o stwierdzenie
niezgodnosci z prawem prawomocnego orzeczenia? Na tak postawio-

8 Ibidem, s. 116—117 (por. takze orzeczenia Sadu Najwyzszego tam przytoczone).

9 I CNP 31/05, OSNC 2006, nr 4, poz. 77. Zarzadzenie o zwrocie pozwu jest rozstrzygnig-
ciem szczeg6lnym, gdyz pozbawia pismo procesowe, ktdre zostalo zwrécone, wszelkich
skutkéw prawnych (zaréwno materialnych, jak i procesowych). Stwierdzenie, ze prawo-
mocne orzeczenie jest niezgodne z prawem, otwiera droge do dochodzenia od paristwa
odszkodowania za szkod¢ wyrzadzong przez jego wydanie i ewentualne wykonanie, lecz
nie skutkuje uchyleniem lub zmiang tego orzeczenia; nie traci ono przymiotu prawomoc-
nosci i skutecznosci, pozostajac w obrocie prawnym — ibidem, s. 102.
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ne pytanie SN w uchwale 7 s¢dziéw z dnia 23 listopada 2005 r.,'° ma-
jacej moc zasady prawnej, udzielil odpowiedzi przeczacej. Uksztalto-
wanie skargi jako szczegélnego nadzwyczajnego srodka zaskarzenia od
prawomocnego orzeczenia sadu oznacza, zZe postgpowanie wywolane
skargg toczy si¢ z udzialem tylko stron procesu lub uczestnikéw poste-
powania nieprocesowego, w ktérym wydane zostato zaskarzone orze-
czenie i jest kontynuacjg tego postepowania. Nie ma w nim miejsca dla
Skarbu Paristwa, reprezentowanego przez prezesa sadu, w ktérym za-
padio prawomocne orzeczenie'.

Od tego samego orzeczenia strona moze wnies¢ tylko jedng skar-
ge (art. 4243 kpc.).

Podstawe skargi moze stanowi¢ naruszenie przepisOw prawa ma-
terialnego i/lub procesowego, jezeli spowodowaty niezgodno$¢ orze-
czenia z prawem, gdy przez jego wydanie stronie zostala wyrzadzona
szkoda. Podstawg skargi nie mogga by¢ zarzuty dotyczace ustalenia fak-
téw lub oceny dowodéw (art. 424 kpc.).

Skarga powinna zawierac¢:

1) oznaczenie orzeczenia, od kt—rego jest wniesiona, ze wskaza-
niem, czy jest ono zaskarzone w cato$ci lub w czesci,

2) przytoczenie jej podstaw oraz ich uzasadnienie,

3) wskazanie przepisu prawa, z ktérym zaskarzone orzeczenie jest
niezgodne,

4) uprawdopodobnienie wyrzadzenia szkody, spowodowanej przez
wydanie orzeczenia, ktérego skarga dotyczy,

5) wykazanie, ze wzruszenie zaskarzonego orzeczenia w drodze
innych srodkéw prawnych nie bylo i nie jest mozliwe, a ponad-
to — gdy skarge wniesiono stosujac art. 424' § 2 — ze wystepuje
wy jatkowy wypadek uzasadniajacy wniesienie skargi (w odnie-
sieniu do tego wymogu SN w postanowieniu z dnia 17 sierp-
nia 2005 r."? stwierdzil, iz wymaganie to nie jest spelnione, je-

10 III BZP 2/05, OSNC 2006, nr 3, poz. 41.

11 Ibidem, s. 16.

12 [ CNP 5/05, OSNC 2006, nr 1, poz. 17. Skarzgcego obcigza nie tylko obowigzek wykaza-
nia, ze wzruszenie zaskarzonego orzeczenia w drodze innych srodkéw prawnych nie byto
mozliwe, ale takze wykazanie, ze nie jest mozliwe.
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zeli skarzacy bez przeprowadzenia analizy prawnej w zakresie
mozliwosci wzruszenia zaskarzonego orzeczenia w drodze in-
nych srodkéw prawnych ogranicza te czgs¢ skargi do stwier-
dzenia, ze od zaskarzonego orzeczenia nie przystuguje skarga
kasacyjna),

6) wniosek o stwierdzenie niezgodnosci orzeczenia z prawem
(art. 424°§ 1 kpc.).

Ponadto skarga powinna czyni¢ zado§¢ wymaganiom przewidzia-
nym dla pisma procesowego (art. 126 kpc.). Do skargi — oprécz jej od-
piséw dla dorgczenia ich uczestniczgcym w sprawie osobom — dolg-
cza si¢ dwa odpisy przeznaczone do akt Sadu Najwyzszego (art. 424
§ 2 kpc.).

Termin na wniesienie skargi wynosi dwa lata od dnia uprawomoc-
nienia si¢ orzeczenia. Wnosi si¢ jg do sadu, ktéry wydal zaskarzone
orzeczenie (art. 424§ 1 kpc.).

W razie stwierdzenia niezachowania warunkéw formalnych okre-
Slonych w art. 424° § 2, przewodniczacy wzywa o poprawienie lub uzu-
pelnienie skargi (art. 424§ 2 kpc.).

Skarge nieoplacong oraz skargg, ktérej brakéw strona nie uzupetnita
w terminie, sad odrzuca na posiedzeniu niejawnym (art. 424%§3 k p c.).

Po dorgczeniu skargi stronie przeciwnej, a gdy skarge wnidst Pro-
kurator Generalny lub Rzecznik Praw Obywatelskich — obydwu stro-
nom, sad przedstawia niezwlocznie akta sprawy Sadowi Najwyzszemu
(art. 4247 kpc.). _

Po wplynigciu akt do Sagdu Najwyzszego, przeprowadza on poste-
powanie wstepne. Sad Najwyzszy odrzuca na posiedzeniu niejawnym
skarge, jezeli ulegala ona odrzuceniu przez sad nizszej instancji, skarge
whniesiong po uplywie terminu, skarge niespelniajagcg wymagar okre-
Slonych w art. 424° § 1, jak réwniez skarge z innych przyczyn niedo-
puszczalng (art. 424%§ 1 kpc.). Skarga podlega takze odrzuceniu, jezeli
zmiana zaskarzonego orzeczenia w drodze innych $rodkéw prawnych
byla lub jest mozliwa albo jezeli nie zachodzi wyjatek, o ktérym mowa
w art. 424! § 2 (art. 424%§ 2 kpc.).

Zasadniczo skarga jest rozpoznawana na posiedzeniu niejawnym,
chyba ze wazne wzgledy przemawiajg za wyznaczeniem rozprawy. Sad
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Najwyzszy rozpoznaje skarge w granicach zaskarzenia oraz w grani-
cach podstaw (art. 424 kpc.).

Do postgpowania wywolanego wniesieniem skargi, w zakresie nie-
uregulowanym w dziale VIII, stosuje si¢ odpowiednio przepisy o skar-
dze kasacyjnej (art. 4242 kpc.).

Sad Najwyzszy odmawia przyjecia skargi do rozpoznania, jezeli
jest oczywiscie bezzasadna (art. 424° kpc.).

Po rozpoznaniu skargi Sad Najwyzszy moze:

1) oddali¢ skargg w razie braku podstawy do stwierdzenia, ze za-
skarzone orzeczenie jest niezgodne z prawem (art. 424'' 0]
kpc.),

2) uwzglednié skarge i stwierdzié, ze orzeczenie jest w zaskarzo-
nym zakresie niezgodne z prawem (art. 424" § 2 kpc.),

3) stwierdzi¢ niezgodnos¢ z prawem, uchyli¢ zaskarzone orzecze-
nie oraz orzeczenie sadu pierwszej instancji i odrzuci¢ pozew
albo umorzy¢ postgpowanie, jezeli sprawa ze wzgledu na oso-
be lub przedmiot nie podlegala orzecznictwu sadéw w chwili
orzekania (art. 424" § 3 kpc.).

Z powyzszego wynika, iz skarga o stwierdzenie niezgodnos$ci

Z prawem prawomocnego orzeczenia jest instytucja specyficzng. Fakt,
iz — jak si¢ wydaje — bedzie wykorzystywana niezbyt czesto ze wzgledu
na specyfike okolicznosci jej zastosowania, nie zwalnia jednak z obo-
wigzku wskazania na to nowe rozwigzanie funkcjonujace w polskiej
procedurze cywilne;j.

121



Wioletta Witoszko

Nagtos¢ w pojeciu wypadku przy pracy

1. Uwagi wstepne

Jedng z cech, ktéra charakteryzuje pojecie wypadku przy pracy
jest naglo$é. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z 30.10.2002 r. o ubezpie-
czeniu spolecznym z tytulu wypadkéw przy pracy i choréb zawodo-
wych!, wypadkiem przy pracy jest nagle zdarzenie wywolane przyczy-
ng zewngtrzng, powodujace uraz lub $mier¢, ktére nastgpilo w zwigzku
z pracy. Za swoistg ceche wypadku losowego uznaje si¢ naglos¢, kté-
ra charakteryzuje przebieg tego zdarzenia?, co oznacza ze zdarzenie to
powinno nastgpi¢ w sposéb gwaltowny, niespodziewany, naglty?. Syno-
nimami okreslenia naglosci jest wiec nieoczekiwany, niezwykly, za-
skakujacy, szybki*. W zwigzku z tym wskazane cechy powinny takze
charakteryzowaé wypadek przy pracy. Z literalnego brzmienia definicji
wypadku przy pracy wynika, ze naglo$¢ odnosi si¢ do okreslenia zda-
rzenia, ktérym jest wypadek, nieszczesliwe wydarzenie. Wobec tego
pojawia si¢ pytanie, czy naglos¢ powinna charakteryzowa¢ takze pozo-
stale elementy definicji wypadku przy pracy, jak przyczyn¢ zewnetrz-
ng, szkode na osobie. Inng niezwykle istotng kwestig jest takze usta-
lenie, jakie kryteria nalezy stosowaé przy okreslaniu cechy naglosci,

1 Dz.U. Nr 199, poz. 1673, dalej zwana ustawg wypadkowa.

2 Zwraca na to uwagg takze J. Loga, Wypadek przy pracy. Pojgcie prawne, Warszawa 1981,
s. 71.

3 L. Jedrasik—Jankowska, Ubezpieczenie spoteczne. Ubezpieczenie chorobowe. Ubezpie-
czenie wypadkowe, t. III, Warszawa 2003, s. 163. Tak tez T. Zieliriski, ktéry stwierdzit,
ze w praktyce zycia codziennego przez nagle zdarzenie rozumie si¢ fakty majace prze-
bieg chwilowy, wystepujace btyskawicznie. T. Zielinski, Prawo pracy. Zarys systemu,
czesé 111, Krakéw 1986, s. 26. J. Loga zauwaza, iz potocznie nagtosé jest rozumiana jako
dziatanie momentalne, jednorazowe, J. Loga, Wypadek przy pracy. Pojecie prawne, War-
szawa 1975, s. 53. Zob. tez definicj¢ wypadku, (w:) M. Szymczak (red.), Stownik jezyka
polskiego, t. I1I, Warszawa 1981, s. 827.

4 Por. pojecie nagtosci (w:) M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, t. II..., s. 259.
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bowiem ustawa ich nie wskazuje. Czy w tej sytuacji mozliwe jest sto-
sowanie granicy czasowej? Wielokrotnie przyjmuje si¢ poglad, ze nagle
zdarzenie, ktére wystapilo w czasie jednego dnia pracy, tzw. dniéwki
roboczej, jest wypadkiem przy pracy. Naglos¢ nie ma normatywnych
kryteriéw, dlatego tez byla ona ksztaltowana przez orzecznictwo sado-
we, lekarskie oraz doktryne®. W tej mierze bogaty dorobek judykatury
idoktryny w znacznej czgsci zachowuje aktualno$é. Na wstgpie nale-
zy podkreslié, iz byly rézne koncepcje co do ustalenia, ktéry z elemen-
téw pojecia wypadku przy pracy charakteryzuje si¢ nagtoscig. Cecha
ta byla odnoszona do przebiegu zdarzenia, oddzialywania przyczyny
zewngtrznej lub powstania skutkéw wypadku przy pracy. W zwigzku
z rozbieznymi pogladami w tej kwestii, jak i wprowadzeniem do defini-
cji wypadku przy pracy elementu szkody na osobie, nowego spojrzenia
wymaga ustalenie, ktéry ze sktadnikéw pojecia wypadku przy pracy:
zdarzenie, przyczyna zewng¢trzna, uraz lub §mieré, powinien charakte-
ryzowac si¢ nagloscig. Najpierw nalezy zwrdci¢ uwagg, jak ksztaltowa-
lo si¢ pojecie naglosci w pogladach doktryny i judykatury.

Nalezy stwierdzi¢, ze w znacznej czgsci wypadkow naglosé jest za-
uwazalna od razu np. w razie upadku, skaleczenia, uderzenia itp., kiedy
moment zajs$cia zdarzenia jest dokladnie okreslony w czasie. Natomiast
wypadki, ktérych przyczyng jest szkodliwe oddzialywanie czynnikéw
chemicznych lub klimatycznych, jak np. zaczadzenie, odmrozenie z na-
tury rzeczy trwa przez dluzszy czas, co sprawia trudnosci w ocenie ich
naglosci. W zwigzku z takg réznorodnoscia stanéw faktycznych, cecha
naglosci w definicji wypadku przy pracy nie byla interpretowana do-
stownie, jak stusznie zauwazyt W. Szubert ,,wymykala si¢ ona spod $ci-
Slejszych okresleri”®. W nauce i orzecznictwie pojawily sie tendencje
do szerokiego interpretowania kryterium naglosci’. Podejmowano pré-
by okreslenia ram czasowych, w ktérych dane zdarzenie powinno na-
stapié, aby uznacd je za wypadek przy pracy. W orzecznictwie lekarskim
dotyczacym spraw wypadkowych jako nastgpstwa wypadku kwalifiko-

5 Tak tez stwierdzit SN w uzasadnieniu do uchwaly siedmiu sgdziéw z 11.2.1963 r., OSPi-
KA 1964, nr 2, poz. 23, s. 57-58.
6 W. Szubert, Ubezpieczenie od wypadkéw przy pracy w perspektywie rozwojowej, Pani-

stwo i Prawo 1950, z. 10, s. 83.
7 J. Loga, Wypadek przy pracy..., Warszawa 1981, s. 53.
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wano nie tylko uszkodzenia ciala, ktére powstaly nagle lub w bardzo
krétkim czasie, ale takze gdy wystapily w ciggu jednego dnia pracy
pod wptywem szkodliwego czynnika dziatajacego przez kilka godzin®.
W orzecznictwie sgdowym takze sformulowano taki sam sposéb inter-
pretowania cechy nagtosci, ktéra charakteryzowalo si¢ nie tylko jed-
norazowe dzialanie przyczyny zewngtrznej, ale réwniez powtarzajgce
si¢ 1 trwajace przez niezbyt dlugi okres, lecz nieprzekraczajace dnidwki
robocze®. W niektérych orzeczeniach sad traktowal okreslenie dnidw-
ki roboczej dosyé rygorystycznie. W jednym z wyrokéw'® nie uzna-
no za wypadek przy pracy zdarzenia, ktérego nastgpstwa chorobowe
ujawnily sie dopiero po dniéwce roboczej. Taki poglad znalazl akcep-
tacje w pogladach przedstawicieli nauki wyrazonych na temat ujgcia
nagtosci''. J. Loga zauwazy! takze, ze nie ma uzasadnienia do tego,
by rozszerzaé okres ponad jeden dzien roboczy, w ktérym wystgpienie
zdarzenia cechowalaby naglos¢. Po przekroczeniu takiego terminu nie
mozna byloby wskaza¢ juz zadnej innej granicy, dajace;j si¢ racjonalnie
uzasadnié™. Jednakze w doktrynie opowiadano si¢ takze za ostroznym

8 J. Jasieniski, Orzecznictwo lekarskie wypadkowe, Warszawa 1947, s. 22. W. Dzutyii-
ski, Orzecznictwo w chorobach wewngtrznych, Lwéw, s. 15; tenze, glosa do uchwaty SN
z 11.2.1963 r., OSPiKA 1964, nr 2, poz. 59, w ktérej stwierdzil, ze przy ocenie kryte-
rium naglosci nie jest konieczne jednorazowe, momentalne dzialanie. Moze by¢ ono wie-
lokrotne lub trwaé przez moment np. porazenie pradem lub dluzej, do uptywu jednej
dniéwki roboczej.

9 Wyrok TUS z 19.9.1958 r., TR 149/58, OSPiKA 1960, nr 3, poz. 64, powtérzony w wy-
roku SN z 30.6.1999 r., II UKN 24/99, OSNAPiUS 2000, nr 18, poz. 697. Okres jednego
dnia roboczego zostal zaczerpnigty z ustawodawstwa niemieckiego, Urzad Ubezpiecze-
niowy (RVA) ustalit kryterium pojgcia naglosci, jakim byt czas jednej dniéwki roboczej.
Por. J. Loga, Wypadek przy pracy.., 1981, s. 50.

10 Wyrok SN z 18.3.1999 r., I UKN 523/98, OSNP 2000, nr 10, poz. 396.

11 T. Zieliniski, Prawo pracy. Zarys systemu..., s. 27, stwierdzil, ze to umowne kryterium
pozwala na wlagczenie w zakres pojgcia wypadku przy pracy nie tylko zdarzenia o prze-
biegu gwaltownym w doslownym tego stowa znaczeniu, lecz takze zdarzenia wywotu-
jace obrazenia cielesne w czasie dluzszym niz chwila. Tak rozumiane kryterium nagto-
sci odpowiada wzglgdom stusznosci i jest takze zgodne z przekonaniem opartym na tzw.
»intuicji zbiorowej”, ze uraz doznany przez pracownika w danym dniu jest wypadkiem,
a nie choroba.

12 J.Loga, Wypadek przy pracy..., 1981, s. 49, 55, ktéry dodal, ze ustalenie dokladnej grani-
cy koricowej okresu, w ciggu ktérego trwaé moze zdarzenie losowe, nie tracac cechy na-
glosci, ma istotne znaczenie z punktu widzenia pewnosci porzadku prawnego. Zauwaza
to takze J. Skoczyniski, (w:) Z. Salwa (red.), Kodeks pracy. Komentarz. Warszawa 2004,
s. 711, stwierdzajac, ze okres dniéwki roboczej jest to najdtuzszy okres, jaki mégiby zo-
sta¢ racjonalnie przyjgty w celu blizszego okreslenia nagtosci zdarzenia.
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stosowaniem takiego ograniczenia. W. Szubert podnosil, Ze rozstrzyg-
nigcie, jaka miar¢ przyjaé za odpowiadajaca kryterium naglosci ma
charakter dowolny, bowiem nie ma $cistych granic migdzy pojeciem
naglosci a powolnoscia, stopniowalnoscig'®. Ponadto J. Loga wyrazit
poglad, ze w ubezpieczeniu wypadkowym okres, w jakim powinien za-
mkna¢ si¢ przebieg naglego, losowego zdarzenia, aby nie stracito ono
cechy wypadku losowego, ma charakter umowny'*. Dlatego tez grani-
ca czasowa jednej dniéwki roboczej nie moze by¢ stosowana w sposéb
sztywny, gdyz ocena nagtosci powinna by¢ dokonywana z uwzglednie-
niem konkretnych okolicznosci wypadku's.

Z uwagi na to, Ze jest to ograniczenie ustalone w sposéb dowol-
ny, gdyz nie ma normatywnej podstawy, to w niektérych przypadkach
moze powodowac niesprawiedliwe rozstrzygniecia. Od tego, jak bedzie
rozumiana przestanka nagtosci, bedzie zalezalo, czy dane zdarzenie
zostanie zakwalifikowane jako wypadek przy pracy. Jezeli zdarzenie
nie powstanie w sposdb nagty, to nie moze by¢ wypadkiem przy pracy.
Z kolei takie zdarzenie, jesli spowodowalo wystgpienie zmian w stanie
zdrowia ubezpieczonego, wskutek dziatania czynnikéw szkodliwych
dla zdrowia wystepujacych w srodowisku pracy lub sposobu wykony-
wania pracy, moze zosta¢ uznane za chorob¢ zawodowa, o ile stwier-
dzona choroba jest wymieniona w wykazie choréb zawodowych (art.
4 ustawy wypadkowej). Sg to wigc takie zdarzenia, ktére nie powsta-
ja w sposéb nagly, ale wskutek dlugotrwalego oddzialywania szkod-
liwych czynnikéw, przekraczajacego okres jednej dnidwki robocze;.
Uznanie zdarzenia za wypadek przy pracy lub chorobg zawodowsa jest
istotne z punktu widzenia ubezpieczonego, ktéry — w razie spelnie-
nia jeszcze innych ustawowych przestanek — ma prawo do swiadczen
z ubezpieczenia wypadkowego (art. 6 ustawy wypadkowe;j). Przyzna-
nie i ustalenie wysoko$ci $wiadczen ubezpieczeniowych nie jest zalez-

13 W. Szubert, Ubezpieczenie od wypadkéw..., s. 83.

14 J. Loga, Wypadek przy pracy..., 1981, s. 49. Na tle obecnego stanu prawnego takie sta-
nowisko wyrazili takze W. Zarychta, T. Szymanek, Wypadki przy pracy i dochodzenie
roszczen, Warszawa 2004, s. 43, stwierdzajac, ze pojgcie nagltosci zdarzenia ma charak-
ter umowny i funkcjonuje w orzecznictwie SN jako orientacyjne granice czasowe, w za-
sadzie nieprzekraczajace dnidwki roboczej. 1. Jedrasik—Jankowska, Ubezpieczenie spo-
teczne..., t. 111, s. 164.

15 K. Zakrzewska—Szczepanska, M. Kurowska, Postgpowanie i §wiadczenia w sprawach
wypadkéw przy pracy i choréb zawodowych, Stuzba Pracownicza 1992, nr 11, s. 3.
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ne od takich okolicznosci, jak przyczynienie si¢ ubezpieczonego do po-
wstania lub zwigkszenia szkody'® lub miarkowanie odszkodowania ze
wzgledu na stan majatkowy ubezpieczonego lub osoby odpowiedzial-
nej za szkod¢. Zatem w niektérych sytuacjach sg one $§wiadczeniami
korzystniejszymi dla ubezpieczonego od roszczen cywilnoprawnych.
Jezeli dane zdarzenie nie mogloby byé uznane za wypadek przy pra-
cy z powodu braku cechy naglosci badZ zakwalifikowane jako choroba
zawodowa z uwagi na brak jej w wykazie chor6b zawodowych, to takie
zdarzenie nalezaloby okresli¢ jako tzw. chorobg pracownicza. Stwier-
dzenie choroby pracowniczej nie uprawnia takze do §wiadczefi z usta-
wy wypadkowej, dlatego tez pracownik moze wystapi¢ z roszczenia-
mi przewidzianymi w kc., a zwlaszcza z roszczeniami regulowanymi
przepisami dotyczacymi czynéw niedozwolonych.

Powyzsze uwagi pozwalajg zauwazy¢, ze naglosé¢ w pojeciu wy-
padku przy pracy nie jest okreslana bezwzglednie scistymi kryteria-
mi, gdyz nie jest rozumiana doslownie, a raczej jest interpretowana roz-
szerzajaco. Z jednej strony pozwala to na uznawanie za wypadek przy
pracy takze takich zdarzen, w ktérych dzialania przyczyny zewnetrz-
nej nie mozna zauwazy¢ natychmiast, gdyz skutek jej oddzialtywania
pojawia si¢ po jakims$ czasie. Z drugiej strony cecha naglosci podlega
takze ograniczeniu, gdyz diugotrwalo$¢ oddzialywania przyczyny ze-
wngetrznej jest traktowana jako cecha odrézniajgca wypadek przy pracy
od choroby zawodowej, charakteryzujacej si¢ stopniowym nasileniem
objawéw chorobowych!”. Zwracano uwagg, ze kryteria oceny nagtosci

16 Dopiero znaczne przyczynienie si¢ do spowodowania wypadku lub gdy wylaczng przy-
czyna wypadku jest umysine lub razaco niedbale naruszenie przepiséw dotyczacych
ochrony zycia i zdrowia przez ubezpieczonego, spowoduje pozbawienie go swiadczen
z ubezpieczenia wypadkowego (art. 21 ustawy wypadkowej).

17 J. Loga, Wypadek przy pracy..., 1981, s. 49, 55-56, ktéry podkresla, ze w sytuacji, kiedy
ubezpieczenie od wypadkéw przy pracy obejmuje ochrong osobno dwa ryzyka: wypadek
przy pracy i chorobg zawodowa, cecha naglosci jest istotnym znamieniem pozwalajgcym
na wytyczenie granicy mi¢gdzy wypadkiem przy pracy i choroba zawodowa. Taki poglad
jest takze utrzymywany obecnie np: T. Zieliniski, (w:) L. Florek, T. Zeliriski, Prawo pracy,
Warszawa 2004, s. 249; tenze, Prawo pracy. Zarys systemu..., s. 27, wyrazil poglad, ze
Sciste okreslenie czasowej granicy naglo$ci zdarzenia jest przydatne do odréznienia wy-
padkéw przy pracy od choréb zawodowych; J. KuZniar, Kodeks pracy, Warszawa 2004,
s. 791, stwierdzil, ze naglo$¢ zdarzenia stanowi zaprzeczenie powolnego rozwoju lub
kumulowania si¢ objawéw charakterystycznych dla chor6b zawodowych lub pracowni-
czych. W. Zarychta, T. Szymanek, Wypadki przy pracy..., s. 42, wyrazili poglad, ze ce-
cha nagtosci moze by¢ traktowana jako wyréznik oddzielajacy wypadek przy pracy od
innego niebezpiecznego zdarzenia pozostajacego w zwigzku przyczynowym z praca. Tak
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powinny by¢ stosowane w sposdb racjonalny, a wigc zgodny z celem
przepiséw warunkujacych uzyskanie §wiadczenn wypadkowych, aby nie
byly one przyznawane w przypadkach nieprzewidzianych w ustawie
w razie stosowania zbyt rozszerzajacej wyktadni tej cechy'®. Powstaje
wiec pytanie o to, jakie znaczenie ma poj¢cie naglos$ci w obecnej defi-
nicji wypadku przy pracy. W dotychczasowym dorobku pi§miennictwa
i judykatury brak tez jest jednoznacznego okreslenia do ktérego ele-
mentu pojecia wypadku przy pracy nagltos¢ ma si¢ odnosié. Rozstrzyg-
nigcia wymaga takze kwestia, czy dotychczasowe kryterium czaso-
we, jakim jest dniéwka robocza powinno charakteryzowacé ,,nagtos¢”?.
Obecnie pojecie dnidwki roboczej w przypadku pracownika nalezy za-
stapi¢ dobg pracowniczg, ktérg sg 24 kolejne godziny od momentu roz-
poczecia pracy (art. 128 § 3 pkt 1 kp.).

W dalszej czesci zostanie oméwiona cecha naglo$ci w odniesie-
niu do poszczegdlnych elementéw pojecia wypadku przy pracy, takze
w oparciu o poglady doktryny i judykatury, ktére w tej mierze przed-
stawialy rézne ujecia differentia specifica wypadku przy pracy. W tym
celu zasadne bylo wyodrebnienie wyrazonych stanowisk i usystematy-
zowanie ich wedlug kolejno wymienionych w definicji wypadku przy
pracy skiadnikéw, do ktérych cecha naglosci moglaby si¢ odnosié.

2. Naglos¢ zdarzenia

Z literalnego brzmienia poj¢cia wypadku przy pracy w art. 3 ust. 1
ustawy wypadkowej wynika, ze naglos¢ okresla zdarzenie spowodo-
wane przyczyng zewnetrzng, powodujace uraz lub $mieré i pozostaja-
ce w zwigzku z pracg. Oznacza to, ze naglos¢ charakteryzuje przebieg

tez J. Skoczynski, (w:) Z. Salwa (red.), Kodeks pracy. Komentarz..., s. 711. Odmienne
stanowisko wyrazita I. Jedrasik—Jankowska, Ubezpieczenie spoteczne..., t. III, s. 165-6,
stwierdzajac ze kryterium réznicujacym oba pojgcia nie jest czas dziatania przyczyny ze-
wngtrznej, ale charakter jej powiazania z praca (przy wypadku przy pracy przyczyng ze-
wngtrzng jest zaklécenie procesu pracy, przyczyng zewngtrzng choroby zawodowe;j jest
praca jako taka, jej rodzaj, charakter).

18 J. Pasternak, Glosa do uchwaly SN z 11.2.1963 r., OSPiKA 1964, nr 2, poz. 59, s. 61.

19 I. Jedrasik—Jankowska, Ubezpieczenie spoleczne. Ubezpieczenie chorobowe. Ubezpie-
czenie wypadkowe, t. III, Warszawa 2002, s. 62, ktéra skrytykowala odnoszenie cechy
nagtosci do przyczyny zewnetrznej lub ujmowanie jej jako ustalenie granic czasowych
migdzy zadzialaniem przyczyny zewngtrznej a ujawnieniem si¢ skutku jako nieodpowia-
dajace realiom ,,produkciji techniki”.
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zdarzenia, na powstanie ktdérego skladajg si¢ wymienione elementy de-
finicji wypadku przy pracy. W zwigzku z tym pojawia si¢ pytanie, czy
ustalenie naglego zdarzenia powinno wigza¢ si¢ z okresleniem, ze tak-
ze przyczyna zewng¢trzna lub szkoda na osobie ma wystgpi¢ w sposéb
nagly. W tej kwestii wystepuja zréznicowane poglady.

Okreslajac pojecie naglosci, nalezy odwolaé si¢ do regut wyklad-
ni prawa. Naglo$¢ w jezyku potocznym oznacza co§ momentalnego,
chwilowego, niespodziewanego. W doktrynie i orzecznictwie ustalono,
ze przyjecie takiego rozumienia naglo$ci na gruncie definicji wypadku
przy pracy byloby zabiegiem ograniczajacym uznawanie poszczeg6l-
nych zdarzer za wypadek przy pracy, szczegdlnie powstatych na skutek
dzialania czynnikéw szkodliwych, ktére dla swoich skutkéw wymaga-
ja dluzszego czasu oddzialywania. Dlatego tez zdecydowanie odrzuco-
no stosowanie interpretacji nagtosci zgodnej z jej znaczeniem w jezyku
potocznym. Dopiero wyktadnia funkcjonalna moze przyblizy¢ nam ro-
zumienie nagtosci, gdyz nalezy ustalié, jaki cel ma realizowa¢ defini-
cja wypadku przy pracy. Mianowicie, powinna ona obejmowac jak naj-
wiekszg liczbe nieszczg¢sliwych zdarzer zwigzanych z wykonywaniem
pracy, ktérych wykrywanie oraz zwigzane z tym konsekwencje maja
stuzy¢ staraniom o zapewnienie bezpiecznych i higienicznych warun-
kéw pracy oraz ochrony prawnej osobom poszkodowanym. Z takich
wzgledéw naglo$¢ powinna by¢ interpretowana jak najszerzej. Przema-
wia za tym takze dyrektywa stusznosci, ktéra nakazywalaby stosowa-
nie interpretacji korzystniejszej dla poszkodowanych z powodu zapew-
nienia im szerokiej ochrony w zakresie zdolnosci do pracy. Przyktadem
sq poglady wyrazone przez orzecznictwo i doktryne, wedlug ktérych
za zdarzenie nagle uznaje si¢ nie tylko zdarzenie jednorazowe, jak upa-
dek i uderzenie?, ale takze zagrozenie epidemiologiczne pracownika
chorobg wscieklizny, wywotane narazeniem si¢ na styczno$¢ z zakazo-
nym zwierzeciem?!,

20 Zob. wyrok z 2.2.1977 r., Il PRN 50/76, PiZS 1978, nr 6, s. 63; AM. §wiqtkowski, Ko-
mentarz do kodeksu pracy, t. I, Krakéw 2002, s. 176.

21 Wyrok SN z 10.2.1984 r., III UZP 21/83, OSP 1985, nr 1, poz. 20, A M. Swiqtkowski,
Komentarz do kodeksu pracy..., s. 178. J. KuZniar, Prawo pracy..., s. 792, podkreslit, ze
samo narazenie na chorobg wscieklizny nie moze by¢ traktowane jako uraz, ktérym byi-
by jednak uraz zwigzany z koniecznoscia zaszczepienia si¢ przeciwko takiej chorobie.
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Niektérzy autorzy przy okreslaniu przestanki naglego zdarzenia
nie przyjmuja granic czasowych, w jakich mialby wystapi¢ wypadek
przy pracy. Wedtug L. Jedrasik—Jankowskiej, wypadek przy pracy jest
zdarzeniem losowym, podobnie jak choroba, kalectwo, Smier¢ i nie cho-
dzi tu o nagle ujawnienie si¢ skutkéw dzialania przyczyny zewngtrznej.
W ocenie autorki ,,nagly” nie znaczy ,,natychmiastowy” w znaczeniu
czasowym, ale nieoczekiwany, niespodziewany. Dlatego tez np. choro-
ba bedzie naglym zdarzeniem, jezeli z powodéw biologicznych bgdzie
niespodziewana. Oznacza to, ze zmiany w stanie zdrowia nie muszg
wystgpié natychmiast po zadzialaniu na organizm przyczyny zewnetrz-
nej, ale takze mogg ujawnié si¢ w péZniejszym okresie. Taka sytuacja
moze wystapi¢ w przypadku $mierci, ktdéra nastgpita po kilku miesia-
cach od napromieniowania. Zdaniem I. Jedrasik—Jankowskiej, nagtosé
zdarzenia, ktérym jest wypadek przy pracy, moze by¢ rozpatrywana
tylko w kategoriach biologicznych, gdyz oznacza nadzwyczajno$¢, nie-
oczekiwanos¢ danego zdarzenia. Dlatego tez naglo$é szkody na oso-
bie nie wigze si¢ z ustalaniem czasowych powigzan migdzy przyczy-
ng zewngtrzng a skutkiem. Autorka prezentuje wigc poglad, iz nagltym
zdarzeniem jest nieoczekiwane doznanie urazu lub wystgpienie $mier-
ci, bez wzgledu na to, czy pojawily si¢ one bezposrednio po dzialaniu
przyczyny zewngtrznej, czy pézniej??. Takie stanowisko znajduje od-
zwierciedlenie w art. 3 ust. 4 ustawy wypadkowej, w ktérym za Smier-
telny wypadek przy pracy uznaje si¢ takze zdarzenie, w wyniku ktére-
go nastgpila Smieré w okresie nie przekraczajacym szesciu miesigcy od
dnia wypadku. Oznacza to, ze za skutki wypadku przy pracy uwaza si¢

22 I. Jedrasik—Jankowska, Ubezpieczenie spoleczne..., t. III, s. 164-166. Jednakze autor-
ka ujela t¢ kwesti¢ odmiennie, twierdzac: ,,nagle zdarzenie” wystgpuje wéwczas, gdy
to zdarzenie zajdzie w pewnym, ograniczonym przedziale czasowym, tak, Ubezpiecze-
nie spoteczne (chorobowe, rentowe i emerytalne). Zarys czg¢sci ogblnej, Warszawa 1987,
s. 92; Tak tez T. Zielinski, (w:) L. Florek, T. Zielifiski, Prawo pracy..., s. 249, ktéry do-
dal, ze naglym zdarzeniem nie jest zaskakujace powstanie samej przyczyny urazu, ale
niespodziewane doznanie urazu cielesnego. Ustawa wypadkowa obejmuje réwniez takie
wypadki, ktérych przebieg jest nagly, a skutki rozwijaja si¢ w czasie, np. ofiara nagte-
go urazu umiera po kilku tygodniach lub jej stan zdrowia pogarsza si¢ z dnia na dzien.
Zatem autorzy ci podkreslaja, ze nagloscig nie musi charakteryzowac si¢ przyczyna ze-
wnetrzna, jak i skutek wypadku w postaci smierci lub uszczerbku na zdrowiu. Wedlug
nich, okreslenie naglosci zdarzenia aczy si¢ z niespodziewanym, nieoczekiwanym wy-
stapieniem zdarzenia.
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nie tylko takie, ktére pojawily sie nagle, ale takze te, ktére wystgpity
w dosy¢ odleglym czasie od zadzialania przyczyny zewngtrzne;.

Inne stanowisko zaprezentowal Z. Salwa. Jego zdaniem, ,,naglos¢
zdarzenia” to czas dzialania przyczyny zewnetrznej i oznacza czas
przebiegu tego zdarzenia?’. Uznaje si¢, ze dla oceny ,,naglosci zdarze-
nia” miarodajny jest czas trwania zdarzenia wywolujacego okreslony
skutek. ,,Naglos¢ zdarzenia” jest wigc okresleniem momentu jego trwa-
nia, dlatego nagtoscig charakteryzuja si¢ scisle zwigzane ze zdarzeniem
okoliczno$ci towarzyszgce wystgpieniu tego zdarzenia?. Oznacza to,
ze wypadek musi by¢ nagly, co wigze si¢ nie tylko z gwaltownym dzia-
laniem przyczyny zewng¢trznej. Naglos¢ zdarzenia jest takze oceniana
w kontekscie pojawienia si¢ przyczyny i ujawnienia si¢ skutku tej przy-
czyny®. Nie musi by¢ to zdarzenie powstale momentalnie, ale trwaja-
ce stosunkowo przez krétki czas?®, nieprzekraczajacy jednego dnia pra-
cy. Nagtos¢ zdarzenia oznacza, ze nie moze ono przybiera¢ powolnego
rozwoju?’.,

Biorac pod uwagg przedstawione stanowiska nalezy stwierdzié, ze
nagto$¢ przy ocenie zdarzenia jest rozumiana wielorako. Raz odnoszo-
na jest do samego wypadku, ktéry powinien wystapi¢ niespodziewa-
nie, gdyz tym charakteryzuje si¢ zdarzenie losowe. Innym razem nagle
zdarzenie postrzegane jest w ujeciu czasowym, co rodzi kilka koncep-
cji. Nagtos¢ jest odnoszona przede wszystkim do przyczyny zewnetrz-
nej, jej czas oddzialywania determinuje czas przebiegu zdarzenia, kté-
re powinno by¢ krétkotrwate. Naglo§¢ moze by¢ takze odnoszona do
czasu powstania nastgpstw zdarzenia, czyli urazu, $Smierci od momentu
dzialania przyczyny zewngtrznej. Z kolei, gdy si¢ przyjmie, ze nagtos¢

23 Z. Salwa, Poje¢cie wypadku przy pracy, PiZS 2003, nr 3, s. 18.

24 K. Zakrzewska—Szczepariska, M. Kurowska, Postgpowanie i §wiadczenia w sprawach
wypadkéw przy pracy..., s. 3; tez w wyroku (III PR 27/81) SN stwierdzil, ze nagios¢
zdarzenia jest momentem jego trwania, (w:) K. Michaluk, Roszczenia z tytutu wypad-
kéw przy pracy i choréb zawodowych w praktyce okrggowych sadéw pracy i ubezpie-
czen spolecznych, PiZS 1984, nr |, s. 47.

25 W. Tomyn, Wypadki: przy pracy, w drodze do pracy lub z pracy, w szczeg6lnych oko-
licznosciach, w gospodarstwach rolnych. Choroby zawodowe, Warszawa 1993, s. 40; tak
tez SN w wyroku z 3.7.2001 r., II UKN 465/00, OSNP 2003, nr 7, poz. 185, stwierdzit iz
przyczyna i skutek powinny wystapi¢ nagle.

26 Tak tez T. Liszcz, Prawo pracy, Warszawa 2004, s. 386.

27 Wyrok SN z 16.2.2000 r., I UKN 425/99, OSNAPiUS 2001, nr 16, poz. 521.
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zdarzenia oznacza, iz powinno ono wystapi¢ w pewnych ramach cza-
sowych, powstajg watpliwosci ze stosowaniem tych ograniczeri do po-
zostalych elementéw definicji wypadku przy pracy, jak przyczyna ze-
wnetrzna, szkoda na osobie. W tym celu nalezy przeanalizowac kolejne
elementy definicji wypadku przy pracy, ktére mogg charakteryzowaé
sie nagloscia.

3. Naglos¢ a przyczyna zewnetrzna

Cecha nagtosci przypisywana jest takze dzialaniu przyczyny ze-
wngtrznej, ktéra powinna pojawi¢ si¢ niespodziewanie, a czynnik
szkodliwy powinien dziata¢ krétko?®. W scistym znaczeniu przestanka
naglosci oznacza krétkie, momentalne, jednorazowe dziatanie przyczy-
ny zewngtrznej?. Wyjatkowo takie oddzialywanie nie stanowi jednego
momentu, lecz trwa przez jakis czas* (np. przy odmrozeniach, udarze
stonecznym). Nagle zdarzenie moze wystapi¢ woéwczas, gdy dziatanie
przyczyny zewnetrznej jest wielokrotne, ale nie trwa dluzej niz dniéw-
ka robocza®. Jej nie jednorazowe oddziatlywanie nie odbiera cechy na-
glosci danemu zdarzeniu*. Znamiennej wyktadni w tej mierze dokonat
TUS w wyroku z 19.9.1958 r., w ktérym wskazat granic¢ czasowg dla
ustalenia nagtosci w pojeciu wypadku przy pracy. Trybunat stwierdzil,
ze zdarzenie jest nagle wéwczas, gdy dzialanie zewngtrznego czynni-
ka wywolujacego negatywng reakcj¢ organizmu przebiegalo krétko,
nie dluzej niz czas trwania dnia pracy. Zatem Trybunat scharakteryzo-
wal przestanke naglosci jako czas oddzialtywania przyczyny zewngtrz-

28 J. KuZniar, Prawo pracy..., s. 791.

29  Wyrok SN z 8.12.1998 r., I UKN 349/98, OSNAPiUS 2000, nr 2, poz. 78; K. Michaluk,
Roszczenia z tytutu wypadkéw przy pracy i choréb zawodowych.. ., s. 47.

30 W. Muszalski, Ubezpieczenie spoleczne, Warszawa 2004, s. 123.

31 W Dzutynski, Orzecznictwo lekarskie w uszkodzeniach narzadu ruchu, Warszawa
1960, s. 30; R. Korolec (red.), Encyklopedia podrgczna. Prawo na co dzien. Prawo pra-
cy i ubezpieczeri spotecznych, Warszawa 1975, hasto: wypadek przy pracy, s. 113. Wy-
rok SN z 30.6.1999 r., II UKN 24/99, OSNP 2000, nr 18, poz. 697. Podobnie wyrok SN
z 18.3.1999 r., I UKN 523/98, OSNAPiUS 2000, nr 10, poz. 396.

32 Wyrok TUS z19.9.1958 r., TR IIl 149/58, OSPiKA 1960, nr 3, poz. 63; wyrok SN
230.6.1999 r., w ktérym zdarzenie nagle jest okreslone jako dzialanie czynnika ze-
wnetrznego. W wyroku SN z 25.3.1963 r., I PU 27/63, (w:) W. Tomyn, Wypadki: przy
pracy, w drodze do pracy lub z pracy, w szczeg6lnych okolicznosciach..., s. 41, stwierdzo-
no, iz dzialanie przyczyny zewnetrznej moze by¢ takze dzialaniem powtarzajacym sig.
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nej. Naglos¢ rozumiana jest takze jako natychmiastowe ujawnienie si¢
przyczyny zewngtrznej powodujacej skutki®.

Reasumujac powyzsze poglady nalezy stwierdzié, ze cecha naglo-
sci laczona jest z czasem dzialania przyczyny zewngtrznej, ktérej od-
dzialywanie moze trwaé nie dluzej niz dob¢ pracownicza. W zwiagzku
z tym, przyczyna zewngtrzna nie moze by¢é dlugotrwalym oddzialy-
waniem szkodliwych czynnikéw na organizm czlowieka, ktére dopro-
wadza do naglego ujawnienia si¢ zmian w stanie zdrowia. Taki poglad
zostal wyrazony w wyroku z 8.12.1998 r., w ktérym SN orzek! o bra-
ku przestanek do ustalenia wypadku przy pracy w podanych okolicz-
nosciach. Ponadto SN stwierdzil, ze nieuprawnione jest ograniczanie
cechy naglosci tylko do wystapienia samego zdarzenia jako naglego
skutku oddzialywania czynnikéw zewnetrznych. Pojgcie naglosci zda-
rzenia jest przeciwiefistwem powolnego rozwoju, kumulowania si¢ ob-
jawéw charakterystycznych dla choréb. W zwigzku z tym, za nagle
zdarzenie uwaza si¢ takie, ktére powstalo wskutek dzialania przyczy-
ny zewngtrznej przez krotki czas*. Odmienne stanowisko zostalo wy-
razone w literaturze. Wedlug J. Kurcyusza, wigzanie warunku nagtosci
tylko z przyczyna, a nie ze zdarzeniem moze doprowadzi¢ do sytuacji,
w ktérej wystapienie uszkodzenia ciala nie zostanie zaliczone do na-
stepstw wypadku przy pracy®, gdyz jego przyczyna miata postaé dtuz-
szego oddzialywania na organizm czlowieka. Do takich czynnikéw za-
liczamy przyczyny o charakterze cigglym, np. odmrozenia, udary.

Przedstawione stanowiska doktryny i judykatury pozwalaja za-
uwazyé, ze ocena naglego zdarzenia jest zwigzana takze z odnosze-
niem tej cechy do oddzialywania przyczyny zewnetrznej. Przestanka
naglosci przy okre$laniu przyczyny zewnetrznej réwniez nie jest stoso-
wana dostownie, lecz znacznie szerzej jako momentalne, btyskawiczne
jej dziatanie. Scista interpretacja tej cechy prowadzitaby do znacznego
ograniczenia uwzgledniania zdarzen, ktére powstaltyby w wyniku dzia-
lania przyczyny zewnetrznej przez diuzszy czas, np. wplywu niskiej

33 L. Brzozowski, Wypadki przy pracy, w drodze do pracy i z pracy, Gdarisk 1999, s. 33.
34 11 UKN 349/98, OSNP 2000, nr 2, poz. 78.
35 J. Kurcyusz, Wypadki przy pracy, Katowice 1967, s. 13.
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temperatury®. Dzialanie przyczyny zewnetrznej moze by¢ kilkakrot-
ne itrwaé przez pewien czas, a wig¢c nie musi wystgpi¢ jednorazowe
jej dzialanie. Jednakze nie moze by¢ ono dlugotrwate, gdyz przyczyna
zewngtrzna powinna wywolaé naglte zdarzenie, ktérego powstanie nie
moze by¢ wynikiem powolnego rozwoju objawéw chorobowych?®’. Od-
mienny poglad w tej kwestii przedstawit W. Szubert, ktéry stwierdzit,
ze nieracjonalna jest sytuacja, w ktérej odmawia si¢ uznania zdarze-
nia za wypadek przy pracy z powodu diugotrwalo$ci dzialania szkod-
liwych czynnikéw, przekraczajacego miarg czasu przyjetg dla wypad-
k6w, czyli dnidwke robocza. Natomiast, gdyby choroba wystgpita nagle
po jednym dniu pracy, wéwczas stwierdzono by wypadek przy pracy
i pracownik otrzymalby swiadczenie®®.

Trudno przyznaé racj¢ W. Szubertowi, gdyz na wystapienie nagte-
go zdarzenia sklada si¢ dzialanie przyczyny zewngtrznej oraz powstanie
zmian w stanie zdrowia, ktére wobec tego powinny takze charaktery-
zowacd si¢ nagloscia. Regulg jest przyjmowanie miary czasu — w postaci
jednego dnia — w ktérym wystapito szkodliwe oddziatywanie oraz jego
skutki. Watek laczenia naglosci z nastgpstwami zdarzenia, jakim jest
wypadek przy pracy, zostanie szerzej oméwiony ponize;.

4. Naglos¢ a szkoda na osobie®

Kolejnym elementem definicji wypadku przy pracy, ktéry moze
charakteryzowac si¢ nagloscia, jest szkoda na osobie w postaci dozna-
nia urazu lub $mier¢ ubezpieczonego. Urazem jest uszkodzenie tkanek

36 Takiego zdania sa réwniez R. Celeda, (w:) L. Florek (red.), Kodeks pracy. Komentarz,
Warszawa 2005, s. 1136; 1. Jedrasik—Jankowska, Ubezpieczenie spoteczne..., t. III, s. 163.
J. Skoczynski, (w:) Z. Salwa (red.), Kodeks pracy. Komentarz..., s. 711, ktéry wyrazit sta-
nowisko, ze takie rozumienie naglego zdarzenia prowadziloby do uwzgl¢dniania wypad-
kéw spowodowanych przede wszystkim czynnikami mechanicznymi.

37 Wyrok SN z 8.12.1998 r., I UKN 349/98, OSNP 2000, nr 2, poz. 78.

38 W.Szubert, Ubezpieczenie od wypadkéw..., s. 88.

39  Na wstepie podkresle, Zze rozwazania w tej czgsci oparte s gléwnie na dorobku uksztal-
towanym na gruncie poprzedniego stanu prawnego. Cecha naglosci byla wéwczas odno-
szona do skutkéw wypadku, czyli szkody na osobie, ktéra wéwczas nie byla ustawowym
elementem pojecia wypadku przy pracy. Dlatego w miejscu, gdzie wystgpuje okreslenie
nast¢pstwa, skutki wypadku nalezy przez to rozumieé¢ odpowiednio szkod¢ na osobie,
ktéra w obecnej definicji wypadku przy pracy jest uraz lub §mieré.
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ciala lub narzadéw cztowieka wskutek dzialania czynnika zewnegtrzne-
go (art. 2 pkt 13 ustawy wypadkowej)*°. Na gruncie ustawy wypadko-
wej nie wprowadza si¢ rozréznienia szkody na osobie na szkod¢ majat-
kowg i niemajatkows, jakie wystepuje w kc. Dopiero analiza przestanek
poszczegdlnych §wiadczen z ustawy wypadkowej pozwolitaby okreslié,
czy pokrywajg one tylko szkode majatkowa, czy takze szkodg¢ niema-
jatkowa.

W przypadku stwierdzenia szkody na osobie cecha nagtosci tak-
Ze nie jest rozumiana $ci$le, jako krétkotrwate ujawnienie si¢ skutkéw
naglego zdarzenia. J. Jasieniski wyrazit stanowisko, iz nastgpstwa wy-
padku przy pracy nie muszg powsta¢ w sposéb nagly, ale w ciggu dnia
pracy pod wplywem dzialania przez kilka godzin szkodliwego czynni-
ka zewngtrznego*'. J. Joriczyk cech¢ naglosci odnosi do uszczerbku na
zdrowiu, ktéry moze by¢ ustalony po jakim$ czasie, natomiast $mier¢
uwaza za nagla w znaczeniu prawnym, tzn. Ze musi nastgpi¢ w cza-
sie szesciu miesigcy od dnia wypadku*?. Termin ten wynika z defini-
cji $smiertelnego wypadku przy pracy zawartej w art. 3 ust. 4 ustawy
wypadkowej. Zdaniem J. Brola, wypadkiem przy pracy begdzie takie
zdarzenie, kiedy dzialanie np. czynnikéw termicznych, chemicznych
(przyczyna zewngtrzna) na organizm ubezpieczonego wywotato ujem-
ne skutki (np. zatrucie) w ciggu dnia pracy. Autor podkreslit, ze diuz-
sze dzialanie przyczyny zewnetrznej, ponad dniéwke robocza, ktdre
spowodowalo chorobe, wigze si¢ z mozliwoscig kwalifikacji jej jako
choroby zawodowej*’. W literaturze uznaje si¢, ze element naglosci jest
integralnie zwigzany z ujawnieniem si¢ skutkéw wypadku losowego na
osobie pracownika*!. Koncepcje stosowania cechy naglosci do szkody
na osobie prezentuje takze orzecznictwo. SN wielokrotnie wypowiadat

40 Szerzej, W. Witoszko, Uraz jako element definicji wypadku przy pracy, Monitor Prawa
Pracy 2006, nr 6, s. 301.

41 J. Jasienski, Orzecznictwo lekarskie..., s. 22.

42 J. Joriczyk, Prawo zabezpieczenia spotecznego, Krakéw 2003, s. 237.

43 J. Brol, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza zakladu pracy za wypadki przy pracy, War-
szawa 1981, s. 43.

44 W. Zarychta, T. Szymanek, Wypadki przy pracy.., s. 41; I. Jedrasik—Jankowska, Ubez-
pieczenie spoleczne..., t. II1, s. 165, stwierdzila, ze prawidlowe jest odnoszenie naglo$ci
do skutku, jesli chodzi o czas ujawnienia si¢ skutkéw zadzialania przyczyny zewngtrz-
nej.
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stanowisko o gczeniu cechy naglosci z czasem ujawnienia si¢ skutkow
danego zdarzenia®.

Wprowadzenie elementu szkody na osobie do definicji wypadku
przy pracy wymaga nowego spojrzenia na przestanke¢ naglosci. Zmia-
nie ulegly powigzania migdzy poszczegélnymi cechami tego pojg-
cia*®. W tym kontekscie nalezy zastanowic si¢, czy ujawnienie si¢ szko-
dy na osobie powinno charakteryzowac si¢ nagloscig. Poglady autoréw
— wyrazone przede wszystkim na gruncie obecnej ustawy wypadko-
wej — o tym, ze cecha naglosci charakteryzuje przebieg wypadku, a nie
wystgpienie jego skutku*’ oraz ze nie musi ona dotyczy¢ przyczyny ze-
wnetrznej ani skutkéw wypadku*, z uwagi na obecng definicje wy-
padku przy pracy, nie mogg by¢ przyjete za uzasadnione. Z literalne-
go brzmienia art. 3 ust. 1 ustawy wypadkowej wynika, iz na powstanie
nagiego zdarzenia skladajg si¢ dwa elementy, mianowicie przyczy-
na zewngtrzna powinna wywolaé nagle zdarzenie, ktérego nastgpienie
powoduje szkode na osobie. Wobec tego zaistnienie wskazanych ele-
mentéw powinno charakteryzowac si¢ nagloscia, podobnie jak okresle-
nie samego zdarzenia.

Ze wzgledu na brzmienie obecnej definicji wypadku przy pra-
cy — w mojej ocenie — nie mozna przyjaé pogladu, ze wystapito na-
gle zdarzenie, jezeli po zadzialaniu przyczyny zewnetrznej nie pojawi-
la si¢ szkoda na osobie. Dopiero w momencie ujawnienia si¢ cho¢ jej

45 Zob wyrok SN z 18.3.1999 r, II UKN 523/98, OSNAP 2000, nr 10, poz. 396, w ktérym
wyrazono stanowisko, ze ujawnienie si¢ nastgpstw chor6b po uptywie dniéwki roboczej
uniemozliwia uznanie wypadku przy pracy; tak tez SN w wyroku z 30.6.1999 r,, I UKN
24/99, OSNAP 2000, nr 18, poz. 697.

46  Te¢ kwestig zauwaza tez W. Sanetra, Wypadek w nowej wersji, PUSIiG 2002, nr 12, s. 2;
M. Drygalo—Puto, Wybrane aspekty ustawodawstwa UE, Warszawa 2004, s. 17, 19. Au-
torzy stwierdzaja, ze z definicji wypadku przy pracy wynika, iz uraz ma nastapié¢ na sku-
tek naglego zdarzenia wywolanego przyczyna zewngtrzng. Natomiast w pojgciu urazu
okresla sig, ze to czynnik zewngtrzny ma spowodowac owe uszkodzenie tkanek ciala.
Zatem przyczyna zewngtrzna w definicji wypadku przy pracy odnosi si¢ bezposrednio
do naglego zdarzenia, a w pojgciu urazu do jego skutku, czyli uszkodzenia ciala.

47 Por. I Jedrasik-Jankowska, Ubezpieczenie spoleczne..., t. 111, s. 164; Z. Salwa, Pojgcie
wypadku przy pracy..., s. 18. Takie stanowisko wyrazil tez J. Loga na gruncie poprzed-
niej ustawy wypadkowej z 1975 r., J. Loga, Wypadek przy pracy. Pojgcie prawne..., 1981,
s. 49.

48 Por. T. Zieliriski, L. Florek (red.), Prawo pracy..., s. 249, W. Zarychta, T. Szymanek, Wy-
padki przy pracy..., s. 41 oraz I. Jedrasik—Jankowska, Ubezpieczenie spoleczne..., t. III,
s. 165.
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czesci mozna takg kwalifikacje stwierdzié. Z kolei wystapienie szkody
na osobie bez udziatu przyczyny zewng¢trznej takze nie moze by¢ uzna-
wane za nagle zdarzenie w rozumieniu definicji wypadku przy pracy.
Przyjmujac literalng interpretacj¢ definicji wypadku przy pracy nale-
zy stwierdzié, ze pojecie ,,nagle zdarzenie” oznacza, ze powinien wy-
stapi¢ moment, w ktérym dzialanie przyczyny zewn¢trznej, spowoduje
uraz lub $mieré. Pod tym wzgledem nalezy pozytywnie oceni¢ wpro-
wadzenie do definicji wypadku przy pracy elementu szkody na oso-
bie, ktérej zaistnienie bardziej precyzuje moment wystapienia zdarze-
nia. Na gruncie poprzedniego stanu prawnego z pewnoscig taka ocena
zdarzenia byla znacznie trudniejsza, bowiem z definicji wypadku przy
pracy wynikalo jedynie, ze nagle zdarzenie powinno by¢ wywolane
przyczyng zewnetrzng i pozostawaé w zwigzku z pracg (art. 6 ust. 1
ustawy z 12.6.1975 r. o §wiadczeniach z tytutu wypadkéw przy pracy

i chor6b zawodowych*®). W zwigzku z tym trudniej bylo okresli¢ mo-
" ment powstania zdarzenia, szczegélnie przy wystapieniu przyczyny ze-
wngtrznej wielokrotnie lub o charakterze ciggltym. W obecnej definicji
wypadku przy pracy okreslenie urazu lub smierci pozwala na ustale-
nie — nie raz bardziej precyzyjnie — chwili wystapienia tego zdarzenia,
ktére ma miejsce wéwczas, gdy zadziala przyczyna zewngtrzna oraz
powstang wymienione rodzaje szkody na osobie. Moim zdaniem ta-
kiej argumentacji nie zmienia takze brzmienie definicji §miertelnego
wypadku przy pracy w art. 3 ust. 4 ustawy wypadkowej, wedlug kté-
rej Smieré¢ moze wystapi¢ w ciggu szesciu miesi¢gcy od dnia zdarzenia,
a wigc nie w sposéb nagly. W niektérych przypadkach okreslone skut-
ki naglego zdarzenia mogg ujawni¢ si¢ od razu, co pozwoli zakwalifi-
kowa¢ zdarzenie jako wypadek przy pracy. Natomiast pojawienie si¢
dalszych nastgpstw tego wypadku w postaci §mierci zmieni jego kwali-
fikacje na Smiertelny wypadek przy pracy.

Wydaje sig, ze wprowadzenie do pojecia wypadku przy pracy okre-
Slenia szkody na osobie spowoduje, ze inaczej beda oceniane sytuacje,
w ktérych zagrozenie epidemiologiczne chorobg wscieklizny wywola-
ne narazaniem si¢ pracownika na styczno$¢ z zakazonymi zwierzgtami
— traktowane jako przyczyna zewngtrzna — bylo uznawane za wypadek

49 Dz.U. z 1983 r,, Nr 30, poz. 144.
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przy pracy*®. Obecnie takie okolicznosci — w mojej ocenie — powin-
ny by¢ kwalifikowane jako wypadek przy pracy dopiero wéwczas, gdy
skutkiem narazenia jest powstanie uszkodzenia ciata lub §mieré®.

5. Whnioski

Na tle dotychczasowych rozwazarn nalezy stwierdzié, ze w doktry-
nie i orzecznictwie stosowano interpretacje rozszerzajgcg cechy naglo-
$ci charakteryzujacej pojecie wypadku przy pracy, tym samym odcho-
dzac od jej potocznego rozumienia. Praktyka sagdowa doprowadzita do
elastycznego ujmowania kazdego z elementéw definicji wypadku przy
pracy, w tym pojecia nagtosci®. Ponadto naglosé powinna charaktery-
zowacé kazdy element definicji wypadku przy pracy, mianowicie prze-
bieg zdarzenia, przyczyn¢ zewnetrzng i szkodg na osobie. Dopiero splot,
czy zbieg tych okolicznos$ci oraz zwigzek z pracg decyduje o powstaniu
wypadku przy pracy. Oznacza to, ze powinny one cechowa¢ si¢ na-
gloscia, a wigc powstaé w ciggu krétkiego czasu, w sposéb nieoczeki-
wany, niespodziewany, nieplanowany, ktéremu nie udalo si¢ zapobiec.
Ponadto powinny charakteryzowac si¢ nadzwyczajnoscia, zaktéceniem
pracy, wy jatkowos$cig w procesie pracy. Istotne jest okreslenie momen-
tu, w ktérym powstala szkoda na osobie w wyniku dzialania przyczy-
ny zewngtrznej. Owa przyczyna moze wystapi¢ wielokrotnie, jednakze
nie powinna mie¢ charakteru cigglego, gdyz szkoda na osobie powsta-
la na skutek dzialania takiej przyczyny jest wlasciwa danemu rodzajo-
wi pracy i moze by¢ uznana za chorob¢ zawodows.

Dyskusyjne pozostaje zagadnienie ustalania ram czasowych dla
wymienionych trzech elementéw pojecia wypadku przy pracy polega-
jace na dosy¢ rygorystycznym przestrzeganiu czasu ich wystgpienia,
czyli w ciggu doby pracowniczej. Wydaje sig, ze takie kryterium usta-
lone w sposéb umowny, gdyz nie jest to wymdg ustawowy, nie powin-
no w kazdym przypadku bezwzglednie decydowaé o tym, czy zdarze-
nie jest wypadkiem, czy nim nie jest. W konsekwencji, mozna byloby

50  Zob.uchwata SNz 10.2.1984 r., IIl UZP 21/83, OSP 1985, nr 1, poz. 20.

51 Podobnego zdania jest J. KuZniar, Prawo pracy..., s. 792, ktéry stwierdzil, ze samo nara-
zenie na chorobg wscieklizny nie moze byé kwalifikowane jako uraz.

52 Tak tez T. Romer, Pojgcie wypadku przy pracy, Monitor Prawniczy 1993, nr 2, s. 35.
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przyjaé, ze dzialanie przyczyny zewngtrznej dtuzej niz doba pracowni-
cza lub ujawnienie si¢ kolejnych skutkéw wypadku w nastgpnym dniu
po zajsciu zdarzenia nie wyklucza jego kwalifikacji jako wypadku przy
pracy, bowiem dalsze skutki wypadku mogg pozostawa¢ w zwigzku
przyczynowym z tym zdarzeniem. Jest to wazne w takich szczegélnych
sytuacjach, kiedy ujawnienie si¢ niektérych zmian w stanie zdrowia
nastapi p6zniej (np. po dwéch dniach okaze si¢ ze nastapilo pgknig-
cie jakiego$ narzgdu wewngtrznego). Niekiedy mogg one w ostrzejsze;j
postaci by¢ zauwazalne w jakis czas po zajsciu zdarzenia, gdyz najpo-
wazniejszy skutek wypadku, jakim jest Smier¢ moze nastgpi¢ po ja-
kims czasie. Nalezy wigc bra¢ pod uwage to, iz zdarzenie ma wywolac
zmiany w organizmie, ktéry cechuje si¢ bardzo indywidualnymi wtas-
ciwosciami i moze zareagowa¢ inaczej. Istotne jest ustalenie, ze w da-
nym momencie nastgpit zbieg dwdch okolicznosci: dziatania przyczyny
zewngtrznej i wystgpienie szkody na osobie. W zwigzku z tym, naglym
zdarzeniem bgdzie taki stan, wydarzenie, kiedy uda si¢ jednoczes-
nie stwierdzi¢ dzialanie przyczyny zewngtrznej i wystapienie urazu
lub $mierci. Dlatego tez najblizsze jest mi stanowisko wyrazone przez
W. Tomyna, ktéry stwierdzil, ze naglos¢ zdarzenia powinna by¢ oce-
niana w kontekscie pojawienia si¢ przyczyny i ujawnienia si¢ skutku
tej przyczyny>’. W mojej ocenie, gdy zostanie stwierdzone uszkodze-
nie ciala, nalezy ustali¢ czy w momencie jego powstania dziatala przy-
czyna zewngtrzna, a zdarzenie pozostawalo w zwigzku z praca. W tej
sytuacji odpada konieczno$¢ tworzenia granic czasowych co do ujaw-
nienia si¢ kolejnych nastgpstw tego zdarzenia, bowiem jezeli pozosta-
ja one w zwigzku przyczynowym z tym zdarzeniem, to powinny byé
uwzglednione.

Nagtos¢ w pojeciu wypadku przy pracy powinna by¢ raczej po-
strzegana w kategoriach losowych, a nie przez stosowanie ram czaso-
wych. Dlatego zdarzenie charakteryzujace si¢ nagloscig powinno mie¢
charakter niespodziewany, nieplanowany itp.>* Stosowanie ograniczenia
czasowego, jakim jest doba pracownicza, moze powodowac, ze w nie-

53 W. Tomyn, Wypadki: przy pracy, w drodze do pracy lub z pracy, w szczegélnych okolicz-
nosciach..., s. 40.

54 Podobnie tg ceche ujmuje I. Jedrasik—Jankowska, Ubezpieczenie spoteczne..., t. III,
s. 165, stwierdzajac ze naglosé zdarzenia nalezy ocenia¢ w kategoriach biologicznych.
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ktérych sytuacjach, np. gdy wystapi dluzsze oddziatlywanie przyczyny
zewnetrznej, uniemozliwi to stwierdzenie wypadku przy pracy z uwagi
na to, ze przyczyna zewng¢trzna trwala za dlugo. Moim zdaniem nie jest
takze mozliwe przyjecie okreslania tej granicy czasowej oddzielnie dla
kazdego elementu definicji wypadku przy pracy, gdyz stanowiloby to
ograniczenie przy ocenie tych zdarzen. Istotg naglego zdarzenia w ujg-
ciu definicji wypadku przy pracy jest wywolanie go przez przyczyng
zewnetrzng i wystapienie szkody na osobie w jednym momencie.

Na tle rozbiezno$ci dotyczacych oceny nagtosci w definicji wy-
padku przy pracy pojawil si¢ takze poglad o zbednosci tego kryterium.
Upatrywano w nim przede wszystkim réznice miedzy wypadkiem
przy pracy achorobg zawodowa. Na gruncie poszczegdlnych sta-
néw faktycznych, ustalenie przestanki naglosci mogto sprawiaé pew-
ne trudnosci z uwagi na to, ze nie byla ona okreslana $cistymi kryte-
riami i w dodatku odnoszona albo do przyczyny zewng¢trznej, albo do
skutkéw zdarzenia. Podstawowa miarodajng oceng ustalania tej prze-
stanki byly ramy czasowe, czyli dziefi pracy. Dlatego tez, jezeli prze-
stanka naglosci nie byla oceniana w znaczeniu dostownym, a jej in-
terpretacja w nauce i judykaturze nie bylta jednoznaczna, postulowano
wiec, aby nie réznicowaé zdarzeri na wypadki przy pracy i choroby za-
wodowe. Proponowano, aby wszystkie doznane urazy lub inne posta-
cie szkody na osobie zwigzane z pracg byly objete jednakowg ochrong
bez wzgledu na rodzaj danego zdarzenia®. Z jednej strony przedsta-
wiong propozycj¢ mozna oceni¢ pozytywnie, gdyz nieuwzglednianie
kryterium naglosci — ograniczonej do trwania doby pracowniczej — po-
zwoliloby objaé ochrong prawng wigcej zdarzen zwigzanych z praca.
Ponadto nalezy zauwazy¢, ze wymaog tych granic czasowych jest usta-
lony w sposéb sztuczny, gdyz nie odpowiada rozumieniu pojecia naglo-
§ci w znaczeniu potocznym. Jednakze argumentem przemawiajgcym
za pozostawieniem kryterium naglosci i podziatu zdarzer na wypadki
przy pracy i choroby zawodowe jest to, iz ustalanie okolicznosci i przy-
czyn kazdego z tych zdarzei wymaga innej procedury. To z kolei za-
pewnia prawidlowe postepowanie w zakresie stwierdzania wypadkéw
przy pracy i choréb zawodowych. Z tego wzgledu wydaje si¢, ze kon-

55 Por. W. Zarychta, T. Szymanek, Wypadki przy pracy..., s. 42.
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cepcja o zniesieniu podziatu zdarzen na wypadki przy pracy i choroby
zawodowe nie jest trafna. Natomiast ocena zdarzeri zwigzanych z pra-
cg pozostawiona jest przede wszystkim interpretacji pojgcia wypadku

przy pracy.



Joanna M. Salachna

Istota dyscypliny finansowej
(budzetowej i finanséw publicznych) w Polsce
oraz determinanty istnienia prawnej
odpowiedzialnosci za jej naruszenie

1. Pojecie dyscypliny finansowej — problemy terminolo-
giczne. Uwagi wprowadzajace

Na poczatku podkreslenia wymaga, ze same poj¢cia sg imma-
nentnymi sktadnikami teorii, za$ ich definicje winny mie¢ okreslone
cechy (wlasciwosci).! Stad tez stwierdzi¢ mozna, iz pojgcie dyscypli-
ny finansowej (budzetowej i finanséw publicznych) jest podstawowym
elementem teorii odpowiedzialno$ci za naruszenie tejze dyscypliny. In-
stytucja odpowiedzialnosci ma bowiem w stosunku do samej dyscypli-
ny charakter pochodny. Wydaje sig¢, iz bez precyzyjnego wyznaczenia
co nalezy rozumie¢ przez zachowanie dyscypliny, nie mozna w spo-
s6b logiczny i konsekwentny budowaé modelu odpowiedzialnosci za jej
naruszenie. Stad tez w tym miejscu zostang przedstawione i zanalizo-
wane doktrynalne okre$lenia dyscypliny finansowej, zas w dalszej ko-
lejnosci, po uwzglednieniu zakresu finanséw publicznych oraz ujecia
modelowego konstruowania definicji, zostanie zaprezentowany poglad
odnos$nie do zawartosci tego pojecia w sensie szerokim i waskim.

W literaturze prawno—finansowej prezentowane sg rézne ujgcia ro-
zumienia poje¢ dyscyplina budzetowa i dyscyplina finanséw publicz-
nych. Na poczatku nalezy stwierdzi¢, ze samo istnienie dwéch powyz-
szych okreslei uwarunkowane jest przede wszystkim terminologia,
stosowang w regulacjach prawnych.

1 Na temat funkcji poje¢ oraz ich wlasciwosci zob.: Ch. Frankfurt—-Nachmias, D. Nach-
mias, Metody badawcze w naukach spotecznych, Poznan 2001, s. 42 i nast.
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W roku 1958 wprowadzono do polskiego systemu prawnego nowy
rodzaj odpowiedzialnosci, ktéra pod nazwa dyscypliny budzetowej
(mimo licznych zmian) przetrwata do korica 1998 roku, przy czym,
w zasadzie konsekwentnie rezygnowano z legalnego okreslania sa-
mego pojecia dyscypliny?. Nadmienié¢ jednak nalezy, iz w literaturze
przedmiotu tego okresu podejmowano préby okreslania wystepujace-
go nie tylko w regulacjach prawnych pojecia dyscypliny budzetowej,
ale takze szerszego — dyscypliny finansowej®. Poczawszy od 1999r.,
wprowadzono nowe regulacje prawa finanséw publicznych®, kté-
re zastapily poprzednio obowigzujace prawo budzetowe’. W zwigzku
z rozszerzeniem, w stosunku do poprzednio obowigzujacego, zakresu
przedmiotu unormowania i objeciem nim w zasadzie calosci finanséw
publicznych®, zmianie ulegla tez sama nazwa aktu, a co za tym idzie —
zmodyfikowane zostalo okreslenie dyscypliny (ktéra odtad nosi miano
,dyscypliny finanséw publicznych”).”

Wystepujace w regulacjach prawnych pojecie dyscypliny budze-
towej zostalo zatem zastgpione pojeciem dyscypliny finanséw pub-
licznych. Nalezy podkresli¢, ze zmiana nazwy, uzywanej na okresle-
nie dyscypliny z budzetowej na finanséw publicznych tylko pozornie
wskazuje na dokonanie powazniejszych zmian w jej istocie, a co za tym
idzie — pojmowania dyscypliny w sensie pozytywnym. Powyzsze twier-
dzenie wynika przede wszystkim z por6éwnania konstrukcji wczesniej-
szych regulacji dyscypliny z zawartymi odpowiednio — najpierw w u.

2 Do korica 1984 r. ustawodawca za pomocg przykladowego wyliczenia (wykorzystujac
sformulowanie ,,w szczegdlnosci’) wskazywal, co nalezy rozumieé pod pojeciem prze-
strzegania dyscypliny budzetowe;j.

3 Zob. M. Mazurkiewicz, Odpowiedzialnos¢ finansowa za naruszenie dyscypliny budzeto-
wej w PRL, Wroctaw 1968, s. 7.

4 Do korica 2005 r. obowigzywata ustawa z dnia 26 listopada 1998 r. (Dz.U. 22003 r.,
Nr 15, poz. 148 ze zm.). W aktualnym stanie prawnym jest to ustawa z dnia 30 czerwca
2005 r. o finansach publicznych (Dz.U. Nr 249, poz. 2104 ze zm.), zwana dalej u.f.p.

5 Poczawszy od 1958 r. obowigzywaly kolejne ustawy regulujace prawo budzetowe. Ostat-
nig z nich byla ustawa z dnia 5 stycznia 1991r. (tekst jedn. Dz.U. z 1993 r., Nr 72, poz.
344 ze zm.).

6 Zob. szerzej na temat zawartosci oraz oceny regulacji tego aktu: C. Kosikowski, Ustawa
o finansach publicznych, Paristwo i Prawo 1999, z. 3.

7 Odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny jest regulowana aktualnie ustawg z dnia 17

grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
(Dz.U. 22005 r., Nr 14, poz. 114 ze zm.), powolywang dalej takze jako ustawa o odpowie-
dzialnosci za naruszenie d.f.p.
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f.p.%, a obecnie w ustawie o odpowiedzialnosci za naruszenie dfp. Na
uwage w tym miejscu zastuguje wskazanie, iz we wspoiczesnej litera-
turze nadal mozna spotkac si¢ z definiowaniem dyscypliny budzetowe;j
i traktowaniem jej tozsamo z dyscypling finanséw publicznych.’

Charakter powyzszych zmian pojeciowych trafnie okreslit C. Ko-
sikowski, wskazujac, ze ,,obecnie, przynajmniej od strony werbalne;j,
jest inaczej. Natomiast pod wzgledem merytorycznym dyscypling fi-
nanséw publicznych nadal pojmuje si¢ w spos6b konwencjonalny.”'
Stad tez pojawia si¢ termin dyscyplina finansowa jako pojecie tozsame
doktrynalnie z dyscypling finanséw publicznych, a obejmujace swym
zakresem takze dyscypling budzetowa.

Poczynione wyzej uwagi uzasadniajg, aby w dalszych rozwaza-
niach, dotyczacych kompleksowego ujecia dyscypliny (i jego konse-
kwencji), uwzgledni¢ zaréwno poglady dotyczace rozumienia dyscypli-
ny budzetowej, jak i dyscypliny finanséw publicznych. Analiza zakresu
obydwu definiowanych w doktrynie poje¢ zostanie zaprezentowana
takze z innej, nie mniej istotnej z punktu tematyki rozwazar, przyczy-
ny. Pozwoli mianowicie na teoretyczng weryfikacje zalozen przyjetych
przy konstruowaniu definicji oraz sformulowanie wnioskéw i ukazanie
pewnych prawidlowosci, majacych dla rozumienia dyscypliny finanso-
wej, a nastepnie konstrukcji odpowiedzialnosci za jej naruszenie, okre-
Slone konsekwencje. Wydaje si¢, ze owa weryfikacja bedzie petna jedy-
nie wéwczas, gdy prezentowane w literaturze przedmiotu rozumienia
dyscypliny finansowej poréwnywane bedg nie tylko pomigedzy soba,
ale przede wszystkim wéwczas, gdy odniesie si¢ je do przy jetego wzor-
ca zawartosci tego pojecia. Tworzac takg teoretyczng podstawe odnie-
sienia nalezy mie¢ na uwadze nastgpujgce kwestie.

Po pierwsze, przedmiotowo termin dyscypliny, rozumianej jako
okreslony porzadek iobowigzek jego przestrzegania, moze odnosié
si¢ w zalozeniu do calosci aspektéw z zakresu finanséw publicznych,

8 Nadmienié nalezy, ze w samym uzasadnieniu do projektu ustawy wskazano na to, iz jed-
nym z celéw dokonywanych zmian mialto by¢ ,,wzmocnienie kontroli wydatkéw publicz-
nych i dyscypliny budzetowej” (zob. uzasadnienie do projektu ustawy o finansach pub-
licznych z dnia 14 maja 1998 r., druk sejmowy Nr 342, s. 2).

9 Aktualnie pojecie dyscypliny budzetowej definiowane jest przez E. Chojng—Duch oraz
W. Ziétkowska, o czym mowa bgdzie w dalszej czg¢sci rozwazan.

10 C. Kosikowski, Finanse publiczne. Komentarz, Warszawa 2003, s. 299.

143



badZ tylko do ich cz¢sci (np. zwigzanych z budzetem). Pojeciem o klu-
czowym znaczeniu sg tu zatem finanse publiczne. Sam termin finan-
se nie jest definiowany w literaturze przedmiotu w sposéb jednolity."
Uwzgledniajgc jednak elementy, ktére pojawiajg si¢ w prezentowanych
pogladach, mozna za E. Ruskowskim przyja¢, iz finanse sg zjawiskami,
ktére wystepuja w zwigzku z gromadzeniem i wydatkowaniem Srod-
kéw pieni¢znych'?. Z kolei uzyty przymiotnik ,,publiczne” zaweza ter-
min finanséw do takich proceséw (zjawisk) gromadzenia i rozdyspono-
wywania $rodkéw pieni¢znych, ktére zapewniaja funkcjonowanie oraz
wykonywanie zadari przez podmioty publicznoprawne.”® Jezeli zatem
przyjmie si¢, ze zakres finanséw publicznych jest wyznaczony i zde-
terminowany nie jako a priori poprzez rodzaj podmiotéw, ktérych te fi-
nanse dotyczg (tzn., ze jest on narzucony ,,z géry” poprzez przymiotnik
uzywany na okreslenie finanséw), a rozwazania pozostajg wylacznie
w ramach dyscypliny finanséw publicznych, to jako podstawowy ob-
szar badawczy jawi si¢ przedmiot tej dyscypliny, czyli finanse (oczywi-
$cie uwarunkowane w powyzszy sposéb). Jednak zakreslony przedmiot
dyscypliny podlega dalszemu precyzowaniu, bowiem zaréwno finanse
jako calosé, jak i pewien ich obszar odnosi¢ si¢ mogg do réznych eta-
péw (a w ich ramach — poszczegdlnych czynnosci) zwigzanych z gro-
madzeniem i rozdysponowywaniem $rodkéw, tzn. planowania i uchwa-
lania, wykonywania oraz kontroli wykonania tych proceséw. Tak wiec
wstepnie ustalony obszar, w ktérym ma by¢ zachowywana dyscypli-
na moze ulega¢ dalszemu zawezeniu. Ujecie przedmiotowe dyscypliny

11 Zob. np.: J. Harasimowicz, Finanse i prawo finansowe, Warszawa 1980, s. 9-10; N. Gajl,
Finanse i prawo finansowe, Warszawa 1980, s. 11; M. Weralski, Finanse publiczne i pra-
wo finansowe, Warszawa 1984, s. 17-18; E. Denek, J. Sobiech, J. Wierzbicki, J. Wol-
niak, Finanse publiczne, Warszawa 1995, s. 14; T. Dgbowska—Romanowska, Komentarz
do prawa budzetowego paristwa i samorzadu terytorialnego wraz z czgscig ogdlng prawa
finansowego, Warszawa 1995, s. 10—11; E. Ruskowski (red.), Finanse publiczne i prawo
finansowe, Warszawa 2000, t. I, s. 13.

12 E. Ruskowski, Ogdlna charakterystyka finanséw publicznych, (w:) C. Kosikowski, E.
Ruskowski (red.), Finanse publiczne i prawo finansowe, Warszawa 2003, s. 19.

13 Por.: ibidem, s. 20 oraz S. Owsiak, Finanse publiczne. Teoria i praktyka, Warszawa 1999,
s. 18—19, gdzie autorzy wskazuja na koniecznos¢ zastosowania przede wszystkim kryte-
rium wlasnosci przy precyzowaniu pojecia finanséw publicznych, a nie innych wyznacz-
nikéw, takich np. jak powszechnos¢ czy dostgpnosé dla ogétu. Mozna sig jednak spotkaé
w literaturze przedmiotu z definicjami, w ktérych ,,publiczno$¢” finanséw jest wyzna-
czana przez cele (publiczne) gospodarowania srodkami publicznymi — por. np.: E. Choj-
na-Duch, Polskie prawo finansowe. Finanse publiczne, Warszawa 2004, s. 10.
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finansowej ma jeszcze jeden wymiar — samo bowiem przestrzeganie,
czyli istota dyscypliny, rozumiane jako zachowanie zgodne z okreslo-
nym porzadkiem, moze by¢ rozpatrywane nie tylko w aspekcie legal-
nosci, ale takze z uwzglednieniem innych kryteriéw, takich jak celo-
wos¢ czy gospodarnosé.

Po drugie — przyjmujac, zgodnie z wczesniejszym ustaleniem, ze
zakres podmiotowy finanséw, a wigc takze dyscypliny finansowe;j jest
narzucony ,,z géry”, bedzie on wtérnie precyzowany (w sposdb szeroki
lub zawezajacy) w stosunku do podstawowego oraz do okreslonego za-
kresu przedmiotowego dyscypliny.

Reasumujac, modelowo tres¢ definicji dyscypliny finansowej
w sensie szerokim lub waskim winna zawiera¢ nastgpujace elemen-
ty. W ramach okreslenia jej zakresu przedmiotowego: — wyznaczenie
(bezposrednie lub posrednie) obszaru finanséw, ktérego ma dotyczy¢,
oraz wskazanie, czy chodzi o wszelkie regulacje tego obszaru, czy tez
o ich czg$¢; — sprecyzowanie, czy przestrzeganie tych regut oznacza za-
chowania zgodne wylacznie z prawem, czy tez ponadto z innymi, do-
datkowymi kryteriami. Z kolei w zakresie podmiotowym — okres$lenie
kategorii podmiotéw zobowigzanych do zachowania dyscypliny w ra-
mach wczesniej okreslonego jej przedmiotu.

Uwzgledniajac uwagi na temat stosowanej terminologii oraz usta-
lenia co do zawartosci pojecia, prezentacja wystgpujacych w literatu-
rze definicji dyscypliny finansowej, a takze wnioskéw ptynacych z ich
analizy, zostanie dokonana przede wszystkim: w pierwszej kolejnosci —
w oparciu o kryterium przedmiotowe, a nastgpnie — o kryterium pod-
miotowe ujecia dyscypliny. W ramach takiego podzialu zostanie wy-
szczegblniony sens stricto i largo omawianego okreslenia. Taki spos6b
oraz kolejnos$¢ przedstawiania zagadniefi terminologicznych i ich kon-
sekwencji, a nast¢pnie wzajemnych relacji, znajduje dwojakiego rodza-
juuzasadnienie: o charakterze merytorycznym i logicznym.

Powodem takiej struktury i kolejnosci przedstawiania zagadnien
jest, co wyzej wykazano, mozliwos¢ dwuplaszczyznowego ujecia ter-
minu dyscypliny finansowej. Przy czym dla uznania, czy jest to waskie
czy szerokie rozumienie dyscypliny przesadzajacym jest okreslenie jej
zakresu przedmiotowego. Stusznos¢ takiego zalozenia potwierdzaé
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zdaje si¢ takze fakt, ze poszczegélni przedstawiciele doktryny, prezen-
tujac wlasne rozumienie dyscypliny ujmujg je najczgsciej przedmioto-
wo. Nie zawsze okre$lajac przy tym jej zakres podmiotowy, skupiajg
si¢ niejednokrotnie wylgcznie na kategoriach podmiotéw ponoszacych
odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny, czego nie mozna uznaé za
ujecie podmiotowe definiowanego pojgcia'. Nadmienié takze nalezy,
iz nierzadko w literaturze przedmiotu traktuje si¢ wylgcznie o instytu-
cji odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny, nie okreslajac w spo-
sOb pozytywny samego jej pojecia.’®

Niejednokrotny brak w danej definicji ustalenia kategorii podmio-
téw zobowigzanych do zachowania dyscypliny oraz analiza tresci po-
szczegblnych definicji prowadzi do sformutowania twierdzenia, ze nie
jest mozliwym rozdzielenie w sposéb przejrzysty i precyzy jny wigkszo-
$ci wystepujacych w literaturze przedmiotu definicji, na ich klasyczny
dwupodzial, a mianowicie: sensu largo i stricto. Uznajac wprawdzie za
przesadzajace ujgcie przedmiotowe dyscypliny (co stanowi konsekwen-
cj¢ przyjecia, iz jest to podstawowy obszar badawczy), mozliwym jawi
si¢ dokonanie zupeinego podziatu, o ktérym mowa wyzej, jednak wy-
daje sig, ze taka struktura bylaby w przedstawionej sytuacji mniej uza-
sadniona logicznie i metodologicznie, majac na uwadze zalozone cele
badawcze.

Wskazania wymaga takze, iz samo dokonanie podziatu przedmio-
towego ujecia dyscypliny wystepujacego w doktrynie na sensu stricto
i largo moze przysparza¢ pewnych trudnosci. Wynika to z podwdjne;j
konkretyzacji zakresu przedmiotu dyscypliny. Nastepuje ona bowiem
poprzez okreslenie (expressis verbis oraz treSciowo), czy dyscypli-
na obejmuje caly obszar finanséw (publicznych), czy jego czgsé (bu-

14 W niniejszym opracowaniu przy j¢to zalozenie, zgodnie z ktérym ponoszenie odpowie-
dzialnosci (w jakiejkolwiek formie) za naruszenie dyscypliny ma charakter wtérny do sa-
mego obowiazku zachowania dyscypliny (odpowiedzialnos¢ ma zabezpieczaé istnienie
dyscypliny). Z pewnych wzgledéw moze zaistnie¢ stan, w ktérym podmioty obowigzane
do przestrzegania okreslonych regut wylaczone zostajg z zakresu podmiotowego odpo-
wiedzialnosci. Dlatego tez wydaje sig, iz przyjecie tozsamosci ujecia podmiotowego dy-
scypliny z zakresem podmiotowym odpowiedzialnosci za jej naruszenie byloby zbyt da-
leko idacym uproszczeniem, niemajacym uzasadnienia merytorycznego.

15 Zob. np.: E. Kosinski, Procedura budzetowa a deficyt. Zagadnienia prawne na tle prawno-
poréwnawczym, Warszawa 2001, s. 169 i nast.; B. Brzeziriski, W. Matuszewski, W. Mo-
rawski, A. Olesiriska, Prawo finanséw publicznych, Torun 2003, s. 173-180.
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dzet), tzn. czy chodzi w danym przypadku o dyscypling finansowg, czy
budzetowa. Ponadto, jest ona dokonywana poprzez wskazanie katego-
rii regulacji, ktére maja by¢ przestrzegane w ramach zakreslonego ob-
szaru finanséw, przy czym moze zaistnie¢ sytuacja, w ktérej normy
podlegajace przestrzeganiu wykraczajg poza $cisty obszar finanséw.
Niejednokrotnie jest tak, ze giéwny nacisk kladziony jest wiasnie na
przestrzeganie norm okreslonego rodzaju, co posrednio wyznacza ob-
szar finanséw, ktérego dotyczy koniecznos¢ zachowania dyscypliny.
Zatem celowym jest usystematyzowanie przedstawiania zagadnief,
majac na uwadze przy jgte zalozenia oraz fakt, iz niektérzy przedstawi-
ciele doktryny utozsamiajg w sensie terminologicznym pojecia dyscy-
pliny finansowej i budzetowe;.

Za podstawe dokonania podzialu prezentowanych pojeé dyscypli-
ny finansowej na sensu stricto i largo przyjeto zakres dyscypliny wy-
nikajacy z tresci definiowanego poj¢cia. Koniecznym jest jednak wy-
znaczenie cezury, wedlug ktérej ten podzial nastgpi. Istniejg tu dwa
warianty kwalifikacji poje¢ jako sensu stricto i largo. Mozna bowiem
za odniesienie przyjaé zawarto$¢ terminu finanse publiczne — wéwczas
wszystkie definicje, w ktérych przedmiot nie pokrywa si¢ z calo$cig re-
gulacji tych finanséw bylyby traktowane jako waskie. Mozliwym jest
takze przyjecie, jako wyznacznika podzialu, tej czesci obszaru finan-
séw, ktdrego zawsze dotyczg formutowane definicje — wéwczas wszyst-
kie pojecia, w ktérych przedmiot jest okreslony w sposéb szerszy byty-
by réwnoznaczne z ujeciem sensu largo. Uwzgledniajac, iz rozwazania
dotycza dyscypliny finansowej, bardziej logicznym mogtoby si¢ wyda-
wac pierwsze rozwigzanie. Jednak zwazajac na fakt, iz pierwotnie wy-
ksztalcito si¢ pojecie dyscypliny budzetowej, a obecne rozumienie ter-
minu dyscypliny finanséw publicznych — na co wyzej zwrécono uwage
— bywa czgsto traktowane w sposdb zblizony do poprzednio istniejace-
go, uzasadnionym jest przyjecie podzialu wedlug drugiego z przedsta-
wionych sposobdw.

Konsekwencjg tego, w pierwszej kolejnosci zostang zaprezentowa-
ne poglady na temat rozumienia dyscypliny finansowej sensu stricto,
czyli dyscypliny budzetowej. Z kolei do poj¢¢ sensu largo zostang za-
kwalifikowane ujgcia dyscypliny, ktérych zakres przedmiotowy wy-
kracza poza regulacje dotyczace instytucji budzetu. Przy czym, decy-
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dujacym o zaliczeniu do danej kategorii bedzie tre$¢ definicji, a nie
miano (nazwa) nadane definiowanemu poj¢ciu dyscypliny. Taka syste-
matyka pozwoli na teoretyczng analize¢ zespotu elementéw wyznacza-
jacych szeroki lub waski zakres dyscypliny oraz ich weryfikacje. Po-
dobny schemat zostanie przyjety takze w ujeciu podmiotowym.

2. Dyscyplina finansowa sensu stricto i largo w ujeciu
przedmiotowym

Dyscyplina sensu stricto w zalozeniu odnosi si¢ tylko do czesci fi-
nanséw publicznych, a mianowicie do instytucji budzetu i okreslana
jest wylgcznie mianem budzetowe;j. Jej definicje, poza nielicznymi wy-
jatkami, powstaly przed wejsciem w zycie ustawy o finansach publicz-
nych. Trudno wskazaé na jednolite traktowanie jej przedmiotu przez
poszczegdlnych przedstawicieli doktryny. Na uwage zastuguje fakt, ze
niektérzy z nich rozrézniali szerokie i waskie ujecie dyscypliny budze-
towe;j.

Jerzy Harasimowicz twierdzil, ze przedmiotowo dyscyplina bu-
dzetowa w szerokim ujeciu oznacza przestrzeganie wszelkich prze-
piséw budzetowych. Przy takim zalozeniu przyjmowal, iz dyscyplina
budzetowa jest tym samym co legalno$¢ w zakresie gospodarki budze-
towej, lub tez precyzyjniej — ,,legalnoscig w budzecie”. Z powyzszego
nie wynika bynajmniej, iz byty nig objete zjawiska pozostajagce w po-
srednim zwigzku z gospodarkg budzetowa.'® Natomiast podloze kon-
strukcji waskiej definicji dyscypliny budzetowej to, wedtug J. Harasi-
mowicza, potrzeba stosowania sankcji. Uwzgledniajac jednak realnoscé
mozliwosci stosowania represji oraz jej celowos¢ i oddzialywanie, za-
ktadal on, ze karalne winny by¢ naruszenia tylko niektérych przepi-
séw budzetowych. Przy czym, co wymaga podkreslenia, nie precyzo-
wal o jakie przepisy czy tez ich kategorie chodzi. Twierdzil jedynie,
ze nie powinno si¢ stosowac sankcji za naruszenie dyscypliny budze-
towej w przypadkach: nieprawidtowego planowania dochodéw, niego-
spodarnego dokonywania wydatkéw, niestusznego umarzania nalezno-

16 J. Harasimowicz, Odpowiedzialnos¢ prawna za naruszenie dyscypliny budzetowej, Paii-
stwo i Prawo 1963, nr 2, s. 283.
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$ci budzetowych, bowiem kryteria oceny takich zachowan sg ptynne,
a ponadto — istnienie i stosowanie sankcji za powyzsze czyny mogto-
by skutkowa¢ paralizem dziatalno$ci w zakresie gospodarki budzeto-
wej w obawie przed tymi sankcjami. Uwzgledniajgc powyzsze zato-
zenia twierdzil, ze dyscyplina budzetowa w sensie $cistym to system
norm prawnych, ktére regulujg odpowiedzialno$¢ i stosowanie sankcji
za naruszenie prawa budzetowego."”

Oceniajgc samg zawarto$¢ powyzszych uje¢ dyscypliny stwier-
dzi¢ nalezy, ze jej szerokie rozumienie zawiera okreslenie niezbg¢dnych
elementéw, tzn. obszaru finanséw, norm podlegajacych przestrzeganiu
oraz kryterium przestrzegania. Tres¢ tych elementéw wskazuje jedno-
znacznie, ze jest to definicja dyscypliny finansowej sensu stricto. Na-
tomiast jego Scista definicja dyscypliny, w sensie teoretycznym nieod-
wolujacym si¢ do zawartosci tresciowej, zawiera wprawdzie ustalenie
obszaru i norm z jego zakresu, ale brak w niej samej istoty dyscypliny,
czyli obowigzku przestrzegania ustalonego porzadku. Merytorycznie
zas, uwzgledniajac charakter norm oraz obszar finanséw zakreslony
w tym ujeciu, stwierdzié nalezy, iz prawna odpowiedzialnos¢ za naru-
szenie dyscypliny jest konstrukcjg o charakterze pochodnym i zalez-
nym od samej dyscypliny, bowiem aby wycigga¢ konsekwencje (czy-
li realizowa¢ odpowiedzialnos¢) za naruszenie ustalonego porzadku,
musi by¢ on najpierw w jakis sposéb okreslony. Wydaje si¢ zatem, ze
J. Harasimowicz ustalajgc $cisle rozumienie dyscypliny, przyja pewne-
go rodzaju uproszczenie terminologiczne, nie uzasadnione w kontek-
$cie samego terminu ,,dyscyplina”. Nie mozna zatem uznaé, w §wiet-
le wezesniejszych zalozen, iz to ,,$ciste” pojmowanie przez powotanego
Autora dyscypliny, spelnia wymogi definicyjne.

Marek Mazurkiewicz wychodzit z kolei z zalozenia, ze w ujgciu
przedmiotowym dyscyplina budzetowa w najszerszym znaczeniu, jako
jeden z rodzajéw dyscypliny finansowej, oznacza obowigzek przestrze-
gania wszelkich przepiséw w zakresie budzetu. Podkreslal, ze w takim
okresleniu zawieraja si¢ takze obowigzki dotyczace rozliczen z budze-
tem, ktére nie odnoszg si¢ bezposrednio do gospodarki budzetowej (np.
wplaty przedsigbiorstw). Uzasadnieniem takiego pogladu bylo to, iz

17 Ibidem, s. 284 i nast.
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operacje tego rodzaju majg niejednokrotnie zwigzek z ksztaltowaniem
si¢ dochodéw lub wydatkéw budzetowych.'® Wprawdzie wydaje sig,
ze powyzsze, podstawowe okre$lenie przedmiotu dyscypliny w ujeciu
szerokim jest tozsame z takim ujgciem prezentowanym przez J. Harasi-
mowicza, jednak zastrzezenie, ze jego zakres obejmuje takze inne niz
$cisle rozumiane przepisy budzetowe, prowadzi do wniosku, ze obszar
dyscypliny zakreslony przez M. Mazurkiewicza jest szerszy.
Analizujac podstawy zawegzania pojgcia dyscypliny budzetowej,
M. Mazurkiewicz krytycznie odniést si¢ do pogladéw J. Harasimowi-
cza w tym zakresie. Stwierdzil on mianowicie, ze: po pierwsze — kon-
strukcja takiego ujecia dyscypliny nie uwzglednia samego znaczenia
terminu dyscypliny jako okreslenia systemu norm, ktéry ma by¢ prze-
strzegany; po drugie — 6w sposéb i zakres zawegzenia dyscypliny nie ma
dostatecznego uzasadnienia w postaci krytyki dotychczasowych pogla-
déw na temat pojmowania dyscypliny, czy tez w odniesieniu si¢ do ak-
tualnych autorowi regulacji prawnych w tym zakresie. Jego zdaniem,
podstawg tworzenia w doktrynie teorii zawezajacych pojecie dyscypli-
ny, jest przede wszystkim obawa przed utozsamianiem jej z legalnos-
cia.” On sam wychodzit z zatozenia, ze konstruujac pojecie dyscypliny
budzetowej w $cistym znaczeniu, nalezy z jego zakresu wyeliminowaé
obowiazki rozliczeri z budzetem, wynikajagce ze stosunkéw prawnych
powstajacych poza systemem budzetowym (np. ze stosunku podatkowe-
go, stypendialnego). Wprawdzie stosunki takie dotyczg dochodéw lub
wydatkéw budzetu, ale Zrddla ich powstawania réznig si¢ jakosciowo
od regul normujacych prowadzenie gospodarki budzetowej, a ponadto
rézne sg skutki prawne zadari planowanych w budzecie i zadai wyko-
nywanych poza systemem budzetu.?’ Analiza przedstawionego ujmo-
wania dyscypliny, tak w sensie szerokim, jak i zawezajagcym wskazuje,
ze spelnia ono wymogi definicyjne w zakresie zawartosci przedmio-
tu dyscypliny. Natomiast na gruncie szeroko rozumianego przedmio-
tu dyscypliny moze powstaé watpliwos¢, czy jest to na pewno dyscy-

18 Zob. M. Mazurkiewicz, Dyscyplina budzetowa, (w:) M. Weralski (red.), System instytucji
prawno—finansowych PRL, t. II Instytucje budzetowe, Wroclaw 1982, s. 577 oraz M. Ma-
zurkiewicz, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 9.

19 Ibidem,s. 6.

20 Ibidem, s. 9-10.
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plina finansowa sensu stricto. Wskazanie bowiem przez jej autora na
koniecznos¢ przestrzegania takze norm regulujgcych rozliczenia z bu-
dzetem, ktérych nie zalicza si¢ do kategorii $cistej regulacji budzetu,
moze oznaczaé, iz jest to dyscyplina finansowa sensu largo. Wydaje
si¢ jednak, ze przesadzajace tu winno by¢ zakreslenie podstawowego
przedmiotu dyscypliny, czyli obszaru finanséw, do ktérego odnosi si¢
koniecznos¢ jej zachowania. Skoro jest nim instytucja budzetu, uznaé
nalezy to ujecie za okreslenie dyscypliny budzetowe;.

Karol Ostrowski twierdzil natomiast, iz dyscypling budzetowg jest
»przestrzeganie zgodnosci projektowania i wykonywania zadar finan-
sowych budzetu z przepisami prawnymi”?!. Zastrzegal jednoczesnie, ze
dyscyplina wyczerpuje si¢ w przestrzeganiu norm, ktére majg znacze-
nie dla prawidlowego okreslania oraz realizacji zadan budzetu. Tymi
normami mialy by¢ nie tylko przepisy prawa budzetowego, ale takze
przepisy z zakresu calego prawa finansowego (np. prawa podatkowe-
go), jak i1 innych dzialéw prawa (np. prawa pracy, okreslajgcego wyso-
kos¢ wynagrodzen, czy prawa cywilnego normujacego dzierzawe lub
najem, jezeli w wyniku takich uméw pobierane sg dochody budzetowe
lub dokonywane wydatki budzetowe), o ile spelniajg przestanke, o kté-
rej mowa wyzej. Definicja powyzsza zawiera wszystkie elementy nie-
zbedne do uznania, zZe jest to okreslenie dyscypliny finansowej. Nato-
miast z zawartosci treSci merytorycznej tego ujecia jasno wynika, ze
jest ono w zasadzie identyczne z szerokim rozumieniem dyscypliny
przez M. Mazurkiewicza.

Z kolei Leon Kurowski i Marian Weralski, nie rozwijajac szczego-
Iéw i aspektéw pojecia dyscypliny, ograniczyli si¢ do stwierdzenia, iz
dyscyplina budzetowa to ,,przestrzeganie prawa, legalnosci calego wy-
konywania gospodarki budzetowe;j”?2. Analiza zakresu i tresci kluczo-
wego w tej definicji terminu gospodarki budzetowej, uzywanego przez
tych Autoréw?, mogtaby prowadzi¢ do wniosku, ze powyzsza defini-
cja dyscypliny jest tozsama z legalno$cig w zakresie calej gospodarki
budzetowej, a zatem jej rozumienie jest zbiezne z pojeciem dyscypliny
sensu largo prezentowanym przez J. Harasimowicza. Jednakze w po-

21 K. Ostrowski, Prawo finansowe. Zarys ogélny, Warszawa 1970, s. 263.
22 L. Kurowski, M. Weralski, Prawo finansowe, Warszawa 1973, s. 76.
23 Zob.: ibidem, s. 10—14 oraz 47 i nast.
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wolanym ujgciu mowa jest o wykonywaniu tej gospodarki, a nie gospo-
darce jako takiej. Dlatego tez, majac na uwadze poglady L. Kurowskie-
go i M. Weralskiego na temat wykonywania gospodarki budzetowe;j,
wnioskowaé nalezy, iz taki zakres przedmiotowy dyscypliny nie obej-
mowal przepiséw zwigzanych z procedurg uchwalania budzetu oraz
kontroli jego wykonania.?* Elementy zawarte w tej definicji swiadcza,
iz jest to pelne ujecie przedmiotu dyscypliny. Jednak analiza ich zawar-
tosci wykazala, ze jest ono wezsze niz wyzej zaprezentowane definicje
dyscypliny.

Jeszcze bardziej zawezajace od wyzej przedstawionego, jest okre-
$lenie przedmiotu dyscypliny przez N. Gajl. Zgodnie z jej pogladem,
dyscyplina budzetowa wyczerpuje przedmiotowo ,,przestrzeganie
wszelkiego rodzaju norm prawnych (...) co do zasad i trybu dokonywa-
nia wydatkéw oraz pobierania dochodéw budzetowych”, a ,|(...) prze-
de wszystkim przestrzeganie wyznaczerhi wynikajgcych i ustalonych
w przepisach prawa budzetowego i ustaw budzetowych”?. Przy czym
podkreslala, iz kryterium zachowania tak rozumianej dyscypliny jest
wylgcznie legalnosé.? Niewatpliwym jest, iz teoretycznie zawarto$¢
tej definicji odpowiada wymogom formutowania pojgcia dyscypliny
finansowej. Jak wskazano wyzej, jest ono dosy¢ waskie, oprécz tego
bowiem, ze nie uwzglednia etapéw planowania i uchwalania, a takze
kontroli budzetowej, to dodatkowo ogranicza koniecznos¢ zachowania
dyscypliny wylacznie w zakresie niektérych aspektéw realizacji gospo-
darki budzetowe;j.

24 L. Kurowski i M. Weralski w tej samej publikacji, w ktdrej zawarta jest cytowana de-
finicja dyscypliny, twierdzili, ze gospodarka budzetowa jest trescig budzetu, natomiast
sam budzet ,,jest aktem zwierzchniego kierownictwa” oraz podstawg prowadzenia tej go-
spodarki. Przy czym zastrzegali, ze gospodarka tzw. kredytami budzetowymi moze si¢
rozpoczaé po uszczegblowieniu planu wydatkéw oraz otwarciu kredytéw przez organy
finansowe, z kolei budzet po stronie dochodéw nie wymaga takich zabiegéw, bowiem re-
guluja to inne akty. Ostatni zas etap wykonywania gospodarki budzetowej obejmuje ra-
chunkowos¢ i sprawozdawczo$¢ budzetowa. Zob. ibidem, s. 57, 61 oraz 73-76.

25 N. Gajl: Finanse..., op. cit., s. 155; Finanse i prawo finansowe, Warszawa 1992, s. 184.

26  Jednoczesnie Autorka wskazywata na potrzebg¢ objgcia zakresem dyscypliny, oprécz wy-
konywania budzetu, takze prawidlowosci planowania, oraz uwzglednienia nie tylko prze-
strzegania legalnosci, ale takze efektywnosci ekonomicznej i celowosci gospodarowania
srodkami. — Zob. N. Gajl, Finanse..., Warszawa 1992, s. 185-186.

152



Zauwazy¢ w tym miejscu nalezy, iz niektérzy przedstawiciele dok-
tryny formulowali tres¢ pojecia dyscypliny budzetowej w sposéb bar-
dzo ogdlny, okreslajac np., ze jest nig przestrzeganie zasad gospodarki
finansowej przy wykonywaniu budzetu. Nie wskazywali przy tym ja-
kie sg to zasady i pod wzgledem jakiego kryterium jest oceniane owo
przestrzeganie. Przewaznie koncentrowali si¢ na pojgciu naruszenia dy-
scypliny lub odpowiedzialnosci za jej nieprzestrzeganie.?”’

Na uwagg zastuguje formulowanie pojecia dyscypliny budzetowej
w okresie, w ktérym obowigzywala juz ustawa o finansach publicz-
nych. Wynika to zapewne z konwencjonalnego podejscia do dyscypli-
ny, na co — jak to podkreslono na wstepie — zwrécit uwage C. Kosi-
kowski. Wiestawa Ziétkowska podaje definicje dyscypliny budzetowe;j,
zbiezng w swej istocie z prezentowang przez N. Gajl, przy czym uzywa
zamiennie na jej okreslenie nazw: budzetowa, finansowa lub finanséw
publicznych.?®

Przechodzac do analizy przedmiotowego ujecia dyscypliny finan-
sowej sensu largo nalezy zauwazy¢, ze w minionym okresie, w ktérym
ustawodawca uzywat terminu dyscyplina budzetowa, M. Mazurkiewicz
podjat prébg zdefiniowania, oprécz powyzszego, takze pojecia dyscy-
pliny finansowej. To ostatnie w ujgciu przedmiotowym to przestrze-
ganie norm prawnych regulujacych ustalanie, realizacj¢ oraz kontrolg
zadari finansowych.?® Tak okreslony zakres byt konsekwencja przyje-
cia jako podstaw jego konstrukcji poje¢ systemu finansowego oraz pra-

27 T. Bolek stwierdzal, iz dyscypling budzetowg jest ,,zbiér zasad dotyczacych prawidlo-
wego prowadzenia gospodarki budzetowej obowigzujacych przy wykonywaniu budzetu”
— T. Bolek, Dyscyplina budzetowa i odpowiedzialno$¢ za jej naruszenie Kontrola Pari-
stwowa 1996, nr 4, s. 109, przy czym, nie precyzujac o jakiego rodzaju, czy tez jakie kon-
kretne zasady chodzi, dodawal, iz s3 one albo w sposéb bezposredni, albo w sposéb po-
sredni formutowane w przepisach prawa budzetowego. M. Misiag stat na — podobnym do
powolanego — stanowisku, ze dyscyplina to ,,nalozony (...) obowigzek przestrzegania za-
sad gospodarki finansowej okreslonych w prawie budzetowym i innych przepisach regu-
lujacych gospodarke mieniem i srodkami pienigznymi sektora publicznego” — M. Misiag,
Finanse publiczne w Polsce, Warszawa 1996, s. 262.

28 W. Zidtkowska, Finanse publiczne. Teoria i zastosowanie, Poznaii 2000, s. 265. Definicj¢
dyscypliny budzetowej podaje takze E. Chojna—Duch (zob. Polskie..., Warszawa 2004,
s. 144), jednak ze wzgledu na okreslenie jej przedmiotu i utozsamianie jej przez Autorkg
z dyscypling finanséw publicznych postanowiono o jej zaprezentowaniu w niniejszej pra-
cy jako ujgcia sensu largo.

29 M. Mazurkiewicz, Odpowiedzialnosé.. ., op. cit., s. 7.
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wa finansowego.’? Jesli zas chodzi o kryteria wyznaczajace zgodnosé
zachowari z normami prawnymi, M. Mazurkiewicz zastrzegal, iz za-
chowaniem dyscypliny finansowej jest nie tylko formalne przestrzega-
nie prawa (wedlug niego — wasko pojeta legalnos¢), bowiem ,,prawo
finansowe (...) wyraZnie naklada na podmioty wykonujace zadania fi-
nansowe obowigzek prawny przestrzegania, obok legalnosci takze za-
sad gospodarnosci, celowos$ci irzetelnosci, wymieniajac je lacznie
jako kryteria kontroli finansowej”*, zaktadajac, ze dyscyplina finan-
sowa dotyczy calosci systemu finansowego, M. Mazurkiewicz stwier-
dzil, ze nalezy wyodrebni¢ formy tej dyscypliny, ktére odnoszg si¢ do
poszczegdlnych podsystemoéw istniejgcych w ramach systemu finanso-
wego paristwa®2, Oceniajac budowe powyzszego rozumienia dyscypliny
finansowej, stwierdzi¢ nalezy, iz zawiera ona wszystkie niezbgdne ele-
menty konstrukcyjne. Natomiast okreslenie ich zawartosci merytorycz-
nej powoduje, ze ta definicja ma bardzo szeroki zakres, bowiem od-
noszac si¢ do calosci finanséw (publicznych), uwzglednia jednoczesnie
wszystkie aspekty (etapy) gospodarki finansowej, a ponadto samo jej
przestrzeganie mialo polega¢ nie tylko na legalnosci zachowar, ale tak-
ze na gospodarnosci, celowosci i rzetelnosci.

Zkolei J. Harasimowicz w jednej ze swoich publikacji stwier-
dzil w sposéb lakoniczny, ze dyscyplina budzetowa to ,,przestrzeganie
wszelkich norm prawnych i planéw regulujacych gospodarke finanso-
wa panistwa”*. Analiza merytorycznej zawartosci elementéw tego uje-
cia prowadzi do stwierdzenia, iz jest to definicja dyscypliny finansowe;j
sensu largo, a nie stricto. Obszarem bowiem, w ktérym ma by¢ zacho-
wana dyscyplina nie jest wylgcznie budzet, ale calos¢ gospodarki fi-
nansowej. Ponadto rozszerzenie tego ujecia nastgpilo takze poprzez
okreslenie istoty dyscypliny, poniewaz oprécz koniecznosci zgodno-
$ci publicznej gospodarki finansowej z prawem, pojawia si¢ dodatko-

30 Zob.: ibidem. M. Mazurkiewicz jako wyjSciowe, dla sformutowania dyscypliny finanso-
wej, przywolywal okreslenia systemu finansowego i prawa finansowego prezentowane
w literaturze przedmiotu. Por. L. Adam, Prawo finansowe. Czgs¢ ogélna, Wroclaw 1964,
s. 12 i nast.

31 Ibidem, s. 8. Autor podnosil przy tym, ze celowos¢ i rzetelno$é sa szczeg6lnymi aspekta-
mi podstawowych kryteriéw, a mianowicie: legalno$ci oraz gospodarnosci.

32 Przykladowo: do systemu budzetowego, pieni¢zno—kredytowego, ubezpieczen, przedsig-
biorstw.

33 J. Harasimowicz, Finanse i prawo finansowe, Warszawa 1980, s. 99.
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wo koniecznos¢ jej zgodnosci z planami dotyczacymi tej gospodarki.
Wprawdzie brak jest sprecyzowania, jakiego rodzaju plany mialyby
by¢ przestrzegane, ale wydaje si¢, ze nie chodzi tu o budzet, co naj-
mniej z dwéch nastgpujacych powodéw. Wéwcezas i aktualnie jest on
uchwalany w formie ustawy, a bezspornym jest, ze po stronie wydat-
kéw plan ten posiada charakter dyrektywny?**. Ponadto, gdyby przyjac,
ze chodzi w tym rozumieniu o zgodnos¢ takze z budzetem, powstala-
by pewna — jak si¢ wydaje — sprzecznos¢. Skoro bowiem przedmiotem
dyscypliny ma by¢ calos¢ gospodarki finansowej, a instytucja budzetu
jest jednym z jej aspektéw, oznaczaloby to faktyczne zawezenie okre-
Slonego wczesniej obszaru. Majac na uwadze, iz tego rodzaju ,,zabieg”
nie jest ani potrzebny, ani tym bardziej konieczny do okreslenia przed-
miotu dyscypliny, uzna¢ nalezy, iz planem, ktéry ma by¢ przestrzega-
ny w ramach gospodarki finansowej nie byl w tym przypadku budzet.
Zapewne chodzilo tu m.in. o pigcioletnie plany spoleczno—gospodarcze
oraz roczne plany gospodarcze, bedace m.in. podstawg opracowywania
w tamtym czasie budzetu paristwa.

Analiza wspélczesnie formulowanych pojeé dyscypliny finan-
sowej wykazuje, iz termin ten nie jest rozumiany jednolicie. Mimo to,
mozna znaleZ¢ w nich cech¢ wspdlng. Poréwnujac bowiem przedmio-
towg zawartos¢ poje¢ dyscypliny finansowej, przyjmowang we wczes-
niejszym okresie oraz wspolczesnie, stwierdzi¢ mozna, iz aktualnie
dyscyplina finansowa posiada wezszy zakres przedmiotowy, niz wska-
zywaloby doktrynalne rozumienie stosowanego na jej okreslenie na-
zewnictwa.

Cezary Kosikowski prezentuje poglad, zgodnie z ktérym dyscy-
plina finanséw publicznych ,,0dnosi si¢ wylacznie do przestrzegania
prawnie wyznaczonych regul ustalania, poboru iegzekucji nalezno-
$ci stanowiacych srodki publiczne oraz gospodarowania nimi w ska-
li mikroekonomicznej (...)"*. Z powyzszego wynika, zZe przedmiotem
tak pojmowanej dyscypliny jest wykonywanie gospodarki finansowej
w postaci gromadzenia oraz dysponowania Srodkami publicznymi. Za-

34 Na takim stanowisku stoi sam Autor — zob.: ibidem, s. 79-81. Taki poglad jest takze wy-
razany w literaturze przedmiotu.

35 C. Kosikowski, Odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Ko-
mentarz i przepisy, Warszawa 2000, s. 10.
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tem nie obejmuje on na pewno etapéw planowania czy kontroli. Do-
datkowym elementem zawezajacym przedmiot dyscypliny jest odnie-
sienie obowigzku przestrzegania regut do okreslonych wyzej proceséw
zachodzacych tylko w skali mikro—, a nie makroekonomicznej. Ponad-
to, Autor precyzuje, iz przedmiotowo w tym pojeciu ,(...) tkwig tyl-
ko te wymagania, ktérych nieprzestrzeganie jest przez ustawodawce
traktowane jako popetnienie czynu stanowigcego naruszenie dyscy-
pliny finanséw publicznych*. Zawartos¢ elementéw odnoszacych si¢
do okreslenia przedmiotu w tym ujeciu dyscypliny wskazuje na jego
kompletnos¢. Merytorycznie natomiast, mozna w sposéb uogélniajacy
stwierdzié, ze przedstawione rozumienie dyscypliny finanséw publicz-
nych oznacza obowigzek przestrzegania niektérych tylko przepiséw re-
gulujacych gospodarke finansowa w trakcie jej realizacji, wskazanych
w sposéb posredni przez ustawodawce. Wywies¢ tez mozna, chociaz
w sposéb posredni, ze owo przestrzeganie norm oceniane jest na pod-
stawie kryterium legalnosci. Uzasadnione wydaje si¢ zatem twierdze-
nie, ze C. Kosikowski, konstruujac pojecie dyscypliny, uwzgledniat sy-
stem prawnej odpowiedzialnosci za jej naruszenie.

Natomiast wedlug E. Malinowskiej i W. Misiaga, przez dyscypli-
n¢ finanséw publicznych nalezy rozumieé ,,obowigzek przestrzegania
zasad gospodarki finansowej okreslonych w ustawie o finansach pub-
licznych oraz innych aktach prawnych regulujacych zasady gospodaro-
wania mieniem i Srodkami publicznymi”¥’. Konstrukcja tego ujmowa-
nia dyscypliny w sposéb przedmiotowy wydaje si¢ by¢ zupelna. Jednak
merytorycznie niejasnym jest, jakie kategorie norm maja by¢ przestrze-
gane, tym bardziej, ze Autorzy w sposéb ogdlny i wylacznie posred-
ni wskazuja, jakie gtéwne aspekty funkcjonowania sektora finansow
publicznych traktowane sg przez nich jako zasady*®. W powotanym ro-

36 Ibidem
37 E. Malinowska, W. Misigg, Finanse publiczne w Polsce. Przewodnik 2002, Gdarisk
2002, s. 523.

38 Zapowyzszym traktowaniem przemawia to, iz wedtug nich instytucja dyscypliny powin-
na chroni¢ dwa zasadnicze aspekty (zasady) gospodarowania finansami, a mianowicie:
efektywnos¢ gospodarowania srodkami i majatkiem publicznym; przestrzeganie upraw-
niefi do dysponowania srodkami. Zob. ibidem. Wydaje sig, iz sa to zasady o charakterze
,,0g6Inych wyznacznikéw” (postulatéw) prowadzenia publicznej gospodarki. Istnieje bo-
wiem szereg norm, ktérym przypisuje si¢ range zasad, stuzacych realizacji tych postula-
tow.
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zumieniu dyscypliny okreslono konieczno$¢ podporzadkowania si¢ za-
sadom regulujgcym publiczng gospodarke finansowa. Jednak kontekst,
w jakim uzyto pojgcia zasad, moze — jak si¢ wydaje — wskazywac¢ na
obowigzek przestrzegania zaréwno norm traktowanych przez ustawo-
dawce jako zasady, jak i wszystkich przepiséw regulujacych publiczng
gospodarke finansowa.** Uwzgledniajac jednak samo pojecie zasady,
a takze fakt, iz E. Malinowska i W. Misigg nie odwolujg si¢ do kon-
strukcji przedmiotu odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finan-
sOw publicznych (tzn. nie wskazuja, jak to uczynit np. C. Kosikowski,
ze chodzi o normy, ktérych naruszenie moze za sobg pociaga¢ odpo-
wiedzialno$¢) uznaé nalezaloby, ze sg to te przepisy (normy), ktérym
normodawca przyznal range zasad, a ktére dotycza publicznej gospo-
darki finansowej. Pomijajac problemy interpretacyjne i uwzgledniajac
zawarto$¢ treSciowa, stwierdzi¢ nalezy, iz powyzsza definicja okresla
przedmiot dyscypliny w sposéb szerszy od wyzej zaprezentowanego.
Po pierwsze bowiem — nie ogranicza zasad (regul) objetych obowigz-
kiem przestrzegania do tych wyznaczonych posrednio przez zakres
przedmiotowy odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny. Po drugie
— okreslono, iz owo przestrzeganie zasad odnosi si¢ nie tylko do pro-
ceséw gromadzenia i dysponowania srodkami publicznymi, ale do go-
spodarki finansowej jako takie;.

Z kolei Elzbieta Chojna—Duch wprawdzie definiuje pojecie dy-
scypliny budzetowej, ale z jej rozwazan wynika, ze traktuje je réwno-
znacznie z dyscypling finanséw publicznych. Jak zaznaczono w uwa-
gach wstepnych — kryterium kwalifikacji danego ujecia do szerokiego
lub waskiego rozumienia dyscypliny finansowej, jest zakres przedmio-
tu dyscypliny wynikajacy z samej definicji, a nie z miana uzytego przy
pojeciu definiowanym. To upowaznia do zakwalifikowania przedsta-
wionej nizej definicji do ujgcia dyscypliny finansowej sensu largo. We-
dlug E. Chojny-Duch, dyscypling budzetowg jest ,,obowigzek prze-

39 Wskazanie na zasady gospodarki finansowej okreslone w u.f.p. zdaje si¢ oznacza¢ normy,
ktorym ustawodawca w tym akcie przyznal range zasad. Z kolei sformulowanie o obo-
wigzku ,przestrzegania zasad gospodarki finansowej okreslonych (...)” takze w ,,(...) in-
nych aktach regulujacych zasady gospodarowania (...)”, szczeg6lnie w sensie wynikaja-
cym z drugiej czgsci zdania, moze sugerowad, iz faktycznie nie chodzi tu o zasady, lecz
po prostu o przepisy normujace ten obszar finanséw.
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strzegania zasad legalnos$ci i gospodarnos$ci okreslonych przez prawo
w toku publicznej gospodarki finansowej, w szczegdlnos$ci dziatalno$ci
budzetowe;j”.*° Tytulem uwag terminologicznych, stwierdzi¢ mozna, ze
cytowane uzycie terminu i jego tresci wydaje si¢ Swiadczy¢ o niekon-
sekwencji w stosowaniu, zasadniczego przeciez dla definiowanego po-
jecia, nazewnictwa. Mimo, iz definiowany termin dyscypliny (budze-
towej) zakresla jej przedmiot do czg¢sci zagadnien z zakresu finanséw
publicznych, samo jego zdefiniowanie wskazuje na szerszy zakres. Ta-
kie uzycie okreslenia i jego rozumienie moze dziwié, jezeli uwzgledni
si¢, ze wlasnie gléwny zakres przedmiotu, do ktérego odnosi si¢ obo-
wigzek przestrzegania norm (zasad), determinuje okreslenie dyscypli-
ny, tzn. czy jest to dyscyplina budzetowa czy finanséw publicznych. Na
marginesie zaznaczenia wymaga, ze E. Chojna-Duch, poza powyz-
szym terminem i jego okresleniem, uzywa w innym miejscu takze po-
jecia kryteria dyscypliny budzetowej.*! Przechodzac jednak do analizy
merytorycznej samego okreslenia przedmiotu dyscypliny w powyzsze;j

40 E. Chojna-Duch, Polskie prawo finansowe. Finanse publiczne, Warszawa 2002, s. 113
oraz kolejne wydanie publikacji pod tym samym tytulem, Warszawa 2004, s. 144.

41 W drugiej z powotanych wyzej publikacji w rozwazaniach dotyczacych prawnofinanso-
wych uwarunkowar w kontekscie integracji z Unig Europejska, E. Chojna—Duch wska-
zuje na koniecznosé uwzgledniania kryteriéw dyscypliny budzetowe}, ktére dotycza po-
ziomu deficytu, przy czym nie podajac rozumienia samego terminu dyscypliny w tym
kontekscie, wyjasnia réznice wystgpujace migdzy metodologia obliczania deficytu, obo-
wigzujacg w Polsce i w UE. Zob. ibidem, s. 65. Z rozwazaii Autorki wynika, ze jest to
przestrzeganie ustalonej relacji poziomu deficytu budzetowego, atakze dlugu publicz-
nego do produktu krajowego brutto. Wprawdzie relacja deficytu budzetowego oraz diugu
publicznego w stosunku do PKB ustalana jest w tracie lub po zakoriczeniu roku, jednak
wyznaczenia co do jej wielko$ci muszg by¢ uwzgledniane takze na etapie planowania fi-
nansowego. Zatem do rozstrzygnigcia w tym przypadku rozumienia dyscypliny bytaby
kwestia, czy obowiagzuje ona wylacznie na etapie realizacji gospodarki finansowej, czy
tez odnosi si¢ takze do aspektéw planowania. Majac na uwadze rozwazania E. Chojny—
Duch, dotyczace przestrzegania wielko$ci deficytu budzetowego oraz diugu publicznego
do PKB, w ktérych ogranicza si¢ do przedstawienia zasad obliczania wielkosci tych rela-
cji, nie wspominajac wprost o koniecznosci uwzglgdniania ich na etapie planowania, wy-
dajessig, iz przestrzeganie tak pojetej dyscypliny obejmuje realizacj¢ gospodarki finanso-
wej. Niesp6jnos¢ w stosowaniu pojecia dyscypliny budzetowej przez Autorke jest przede
wszystkim wynikiem nieprecyzyjnego uzywania terminologii. Gdyby bowiem konse-
kwentnie przyjaé, ze cytowana powyzej definicja jest rozumieniem dyscypliny finanséw
publicznych, natomiast wymég przestrzegania wielkosci deficytu budzetowego i diugu
publicznego wypelnia kryteria dyscypliny budzetowej, bytyby to dwa rézne pojgcia, nie
kolidujace ze sobg zakresami.
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definicji, nalezy wzig¢ pod uwage nastgpujace kwestie. Po pierwsze, za-
strzezono wprawdzie, ze obowigzek przestrzegania dotyczy zasad pro-
wadzenia gospodarki finansowej, jednak kontekst w jakim uzyto tego
terminu (zasad legalnosci i gospodarnosci) mégtby wskazywac, iz cho-
dzi nie tyle o zasady, ile o przepisy (niekoniecznie posiadajace range
zasad), ktére regulujg wykonywanie publicznej gospodarki finansowe;j.
Niejasng jawi si¢ takze kwestia, co nalezy rozumieé¢ pod sformulowa-
niem ,,zasady legalnosci i gospodarnosci okreslone przez prawo”. Po-
wyzej poruszone kwestie przestajg by¢ problematyczne, gdy uwzgledni
sie, ze Autorka, przechodzac do omawiania instytucji odpowiedzial-
no$ci za naruszenie dyscypliny, stwierdza, ze naruszenie ,tych zasad
poprzez popelnienie czynu zabronionego przez prawo okreslone jest
mianem naruszenia dyscypliny budzetowej (finanséw publicznych)™2.
Z powyzszego wynika, ze jako zachowanie dyscypliny nalezy trakto-
waé przestrzeganie niektérych przepiséw, ktére sa okreslone w spo-
sOb posredni przez znamiona czynéw naruszenia tej dyscypliny. Z dru-
giej strony — samo zdefiniowanie dyscypliny wskazuje, jak si¢ wydaje,
iz chodzi o przestrzeganie wszystkich przepiséw na etapie wykonywa-
nia gospodarki finansowej (,,zasady legalnosci i gospodarno$ci okre-
Slone przez prawo w toku (...) gospodarki finansowej...”). Podkresle-
nia wymaga, ze gtéwny nacisk potozono tu na zachowanie dyscypliny
w toku gospodarki budzetowej. Reasumujac, analiza tresci okreslonej
przez E. Chojng—Duch dyscypliny finansowej, prowadzi do sformuto-
wania nastgpujacego wniosku. Konstrukcja samej definicji nie wyda-
je si¢ poprawna ze wzgledu na problemy z rzeczywistym okresleniem
obszaru dyscypliny oraz kategorii norm podlegajacych przestrzeganiu.
Natomiast zawartos¢ merytoryczna zakresu przedmiotowego prezento-
wanego pojecia wskazuje, ze zachowanie dyscypliny istnieje wéwczas,
gdy przestrzegane s3 normy w zakresie prowadzenia publicznej gospo-
darki finansowej, jednakze owo przestrzeganie ogranicza si¢ do regutl
posrednio wyznaczonych zakresem przedmiotowym prawnej odpowie-
dzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

2 E. Chojna—Duch, Polskie..., Warszawa 2004, s. 144.

159



W literaturze przedmiotu prezentowane sj tez bardziej ogdlne
okreslenia dotyczace dyscypliny finanséw publicznych. Wskazaé tu
mozna na twierdzenie, zgodnie z ktérym pojecie to ,wigze si¢ z prze-
strzeganiem w gospodarce publicznej Srodkami finansowymi ogélnych
zasad formutowanych przez teori¢ pod adresem gospodarki finansowej,
tj. legalnos$ci, gospodarnosci, oszczednosci, celowosci itd.*. Wpraw-
dzie mowa tu o zasadach — ito zasadach wynikajacych z postulatéw
doktryny, ale z dalszych wywodéw wynika, iz chodzi o zasady stwo-
rzone przez ustawodawcg.

3. Dyscyplina finansowa sensu stricto i largo w ujeciu pod-
miotowym

Rozpoczynajac prezentacj¢ podmiotu dyscypliny, celowym wyda-
je si¢ przypomnienie, iz tylko cz¢$¢ z formutowanych w doktrynie de-
finicji zawiera jego okreslenie. Jest to zapewne wynikiem tego, ze za-
kreslony obszar, w ktérym ma by¢ przestrzegana dyscyplina wyznacza
— cho¢ w sposéb posredni — krag podmiotéw obowigzanych do jej za-
chowania. Jezeli natomiast dane poj¢cie dyscypliny posiada ujgcie pod-
miotowe, jest ono uwarunkowane wczesniejszym ustaleniem jej wymia-
ru przedmiotowego. Jednak nie w kazdym rozpatrywanym przypadku
te zaleznosci mozna okresli¢ mianem $cistej korelacji, chociaz w wigk-
szo$ci analizowanych poje¢ wyznaczenie zakresu podmiotowego jest
na pewno zdeterminowane zakresem przedmiotowym.

Z rozwazan prezentowanych przez M. Mazurkiewicza wynika, ze
do zachowania dyscypliny budzetowej w szerokim ujeciu zobowigzane
sg wszystkie jednostki budzetowane brutto i netto oraz wszystkie inne
podmioty, ktére ze wzgledu na pewne zdarzenia majg bezposrednie czy
tez posrednie powigzania z budzetem. Uzasadnieniem takiego pogladu
bylo twierdzenie, iz te inne podmioty wystgpujg w stosunkach praw-
nych zwigzanych z dochodami lub wydatkami budzetu (np. w stosun-
ku podatkowym, stypendialnym).** Podmiotowo wigc dyscyplina do-
tyczy obowigzku przestrzegania norm w zakresie budzetu zaréwno

43 J. Stankiewicz, Dyscyplina finanséw publicznych, (w:) E. Ruskowski (red.), Finanse pub-
liczne i prawo finansowe, t. I, Warszawa 2000, s. 275.
44 M. Mazurkiewicz, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 9.
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przez podmioty bezposrednio realizujgce gospodark¢ budzetows, jak
i podmioty, ktére w sposéb posredni maja na nig wplyw, przy czym
bez znaczenia jest status i forma tych podmiotéw. Natomiast ostatnia
z wymienionych kategorii podmiotéw zostala wyeliminowana przez
M. Mazurkiewicza z zakresu podmiotowego waskiego rozumienia dy-
scypliny budzetowej, co bylo bezposrednio konsekwencjg zawezenia
zakresu przedmiotowego.* Powyzsze ujecia podmiotowe $cisle odpo-
wiadaly swym zakresem wyznaczonemu obszarowi finanséw, w ra-
mach ktérego ma istnie¢ przestrzeganie dyscypliny. Zatem w tym przy-
padku mozna méwi¢ o catkowitym i skorelowanym zdeterminowaniu
podmiotu dyscypliny przez jej zakres przedmiotowy.

Jerzy Harasimowicz takze wychodzit z zalozenia, iz konstruk-
cja przedmiotowego rozumienia dyscypliny konstytuuje jej ujecie pod-
miotowe. Dlatego tez dyscyplina budzetowa w najszerszym znaczeniu
oznaczala przestrzeganie przepiséw z zakresu gospodarki budzetowe;j
przez wszelkie podmioty, ktére w tej gospodarce biorg udzial, a wigc
i konkretne osoby (np. ministréw, ksiggowych), jak i podmioty zbio-
rowe (np. Sejm, rad¢ ministréw).*® Przy czym sam Autor, w prze-
ciwienstwie do M. Mazurkiewicza, nie zastrzegl, ze chodzi tu takze
o podmioty, ktére posrednio majg wpltyw na prowadzenie gospodarki
budzetowej. Nadmieni¢ jednak nalezy, iz jest to wynikiem wezszego
traktowania przez niego przedmiotu dyscypliny. Pomimo ze to ujgcie
podmiotowego aspektu dyscypliny jest wezsze niz prezentowane przez
M. Mazurkiewicza, stwierdzi¢ nalezy, iz jest takze catkowicie uwarun-
kowane wcze$niejszym zakresleniem przez tego Autora obszaru przed-
miotowego dyscypliny budzetowe;.

Z kolei K. Ostrowski, pomimo okreslenia zakresu przedmiotowe-
go dyscypliny, pokrywajacego si¢ z przytoczonym pogladem M. Ma-
zurkiewicza w kwestii szerokiego rozumienia (przez niego) dyscypliny
budzetowej, jej podmiot ujat w sposéb zawezajacy. Podmiotowo mia-
nowicie dyscyplina dotyczy¢ miala jednostek organizacyjnych, kté-
re zostaly utworzone w celu wykonywania zadan budzetu, a takze za-
trudnionych w nich pracownikéw.*’ Zatem, mimo iz przedmiotowo

45 Ibidem
46 J. Harasimowicz, Odpowiedzialnos¢..., op. cit., s. 284.
47 K. Ostrowski, Prawo..., op. cit., s. 264.
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dyscyplina dotyczy¢ miala, oprécz wykonywania budzetu, takze jego
planowania, dyscypling nie bylyby objete podmioty, ktére w sposéb
ostateczny te plany tworzg (np. Sejm) oraz osoby realizujace zadania
budzetowe na innych zasadach niz wynikajace ze stosunku pracy. Moz-
na wigc stwierdzié, ze zakres podmiotowy dyscypliny w tym przypad-
ku, wprawdzie warunkowany zakresem przedmiotowym, ulegl zaweze-
niu w stosunku do tego, ktéry bylby wyznaczony posrednio obszarem
finanséw, w ktérym miala by¢ zachowywana dyscyplina.

Natalia Gajl natomiast wasko pojmowata zaréwno przedmiot, jak
i podmiot dyscypliny. Zgodnie bowiem z jej definicja, do przestrzega-
nia dyscypliny obowigzane byly jednostki budzetowe dokonujace po-
bierania dochodéw oraz dokonywania wydatkéw.*® W prezentowanym
przez nig pojeciu, zakres podmiotowy jest scisle skorelowany z wyzna-
czonym zakresem przedmiotowym dyscypliny.

Wiestawa Ziotkowska, okreslajagc przedmiot dyscypliny budze-
towej w sposob zbiezny z wyzej wymieniong Autorkg stwierdzata, ze
podmiotowo dyscyplina dotyczy jednostek dysponujacych srodkami
budzetowymi.*” Pobiezna analiza zestawienia okreslania przez t¢ Au-
torke zakresu przedmiotowego i podmiotowego dyscypliny moze wy-
kazad, iz nie istnieje migdzy nimi $cista zaleznosé. Wynika to z faktu,
iz zgodnie ze stanowiskiem W. Zidtkowskiej, dyscyplina przedmioto-
wo odnosi si¢ do proceséw pobierania dochodéw i dokonywania wy-
datkéw, a podmiotowo winny ja zachowywaé jednostki dysponujace
srodkami publicznymi, czyli nie tylko takie, ktére gromadza dochody
i dokonujg wydatkéw. Oczywiscie, powyzsze musiatoby prowadzi¢ do
whniosku, ze zakres podmiotowy, mimo ze w zalozeniu pochodnie kon-
struowany w stosunku do przedmiotowego, jest szerszy, nizby to wy-
nikalo z tego ostatniego. Jednak przedstawione wnioskowanie byloby
biedne logicznie. Skutkowaloby ono bowiem przyjeciem, ze podmio-
ty dysponujace srodkami publicznymi, ktére jednak nie pobierajg do-
chodéw i nie dokonujg wydatkéw, sa zobowigzane do przestrzegania
przepiséw regulujacych te procesy. Tworzenie takiej sytuacji nie byloby
w zaden sposéb uzasadnione ani tym bardziej potrzebne czy koniecz-

48 Zob.: N. Gajl, Finanse..., Warszawa 1980, s. 155 oraz Finanse..., Warszawa 1992, s. 184.
49 Zob. W. Zi6tkowska, Finanse..., op. cit., s. 265.
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ne. Zatem stwierdzi¢ nalezy, iz w przypadku okreslenia zakresu pod-
miotowego w sposéb szerszy, niz wynikaloby to z ujgcia przedmiotu
dyscypliny, krag podmiotéw zostaje faktycznie, niejako w sposéb au-
tomatyczny, korygowany i zaw¢zany do zakresu wynikajacego z przed-
miotu dyscypliny. Gdyby jednak poming¢ te ustalenia, analiza rozu-
mienia dyscypliny przez W. Ziétkowska prowadzi do sformulowania
twierdzenia o braku catkowitej korelacji zakresowej migdzy podmio-
tem a przedmiotem dyscypliny.

Wystepujace w nielicznych definicjach dyscypliny finansowej sen-
su largo okreslenia ujgcia podmiotowego sa w spos6b niebudzacy wat-
pliwosci zdeterminowane przez wczesniejsze jej okreslenie przedmio-
towe, przy czym owo uwarunkowanie jest catkowite.

Marek Mazurkiewicz twierdzil, ze dyscyplina finansowa obejmu-
je ogét podmiotéw finansowych (zaréwno czynnych, jak i biernych),
dzialajagcych w ramach danego systemu finansowego.’® Przyjecie tak
szerokiego zakresu podmiotowego bylo konsekwencjg réwnie szero-
kiego ujecia przedmiotowego dyscypliny. Wydaje si¢, iz na podstawie
powyzszego, jak i wczesniej przedstawionego przez tego Autora ujecia
przedmiotowego, mozna sformulowaé twierdzenie, ze podmioty, ktére
dzialaly w ramach systemu finanséw publicznych objete byly koniecz-
noscig przestrzegania dyscypliny w kazdym czasie i w kazdym aspek-
cie swojej dziatalnosci. Natomiast inne podmioty, niedzialajace ze swej
istoty w ramach tego systemu, mogly czasowo i w zakresie tylko nie-
ktérych przejawéw funkcjonowania, by¢ objete obowigzkiem zachowa-
nia dyscypliny finansowe;j.

W okres$leniu dyscypliny finanséw publicznych, sformutowanym
przez C. Kosikowskiego, jej przedmiot jest takze $cisle skorelowany
z podmiotem. Autor ten zastrzegt bowiem, iz przedmiot dyscypliny od-
nosi si¢ do gospodarowania srodkami publicznymi w skali mikroeko-
nomicznej, a zatem w konsekwencji — do jednostek sektora finanséw
publicznych, a takze innych podmiotéw, o ile korzystajg ze Srodkéw
publicznych.!

50 M. Mazurkiewicz, Odpowiedzialnosé.. ., op. cit., s. 7.
51 Zob.: C. Kosikowski, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 10.
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4. Whnioski wynikajace z analizy doktrynalnych poje¢ dy-
scypliny finansowej

Analiza przedmiotowego ujmowania dyscypliny finansowej sen-
su stricto przez poszczegblnych przedstawicieli doktryny prowadzi
do sformutowania nastgpujgcych wnioskéw. Zakres wyznaczony nie-
jako z géry mianem dyscypliny nie musi pokrywac si¢ z okresleniem
jej obszaru obowigzywania, przy czym — co zastuguje na uwage — wy-
daje sie, Ze ten ostatni moze by¢ nawet szerszy w przypadku, gdy s3
nim objete zachowania nie pozostajgce w Scistym zwigzku z gospo-
darka budzetowa. Ponadto normy, ktére majg by¢ przestrzegane, moga
stanowi¢ calos¢ lub czes¢ przepiséw odnoszacych si¢ do zakreslonego
w danym ujeciu obszaru budzetu, co wigcej — okazuje sig, iz chodzié
moze takze o te regulacje, ktére nie pozostajg w bezposrednim zwigz-
ku z ,,przepisami budzetowymi”. Natomiast kryterium wyznaczajacym
zachowanie dyscypliny jest przede wszystkim legalnos¢.

Na uwage zastuguje pojecie, w ktérym gtéwnym przedmiotem dy-
scypliny nie jest budzet lub jego cze¢sé, ale instytucja odpowiedzialno-
$ci za jej naruszenie. Wydaje si¢, ze ta konstrukcja rozumienia przed-
miotu dyscypliny zostala zupeinie oderwana od podstawowego terminu
podlegajacego definiowaniu, czyli dyscypliny. Nie jest bowiem istotg
dyscypliny, jak si¢ wydaje, obowigzek przestrzegania zasad odpowie-
dzialnosci i systemu stosowania sankcji za naruszenie ustalonego po-
rzadku. Instytucja odpowiedzialnosci jest wtérna do dyscypliny w tym
sensie, ze jest konsekwencjg jej niezachowania i jednoczes$nie gwaran-
tem jej przestrzegania.

Rozwazania na temat szerokiego ujmowania przedmiotu dyscypli-
ny finansowej i ich analiza pozwalajg na sformutowanie nastgpujgcych
wnioskéw na temat zalozei oraz mozliwosci konstruowania jego za-
kresu. Okazuje si¢ — podobnie jak w przypadkach rozumienia dyscy-
pliny budzetowej — ze obszar ,.funkcjonowania” dyscypliny nie musi
pokrywaé si¢ z zakresem, ktéry jest wyznaczany jej nazwa. Przy de-
finiowaniu pojecia dyscypliny finansowej (finanséw publicznych) jej
ogllny przedmiot (obszar) zakreslany jest w dwojaki sposéb, przyjmu-
jac jako odniesienie termin stosowany na jej okreslenie. Mianowicie,
jest on tak samo szeroki, czyli obejmuje calo$¢ zjawisk traktowanych
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jako finanse publiczne, badZ tez zawe¢zajacy, czyli obejmuje tylko ich
cze$é. Podkreslenia wymaga, ze w wigkszosci badanych definicji przy-
jeto drugi wariant. Réznie tez precyzowany jest zesp6t norm podlega-
jacych obowigzkowi przestrzegania. Bez wzglgdu bowiem na to, czy
dyscyplina odnosi si¢ do wszystkich aspektéw z zakresu finanséw pub-
licznych, czy tez tylko do ich czgsci, obowigzek przestrzegania norm
dotyczy wszelkich lub tylko niektérych norm regulujacych wyznaczo-
ny obszar finanséw. Samo zas$ kryterium przestrzegania dyscypliny
jest okreslane zawsze jako zgodno$¢ z prawem, jednak czasami zostaje
ono rozszerzone na inne, ptynne ze swej istoty wyznaczniki, takie jak
np. gospodarnos¢ czy celowosé.

Analiza zakresu podmiotowego dyscypliny prowadzi do sformuto-
wania nastgpujacych wnioskéw co do jego konstrukcji — w ujeciu wa-
skim oraz szerokim. Przy okreslaniu zakresu podmiotowego dyscypli-
ny budzetowej, w stosunku do wczesniej ustalonego obszaru dyscypliny,
stosowane byly dwa warianty jego wyznaczania. Po pierwsze — krag
podmiotéw jest okreslony w sposéb $cisle uzalezniony (i pochodny) od
wczesniejszego okreslenia zakresu przedmiotowego, czyli jest tak samo
szeroki badZ waski. Po drugie — okreslenie podmiotéw obowigzanych
do zachowania dyscypliny jest wezsze, nizby to wynikalo z wcze$niej-
szego uj¢cia jej przedmiotu. Z kolei podmiotowo dyscyplina sensu lar-
go jest okreslana konsekwentnie pochodnie w stosunku do zakreslonego
przedmiotu, przy czym nie wystgpuja tu sytuacje, w ktérych krag pod-
miotéw obowigzanych do zachowania dyscypliny bylby zawezany w sto-
sunku do tego, co wynikaloby z okreslenia jej ujecia przedmiotowego.

Powyzsza analiza formulowania ujgcia podmiotowego dyscypli-
ny (i jej skutkéw) w stosunku do jej przedmiotu wykazuje stusznosé
twierdzenia o pochodnej i zdeterminowanej przez zakreslenie obszaru
przedmiotowego, mozliwosci precyzowania podmiotu dyscypliny.

Ustosunkowujac si¢ natomiast w sposéb calosciowy i ogélny do
prezentowanych zagadniefi pojeciowych, nalezy stwierdzié, iz istnie-
je pewien zamet definicyjny przy okreslaniu dyscypliny sensu stric-
to ilargo. Czgsto bowiem zawartos¢ tresciowa prezentowanej defini-
cji nie jest adekwatna do samego pojecia, ktére podlega definiowaniu.
Wydaje sig, ze w gtéwnej mierze taki stan jest wynikiem stosowania
przez przedstawicieli doktryny terminologii wynikajacej z regulacji
prawnych, na co zwrécono uwage we wstepie rozwazan. Istniejg jed-
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nak i takie przypadki, w ktérych autorzy definicji sami uzywaja réznej
terminologii na oznaczenie jednego rozumienia dyscypliny (co potggu-
je tylko nietad), badZ tez zupelnie zdaja si¢ pomija¢ samg istote dyscy-
pliny. Wydaje sie, ze koniecznym jest sprecyzowanie w sensie teore-
tycznym, czym jest dyscyplina finansowa w ogdle, a nastgpnie — czym
jest w sensie scistym. Twierdzenie to znajduje uzasadnienie metodo-
logiczne. Dopiero bowiem woéwczas, gdy zostanie okreslony zakres
przedmiotu dyscypliny finansowej sensu largo, i w sposéb pochodny
od niego — podmiotu, mozliwym begdzie okreslenie dyscypliny finan-
sowej sensu stricto, poprzez wyznaczenie newralgicznych — przez pry-
zmat interesu publicznego — obszaréw z zakresu publicznej gospodarki
finansowej, ktére winny podlegaé szczegélnej ochronie. Bez ich wska-
zania niemozliwym jawi si¢ skonstruowanie, w sposéb systemowy i lo-
giczny, instytucji prawnej odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypli-
ny finansowe;.

Wydaje si¢, ze modyfikujac pojmowang przez M. Mazurkiewicza
i J. Harasimowicza dyscypling finansowg sensu largo, stwierdzi¢ moz-
na, ze dyscypling finansowg w ujeciu szerokim jest konieczno$¢ prze-
strzegania norm prawnych regulujacych publiczng gospodarke finanso-
wa, przez czynne i bierne podmioty prawa finansowego.

Natomiast, aby sformulowaé pojecie dyscypliny finansowej sensu
stricto, niezbednym jest okreslenie zalozen konstrukcyjnych, ktére po-
zwola na zawezenie rozumienia dyscypliny. Wyjsciowym kryterium jest
cel tworzenia waskiego pojmowania dyscypliny. Uwzgledniajac gwa-
rancyjne funkcje prawai traktujac odpowiedzialnos¢ za jedng z podsta-
wowych instytucji prawnych, mozna w pelni zgodzi¢ si¢ z niezwykle
trafnym, cho¢ uzytym w innym kontekscie, twierdzeniem J. Harasimo-
wicza, iz podstawg zawgzania pojgcia jest potrzeba stosowania sankcji,
przy czym, nie mozna przyjac za tym Autorem samego rozumienia dy-
scypliny konstruowanej przez niego przy powyzszym zalozeniu — na co
wskazano we wczesniejszych rozwazaniach. Ponadto nalezy mie¢ na
uwadze, iz z réznych powodéw nieuzasadnionym jest stosowanie tych
sankcji za kazde zachowanie sprzeczne z ustalonymi normami.*? Pod-
stawowg zatem jawi si¢ kwestia wydzielenia obszaru finanséw publicz-
nych, w ktérym ma by¢ zachowywana dyscyplina oraz wskazanie tych

52 Podkreslat to sam J. Harasimowicz — zostalo to szerzej oméwione przy prezentacji rozu-
mienia dyscypliny finansowej sensu stricto.
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jego aspektéw, ktére ze wzgledu np. na ich szczegdlnie istotng rolg, nie-
celowo$¢ lub niemoznosé objecia ochrong innego rodzaju, nalezy uczy-
ni¢ przedmiotem ochrony instytucji odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny.

Majac na uwadze powyzsza metodologi¢ budowania pojecia, uznad
nalezy, iz dyscyplina finansowa sensu stricto w modelowym ujeciu
przedmiotowym oznacza¢ winna przestrzeganie norm z zakresu pub-
licznej gospodarki finansowej, ktére podlegaja szczegdlnej ochronie
prawnej. Z kolei krag podmiotéw majacych obowigzek zachowania tak
okreslonej dyscypliny musi byé wyznaczony w sposéb pochodny do za-
kresu przedmiotowego i by¢ z nim skorelowany. Wymogi przedstawio-
nego modelu definicji wydaja si¢ by¢ spelnione w wigkszosci przypad-
kéw pojmowania dyscypliny, odwolujacych si¢ do odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finansowej. Jednakze podkreslenia wymaga,
ze ich konstrukcja wykazuje, iz zalozeniem wyjsciowym przy ich bu-
dowaniu byl istniejacy rezim odpowiedzialnosci. Teoretycznie jednak
kolejnos¢ powinna by¢ inna — najpierw nalezy zdefiniowad przedmiot
ochrony, a nastgpnie instrumenty majgce go chronié¢. Reasumujac, teo-
retycznie dyscyplina finansowa sensu stricto wyczerpuje si¢ w okresle-
niu przedmiotu ochrony odpowiedzialnosci za jej naruszenie.

5. Determinanty istnienia prawnej odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finansowej — zarys

Odpowiedzialnos¢, postrzegana przez pryzmat funkcji petnionych
przez prawo, jawi si¢ jedng z podstawowych instytucji prawnych. W na-
jogdlniejszym pojeciu oznacza ponoszenie przez podmioty ujemnych
konsekwencji za zachowania, ktére podlegajg ujemnej kwalifikacji nor-
matywnej.>* Tworzenie systeméw odpowiedzialnosci prawnej nie moze
— jak si¢ wydaje — by¢ celem samym w sobie; musi by¢ ono uzasadnio-
ne. Stad tez, w kontekscie wczesniej poczynionych rozwazan, pojawia
sie pytanie o przyczyny tworzenia rezimu odpowiedzialnosci na grun-
cie finanséw publicznych i ich istote.

53 W. Lang, Struktura odpowiedzialnosci prawnej, Zeszyty Naukowe UMK w Toruniu
1968, z. 31, s. 12 — powotanie za: W. Sanetra, Odpowiedzialnos¢ wedtug prawa pracy. Po-
jecie, zakres, dyferencjacja, Wroclaw 1991, s. 14.
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Czynniki warunkujace wprowadzanie prawnej odpowiedzialno-
$ci za naruszenie regul gospodarowania finansami publicznymi majg
r6zng nature. Wsréd nich wyrézni¢ mozna determinanty o charakterze
ekonomicznym, prawnym czy socjologicznym.

Podlozem konstruowania przestanek ekonomicznych jest fakt, iz
w gospodarce istniejg dwa sektory: prywatny i publiczny, przy czym
decyzje (zachowania) finansowe podejmowane przez podmioty finan-
séw prywatnych (w ramach obowigzujacego ich prawa) sg weryfikowa-
ne przez mechanizmy rynkowe. Przedsigbiorca, ktéry prowadzi dzia-
talno$¢ w sposéb nieefektywny czy nieracjonalny, bedzie eliminowany,
ponoszac tym samym ujemne konsekwencje swoich wczesniejszych za-
chowan. Natomiast funkcjonowanie podmiotéw sektora finanséw pub-
licznych nie jest warunkowane optymalizacjq efektywnosci ich dziata-
nia®, bowiem ich istnienie jest konieczne ze wzgledu na dostarczanie
débr publicznych. W zwigzku z powyzszym nie sg one nastawione na
osigganie zysku, a zatem nie podlegaja takim mechanizmom rynko-
wym jak podmioty sektora finanséw prywatnych. Muszg wigc funk-
cjonowaé tu inne instrumenty, wymuszajace w sposéb bezposredni lub
posredni racjonalno$é (oczywiscie, racjonalnos¢ uznang przez ustawo-
dawcg) ich dziatania.®

Z kolei giéwnym czynnikiem o charakterze prawnym, przesgdza-
jacym o istnieniu odpowiedzialnosci jest ochrona (zabezpieczenie) re-
gul, ustanowionych przez ustawodawce odnoszacych si¢ do gospodaro-
wania srodkami publicznymi. Nalezy podkresli¢, ze pozostaje kwestig
pierwotng w stosunku do odpowiedzialnosci ocena trafnosci samych
rozwigzain normujgcych procesy gromadzenia irozdysponowywa-
nia srodkéw publicznych. Niemniej jednak, abstrahujgc od rozstrzy-
gania tych kwestii, stwierdzi¢ mozna, iz brak instytucji odpowiedzial-
nosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przyczyniaé si¢

54  Zob. M. Iwanek, J. Wilkin, Instytucje i instytucjonalizm w ekonomii, Warszawa 1998,
s. 60.

55 Problem ten byt i jest w dalszym ciggu podnoszony w literaturze przedmiotu. Zob. np.:
H. Dalton, Zasady skarbowosci, Warszawa—L6dZ 1948, s. 212; A. Komar, Finanse pub-
liczne w gospodarce rynkowej, Bydgoszcz 1996, s. 48 — 52, 60; S. Owsiak, Finanse...,
op. cit., s. 432.
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moze do nieprzestrzegania (famania) ustanowionych regulacji.®® Samo
bowiem skonstruowanie przepiséw normujgcych na jakich zasadach
i w jaki spos6b nalezy gospodarowaé srodkami publicznymi nie gwa-
rantuje jeszcze, ze wszystkie podmioty biorgce udzial w tych procesach
bedg ich przestrzegad. Na marginesie doda¢ nalezy, iz swoisty rezim
prawnej odpowiedzialnosci finansowej warunkowany jest faktem bra-
ku przepiséw, na podstawie ktérych mozna doprowadzi¢ do ukarania
sprawcOw naruszen ustanowionych regul.’” Oczywiscie to nie oznacza
w ogole braku przepiséw statuujacych odpowiedzialnos¢ za niepozada-
ne — z punktu widzenia ustawodawcy — zachowania z zakresu gospo-
darowania srodkami publicznymi. Niektére z nich podlegaja penaliza-
cji wedlug np. kodeksu karnego czy karnego skarbowego. Chodzi tu
o brak norm chronigcych pewne dobra finanséw publicznych w innych
aktach, ktére reguluja odpowiedzialno$¢ (m.in. za prowadzenie pub-
licznej dzialalnosci finansowe;).

Istniejg tez inne niz wyzej zarysowane, czynniki determinujace
istnienie odpowiedzialnosci finansowej, ktére jednak posiadaja powia-
zanie z wyzej wymienionymi. Mianowicie, decyzje co do gospodaro-
wania srodkami publicznymi podejmowane sg przez podmioty, ktére
zracji tego, ze posiadajg kompetencje finansowe nieograniczone me-
chanizmami rynkowymi, majg wigkszg wladz¢ niz pozostale podmioty
administracji.®® To z kolei powoduje, iz podmioty te majg swoistg ,,wla-
dze¢ nad innymi” i mogg odczuwac ,,pokus¢”, aby z tej wladzy czynic¢
uzytek nie zawsze zgodnie z obowigzujacymi regutami.’ Zatem sko-
ro ich zachowania nie s3 weryfikowane przez rynek i nie istniejg inne
skuteczne instrumenty socjotechniczne, ktére zapobiegajg naduzyciom,
powinny istnie¢ mechanizmy, ktére zapewniajg kontrole tego gospoda-
rowania, a co za tym idzie — eliminacj¢ tych niepozadanych zachowari.

56 Zob. np.: C. Kosikowski, Prawo finansowe. Czgs¢ ogblna, Warszawa 2003, s. 272 i nast.;
J. Harasimowicz, Odpowiedzialnosé prawna za naruszenie dyscypliny budzetowe}, ,,Pari-
stwo i Prawo” 1963, nr 2; T. Bolek, Dyscyplina budzetowa i odpowiedzialnos¢ za jej na-
ruszenie, Kontrola Paristwowa 1996, nr 4.

57 J. Harasimowicz, op. cit.

58 Podobna teza sformulowana zostala przez P.M. Gaudemeta i J. Moliniera w pracy Finan-
se publiczne, Warszawa 2000, s. 129. Por. tez: A. Komar,op. cit., s. 60.

59 M. Kosewski, Urz¢dnicy w sytuacjach zawodowej pokusy (w:) A. Dgbicka, M. Dmocho-
wski, B. Kudrycka (red.), Profesjonalizm w administracji publicznej, Biatystok 2004,
s. 247.
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Przy czym owa, swoiscie poj¢ta, eliminacja oznacza¢ moze: po pierw-
sze — zapobieganie nagannym z punktu widzenia ustawodawcy zacho-
waniom przez wprowadzenie zagrozenia ukarania; po wtére — karania
za zachowania godzace w ,,dobro” finanséw publicznych.

Wydaje si¢, zwazajac na aktualny stan finanséw publicznych w Pol-
sce, ze powyzej zakreslone przestanki o charakterze ogélnym uzasad-
niaja twierdzenie o niezbgdnosci istnienia w systemie prawa finanso-
wego odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansowe;.



Anetta Breczko

Z problematyki eksperymentu medycznego
na organizmie ludzkim
(wybrane problemy prawne i etyczne)

1. Eksperymenty medyczne w $wietle regulacji
miedzynarodowych i prawa unijnego

W polskiej literaturze prawniczej nie ma zbyt wielu publikacji do-
tyczacych problematyki prawnej eksperymentéw medycznych.! Dyna-
miczny rozwdj biotechnologii, oparty w duzym stopniu na tego rodzaju
eksperymentach, powoduje narastanie dylematéw etycznych, deontolo-
gicznych, prawnych, ktére wymagaja niewatpliwie poglebione;j, interdy-
scyplinarnej analizy i refleksji: ,,W ciggu ostatnich kilkudziesigciu lat
medycyna wkroczyta na nowe dla siebie obszary (wymierimy tu tytutem
przyktadu transplantacje, genetyke, prokreacje medycznie wspomaga-
ng), w ktorych coraz trudniejsze staje si¢ przeprowadzenie dystynkcji
miedzy metodami standardowymi a nowatorskimi lub bedgcymi wrecz
czystym eksperymentem badawczym. SzybkosS¢ wprowadzenia i upo-
wszechnienia sig nowoczesnych ,,technologii” medycznych jest nieod-
tqgczng cechq wspdiczesnej cywilizacji, a problemy pojawiajgce sie w
zwiqzku z tym stanowiq przedmiot statych prac i ustalen licznych gre-

1 Kompleksowg analiz¢ prawnych i etycznych aspektéw eksperymentu medycznego stano-
wi publikacja A. Wnukiewicz—Kozlowskiej, Eksperyment medyczny na organizmie ludz-
kim w prawie migdzynarodowym i europejskim, Warszawa 2004; wczes$niej zob. tak-
ze np. J. Sawicki, Przymus leczenia i eksperyment lekarski w $wietle prawa, Warszawa
1967; L. Kubicki, Medyczny eksperyment badawczy dokonywany na czlowieku w $wiet-
le prawa, (w:) Prawo a medycyna u progu XXI w., Toruii 1987; M. So$niak, Uwarunko-
wania prawne dopuszczalnosci eksperymentéw na ludziach, Paristwo i Prawo 1985, nr 5;
E. Chréscielewski, Medyczne eksperymenty dokonywane na czlowieku w Polsce (zasad-
nicze problemy etyczne, deontologiczne i prawne), Polski Tygodnik Lekarski 1988, nr 1
i inne.
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miéw oraz instytucji migdzynarodowych”.* Coraz czgsciej zwraca si¢
uwage na konieczno$¢ podporzadkowania eksperymentéw medycznych
nie tylko zasadom aksjologicznym (deontologicznym, moralnym, oby-
czajowym), ale takze normom prawnym. WyraZna staje si¢ potrzeba
zharmonizowania ustawodawstwa w poszczegdlnych krajach Europy.?

Szczegdblnie znaczacym dokumentem mig¢dzynarodowym regulu-
jacym problematyke eksperymentéw medycznych byt — z perspektywy
historycznej — Kodeks Norymberski, opracowany przez Amerykanski
Trybunal Wojskowy w 1947 r. w zwigzku z procesem lekarzy hitlerow-
skich. Po raz pierwszy podj¢to prébe ustalenia podstawowych warto$ci
i zalozeri etycznych, ktére winy podlegaé ochronie i by¢ przestrzega-
ne w kazdym przypadku eksperymentu na cztowieku.* Sformutowano
m.in. zasad¢ udzielenia zgody przez osobg, na ktérej ma by¢ dokonane
doswiadczenie. Zaznaczono, ze czlowiek poddajacy si¢ eksperymento-
wi musi posiada¢ prawne przestanki do ztozenia swojego oswiadczenia
woli. Nie moze tego czyni¢ pod wplywem przymusu. Powinien miec
pelng swiadomos¢ rozeznania istoty doswiadczenia oraz zostaé poin-
formowany o czasie jego trwania, celu oraz wszelkich konsekwencjach
dla zdrowia.

W Kodeksie opracowanym przez Trybunal Norymberski zalozo-
no, ze eksperymenty na ludziach majg przynosi¢ spoleczeristwu korzy-
$ci, ktére nie mogg by¢ osiggnigte w inny sposéb. Doswiadczenia na
czlowieku muszg by¢ poprzedzone wczesniejszymi badaniami na zwie-
rzetach. Konieczne jest odpowiednie przeszkolenie oséb, ktére maja
przeprowadza¢ do$wiadczenie Przy jego wdrazaniu nalezy unikad
wszelkich moralnych cierpien i urazéw. Nie wolno go realizowad, jesli
istnieje jakiekolwiek ryzyko smierci lub uszkodzenia ciala. Badanie na-
lezy przerwaé w kazdej chwili, jesli jego kontynuacja mogtaby dopro-
wadzi¢ do negatywnych konsekwencji.’

2 M. Saf jan, Prawo i medycyna, Warszawa 1998, s. 166.

3 Zob.: Prawa pacjentéw i problemy etyczne wspéliczesnej medycyny w dokumentach Rady
Europy, Helsifiska Fundacja Praw Czlowieka (wprowadzenie i konsultacja naukowa
M. Saf jan), Warszawa 1994.

4 J. Radzicki, Ryzyko zabiegéw lekarskich w prawie karnym, Warszawa 1967, s. 186.

5 A. Wnukiewicz—Kozlowska, op. cit., s. 39-40.
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Podkresli¢ trzeba, ze mimo sporu wokét charakteru prawne-
go Kodeksu Norymberskiego, wskazéwki w nim sformutowane staly
sie punktem wyjscia dla norm etycznych i prawnych obowigzujacych
w wigkszosci dyscyplin naukowych i medycznych w odniesieniu do ba-
dan eksperymentalnych.

Zasada dobrowolnej zgody uczestnikéw eksperymentu medycz-
nego pojawila si¢ pdéZniej w uchwale Akademii Medycznej w Paryzu
(1952 r.). Poglad ten podzielono réwniez na I Migdzynarodowym Kon-
gresie Etyki Lekarskiej oraz na XIV Zjeidzie Swiatowej Organizacji
Medycznej.b

Wazng role ogdlnych deontologicznych regul (bez mocy prawnej)
odegraly wytyczne z 1981 r. — wspéldziatajacej ze Swiatowa Organi-
zacjg Zdrowia — Rady Migedzynarodowych Organizacji Medycznych
(CIOMS).” W Miedzynarodowych Wskazéwkach Etycznych Biome-
dycznych Badarii z Udziatem Cziowieka® opracowanych przez Rade, po-
jawila si¢ definicja eksperymentu medycznego, poprzez ktdry nalezy
rozumie¢ dzialania majace na celu rozwdj lub wnoszace wkiad w ogél-
ng wiedze, na ktére skladajg si¢: teorie, zasady oraz wzajemne rela-
cje, weryfikowane w wyniku przeprowadzenia akceptowanych metod
naukowych i obserwacji. Podejmowane w celu naukowym postgpowa-
nie badawcze moze dotyczy¢ badania proceséw fizjologicznych, bio-
chemicznych lub patologicznych albo reakcji na okreslone dzialania fi-
zyczne, chemiczne lub psychologiczne, przeprowadzone na ludziach
zdrowych lub pacjentach w trakcie leczenia. Moze si¢ takze wigzaé
z prospektywnymi badaniami odnosnie do metod diagnostycznych,
profilaktycznych lub terapeutycznych w grupach pacjentéw w celu wy-
krycia swoistej reakcji na tle indywidualnych réznic biologicznych.® Za-
prezentowane wyzej ujecie eksperymentu jest dos¢ szerokie. Jak wida¢,
miesci ono w sobie i badania o charakterze czysto naukowym, jak réw-
niez badania czysto lecznicze (terapeutyczne).

6 J. Sawicki, op. cit., s. 203-204.

7 CIOMS (Council for International Organizations of Medical Science) to pozarzadowa or-
ganizacja migdzynarodowa o charakterze non—profit, ustanowiona wspélnie przez WHO
i UNESCO w 1949r.

8 International Ethical Guidelines for Biomedical Research Involving Human Subjects.

9 L. Kubicki, op. cit., s. 54.
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Ogromne znaczenie w ksztaltowaniu si¢ migdzynarodowego kon-
sensusu w dziedzinie eksperymentu medycznego ma Deklaracja Hel-
siriska z 1964 1. Mozna jg potraktowac jako zbidr zasad etycznych od-
noszacych si¢ do badari medycznych z udzialem czlowieka.!” Stanowi
zasadniczy dokument Swiatowej Organizacji Zdrowia (WHO), obok
Deklaracji z Brukseli dotyczacej zaptodnienia in vitro (1985 r.) i Dekla-
racji z Wenecji o Koricowym Stadium Choroby (1983 r.)!

Definicj¢ eksperymentu medycznego, powstala na bazie posta-
nowiefi Kodeksu Norymberskiego i Deklaracji Helsiriskiej, zawiera-
ja Zasady Dobrej Praktyki Klinicznej,'? okreslajagce migdzynarodowe
standardy etyczne, medyczne i naukowe w zakresie planowania, pro-
wadzenia, dokumentowania i oglaszania wynikéw badan z udzialem
ludzi. Zgodnie z zapisami zawartymi w tym dokumencie badanie kli-
niczne to kazde badanie produktu medycznego z udzialem ludzi, pro-
wadzone w celu odkrycia lub weryfikacji dziala klinicznych, farma-
kologicznych lub farmakodynamicznych danego produktu.

Sposréd regulacji migdzynarodowych, w istotny sposéb determinu-
jacych prawodawstwo paristw europejskich w analizowanej dziedzinie,
wymienié nalezy chociazby Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich
i Politycznych z 1966 r., zabraniajacy przeprowadzania eksperymentow
medycznych i naukowych bez dobrowolnej zgody osoby uczestniczacej.

Wspélczesnie szczegdlng rolg odgrywa Rekomendacja R(90)3 Ko-
mitetu Rady Ministréw w sprawie eksper ymentéw medycznych na isto-
tach ludzkich, przyjeta dnia 6 lutego 1990 r. na 443 sesji Delegatéw
Ministréw. Okreslone w niej zostalo pojgcie eksperymentu medyczne-
go na czlowieku i zasady dotyczace jego realizacji. Eksperyment zde-
finiowano jako wszelkie zabiegi lecznicze i badawcze na istotach ludz-
kich, ktérych celem lub jednym z celéw jest wzrost wiedzy medyczne;.
Przyjeto, ze podstawg jego przeprowadzenia musi by¢ plan naukowy.

10 Deklaracjg t¢ uscislono w Tokio (1975 r.), nastgpnie w Hong Kongu (1989 r.), potem w
RPA (1996 r.), ostatnio zas w Edynburgu (2000 r.).

11 H. Anrys, Etyka lekarska a prawa cztowieka, (w:) Medycyna a prawa cztowieka. Normy
i zasady prawa migdzynarodowego, etyki oraz moralnosci katolickiej, protestanckiej, zy-
dowskiej, muzulmariskiej i buddyjskiej, Warszawa 1996, s. 18.

12 Good Clinical Practice (GCP).
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Wszelkie plany eksperymentéw medycznych podlegaja ocenie przez
niezalezng komisje.

Interes i dobro osoby poddanej do$§wiadczeniu powinny przewa-
za¢ nad interesami nauki czy spoleczefistwa. Wystgpujace przy tym ry-
zyko dla zycia i zdrowia czlowieka, na ktérym dokonywany jest eks-
peryment, nalezy sprowadzi¢ do minimum. Nie moze ono pozostawaé
w dysproporcji do korzysci tej osoby albo do znaczenia celu doswiad-
czenia.

Eksperymentu nie nalezy przeprowadzaé bez uzyskania §wiadome;j,
swobodnej, wyraZnej i konkretnej zgody osoby mu poddanej. W sytu-
acjach naglych, jesli pacjent nie jest w stanie wyrazi¢ zgody, ekspe-
ryment moze by¢ wyjatkowo przeprowadzony, o ile bylo to wczesnie]
zaplanowane, plan badan zostal potwierdzony przez komisj¢ etyczna,
zas w jego rezultacie pacjent uzyska bezposrednig korzys¢é. Udzielo-
na zgoda moze by¢ swobodnie wycofana w kazdej fazie eksperymen-
tu. Nalezy, jeszcze przed jego rozpoczeciem, poinformowaé o prawie
jej wycofania oraz ryzyku i wszelkich potencjalnych niedogodnos-
ciach. Informacja taka powinna by¢ wystarczajaco jasna i przedstawio-
na w spos6b umozliwiajacy udzielenie zgody lub jej odmowe z peing
$wiadomoscig okolicznosci sprawy.

Osoba niezdolna do czynnosci prawnych moze by¢ poddana eks-
perymentowi tylko i wylgcznie po wyrazeniu zgody przez przedstawi-
ciela ustawowego, gdy ma to spowodowaé bezposrednig i istotng ko-
rzys¢ dla jej zdrowia. W wyjatkowych przypadkach prawo wewnetrzne
moze zezwoli¢ na przeprowadzenie eksperymentu na podmiocie nie-
zdolnym do czynnos$ci prawnych (bez bezposredniej korzysci dla jego
zdrowia), jesli si¢ on temu nie sprzeciwi oraz gdy eksperyment moze
przynie$¢ korzy$¢ innym ludziom, nalezacym do tej samej grupy, przy
czym nie da si¢ tego osiggna¢ w sposéb inny niz poprzez przeprowa-
dzenie badania.

Nie mozna poddawaé eksperymentom kobiet ci¢zarnych i karmia-
cych, z wylaczeniem sytuacji, kiedy zdrowie ich dziecka ma odnies¢
z tego bezposrednig korzy$¢. Dopuszczalne jest przeprowadzenie do-
$wiadczenia w przypadku, kiedy ma to na celu dobro innych kobiet
lub dzieci w tym samym okresie zycia, a wynikéw nie da si¢ osiag-
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ng¢ w inny sposéb. Osoby pozbawione wolnosci mogg by¢ poddawane
eksperymentom wylacznie, jesli mialyby one przynies¢ bezposrednia
i istotng korzys¢ dla ich zdrowia.

Wszelkie informacje o charakterze osobistym, uzyskane podczas
eksperymentu medycznego, powinny by¢ traktowane jako poufne.

Eksperyment moze by¢ przeprowadzony tylko pod warunkiem,
ze zebrane zostaly wystarczajace gwarancje bezpieczeristwa osoby mu
poddanej. Nie mozna przeprowadzi¢ do§wiadczenia, ktérego zakres nie
odpowiada kryteriom naukowym i ktére nie daje odpowiedzi na posta-
wiony problem, nawet w sytuacji, gdy nie wigze si¢ to z zadnym ryzy-
kiem.

Przy przeprowadzaniu eksperymentu naukowego konieczna jest
kontrola lekarza lub osoby ponoszacej peing odpowiedzialno$¢ klinicz-
ng, posiadajacych wlasciwa wiedze i kwalifikacje pozwalajace na reak-
cje w kazdym przypadku klinicznym.

Osoby uczestniczace w badaniu nie zyskujg z tego tytutu zadnych
korzysci finansowych. Moze im przystugiwaé jedynie zwrot poniesio-
nych wydatkéw i szkéd finansowych, a takze, w stosownych przypad-
kach, umiarkowane zados¢uczynienie za niedogodnosci. Osobie pod-
danej eksperymentowi nalezy si¢ odszkodowanie za szkody wynikle
z jego realizacji. 1

Inne wazne rekomendacje, ktérych nie mozna pomingé, rozwa-
zajac zagadnienie eksperymentu medycznego to: Rekomendacja 1046
Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy w sprawie wykorzystania
embrionow i ptodow ludzkich do celow diagnostycznych, terapeutycz-
nych, naukowych, przemystowych i handlowych, przyjeta w 1986 r. na
8 sesji; Rekomendacja 1100 Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Eu-
ropy w sprawie wykorzystania embriondéw i ptodow ludzkich do badari
naukowych, przyjeta w 1986 r. na 14 sesji; Rekomendacja 934 Zgro-
madzenia Parlamentarnego dotyczaca inZynierii genetycznej, przyjeta
w 1992 1. na 33 sesji; Rekomendacja R(90) Komitetu Rady Europy do-
tyczaca prenatalnych genetycznych badar diagnostycznych oraz zwig-
zanego z nimi poradnictwa, przyjeta 21 czerwca 1990 r. na sesji De-

13 Rada Europy, Komitet Ministréw, Rekomendacja (90)3, (w:) Prawa pacjentéw i problemy
etyczne..., op. cit., 53-58.
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legatéw Ministréw; Rekomendacja R(92)3 Komitetu Ministréw Rady
Europy dotyczaca badari diagnostycznych i przesiewowych wykonywa-
nych dla celéw opieki zdrowotnej, przyjeta dnia 10 lutego 1992 r. na
470 sesji Delegatéw Ministrow.'*

Ogromng rol¢ w tworzeniu ogdlnych regulacji europejskich
w dziedzinie eksperymentu medycznego odegralo opracowanie w ra-
mach Rady Europy Konwencji o Ochronie Prawa Cztowieka i Godno-
Sci Istoty Ludzkiej Kontekscie Zastosowar Biologii i Medycyny (tzw.
Konwencja o Prawach Czlowieka i Biomedycynie, inaczej: Konwen-
¢ja Bioetyczna), przyjctej przez Komitet Ministréow Rady Europy w li-
stopadzie 1996 r., podpisanej przez 22 paristwa czlonkowskie dnia 4
kwietnia 1997 r. w Oviedo.” Wedlug stanu na dzien 26 paZdzierni-
ka 2004 r., Konwencje podpisalo i ratyfikowato 19 paristw—cztonkéw,
a podpisalo 12 panstw cztonkéw Rady Europy. Polska uczynita to dnia
7 maja 1999 r.

Zaznaczy¢ nalezy, ze Konwencja Bioetyczna, nie definiuje wprost
pojecia eksperymentu medycznego. Pojawiajg si¢ w niej jednak stowa:
»interwencja medyczna” i ,badania”, poprzez ktére nalezy rozumied
dziatania dokonywane na cztowieku ze wzgledéw zdrowotnych, takie
jak: prewencja, diagnostyka, terapia, rehabilitacja oraz wlasnie ekspe-
rymenty. Terminy te s odpowiednikiem eksperymentu sensu largo,
obejmujacego zaréwno badania czysto poznawcze (podejmowane w ce-
lu zdobycia wiadomosci naukowych istotnych dla rozwoju wiedzy), jak
i terapeutyczne, a wigc takie, ktére zawierajg w sobie elementy ekspe-
rymentu leczniczego, lecz podejmowane sg na pewnej populacji pa-
cjentéw, kiedy to element poznawczy ma znaczenie przewazajace. Na
gruncie zapiséw Konwencji wyrazne jest takze wyodrebnienie ekspery-
mentéw o bezposredniej korzysci dla uczestnika i takich, ktére bezpo-
$rednich korzysci nie przynosza. Wspélne dla wzmiankowanych wyzej
badari jest to, ze s one nowatorskie, odbiegajg od dotychczas uznawa-
nego badZ niezupelnie jeszcze sprawdzonego postepowania, zawierajac
w sobie element u§wiadomionego ryzyka.'s

14 Teksty wymienionych rekomendacji patrz (w:) Prawa pacjentéw w dokumentach Rady
Europy...,s. 37-77.

15 C. Byk, Europejska Konwencja Bioetyczna, Panstwo i Prawo 1993,z. 1.

16 L. Kubicki, op. cit., s. 55.
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Konwencja stanowi, ze do przeprowadzenia interwencji medycznej
wymaga si¢ swobodnej i Swiadomej zgody osoby jej poddanej. Prze-
prowadzanie badan na ludziach jest dopuszczalne, o ile zostang spel-
nione okreslone prawem warunki. Nie moze istnie¢ metoda alterna-
tywna, o poréwnywalnej skutecznosci. Ryzyko podejmowane przez
osobg¢ zainteresowang winno by¢ proporcjonalne do potencjalnych ko-
rzysci wynikajacych z tych badan. Projekt musi zostaé zatwierdzony
przez wlasciwg instytucj¢ po niezaleznej ocenie jego wartosci nauko-
wej, w tym wagi celu badai i po przeprowadzeniu wszechstronnej oce-
ny co do jego dopuszczalno$ci pod wzgledem etycznym. Osoby pod-
dane badaniom powinny by¢ poinformowane o swych prawach oraz
o przystugujacej im ochronie prawnej. Zgoda na udzial w nich musi zo-
sta¢ wyrazona wprost, w sposéb wyrazny i udokumentowany. Mozna
ja w kazdej chwili swobodnie wycofac.

Konwencja chroni osoby niezdolne do wyrazenia zgody, poprzez
zapisy dotyczace mozliwosci dokonania wobec nich interwencji me-
dycznej tylko wtedy, gdy jest to dla nich bezposrednio korzystne. Ko-
nieczne jest przy tym zachowanie restrykcyjnych warunkéw. Badanie
musi mie¢ na celu doprowadzenie w okreslonym czasie do rezultatéw,
ktére przyniosg korzys¢ albo samej osobie badanej, badZ innym oso-
bom nalezacym do tej samej kategorii wiekowej, cierpigcym na t¢ samg
chorobg lub reprezentujagcym te same cechy.

Konwencja nalezy do kategorii instrumentéw prawnych. Jej raty-
fikacja tworzy dla panstwa obowigzki prawne.”” Przepisy Konwencji
majg w wigkszosci przypadkéw charakter norm bardzo ogélnie sfor-
mulowanych. Stanowig jedynie pewne pryncypia, nalezagce do krggu
podstawowych wartosci europejskiego dziedzictwa. Ich zastosowanie
wymaga bez watpienia szczegétowych regulacji ustawowych.!®

Szczegblng rolg — z punktu widzenia rozwazanej problematyki —
peini Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej, przyjeta w Nicei
w 2000 r. Zaznaczy¢ trzeba, ze nie ma ona, tak jak przywotana wy-
zej Konwencja Bioetyczna, wigzacego prawnie charakteru. Posiada je-

17 A. Wnukiewicz-Kozlowska, op. cit., s. 98.
18 M. Safjan, Prawo polskie a Europejska Konwencja Bioetyczna, Prawo i Medycyna 2000,
z.5,s.6.
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dynie walor soft law."” Nie mozna jednak bagatelizowaé jej znaczenia,
gdyz w przysziosci przyjmie ona najpewniej charakter obowigzujacy
jako odzwierciedlenie ogdlnych zasad prawa, stajac si¢ takze Zrédlem
inspiracji dla orzecznictwa, a takze elementem Unii Europejskie;.

Karta okresla m.in. prawo do ochrony integralno$ci fizycznej
i psychicznej istoty ludzkiej takze na polu medycznym i biologicznym.
Jej przepisy wprowadzaja wymdg respektowania zasady dobrowolnej
zgody osoby zainteresowanej, zgody poprzedzonej odpowiednimi in-
formacjami. Sformutowany w niej zostal zakaz praktyk eugenicznych,
w szczegodlnosci tych, ktére majg na celu selekcje. Zakazano czynienia
z ciala ludzkiego lub jego czesci przedmiotu zysku finansowego oraz
klonowania istot ludzkich w celach reprodukcyjnych.

W Karcie nie ma bezposredniego odniesienia do eksperymentéw
medycznych. Rozumujac per analogia, mozna jednak przyjaé, ze pra-
wo do wyrazania zgody w zwigzku z dzialaniami na polu medycyny
i biologii obejmuje takze badania medyczne na organizmie ludzkim.?

2. Ustawodawstwo francuskie jako przyklad modelowej
regulacji zagadnien zwigzanych z problematyka eksperymen-
tu medycznego

W painstwach Unii Europejskiej pojecie eksperymentu medycz-
nego jest rozumiane w rézny sposéb. Proponowane definicje legalne
oraz te ustalone przez doktryne, wywotuja liczne kontrowersje i dyle-
maty, zwigzane chociazby z klasyfikacja eksperymentéw. Rozwigzania
prawne dotyczace regulacji eksperymentéw medycznych sg czgsto nie-
kompletne i wewngtrznie niespdjne. Powyzsza problematyka stala si¢
aktualnie przedmiotem intensywnych prac legislacyjnych w wielu kra-
jach Europy.

19 Termin soft law w literaturze prawniczej jest zwykle stosowany dla okreslenia zasad,
regut i standardéw rzadzacych stosunkami migdzynarodowymi, niestanowiacych Zrédet
prawa migdzynarodowego w znaczeniu art. 38 Statutu MTS, ktéry jako podstawe swo-
ich rozstrzygnigé stosuje: konwencje migdzynarodowe, zwyczaj migdzynarodowy, ogdl-
ne zasady prawa, uznane przez narody cywilizowane.

20 A. Wnukiewicz—Koztowska, op. cit., s. 65.

179



U podstawy definiowania eksperymentu medycznego w poszcze-
gblnych panstwach czlonkowskich lezg niewatpliwie przedstawio-
ne wyzej definicje eksperymentu medycznego, pojawiajace si¢ w pra-
wie migdzynarodowym i prawie unijnym. Przypomnie¢ nalezy, ze we
wszystkich wazniejszych dokumentach migdzynarodowych istnieje
rozréznienie: eksperymentéw terapeutycznych (leczniczych), ukierun-
kowanych na leczenie osoby poddanej eksperymentowi i eksper ymen-
tow badawczych (naukowych), pozbawionych leczniczego celu. Poja-
wiajg si¢ definicje eksperymentu medycznego, rozumianego w scistym
znaczeniu (eksperyment sensu stricte) jako ingerencja w sfere wasko
pojmowane;j integralnosci fizycznej czlowieka. Coraz czg¢$ciej wspomi-
na si¢ jednak o potrzebie szerszego ujecia (eksperyment sensu largo),
uwzgledniajacego — poza ingerencjg medyczng w fizycznos¢ czlowieka
— takze wplyw na jego zycie prywatne i psychiczne.

Pomimo réznic w wyjasnianiu sensu znaczeniowego analizowa-
nego poj¢cia, zauwazy¢é mozna wyrazny konsensus co do tego, ze ce-
chg nieodzowng kazdego eksperymentu sa badania zwigzane z uczest-
nictwem cztowieka, ukierunkowane na rozwdj wiedzy biomedycznej,
ktére nie mogg by¢ uznane za przyjetg praktyke w medycynie prewen-
cyjnej lub lecznicze;.

Wzorcowym przykladem unormowai eksperymentu medycznego
jest ustawodawstwo francuskie. Na jego gruncie szczegélne znaczenie
ma ustawa o eksperymentach medycznych z dnia 20 XII 1988 r. oraz
uzupelniajace ja dwie ustawy z 22 VII 1994 r.: ustawa o poszanowaniu
ciala ludzkiego oraz ustawa o nieodptatnym przekazywaniu i uzywaniu
sktadnikow i produktow ciata ludzkiego, prokreacji medycznie wspo-
maganej i o diagnostyce prenatalnej.

Ustawa z 1988 1. o0 eksperymentach medycznych poprzez to pojecie
nakazuje rozumieé wszelkie badania medyczne: préby, studia i ekspe-
rymenty organizowane i praktykowane na istocie ludzkiej w celu roz-
woju wiedzy biologicznej lub medycznej. Reguluje szczegétowe zasady
przeprowadzania tego typu dziala. Twérca prawa zrezygnowal w niej
z dos¢ kontrowersyjnych sformulowan, uzywanych w innych pan-
stwach, takich jak pojecie: ,,badan terapeutycznych” i,badan czysto
poznawczych”. Wprowadzil za$ podzial na: badania medyczne o bez-
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posrednim celu terapeutycznym i wszystkie pozostale, a wigc zaréwno
czysto naukowe, jak i o posrednim tylko charakterze terapeutycznym.

Ustawa z 1994 r. o poszanowaniu ciata ludzkiego stanowi uzu-
petnienie kodeksu cywilnego i kodeksu karnego. Zabezpiecza prymat
praw osoby ludzkiej. Zabrania jakiegokolwiek naruszania jej godnosci.
Gwarantuje bycie istotg ludzkg juz od chwili poczgcia. Stanowi, ze kaz-
dy ma prawo do poszanowania swego ciala, ktdre tak jak jego skladni-
ki i produkty nie stanowig w zadnym wypadku przedmiotu prawa ma-
jatkowego. Naruszenie integralnosci cielesnej moze nastapié tylko ze
wzgledu na konieczno$¢ terapeutyczng i tylko za zgodg zainteresowa-
nego, chyba ze nie jest on w stanie jej wyrazié, a interwencja medycz-
na jest konieczna. Zabronione sg praktyki eugeniczne, zmierzajace do
selekcji 0s6b i zmian w charakterystyce genetycznej osoby (poza ba-
daniami w celu zapobiegania i leczenia choréb genetycznych). Osobie,
ktéra godzi si¢ na poddanie eksperymentowi albo na wykorzystanie jej
organéw, tkanek, komoérek, embrionéw i gamet, nie przystuguje zad-
ne wynagrodzenie. Jednak sama jej zgoda nie jest wystarczajagcym ele-
mentem podjecia eksperymentu.?! Ustawa przewiduje pelng tajemnice
dawcy i biorcy. Dotyczy to takze poczetego dziecka, ktére nie ma pra-
wa poznaé swego pochodzenia. W przypadku koniecznos$ci terapeu-
tycznej, jedynie lekarze dawcy i biorcy mogg mie¢ dostep do informa-
cji pozwalajacych na ich identyfikacj¢. Zakazane jest ,,macierzyristwo
zastgpcze”.

Ustawa z 1994 r. o nieodptatnym przekazywaniu i uzywaniu sktad-
nikow i produktow ciata ludzkiego, prokreacji medycznie wspomaganej
i o diagnostyce prenatalnej normuje prokreacj¢ medycznie wspomaga-
na, poprzez ktérg rozumie si¢ wszelkie zabiegi poza procesem natural-
nego poczgcia dziecka, takie jak: sztuczna inseminacja, zaptodnienie in
vitro, transfer embrionéw etc. Powyzsza regulacja okresla warunki tego
typu dzialai. Wynika z niej, ze sztuczna prokreacja moze by¢ stoso-
wana tylko w razie patologicznej nieplodnos$ci oraz w celu uniknigcia
przeniesienia na dziecko szczegdlnie cigzkiej choroby. Embriony ludz-
kie nie mogg by¢ poczete dla celéw handlowych lub przemystowych.

21 Granice indywidualnej wolnosci dysponowania swoim cialem sa przedmiotem rozwazarn
doktrynalnych, patrz np : Z.L. Baudouin, C. Labrusse—Riou, Produire I’homme: de quel
dront?, Paryz 1987, s. 189 i n.
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Dopuszcza si¢ diagnostyke prenatalng lub przedimplantacyjng w celu
wykrycia w embrionie lub plodzie szczegdlnie cigzkiej choroby. Ogra-
nicza si¢ jednak prowadzenie badani genetycznych na osobie tylko dla
celéw leczniczych i naukowych. Na gruncie ustawy uregulowane sg po-
nadto szczeg6lowo kwestie zwigzane z transplantacjg.?

Medyczne ustawodawstwo francuskie stanowi przyklad najpel-
niejszego unormowania w zakresie odpowiedzialnosci za szkody po-
wstale w zwigzku z przeprowadzaniem eksperymentéw medycznych.
Do odpowiedzialnosci cywilnej mogg zostaé¢ pociggnigte takze oso-
by, ktére byly inicjatorami badan (niekoniecznie ich kierownikami
lub bezposrednimi wykonawcami). Odpowiedzialnos¢ ta opiera si¢ na
dwoch réznych, w zaleznosci od charakteru eksperymentéw, zasadach.
W przypadku badar pozbawionych bezposredniego celu terapeutyczne-
go, jest to odpowiedzialnos¢ gwarancyjna, niezalezna od winy. W wy-
padku eksperymentéw o bezposrednim celu terapeutycznym — odpo-
wiedzialnos¢ na zasadzie winy.

Mozna skonstatowa¢, ze uregulowania francuskie, jako modelowe
w dziedzinie eksperymentu medycznego, staly si¢ wzorem dla unormo-
war przy jmowanych w innych paristwach europejskich. Polska réwniez
— w pewnej mierze — przejela elementy tych rozwigzan.

3. Podstawy prawne eksperymentéw medycznych w Pol-
sce

Zasady przeprowadzania eksperymentéw medycznych w Polsce
wyznaczone sg dzi§ ratyfikowanymi umowami mi¢dzynarodowymi
i prawem Unii Europejskiej. Przypomnie¢ jednak trzeba, ze powojen-
ne ustawodawstwo polskie byto diugi czas (i w dalszym ciggu w pew-
nej mierze takim pozostaje) przestarzale, niepeilne, niedostosowane
do standardéw migdzynarodowych. Niektére akty prawne pochodzity
jeszcze sprzed II wojny swiatowej. Brakowalo regulacji na temat trans-
plantacji czy w ogéle eksperymentu medycznego i zwigzanych z nim

22 M. Nesterowicz, Ochrona osobowosci, prokreacja medycznie wspomagana i inzynieria
genetyczna w prawie francuskim, (w:) Teoria prawa. Filozofia prawa. Wspélczesne prawo
i prawoznawstwo, Toruii 1998, s. 200-205.
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zagadnien. Dopiero poczawszy od 1989 r. mozna méwic¢ o ksztaltuja-
cym si¢ w naszym kraju prawie medycznym.??

W ustawie zasadniczej problematyka eksperymentu medyczne-
go jest jedynie ogdlnie zarysowana. Konstytucja Rzeczypospolitej Pol-
skiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. w artykule 39 okres$la zasad¢ stanowig-
ca, ze ,,nikt nie moze byc poddany eksperymentom naukowym, w tym
medycznym, bez dobrowolnie wyrazonej zgody”.

Kwestie zwigzane z eksperymentami medycznymi szczegétowo re-
guluje ustawa o zawodzie lekarza z dnia 5 grudnia 1996 r.2* Klasyfiku-
je ona eksperymenty medyczne na ludziach jako: lecznicze i badawcze.

Eksperymentem leczniczym (terapeutycznym) jest wprowadze-
nie przez lekarza nowych albo czgsciowo tylko wyprébowanych metod
diagnostycznych, leczniczych lub profilaktycznych w celu osiggnig¢cia
bezposredniej korzysci dla zdrowia osoby leczonej. Moze on by¢ prze-
prowadzony, jezeli dotychczas stosowane metody medyczne nie sg sku-
teczne.

Eksperyment badawczy (naukowy) ma na celu rozszerzenie wiedzy
medycznej. Dopuszcza si¢ go, gdy uczestnictwo w nim nie jest zwigza-
ne z ryzykiem albo tez ryzyko jest niewielkie i nie pozostaje w dyspro-
porcji do mozliwych pozytywnych rezultatéw.

Ustawa okresla ogdlne warunki przeprowadzenia eksperymentu
medycznego stanowigc, ze jest on dopuszczalny, o ile spodziewane ko-
rzy$ci poznawcze lub lecznicze majg istotne znaczenie, a przewidywa-
ne osiggniecie tych korzysci oraz celowo$¢ i sposéb przeprowadzenia
eksperymentu sg zasadne w $wietle aktualnego stanu wiedzy i zgod-
ne z zasadami etyki lekarskiej. Warto zaznaczy¢, ze eksperyment moze
by¢ przeprowadzony tylko po wyrazeniu pozytywnej opinii o projekcie
przez niezalezng komisj¢ bioetyczng. Eksperymentem medycznym kie-
ruje lekarz, ktéry ma stosowne kwalifikacje.

Wedlug ustawy, osoba, ktéra ma by¢ poddana eksperymento-
wi medycznemu musi uprzednio uzyskaé informacje o celach, sposo-
bach i warunkach jego przeprowadzenia, spodziewanych korzysciach

23 M. Nesterowicz, Nowe ustawodawstwo medyczne (osiggnigcia i blgdy), Paristwo i Prawo
1997,2.9,s. 3.
24 Tekst jednolity Dz.U. 2005, nr 226, poz. 1943.
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leczniczych lub poznawczych, ryzyku oraz o mozliwosci odstgpienia
od udzialu w kazdym stadium. Uczestnik musi zlozy¢ pisemng zgode.
Ustawa ogranicza mozliwo$ci udzialu maloletnich oraz kobiet cigzar-
nych. Zakazuje uczestnictwa w nich dzieci poczgtych, os6b ubezwlas-
nowolnionych, Zolnierzy zasadniczej stuzby wojskowej oraz oséb po-
zbawionych wolnosci.

Zgoda udzielona na eksperyment medyczny moze by¢ cofnigta
przez kompetentny podmiot w kazdym stadium eksperymentu i obli-
guje lekarza prowadzacego do jego przerwania. Lekarz ma obowigzek
zaprzesta¢ badania w przypadku zagrozenia zdrowia chorego, prze-
wyzszajacego spodziewane korzysci oraz jesli w czasie jego realiza-
cji nastgpi nieprzewidziane zagrozenie zdrowia lub zycia osoby w nim
uczestniczacej.

Jak wida¢ polski ustawodawca prébuje polaczy¢ skuteczng zgode
z wlasciwym poinformowaniem osoby bioracej udzial w do$wiadcze-
niu o zakresie eksperymentu i zamiarach eksperymentatora. Dla legal-
nosci doswiadczenia wymaga, by prowadzacy udzielil wszelkich moz-
liwych informacji koniecznych dla podjecia decyzji przez uczestnika
eksperymentu. Na tym tle mogg pojawiac si¢ pewne kontrowersje. Cz¢-
sto zdarza si¢ przeciez, ze sam badacz, realizujagcy nowatorskie do-
Swiadczenie, nie jest do korica zorientowany co do ewentualnych skut-
kéw dziatan. Moze jedynie domyslaé si¢ potencjalnych konsekwencji.
Nie jest mozliwe, by udzielil uczestnikowi eksperymentu wszelkich in-
formacji dotyczacych przewidywanego przebiegu doswiadczenia. Nie-
watpliwie powinien jednak wyjasni¢ jego cel i istotg.?®

W przypadku eksperymentéw terapeutycznych konieczne jest
przedstawienie argumentéw za konieczno$cig zastosowania nowator-
skiej kuracji. Uczestnik eksperymentu winien by¢ poinformowany
o przeprowadzonych dotad badaniach iich wynikach. Eksperymenta-
tor ma zaprezentowaé projekt harmonogramu dalszych badar, opisaé
ich przebieg z uwzglednieniem roli danego uczestnika, wskaza¢ na pla-
nowany czas zakonczenia badai, a takze wyraZnie okresli¢ korzysci,
jakim stuzyé ma cate postgpowanie. Oczywiste jest przy tym, ze eks-
perymenty terapeutyczne sg dokonywane w momencie, kiedy wyczer-

25 W. Wanatowska, W. Kulesza, Odpowiedzialno$¢ prawna lekarza, Warszawa 1988, s. 33.
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pano wszelkie konwencjonalne metody leczenia. Pacjent nie ma juz
z reguly wigkszych szans na poprawe stanu swojego zdrowia w opar-
ciu o dostepne, zbadane metody. Pojawia si¢ dylemat, czy lekarz ma
go informowac¢ o fakcie bezsilnosci medycyny i jego beznadziejnej sy-
tuacji, proponujac jednoczesnie uczestnictwo w eksperymencie, ktory
méglby, ale w cale nie musi, poméc. Wydaje si¢, ze rzeczowa prezenta-
cja stanu pacjenta i ewentualnych korzysci wyplywajacych z udziatu w
eksperymencie moze pomdc w tym, ze pacjent czuje si¢ jako podmiot
anie przedmiot dzialan medycznych. W przypadku eksperymentéw
czysto badawczych, osoba, ktéra ma zosta¢ im poddana, musi by¢ w
pelni poinformowana o catoksztalcie spraw zwigzanych z planowanym
badaniem.?¢

W literaturze mozna spotka¢ poglad, ze konstrukcja definicji eks-
perymentu medycznego przyjeta w polskiej ustawie jest wadliwa. Ar-
gumentem potwierdzajagcym te¢ tezg sg kontrowersje wokot kryterium
przyjetego dla rozréznienia eksperymentu leczniczego i badawczego.
Zgodnie z ustawa, o rodzaju eksperymentu ma decydowad zamiar ba-
dacza; to, co chce osiggna¢ wskutek swojego dziatania (czy chodzi mu
przede wszystkim o wyleczenie pacjenta, czy tez o poszerzenie wiedzy
medycznej). Uzasadnione wydaja si¢ by¢ obawy, czy takie rozwigzanie
w praktyce nie utrudnia (a czasem wrgcz uniemozliwia) ustalenia, z ja-
kim eksperymentem mamy do czynienia w danym przypadku.?”’

Ponadto, watpliwosci wywoluje niedookreslonos¢ znaczenio-
wa pewnych elementéw definiowania eksperymentu, jak na przyklad:
»bezposrednia korzys¢ eksperymentu dla zdrowia czlowieka” czy tez
,hiewielkie ryzyko eksperymentu”. Argumentuje si¢, ze dzialalnosé,
w ktérej pojawia si¢ motyw poszerzenia wiedzy naukowej, traci swoj
charakter terapeutyczny, stajgc si¢ czysto—badawczym eksperymentem.
Natomiast terapia nakierowana na osiggnigcie korzystnych dla pacjenta
skutkéw nigdy nie sta je si¢ eksperymentem, a jest — co najwyzej — tera-

26 M. Sosniak, Uwarunkowania prawne dopuszczalnosci eksperymentéw medycznych na
ludziach, Paristwo i Prawo 1985, z. 5, s. 37.

27 M. Boratyiiska, P. Konieczniak, Prawa pacjenta, Warszawa 2001, s. 115; L. Kubicki
(red.), Prawo medyczne, Wroclaw 2003, s. 35.
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pig nowatorska.?® Granice podzialu, wyznaczane za pomocg kryterium
celu badan, bywajg nieuchwytne.

Zaznaczy¢ nalezy, ze eksperymenty czysto terapeutyczne nie wy-
wotujg dzi§ wigkszych sprzeciwéw, jako konieczny nieraz sposéb nie-
konwencjonalnego leczenia. Mozemy uznaé, ze nalezg do nich te ba-
dania, ktére sg nakierowane, wedlug okreslonych kryteriéw — takich
jak: cel eksperymentu, stopiefi odejscia od ustalonej praktyki, ryzyko,
sposob wykorzystania w przyszlosci badari etc. — na osiaggnigcie przez
ich uczestnikéw bezposrednich korzysci leczniczych. To wlasnie one s3
podstawg podjetej interwencji, uzasadnionej w danych okolicznosciach
obiektywnymi racjami medycznymi.?

Niewatpliwie duzo wigksze opory wzbudzajg w praktyce ekspe-
rymenty czysto badawcze przeprowadzane na cztowieku. Wydaje si¢
jednak, ze we wspélczesnym swiecie ich realizacja jest konieczna. Za-
niechanie tego typu badari mogtoby prowadzi¢ do sparalizowania roz-
woju w wielu dziedzinach medycyny. Postep cywilizacyjny odbywa sie
przeciez w giéwnej mierze dzigki nieustannemu podejmowaniu przed-
siewzigé, ktorych potencjalne i oczekiwane rezultaty nie sa ani pew-
ne, ani potwierdzone w drodze dotychczas zgromadzonych doswiad-
czeni. Ich podejmowanie zawsze lgczy si¢ z pewnym ryzykiem. Nalezy
mie¢ §wiadomos¢, ze dzialania te moga nies¢ za sobg — ze wzgledu na
nowatorskie metody i niesprawdzone dotychczas konsekwencje zasto-
sowania nowych srodkéw czy urzadzen — niebezpieczeristwa uszczerb-
ku dla débr prawnych os6b biorgcych w nich udzial.3® Miedzy innymi
stad wlasnie bierze si¢ potrzeba dyskusji teoretyczno—prawnych i od-
powiednich regulacji ustawowych odnosnie do odpowiedzialnosci za
szkody wyrzadzone wskutek dokonania eksperymentéw medycznych.
Zajmg si¢ tym odrebnie w ostatnim punkcie opracowania.

Podkreslenia wymaga fakt, ze w przypadku eksperymentu me-
dycznego przepisy prawne cz¢sto odsytajg do norm moralnych zawar-
tych w Kodeksie Etyki Lekarskiej. Lekarz przeprowadzajacy badania
naukowe, a w szczeg6lnosci eksperymenty medyczne, powinien prze-

28 W. Wanatowska, Eksperyment lekarski, Studia Prawno—Ekonomiczne 1974, nr §, s. 73.

29 Taka definicja prezentowana jest na gruncie doktryny przez M. Safjana, patrz: Prawo ...,
op. cit., s. 174.

30 R. Kubiak, Zgoda uczestnika eksperymentu — cz. 1., Prawo i Medycyna 2000, nr 8, s. 44.
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strzega¢ norm i obowigzkéw wynikajacych z tego Kodeksu oraz ogél-
nie przyjetych zasad etyki badari naukowych. Eksperymenty medyczne
z udzialem cztowieka mogg by¢ przeprowadzone, o ile stuza poprawie
zdrowia pacjenta biorgcego w nich udzial lub wnoszg istotne dane po-
szerzajace zakres wiedzy i umiejetnosci lekarskich. Lekarz, ktéry prze-
prowadza eksperyment leczniczy, powinien by¢ przeswiadczony o tym,
ze spodziewane korzysci dla pacjenta przewazajg w istotny sposéb nad
nieunikniohym ryzykiem. Nie moze naraza¢ go na ryzyko w istotnym
stopniu wigksze niz to, ktére grozi osobie niepoddanej takiemu eks-
perymentowi. Przeprowadzajagc badanie, winien jest podejmowaé wy-
lacznie ryzyko minimalne. Z zapiséw Kodeksu wynika m.in. koniecz-
nos¢ uzyskania swobodnej, niewymuszonej zgody od osoby, ktéra ma
by¢ poddana eksperymentowi, obowigzek odpowiedniego poinformo-
wania uczestnika o aspektach doswiadczenia oraz o prawie odstgpienia
od niego w kazdym czasie.

Gléwne zasady przeprowadzania eksperymentdw medycznych
okreslone sa w Regulaminie Komisji Bioetycznej przy Okrggowej Izbie
Lekarskiej w Warszawie, obowigzujagcym od 13 czerwca 2003 r. Ko-
misja ta dziala na podstawie art. 29 ust. 3 ustawy o zawodzie lekarza.
Podstawowe zadania Komisji wigzg si¢ z wyrazaniem opinii o dopusz-
czalnosci eksperymentu medycznego przy uwzglednieniu kryteriow
etycznych oraz celowosci i mozliwosci wykonania projektu. Komisja
wyraza opinie o eksperymentach medycznych w drodze uchwal. Re-
gulamin okre$la m.in. wymogi formalne zwigzane z wymagang do-
kumentacjg projektu eksperymentu medycznego, wymogi formalne
sktadanych wnioskéw oraz zasady oceny projektu eksperymentu me-
dycznego.

4. Zgoda uczestnika jako warunek sine qua non uczestni-
ctwa w eksperymencie medycznym

Z przedstawionych regulacji prawa migdzynarodowego, unijnego,
wewnatrzpanstwowego, ale takze ze standardéw pozaprawnych (norm
deontologicznych, moralnych i obyczajowych) wynika, ze zasada wy-
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razenia zgody przez uczestnika eksperymentu medycznego jest funda-
mentalna.’!

Wspomnieé trzeba, ze wymdg obligatoryjnosci jej uzyskania nie
zawsze byl oczywisty. W historii dziejéw ludzkich znane sg przeciez
przyklady lansowania tezy o absolutnym prawie lekarza do ekspery-
mentowania na czlowieku, nawet bez zgody lub wrecz przy sprzeciwie
uczestnika eksperymentu, jesli podyktowane to bylo waznymi interesa-
mi nauki lub koniecznoscig paristwowa.* Poglad ten odzwierciedlit si¢
w praktyce zwigzanej np. z doswiadczeniami na jericach obozéw kon-
centracyjnych. Warto tez zaakcentowaé catkowicie przeciwstawng teze.
Niektérzy przedstawiciele nauki uwazaja, ze eksperymentowanie na lu-
dziach jest w ogdle niedopuszczalne. Wydaje si¢ jednak, iz z tego typu
skrajnego stanowiska nie mozna dzi§ réwniez podzielaé. Jest ono nie
do pogodzenia z postgpujacym rozwojem biotechnologii.

Zamiar uczestnictwa w eksperymencie medycznym musi by¢ wy-
razony w sposéb swobodny, bez jakiegokolwiek nacisku (fizyczne-
go czy psychicznego). Ma by¢ wolny od wad o$wiadczenia woli.** Nie
moze by¢ wymuszony szantazem ani tez wynikac¢ z uzytego podstepu,
kiedy to uczestnik eksperymentu wprowadzony zostaje w blagd wskutek
np. przekazania mu nieprawdziwych informacji lub zatajenia prawdzi-
wego stanu rzeczy celem uksztaltowania mylnego wyobrazenia o rze-
czywistosci. >

Niestety, przy probie ustalenia dobrowolnosci zgody mogg poja-
wia¢ si¢ trudnosci. Sadze, ze w praktyce nie ma takiej sytuacji, kiedy
poddajacy si¢ eksperymentowi czlowiek wolny jest od jakichkolwiek
motywacji zewngtrznych (np.: Smiertelna choroba, przymus ekonomicz-
ny etc.). To lekarz winien ocenié, czy stan chorego pozwala na podjecie
decyzji o udziale w eksperymencie w sposéb racjonalnie przemyslany.
Roéwnoczesnie nie mozna wykorzystywacé stanu chorego do uzyskania

31 K. Buchala, Z. Cwia,kalski, M. Szewczyk, A. Zoll, Komentarz do kodeksu karnego.
Czgs¢ ogblna, Warszawa 1994, s. 183.

32 J. Sawicki, Przymus leczenia, eksperyment, udzielanie pomocy i przeszczep w $wietle
prawa, Warszawa 1966, s. 196-197.

33 J. Sawicki, op. cit., s. 197.

34 R. Kubiak, Zgoda uczestnika..., op. cit., s. 55.
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zgody w celu przeprowadzenia eksperymentu pozornie przedluzajace-
go zycie.*

Dla ustalenia dobrowolnosci zgody istotne jest réwniez sprawdze-
nie, czy osoba poddawana badaniom nie pozostaje w stosunku zalezno-
$ci od przeprowadzajacego eksperyment. Zrédla uzaleznienia mogg by¢é
rézne (np.: relacja pracodawca—pracownik). Kazda zaleznosé od ekspe-
rymentatora wplywajaca na proces decyzyjny osoby poddawanej eks-
perymentowi, moze rzutowa¢ na niedopuszczalnosé eksperymentu.’
Polski ustawodawca, chcac wyeliminowac tego typu sytuacje, wprowa-
dzit ogélny zakaz dokonywania eksperymentéw na zolnierzach i oso-
bach pozbawionych wolnosci.

Dos¢ kontrowersyjne sg kwestie zwigzane z eksperymentami do-
konywanymi z udzialem oséb, ktére nie sg w stanie samodzielnie wy-
razi¢ swojej zgody. Chodzi gtéwnie o maloletnich, chorych psychicz-
nie i osoby niedorozwiniete umystowo. Z reguly uznaje si¢, ze zgoda
przedstawiciela ustawowego na wszelkie interwencje medyczne jest do-
puszczalna jedynie w wypadkach okreslonych ustawowo. Konieczna
jest przy tym zgoda samego uczestnika eksperymentu bez wzgledu na
brak zdolnosci do czynnosci prawnych, o ile dysponuje on dostatecz-
nym stopniem zrozumienia sytuacji.

Ocena przestanek dopuszczalnosci zgody wymaga poszanowania
zasady integralno$ci psychicznej i fizycznej kazdego czlowieka oraz
zasady respektowania autonomii przy podejmowaniu decyzji dotycza-
cych wlasnego ciala i zdrowia. Zauwazy¢ mozna, ze sfera respektowa-
nia autonomii czlowieka ulegla w ostatnim czasie znacznemu poszerze-
niu, co ma swoje odzwierciedlenie chociazby w rosnacym przyzwoleniu
spolecznym na dokonywanie zabiegéw pozbawionych celéw S$cisle tera-
peutycznych. Okreslenie granic prawnie akceptowanej autonomii czlo-
wieka, zwigzanej z podejmowang decyzjg o uczestniczeniu w ekspery-
mencie, decyduje de facto o zakresie dopuszczalnosci eksperymentéw
medycznych w danym systemie prawnym. Uprawnienie do decydowa-
nia o samym sobie w sprawach zwigzanych z wlasng integralnoscia

35 G. Rejman, Odpowiedzialno$¢ karna lekarza, Warszawa 1991, s. 244.

36 L. Kubicki, Medyczny eksperyment badawczy dokonywany na cztowieku w $wietle pra-
wa polskiego, (w:) M. Filar (red.), Prawo a medycyna u progu XXI wieku, Towarzystwo
Naukowe Prawa Karnego, Toruii 1987, s. 112.
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psychiczng i fizyczng wynika z samej natury przystugujacych kazdemu
cztowiekowi débr osobistych. Gdy okreslone dzialanie bedzie zagra-
za¢ zdrowiu czy zyciu danej osoby, jaj zgoda stanowi po prostu akcep-
tacje ryzyka, a nie aprobatg dla wyrzadzenia szkody. Zasada autono-
mii czlowieka ma swoje ograniczenia. Wynikajg one z ogélnych zasad
porzadku publicznego. Z punktu widzenia rozwazar o eksperymencie
medycznym, ograniczeniami takimi s np.: okreslone prawem warunki
wyrazenia zgody (swoboda, poinformowanie uczestnika badan), okre-
Slenie dzialan, na ktére zgoda nie moze by¢ w ogdle wyrazona etc.

Reasumujac, tylko swobodnie podjete i wyrazone oswiadczenie
woli 0 udziale w eksperymencie medycznym moze by¢ traktowane jako
zgoda osoby biorgcej udzial w doswiadczeniu. Swoboda wyrazenia
zgody na uczestnictwo w eksperymencie medycznym musi oznaczaé
nie tylko brak przymusu fizycznego i psychicznego, ale brak jakiejkol-
wiek, choéby najmniejszej presji na podjecie decyzji.*” Powinnosé oce-
ny stopnia swobody takiej decyzji cigzy na podmiocie przeprowadzajg-
cym badanie i przy jmujagcym owa zgodg.

5. Odpowiedzialno$¢é prawna lekarza za szkody wynikle
z eksperymentu medycznego

Podejmowanie réznych przedsiewzigé w ramach przeprowadza-
nych eksperymentéw medycznych nierozerwalnie aczy si¢ z ryzykiem
powstania niezamierzonych ujemnych skutkéw, ktérego prawdopodo-
bieristwa nie da si¢ wyeliminowa¢ bez rezygnacji z osiggnigcia celéw,
ktére byly motywem podjecia okreslonych dziatar. Eksperyment moze
przeciez nie powies¢ sig¢, co wiecej — moze doprowadzi¢ do szkody:
uszczerbku na zdrowiu czy nawet utraty zycia oséb pozostajacych w
sferze dzialari eksperymentatora, a nawet sprowadzi¢ stan bezposred-
niego zagrozenia w sferze tych débr. To zas rodzi problem odpowie-
dzialnosci cywilnej i karne;.

Naturalne jest, ze korzysci w przypadku zabiegéw terapeutycznych
(leczniczych) odnosi na ogét sam pacjent i to on powinien réwniez po-
nosi¢ ryzyko zwigzane z wystgpieniem przypadkowych i niemozli-

37 M. Safjan, Prawoi..., op. cit., s. 175-177.
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wych do uniknigcia szk6d. W przypadku eksperymentéw badawczych
(naukowych) ryzyko takie ponosi cale spoteczenstwo, ktére korzysta
z rozwoju wiedzy medyczne;j.

Koniecznos¢ zapewnienia stosownego odszkodowania osobie
uczestniczacej w eksperymencie zostala wyrazona we wspomnianej
wyzej Rekomendacji Komitetu Ministréw Rady Europy z 1990 r.

W s$wietle obowigzujacego w Polsce prawa brakuje odrgbnej,
szczegdlnej podstawy do odpowiedzialnos$ci za szkody, ktdre sg nastep-
stwem prawidlowego przeprowadzenia eksperymentu.

Polski Kodeks karny nie przewiduje odpowiedzialnosci represy jnej
za rezultaty eksperymentu medycznego. Zgodnie z brzmieniem art. 27:
,»Nie popetnia przestgpstwa, kto dziata w celu przeprowadzenia ekspe-
rymentu poznawczego, medycznego, technicznego lub ekonomicznego,
Jjesli spodziewana korzys¢ ma istotne znaczenie poznawcze, medycz-
ne lub gospodarcze a oczekiwanie jej osiggniecia, celowos¢ oraz spo-
sOb przeprowadzenia eksperymentu sq zasadne w Swietle aktualnego
stanu wiedzy”. Wymagana jest jednak §wiadoma (tj. udzielona w opar-
ciu o uzyskanie wiadomosci na temat dos§wiadczenia oraz ryzyka z tym
zwigzanego) zgoda uczestnika eksperymentu: ,, Eksperyment jest nie-
dopuszczalny bez zgody uczestnika, na ktérym jest przeprowadzany,
naleZycie poinformowanego o spodziewanych korzysciach i groiqcych
mu ujemnych skutkach oraz prawdopodobieristwie ich powstania, jak
rowniez o mozliwosci odstgpienia od udziatu w eksperymencie w kaz-
dym jego etapie”.

Na gruncie Kodeksu cywilnego unormowana jest wprawdzie od-
powiedzialnos¢ odszkodowawcza, ale jest ona nastawiona na kom-
pensacje szkdd wyniklych ze zdarzen noszacych cechy bezprawnosci.
Eksperyment medyczny, przeprowadzony legalnie, z zachowaniem wy-
mogdéw bezpieczenistwa i ostroznosci — za zgodg uczestnika, nie nale-
zy do okoliczno$ci rodzacych odpowiedzialno$é. Tego typu podejscie
spotyka si¢ coraz czesciej z krytyka. Widoczna jest tendencja do uzna-
wania, ze zgoda na zabieg leczniczy i zgoda na eksperyment medyczny

38 Na temat odpowiedzialnosci karnej lekarza patrz: M. Filar, Lekarskie prawo karne, Kra-
kéw 2000, s. 142 i nast.; M. Filar, Odpowiedzialnos¢ karna zwigzana z nieterapeutycz-
nymi czynnosciami lekarskimi, Prawo i Medycyna 2000, nr 5; J. Duda, Transplantacja w
prawie polskim, Krakéw 2004, s. 188 i nast.
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nie moze by¢ traktowana dokladnie w tych samych kategoriach, a wigc
jako okoliczno$¢ w zasadzie uchylajaca odpowiedzialnos$¢ za niezawi-
nione i przypadkowe konsekwencje pode jmowanego zabiegu.*

W sytuacjach szkdéd powstatych w zwigzku z przeprowadzeniem
eksperymentu medycznego, zastosowanie mogg mie¢ ogdlne przepisy
o odpowiedzialno$ci odszkodowawczej ex delicte, a przede wszystkim
przepisy o odpowiedzialnosci Skarbu Paristwa (417 kc.), uzalezniaja-
ce powstanie roszczen po stronie uczestnika badan od winy oséb prze-
prowadzajacych eksperyment. Zakres tej odpowiedzialnosci jest roz-
ny, w zaleznos$ci od oceny, czy podjecie eksperymentu mozna uznaé
za dopuszczalne.*® Oczywiste jest, ze musi istnie¢ zwigzek przyczyno-
wy mig¢dzy szkodg doznang przez uczestnika eksperymentu a narusze-
niem wymaganych standardéw starannosci. Wspomnie¢ trzeba jeszcze
0 mozliwej odpowiedzialnosci z tytulu naruszenia débr osobistych oso-
by uczestniczacej w eksperymencie (art. 23 i 24 kc.), gdy nie wystapily
zadne ujemne nastgpstwa np. w postaci trwalego uszkodzenia ciata lub
rozstroju zdrowia. Bardzo niepewne sg mozliwosci poszukiwania od-
szkodowania w ramach odpowiedzialnosci ex contractu.

Kwestia godziwego odszkodowania dla os6b dobrowolnie ryzy-
kujacych wiasnym zdrowiem z motywéw altruistycznych, jest w obec-
nej sytuacji pozostawiona wlasciwie tylko i wylgcznie wyktadni prawa,
a ta czgsto stwarza rozmaitego rodzaju watpliwosci.

Pojawia si¢ pytanie, czy odpowiedzialno$¢ instytucji publicznych
— w oparciu o zasadg stusznosci — moze by¢ uznana za wiasciwe reme-
dium w tego typu sytuacjach?

Problem wymaga jednoznacznej regulacji, ktéra wprowadzitaby
gwarancyjng odpowiedzialnos¢ po stronie oséb finansujacych i inicju-
jacych badania naukowe, wymagajace eksperymentowania na czlowie-
ku bez zwigzku z celami terapeutycznymi.

39 M. Safjan, Prawo i..., op. cit., s. 199.

40  Patrz np. T. Justyriski, Poczgcie i urodzenie si¢ dziecka jako Zrédlo odpowiedzialno-
sci cywilnej, Krakéw 2003; M. So$niak, Cywilna odpowiedzialnos¢ lekarza, Warszawa
1989; L. Stecki, Zasada pelnej kompensacji, (w:) Rozprawy z prawa cywilnego. Ksigga
pamiatkowa ku czci Witolda Czachérskiego, Warszawa 1985; W. Lang, M. Safjan, Odpo-
wiedzialno$¢ prawna za szkody prenatalne i prekoncepcyjne, (w:) W Lang (red.), Prawne
problemy ludzkiej prokreacji, Toruri 2000; M. Nesterowicz, Przemiany odpowiedzialno-
sci za szkody wyrzadzone przy leczeniu, (w:) Paristwo i Prawo 2001, z. 3 i inne.
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Grzegorz Kryszen

Zakres biernego prawa wyborczego
w wyborach parlamentarnych

Jednym z najwazniejszych zadari stojacych przed kazdym twor-
cg prawa wyborczego jest ustalenie spolecznego zasiegu biernego pra-
wa wyborczego, czyli okreslenie krggu oséb posiadajacych ,,zdolnosé
prawng” do kandydowania oraz zasiadania w organie przedstawiciel-
skim!. Przy podejmowaniu takiej decyzji formuta wolnych wyboréw
wymaga przestrzegania regul bezposrednio nawigzujacych do standar-
déw czynnego prawa wyborczego, dopuszczajac jednak wprowadzenie
pewnych dodatkowych ograniczeni, co w rezultacie prowadzi zwykle
do zawezenia zasiggu personalnego biernego prawa wyborczego jest
WEZSZY.

Za Europejskim Trybunalem Praw Czlowieka nalezy skonstato-
waé, iz wspomniane obie kategorie praw nie majg charakteru abso-
lutnego. Co si¢ tyczy tylko biernego prawa wyborczego: ,,Paristwa ko-
rzystajg ze znacznej swobody w ustanawianiu w swoim porzadku
konstytucyjnym norm rzadzacych statusem parlamentarzystéw, wig-
czajac w to kryteria ich dyskwalifikacji. [...] kryteria te r6znig si¢ w za-
leznosci od czynnikéw historycznych i politycznych, specyficznych dla
kazdego paristwa. [...] Zadne jednak z kryteriéw nie moze by¢ uwazane
za wazniejsze od jakiegokolwiek innego, pod warunkiem, ze gwarantu-
je ono wyrazanie woli ludnosci w wyborach wolnych, uczciwych i pe-
riodycznych”?. W zwigzku tym — tak jak w zakresie czynnego prawa
wyborczego — przestrzegana musi by¢é fundamentalna dyrektywa za-

1 Bierne prawo wyborcze jako tego rodzaju zdolno$é prawng definiuje m.in. Z. Jarosz,
(w:) Z. Jarosz, S. Zawadzki: Prawo konstytucy jne, Warszawa 1980, s. 321.

2 Gitonas and Others v. Greece, 1 July 1997, No. Applications 18747/91, 19376/92,
19379/92, 28208/95, 27755/95. W kilku jeszcze innych uzasadnieniach orzeczeii tego
Trybunalu bylo podkreslane, ze bierne prawo wyborcze nie ma absolutnego charakte-
ru, gdyz moze podlega¢ pewnym ograniczeniom, zob. np. Matthews v. United Kingdom;
Ahmed and Others v. The United Kingdom, 2 September 1998, No. Application 22954/93;
Labitav. Italy, 6 April 2000, No. Application 26772/95.
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kazujaca dyskryminaciji jakiejkolwiek grupy spolecznej, zwlaszcza ze
wzgledu na rasg, kolor, pteé, jezyk, religi¢, gloszone poglady polityczne
i inne opinie, pochodzenie narodowosciowe lub spoteczne, stan majat-
kowy, miejsce urodzenia, niepelnosprawnos¢, wyksztalcenie’. Wyma-
gania dotyczace prawnej zdolnosci do ubiegania si¢ o mandat repre-
zentanta powinny by¢ wyraZnie i precyzyjnie wskazane w konstytucji,
ewentualnie w ustawie wyborczej; przewidziane wylaczenia dokona-
ne by¢ musza w oparciu o uzasadnione kryteria, nienaruszajace warto-
$ci lezacych u podstaw praw obywatelskich w demokratycznym syste-
mie ustroju paristwowego, a juz nade wszystko niedopuszczalne jest ich
wprowadzanie z przyczyn politycznych.

Wyodrebni¢ mozna dwa gltéwne typy restrykcji spetniajacych te
warunki: majacych podstawe w kompetencji oraz wigzacych si¢ z przy-
naleznoscig do danej wspdlnoty*. Pierwszy wymieniony rodzaj ograni-
czen stanowi konsekwencj¢ oczywistej daznosci do tego, aby w proce-
sie wyborczym uczestniczyly osoby dostatecznie dojrzate: dysponujace
nalezytym doswiadczeniem zyciowym i w pelni §wiadome podejmo-
wanych czynnosci; stad w pelni usprawiedliwione jest wprowadzenie
— ustalonego na witasciwym poziomie — cenzusu wieku oraz wylacze-
nie os6b cierpigcych na niedorozwéj umystowy (chore psychiczne). Co
zas$ si¢ tyczy drugiego typu restrykcji, to sg one nastepstwem przyjecia
cenzusu obywatelstwa oraz cenzusu domicylu, jak réwniez wyklucze-
nia ,,086b niegodnych” (odbywajacych kar¢ pozbawienia wolnosci, kt6-
re popelnily okreslone przestgpstwa lub w ogéle byly karane za prze-
stepstwa kryminalne).

Zasigg osobowy biernego prawa wyborczego, w poréwnaniu z za-
siegiem prawa czynnego zawg¢zaja najbardziej podwyzszone wymaga-
nia wigzace si¢ z cenzusem wieku. O ile jest standardem — akceptowa-
nym réwniez w dokumentach charakteryzujacych specyfike wyboréw
demokratycznych — przyznanie czynnego prawa obywatelom, ktérzy

3 Zob. np. Deklaracja w sprawie kryteriéw wolnych i uczciwych wyboréw Rady Migdzy-
parlamentarnej Unii Migdzyparlamentarnej (Paryz, 26 marca 1994 r.); Komentarz Ogél-
ny Komitetu Praw Czlowieka z 1996 r. do art. 25 Migdzynarodowego Paktu Praw Oby-
watelskich i Politycznych (§ 15).

4 Tak o typologii ograniczeri czynnego prawa wyborczego A. Blais, L. Massicotte, A. Yos-
hinaka: Deciding Who Has the Right to Vote: A Comparative Analysis of Election Laws,
,.Electoral Studies” 2001, vol. 20, no. 1, s. 42.
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ukonczyli 18 lat’, a wigc osobom dorostym i zdolnym do czynnosci
prawnych, to przewaznie prég wiekowy w odniesieniu do prawa bier-
nego jest wyzszy. Trudno jest zgodzi€ si¢ z pogladem, iz takie réznico-
wanie wymagar stanowi ,,element bezrozumne;j tradycji”®; odczytywaé
je raczej nalezy jako wyraz dazenia ustawodawcéw, aby mandatariu-
sze posiadali niezbedne doswiadczenie zZyciowe i ugruntowane pogla-
dy. Wprawdzie wskazany sposéb regulacji praw wyborczych nie odpo-
wiada — gloszonemu w niektérych dokumentach migdzynarodowych
— postulatowi zréwnywania warunkéw wiekowych korzystania z obu
rodzajéw praw wyborczych’, ale tez nie stoi w sprzecznosci z uznany-
mi standardami wyboréw demokratycznych; zasadniczg kwestig z ich
punktu widzenia jest to, by wspomniana réznica w wyborach do parla-
mentu jednoizbowego lub izby pierwszej parlamentu dwuizbowego nie
byta znaczaca®.

Analiza poréwnawcza prawa wyborczego wykazuje, ze w wybo-
rach do tych organéw od kandydatéw wymaga si¢ najcze¢sciej ukon-
czenia 21 roku zycia (np. Australia, Barbados, Belgia, Bialorus, Bulga-

5 Nizszy cenzus wyborczy przyjety jest w Brazylii, Nikaragui, Iranie, Indonezji, Gwinei
Bissau i na Kubie (por. J.D. Derbyshire, I. Derbyshire: Political Systems of the World,
Oxford 1999, s. 73). Wyzszy od wskazanego standardu wymag jest stosowany w wybo-
rach parlamentarnych, m.in. w Austrii (19 lat), Japonii, Finlandii, Szwajcarii, Korei Po-
tudniowej, Liechtensteinie, na Tajwanie (20 lat), Cyprze, Samoa, w Pakistanie, Male-
zji, Singapurze, Azerbejdzanie, Bahrajnie (21 lat). Juz tylko za relikt przesziosci uwazaé
mozna ustanowienie wyzszego cenzusu wieku w wyborach do izby drugiej anizeli w pro-
cesie ksztaltowania skladu izby pierwszej. Historia dostarcza wielu przykladéw tego
typu rozwigzania (przypomnijmy chocby polskg konstytucje marcowa z 1921 r., zgodnie
zktéra czynne prawo wyborcze do Se jmu przystugiwato po ukoriczeniu 21 lat, a do Sena-
tu — 30), to jednak obecnie wystgpuje ono bardzo rzadko (m.in. we Wloszech: w wybo-
rach do Izby Deputowanych cenzus ten wynosi 21 lat, zas w wyborach do Senatu — 30).

6 Tak Z.Jackiewicz: O prawie wyborczym regulujgcym wybory do Sejmu RP I kadencji,
Paristwo i Prawo 1993, z. 5, s. 53.

7 Zalecenie zharmonizowania wieku uprawniajacego do korzystania z czynnego i bierne-
go prawa wyborczego na jednolitym poziomie 18 lat zawiera Rekomendacja 1315 Zgro-
madzenia Parlamentarnego Rady Europy z 1997 r — On the Minimum Age for Voting.
Zob. tez np. Kodeks dobrej praktyki wyborczej Europejskiej Komisji na rzecz Demokra-
cji przez Prawo, tzw. Komisji Weneckiej (51 i 52 sesja, 5-6 lipca i 18—19 paZdziernika
2002 r.)—Part I, pkt 1.1.

8 Kodeks dobrej praktyki wyborczej uznaje za dopuszczalne uzaleznienie przyznania
biernego prawa wyborczego od ukorczenia co najwyzej 25 lat. Tak samo czyni pro-
jekt konwencji o standardach wybordéw, prawa i wolnosci wyborczych, przyjety na kon-
ferencji Stowarzyszenia Funkcjonariuszy Wyborczych Centralnej i Wschodniej Europy
(ACEEEO) (Moskwa, 26-28 wrzesnia 2002 r. ) — art. 8 ust. 1.
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ria, Chile, Czechy, Estonia, Irlandia, Kostaryka, Luksemburg, Fotwa,
Meksyk, Namibia, Polska, Rosja, Stowacja, Wielka Brytania, Zimbab-
we), cho¢ nierzadko granica wieku bywa tez przesuwana do poziomu
25 lat (np. Argentyna, Armenia, Azerbejdzan, Bangladesz, Cypr, Gre-
cja, Gruzja, Indie, Japonia, Litwa, Paragwaj, San Marino, Ukraina,
Urugwaj, USA, Wiochy). Bywajg ponadto przy jmowane inne tego typu
progi, np. 20 (Liechtenstein) lub 23 lata (Francja, Rumunia). Najwyz-
szy jest on w Egipcie, Jordanii, Kuwejcie i Turcji, gdzie wynosi 30 lat.
Panstwa, w ktérych zdecydowano si¢ na zréwnanie wieku wymaga-
nego w zakresie czynnego i biernego prawa, stanowig wyrazng mniej-
szo$¢. Nalezg do nich: Albania, Andora, Botswana, Chorwacja, Dania,
Finlandia, Hiszpania, Holandia, Islandia, Kanada, Macedonia, Mal-
ta, Moldawia, Niemcy, Norwegia, Portugalia, Republika Potudniowe;j
Afryki, Stowenia, Szwajcaria, Szwecja, Wegry (18 lat), Austria (19 lat).
Oznacza to, ze kryterium wieku nie réznicuje w tych parnstwach kre-
gu wyborcéw oraz os6b mogacych rywalizowaé o mandaty reprezen-
tantow.

Wsréd standardéw wolnych wyboréw nie ma zadnej wytycznej
odnoszacej si¢ do minimalnego wieku kandydatéw w wyborach do
izb drugich i wyborach prezydenckich. W wypadku pierwszego ro-
dzaju wyboréw rozpigtos¢ przy jmowanych rozwigzain jest bardzo duza
i stanowi przede wszystkim reminiscencj¢ zréznicowanych koncepcji
ustrojowych izb drugich. Tylko w nielicznych paristwach, w ktérych
dzialajg parlamenty dwuizbowe, ustanowiony jest identyczny cenzus
wieku w zakresie zdolno$ci do kandydowania do obu izb (np. Austra-
lia, Belgia, Biatorus$, Hiszpania, Holandia, Irlandia, Namibia, Pakistan,
Stowenia, Szwajcaria). W wigkszosci panistw jest on wyzszy — czgsto
znacznie — w odniesieniu do cztonkéw izby drugiej anizeli 0s6b wcho-
dzacych w skiad izby pierwszej, np. w Argentynie, Indiach, Japonii,
Meksyku, Urugwaju wynosi 30 lat, we Francji, Kolumbii, Paragwaju,
Rumunii - 35 lat, w Chile, Czechach, Wloszech — 40 lat, a w Mongolii
i Singapurze — 45 lat. Tak wygérowane lub niekiedy nawet jeszcze da-
lej idace ograniczenia obowigzujg w wypadku wyboréw prezydenckich
(m.in. w Austrii, Biatorusi, Francji, Irlandii, Islandii, Polsce, Portuga-
lii, Rumunii, USA oraz na Ukrainie — 35 lat, a w Slowacji, Zimbabwe
i na Litwie — 40 lat).
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Godzi si¢ zauwazy¢, ze przy wymienianiu standardéw wolnych
wyboréw pomijana jest kwestia gérnej granicy wieku uprawniajacego
do kandydowania. Jak si¢ wydaje, nie ma nawet takiej potrzeby, a to
choéby ze wzgledu na sporadycznos¢ regulacji prawnej takiego limi-
tu. Aktualnie jest on przewidziany w Gwinei Réwnikowej, Iranie oraz
Ugandzie (75 lat).

Drugie z wymienionych wczesniej ograniczenn praw wyborczych
— odmawianie ich osobom z niedorozwojem umystowym lub chorym
psychicznie — jest zrozumiale i ze wzgledu na swojg oczywistos¢ nie
wymaga uzasadnienia®. Spetniony musi byé jednak warunek: decyzje
w tej sprawie powinny mie¢ zawsze indywidualny charakter i zapadad
w drodze orzeczenia sadowego'.

Do standardéw wyborczych nalezy takze powszechne uzaleznia-
nie mozliwosci korzystania z praw wyborczych w wyborach parla-
mentarnych od posiadania obywatelstwa danego paristwa. Trafne jest
spostrzezenie, ze wymoég ten ,,nie moze by¢ traktowany jako cenzus
ograniczajacy zasad¢ powszechnosci, gdyz prawa wyborcze sg w sci-
stym tego slowa znaczeniu prawami politycznymi; stuszne jest zatem
zarezerwowanie ich dla oséb zwigzanych z danym paristwem w spo-
s6b trwaly wiezami obywatelstwa™"!. Dodajmy ponadto: nie stanowi
on tez zagrozenia dla realizacji zasady wolnych wyboréw. Jego celem
jest daznos¢ do zapewnienia pelnej integracji, poczucia wspélnoty oraz
wzajemnej wi¢zi spoleczernistwa i os6b ubiegajacych si¢ o mandaty. Za
wprowadzeniem takiego ograniczenia przemawia réwniez rozumienie
pojecia narodu — jako zbiorowego podmiotu wladzy suwerennej w pari-
stwie, utozsamianego z ogétem jego obywateli.

Rezygnacja z cenzusu obywatelstwa w przypadku biernego pra-
wa wyborczego jest niezmiernie rzadka i jezeli juz do niej dochodzi, to
zwykle korzystanie z tego prawa obwarowane jest cenzusem domicylu
(w Nowej Zelandii mogg to by¢ osoby, ktére 22 sierpnia 1975 r. byly za-

9 Tego typu ograniczen nie stwierdza prawo wyborcze Irlandii, Kanady, Szwecji i Wioch.

10 Nie wydaje si¢ wlasciwe uznanie za wystarczajaca do wylaczenia z udzialu w wyborach
okolicznos$¢ bycia pacjentem szpitala psychiatrycznego, tak jak jest to w niektérych paii-
stwach.

11 J. Buczkowski: Podstawowe zasady prawa wyborczego 11l Rzeczypospolitej, Lublin
1998, 5. 55.
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rejestrowane jako wyborcy)'2. Oryginalno$cig odznacza si¢ rozwigza-
nie przyjmowane w paristwach bgdacych bytymi koloniami brytyjski-
mi, w ktérych prawa wyborcze przyznane sg nie tylko ich obywatelom,
ale réwniez mieszkajagcym na ich terytoriach (przez okreslony czas)
obywatelom innych parnistw Commonwealthu (Wspdlnoty Narodéw).
Przyklady takich paristw: Barbados, Belize, Gujana, Jamajka, Saint Lu-
cia, Saint Vincent i Grenadyny, Trynidad i Tobago®”. W samej Wielkiej
Brytanii mogg natomiast kandydowa¢ do Izby Gmin réwniez obywate-
le Commonwealthu, jak i Irlandii. Doda¢ w tym miejscu warto, ze fe-
deralna ustawa wyborcza w Republice Federalnej Niemiec, regulujac
zakres czynnego i biernego prawa wyborczego, w ogdle nie uzywa po-
jecia ,,obywatel” lub ,,obywatelstwo”; prawa te przystuguja ,,Niemcowi
w rozumieniu artykutu 116 Ustawy Zasadnicze;j”.

Sporadycznie spotykanym uzupelnieniem wymogu posiadania
obywatelstwa jest warunek urodzenia si¢ w danym paristwie; warunek
taki znany jest prawu boliwijskiemu i kolumbijskiemu, z tym ze w przy-
padku pierwszego z nich odnosi si¢ do wyboréw do obu izb parlamen-
tu, natomiast drugiego — wylgcznie do wyboréw do izby drugiej*.

Przy tej okazji dodajmy na marginesie, Ze Traktat z Maastricht roz-
ciagnal czynne i bierne prawo wyborcze w wyborach lokalnych na oby-
wateli Unii Europejskiej; traktat ustanawiajacy Konstytucje dla Europy
uczynil to samo, uznajac prawo glosowania i kandydowania tej katego-
rii obywateli ,,w Paristwie Czlonkowskim, w ktérym majg miejsce za-
mieszkania, na takich samych warunkach jak obywatele tego Panistwa”
(art. 1-10 ust. 2)

Warto tez wspomnie¢ o panistwach, w ktérych ustanowiony jest
minimalny okres posiadania obywatelstwa, niezbedny do korzystania

12 Rzadko przyjmowanym rozwigzaniem jest nieprzyznanie tego prawa jednostkom posia-
dajacym jednoczesnie obywatelstwo innego jeszcze panstwa (np. Bangladesz, Biatorus,
Chile, Litwa).

13 W przeszlo$ci nalezala do tej grupy panstw m.in. Australia. W Kanadzie réwniez odsta-
piono od tej zasady w stosunku do Izby Gmin, nadal jednak obowiazuje przepis Aktu
Konstytucyjnego z 1867 r., stanowiacy, iz senator ,,ma by¢ albo urodzonym poddanym
Korony Brytyjskiej, albo poddanym Korony Brytyjskiej naturalizowanym ustawg Par-
lamentu Wielkiej Brytanii lub Parlamentu Zjednoczonego Krélestwa Wielkiej Brytanii
i Irlandii lub legislatury jednej z prowincji Dolnej Kanady, Gérnej Kanady, Kanady, No-
wej Szkocji i Nowego Brunszwiku przed utworzeniem Unii” (art. 23).

14 W USA dotyczy on kandydatéw na urzad prezydenta.
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z biernego prawa wyborczego. W USA - jak wiadomo — w sklad Izby
Reprezentantéw mogg wejs¢ jedynie osoby, ktére sg obywatelami USA
od 7 lat, senatorami mogg zosta¢ tylko ci, ktérzy obywatelstwo to posia-
daja przynajmniej 9 lat, zas wobec prezydenta jest przyjety cenzus 14-
letni. Przypadek USA nie jest odosobniony. Od momentu naturalizacji
do otrzymania prawa kandydowania, np. w Armenii, musi przej$¢ 5 lat,
we Francji, Dominikanie i Kostaryce — 10 lat, w Argentynie w przy-
padku wyboréw do izby pierwszej (Izby Deputowanych) — 4 lata, a izby
drugiej (Senatu) — 6 lat, za§ w Urugwaju odpowiednio 5 i 7 lat; w Pana-
mie zada si¢ 15-letniego pobytu po przyznaniu obywatelstwa.

Osobliwym przypadkiem odejscia od sztywnych ram cenzusu oby-
watelstwa byly rozwigzania przyjmowane od lat pigédziesiagtych az po
lata dziewigcdziesigte ubiegtego wieku w szeregu polskich ustaw wy-
borczych (odnoszacych si¢ zaréwno do wyboréw parlamentarnych, lo-
kalnych, a nawet prezydenckich), ktére nadawaly prawa wyborcze bez-
paristwowcom'. Czg¢$¢ znich umozliwiala apatrydom korzystanie
nawet z biernego prawa wyborczego. W nastepstwie przeprowadzo-
nej w 1960 r. nowelizacji ordynacji wyborczej do Sejmu PRL z 24 paz-
dziernika 1956 r., prawo to przystugiwalo m.in. osobom, ktérych oby-
watelstwo polskie nie zostalo stwierdzone, jesli stale zamieszkiwaty
w Polsce i nie byty obywatelami innego panstwa. Ordynacja wyborcza
do Sejmu PRL i rad narodowych z 17 stycznia 1976 r. zawegzila zasto-
sowanie tej reguly do bezpanstwowcéw przebywajacych stale w Pol-
sce przez co najmniej 5 lat. Z kolei ordynacja wyborcza do rad gmin
z 8 marca 1990 r., réwniez akceptujgca uprawnienia wyborcze bez-
paristwowcOw, ograniczyla ich krag do oséb zamieszkujacych w Pol-
sce co najmniej od dwdch lat. Kwestia przyznana apatrydom praw wy-
borczych byla zawsze przedmiotem gorgcych sporéw, réwniez w latach
dziewigcdziesigtych w toku prac nad kolejnymi ustawami wyborczy-
mi's, Obecnie w Polsce cenzus obywatelstwa jest uznanym i rygory-

15 Przegladu tych rozwigzan dokonuje J. Buczkowski: op. cit., s. 56 i n. Celna jest uwaga
Z. Jarosza (Z. Jarosz, S. Zawadzki, op. cit., s. 303), ze przykiady tego rodzaju rozstrzyg-
nig¢ mozna znalez¢ tylko w niektérych konstytucjach uchwalanych w okresach rewolu-
cyjnych (np. konstytucja jakobiniska z 1793 r. i konstytucja Rosyjskiej Socjalistycznej Fe-
deracyjnej Republiki Radzieckiej z 1918 r.).

16 Zob. J. Buczkowski, op. cit.s. 57 in.
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stycznie przestrzeganym prawnym elementem zasady powszechno$ci
i wolnosci wybor6w'.

Wspomniana wyzej zasada domicylu, ktérej istotg jest przyzna-
nie praw wyborczych jednostkom przebywajacym przez okreslony czas
w okregu wyborczym lub na terytorium paristwa, jest regulg stoso-
wang nadal w wielu panstwach w wyborach parlamentarnych®®. Dzie-
je si¢ tak pomimo sprzecznosci tej zasady z migdzynarodowymi stan-
dardami wyboréw demokratycznych, ktére uznaja za dopuszczalne jej
uwzglednianie wylacznie w wyborach lokalnych i regionalnych, i to
w ograniczonym zakresie — moze ona obejmowaé jedynie kilkumie-
sigczny okres zamieszkania, zas dluzszy tylko ze wzgledu na koniecz-
nos¢é ochrony intereséw mniejszosci narodowosciowych’. Trudno jest
jednak nie zauwaza¢ wyraZnie zarysowujacej si¢ tendencji do odste-
powania od wymogu domicylu w wyborach ogdlnokrajowych badZ —
przynajmniej — jego ograniczania do krétszych okreséw.

Ustalone w poszczegdlnych paristwach wymagane okresy zamiesz-
kania (pobytu) w paristwie sg bardzo zréznicowane; np. w Albanii — 6
miesigcy, w Nowej Zelandii, na Bahama i Dominice — 1 rok, w Arme-
nii, Zimbabwe ina Ukrainie — 5 lat, na Barbadosie — 7 lat, a w Ko-
staryce i Norwegii — az 10 lat; czgsto formulowany jest po prostu tyl-
ko wymdég ,,zamieszkiwania” lub ,,stalego zamieszkiwania” (pobytu)

17 Wyjatkiem sg wybory do rad gmin, uczestniczyé w nich bowiem moga — w wyniku no-
welizacji z 20 kwietnia 2004 r. ordynacji wyborczej do rad gmin, rad powiatéw i sejmi-
kéw wojewddztw z 16 lipca 1998 r. — obywatele Unii Europejskiej niebgdacy obywatela-
mi polskimi. ktérzy najpézniej w dniu glosowania ukonczyli 18 lati stale zamieszkujg na
obszarze danej gminy, a oprdcz tego zostali wpisani do prowadzonego w tej gminie sta-
tego rejestru wyborcéw najpéZniej na 12 miesigcy przed dniem wyboréw, chyba ze sg po-
zbawieni prawa wybierania w panstwie cztonkowskim Unii Europejskie}, ktérego sg oby-
watelami. Co sig¢ zas tyczy prawa wybieralnosci w wyborach do rad gmin, to obowiazuja
te same wymagania i — dodatkowo — warunek posiadania biernego prawa wyborczego
w paristwie, ktérego dana osoba jest obywatelem.

18 Sposréd 63 poddanych przed kilku laty badaniom paristw demokratycznych wymég za-
mieszkiwania przez wyborcéw okregu wyborczego ustanowiony byt w 18 paristwach
(Sredni okres — 3 miesiace), za$§ w danym parnstwie w 18 (Sredni okres — 12 miesigcy).
Zob. A. Blais, L. Massicotte, A. Yoshinaka: op. cit., s. 54-56.

19 Zob. International Standards and Commitments on the Right to Democratic Elections:
A Practical Guide To Democratic Elections Best Practice, Office for Democratic Institu-
tions and Human Rights, Warszawa 2002, s. 31. Kodeks dobrej praktyki wyborczej oraz
projekt konwencji o standardach wybordéw, praw i wolnosci dopuszcza jg mozliwosé usta-
nawiania okresdw nieprzekraczajacych 6 miesigcy.
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bez precyzowania jego dlugosci — np. Belgia, Bialorus, Dania, Gruzja,
Litwa, Rumunia, Stowacja, USA?’. O wiele rzadziej — sporadycznie —
podstawe tego typu zasady stanowi zamieszkiwanie w okregu wybor-
czym, w ktérym si¢ kandyduje (np. w Brazylii, Dominikanie?, Indiach
w wyborach do izby drugiej — Rady Stanéw, Panamie?, natomiast
w wyborach do Kongresu Stanéw Zjednoczonych — w stanie, w ktérym
nastgpuje wybodr, a w Nikaragui we wlasciwym departamencie lub au-
tonomicznym regionie).

W Polsce aktualnie cenzus domicylu jest przewidziany tylko w od-
niesieniu do wyboréw do organéw uchwaltodawczych samorzadu teryto-
rialnego; jest nim generalny wymdg stalego zamieszkiwania na obsza-
rze dzialania danej rady. Nie stosuje si¢ natomiast obecnie tego cenzusu
wobec kandydatéw w wyborach parlamentarnych i prezydenckich,
ustanowionego w nie tak dawnej przesztosci pod wptywem doswiad-
czenn wigzacych sie z przebiegiem wyboréw prezydenckich w 1990 r.
Ustawa z dnia 19 kwietnia 1991 r. o zmianie Konstytucji RP wprowa-
dzita — jako warunek ubiegania si¢ o mandat posia i senatora — cenzus
stalego zamieszkiwania w Polsce przez co najmniej 5 lat. Oznaczalo to
jednoczesnie koniecznos¢ jego zastosowania réwniez w wyborach pre-
zydenckich, gdyz w mysl wprowadzonego wczesniej do Konstytucji po-
stanowienia Prezydentem mdgt by¢ obywatel polski, ktéry ukoriczyt 35
lat i korzystat w pelni praw wyborczych do Sejmu. Sytuacja ulegta dia-
metralnej zmianie wskutek pominigcia w Malej Konstytucji z 19 paz-
dziernika 1992 r. nie tylko wymogu przestrzegania w tych wyborach
cenzusu domicylu, ale réwniez warunku ,,korzystania z pelni praw wy-
borczych do Sejmu”, zamiast ktérego wprowadzono ogdlng przestanke
legitymizowania si¢ ,,korzystaniem z pelni praw wyborczych” (art. 29
ust. 5). Oznaczalo to pozbawienie podstawy odwolywania si¢ do prze-
piséw okreslajacych warunki spelnienia tej przestanki w wyborach par-
lamentarnych (art. 96 Matej Konstytucji, a takze postanowien ordyna-
cji wyborczej do Sejmu RP z 28 czerwca 1991 r. i — pdZniej — ordynaciji

20 W Szwecji prawo glosowania w wyborach do Riksdagu przystuguje ,,obywatelowi szwe-
dzkiemu, ktéry kiedykolwiek zamieszkiwal na terenie Krélestwa” (rozdz. 3 § 2 Aktu
o formie rzadu z 26 listopada 1974 r.).

21 Minimum § lat zamieszkiwania w okrgegu wyborczym.

22 Minimum rok zamieszkiwania w okrggu wyborczym.
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wyborczej do Sejmu RP z 28 maja 1993 r.), ktére nadal stwierdzaly ist-
nienie cenzusu 5-letniego domicylu?.

Przedmiotem znacznej réznicy zdan jest wykluczanie od udzialu
w wyborach os6b odbywajacych w czasie ich trwania karg pozbawienia
wolnosci i — ewentualnie dodatkowo — 0sdb, ktére odbyly juz wczesnie]
kare za popelnione przestgpstwo. Najczesciej przytaczanym argumen-
tem przeciwko takiemu ograniczaniu powszechnosci praw wyborczych
jest twierdzenie, ze wspolczesnie gléwnym celem orzekanych przez
sady kar jest resocjalizacja przestgpcéw, a nieprzyznanie wigZniom
wspomnianych praw nie sprzyja realizacji tego celu, gdyz utrudnia ich
spoleczng reintegracje?*. Oponenci z kolei wskazujg na praktyczne trud-
nosci wigzace si¢ z uczestnictwem w wyborach omawianej tu katego-
rii oséb. Przede wszystkim jednak powolujg si¢ na istnienie ,,umowy
spolecznej”, obligujacej wszystkich cztonkéw wspdlnoty paristwowej do
przestrzegania porzadku prawnego. Jezeli kto§ go narusza, staje si¢ nie-
godnym, by uczestniczy¢ w zyciu spolecznym, w zachodzacych w nim
demokratycznych procesach politycznych. Jak pisze Z. Planinc, wspo-
mniana ,,jednomyslna umowa wprost odpowiada na pytanie dotyczace
demokratycznych praw wyborczych: tylko obywatel ma prawo glosowa-
nia, i nie powinno by¢ uzasadnione uznawanie przestgpcéw za obywa-
teli”. W moim przekonaniu drugie stanowisko, zwlaszcza w odnie-
sieniu do prawa wybieralnosci, zdaje si¢ by¢ przekonywajace, chociaz
wydaje si¢ by¢ nieco przesadzone woéwczas, gdy gloszac je, odmawia
sie w ogéle obywatelstwa osadzonym w zakladach karnych. Podkre-
$li¢ jednak nalezy, ze w dokumentach stanowiacych prébe kodyfikacji
demokratycznych standardéw wyborczych nie znajdziemy opowiedze-
nia si¢ za ktéryms z prezentowanych wyzej pogladéw; zezwalajg one na
wylaczenie z udzialu w wyborach — zaréwno w zakresie czynnego, jak
i biernego prawa wyborczego — oséb, wobec ktérych uprawomocnit si¢

23 Takie stanowisko zajal réwniez Trybunat Konstytucyjny w dokonanej w dniu 26 czerw-
ca 1995 r. powszechnie obowiazujacej wykladni prawa (Dz.U. Nr 78, poz. 398). Szerzej
zob. np. D. Gérecki, Ewolucja przepiséw dotyczqcych trybu wyboru prezydenta w pol-
skim prawie konstytucyjnym, Przeglad Sejmowy 1996, nr 2, s. 18-19.

24 Zob. np. B. Rottinghaus, C. Manatt, K. Manatt: /ncarceration and Enfranchisement:
International Practices, Impact and Recommendations for Reform, Waszyngton 2003,
s. 5.

25 Z. Planinc: Should Imprisoned Criminals Have a Constitutional Right to Vote?, “Cana-
dian Journal of Law and Society” 1987, vol. 2, no. 2, s. 154.
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wyrok sagdu w nastgpstwie popelnienia przestgpstwa kryminalnego, ale
tez tego nie nakazujg®®. Takie postawienie sprawy koreluje z wieloscig
zapatrywarn ustawodawcOow na zagadnienie, o ktérym tu mowa.

Zapatrywania te znajduja odbicie w czterech rodzajach rozwigzari:

1) przyznaniu skazanym praw wyborczych bez jakichkolwiek
ograniczef,

2) przyznaniu ich z pewnymi — mniej lub dalej idacymi — ograni-
czeniami,

3) catkowitym wykluczeniu z wyboréw,

4) catkowitym wykluczeniu nie tylko w okresie odbywania kary,

ale réwniez w pewnym okresie po jej ukoriczeniu?’.

Do grupy paristw, w ktérych ustawodawstwo wyborcze nie przewi-
duje zadnych ograniczen naleza: Chorwacja, Francja, Finlandia, Litwa,
Norwegia, Portugalia, Szwecja. Druga grupa paristw nie jest jednolita
pod wzgledem uregulowari prawnych. Przewaznie nie sg wprowadza-
ne w nich restrykcje wyborcze wobec jednostek, w stosunku do kté-
rych orzeczono okreslong krétkoterminowg kar¢ pozbawienia wolno$ci
(np. na Malcie ponizej 1 miesigca, w Botswanie, Irlandii i Zimbab-
we ponizej 6 miesiecy, w Australii, Holandii i Wielkiej Brytanii po-
nizej 1 roku?) lub restrykcje te s rozciggane na osoby, ktére popelni-
ly cigzkie przest¢pstwa, zbrodnie (np. Grecja, Japonia, Wiochy)®. Sa
tez takie kraje, w ktérych biernego prawa nie posiadajg osoby skazane
za okreslony typ przestepstwa (np. w Izraelu za przestgpstwo przeciw-
ko paristwu na kare co najmniej 5 lat pozbawienia wolnos$ci*®). Do tej
grupy parnistw zalicza si¢ réwniez Polska, ze swoim unikalnym — przy-

26 Tak np. art. 8 ust. 1.6 projektu konwencji o standardach wyboréw, praw i wolnosci wy-
borczych.

27 Taka klasyfikacjg panstw w odniesieniu do korzystania z prawa glosowania przyjeli
B. Rottinghaus, C. Manatt i K. Manatt, op. cit., s. 20 i n. Najczgsciej przyjmowanym roz-
wigzaniem zdaje si¢ by¢ wymienione jako trzecie, na co wskazywaé moga wyniki badan,
przedmiotem ktérych jest analiza poréwnawcza przestanek ograniczania czynnego pra-
wa wyborczego — zob. tamze oraz A. Blais, L. Massicotte, A. Yoshinaka, op. cit., s. 58.

28 W Lesotho prawa wyborcze s odebrane jedynie skazanym na kar¢ dozywotniego wig-
zienia lub karg smierci.

29 W tym kierunku idzie dotyczace tej sprawy postanowienie kodeksu dobrej praktyki wy-
borczej, w ktérym méwi si¢ o ,,powaznym przestepstwie” (Part I pkt 1.1.d.IV).

30 W Danii nie moze sprawowaé mandatu osoba ,,ukarana za popetnienie wystepku, ktéry
w opinii publicznej czyni ja niegodng bycia cztonkiem Folketingu. Uchwata w tej spra-
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znaé trzeba ,.tagodnym” — rozwigzaniem polegajagcym na pozbawieniu
zdolnosci glosowania i kandydowania wytacznie tych jednostek, wobec
ktérych wraz z orzeczeniem kary pozbawienia wolnosci orzeczono —
jako dodatkowy srodek karny — pozbawienie praw publicznych. WigZ-
niowie calkowicie nie posiadaja biernego prawa wyborczego (a zwy-
kle tez i czynnego), m.in. w Argentynie, Bulgarii, Chile, Estonii, Korei
Potudniowej, Meksyku, Peru, Rosji, Rumunii, Stowacji, Urugwaju, jak
réwniez na Wegrzech. Jako przyklady panstw, w ktérych zdecydowano
si¢ na przyjecie czwartego typu rozwigzan, wymieimy Belgie i Filipi-
ny, gdzie po odbyciu wyroku obowigzuje 5-letni okres ,.karencji”, Fin-
landi¢ — 7-letni czy Chile — 10-letni®'.

Wskazane, przewidziane prawem, trzy pierwsze formy dyskwalifi-
kacji z procesu wyborczego nie kolidujg ze standardami wyboréw de-
mokratycznych. Kwestig dyskusyjng jest jedynie zasadno$¢ przediu-
zania okresu trwania takiej dyskwalifikacji o pewien czas po odbyciu
wyroku. Z pewnoscig zachodzi natomiast rozbieznos$¢ ze wspomniany-
mi standardami, gdy s3 eliminowane osoby aresztowane, a wigc jesz-
cze nieosadzone, wobec ktérych nie zapadl wyrok sagdowy (np. Ban-
gladesz, Bialorus, Chile, Meksyk). Tego rodzaju restrykcja jest nie do
pogodzenia z elementarnymi zasadami paristwa prawa i czyni realng
grozb¢ niedopuszczania do udzialu w wyborach jednostek politycznie
,hiewygodnych”.

Zastrzezen takich nie wzbudza odebranie praw wyborczych w wy-
niku orzeczenia sagdowego pod jetego wskutek dokonanego przestgpstwa
przeciwko wyborom (np. Francja, Japonia, Kanada, Korea Potudniowa,
Lotwa, Paragwaj, Republika Potudniowej Afryki, Wielka Brytania)
oraz gdy taka kara jest stosowana w nastgpstwie wdrozenia procedury

wie podejmowana jest przez Folketing dopiero po wyborach, po obliczeniu wynikéw gio-
sowania.

31 W USA zakres podmiotowy wylaczeri z powodu popelnienia przestgpstwa nie jest jed-
nakowy we wszystkich stanach; w czgsci stanéw obejmuje nawet osoby nieprzebywajace
w zaktadach karnych. W 14 stanach z praw wyborczych nie moga korzystac tylko osadze-
ni w wigzieniach, w 4 — wigZniowie i warunkowo zwolnieni, w 16 — wigZniowie warun-
kowo zwolnieni i znajdujacy pod kuratelg sadowa, w 14 wszyscy wymienieni ostatnio
oraz niektérzy lub wszyscy, ktérzy byli wczesniej karani.; w 2 stanach (Maine i Vermont)
nie ma zadnych wylaczen. Zob. J. Manza, C. Uggen: Punishment and Democracy: Dis-
enfranchisement of Nonincarcerated Felons in the United States, Perspectives on Politics
2004, vol. 2, no. 3, s. 494.
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odpowiedzialnosci konstytucyjnej, jak to ma miejsce chocby w Polsce
(jedng z kar, ktére moze wymierzy¢ Trybunat Stanu, jest utrata czyn-
nego i biernego prawa wyborczego na okres od 2 do 10 lat).

Poza opisanymi wyzej ograniczeniami biernego prawa wyborcze-
g0 przyjmowane sg jeszcze inne, nie zawsze zgodne ze standardami
wyboréw wolnych. W szczegdlnosci nalezy postawi¢ pytanie o relacjg
pomig¢dzy tymi standardami a pozbawieniem w niektérych paristwach
mozliwosci ubiegania si¢ o0 mandaty pewnych kategorii oséb ze wzgle-
du na sprawowane przez nie okreslone funkcje lub stanowiska paristwo-
we, czego najczestszym celem jest realizacja idei podzialu wiadzy i po-
wigzanej z nig zasady incompatibilitas’, czy tez stworzenie gwarancji
nalezytego, niezaleznego wypelniania przez mandatariuszy zadan re-
prezentantéw narodu, nieuwiklanych w stosunki zaleznosci od poza-
parlamentarnych osrodkéw wladztwa panstwowego, a z drugiej strony
— zapewnienie apolitycznosci pewnej grupie funkcjonariuszy parstwo-
wych. Jako argument podnosi si¢ oprécz tego mozliwosé wykorzysty-
wania sprawowanych stanowisk lub funkcji do wywierania presji na
wyborcéw, co ograniczaloby ich wolnos¢. Zakres ustanawianych wy-
laczeni nie jest jednolity, co jest uwarunkowane réznymi spojrzeniami
na sens i istot¢ podzialu wladzy, r6znymi systemami rzagdéw, ogélnym
stopniem wdrazania demokratycznych standardéw sprawowania wila-
dzy paristwowej, tradycjami historycznymi. Niektére z ograniczen sg
specyficzne tylko dla jednego czy kilku paiistw, sg tez takie, ktére usta-
nowione zostaly z mysla o osiagnieciu innych celéw anizeli uprzed-
nio wymienione. Zwykle jednak odnoszg si¢ one do oséb sprawujacych
najwyzsze — przewidziane w konstytucji — urzedy panstwowe oraz wy-
bieralne stanowiska na szczeblu lokalnym lub regionalnym, sedziéw,
czlonkéw sil zbrojnych i policji, stuzby cywilnej lub innych instytuciji
ponoszacych odpowiedzialnosé publiczng®.

2 Jak to celnie ujat polski Trybunal Konstytucyjny, zasade t¢ stosuje sig, ,.jezeli jest to ko-
nieczne ze wzglgdu na ochrong wiarygodnosci sprawowanej funkcji lub poprawnosé jej
spelniania, /../ wtakim zakresie, w jakim konstytucja uznaje, ze spetnianie okreslo-
nej funkcji paristwowej wymaga unikania mozliwosci powstania konfliktu interesow,
gdy poszczegdlne funkcje czy dziatania podejmowane przez t¢ samg osobg¢ popadna ze
sobg w kolizj¢”. Uchwala Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 6 lutego 1996 r., sygn. akt
W.11/95. OTK ZU 1996, nr 1, poz. S, s. 63.

33 W czesci panstw nalezacych do Unii Europejskiej jest wprowadzony zakaz symultanicz-
nego czlonkostwa parlamentu narodowego i Parlamentu Europejskiego — np. w Austrii,
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Zastrzec od razu musimy, ze ustanowienie zasady incompatibilitas
wcale nie musi oznaczaé¢ automatycznego pozbawienia jednostek nig
objetych biernego prawa wyborczego. Mozliwe jest bowiem dopuszcze-
nie ich do rywalizacji wyborczej, a dopiero péZniej — w razie otrzyma-
nia mandatu — pod rygorem jego wygasni¢cia ztozenie rezygnacji z zaj-
mowanego w dniu wyboréw stanowiska lub pelnionej funkcji. Taka
wlasnie konstrukcja prawna jest dominujaca. Wystepuje ona aktual-
nie m.in. w polskim prawie wyborczym: wygasni¢cie mandatu posta
(senatora) nastepuje, jezeli nie ztozy on Marszatkowi Sejmu (senator —
Marszatkowi Senatu), w terminie 14 dni od dnia ogloszenia przez Pan-
stwowg Komisje Wyborczg wynikéw wyboréw, oswiadczenia o rezyg-
nacji ze stanowiska lub funkcji niedajgcych si¢ pogodzi¢ z mandatem.
Nie mamy tu do czynienia z utratg prawa wybieralno$ci i to niezaleznie
od tego, czy konstytucja méwi — odniesieniu do pewnej kategorii oséb
— o zakazie lgczenia mandatu poselskiego (senatorskiego), a w stosun-
ku do innej — o zakazie sprawowania tego mandatu*. W swietle Kon-

Belgii, Grecji (nie dotyczy on po dwéch przedstawicieli kazdej z reprezentowanych par-
tii), Hiszpanii, i Portugalii; w Finlandii deputowani do parlamentu tego kraju zawiesza-
ja wykonywanie mandatu na okres czlonkostwa Parlamentu Europejskiego, zas w Irlan-
dii przewodniczacy obu izb parlamentu narodowego s3 wykluczani ze sktadu Parlamentu
Europejskiego. Zob. National Provisions Concerning Ineligibility and Incompatibili-
ty with Regard to the European Parliament, Working Document, European Parliament,
Directorate General for Research, ECPRD Secretariat, Luxembourg 1997, s. 4-5. Nad-
miefimy jeszcze, ze Rezolucja 1154 (1998) Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy
— Democratic Functioning of National Parliaments — zaleca redukowanie do minimum
symultanicznego sprawowania funkcji pochodzacych z wyboru.

34 W mys]l art. 103 ust. I Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 r. mandatu posta (a tym samym
i senatora, co wynika z art. 108) nie mozna faczy¢ z funkcja Prezesa Narodowego Banku
Polskiego, Prezesa Najwyzszej Izby Kontroli, Rzecznika Praw Obywatelskich, Rzecznika
Praw Dzieckai ich zastgpcéw, cztonka Rady Polityki Pieni¢znej, cztonka Krajowej Rady
Radiofonii i Telewizji, ambasadora oraz z zatrudnieniem w Kancelarii Sejmu, Kancela-
rii Senatu, Kancelarii Prezydenta RP lub z zatrudnieniem w administracji rzadowej. Art.

103 ust. 2 glosi zakaz sprawowania mandatu przez osoby nalezace do okreslonego korpu-
su zawodowego: s¢dziéw, prokuratoréw, urz¢dnikéw stuzby cywilnej, zolnierzy pozosta-
jacych w czynnej stuzbie wojskowej, funkcjonariuszy policji oraz funkcjonariuszy stuzb
ochrony paristwa. Konstytucja postanawia oprdcz tego, ze inne przypadki zakazu lacze-
nia mandatu parlamentarnego z funkcjami publicznymi oraz zakazu jego sprawowania
moze okresli¢ ustawa (art. 103 ust. 3). Zdaniem P. Sarneckiego (Opinia w sprawie nie-
potgczalnosci mandatu posta albo senatora z zatrudnieniem w administracji rzqdowej,
~Przeglad Sejmowy” 1997, nr 6, s. 85) i D. Lis—Staranowicz: (Niepolgczalnosé (incom-
patibilitas) mandatu parlamentarnego w Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 r., Przeglad
Sejmowy 2000, nr 1, s. 31) sformulowanie ,,nie moga sprawowaé mandatu poselskiego”,
uzyte w art. 103 ust. 2 Konstytucji, oznacza, ze osoby, ktérych dotyczy, w ogdle nie po-
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stytucji RP, bezwzgledna niewybieralnos¢ dotyczy jedynie Prezydenta
RP, ktéry — jak stanowi art. 132 — ,,nie moze piastowaé zadnego in-
nego urzedu ani zadnej funkcji publicznej, z wyjatkiem tych, ktére sa
zwigzane ze sprawowanym urzedem”. Nadmierimy jeszcze, ze z art.
100 ust. 2, stwierdzajacego: ,,nie mozna kandydowaé réwnocze$nie do
Sejmu i Senatu”, wynika zakaz jednoczesnego piastowania mandatéw
w obu izbach. Przepis ten nie zabrania jednak postowi ubiegania si¢
o mandat senatora w wyborach uzupelniajacych, pod warunkiem zrze-
czenia si¢ mandatu poselskiego, gdyby nastapit wybdr na senatora®.

Z calg oczywistoscig przedstawiony sposéb rozwigzania proble-
mu, nieuszczuplajacy zakresu stosowania biernego prawa wyborczego,
catkowicie przystaje do standardéw wyboréw wolnych. W moim prze-
konaniu, oddala si¢ od nich nieco (cho¢ tez nie mozna powiedzieé, ze
popada z nimi w sprzeczno$¢) obowigzujaca w niektérych parstwach
regula catkowicie wylaczajaca mozliwos¢ korzystania z prawa wy-
bieralnosci ze wzgledu na zajmowane stanowisko, sprawowany urzad
czy funkcje, chyba ze dotyczy wykluczenia pewnych kategorii oséb
ze wzgledu na zagrozenie z ich strony czystosci, uczciwosci przebie-
gu procesu wyborczego. Podajmy kilka przyktadéw. Szeroki katalog
0séb niemajacych prawa wybieralnosci jest ustanowiony w Hiszpanii —
tworzg go m.in. czlonkowie rodziny krélewskiej, Trybunatu Konstytu-
cyjnego, Prezes Izby Obrachunkowej, Przewodniczacy Rady Paristwa,
wysocy funkcjonariusze administracji panstwa (z wylaczeniem czton-
kéw rzadu — poza ministrem sprawiedliwosci), Obrorica Ludu, szefowie
akredytowanych misji Hiszpanii w obcych panstwach lub organiza-
cjach migdzynarodowych, czynni s¢dziowie i prokuratorzy, zawodowi

siadaja biernego prawa wyborczego, czyli ich kandydowanie jest catkowicie wykluczone.
Moim zdaniem, trafny wydaje si¢ by¢ poglad odmienny: sformutowania tego nie wolno
odnosi¢ do prawa wybieralnosci, gdyz wszelkie jego ograniczenia muszg expressis verbis
wynika¢é z konstytucji, a zatem pozbawienie w oparciu o nie biernego prawa wyborczego
przez ustawe jest niedopuszczalne — tak L. Garlicki: Komentarz do art. 103 Konstytucji
RP, (w:) Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. L. Garlicki, Warszawa
2001, s. 8; K. Grajewski: Zagadnienia ustawy o wykonywaniu mandatu posta i senatora,
Przeglad Sejmowy 2000, nr 1, s. 52-53.

35 Tak J. Repel: Uwaga do art. 102, (w:) Konstytucje Rzeczypospolitej oraz komentarz do
Konstytucji RP z 1997 roku, red. J. Boé, Wroclaw 1998, s. 179; B. Banaszak: Zasada
niepolqczalnosci mandatu parlamentarnego w prawie polskim, Przeglad Sejmowy 2003,
nr2,s. 14.
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wojskowi, czynni czlonkowie sit i korpuséw bezpieczenstwa i policii,
czlonkowie komisji wyborczych, dyrektor generalny Radia i Telewizji
Hiszpanskiej, jak i w ogdle dyrektorzy stacji publicznych radia i telewi-
zji. W Portugalii sg to nastgpujace osoby: Prezydent Republiki, cywil-
ni gubernatorzy i wicegubernatorzy, sedziowie, prokuratorzy, personel
wojskowy i cztonkowie sit zbrojnych, dyplomaci, czlonkowie Paristwo-
wej Komisji Wyborczej. W Moldawii: zolnierze, s¢dziowie, prokura-
torzy, pracownicy policji i organéw bezpieczenistwa. Z kolei w Izraelu
s3 nimi: prezydent, naczelni rabini, s¢dziowie, s¢dzia trybunalu religij-
nego, Kontroler Panistwowy, Szef Sztabu Generalnego Obronnych Sit
Zbrojnych Izraela, rabini oraz duchowni innych wyznaf w czasie zaj-
mowania platnego stanowiska, wyzsi urz¢dnicy paristwowi oraz ofice-
rowie Sit Zbrojnych, posiadajacy stopnie okreslone przez ustawg albo
pelnigce okreslone w niej funkcje, policjanci i straznicy wigzienni.

Do wolnych wyboréw bardziej jest dostosowane inne rozwigza-
nie omawianego tu problemu, polegajace na uzaleznieniu mozliwosci
ubiegania si¢ o mandaty parlamentarne pewnej kategorii oséb sprawu-
jacych okreslone funkcje publiczne od zlozenia dymisji przed zglosze-
niem kandydatury®. Przyjeta je m.in. konstytucja Grecjiz 1975 r., ktéra
— po rewizji z 6 kwietnia 2001 r. — stanowi w art. 56 ust. 1, ze spelnie-
nie tego warunku dotyczy ,,pobierajacych wynagrodzenie funkcjona-
riuszy i pracownikéw publicznych, innych urzednikéw panstwowych,
0s6b stuzacych w sitach zbrojnych i sitach bezpieczeristwa, urzednikéw
samorzadéw terytorialnych lub innych oséb prawnych prawa publicz-
nego, oséb stanowigcych jednoosobowe, pochodzace z wyboru organy
samorzadu terytorialnego, prezeséw, wiceprezeséw lub przewodnicza-
cych rad nadzorczych, delegowanych administrator6w lub wyposazo-
nych w pelnomocnictwa doradcéw os6b prawnych prawa prywatnego
lub panistwowych os6b prawnych prawa prywatnego lub przedsig¢biorstw
publicznych lub przedsigbiorstw, ktérych zarzad powolywany jest bez-
posrednio lub posrednio przez paristwo na podstawie decyzji admini-
stracyjnej lub jako akcjonariusz lub przedsigbiorstw samorzadéw tery-

36 Za zgodne z zasada wolnych takie rozwigzanie uznal Europejski Trybunat Praw Czlo-
wieka w zwiazku sprawg Ahmed and Others v. the United Kingdom, 2 September 1998,
No. Application 22954/93.
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torialnych™’. Warto doda¢, ze art. 56 ust. 3 konstytucji w odniesieniu
do znacznego krggu oséb ustanawia zakaz kandydowania w jakimkol-
wiek okrggu wyborczym, w ktérym osoby te pelnily swoje funkcje,
lub w okrggu, w ktérym rozciggaly si¢ ich kompetencje terytorialne
w ciggu ostatnich 18 miesigcy czteroletniej kadencji Izby Deputowa-
nych. W takiej sytuacji nie mogg ubiega¢ si¢ o mandaty deputowanych
m.in.: prezesi, wiceprezesi lub przewodniczacy rad nadzorczych lub de-
legowani administratorzy lub wyposazeni w pelnomocnictwa dorad-
cy oséb prawnych prawa publicznego, wyzsi oficerowie sit zbrojnych
i sit bezpieczenistwa, pobierajagcy wynagrodzenie funkcjonariusze pafi-
stwa, samorzadéw, ich przedsigbiorstw oraz wspomnianych wyzej oséb
prawnych, zajmujacy stanowisko kierownicze jednostki szczebla depar-
tamentalnego lub inne réwnorz¢dne stanowiska okreslone ustawa, se-
kretarze generalni ministerstw albo samodzielnych lub regionalnych
sekretariatéw generalnych oraz wszyscy ci, ktérych ustawa za takich
uwaza. Calkowitym zakazem kandydowania sg objeci funkcjonariu-
sze cywilni i wojskowi, ktérych prawo zobowigzuje do pozostania na
stuzbie przez okreslony czas. Warto dodaé, ze podobna regulacja wa-
runkéw korzystania z biernego prawa wyborczego i systemu kryteriéw
dyskwalifikacji, przyjeta w wersji pierwotnej konstytucji Grecji z 1975
r., zostala pozytywnie oceniona przez Europejski Trybunat Praw Czlo-
wieka, ktéry uznal dopuszczalnosé ograniczen sformutowanych w art.
56 ust. 3, gdyz osoby w nim wymienione, dzigki swej pozycji ,,znajdu-
ja si¢ w lepszym potozeniu z punktu widzenia wptywu na elektorat”,
za$ co si¢ tyczy dyskwalifikacji przewidzianych w art. 56 ust. 1, to stu-
z3 dwdém celom ,,istotnym dla wiasciwego funkcjonowania i podtrzy-
mywania demokratycznych reziméw, a mianowicie zapewnienia, by
kandydaci majacy rézne przekonania polityczne korzystali z réwnych
Srodkéw wplywu (poniewaz sprawujace urzedy publiczne majg okazje
uzyskaé nieuczciwg przewage nad innymi kandydatami) oraz ochrony
elektoratu przed presjg takich urzgdnikdéw, ktérzy, ze wzgledu na swo-
Ja pozycje, s3 powotani do podejmowania — czasem waznych — decyzji

37 Tlum. B. Zdaniuk — Konstytucja Grecji, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2005. Kon-
stytucja grecka wyklucza powré6t do stuzby zoinierzy, ktérzy podali si¢ do dymisji.
Wprawdzie nie objela wskazanymi ograniczeniami profesoréw szk6t wyzszych, ale usta-
nowila niepolgczalnosé wypetniania obowigzkéw profesora w czasie kadencji z funkcja
deputowanego.
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oraz korzystajg z powaznego autorytetu w oczach zwyklych obywate-
li, co moze wywieraé wplyw na wybér kandydata”*. Takie stanowisko
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka jest przekonujace i ma walor
powszechny. Kwestig dyskusyjng jest jednak, czy — dazac do stworze-
nia przestanek wyboréw wolnych i uczciwych — konieczne jest przyj-
mowanie az tak szerokiego wykazu ograniczefi w zakresie mozliwosci
korzystania z biernego prawa wyborczego, jak to uczynita konstytucja
Grecji.

W przeciwienistwie do scharakteryzowanych dotad ograniczen
biernego prawa wyborczego, nie sg dostosowane do standardéw wol-
nych wyboréw, jako dyskryminujgce pewne grupy spoleczne, stosowa-
ne jeszcze gdzieniegdzie wylgczenia z powodu braku wyksztalcenia
(np. Turcja, Nigeria — wymdg ukoriczenia szkoly podstawowej, Chile
— szkoly sredniej), analfabetyzmu (np. Brazylia, Filipiny), brak umie-
jetnosci czytania i pisania w okreslonym j¢zyku (np. Botswana, Do-
minica, Saint Lucia — jezyk angielski, a w Kenii dodatkowo suahili),
zbankrutowania (np. Bangladesz, Francja, Gwatemala, Indie, Irlandia,
Republika Potudniowej Afryki, Wielka Brytania, Zimbabwe), niskie-
go dochodu (np. Argentyna — roczny dochdd nie mniejszy niz 2000 pe-
so0s), bycia osobg duchowng (np. Honduras, Meksyk), niepodporzadko-
wania si¢ nakazom okreslonej religii (np. Iran, Pakistan — islam). Tak
samo nalezy oceni¢ uwarunkowanie posiadania prawa wybieralnosci
od przynaleznosci do partii (np. Brazylia, Nigeria)*. Co najmniej kon-
trowersyjny jest zakaz kandydowania nalozony na cztonka parlamentu,
ktéry wystapil ze swojej frakcji parlamentarnej i nie zrzek! si¢ manda-
tu niezwlocznie po wystgpieniu (Izrael).

38 Gitonas and Others v. Greece, 1 July 1997, No. Applications 18747/91, 19376/92,
19379/92, 28208/95, 27755/95.

39 Mocno akcentuje to Komentarz Ogélny Komitetu Praw Czlowieka do art. 25 Migdzyna-
rodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych (§ 17).
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Marta Andruszkiewicz
Urszula Anna Kosieliriska

Prawodawca w labiryncie definicji legalnej

Przedmiot wstepnych rozwazan stanowig definicje legalne, przed-
stawione na tle wieloznacznosci jezyka prawnego i postulatu dazenia
do precyzji (I).

W nastepnej czesci zostanie ukazany problem formutowania de-
finicji legalnych wedlug normatywnej regulacji zawartej w Zasadach
Techniki Prawodawczej, stanowiagcych zbiér regut o ,,wzorcowym”
i postulatywnym charakterze (II).

Definiowanie poje¢ w praktyce legislacyjnej zostanie przedsta-
wione w $wietle wybranych orzeczeri Trybunalu Konstytucyjnego,
z uwzglednieniem wymogéw jasno$ci, zrozumialo$ci, precyzji tekstu
prawnego jako konsekwencji konstytucyjnej zasady demokratycznego
paristwa prawnego (I1I).

Rozwazania koriczy préba podsumowania powyzszych probleméw,
oceny i sformulowania wnioskéw de lege ferenda (IV).

Jedng z cech swoistych jezyka prawnego jest odmiennos¢ w sferze
semantycznej. Tym, co odréznia jezyk prawny od jezyka ogdlnego jest
miedzy innymi sfera specyficznych znaczen. Odniesienie si¢ do seman-
tyki jest istotne w analizowaniu jezyka. ,,Charakterystyka (...) pewnego
jézyka moze opierac si¢ jedynie na znaczeniach jezykowych jego wyra-
z6w”™!, na analizie jego ,,wytworéw semantycznych”, wyrazéw i zwro-
téw odzwierciedlajacych znaczenia.

Semantyczng cechg jezykéw jest polisemia. Wieloznacznos¢ i nie-
dookreslonos¢ semantyczna jest nieodigczng cechg jezyka, jak zauwa-
zal H.L.A. Hart. Pewne wyrazy cechuje wieloznacznos¢ i nieostros¢
(otwartos¢), w wyniku czego mozna wyznaczy¢ strefy rozumienia,
w ktérych istnieje zréznicowanie zakresow semantycznych. Jest to sy-

1 B. Wréblewski, Jezyk prawny i prawniczy, Krakéw 1948, s. 11.
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tuacja, okreslana przez H.L.A. Harta jako otwarto$¢ znaczen pewnych
poje¢. Niedookreslono$¢ semantyczna przejawia si¢ na plaszczyZnie ro-
zumienia nieostrego pojgcia w istnieniu strefy pewnosci pozytywne;j,
strefy pewnos$ci negatywnej oraz strefy niepewnosci, tzw. ,,cienia se-
mantycznego”. Koresponduje to z ujeciem J. Wrdblewskiego, ktéry
wskazuje, iz ,,zakres desygnatéw szeregu terminéw w jezyku potocz-
nym, prawniczym i prawnym charakteryzuje istnienie niejako trzech
stref przedmiotéw: pierwszej, w ktérej z reguly twierdzi sig, ze nale-
23 one do desygnatéw badanego terminu; drugiej, w ktérej z podobnym
stopniem pewnosci stwierdzi si¢, ze desygnatami nie sg oraz trzecia
strefa, przejsciowa, w ktdrej jest watpliwe, czy sg one desygnatami da-
nego terminu, czy tez nie s3°2. Zjawisko to dotyczy wyrazéw, ktére nie
posiadajg jednoznacznego sposobu rozumienia na plaszczyZnie dane-
go jezyka, odnoszg si¢ do sfer trudno definiowalnych poprzez ich np.
ocenny charakter.

Wskazuje si¢ na dwa rodzaje wieloznacznosci. Z pierwszym mamy
do czynienia, gdy na podstawie optymalnej kompetenciji jezykowej da-
nemu zwrotowi mozna przypisa¢ wigcej niz jedno znaczenie i sg one
alternatywne. Z kolei drugi rodzaj polega na nieostrosci znaczen zwro-
téw, ktdre posiadaja jedno znaczenie, lecz jest ono nieprecyzyjne?.

Cechg jezykoéw jest to, ze dany zwrot moze oznaczac rézne desyg-
naty i moze by¢ réznie rozumiany w réznych jezykach. W innych przy-
padkach istnie¢ mogg zwroty o znaczeniu okreslonym tylko do sfery
danego jezyka, do ktérego nalezg. Jak uwaza B. Wréblewski, ,,najbar-
dziej sprawnie funkcjonujace myslenie nie da sobie rady z jezykiem za-
stanym, wyrdzniajacym si¢ przez wieloznacznos¢ wyrazéw, przez nie-
wyrazno$¢ i chwiejno$¢ znaczenia nazw, chyba ze skonstruuje wiasny
jezyk z materialéw tamtego lub stworzy nowy™. Nie jest jednak tatwe
sprostanie zadaniom, ktére stawia si¢ przed wyspecjalizowanym je-

2 J. Wréblewski, Zagadnienie jednolitosci i pewnosci rozumienia tekstéow prawnych, PiP
1966, nr 3, s. 550.

3 T. Gizbert-Studnicki, Jezyk prawny z perspektywy socjolingwistycznej, ZN UJ Prace
Z nauk politycznych 1986, z. 26, s. 106 i n., T. Gizbert—Studnicki, Wieloznacznos¢ leksy-
kalna w interpretacji prawniczej, Krakéw 1978, s. 43 i n.

4 B. Wréblewski, op. cit., s. 27.
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zykiem, powstalym na bazie nacechowanego brakiem precyzji jezyka
ogdlnego.

W jezyku ogdélnym funkcjonuje wiele wyrazéw o réznym stop-
niu wieloznacznosci, co nie we wszystkich sytuacjach uzycia jest ce-
chg utrudniajacg komunikacje’. Sg jednak sfery uzycia jezyka, w kté-
rych — ze wzgledu na ich cele i postulaty — wieloznacznosé powinna
by¢ eliminowana. Na poziomie wyodr¢bniania si¢ odmian jezykéw wy-
specjalizowanych i sztucznych ujawnia si¢ problem precyzji znaczen,
zarezerwowanych dla okreslonej dziedziny dziatalno$ci. W ten sposéb
powstaje zasdb terminologiczny hermetycznych znaczeniowo wyrazéw,
charakterystyczny dla poszczegdlnych jezykéw stanowigcych sposoby
wypowiedzi okreslonych sfer dzialalnosci spolecznej czy dyscyplin, do
ktérych zalicza si¢ jezyk prawny.

Wieloznacznos$¢ nie jest tu zjawiskiem pozadanym. Jednym z po-
stulatéw tego jezyka jest precyzja i dgzenie do jednoznacznosci. Idea-
lem byloby zatem takie dostosowanie nazw do desygnatéw, ktére po-
legaloby na relacji: jeden desygnat — jeden wyraz. Poza powyzszymi
argumentami przypomnie¢ nalezy, iz — jak wskazuja badacze — zrea-
lizowanie postulatu: ,,jeden wyraz — jedno znaczenie” we wszystkich
odmianach jezyka byloby niemozliwe, chociazby ze wzgledu na fakt
ograniczonej pojemnosci ludzkiej pamigci®.

Na skutek takiego dazenia powstaje odmiennos¢ jezyka prawnego,
polegajaca na wprowadzaniu do zasobu leksykalnego nowych wyrazéw,
ktére nie majg swoich odpowiednikéw w jezyku naturalnym. Podob-
nie — wprowadzanie wyrazéw o sprecyzowanym znaczeniu w postaci
definicji legalnych ma na celu dazenie do jednoznacznosci. W jezyku
prawnym wystepujg zwroty pochodzace z j¢zyka ogdlnego o znaczeniu
precyzowanym tylko na potrzeby tego jezyka, a takze wyrazy wystepu-
jace wylacznie w sferze dyskursu prawnego, wystepujace obok sformu-
lowan otwartych znaczeniowo, celowo nie precyzowanych.

5 Wieloznacznos¢ jest domeng jezyka, ktéra moze powodowac jego niezrozumialo$é, ale
pozwala takze na istnienie bogactwa senséw, ktére jezyk moze przekazywad. Stanowié
moze atut i niedoskonatosé jednoczesnie. O ile jednak zjawisko polisemii jest waznym
atrybutem w mowie ,,wigzanej”, jaka postuguje si¢ na przyklad jezyk wypowiedzi poety-
ckich, to w jezyku tekstéw prawnych jest niepozadane z punktu widzenia wymogdw jas-
nosci i komunikatywnosci.

6 H. Kurkowska, S. Skorupka, Stylistyka polska. Zarys, Warszawa 2001, s. 137.
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Wieloznaczno$é moze by¢ takze niepozadana w przypadku wypo-
wiedzi reprezentujacych niektére rodzaje stylu. Tak jest w przypadku
stylu naukowego, oficjalnego czy urzedowego, do ktérego jezyk praw-
ny jest zaliczany’. Wéwczas niejednoznaczno$¢ stanowi naruszenie za-
sady zwiezlo$ci i precyzji znaczeniowej, ktéra ma byé w wypowie-
dziach powyzszych styléw realizowana.

Jednym z najwazniejszych funkciji jezyka jest funkcja komuniko-
wania. Do jej realizacji konieczna jest znajomo$¢ kodu w postaci za-
sobu wyrazéw i odpowiadajacych im znaczen. Istotng role w komuni-
katywnosci pelni precyzja jezyka. ,Istnieje bliski zwigzek pomigdzy
Scistoscig mysli i Scislo$cig jezyka. Precyzja pojeé jest gwarancja precy-
zji znaczen odpowiednich znakéw, wyrazéw, nazw™8, Rézne rodzaje je-
zyk6éw mogg cechowac si¢ réznym stopniem precyzji, jak i rozmiarami
wieloznacznosci. Zadaniem je¢zyka prawnego jest spetnianie wymogéw
dazenia do jasnos$ci i zrozumialosci. Jednym z czynnikéw wplywaja-
cych na $cistos¢ jezyka jest ,,rodzaj przedmiotéw i dostgp przedmio-
téw, o ktérych wypowiada si¢ dany jezyk™. Istotne jest rowniez to, jaki
jest aspekt pragmatyczny i cel, ktéremu dany jezyk ma stuzyé.

Wazny w rozumieniu terminéw je¢zyka prawnego jest stopienl ich
precyzji. Wynika z tego potrzeba usuwania wieloznacznosci, miedzy
innymi przy pomocy definiowania. Uzasadnia to potrzeb¢ eliminowa-
nia wieloznaczno$ci z j¢zyka prawnego.

Usuwanie wieloznacznosci moze polega¢ na ustaleniu znaczenia
z uwzglednieniem kontekstu jezykowego, kiedy mamy do czynienia
z tymi sformulowaniami jezyka prawnego, ktére nie peinig kluczowej
roli w przekazie treSci. Natomiast gdy zwroty nie daja si¢ ujedno-
znaczni¢ przy pomocy wytycznych kontekstowych lub tez, co wazniej-
sze, zajmujg naczelne miejsce w przekazywaniu tresci, twérca tekstu
prawnego postuguje si¢ sposobem na doprecyzowanie znaczenia wias-
nie przy pomocy definicji'®. Definicje legalne stuza wyeliminowaniu

7 Szerzej E. Malinowska, Wypowiedzi administracyjne — struktura i pragmatyka., Opo-
le 2001; M. Wojtak, Styl urzedowy, (w:) Encyklopedia kultury polskiej XX wieku, t. 11:
Wspdtczesny jezyk polski, red. J. Bartminski, Wroctaw 1993 i inni.

8 B. Wréblewski, op. cit., s. 27.

9 Ibidem, s. 28.

10 M. Zieliniski, Wyktadnia prawa. Zasady. Reguty. Wskazowki, Warszawa 2002, s. 189 i n.
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wieloznacznosci wyrazéw, ktére w stowniku jezyka ogdlnego nie maja
precyzyjnego, nie budzacego niejasnosci znaczenia.

Wskazuje si¢ na inne, poza wieloznacznoscig, powody formuto-
wania precyzyjnych zwrotéw. Odnoszg si¢ do takiego aspektu dzialal-
nosci ustawodawcy, ktéry polega na kreowaniu poprzez wyrazenia j¢-
zyka prawnego obiektow o charakterze konwencjonalnym''. Powoduje
to koniecznos¢ jednoczesnego wyjasnienia poje¢ okreslajacych wpro-
wadzane zjawiska, instytucje, przedmioty etc. (malzeristwo, kurate-
la). Niektérzy wigzg istot¢ nadania sensu konwencjonalnego czynnosci
zwyrazeniem jej tresci poprzez zdefiniowanie jej konwencjonalnego
sensu'2.

Kolejng przyczyna, wskazywang przez M. Zieliniskiego, jest wery-
fikowanie przez ustawodawcg zwrotéw wieloznacznych z punktu wi-
dzenia kryterium precyzji jezyka prawnego, priorytetowej w tym wy-
padku w stosunku do elastycznos$ci semantycznej. Autor zwraca uwage
na dwa sposoby precyzowania poprzez definicj¢ zwrotéw wieloznacz-
nych. Sg to: dazenie do catkowitego usunigcia wieloznaczno$ci dane-
go wyrazu poprzez stworzenie definicji o rygorystycznie okreslonym
zasiggu, ,,czynigc nawe ostra i dookreslong”. Drugim przypadkiem
jest tworzenie przez ustawodawce definicji z zamiarem doprecyzowa-
nia w pewnym tylko stopniu. Ustalony zakres znaczeniowy wyrazenia
jest wowczas czgsciowo pozbawiony nieostrosci, a jednoczesnie ,,zwro-
ty definiujace bywaja nieostre, tyle tylko, ze mniej nieostre niz zwrot
definiowany”3.

Definicje sg jednym ze sposob6w usuwania nieprecyzyjnosci. Do-
tyczy to sytuacji, w ktérych brak precyzji jest niedoskonatoscig i kie-
dy taka jest wola prawodawcy, ktéry moze mie€ intencje pozostawiania
pewnych zwrotéw niedookreslonych, lub tez niemoznos¢ przewidze-
nia i sprecyzowania wszystkich przysztych sytuacji, do ktérych prze-
pisy odnoszg sig.

Potrzeba tworzenia definicji moze by¢ uzasadniona nie tylko ze
wzgledu na wymdg eliminowania niejasnosci jgzyka. W pewnych sytu-

11 M. Zieliniski, op. cit., s. 189.
12 S. Czepita, Reguty konstytutywne a zagadnienia prawoznawstwa, Szczecin 1996, s. 144
in.

13 M. Zieliniski, op. cit., s. 190-191.
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acjach wynika z koniecznosci stworzenia terminéw, ustalenia ich zna-
czen, czy wprowadzenia do jezyka jako tych, ktére wynikaja z jego
specjalistycznego czy specjalnego funkcjonalnego charakteru, np. ze
wzgledu na sztucznos¢ jezyka, koniecznos$¢ okreslenia zjawisk czy
przedmiotéw niewystepujacych w jezyku naturalnym, hermetycznosé
znaczen w obrgbie okreslonej dyscypliny czy profesji, ktéra jednoczes-
nie sprzyja komunikatywnosci realizowanej wewnatrz wspdlnoty uzyt-
kownikéw tego jezyka.

W literaturze mozna spotka¢ rézne sposoby analizowania pojecia
definicji. Zgodnie ze znaczeniem slownikowym, definicja rozumiana
jest jako ,,zwiezle wyluszczenie tresci pojgcia (definiendum) za pomoca
znanych poje¢ (definiens), zwigzle objasnienie znaczenia wyrazu”. De-
finiowac to znaczy wyjasniaé, ustala¢ zawartos¢ jakiegos pojecia albo
znaczenie wyrazu™'®. Jest to ,,okreslenie znaczenia wyrazu, sprowadza-
jace si¢ zwykle do sprecyzowania jego tresci i zorientowania w jego
mozliwym zakresie, co utatwia wlasciwe postugiwanie si¢ wyrazem”".
,,Definicja, jak sugeruje juz samo slowo, jest w pierwszym rzedzie spra-
wa wytyczenia granic czy rozrdznienia mi¢dzy jednym rodzajem rze-
czy a innym, a jezyk zaznacza to oddzielnymi stowami™'®.

Definicje stanowig Srodek stuzacy ,,do uzyskania zblizonych do-
statecznie do siebie jezykéw”.”” Jej zadaniem moze by¢ przekazywanie
informacji o znaczeniu wyrazu danego jezyka, wprowadzanie nowego
znaczenia juz istniejagcego wyrazu lub tez umieszczanie w jezyku no-
wego wyrazu'®, Jak formuluje jeden z autoréw, ,.kazda definicja spro-
wadza si¢ do tego, ze to, co ma by¢ okreslone, opisuje si¢ przy pomocy
juz znanych wzglednie prostych stéw”."”

Istotne w pojmowaniu definicji jest zwrdcenie uwagi na dwoistosé
ujecia wyjasnianego wyrazu z punktu widzenia ré6znych sposobéw wy-
powiedzi, w ktérych ustalane znaczenie ma by¢ zrozumiatle. ,,Definicje
formuluje si¢ zawsze na gruncie okreslonego jezyka J, a jednocze$nie

14 W. Kopaliiski (red.), Stownik wyrazow obcych, Warszawa 1994, s. 112.
15 M. Szymczak (red.), Sfownik Jezyka Polskiego, Warszawa 1978, s. 368.
16 H.L.A. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998, s. 28.

17 J. Kmita, Wyktady z logiki i metodologii nauk, Warszawa 1977, s. 138.
18 W. Patryas, Elementy logiki dla prawnikéw, Poznan 1996, s. 162.

19 B. Wréblewski, op. cit., s. 22.
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formuluje si¢ je dla okreslonego jezyka J’, zwykle w celu zmniejszenia
réznic dzielacych jezyk J od jezyka J' 0. W przypadku naszych roz-
wazan jezykiem J bedzie jezyk ogélny, jezykiem J’ — jezyk prawny. Ce-
lem natomiast bgdzie wyodrebnienie cech swoistych jezyka prawnego
jako precyzyjnego, sformalizowanego sposobu wypowiedzi.

Wsrdd licznych sposobéw charakteryzowania i klasyfikowania de-
finicji mozna dostrzec zgodnos¢ co do tego, iz ich celem jest okreslenie
zakresu znaczeniowego definiowanego pojecia. Z zalozenia zadaniem
definiowania jest ulatwienie komunikacji w danym jezyku, dookresle-
nie senséw tworzacych go wyrazow.

W tym miejscu pominig¢te zostajg rozwazania dotyczace sposobow
pojmowania i rodzajéw definicji jako bedace przedmiotem szczegdlo-
wego opracowania w literaturze?'.

Definicje legalne zamieszczane sg w tekscie prawnym przez pra-
wodawcg i stuzg wyjasnieniu sformutowan tekstu prawnego. Nalezg do
wytycznych okreslonego sposobu rozumienia wyrazen jezyka prawne-
go. Zmodyfikowane znaczenie moze dotyczy¢ zwrotéw, ktére nie wy-
stepuja w jezyku ogélnym (wyrazenia idiomatyczne), a takze tych, po-
jawiajacych si¢ w obu jezykach, lecz w réznych znaczeniach, czy tez
rzadko spotykanych poza sferg uzycia jezyka prawnego??. Moga to by¢
zatem definicje zwrotéw nie wystepujacych w jezyku etnicznym, jak
i definicje zwrotéw wystepujacych w jezyku ogdlnym, ale w innym
znaczeniu.

Z definicjami legalnymi mamy do czynienia, gdy ,,przepisy praw-
ne formulujg definicje ustanawiajace w sposéb wyrazny wigzace regu-
ly znaczeniowe w odniesieniu do jezyka prawnego”?. Cechg definicji

20 J. Kmita, op. cit., s. 138.

21 Szerzej: K. Ajdukiewicz, Logika pragmatyczna, Warszawa 1974; T. Chodkowski, E. Nie-
znarniski, K. Swic;lorzecka, A. Wéjtowicz, Elementy logiki prawniczej. Definicje, podzia-
ty i typy argumentacji, Warszawa — Poznan 2000; J. Kmita, Wykiady z logiki i metodo-
logii nauk, Warszawa 1977; A. Malec, Zarys teorii definicji prawniczej, Warszawa 2002;
A. Malinowski, Polski jezyk prawny, Warszawa 2006, E. Nieznariski, Logika. Podsta-
wy — jezyk — uzasadnianie, Warszawa 2000; W. Patryas, Definiowanie pojec w prawie,
Poznan 1997; W. Patryas, Elementy logiki dla prawnikéw Poznaii 1996; M. Zieliriski,
Wykladnia prawa. Zasady. Reguty. Wskazowki, Warszawa 2002; Z. Ziembiriski, Logika
praktyczna, Warszawa 1995 i inni.

22 S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 1997, s. 148-149.

23 Z. Ziembiniski, Logika praktyczna, Warszawa 1995, s. 232.
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jest takze to, iz ,,sam fakt umieszczenia jej w tekscie prawnym przesa-
dza o uznaniu za definicj¢ legalna, nie ma znaczenia cel i uzasadnienie
jej sformutowania, budowa itd.”**

W literaturze podkresla si¢ ich role w wyznaczaniu okreslonego
rozumienia pewnych elementéw tekstu prawnego w procesie wyklad-
ni. Nalezy pamig¢taé¢ o pragmatycznym wymiarze definicji legalnych.
Ustawodawca wyznacza okreslony sposéb rozumienia przede wszyst-
kim dla podmiotéw dokonujacych ustalen w zakresie znaczen pojeé
prawnych w procesie stosowania prawa?.

Definicje legalne poddane sg okreslonego rodzaju regutom do-
tyczacym uzasadnienia ich konstruowania, formom zamieszczania
w tekstach prawnych, zasiegu, a takze sposobu ich odczytywania i wy-
nikajacych z tego konsekwencji. Znalazto to odzwierciedlenie w nor-
matywnej regulacji w Zasadach techniki prawodawczej*s. Stanowig
one zbidr dyrektyw, okreslajacych , jak powinny by¢ redagowane teks-
ty prawne oraz wskazujacych zasady ich poprawnosci?’.

Definicja legalna jest Srodkiem techniki prawodawczej. Zostala
uregulowana dziale VIII Zasad techniki prawodawczej. Niniejszy tekst
w § 146 wskazuje sytuacje, w ktdrych istnieje potrzeba stworzenia de-
finicji danego okreslenia jezyka prawnego. Jest to uzasadnione nie, co
oczywiste, potrzeba ustalenia znaczenia poprzez jego nadanie wyrazo-
wi jako elementowi danego je¢zyka ogdlnego?, lecz doprecyzowania lub
skonstruowania znaczenia na potrzeby jego funkcjonowania w sferze
prawa. Tworzy si¢ zatem definicj¢ na potrzeby jezyka prawnego, zgod-
nie z zalozeniem o jego precyzji i komunikatywnosci.

Warunki wprowadzania definicji, wskazane w sposéb pozytywny
(ust. 1) oraz przy pomocy przestanek negatywnych (ust. 2) uregulowa-
ne zostaly w § 146 ZTP. W ustepie pierwszym wskazane sg sytuacje
uzasadniajgce precyzowanie znaczen poprzez definicje w sytuacji wy-

24 A. Malinowski, Polskijezyk prawny, Warszawa 2006, s. 156.

25 Na temat znaczenia definicji legalnych iich normatywnym charakterze: M. Zieliriski,
Wyktadnia prawa. Zasady. Reguty. Wskazowki, Warszawa 2002, s. 203 i n.

26 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie Zasad
techniki prawodawczej (Dz.U. Nr 100, poz. 908). Oznaczane dalej jako ZTP.

27 Szerzej S. Wronkowska, M. Zielifiski, Problemy izasady redagowania tekstow praw-
nych, Warszawa 1993.

28 Wéweczas Zréditem definicji jest stownik danego j¢zyka ogdlnego.
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stapienia wieloznacznosci, nieostrosci, braku powszechnej zrozumiato-
$ci oraz potrzeby nadania nowego znaczenia ze wzgledu na specyfike
dziedziny, do ktdrej nalezy przedmiot regulacji. Ustgp drugi wskazu-
je przypadki, w ktérych wieloznacznos¢ moze by¢ usunigta poprzez
ustalenie znaczenia w oparciu o kontekst jezykowy danego okreslenia
(jak jest w sytuacji ustalania sensu wigkszo$ci wyrazen jezyka praw-
nego jako odmiany jezyka ogdélnego), ktére pojawia si¢ tylko w jednym
przepisie. Definicja legalna jest tworzona dla takiego przypadku tylko
wtedy, gdy jednoznacznego rozumienia nie da si¢ ustali¢ przy pomo-
cy wskazanych wyzej warunkéw. Dotyczy to sytuacji, w ktérej wyra-
zenie wieloznaczne moze by¢ pozostawione bez definicji. ,,Warunkiem
jest jednak, by taka redakcja przepisu, mimo wieloznacznosci same-
g0 pojecia, pozwalala jednoznacznie zrekonstruowaé tresé wynikajace;j
zZ niej normy prawnej”%.

Uzasadnieniem dla tworzenia definicji legalnych w jezyku praw-
nym sg okreslone potrzeby i sytuacje. Nalezy do nich wieloznaczno$é
czy to okreslen jezyka polskiego, czy tez jezyka ustawodawcy w posta-
ci neologizmu znaczeniowego. W przypadku wieloznacznosci definicja
legalna moze wyjasnia¢ poj¢cia wieloznaczne na skutek cech samego
jezyka, a takze te, ktdre stajg si¢ wieloznaczne wskutek ,,modyfikowa-
nia ich znaczenia przez przepisy’”°.

Kolejnym przypadkiem jest nieostro§¢ zwrotu jezyka prawnego,
w sytuacji gdy ,,jest pozadane ograniczenie jego nieostro$ci’*. Nale-
zy pamigtad, iz ta cecha moze takze w pewnych sytuacjach stanowié
spos6b na takie konstruowanie tekstu prawnego, ktére w sposéb po-
zadany pozwala na stosowanie luzu decyzyjnego®?. Moze mieé zatem
charakter pozytywny, gdy przybiera wymiar elastycznosci tekstu praw-
nego. Istotne jest wskazanie w omawianym paragrafie, iz dotyczy on
sytuacji, w ktérej doprecyzowanie wyrazenia nieostrego jest z punktu
widzenia ustawodawcy celowe. Nieostro§¢ wyrazu jest w takim przy-

29 J. Warylewski (red.), Zasady techniki prawodawczej. Komentarz do rozporzqdzenia,
Warszawa 2003, s. 481.

30 Ibidem, s. 479.

31 ZTP § 146 ust. | pkt 2.

32 S. Wronkowska, M. Zielinski, Komentarz do zasad techniki prawodawczej, Warszawa
2004, s. 280.
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padku powodem potrzeby stworzenia definicji wéwczas, gdy pozadane
jest jej ograniczenie. ,,Dopuszczalny stopieni nieostrosci danego termi-
nu zalezy od charakteru normy prawnej, jakg wspéttworzy, i gatezi pra-
wa, ktdrej dotyczy”*.

Innym przypadkiem uzasadniajagcym konieczno$¢ stworzenia de-
finicji legalnej jest brak powszechnej zrozumialo$ci danego okresle-
nia. Odnosi si¢ do sytuacji, w ktérych w tekscie prawnym wystepuja
sformulowania specjalistyczne, atakze wyrazy zapozyczone z jezy-
kéw obcych. Zgodnie z wymogami ZTP, pojgciami specjalistycznymi
czy wyrazami obcojezycznymi ustawodawca moze postugiwac sie tyl-
ko wéwczas, gdy nie majg one jasnych odpowiednikéw w jezyku ogél-
nym. Nie ma natomiast koniecznosci wyjasniania profesjonalizméw,
gdy dany tekst jest adresowany do specjalistow z danej dziedziny34.

Definicja legalna moze stuzy¢ takze ustaleniu nowego znaczenia
woéwczas, gdy jest to uzasadnione istotnoscig z punktu widzenia dzie-
dziny regulowanych spraw. Ustanawiane znaczenie danego okreslenia
dotyczy aktu normatywnego, w ktérym dana definicja zostanie umiesz-
czona, nawet jesli w innym miejscu to samo okreslenie jest wyjasnione
w sposéb odmienny.

Tres¢ zawarta w § 147 ZTP stanowi konkretyzacje dyrekty-
wy jednolitosci terminologicznej aktu, wyrazonej w § 10 ZTP i doty-
czy sytuacji, gdy w danym akcie normatywnym zostala sformulowa-
na definicja*. Oznacza obowigzek postugiwania si¢ danym znaczeniem
ustalonym w definicji na potrzeby okreslonego aktu jako jedynym spo-
sobem rozumienia i zakaz wprowadzania ustalonej definicji na ozna-
czanie innych terminéw36. Mozliwos¢ odstgpienia od tej zasady zostata
obwarowana $cistymi warunkami®’. Jest to mozliwe, gdy zostanie usta-
lona i wskazana inna definicja danego terminu. Ponadto spelniona bg-
dzie przestanka, iz ,definicja musi wyrazZnie okresla¢ zakres zastoso-

33 J. Warylewski (red.) op. cit., s. 480.
34 Ibidem, s. 480.

35 J. Warylewski (red.), op. cit., s. 482.
36 § 147 ust. 1 ZTP.

37 § 147 ust. 2 ZTP.
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wania drugiego ze znaczen, by nie doszlo ani do kolizji znaczen, ani do
watpliwosci co do zakresu ich odniesienia™?®.

Precyzyjne wymogi stawiane sg takze w przypadku mozliwosci
odstgpienia od znaczenia terminu ustalonego na potrzeby kodeksu lub
ustawy podstawowej, okreslonej jako ,,prawo”*. Zgodnie z wymoga-
mi ZTP, istnieje zakaz umieszczania definicji legalnych, odnoszacych
si¢ do wyrazen ustawowych, w akcie nizszym w hierarchii niz usta-
wa bez upowaznienia do takiego definiowania. Dopuszczalnos¢ wyjat-
ku w przypadku istnienia upowaznienia dotyczy koniecznos$ci posiada-
nia przez akt nizszy rangg niz ustawa upowaznienia bezposredniego do
sformutowania definicji wskazanego okreslenia ustawowego, nie zas
jedynie generalnego upowaznienia do wydania aktu o charakterze wy-
konawczym®.

Z kolei ZTP formulujg sposoby umieszczania definicji legalnych
w aktach normatywnych, w zalezno$ci od sfery tresciowej, ktérej te
sposoby rozumienia dotycza*'.

Wskazuje si¢ takze, w jaki sposéb definicje powinny by¢ formu-
lowane pod wzgledem strukturalnym i stylistycznym, aby wskazywaty
w sposdb bezsporny znaczenie definiowanych okreslen, jak tez formu-
luje si¢ zakaz postugiwania si¢ w znaczeniu niedefinicyjnym sformuto-
waniem ,,jest réwnoznaczne z...”2,

Zgodnie z brzmieniem § 6 ZTP, przepisy ustawy powinny by¢ zre-
dagowane w sposéb, ktéry pozwala na odczytanie przez adresatéw woli
prawodawcy z zachowaniem doktadnosci i zrozumiatosci. Ze sformuto-
wania tego wynikajg fundamentalne zasady redagowania tekstu praw-
nego. Sa nimi precyzja, komunikatywnos$¢ i czytelno$¢ intencji prawo-
dawcy w nim zawartych*3,

Precyzja powinna zapewnia¢ jasno$¢ w odbiorze tekstu przez
adresatow, polegajacg na braku wieloznacznos$ci i mozliwosci odczyta-
nia w sposéb niebudzacy kontrowersji znaczeniowych tresci wskazuja-

38 S. Wronkowska, M. Zieliniski, Komentarz... , s. 283.
39 § 148 ZTP.

40 S. Wronkowska, M. Zieliriski, Komentarz..., s. 284.
41 § 150 ZTP.

42 § 151, § 152 ZTP.

43 J. Warylewski (red.), op. cit., s. 75in.
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cych okreslone wzory postgpowania, wyznaczane przez przepisy. Istot-
ne jest to takze z punktu widzenia sfery stosowania prawa ze wzgledu
na niepozostawianie watpliwosci interpretacyjnych organom stosujg-
cym prawo.

Precyzja tekstu prawnego polega takze na tym, iz nie powinien
on zawiera¢ tych samych okresleri oznaczajacych te same pojgcia, na-
tomiast jednakowe pojecia powinny by¢ okreslone przy pomocy tych
samych okresleri*’. Oznacza to zakaz uzywania w tekstach prawnych
zwrotéw bedacych homonimami i synonimami. O homonimach méwi-
my, gdy dany wyraz posiada jednakowe brzmienie jak inny, lecz réznig
je znaczenia, takze etymologia, a czasem pisownia®. Jezykoznawstwo
postuguje si¢ terminem synonimu na okreslenie pary lub grupy wyra-
z6w, ktére sg jednoznaczne lub bliskoznaczne. Wyrazy te cechuje moz-
liwo$¢ wymiennego wystgpowania w mniejszym lub dalszym zakresie
ich uzycia*.

Komunikatywnos¢ moze by¢ rozumiana jako dyrektywa wska-
zujaca na redagowanie tekstu prawnego w taki sposéb, ktéry czyni go
zrozumiatym ,,dla jego przecigtnego adresata™’. Pozwalatoby to na jas-
ne odczytanie przez odbiorcg, jaki sposéb zachowania jest kierowany
do niego w postaci obowigzku lub uprawnienia, wyrazonego w przepi-
sie prawnym. Jak zauwazajg autorzy komentarza do ZTP, , komunika-
tywnos¢, czyli zrozumiato$¢ tekstu dla wszystkich oséb nim zaintere-
sowanych, jest cechg doniostg spotecznie™?,

Adekwatnos¢ teksu prawnego do zamiaru prawodawcy jest zasadg
uwazang za fundamentalng w$réd dyrektyw redagowania tekstu praw-
nego®. Zgodnie z tym wymogiem, tekst aktu normatywnego powi-
nien w catlkowitym sensie ujawnia¢ zamiar (cel) jego nadawcy tak, by
»pomiedzy znaczeniem przepiséw zawartych w tym akcie a zamiarem
ustawodawcy mozna bylo postawié znak réwnosci”*°. Zasada ta pozo-
staje w zwigzku ze sformutowang w orzecznictwie TK regutg okreslo-

44 § 10 ZTP.

45 M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, Warszawa 1978, s. 753.
46 H. Kurkowska, S. Skorupka, op. cit., s. 149.

47 J. Warylewski (red.), op. cit., s. 75.

48 S. Wronkowska, M. Zielifiski, Komentarz..., s. 37.

49 J. Warylewski (red.), op. cit., s. 77.

50 Ibidem, s. 77.
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nosci przepiséw prawa, pozostajaca w Scistym zwigzku z zasadami po-
prawne;j legislacji.

Jak wynika z powyzszych rozwazar, definicja legalna w zaloze-
niu jest Srodkiem techniki konstruowania tekstu prawnego, ktéry, mig-
dzy innymi ma stuzy¢ skutecznemu komunikowaniu si¢ nadawcy (usta-
wodawcy) z adresatami zawartych w nim tresci. Jest to zatem istotne
nie tylko z punktu widzenia wlasciwego tworzenia prawa, ale tez jego
funkcjonowania w sferze praktycznej, w szczegélno$ci w procesie sto-
sowania prawa, o czym dalej. Znajduje to odzwierciedlenie w przeko-
naniu, iz ,,jednolitos¢ i pewnos¢ rozumienia tekstéw prawnych moze
odgrywac doniostg rolg w spolecznym dziataniu prawa™'.

Nalezy pamigta¢ o postulatywnym wymiarze wszelkich dazeri do
jednoznacznosci i precyzji, przy jednoczesnym wymogu komunika-
tywnosci i zrozumialosci tekstu prawnego. Jak pisze jeden z autoréw,
,»zabiegi zmierzajagce do wyeliminowania w tekstach prawnych przeja-
wow wieloznacznosci jezyka naturalnego, mogg by¢ tylko w niewiel-
kim zakresie skuteczne”2.

Idealizacyjny charakter wymagania jednoznacznosci i precyzji
uzasadniony jest takze niedoskonalosciami jgzyka naturalnego, od kto-
rego jezyk prawny jako jego odmiana przejmuje wiele cech.

Problemem moze by¢ takze obecno$¢ zwrotéw ocennych i trudno-
definiowalnych. Wspomnie¢ réwniez nalezy o swoistej ,,nieprzystawal-
nosci” regulacji normatywnych do przedmiotu regulacji, rozumianej
jako niewykonalnej w pewnych sytuacjach przewidywalnos$ci sytuaciji,
ktére ustawodawca mialby regulowaé poprzez normy o abstrakcyjnym
charakterze.

Okazuje si¢, iz z punktu widzenia postulatéw jezyka prawnego,
takich jak jasno$¢, przy jednoczesnej zrozumialosci, nie jest mozliwe
spelnienie tych wymogéw w praktyce w calkowitym wymiarze, a je-
dynie w pewnym stopniu w poszczegdlnych tekstach®?.

Tworzenie przepiséw, w ktérych wieloznacznos¢ jest sprowadzo-
na do minimum lub wyeliminowana, jest jednym z wymogéw demo-

51 J. Wréblewski, op. cit., s. 540.
52 T. Gizbert-Studnicki, op. cit., s. 107.
53 Ibidem, s. 108.
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kratycznego parnistwa prawnego®’. Wymdg ten stanowi jedng z regut
skladajacych si¢ na zasad¢ zaufania do parnstwa i stanowionego przez
nie prawa. Jeszcze przed wejsciem w zycie Konstytucji z 2 kwietnia
1997 r.%%, Trybunal Konstytucyjny wskazywal w swoich orzeczeniach
na zasad¢ zaufania do paristwa i stanowionego przez nie prawa, jako
zasade mieszczaca si¢ w pojeciu ,,demokratyczne panistwo prawne”. Za-
sada demokratycznego parnistwa prawnego, zapisana pierwotnie w arty-
kule 1 w noweli z 1989 do Konstytucji z 22 lipca 1952 r.,* stanowita
podstawe stwierdzenia konstytucyjnosci przepisu, ktérego jasnos¢ czy
precyzja budzity watpliwosci®’. Trybunat Konstytucyjny w swych orze-
czeniach stwierdzal, iz powtdérzenie w dostownym brzmieniu w arty-
kule 2 Konstytucji RP z 1997 r. zasady demokratycznego paristwa, jest
wyrazem intencji ustawodawcy do przejecia dotychczasowego ksztaltu
i rozumienia tej zasady®, ,,stanowi swojego rodzaju zbiorcze wyrazenie
szeregu regul i zasad, ktére wprawdzie nie zostaly expressis verbis uje-
te w pisanym tekscie konstytucji, ale w sposéb immanentny wynika-
Ja z aksjologii oraz z istoty demokratycznego paristwa prawnego. Owe
reguly i zasady mialy najrézniejszy charakter, odnoszac si¢ zar6wno
do prawa materialnego, jak i zasad przyzwoitej legislacji (...), a ogdl-
ng podstawg byto uznanie, ze demokratyczne paristwo prawne wyma-
ga poszanowania zasady zaufania do paristwa i stanowionego przez nie
prawa”™.

Zasada zaufania do paristwa istanowionego przez nie prawa,
w rozumieniu Trybunatu Konstytucyjnego, zwigzana jest funkcjonal-
nie z nakazem przestrzegania przez prawodawce zasad przyzwoitej/
poprawne;j legislacji®®. Przyzwoita legislacja obejmuje migdzy innymi

54 Wyrok TK z dn. 7.01.2004, OTK ZU 2004, nr 1A, poz. 5.

55 Dz.U. 1997, Nr 78, poz. 483.

56 Dz.U. 1989, Nr 75, poz. 444.

57 Orzeczenie TK z dn. 20.11.1996, K 27/95, OTK ZU 1996, nr 6, poz. 50, z dn. 22.06.1993,
K 1793, OTK 1993, nr II poz. 25, z dn. 19.11.1996 K 7/95; OTK 1996, nr 6, poz. 49.

58 Wyrok TK z dn. 16.06.1999, P 4/98, OTK ZU 1999, nr 5, poz. 98.

59 Wyrok TK z dn. 25.11.1997, K 26/97, OTK ZU 1997, nr 5-6, poz. 64.

60 Wyrok TK z dn. 8.03.1995, W 13/94, OTK 1995, nr I, poz. 21, z dn. 11.01.2000, K 7/99,
OTK ZU 2000, nr 1, poz. 2, z dn. 21.03.2001, K 24/2000, OTK ZU 2001, nr 7, poz. 5l,
zdn. 24.02.2003, K 28/2002, OTK ZU 2003, nr 2A, poz. 13.
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wymdg dostatecznej okreslonosci przepis6w®'. Przepisy winne cha-
rakteryzowa¢ si¢ precyzja i jasnoscia, a takze poprawnoscig jezykowa
i logiczng. Prawodawca powinien w sposéb tak klarowny i zrozumia-
ly dla adresatéw formutowac teksty prawne, by mogli oni bez watpli-
wosci okresli¢ zakres natozonych obowigzkéw i przyznanych praws?.
Szczegdlnie istotna jest rola przestrzegania zasad przyzwoitej legislacji
w zakresie sposobéw formutowania przez prawodawce przepiséw do-
tyczacych praw i wolnosci czlowieka i obywatela, naktadanych danin
i prawa karnego®.

Brak klarownosci przepisu, jego nieprecyzyjnosé skutkuje uzna-
niem go za niezgodny z Konstytucja. Prawodawca obowigzany jest do
przestrzegania regul zawierajacych si¢ w pojeciu ,,demokratyczne pan-
stwo prawa”. Zasada zaufania do paristwa i prawa implikuje obowigzek
gwarantowania przez panstwo poczucia bezpieczefistwa i pewnosci,
ajedng z drég jest wlasnie przestrzeganie zasad przyzwoitej/popraw-
nej legislacji. Obywatel mogacy w sposéb jednoznaczny okresli¢ za-
kres zastosowania i normowania normy prawnej, podejmuje racjonalne
decyzje, modyfikujac swoje zachowanie ze wzgledu na obowigzujace
normy, przewidujac dzialania prawodawcy dotyczace tak zakresu re-
gulacji jak i mozliwych jej zmian. Oczekuje od tworzacego prawo, ze
ewentualne zmiany nie bedg dla niego ani zaskakujace, ani nieprze-
widywalne$4. Oznacza to, ze system prawa winien charakteryzowaé
si¢ wzgledng stalo$cig, ktéra jest jedng z determinant bezpieczeristwa
prawnego®.

Przestrzeganie zasad ,,poprawnej badZ przyzwoitej legislacji” w re-
dagowaniu tekstu prawnego prowadzi¢ powinno do stanowienia przepi-
s6w jasnych, klarownych. Innymi slowy — jasne, klarowne, pozbawione
wieloznacznosci przepisy $wiadczg o tym, iz prawodawca przestrzega

61 D. Salitr, Zasady przyzwoitej legislacji w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego,
Przeglad Sejmowy 2003, nr 3, s. 33.

62 Wyrok TK z dn. 22.05.2002, K 6/2002, OTK ZU 2002, nr 3A, poz. 33.

63 Wyrok TK z dn. 30.10.2001, K 33/2000, OTK ZU 2001, nr 7, poz. 217.

64 S. Wronkowska, Spdjnos¢ systemu prawa (w:) Jakos¢ prawa, Warszawa 1996, s. 73.

65 U.A. Kosielifiska, Pewnos¢ prawa w sferze stosowania prawa — kilka uwag, (w:) Polska
kultura prawna a proces integracji europejskiej, Krakéw 2005, s. 186.
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zasad przyzwoitej legislacji®s. Ocena poprawnosci jezykowe;j i logicz-
nej przepisu jest prymarna wobec innych kryteriéw, przy kontroli jego
konstytucyjnosci.

Jako podstawe wymogu jasnosci i precyzyjnosci przepisu Trybu-
nat Konstytucyjny wskazuje nie tylko artykuty Konstytucji RP (2, 31,
217), lecz réwniez Zasady Techniki Prawodawczej®’. Wypowiedzial si¢
on, iz wprawdzie ,,Zasady techniki prawodawczej” (6wczesnie obowia-
zywala Uchwala Rady Ministréw z dnia 5 listopada 1991 r. w sprawie
zasad techniki prawodawczej®®) nie sg dla prawodawcy formalnie wig-
zace, to jednak nie moze on ignorowa¢ regul zawartych w ZTP. Regu-
ly te sg prakseologicznym kanonem, ktéry winien by¢ respektowany
przez ustawodawce®’.

Zasady te, niejednokrotnie, na przestrzeni prawie osiemdziesi¢-
ciu lat (jak ustalit G. Wierczyiiski, pierwszy polski zbiér zasad techni-
ki prawodawczej byl okélnikiem Ministra Spraw Wewnetrznych nr 99
(O.L. 2048/2) z 2.05.1929 roku’) byly wielokrotnie poddawane anali-
zie. Do roku 2002 wydano 4, a rozporzadzenie z roku 2002 jest juz pig-
tym aktem regulujagcych t¢ materi¢. Ich ranga w systemie Zrédet pra-
wa byla r6zna — od wspomnianego okdlnika — poprzez uchwaty wiadzy
wykonawczej, do rozporzadzenia obowigzujacego w chwili obecne;j.

Trybunal Konstytucyjny positkowo powotuje si¢ na regulacj¢ za-
wartg w rozporzadzeniu, co wydaje si¢ by¢ uzasadnione, bowiem
przedmiotem kontroli jest zgodno$¢ norm rangi ustawowe;j (oczywiscie
nie tylko ustawowej) z normami konstytucyjnymi. Powotywanie si¢
Trybunalu na ZTP jest powodowane faktem, iz jest to jedyna norma-
tywna regulacja dotyczaca zasad tworzenia prawa, bgdaca réwniez wy-
razem panujgcych w doktrynie pogladéw odnoszacych si¢ do sposobdw
formutowania przepiséw i cech, jakimi jezyk prawny winien si¢ cha-
rakteryzowaé. Trudno byloby wskazaé wszystkie czynniki, ktére po-

66  Wyrok TK z dn. 25.04.2001 r., K. 13/2001, OTK ZU 2001 nr 4, poz. 81, dn. 9.04.2002 r.,
K 21/2001, OTK ZU 2002, nr 2A, poz. 17, z dn. 24.02.2004 r., K 54/2002, OTK ZU
2004, nr 2A poz. 10, z dn. 15.09.2004 r., Tw 4/2004, OTK ZU 2004, nr 5B, poz. 259.

67 Wyrok TK z dn. 21.03.2001 r., K. 24/2000, OTK ZU 2001, nr 3 poz. 51.

68 M.P. 1991 r. Nr 44 poz. 310.

69 J. Szczgsny, Nakaz przyzwoitej legislacji, Glosa 2002, nr 2, s. 34.

70 G. Wierczynski, Zasady techniki prawodawczej (uwagi polemiczne), PiP 2005, nr 4,
s. 89.
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wodowaly prawodawcg, by uregulowat kwesti¢ metody tworzenia teks-
téw prawnych w ten wlasnie sposdb, ale niewatpliwie jednym z nich
bylo dazenie do precyzji, jasnosci przepiséw.

Zasadom techniki prawodawczej zawartym w rozporzadzeniu
22002 roku stawia si¢ wiele zarzutéw. Stwierdzono miedzy innymi
ich zbedno$¢ (przede wszystkim ze wzgledu na fakt, iz zostaly zawar-
te w akcie tak niskiej rangi, jakim jest rozporzadzenie) czy wadliwos¢
jako aktu, ktérego tres¢ de facto jest materig ustawows; jako taka win-
na by¢ regulowana przez akt wyzszej rangi, czy tez programowy cha-
rakter norm w nim zawartych’. Mimo niedoskonalosci regulacji ZTP
jest jednak niezbednym elementem systemu norm prawnych, porzad-
kujacym panujace poglady na temat zasad tworzenia aktéw prawnych
i mniej lub bardziej skutecznie oddzialywujacego na podmioty stano-
wigce prawo’2.

Truizmem jest stwierdzenie, iz jezyk prawny dzieli wlasciwosci
(raczej nalezaloby okresli¢ je tutaj jako ,,ulomnosci”) jezyka naturalne-
go, o czym byla juz mowa na poczatku, co oznacza, iz wieloznacznosé
,przenika” réwniez do tekstéw prawnych, tekst prawny formulowany
przy uzyciu jezyka prawnego. Prawodawca winien formutowaé w jak
najwyzszym stopniu precyzyjnie i zrozumiale. Wlasciwe rozumienie
norm przez adresata jest warunkowane ich zrozumiato$Cia, komunika-
tywnoscia, przez co norma wplywa na takg decyzj¢ adresata o sposo-
bie postgpowania, jaka byla zamierzona przez prawodawcg’. Nie jest
zadaniem latwym spelnienie wymogu precyzyjnosci, a jednoczesnie
zrozumiatosci tekstu. Ma on byé¢ zrozumialy nie tylko dla idealnie ra-
cjonalnego podmiotu — organéw stosujacych prawo i profesjonalistéw
zajmujacych si¢ interpretacja prawa, lecz réwniez dla ,,zwyktych” adre-
satéw. Postugiwanie si¢ przez prawodawce jezykiem zbyt hermetycz-
nym powoduje jego niekomunikatywno$¢, niezrozumialo$é, a przeciez

71 S. Wojtczak, Zasady techniki prawodawczej — luka w prawie, PiP 2005, nr 1,s. 55.

72 S. Wronkowska, Zasady techniki prawodawczej, czy rzeczywiscie luka?, PiP 2005, nr 2,
s. 971 n; G. Wierczyniski, Zasady techniki prawodawczej (uwagi polemiczne , PiP 2005,
nr4,s. 891 n; T. Zalesifiski, Uwagi w sprawie Zasad techniki prawodawczej (w zwiqzku
z artykutem S. Wojtczak), PiP 2005, nr 6, s. 94 i n; T. Bakowski, Zasady techniki prawo-
dawczej a prawotwdrstwo organdw jednostek samorzqdu terytorialnego, PiP 2006, nr 1,
5.92in.

73 J. Wréblewski, Zasady tworzenia prawa, Warszawa 1989, s. 105.
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nie moze by¢ takiej sytuacji w panstwie prawa, by ci, do ktérych skie-
rowane sg normy, nie byli w stanie ich zrozumie¢’. § 8 ZTP zawiera
postulat komunikatywnosci, zrozumiatosci tekstu aktu prawnego, ktéra
oznacza, by jak najwickszy krag adresatéw mdgt go zrozumied. Tekst
prawny ma dawaé jednoznaczng odpowiedZ na pytanie o to, kto, kie-
dy i co powinien czynié¢”™. Tak wigc prawodawca winien znalez¢ ,,zloty
srodek” migdzy wymogami stawianymi mu przez reguly redagowania
aktéw prawnych. Nigdy nie bedzie tak, iz tekst prawny bedzie zrozu-
mialy dla wszystkich. Kompromis ten okupiony jest w niektérych przy-
padkach brakiem precyzji i wieloznacznoscig sformutowan badz uzy-
ciem sformulowar jasnych tylko dla pewnej kategorii pomiotéw.

Wydaje si¢, ze srodkiem, ktéry stanowi w swoim zalozeniu éw
kompromis jest zespdl regul tworzenia prawa zapisany w ZTP, wska-
zujacy potencjalnemu pomiotowi, ktéry ma tworzy¢ prawo, jak osigg-
naé ,,odpowiednig precyzje jezyka”. ,,Odpowiednia”, to znaczy w oce-
nie autoréw wilasnie jasnos¢ — precyzje obiektywng (tg, ktéra dotyczy
podmiotéw profesjonalnych), taka, by tres¢ normy rekonstruowanej
na podstawie poprawnie zredagowanego przepisu byla zgodna z inten-
cja prawodawcy, a nie jest to zadanie atwe, na co wskazuja orzecze-
nia Trybunalu Konstytucyjnego, zarzucajace przepisom prawnym brak
owej komunikatywnosci, zrozumiatosci’.

Trybunat Konstytucyjny, jak zostalo to juz wczesniej zaznaczone,
niejednokrotnie odnoszgc si¢ w swych orzeczeniach do zasad popraw-
nej legislacji, zwracal uwagg na jeden z jej aspektéw, mianowicie uzy-
cie przez prawodawce definicji legalnych. Wynika to z potrzeby usu-
wania wskazanej wczesniej wieloznacznosci, uzyskiwang przy pomocy
definiowania. Jednak tylko ,,wlasciwie”, poprawnie zbudowana defini-
cja legalna bedzie spelniata zakladane funkcje — to jest precyzowania
terminéw jezyka prawnego.

74 Wyrok TK zdn. 18.12.2002 r., K. 43/2001, OTK ZU 2002, nr 7A, poz. 96, z dn.
19.02.2003 r., P 11/2002, OTK ZU 2003, nr 2a, poz. 12.

75 S. Wronkowska, M. Zieliriski, op. cit., s. 139.

76 Wyrok TK z dn. 20.11.2002 r., K. 41/2002, OTK ZU 2002, nr 6A, poz. 83, zdn.
16.12.2003 r., SK 34/2003, OTK ZU 2003, nr9A, poz. 102, z dn. 19.12.2003, P 11/2002,
OTK ZU 2003, nr 2a, poz. 12.
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Zasady techniki prawodawczej okreslajg sposdb budowania defini-
cji, rodzaje definicji, jakich powinien uzywaé tworzacy prawo podmiot,
w jakich aktach prawnych powinien je umieszczaé, warunki, w jakich
istnieje potrzeba definiowania itp.

Jak wskazuje analiza aktéw prawnych, prawodawca jakby nie
zwracajgc uwagi na reguly dotyczace definicji legalnych, a takze prze-
pisy dotyczace odestan (zawierajagce migdzy innymi zakaz ,,podwoj-
nych odestaii”, to jest uzycia odeslania do przepisu, w ktérym juz jest
odestanie’’) wprowadza w stanowionych przez siebie aktach defini-
cje legalne, ktére w definiensie zawieraja odestanie i to nie podwdéjne,
a potrdjne (,,Art. 3 pkt 6 ustawy abolicyjnej zawiera definicje czynu za-
bronionego, ktérej ksztalt budzi zastrzezenia, gdyz nie pozwala na jed-
noznaczne rozumienie definiowanego pojgcia. Trybunal Konstytucyjny
zwraca uwagg na sposob skonstruowania definicji: art. 3 pkt 6 odsyla
do art. 13 ust. 1 pkt 1 oraz do art. 13 ust. 1 pkt 2; art. 13 ust. 1 pkt 1 od-
syla do art. 13 ust. 2 i art. 16; art. 13 ust. 2 odsyla do art. 6 ust. 2, zas
art. 16 odsyla do art. 6 ust. 2, do art. 165 § 5 Ordynacji podatkowe;”®).

Trybunat Konstytucyjny uznal réwniez 4-pietrowg definicje, do-
datkowo zawierajaca blad logiczny, jako razace naruszenie zasad przy-
zwoitej legislacji. Taka sytuacja powodujgca w zasadzie niemozliwym
do okreslenia, co miesci si¢ w definiensie, pozwolila uznaé przepis za-
wierajacy wadliwie skonstruowang definicj¢ legalng, za niekonstytu-
cyjny”.

Zdarza sig, iz stanowigcy prawo uzywa réznych definicji tego sa-
mego terminu. Jest to szczegdlnie niebezpieczne, bowiem sytuacja,
o ktérej mowa, dotyczy prawa podatkowego, a regulacja tego typu sto-
sunkéw prawnych winna charakteryzowac si¢ nie tylko precyzja, lecz
réwniez szczegbtowoscig regulacji. Sytuacja dotyczy na przyklad ter-
minu ,dzialalno$¢ gospodarcza”, ktéra w réznych aktach ma az pigc
definicji®®. Takie przypadki powodujg réwniez mozliwos¢é réznej inter-
pretacji norm rekonstruowanych z przepiséw, a w zwigzku z tym stan
niepewnosci, braku bezpieczernistwa prawnego. Trybunal Konstytucyj-

77 §4 ZTP.

78 Wyrok TK z dn. 20.11.2002 r., K 41/2002, OTK ZU 2002, nr 6A, poz. 83.
79 Ibidem

80 Rzeczpospolita z dn. 5.05.2006 r., nr 104 (7398), s. Cl.
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ny wielokrotnie zawracal uwagg prawodawcy na szczegdlng dbatosc
réwniez przy tworzeniu norm dotyczacych prawa karnego, przy okre-
$laniu zakresu czynéw zakazanych?®'.

Powazne watpliwosci budzi réwniez fakt zamieszczania defini-
cji legalnych w aktach réznych galezi prawa, ktéra to praktyka zgod-
nie ZTP jest zakazana. Niestety, jak pokazuje praktyka, takie sytuacje
majg miejsce. Powoduje to nie tylko watpliwos$ci interpretacyjne, lecz
réwniez — z uwagi na coraz wiekszg liczbg aktéw prawnych — fakt szu-
kania definicji w réznych aktach czyni niezwykle trudnym zrekonstru-
owanie normy prawnej, ktérej elementem jest definicja. Inflacja prawa,
jako zjawisko coraz powszechniejsze, prowadzi do braku pewnosci pra-
wa. Interpretator nie skupia w takim przypadku swych dzialari na stro-
nie merytorycznej, lecz na szukaniu w gaszczu aktéw prawnych ele-
mentéw normy prawne;j.

Twércy ZTP, wzorujacy sie na wczesniejszych regulacjach zasad
techniki prawodawczej i inspirowani pogladami doktryny, okreslili sy-
tuacje wymagajace definicji. Jednak nie zawsze wieloznaczno$¢ nale-
zy ocenia¢ negatywnie. Prawodawca moze przeciez celowo umiescié
w tekscie prawnym odeslania czy klauzule generalne, chcac uelastycz-
ni¢ prawo na etapie jego stosowania. Taki przypadek winien jednak
by¢ efektem zamierzonego dzialania prawodawcy. Tak pozostawiony
luz interpretacyjny zwigzany z niedookreslonymi pojeciami prawny-
mi, nalezy wyraZnie odrézni¢ od ,,lJuzéw” bedacych efektem ubocznym
dzialalno$ci legislacyjnej, powstajacych wskutek niejasnego, niepre-
cyzyjnego lub niepeinego sformutowania przepiséw. W przypadku in-
tencjonalnego dzialania prawodawcy, ktéry umieszcza pojecia niedoo-
kreslone, klauzule generalne, ich tres¢ jest precyzowana w kontekscie
danego stanu faktycznego przez organ stosujacy prawo.

Trybunal Konstytucyjny wymogi dotyczace precyzji jezyka pod-
kresla szczegdlnie w odniesieniu do aktéw prawnych dotyczacych
praw i wolnosci czlowieka i obywatela, regulacji czynéw zabronionych,
atakze regulacji podatkowych. Stwierdza, iz dla oceny zgodnosci

81 Wyrok TK, z dn. 11.10.2001 r., SK 17/2000 OTK Z U 2001, nr 6, poz. 165, z dn. 28.05.1997 r.,
K. 26/96 OTK ZU 1997, nr 2, poz. 19, z dn. 20.11.2002 r., K. 41/2002 OTK ZU 2002, nr
6A, poz. 83.
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sformutowania okreslonego przepisu prawa z wymaganiami popraw-
nej legislacji istotne sg trzy zalozenia. ,,Po pierwsze — kazdy przepis
ograniczajacy konstytucyjne wolnosci lub prawa winien by¢ sformuto-
wany w sposGb pozwalajacy jednoznacznie ustalié, kto 1 w jakiej sytu-
acji podlega ograniczeniom. Po drugie — przepis ten powinien by¢ na
tyle precyzyjny, aby zapewniona byla jego jednolita wyktadnia i stoso-
wanie. Po trzecie — przepis taki winien by¢ tak ujety, aby zakres jego
zastosowania obejmowat tylko te sytuacje, w ktérych dzialajacy ra-
cjonalnie ustawodawca istotnie zamierzal wprowadzi¢ regulacje ogra-
niczajacg korzystanie z konstytucy jnych wolnosci i praw’82,

Umieszczenie przez prawodawce definicji legalnej w tekscie praw-
nym ma stuzy¢ jasnosci rozumienia terminu. ZTP okresla, jak powinny
by¢ skonstruowane definicje legalne, czy tez jakiego rodzaju definicji
winien uzywac¢ prawodawca, by wskazany cel uzyska¢. Komentatorzy
ZTP stoja na stanowisku, iz niektére z regul, mimo iz majg charakter
kategoryczny, sg nagminnie ignorowane®. Prawodawca jakby nie zwra-
cal uwagi na fakt, iz nieprzestrzeganie zasad dotyczacych sposobdéw
redagowania tekstu prawnego, w tym definicji legalnych, moze skut-
kowaé stwierdzeniem przez Trybunal Konstytucyjny niezgodnos$cig
z Konstytucjg RP, a tym samym utrat¢ mocy obowigzujacej przepisu,
co jest jedng z sankcji®*. Prawdg jest, iz nieprzestrzeganie zasad ZTP
nie moze stanowi¢ samoistnej podstawy stwierdzenia niekonstytucyj-
nosci przepisu. Trybunat Konstytucyjny positkowo postuguje si¢ argu-
mentem niekomunikatywnosci, niejasnosci czy braku precyzji, ktére to
zasady zawarte s3 w ZTP. Jako podstawe wskazuje artykut 2 Konsty-
tucji. Z zasady w nim zawartej ,wylaniajg si¢” inne pochodne®’. Nale-
z3 do nich migdzy innymi zasada zaufania do parnistwa i stanowione-
g0 przez nie prawa, zasada okreslonosci przepiséw czy bezpieczeristwa
prawnego, ktére nie sg realizowane, jesli przepis/przepisy nie sg jasne,
precyzyjne, zrozumiale.

Zasady techniki prawodawczej okres$laja, jakich stylizacji jezyko-
wych winien uzy¢ prawodawca, by w sposéb klarowny i zrozumiatly

82 Wyrok TK z dn. 30.10.2001r, K 33/2000, OTK ZU 2001, nr 7, poz. 217.
83 J. Warylewski (red.), op. cit., 5.489.

84 S. Wronkowska, Zasady techniki..., s. 99.

85 A. Jamr6z, Demokracja wspdtczesna, Biatystok 1993, s. 92.
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definiowa¢ pojecia®. Wszystko to ma stuzy¢ jasnosci tekstu prawnego.
Prawodawca ma obowigzek poprawnego redagowania tekstu, a w tym
oczywiscie definicji legalnych. Niepoprawna redakcja powoduje od-
wrotny efekt od zamierzonego, to jest niejasno$¢, niezrozumiatosé, nie-
okreslonos¢, czego przyktadem moze by¢ przytoczona wyzej, w orze-
czeniach Trybunalu Konstytucyjnego, praktyka legislacyjna tworzenia
definicji legalnych.

Zasady formutowania w tekscie prawnym definicji legalnych, zda-
ja si¢, na ile to mozliwe, precyzyjnie okreslaé, jak prawodawca winien
stosowac ten Srodek techniki legislacyjnej. Jednak analiza pogladéw
doktryny, a takze orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego sklania do
wniosku, iz w praktyce legislacyjnej nie sg one przestrzegane. W orze-
czeniach Trybunalu niezwykle czgsto pojawia si¢ zarzut niekonstytu-
cyjnosci przepisu ze wzgledu na brak precyzji, wieloznacznosé, brak
okreslonosci. Zasady okreslone w ZTP, a takze zasada demokratyczne-
go panstwa prawnego, ktérej elementem sg zasady poprawnej legisla-
cji wigzg przeciez wszystkie podmioty tworzace prawo. ,,Z zasady pari-
stwa prawnego wynika nakaz przestrzegania przez ustawodawce zasad
przyzwoitej legislacji (...). Wadliwa, niedoktadna, w wysokim stopniu
nieokreslona i niejasna redakcja przepisu prawa, ktéra uniemozliwia
precyzyjne ustalenie tresci zawartej w nim regulacji, powoduje niepew-
no$¢ adresatéw co do ich praw i obowigzkéw. Moze to powodowaé, iz
adresat normy nie bgdzie w stanie w sposéb jednoznaczny okresli¢ za-
kresu zastosowania i zakresu normowania normy prawnej (mamy tu na
mysli adresata niebedacego profesjonalistg), a postulat zrozumiatosci
jest jednym z wymogo6w realizacji zasady paristwa prawnego®’, bedacej
standardem wspéiczesnego panstwa®®. Z zasady tej wynika nakaz for-
mulowania przepisOw prawa w sposéb precyzyjny i jasny oraz popraw-
ny pod wzgledem jezykowym™®’,

Okazuje si¢ zatem, ze niemozno$¢ sprostania wymogom sformuto-
wania ,,dobrego” tekstu prawnego, a takze wlasciwej, zwiezlej defini-

86 S. Wronkowska, M. Zieliriski, op. cit., s. 287.

87 Wyrok TK z dn. 3.12.2002 r., P 13/2002, OTK ZU 2002, nr 7A, poz. 90.

88 S. Oliwniak, Wptyw orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego na system prawa w latach
1985-1997, Bialystok 2001, s. 79.

89 Studia i Materiaty Trybunatu Konstytucyjnego, tom XX, s. 273.
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cji jest uwarunkowana nie tylko faktem nieprzestrzegania przez pomiot
stanowigcy prawo ZTP czy zasad poprawne j/przyzwoitej legislaciji, lecz
réwniez cechami samego jezyka.

Jak juz powiedziano, jezyk prawny posiada cechy jezyka ogélnego,
takie jak wieloznaczno$¢ czy brak precyzji. Ustawodawca powinien za-
tem bra¢ pod uwage wspomniane cechy skladajace si¢ na kondycje je-
zyka, ktérym si¢ postuguje oraz uswiadamiaé sobie jego bariery i nie-
doskonatosci.

Inng, poza nieprzestrzeganiem przez prawodawce ZTP i cechami
jezyka, przyczyng wystepowania w tekscie prawnym ,,niedoskonatych”
definicji jest, jak to okreslal H.L.A. Hart, ,,otwarta tekstowos¢” teks-
tu prawnego®. Niemozliwos¢é precyzyjnego okreslenia pewnych termi-
néw, czy ,,nieprecyzyjnos¢ pewnych fragmentéw tekstéw prawnych jest
objawem niedookreslonosci intencji prawodawcy”®!. Nie mogac prze-
widzie¢ wszystkich mozliwych stanéw faktycznych, pozostawia on pe-
wien luz decyzyjny organom stosujgcym prawo. Luz ten dotyczy takich
sytuacji, w ktérych podmiot stosujacy prawo bedzie okreslat czy dana
regula obejmuje problematyczny przypadek. Sytuacja ,,otwartej teksto-
wosci” stanowi Zrédio dyskrecjonalnosci s¢dziego®. Zamierzony efekt
nieokreslonosci nalezy w tym przypadku oceni¢ pozytywnie, lecz nie
zmienia to faktu, iz taka sytuacja powoduje brak pewnosci i znaczenie
utrudnia mozliwo$¢ przewidywania konsekwencji prawnych zwigza-
nych z zaistnieniem pewnych normatywnie okreslonych okolicznosci.

Analogicznie do okreslen uzywanych przez J. Wréblewskiego,
w zalezno$ci od pomiotu, dla ktérego tekst prawny moze by¢ jasny
lub nie, mozemy rozrézni¢ jasnos¢ obiektywna, przypisywang dosko-
nale racjonalnemu pomiotowi lub subiektywng. Pierwsza charaktery-
zuje podmiot, ktéry posiada doskonalg kompetencje jezykows, peilng
wiedzg¢ o prawie, doskonalg umiejgtnos¢é wnioskowania oraz peing wie-
dze o zaistnialych faktach, prawidtowosciach przyrodniczych i spo-

90 H.L.A. Hart, op. cit., s. 176.
91 T. Gizbert-Studnicki, Jezyk..., s. 108.

92 Szerzej B. Wojciechowski, Dyskrecjonalnos¢ sedziowska. Studium teoretycznoprawne,
Torur 2004.
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tecznych®. Jesli tekst dla takiego pomiotu jest jasny, mozliwym staje
sie przewidywanie tresci kazdego rozstrzygnig¢cia. Jasnos¢ subiektyw-
na bedzie skutkowata pewnoscig ograniczajaca si¢ do trafnego przewi-
dywania tresci rozstrzygniecia odnoszacego si¢ do stanéw faktycznych,
dotyczacych zindywidualizowanego pomiotu/pomiotow?*.

Niektérzy przedstawiciele doktryny twierdza, iz cecha jezyka
prawnego, jaka jest nieostros¢ (brak jednoznacznosci), nie moze ozna-
cza¢ biernosci prawodawcy i postugiwania si¢ jezykiem prawnym
w spos6b dowolny. To znaczy takim, gdzie prawodawca wiedzac o bar-
ku jasnosci, nieokreslonosci znaczeniowej, nie podejmuje nawet pro-
by uczynienia tego. Spoczywa przeciez na nim obowigzek dazenia do
jak najwigkszej precyzji jezyka, postugiwania si¢ wyrazeniami jasnymi
i jednoznacznymi, tam gdzie jest to oczywiscie mozliwe. Prawo, ktére-
go jezyk bedzie posiadalo takie cechy, bedzie prawem ,,dobrym”. Po-
zwoli to odtworzy¢ jednoznaczne normy postgpowania.

2299

W swietle powyzszych uwag mozna stwierdzié, iz ,,otwarto$é
pewnych poje¢ czyni niemozliwym ich precyzyjne, jasne zdefiniowa-
nie. Brak ,,dobrej” redakcji definicji legalnej, za ktérg odpowiedzialny
jest prawodawca, nie jest w niektérych przypadkach jego zamierzonym
dzialaniem. A jesli tak, to tym bardziej nie jest mozliwa normatywna
regulacja tej kwestii. Zadaniem ZTP i doktryny jest w tym przypadku
wskazanie prawodawcy, jak uczynié to w sposéb zblizony do idealnego
(jasnego, zrozumialego).

Pewnos¢, ktérag powinno gwarantowaé panstwo w sferze stosowa-
nia prawa, jest traktowana jako jedna z zasad mieszczacych si¢ w poje-
ciu zasady zaufania do painistwa . Dlaczego bowiem pewnos¢ powinna
by¢ gwarantowana ,,tylko” w sferze stanowienia? Poczucie bezpieczen-
stwa, w przekonaniu autorek, dotyczy tak sfery stanowienia, jak i sto-
sowania prawa. Skoro wigc prawodawca ma obowigzek jej realizacji, to
dotyczy to tak stanowienia, jak i stosowania, gdzie realizacja tej pierw-
szej jest warunkiem koniecznym, choé niewystarczajacym, by zrealizo-
wana byla pewnos¢ w sferze stosowania.

93 J. Wréblewski, Wartosci a decyzja sqdowa, Wroctaw — Warszawa — Krakéw — Gdarisk
1973, s. 102 i n; T. Gizbert-Studnicki, Jezyk..., s. 104.
94 T. Gizbert—Studnicki, Jezyk..., s. 103.
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Prawodawca, ktéry stanowi przepisy pozwalajgce na rézng inter-
pretacje przepiséw, tak przez obywatela, jak i organy stosujace prawo,
stwarza stan niepewnos$ci. Wieloznaczno$¢, nieprecyzyjnos¢ przepiséw
powoduje — w ocenie Trybunalu Konstytucyjnego — nie tylko uznanie
go za niekonstytucyjny, lecz jest réwniez przyczyng braku jednolitosci
w orzecznictwie®®. A to mozemy sprowadzi¢ do braku pewnosci, lecz
juz nie tylko w sferze stanowienia, a takze w sferze stosowania prawa.
Nie ulega watpliwosci, iz okreslone brzmienie przepiséw (sfera stano-
wienia) ma zasadniczy wplyw na stosowanie prawa.

Z jednej strony prawodawca tworzac przepisy powinien uwzgled-
niaé ZTP, poglady doktryny, orzecznictwo, z drugiej za$ cechy jezyka,
jego ,,otwarto$¢”, sprawiajg, ze tworzenie ,,dobrego” prawa, w tym de-
finicji legalnych, jest zadaniem niezwykle trudnym. By¢ moze odpo-
wiedzig na dylemat wspoélczesnego prawodawcy jest dziatalnos¢ Rady
Legislacyjnej (RL).

Zgodnie ztrescig rozporzadzenia, jej dzialalno§¢ ma charak-
ter opinio—doradczy przy Radzie Ministréw i Prezesie Rady Mini-
stréw w sprawach stanowienia prawa i oceny jego stanu w okreslonych
dziedzinach®. Wsréd niezwykle waznych zadar, na szczegdlng uwa-
g¢ z punktu widzenia niniejszych rozwazan, zastuguje formulowa-

95  Wyrok TK z dn. 20.11.2002 r., K. 41/2002, OTK ZU 2002 nr 6A, poz. 83.

96 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw, z dn. 23.02.1998 r. w sprawie zadari Rady Le-
gislacyjnej oraz szczegélowych zasad i trybu jej funkcjonowania Dz.U. 1998, Nr 25,
poz. 134; § 2. Zadania okreslone w § 1 Rada wykonuje przez: 1) dokonywanie okreso-
wych ocen stanu prawa w okreslonych dziedzinach, z uwzglgdnieniem wymogu dostoso-
wywania do norm konstytucyjnych oraz stopnia harmonizacji prawa polskiego z wymo-
gami prawa Wspélnot Europejskich, 2) opiniowanie projektéw ustaw opracowywanych
zinicjatywy Rzadu i zalozeri do projektéw ustaw o szczegblnej doniostosci spolecz-
nej, ekonomicznej lub prawnej, a takze projektéw podstawowych aktéw wykonawczych,
3) opiniowanie projektéw o szczeg6lnej doniostosci, opracowywanych z inicjatywy po-
stéw, Senatu lub Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej, skierowanych w celu zajecia sta-
nowiska przez Rzad lub opiniowanie stanowiska Rzadu o tych projektach, 4) formulo-
wanie propozycji i wyrazanie opinii dotyczacych metod isposobéw rozwigzywania
probleméw zwigzanych ze stosowaniem Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, a zwlasz-
cza dostosowywania prawa do wymogéw konstytucyjnych, 4a) formutowanie propozyciji
i wyrazanie opinii dotyczacych metod i sposobéw wdrazania prawa Unii Europejskiej,
S) opiniowanie projektéw programu prac legislacyjnych Rzadu oraz harmonogramu re-
alizacyjnego tego programu, 6) formulowanie opinii i wnioskéw w podstawowych spra-
wach zwigzanych z procesem stanowienia prawa, 7) oceng stosowania niektérych ustaw
w celu oceny skutecznosci przyjetych rozwiazari prawnych.

235



nie przez RL opinii dotyczacych projektéw ustaw. Opinie RL nie sg
wigzace, ,,cho¢ ich znaczenie i warto§¢ merytoryczna sg poréwnywal-
ne z opiniami Komitetu Integracji Europejskiej™’. Zgodzi¢ si¢ mozna
z wnioskiem, iz do projektu ustawy powinna by¢ dolaczona taka opi-
nia. W tym przypadku mogtaby ona stanowi¢ wskazéwke, a moze na-
wet dyrektywe, jak ,,poprawnie” sformutowac tekst aktu prawnego.
,Poprawna” redakcja tekstu oznacza zgodna z intencja prawodawcy,
czyli sformutowang w taki sposéb, by jej znaczenie ustalone w proce-
sie wyktadni bylo takim, jakie znaczenie mial na mys$li prawodawca.
,Poprawna”, to réwniez zgodna z zasadami logiki oraz pod wzgledem
jezykowym. Wydaje sig, ze nie tylko wniosek o obowigzku dolacza-
nia opinii RL do projektu ustawy jest uzasadniony, lecz w przekonaniu
piszacych ten tekst, nalezaloby zastanowi¢ si¢ nad zakresem zwigza-
nia takg opinig. Rozwigzanie to byloby analogiczne do juz obowig-
zujacych w Hiszpanii, Holandii czy Francji, gdzie odpowiednikiem
polskiej Rady Legislacyjnej jest Rada Stanu, ktéra kontroluje jakos¢
tworzonego w tych krajach prawa®®. Przyznanie szerszych kompeten-
cji Radzie Legislacyjnej oznaczaloby konieczno$¢ zmiany procedury
legislacyjnej i skonsolidowanie kompetencji Rady Legislacyjnej, Kra-
jowego Centrum Legislacji i Komitetu Integracji Europejskiej. Byloby
to dos¢ odwazne posunigcie, lecz czy w obliczu niedoskonalosci prawa,
mozliwego stanu niepewnosci i braku bezpieczeristwa nie jest to opty-
malne rozwigzanie, ktére — jak pokazuje doswiadczenie innych krajéw
sprawdza sig?

Nie tylko w doktrynie podkreslana jest rola RL, znajduje to tak-
ze odzwierciedlenie w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego. Sta-
nowisko RL niejednokrotnie powolywane jest w uzasadnieniach wyro-
kéw Trybunatu Konstytucyjnego, ze wskazaniem na jego subsydiarny
charakter®. Wykorzystuje on réwniez studia i ustalenia RL!%°, zapozna-

97 Sprawozdanie z dziatalnosci Rady Legislacyjnej za czwarty rok IX kadencji (od I stycz-
nia do 30 grudnia 2005), Przegl. Leg. 2006, nr 2, s. 110.

98 A. Bieré, Racjonalna procedura jako podstawa dobrego prawa, SP 2005, nr 4, s. 25.

99 Wyrok TK z dn. 28.06.2000 r., OTK ZU 2000, nr 5, p. 141, z dn. 10.04.2001 r., OTK ZU
2002, nr 3, poz. 56

100 Wyrok TK zdn. 13.02.1991 r., OTK 1991, p. 30, z dn. 9.11.1999 r., K 28/98, OTK ZU
1999, nr 2, poz. 156, z dn. 4.12.2001 r., SK 18/2000, OTK ZU 2001, nr 8, poz. 256.
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je si¢ z materialami Rady, co pozwala na zajgcie przez Trybunat Kon-
stytucyjny stanowiska w rozstrzyganej sprawie''.

Opinia dotyczaca stanu polskiego prawa i procesu tworzenia pra-
wa nie napawa optymizmem. Nadmiar regulacji, niestabilnos¢ prawa,
niespdjnosé unormowar, to tylko niektére z cech, ktérymi charaktery-
zuje si¢ polskie prawodawstwo'??, co jest dodatkowym argumentem, by
dokona¢ reformy w obowigzujacej procedurze legislacyjnej. Zmian do
wprowadzenia, jak wskazuje S. Wronkowska, jest jeszcze wiele'®.

Hesksk

Powyzsze rozwazania sklaniajg do wniosku, iz prawodawca,
mimo istnienia wytycznych dotyczacych precyzowania jgzyka prawne-
go (w tym definiowania poje¢¢) w postaci Zasad Techniki Prawodaw-
czej, ustalonych pogladéw doktryny i orzecznictwa, przy zalozeniu, iz
posiada on intencj¢ sprostania wskazanym wymogom, okazuje si¢ by¢
w sytuacji przypominajacej labirynt. Jego zadaniem jest sprostanie po-
wyzszym wymogom. Nielatwe moze okazaé zrealizowanie celu, jakim
jest sformutowanie ,,dobrej” definicji legalnej, wobec wielosci wskaz6-
wek, zréznicowanego poziomu ich mocy wigzacej, a takze uwiklania
w cechy i niedoskonalosci jezyka, ktérym si¢ postuguje.

101  Wyrok TK z dn. 28.01.1991, K 13/90, OTK 1991, poz. 3.
102 S. Wronkowska, Tworzenie prawa w Polsce — ocena i proponowane kierunki zmian. Ra-

port Rady Legislacyjnej przy Prezesie Rady Ministréw, Przegl. Leg. 20006, nr 1, s. 8.
103 Ibidem,s. 17in.
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Karol KuZmicz

Odzwierciedlenie zatozen kantowskiej filozofii
w pogladach filozoficznoprawnych
Antoniego Peretiatkowicza

1. Wprowadzenie

Jednym z tych, ktéry polozyl wielkie zastugi dla rozwoju filozo-
fii prawa w Polsce migdzywojennej byt Antoni Peretiatkowicz (1884-
1956)'. Trzeba jednak podkreslié, iz jego zainteresowania naukowe
byly bardzo szerokie i obejmowaty nie tylko nauki prawne, ale takze
nauki ekonomiczne i polityczne. Obok prawa konstytucy jnego, zajmo-
watl sig, takze filozofig i teorig prawa, na plaszczyZnie ktérych mozna
dostrzec liczne elementy nawigzujace do znanych koncepciji filozoficz-
noprawnych takich myslicieli, jak chociazby: J.J. Rousseau, G. Jelli-
nek czy H. Kelsen. Omawiajac ich teorie nie sposéb bylo takze przejsé
obojetnie obok kantowskiej filozofii, ktéra odegrata przeciez doniosta
role nie tylko w historii filozofii ogélnej, ale takze w rozwoju filozo-
fii prawa. Cho¢ sam A. Peretiatkowicz nie uwazal si¢ za kantyste czy
neokantyste, jak chociazby Edmund Krzymuski, to jednak wsrdd jego
pogladéw mozna znaleZ¢ te, ktére bliskie sa zalozeniom kantowskiej
filozofii.

W tym kontekscie nalezy wigc wskazac¢ takie elementy, ktére sg
charakterystyczne dla filozofii prawa inspirowanej filozofig Kanta,
a odzwierciedlone zostaly w wybranych pogladach A. Peretiatkowicza.
Do elementéw tych na pierwszym miejscu mozna zaliczy¢ jego podej-

1 Por. K. Opalek, W. Wolter, Nauka filozofii prawa i prawa karnego w Polsce, Krakéw
1948, s. 13; S. Czepita, Koncepcje teoretycznoprawne w Polsce migdzywojennej, Cza-
sopismo Prawno—Historyczne 1990, t. XXXII, z. 2, s. 139-141; zob. Z.K. Nowakowski,
W. Sobociiiski, Peretiatkowicz Antoni, (w:) Polski stownik biograficzny, t. XXV, Wroc-
taw — Warszawa — Krakéw — Gdarisk 1980, s. 607; A. Marciniak, Antoni Peretiatkowicz,
(w:) Wielkopolski Stownik Biograficzny, Warszawa—Poznan 1981, s. 561-562.
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$cie do same;j filozofii prawa jako wyspecjalizowanej i autonomicznej
zarazem dziedziny prawoznawstwa. Nastgpnie w ramach teorii prawa
nalezy podkresli¢ uznanie przez A. Peretiatkowicza jako zasadnicze-
go, kantowskiego rozdzielenia sfer bytu (Sein) i powinnosci (Sollen),
z uwzglednieniem wynikajacych z tego rozdzielenia konsekwenciji przy
rozpatrywaniu najwazniejszych probleméw filozoficznoprawnych, jak
chociazby problemu prawa natury. Mozna réwniez wskaza¢ szereg in-
nych inspiracji kantowskich w pogladach A. Peretiatkowicza, wsréd
ktérych na szczeg6lng uwage zastuguja rozwazania dotyczace idei umo-
wy spotecznej w kontekscie jej historycznego rozwoju czy idei republi-
kanizmu w zwigzku z zastosowaniem w ustrojach politycznych wybra-
nych panstw nowoczesnych wéwczas rozwigzan konstytucyjnych. Jako
ostatni przyktad oddzialywania kantowskiej filozofii na poglady filo-
zoficznoprawne A. Peretiatkowicza nalezy wspomnie¢ o idei ,,wieczne-
go pokoju”, ujmowanej przez niego w szerszym aspekcie zagadnienie
wojny z ideg prawa.

Faktem wymagajacym odrgbnego podkreslenia jest réwniez to, ze
A. Peretiatkowicz nie nawigzywatl do kantowskich zalozeri bezposred-
nio piszac prace wylacznie o jego filozofii, czy tez odwolujace si¢ do
niej wprost. Najczesciej czynil to w spos6b posredni, czyli przez pry-
zmat pogladéw innego zazwyczaj mysliciela, ktéry poprzedzal Kanta
bad7Z tez pojawil si¢ wkrétce po nim. W ten sposéb odnosit si¢ do kan-
towskiej filozofii i zaproponowanych w niej rozwigzan, gdyz wymaga-
ly tego poglady myslicieli, ktérymi zajmowatl si¢ bardziej szczegétowo.
Jego dzialalnos¢ naukowa, obok historii i filozofii prawa, koncentrowa-
la si¢ przede wszystkim na zagadnieniach doktrynalnych prawa pan-
stwowego. Zdaniem A. Ploszewskiego — A. Peretaitkowicz nie byt ni-
gdy marksista, uwazat siebie raczej za pozytywiste, kontynuatora mysli
G. Jellinka (1851-1911), cho¢ niemaly wptyw wywart na niego takze
G. Radbruch (1878-1949), u ktérego studiowal, a po 1945 roku metoda
marksistowska, ale niekonsekwentnie stosowana?.

2 A. Ploszewski, Prof. dr Antoni Peretiatkowicz, Wyboje 1957, nr 3 (15) s. 6.
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2. Filozofia prawa a swiatopoglad wedlug A. Peretiatko-
wicza

A. Peretiatkowicz zdawat sobie sprawe z tego, ze prawnik powinien
by¢ wszechstronnie wyksztalcony, tzn. powinien znaé rezultaty nauk
ekonomicznych, etyczno—filozoficznych i psychologicznych, ale siegac
takze do rozwigzan innych nauk, w tym technicznych, azeby mie¢ jak
najjasniejszy poglad na uksztaltowanie calej cywilizacji wspélczesnej
i jej wymagania®. Inaczej méwigc, prawnik powinien w §wiadomy spo-
s6b ksztattowaé swéj Swiatopoglad, w czym maja mu by¢é pomocne za-
réwno wspdtczesne zdobycze ducha ludzkiego, jak réwniez stanowisko
i wyniki wiedzy nowozytnej. W powyzszym kontekscie filozofia prawa
odgrywa znaczacg rolg, jako ze rézni si¢ od szczegétowych nauk praw-
nych samym przedmiotem, gdyz nie zajmuje si¢ pewnym rodzajem sto-
sunkéw prawnych (cywilnych, karnych, handlowych itd.), lecz zajmuje
si¢ prawem w ogdle, czyli prawem jako takim*. Méwigc ,,po kantow-
sku” mozna nawet stwierdzi¢, iz filozofia prawa zajmuje si¢ prawem sa-
mym w sobie, co nalezy wigza¢ z koniecznoscig poszukiwania ideatu
prawa, do ktérego powinno si¢ dgzy¢ stanowigc prawo pozytywne.

W odréznieniu od encyklopedii prawa, ktéra jest naukg o podsta-
wowych pojeciach i zasadach prawnych — filozofia prawa nie opiera
sie na prawie pozytywnym, ale szuka wilasciwej istoty prawa, nieza-
leznie od sankciji panstwowej, szuka wigc idei prawa, ktéra winna le-
ze¢ u podstawy norm paristwowych’, Tak jak teoretyczne zadanie ency-
klopedii prawa czyni z niej samodzielng nauke zwang teorig prawa, tak
jej ujecie praktyczne sprawia, ze staje si¢ wstepem dla wszystkich przy-
stepujacych do studiéw prawniczych. Natomiast filozofia prawa, kté-
ra wigze si¢ zwykle z ogélnym pogladem filozoficznym na §wiat dane-
go filozofa jest scisle powigzana z licznymi dziedzinami pokrewnymi.
W ten sposdb zalicza si¢ do niej czg¢sto logike prawa, psychologie pra-
wa, socjologi¢ prawa oraz histori¢ prawa i filozofi¢ ogdlng.

3 A. Peretiatkowicz, Zagadnienie spotecznej wyktadni ustaw, Demokratyczny Przeglad
Prawniczy 1946, nr 2, s. 10.

4 Idem, Zarys encyklopedii prawa jako wstegp do nauk prawnych, Poznafi 1922, s. 8.

5 Ibidem, s. 5 i n.; idem, Wstep do nauk prawnych, Poznan 1949, s. 26.
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Zdaniem A. Peretiatkowicza, filozofia moze by¢ pojmowa-
na w dwojaki sposéb, w zaleznosci od okreslenia jej metody i przed-
miotu badan. Filozofia jest wéwczas albo naukg w $cistym znaczeniu,
albo swoiscie wyrazonym pogladem na swiat®. W pierwszym przypad-
ku, filozofia jako nauka ma przedstawi¢ calosciowg wizje rzeczywi-
stosci, ustalong na podstawie osiggnie¢ nauk szczegétowych. Cechu-
je ja obiektywizm, gruntowne uzasadnienie twierdzeri i mozliwos¢
sprawdzenia ich w doswiadczeniu. Taka interpretacja byla, jak podaje
A. Kryniecka—-Piotrak, konsekwencjg oddzialywania na uczonego po-
zytywizmu filozoficznego. Z kolei filozofia w drugim ujgciu jest tym,
co ma zaspokaja¢ tzw. potrzeby poznawcze cztowieka. W ten sposéb
ma ona udzieli¢ odpowiedzi nie tylko na pytania o to, jaki jest §wiat,
ale réwniez o to, jaki $§wiat by¢ powinien oraz dokad zmierza ludz-
kos¢’. Tak rozumiana filozofia stara si¢ zatem stworzy¢ jak najbardziej
pelny obraz §wiata obejmujacy wszystkie dziedziny zycia ludzkiego.
Wymaga to jednak przyjecia pewnych zalozen apriorycznych, ale takze
tych, ktére wynikajg z uczué i wiary, pozostajac w scistym zwigzku ze
sklonnosciami i temperamentem mysliciela. Kazda filozofia musi bo-
wiem zawiera¢ ,,momenta” oparte nie tylko na intelekcie, lecz takze na
glebokim przekonaniu, uczuciu i wierze. Kazda filozofia, zmierzajaca
do stworzenia pozytywnego systemu, staje si¢ czyms wigcej niz tylko
obiektywng nauka. Odzwierciedla si¢ w niej nie tylko logicznie operu-
jacy umyst, ale caly cztowiek i cechujagca go natura duchowa. Dzigki
temu, zwlaszcza w filozofii praktycznej o charakterze normatywnym,
pomiedzy stwierdzeniem pewnych faktéw a wskazaniem normy poste-
powania, migdzy kantowskim ,,Sein” i ,,Sollen” oraz migdzy ,,savoir”
i,,devoir”, istnieje zawsze pewien ,,skok logiczny”, niemogacy by¢ wy-
pelniony w drodze wylacznie rozumowe;j®.

Nawet Kant, uosobienie umystu krytycznego, ktéry byt sklon-

ny oprzeé¢ wszystko na pierwiastkach czysto rozumowych, nie zdotal
w swej konstrukcji etycznej obej$é si¢ bez momentéw ponadrozumo-

6 A. Kryniecka—Piotrak, Swiatopoglad w filozofii prawa wedtug Antoniego Peretiatkowi-
cza, (w:) M. Szyszkowska, Filozofia prawa i jej wspdtczesne znaczenie, Warszawa 2002,

s. 119.
7 Ibidem, s. 120.
8 Por. A. Peretiatkowicz, Filozofia prawa Jana Jakuba Rousseau, Krakéw 1917, s. 2.
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wych i pozado$§wiadczalnych. Migdzy innymi w tym celu ,,zawiesit on
wiedzg, aby zrobi¢ miejsce dla wiary™. W jego krytycznej filozofii,
obok niepoznawalnych ,,rzeczy same w sobie” znajdujg si¢ transcen-
dentalne idee czystego rozumu, wychodzace poza granice do§wiadcze-
nia'® oraz idee transcendentne: niesmiertelnosci duszy, wolnosci i Boga,
ktére stajg si¢ postulatami czystego rozumu praktycznego''. Podobnie
u A. Peretiatkowicza zaden system normatywny nie daje si¢ jednak po-
mysle¢ bez elementéw kategorycznych, pozostajac w Scistym zwigzku
z wlasciwosciami jego twoércy, stanowigc wykladnik catej jego natury
duchowe;j. Dlatego podobnie jak filozofia w ogéle jest ogdlnym pogla-
dem na $wiat danego mysliciela, tak filozofia prawa powinna by¢ jego
og6élnym pogladem na prawo. W przeciwienstwie jednak do szczegéto-
wych nauk prawnych, ktére zajmuja si¢ tylko pewng kategorig zjawisk
prawnych, filozofia prawa bada zjawiska prawne jako takie, a wigc
istotne cechy prawa odrézniajagce go od innych zjawisk, stosunek pra-
wa do innych pokrewnych mu zjawisk we wszechs§wiecie, takich jak:
religia, moralnos¢, zwyczaje. Nastgpnie filozofia prawa porusza kwe-
stie dotyczace celowosci i sprawiedliwosci, jako odnoszacych si¢ do
wszystkich zjawisk prawnych oraz bada znaczenie prawa dla zycia spo-
lecznego, stowem tego wszystkiego, co przyczynia si¢ do uksztattowa-
nia i poznania ogdlnego pogladu na prawo'2.

Swiatopoglad ma przy tym decydujacy wplyw dla rozstrzygnieé
dokonywanych w ramach filozofii prawa. Zdaniem A. Peretiatkowicza
istnieja dwie jego odmiany: §wiatopoglady indywidualistyczne i §wia-
topoglady nadindywidualistyczne. Pierwsze opierajg si¢ na zalozeniu,
ze czlowiek jest warto$cig najwyzszg i absolutng. Wszelkie zas wytwo-
ry spoleczno—kulturowe, takie jak: dzieta sztuki, zdobycze nauki oraz
organizacje spoleczne powinny stuzyé cztowiekowi, przyczyniajac si¢
do jego rozwoju duchowego. Nie majg wiec wartosci bezwzglednej,

9 1. Kant, Krytyka czystego rozumu, t. 1, tlum. R. Ingarden, Warszawa 1986, s. 43.

10 Por. ibidem, t. 11, op. cit., s. 6; zob. N. Lesniewski, O interpretacyjnym statusie kantow-
skich rzeczy samych w sobie. Proba ujecia radykalno—hermeneutycznego, (w:) Filozofia
Kanta i jej recepcja, R. Koztowski (red.), Poznar 2000, s. 125-135; M.J. Siemek, Trans-
cendentalizm jako stanowisko epistemologiczne, (w:) Dziedzictwo K anta. Materiaty z se-
sji kantowskiej, J. Garewicz (red.), Warszawa 1976, s. 17-57.

11 Idem, Krytyka praktycznego rozumu, ttum. J. Galecki, Warszawa 1964, s. 212 i n.

12 A. Peretiatkowicz, Filozofia prawa a metoda poréwnawcza, Gazeta Sqdowa Warszawska
1908, nr 29, s. 463.
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lecz wzgledng, uwarunkowang tym, w jaki sposéb oddzialujg na czto-
wieka oraz jak zostajg lub mogg zosta¢ przez niego przyswojone i wy-
korzystane. Zgodnie z takim swiatopogladem, hasto ,,sztuka dla sztuki”
zostaje zastgpione hastem ,,sztuka dla spoteczernistwa”, natomiast hasto
,nauka dla wiedzy” — hastem ,,nauka dla uzytku praktycznego’'®. Zu-
pelnie inaczej ma si¢ rzecz ze $wiatopogladami nadindywidualistycz-
nymi, dla ktérych pewne zjawiska — abstrahujac od potrzeb i korzysci
— sg celami samymi w sobie. A zatem, na szczycie hierarchii wartosci
nie znajduje si¢ czlowiek, lecz poszczegdlne wytwory spoteczno—kul-
turowe, ktérym nadaje wartos¢ absolutng, czyli warto$¢ sama w sobie.
W tym kontekscie nie hasto ,,sztuki dla spoleczeristwa”, lecz ,,sztuki
dla sztuki” nabiera podstawowego znaczenia, podobnie jak hasto ,,na-
uki dla wiedzy”, a nie ,,nauki dla uzytku praktycznego™*.

Z filozoficznoprawnego punktu widzenia §wiatopoglady indywi-
dualistyczne wskazujg na paristwo i prawo, podobnie jak na inne dzieta
ludzkie i §wiat przyrody, jako jedynie srodki stuzace zaspakajaniu po-
trzeb, stojagcego najwyzej w hierarchii warto$ci — cztowieka. Ustrdj spo-
leczno—polityczny uzna¢ mozna za najwlasciwszy wéwczas, gdy bedzie
spetniac role narzg¢dzia stuzacego realizacji celéw indywidualnych, re-
alizowanych przez poszczeg6lnych obywateli danego painstwa's, ktére
mozna w tym przypadku uznaé¢ za modelowe ,,paiistwo celéw”. Z te-
go chociazby wzgledu do swiatopogladu indywidualistycznego zaliczyt
A. Peretiatkowicz — filozofi¢ Kanta, ktéra w imperatywie praktycznym
wskazala na konieczno$¢ traktowania jako cel sam w sobie — kazde-
go bez wyjatku czlowieka's. Z kolei w swiatopogladach nadinywidua-
listycznych wszelkie organizacje spoleczne nabierajg wartosci samo-
istnych. Prawo, jako realizacja sprawiedliwosci w zyciu spolecznym,
staje si¢ celem samym w sobie, tak jak parstwo, ktére nabiera warto-
$ci ogélnospotecznej, niezaleznej od celéw indywidualnych jego miesz-
kancow'.

13 A. Kryniecka—Piotrak, Swiatopoglqd w filozofii prawa..., op. cit., s. 1201 n.

14 A. Peretiatkowicz, Polska deklaracja konstytucyjna z 1935 roku. Analiza prawno—filozo-
ficzna. Referat na Il Zjazd Prawnikéw Polskich, Poznaii 1936, s. 51 6.

15 Por. A. Kryniecka—Piotrak, Swiatopoglgd w filozofii prawa..., op. cit., s. 121.

16 I. Kant, Uzasadnienie metafizyki moralnosci, ttum. M. Wartenberg, Warszawa 1981,
1984, s. 62.

17 A. Peretiatkowicz, Polska deklaracja konstytucyjna...,op. cit., s. 9.
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3. Prawo pozytywne i prawo natury w ujeciu A. Peretiat-
kowicza

Poglady A. Peretiatkowicza mozna w zasadzie zakwalifikowa¢ do
pozytywizmu prawniczego, zmodyfikowanego jednak w kierunku ko-
nieczno$ci odrodzenia filozofii prawa, z uwzglgdnieniem prawa na-
tury jako jednego z najbardziej istotnych probleméw mysli teoretycz-
noprawnej'®. Jego pozytywistyczne nastawienie ujawnilo si¢ przede
wszystkim w definicji prawa i paistwa. Prawo oznaczato dla niego ogét
,»horm spotecznych uznawanych przez paristwo za obowigzujace”, zas
panistwo stanowito ,trwaly zwigzek ludzi, na pewnej przestrzeni zie-
mi stale osiedlonych, pod wiadzg najwyzszg™". Tak rozumiane prawo
zostalo oparte na ,,woli paristwowej”%, ktéra ma na celu usuna¢ z pain-
stwa anarchig¢ i zapewni¢ jego cztonkom powszechne bezpieczeristwo.
Zdaniem Stanistawa Czepity — A. Peretiatkowicz wskazywal, z jedne;j
strony, na niemozliwos¢ akceptacji przez zawodowych prawnikéw in-
nego niz pozytywistyczne ujmowania prawa, a wiec np. ujecia psycho-
logicznego jako indywidualnych przezy¢ psychicznych. Z drugiej stro-
ny, dostrzegal jednak ograniczonos¢ ujecia pozytywizmu prawniczego,
w ktérym ogdlna refleksja nad prawem sprowadzataby si¢ jedynie do
analizy podstawowych poje¢ dogmatyki prawa?'. Najbardziej wyraz-
nym brakiem podejscia pozytywistycznego bylo dla niego odrzucenie
idei prawa natury, ktére przez pozytywizm zostalo ,,skazane na zagta-
de¢”. Przeciwstawiajac si¢ takiemu podejsciu, A. Peretiatkowicz wska-
zal, iz prawo natury wcale nie ,,ustapilo z terenu prawnego i przeszio
do archiwum przesztosci”. Przeciwnie, mysl o prawie natury wlasciwie
nigdy nie znikla i jest zjawiskiem spoleczno—psychicznym, ktére wcigz
zyje poza sferg prawnikéw zawodowych. Prawo natury jako idea prze-
jawiajaca si¢ w rozmaitych formach pozostaje w swej istocie z ,,naturg
ludzkg nierozerwalnie zwigzang?2.

18 Por. K. Pol, Poczet prawnikow polskich, Warszawa 2000, s. 1136; M. Szyszkowska, Teo-
rie prawa natury X X wieku w Polsce, Warszawa 1982, s. 127.

19 A. Peretiatkowicz, Wiadomosci prawno—-polityczne, (w:) Wiadomosci polityczne, Lwéw
— Warszawa 1936, s. 163 i n.; idem, Zarys encyklopedii prawa..., op. cit., s. 22.

20 Idem, Wstep do nauk..., op. cit., s. 23

21 S. Czepita, Koncepcje teoretycznoprawne..., op. cit., s. 140.

22 A. Peretiatkowicz, Prqgd nowy w prawoznawstwie. Ustawa a sedzia. Referat wygtoszony
na 'V Zjezdzie Prawnikow i Ekonomistow Polskich, Poznan 1921, s. 18.
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W tym kontekscie A. Peretiatkowicz utozsamial prawo natury nie
tylko z najwyzszg ,,ideg prawa, ktéra winna leze¢ u podstaw norm pan-
stwowych”, ale takze z ,,prawem przyrodzonym, wynikajgcym z natu-
ry czlowieka i stanowigcym dla zdrowego rozsadku recta ratio, prze-
ciwstawiajac je prawu pozytywnemu przymusowo obowigzujgcemu’?>,
Blad szkoly prawa naturalnego polegatl jednak na tym, ze przyjmowata
ona istnienie pewnych wiecznych i niezmiennych zasad prawnych, kt6-
re byly niezalezne od uznania ludzi i ktére wszedzie winny obowigzy-
wad. Podobnie biad pozytywizmu prawnego sprowadzal si¢ do negacji
idei prawa stusznego (naturalnego), sprowadzajac cale prawo do prawa
powstalego w wyniku walki intereséw ludzkich. Tak rozumiane prawo
naturalne, ktérego tres¢ byla uzalezniona od miejsca i czasu, od rozwo-
ju kultury religijnej i moralnej oraz od warunkéw ekonomicznych, po-
litycznych i spotecznych, oparte zostalo na poczuciu prawnym istniejg-
cym w $wiadomosci ludzkiej, czyli intuicji.

Na tej podstawie A. Peretiatkowicz okreslal tez prawo natury ,,pra-
wem intuicy jnym” badZ ,,prawem przyrodzonym”, sprowadzajac je do
czynnikéw psychicznych?®. Jak podkresla M. Szyszkowska, byta to je-
dyna droga, na ktérej mozna objasni¢ obiektywno$¢ istnienia prawa
natury®. Przyjecie natomiast istnienia prawa natury poza sferg psy-
chiki czlowieka wymagaloby odwotania si¢ do religii i wiary, wycho-
dzac w ten sposGb poza teren badari naukowych?. Tresé tego prawa
jest wiec zalezna od czynnikéw zewngtrznych dzialajacych na §wiado-
mos$¢ ludzka, tak jak ma to miejsce w gnozeologicznych teoriach pra-
wa natury (w tym neokantowskich), bedacych przeciez tworem rozu-
mu ludzkiego?”. W mysl tych teorii prawo natury ma zmienng tresé,
lecz niezmienng formeg, ktéra decyduje o jego powszechnie niezmien-
nym zastosowaniu. Ujmowane tak prawo natury wymaga dla swego ist-
nienia prawa pozytywnego, stanowigc dla niego ideal do urzeczywist-

23 Idem, Wstep do nauk..., op. cit., s. 26 i n.

24 Idem, Filozofia spoteczna Jana Jakuba Rousseau, Poznaii 1921, s. 63.

25 Por. M. Szyszkowska, Teorie prawa natury..., op. cit., s. 128 i n.

26 A. Peretiatkowicz, Filozofia prawa we Francji, Gazeta Sqdowa Warszawska 1910, nr 32,
s. 496.

27 Por. M. Szyszkowska, Dociekania nad prawem natury czyli o potrzebach czlowieka,
Warszawa 1972, s. 82 i n.; eadem, Filozofia prawa i filozofia czlowieka, Warszawa 1989,
s. 1901 n.
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nienia oraz kryterium oceny warto$ci prawa obowigzujacego w danym
miejscu i czasie. A zatem, tak jak przy stanowieniu prawa pozytywne-
go powinno si¢ bra¢ zawsze pod uwage jego zgodno$¢ z prawem natury
oraz z poczuciem prawnym spoleczeristwa, tak tez nie mozna uzalez-
nia¢ obowigzywania prawa stanowionego od jego stusznosci?.

Prawo natury opiera si¢ wigc na zjawisku spoteczno—psychicznym,
zwanym poczuciem prawnym?. Psychologiczny nurt, na ktérym opart
swoje poglady na temat prawa natury A. Peretiatkowicz, nie daje jed-
nak jasnej odpowiedzi w kwestii stosunku zachodzacego migdzy po-
czuciem prawnym a rozumem. Blizszego wyjasnienia wymaga tez zda-
niem M. Szyszkowskiej problem sprecyzowania, co nalezy rozumieé
pod stwierdzeniem ,,0piera si¢”*°. Poczucie prawne jako odruchowa
(impulsywna) reakcja uczuciowa na postgpowanie ludzkie, moze by¢
z punktu widzenia prawa uznawane za postgpowanie prawne lub bez-
prawne. Wyprzedzajac jednak argumenty rozumowe jest zazwyczaj re-
akcja nieswiadomg i wystgpuje czgsto pod postacig ,,0g6lnych zasad
prawa”, ,.stusznosci” czy ,,natury rzeczy”. Niewlasciwe jest przy tym
utozsamianie pojgcia poczucia prawnego i stusznosci, poniewaz po-
czucie prawne jest zjawiskiem psychicznym pojawiajacym si¢ w §wia-
domosci ludzkiej jedynie w zwigzku z pojeciem prawa. Stusznosé
natomiast zwigzana jest z rozmaitymi przejawami zycia i wigze si¢ naj-
czesciej z takim aprobowaniem stanéw rzeczy, ktére czasami mogg do-
tyczy¢ prawa, ale mogg tez pozostawaé od niego niezalezne®. A. Pere-
tiatkowicz doskonale zdawal sobie sprawe, ze przed pojawieniem si¢
teorii psychologicznych termin ten traktowany byt przez filozoféw pra-
wa, zwlaszcza Kanta, w sposéb racjonalistyczny, a jego geneza i sied-
lisko znajdowalo si¢ w rozumie jako pojecie a priori*?. W ten sposGb
kantowskie uczucie szacunku dla prawa, zwigzane z przezywaniem
powinnosci jako bezwarunkowego podporzadkowania si¢ prawu, jest

28 Por. A. Peretiatkowicz, Recenzja pracy Czestawa Martyniaka: Moc obowiqzujqca prawa
a teoria Kelsena, Lublin 1938, , Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1939,

nrl,s. 3.
29 Idem, Ustawa i sedzia. Problem spotecznej wyktadni ustaw, (w:) Studia prawnicze, Po-
znan 1938, s. 116.

30 M. Szyszkowska, Filozofia prawa i filozofia..., op. cit., s. 134.
31 A. Kryniecka—Piotrak, Swiatopoglqd w filozofii prawa..., op. cit., s. 123.
32 A. Peretiatkowicz, Prqd nowy..., op. cit., s. 28.
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uczuciem catkowicie zracjonalizowanym™, Nie mozna tego powiedzieé
0 poczuciu prawnym w ujeciu A. Peretiatkowicza, jako ze uwzglednial
on ustalenia szkoly psychologicznej prawa, nieznanej przeciez Kan-
towi. Faktem jest, ze tak rozumiane poczucie prawne i prawo natury
pelnig w zyciu spotecznym analogiczne role jak u Leona Petrazyckie-
go czy neokantystéw. Z jednaj strony poczucie prawne w teorii A. Pe-
retiatkowicza jest zblizone do pojecia prawa intuicyjnego w teorii L.
Petrazyckiego, podkreslajac zmienng jego tresé®. Z drugiej zas strony
Zrédto prawa natury i poczucia prawnego umiejscawia on w psychice
ludzkiej jako jednej ze specyficznych wiasciwosci przypisywanych ro-
zumowi. Ze wzgledu na wplyw pozytywizmu prawnego na teori¢ pra-
wa natury A. Peretiatkowicza, zalicza si¢ j3 do gnoseologicznych teorii
prawa natury o eklektycznym charakterze®>.

Zdaniem A. Peretiatkowicza — niepodobna odrzucic idei prawa na-
turalnego, gdyz jest to zjawisko realne, ktére istnieje w $wiadomosci
ludzkiej, odgrywajac przy tym znaczacg role spoteczng. ,,Nalezy tylko
uznad, iz nie posiada ono wiecznej i niezmiennej tresci, lecz zalezy od
warunkéw miejsca i czasu, od caloksztattu kultury (religijnej, socjalnej,
moralnej) danego spoleczenstwa. Stwierdzi¢ réwniez nalezy, iz taczy
si¢ ono z zakresem sfery moralnej, gdyz reprezentuje nie prawo pozy-
tywne obowigzujace (legem latem), ale to co by¢ powinno (legem feren-
dam)”*. W ten sposéb prawo naturalne jest prawem stojagcym na grani-
cy pomigedzy prawem pozytywnym a wlasciwg sferg moralng. Wedlug
A. Peretiatkowicza, prawo naturalne od moralno$ci rézni si¢ tym, ze
reprezentuje ,,uprawnienia” (roszczenia) moralne, podczas gdy wiasci-
wa moralnosé, tak jak u Kanta, odnosi si¢ jedynie do obowigzkéw, kté-
re s3 koniecznoscig czynéw wynikajacych z szacunku do prawa*’. Pra-
wo naturalne rézni si¢ od prawa zas pozytywnego tym, ze opiera si¢ na
rozumie i sumieniu czlowieka, a nie na sankcji paristwowej. Prawo po-
zytywne pozostaje przy tym w pewnej tacznosci z prawem naturalnym

33 Por. M. Szyszkowska, Neokantyzm. Filozofia spoteczna wraz z filozofiq prawa natury
o zmiennej tresci, Warszawa 1970, s. 47.

34 Eadem, Filozofia prawa i filozofia..., op. cit., s. 135.

35 Eadem, Teorie prawa natury..., op. cit., s. 130.

36 A. Peretiatkowicz, Wstep do nauk..., op. cit., s. 28-29 oraz Zarys encyklopedii prawa...,
op. cit., s. 10—11.

37 I. Kant, Uzasadnienie..., op. cit., s. 21.
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pod katem widzenia dwéch funkcji: ustawodawczej i interpretacy jne;j.
Przy tworzeniu nowych norm prawnych nie mozemy si¢ jednak obejsé
si¢ bez pewnych wytycznych, czyli idealéw prawnych, ktére pragnie-
my realizowac¢ i ktérym przypisujemy warto$¢ bezwzgledna. Szczegdl-
nie wazng rol¢ odgrywajg tutaj nasze przekonania o prawie naturalnym
jako prawie stlusznym. Podobnie rzecz si¢ ma przy interpretacji pra-
wa pozytywnego, gdyz przy wykladni kodeksdw nie wystarczy czgsto
sama logika i rozumowanie abstrakcyjne, ale konieczne staje si¢ uswia-
domienie sobie pewnych przewodnich idei spolecznych, zwigzanych
z ideg prawa stusznego.

4. Problem prawa i moralnosci

Innym przejawem oddzialywania kantowskiej filozofii na poglad
A. Peretiatkowicza byla koniecznos¢ rozdzielenia prawa od moralno-
$ci*®. Kazdemu prawu odpowiada obowigzek poddania si¢ temu prawu,
gdyz tam gdzie nie ma zadnych obowigzkéw prawnych, nie ma tez zad-
nych praw. Inaczej jest w moralnosci, ktérej punkt ciezkosci lezy w wy-
pelnianiu powinno$ci dla samej powinno$ci, co przesgdza o istnie-
niu wiagnie — moralno$ci*’. Dlatego tez wartos¢ moralng majg jedynie
czyny spetniane ,,w imi¢ obowigzku”, a nie czyny ,,zgodne z obowigz-
kiem”. Prawo od moralnosci rézni si¢ zatem nie tyle przedmiotem usta-
nawianych przez siebie obowigzkdéw, lecz swoim stosunkiem do moz-
liwych motywéw postepowania. Nastepng réznicg pomiedzy prawem
i moralnoscia jest to, Zze prawo dotyczy strony zewnetrznej, a moral-
nos¢ strony wewnetrznej czlowieka. Prawu chodzi wytacznie o czyny
zewngtrzne cztowieka, czyli skutki jego dzialania, tak jak moralnosci
chodzi o jego usposobienie wewngtrzne, czyli pobudki postgpowania.
Prawo zadawala si¢ legalnoscig postgpowania jako zgodno$cig czy-
nu z normg, a nie motywami, ktére je wywolaly*’. Podajac przyktad
A. Peretiatkowicz stwierdzil, ze ,,dla prawa jest rzeczg oboj¢tna, jakie

38 A. Peretiatkowicz , Wstgp do nauk..., op. cit., s. 30-33; idem, Zarys encyklopedii pra-
wa..., op. cit., s. 26-29.

39 Por. R.A. Tokarczyk, Klasycy praw natury, Lublin 1988, s. 272.

40 Zob. Z. Kuderowicz, Kant, Warszawa 2000, s. 77; M. Szyszkowska, Filozoficzne inter-
pretacje prawa, Warszawa 1999, s. 57; Z. Tobor, Pojecie legalnosci w filozofii Immanue-
la Kanta, Folia Philosophica 1997, z. 15, s. 121-133.
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motywy sklonily diuznika do zwrécenia dlugu. Dla moralnosci jed-
nak nie jest to obojgtne inp. zwrécenie dlugu jedynie z tego wzgle-
du, by uzyska¢ nastepnie wigkszg pozyczke, ktérej juz z géry nie ma
sie zamiaru odda¢, byloby czynem raczej niemoralnym, aczkolwiek le-
galnym™!. Kwestia ta wywoluje w nauce prawa liczne spory przez fakt,
iz prawo réwniez uwzglednia strong wewnetrzng cztowieka, np. bada-
jac zly zamiar przy zbrodniach. Z drugiej strony moralnos¢ dotyczy
tez dobrego postgpowania, a nie tylko myslenia. Wedlug A. Peretiat-
kowicza zarzuty te sg niestuszne, gdyz opierajg si¢ na nieporozumieniu
poniewaz, jezeli prawo bierze pod uwag¢ zamiar i motywy cztowieka
to czyni to wylgcznie ze wzgledu na wplyw woli na postgpowanie ze-
wnetrzne oraz ze wzgledu na ochrong przed czynami danego cztowieka
w przyszlosci. Jezeli za§ moralnos¢ odnosi si¢ takze do czynéw, to je-
dynie dlatego, ze w tych czynach przejawia si¢ taka lub inna wola. Pa-
mietaé przy tym nalezy, ze dla moralno$ci miarodajne jest nie tyle my-
§lenie i dobre checi, lecz dobra wola, tzn. gotowos¢ wypelnienia czynu
moralnego, bez wzgledu na skutek faktyczny. Trzecia i ostatnia rézni-
ca pomigdzy prawem a moralnoscia, jakg dostrzegt A. Peretiatkowicz,
dotyczy Zrédla powstania obu norm. Normy paristwowe majg charak-
ter obiektywny, gdyz wyrazajg wolg panstwows, ktéra uwzgledniac po-
winna interes wszystkich obywateli. Normy moralne maja charakter
bardziej subiektywny, gdyz opierajg si¢ na sumieniu ludzkim i zalezne
s3 od indywidualnego uznania kazdego czlowieka.

W Zagadnieniu spotecznej wyktadni ustaw A. Peretiatkowicz,
zgodnie z duchem kantowskiej filozofii prawa, stwierdzil, ze ustawa
nie moze by¢ ,,celem samym w sobie”, tak jak logiczna doskonalos¢ sy-
stemu nie moze by¢ celem prawoznawstwa. Spoleczny charakter wy-
kladni ustaw zwigzany jest, jego zdaniem, z postulatami uspolecznie-
nia prawa i jego demokratyzacji, przez zblizenie go do szerokich mas.
Na tej podstawie ,,prawo powinno by¢ z jednej strony ubrane w forme
dostepng i zrozumialg dla wszystkich warstw spolecznych, z drugiej —
winno co do tresci by¢ wykladnikiem §wiadomosci prawnej spoleczen-
stwa i w ten sposdb zachowaé scisty kontakt z narodem™?2. A zatem

41 A. Peretiatkowicz, Wstgp do nauk..., op. cit, s. 31; idem, Zarys encyklopedii prawa...,
op. cit., s. 27-28.
42 Idem, Zagadnienie spotecznej..., op. cit., s. 10.
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,»tylko poczucie prawne spoleczne winno by¢ uwzgledniane przy wy-
miarze sprawiedliwosci™?,

Idealizm teoriopoznawczy, zdaniem A. Peretiatkowicza, dal swéj
rodowdd wigkszosci idei od Kanta do Cohena w dziewigtnastowiecznej
nauce prawa. Nawet norma podstawowa u H. Kelsena jest wedlug nie-
go, jakims$ ,,metapozytywnym i zupelnie dowolnym postulatem, gra-
jacym taka samg role jak imperatyw kategoryczny w systemie Kanta
oraz posiadajacym wszystkie braki swego czasu™*. Mozna zatem po-
wiedzieé, ze od dziedzictwa prawnonaturalnych koncepcji nie da si¢
w zasadzie uciec, a Kant i jego krytyczna filozofia dokonata na gruncie
teorii prawa podobnej rewolucji w sposobie dotychczasowego myslenia
do tej w teorii poznania. Wynika z tego, ze cho¢ A. Peretiatkowicz nie
zajmowal si¢ bezposrednio kantowska filozofia, to jednak zdawat sobie
sprawe z jej doniostosci, odwotujac si¢ do zwigzanych z nig badZ wyni-
kajacych z niej idei.

5. Wplyw Rousseau na Kanta wedlug A. Peretiatkowcza

A. Peretiatkowicz staral si¢ wigc ujmowaé podstawy filozoficz-
ne prawa w zwigzku z caloksztaltem pogladu na $wiat* omawiane-
go przez siebie mysliciela, czyli jego swiatopogladem. Szczegdlnie wi-
doczne bylo to przy opracowywaniu filozofii spolecznej Jana Jakuba
Rousseau (1712-1778), przez pryzmat ktérej ujmowatl on poglady filo-
zoficznoprawne wiekszosci filozoféw poéZniejszych, w tym takze Im-
manuela Kanta. Podejscie zaproponowane przez A. Peretiatkowicza
odpowiadato ogélnie przyjetemu stanowisku odnosnie do wptywu po-
gladéw Rousseau na poglady Kanta*S. Jest to o tyle istotne, iz Kant zy-

43 Ibidem, s. 12.

44 Idem, Recenzja pracy Czestawa Martyniaka, Moc obowiqzujqca prawa..., op. cit., s. 1
i 4; zob. idem, Problem prawa migdzynarodowego. Teoria H. Kelsena, Warszawa 1937
oraz Teoria paristwa i prawa H. Kelsena, (w:) Studia..., op. cit., s. 3-79.

45 Por. J. Lande, Recenzja pracy Antoniego Peretiatkowicza pt. Filozofia prawa Jana Jaku-
ba..., op. cit., s. 286.

46 Zob. K. Reich, Rousseau und Kant, Tibingen 1936; G. Vlachos, La pensfe politique
de Kant. Métaphysique de l'ordre et dialectique du progrés, Paris 1962; E. Gerresheim,
Kant come penseur politique, Bonn—-Bad Godesberg 1974; H. Arendt, Lectures on Kants
Political Philosophy, New York 1979; H.L. Williams, Kant’s Political Philosophy, Ox-
ford 1983.
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jacy w tym samym mniej wigcej czasie, znal i podziwial rozwigzania
polityczno—prawne zaproponowane przez szwajcarskiego mysliciela®.
Mozna nawet powiedziec, ze tak jak David Hume (1711-1776) obudzit
Kanta z drzemki metafizycznej, tak Rousseau pobudzit Kanta do glo-
szenia idei republikanizmu®®. Faktem jest, ze obaj wielcy poprzedni-
cy Kanta wywarli na niego wplyw, pierwszy na gruncie filozofii teo-
retycznej — przy budowaniu nowego systemu filozoficznego, zwanego
tez idealizmem transcendentalno—logicznym. Drugi zas wptynal bar-
dziej na kantowska filozofi¢ praktyczna, na czele z etykg odwotuja-
cq si¢ do dobrej i wolnej zarazem woli; nastepnie na kantowskg kon-
cepcje umowy spolecznej, paristwa celéw oraz ide¢ republikanizmu
i wiecznego pokoju. Warto tutaj zaznaczyé, ze najwigksze podobiefi-
stwo Rousseau do Kanta dotyczylo ich §wiatopogladu, ktéry przenika-
lo poczucie jakiego$§ wewnetrznego napigcia wywolywanego cigglym
konfliktem migedzy idealem, do ktérego nalezy dazy¢, a rzeczywistos$-
cig, ktérg nalezy zmienia¢*. Rousseau pisal w Emilu, ze ,,aby sadzié
o tym, co jest, trzeba wiedzieé, jak byé powinno”®. Kant za$ rozdzie-
lajgc rozum teoretyczny od praktycznego wskazal na dominacj¢ tego
ostatniego, ktéry nie poznaje, lecz nakazuje, co by¢ powinno w zyciu
spotecznym i moralnosci®. Zgodzi¢ si¢ wigc nalezy z Mieczystawem
Manelim, ktéry uwazal, ze to Rousseau, Wielka Rewolucja Francuska

47 Interesujacym faktem biograficznym dotyczacym zycia codziennego Kanta jest to, ze je-
dyny portret wiszacy w jego gabinecie przedstawial wlasnie Jana Jakuba Rousseau. Z ko-
lei znane anegdoty dotyczace naruszenia przez Kanta harmonogramu swojego uporzad-
kowanego dnia, zwigzane byly z lekturg Emila J. J. Rousseau, pod wptywem ktérego
opuscil nawet spacer oraz oczekiwania na wiesci z Paryza w czasie Rewolucji Francu-
skiej w 1789 roku; zob. W. M. Koztowski, Kant i zagadnienia palqce wieku (Kant jako
publicysta), Przeglad Filozoficzny 1904, z. 4, s. 423; J. Garewicz, Kant i gilotyna, (w:)
Dziedzictwo Kanta..., op. cit., s. 106-122; W. Gromiec, Kant a rewolucja francuska,
Wroclaw 1979; P. Burg, Kant und franzosische Revolution, Berlin 1974; A. Tosel, Kant
rZvolutionnaire. Droit et politique, Paris 1988.

48 Zob. J. Lacroix, Kant et kantisme, Paris 1973, s. 88; O. Hoffe, Immanuel..., op. cit., s. 32,
E. Nowak-Juchacz, Immanuela Kanta droga do republikanizmu, (w:) Filozofia a demo-
kracja, P. W.Juchacz, R. Koztowski (red.), Poznan 2001, s. 73-87.

49 Por. B. Baczko, Rousseau: samotnosc i wspdlnota, Warszawa 1964, s. 515; A. Kosé, Pod-
stawy filozofii prawa, Lublin 1998, s. 20 i n.

50 J.J. Rousseau, Emil, czyli o wychowaniu, t. 11, ttum. W. Husarski, E. Zielifiski, Wroctaw
1955, s. 369.

51 Por. K. KuZmicz, U Zrddet filozoficzno—prawnych rozwazar Immanuela Kanta, ,,Miscel-
lanea historio—iuridica”, t. III, A. Lityriski, P. Fiedorczyk (red.), Biatystok 2005, s. 27.
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i konflikt z pruska cenzura, najbardziej ,,natchn¢ty” Kanta do mysle-
nia o godnosci czlowieka, o wartosci osoby ludzkiej oraz roli wolnosci,
zachgcajac go do podjgcia problematyki zwigzanej z teorig prawa, pari-
stwa oraz filozofig dziejéow>2. Kant postanowil wigc zapoznaé si¢ z po-
gladami genewskiego mysliciela, by méc je lepiej pojaé, o czym pisal:
»Musze czytaé¢ Rousseau dopdty, dopdki mi pigknos¢ stylu nie przesta-
nie przeszkadzaé, i wéwczas dopiero moge go ogarngé rozumowo”*>,
Przetomowa w rozwoju idei umowy spotecznej, wedlug A. Pere-
tiatkowicza byla zatem teoria Rousseau z 1762 roku, ktérej strong fi-
lozoficzng na gruncie niemieckim zajmowali si¢ m. in. Kant i Stam-
mler®. Jednakze wplyw umowy spolecznej Rousseau polega¢ miat
giéwnie na tym, ze umowa ta nie tworzyla sprawiedliwosci i wiasno-
$ci, lecz jedynie je zabezpieczala, tak jak u Kanta zabezpieczata prze-
de wszystkim wolnosé®. Podobieristwo znaczenia umowy spolecznej
jest na tyle istotne, ze przetwarzala ona wolnos¢ naturalng — cztowie-
ka, w wolno$¢ cywilng i polityczng — obywatela’®. W tym kontekscie
spoleczny charakter umowy spolecznej przejawia si¢ przede wszystkim
w tym, by okresli¢ stosunki wzajemne migdzy ludZmi w drodze rozu-
mowej, godzac wolnos¢ jednej osoby z wolnoscig innych®’. Idea umo-
wy spolecznej oznaczala bowiem, u obydwu myslicieli, filozoficzng
ide¢ regulatywng (normatywng), ktéra nie byta faktem historycznym,
lecz teoretyczng hipoteza rozumu ludzkiego®®. Kant zdawat sobie spra-
we z tego, ze takiej umowy nigdy w rzeczywistosci nie bylo, dlatego

52 Por. M. Maneli, Historia doktryn polityczno—prawnych X1 X wieku, cz. I, Warszawa 1964,
s. 11.

53 I. Kant, Fragmente, Bemerkungen zu den Beobachtungen iiber das Gefiihl des Scho-
nen und Erhabenen, 1764; cyt. za: A. Peretiatkowicz, Filozofia prawa Jana Jakuba...,
op. cit., s. 4-5.

54 A. Peretiatkowicz, Idea umowy spolecznej w rozwoju historycznym, Poznaii — Warszawa
1920, s. 51 i 66 oraz s. 118; zob. J.J. Rousseau, Umowa spoteczna, ttum. A. Peretiatko-
wicz, Warszawa 1966.

55 W. Zaleski, O filozofii krytycznej Kanta w zastosowaniu do nauki prawa, Przedruk
z Prawnika, Lwéw 1875, s. 41; O. Hoffe, Immanuel Kant, ttum. A.M. Kaniowski, War-
szawa 1995, s. 218.

56 Por. J. Baszkiewicz, F. Ryszka, Historia doktryn politycznych i prawnych, Warszawa
1979, s. 255.

57 A. Peretiatkowicz, Umowa spoteczna Jana Jakuba Rousseau na tle historycznym, The-
mis Polska 1913, t. I, z. 2, s. 69.

58 Idem, ldea umowy spotecznej..., op. cit., s. T1.
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nie powinna by¢ rozpatrywana jako fakt, lecz jako idea praktycznego
rozumu®. Na jej podstawie kazdy prawodawca zostaje zobowigzany,
azeby wydawaé swoje ustawy tak, jak gdyby wyptywaly one z pola-
czonej woli powszechnej, na co zgod¢ powinien wyrazi¢ kazdy, zawie-
rajacy pierwotny kontrakt spoleczny — czlowiek. Potwierdzil to takze
Rudolf Stammler, ktéry jako neokantysta pisal, ze umowa spoleczna
jest ,,(...) filozoficznym wyrazem idei prawnej i pragnie dostarczy¢ po-
wszechnie warto$ciowego sprawdzianu, wedlug ktérego moze i powi-
nien by¢ oceniany kazdy panstwowo usankcjonowany przepis. Nor-
ma prawna jest wéwczas uzasadniona w swej tresci, jezeli opowiada
umowie spolecznej. Jezeli umowa spoleczna — nie jako przyczyna hi-
storyczna powstania porzadku prawnego, ale jako cel idealny — bedzie
miala stale na oku oraz w szczegétach urzeczywistniania, powstanie
wowczas prawo, podlegajac ktéremu ludzie zlgczeni prawnie bedg jed-
nak zy¢ na wolnosci”®,

Rousseau juz w Umowie spotecznej pisal, ze postuszenistwo prawd,
ktére si¢ sobie przypisalo jest prawdziwg wolnoscia, w zwigzku z tym
nie mozna zrzec si¢ swej wolnosci, tak jak nie mozna zrzec si¢ swo-
jego czlowieczeristwa postepujac wbrew naturze. Odbierajac bowiem
wolnos$¢ woli ludzkiej, odbiera si¢ zarazem wszelkg moralnos¢ ludzkim
czynom i narusza godnosé®. Podgzajac tym tropem, Kant dodal nie-
co pOzniej, ze Zrédiem godnosci ludzkiej jest moralna autonomia woli
kazdej istoty rozumnej, zdolnej do bycia powszechnym prawodawca®.
Czlowiek potrzebuje zatem paristwa, ktérego prawo zapewni wolnos¢
jemu i innym. A. Peretiatkowicz w tej samej kwestii stwierdzil, ze wol-
nosé¢ w panstwie moze by¢é zachowana jedynie wéwczas, gdy zaden
czlowiek nie bgdzie podlegal innym ludziom, lecz tylko takiemu pra-
wu, ktérego powinien by¢ twérca®. Jak zauwazyt Bronistaw Baczko,

59 Ibidem, s. 87— 88.

60 R. Stammler, Theorie der Anarchismus, 1894, s. 14; cyt. za: A. Peretiatkowicz, Idea umo-
wy spolecznej..., op. cit., s. 67.

61 J.J. Rousseau, Umowa..., op. cit., s. 15-16 i 28; idem, Idea umowy spotecznej..., op. cit.,
s. 74 in.; A. Burda, Idea suwerennosci ludu w doktrynie politycznej J.J. Rousseau, Pan-
stwo i Prawo 1954, z. 10 i 11, s. 561 i 563.

62 Por. K. KuZmicz, Prawa cztowieka iich kantowskie inspiracje, (w:) Filozofia Kanta
w XXI wieku, M. Szyszkowska (red.), Warszawa 2005, s. 126.

63 A. Peretiatkowicz, Jan Jakub Rousseau filozof demokracji spotecznej, Poznan 1949,
s. 142-143 i 257; idem, Paristwo wspdtczesne, Poznaii 1922, s. 13.
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paristwo na podstawie umowy spolecznej staje si¢ prawdziwg ojczyzng
wolnosci, poniewaz rzadzi¢ w nim powinno tylko prawo%*.

W powyzszym kontekscie stan prawny staje si¢ stanem zalecanym
przez rozum, poniewaz jedynie w nim moze si¢ zi$ci¢ nakaz zaprowa-
dzenia tadu w spoleczeristwies. Zawigzana z tym apologia porzadku
prawnego wskazuje na postuszeristwo wobec prawa jako na podstawo-
wy obowigzek czlowieka. Wyjscie wigc ze stanu natury okazuje si¢ byé
u Rousseau i Kanta czyms nieuniknionym i nieodwracalnym, tak jak
proces starzenia si¢ ludzi, a nawet czyms koniecznym w rozumowym
procesie dziejowym jako ukrytym planie samej natury. Na tej podsta-
wie umowa spoleczna, uznajgca istnienie panstwa za postulat czysto ro-
zumowy, pocigga za sobg supozycje zgody wszystkich na $rodki nie-
zbedne do jego utrzymania®. W zyciu spolecznym bowiem to prawo
jako realizacja sprawiedliwosci otrzymuje wartos¢ samodzielng i nie-
zalezna, stajac si¢ — jak mawial Kant — ,celem samym w sobie”. Bez
sprawiedliwosci w painstwie zycie zbiorowe ludzi nie mialoby zadnego
sensu. Cechg charakterystyczng teorii umowy spolecznej jest przeciez
to, ze traktuje ona wszystkich ludzi jako istoty réwnie wartosciowe. Jak
twierdzil A. Peretiatkowicz, byl to tzw. humanizm prawny wyrazajacy
kult dla czlowieczenstwa i godnosci ludzkiej, tkwigcej w kazdym czlo-
wieku. Jego zdaniem, Kant poszed! jeszcze dalej niz Rousseau uzna-
jac, ze celem umowy spolecznej jest pogodzenie na zasadach réwnosci
— wolnosci wszystkich ludzi poprzez wspélne prawa®’. W ten spos6b
prawo jako realizacja sprawiedliwosci w zyciu spolecznym otrzymuje
wartos¢ samoistng, stajac si¢ ,,celem samym w sobie”. Kant pisal, ze
,»2dyby sprawiedliwo$¢ znikla, to nie mialoby zadnej wartosci i celu,
by ludzie na ziemi zyli"®,

64 B. Baczko, Paradoksy russoistyczne. Wstep do dziet wybranych J.J. Rousseau, (w:)
J.J. Rousseau, Umowa..., op. cit., s. LVIL

65 A. Kryniecka, Kantowska apologia prawa jako czynnika umozliwiajqcego zaprowadze-
nie tadu spotecznego, (w:) Silne paristwo, M. Szyszkowska (red.), Biatystok 1999, s. 228
in

66 M. Zahn, Kantowska teoria pokoju w swietle najnowszych dyskusji, ttum. M. Porgba,
(w:) Filozofia transcendentalna a dialektyka, M.J. Siemek (red.), Warszawa 1994, s. 11.

67 A. Peretiatkowicz, Idea umowy spotecznej..., op. cit., s. 108 i 109.

68 1. Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, Teil 11, 1797; cyt. za: A. Peretiat-
kowicz, Filozofia prawa Jana Jakuba..., op. cit., s. 155.
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Mimo wielu podobienistw dotyczacych umowy spolecznej i stanu
natury, w pogladach Rousseau i Kanta mozna jednak dostrzec pewne
réznice®. Jedna z nich byta zwigzana z tym, ze dla Rousseau stan natu-
ry byt w zasadzie stanem, do ktérego powinnismy jako ludzkos¢ dazyé
i nawigzywac — stad hasto powrotu do natury. Natomiast dla Kanta stan
prawny staje si¢ stanem bardziej pozadanym, gdyz tylko w nim dzika
wolnos¢ ze stanu natury moze byé zachowana poprzez ,,dobrowolne”
przeksztalcenie jej w ,,wolnos¢ prawnie uregulowang’’°. Konsekwencja
takiego podejscia byta tez catkowita negacja dorobku cywilizacji i kul-
tury u Rousseau oraz apoteoza dorobku u Kanta’'. Ten drugi w wyni-
ku ich rozwoju upatrywal jednak stopniowy postgp ludzkosci w kie-
runku tego, co dobre, w przeciwienistwie do pierwszego, ktéry obarczat
je wing za cale istniejace zto’?. Kant zauwazytl, ze: ,,Rousseau w grun-
cie rzeczy nie pragnal, aby czlowiek znowu do stanu natury powrdcil,
tylko aby ze stopnia, na ktérym teraz stoi, wstecz si¢ ogladal””>.

Inne réznice dotyczyly odmiennego podejscia do koncepcji umo-
wy spolecznej, ktéra u Rousseau nie byla — tak jak u Kanta — obowigz-
kiem, lecz koniecznoscig historyczng. Choé obie koncepcje umowy
spolecznej — w przeciwieristwie do dwuetapowych uméw Jonha Lo-
cka i Thomasa Hobbesa — byly jednoetapowe, nie tworzace najpierw
spoleczeinstwa, a nastgpnie paristwa, to jednak dla Rousseau tylko spo-
leczenistwo w postaci ,,suwerennego ludu” stanowilo jedyng mozliwag
wladz¢ panstwows, mogacg wyrazaé ,wole powszechng’”. U Kanta
nie ma tez mowy o ,,zwierzchnictwie ludu”, a stan natury miedzy pafi-
stwami trwa, takze po utworzeniu panstwa (universi), mimo iz jednost-
ki (omnes et singuli) zawarly wczesniej umowe pierwotng. Cho¢ etyke

69 Por. Cz. Por¢bski, Umowa spoteczna. Renesans idei, Krakéw 1999, s. 85-91 oraz s. 103
in.

70 A. Peretiatkowicz, Idea umowy spotecznej..., op. cit., s. 103 in.

71 Idem, Jan Jakub Rousseau..., op. cit., s. 19-20; E. Wolicka, Rozwazania wokdt Kanta.
Prolegomena do filozofii kultury jako krytyki wtadz podmiotu, Lublin 2002, s. 143 i n.

72 Zob. JJ. Rousseau, Rozprawa o naukach i sztukach, (w:) Trzy rozprawy z filozofii spo-
tecznej, ttum. H. Elzenberg, Krakéw 1956, s. 3—-44; 1. Kant, Wznowione pytanie czy ro-
dzaj ludzki zmierza ku temu, co lepsze?, (w:) idem, Sp—r fakultet—w, tum. M. Zelazny, To-
rui 2003, s. 187-196 (Fragment krakowski) oraz s. 197-205 (Fragment krdlewiecki).

73 1. Kant, Anthropologie, Teil 11, 1798; cyt. za: A. Peretiatkowicz, Filozofia prawaJana Ja-
kuba..., op. cit., s. 15.

74 Por. B. Baczko, Rousseau: samotnosé..., op. cit., s. 637.
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obu filozoféw A. Peretiatkowicz uznawal za autonomiczna, to jednak
etyka Rousseau w przeciwienstwie do etyki Kanta — nie byta racjonal-
n3, lecz emocjonalng, czyli opartg na uczuciu, a nie na rozumie. Ety-
ka Rousseau stanowi tez przyklad etyki materialnej a nie formalnej, jak
u Kanta, gdyz méwi nie tylko o Zrédlach moralnosci, ale takze o jej
tresci’®. Droga do republikanizmu obu filozoféw réwniez byta odmien-
na, gdyz Kant nie dopuszczal mozliwos$ci osiggni¢cia go w drodze re-
wolucji’.

Kantowska filozofia, zwlaszcza prawa, majaca z zalozenia wymiar
praktyczny, w swojej konstrukcji teoretycznoprawnej, zmierzala ku
osiggnieciu wolnos$ci zewnetrznej, bedacej przede wszystkim terenem
dla dziatalnos$ci etycznej, a przeto sSrodkiem prowadzacym do zasadni-
czego celu”. Godzac poprzez wspélne prawa wolnosé wszystkich row-
nych sobie ludzi, osiggnie si¢, zdaniem Kanta, gléwny cel umowy spo-
lecznej, czyli porzadek moralny, ktéry nazwat ,pafistwem celéw”’8. Do
czasow Kanta paristwo nie uznawato bowiem osobowosci ludzkiej jako
takiej, nie przyznajac zarazem ochrony prawnej dla czlowieka jako ta-
kiego i czlowieczeristwa w ogéle™. Rozwinigta w kantowskiej filo-
zofii inaukach spolecznych zasada osobowosci czlowieka, ktéry jest
»celem samym w sobie” i nigdy nie powinien by¢ przez nikogo trakto-
wany inaczej, byla pojmowaniu klasycznemu w filozofii zupetnie obca.
Jak podkreslal A. Peretiatkowicz, parnstwo stato si¢ organizacja, ktéra
umozliwila jakiekolwiek zycie spoleczne, w obre¢bie ktérego mégt na-
stapi¢ wilasciwy rozwdj wszystkich ludzi, czyli calego spoleczeristwa.
Dlatego umowa spoleczna stanowi tutaj srodek, a nie ,,cel sam w so-
bie”. Tym celem, o charakterze moralnym, sg przeciez jednostki, a nie
spoteczenstwo. Sg nim obywatele paristwa, a nie samo paristwo i jego
wladze. Celem tym jest wreszcie kazdy czlowiek i jego indywidualne
potrzeby, ktére nalezy pogodzi¢ z potrzebami innych ludzi (wsp6toby-
wateli) zyjacych razem w tym samym spoleczeristwie i panstwie. Kon-

75 A. Peretiatkowicz, Filozofia prawa Jana Jakuba..., op. cit., s. 331 n.

76 Zob. J. Starobinski, Jean Jacques Rousseau. Prze jrzystosc i przeszkoda oraz siedem ese-
Jjow o Rousseau, ttum. J. Wojcieszak, Warszawa 2000, s. 41-43.

77 Por. A. Peretiatkowicz, Filozofia prawa Jana Jakuba..., op. cit., s. 158.

78 M. Wartenberg, O kantowskiej ,,Krytyce praktycznego rozumu” i jej stosunku do ,,Kry-
tyki czystego rozumu”, Lwéw 1911, s. 15.

79 A. Peretiatkowicz, Paristwo..., op. cit., s. 8.
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cepcje te, okreslang obecnie mianem spolecznego indywidualizmu,
A. Peretiatkowicz nazywal nieco inaczej, a mianowicie indywiduali-
zmem uspolecznionym?®’. Kant zostat pierwszym filozofem, ktéry po-
godzil przeciwstawiane dotad zasady, laczac wartosé wolnos$ci z war-
toscig prawa®!.

Wynika z tego, ze jedng z gtéwnych cech koncepciji filozoficzno-
prawnych wywodzacych si¢ od Kanta stanowi celowos¢, ktéra odgrywa
znaczacg rolg przy tworzeniu norm prawnych. Rudolf IThering w pracy
Zweck in Recht z 1877 roku pisal, ze ,cel jest tworcg wszelkiego pra-
wa’’82, Zgodnie z kantowskim swiatopogladem, zaliczonym przez A. Pe-
retiatkowicza do koncepcji indywidualistycznych (personalistycznych),
spoleczeristwo nie jest celem, lecz tylko srodkiem. Celem bowiem jest
czlowiek i jego potrzeby, za$ organizacja spoleczna jego narz¢dziem
pomocniczym?®®. Dlatego zdaniem A. Peretiatkowicza, malo zrozumia-
lym wydaje si¢ wigc stanowisko eliminujgce celowos¢ z juryspruden-
cji, czyli dogmatyki prawa, ktdra nie jest niczym innym, jak naukowym
opracowaniem obowigzujacych norm prawnych™. Zgodnie przeciez
z kantowskim dziedzictwem, nalezy rozrézniaé¢ przyczynowo$¢ lezaca
u podstaw badan przyrodniczych oraz celowos¢ lezaca u podstaw nauk
spolecznych nauk spolecznych wraz z jurysprudencja. Postapit tak m.in.
wspomniany juz neokantysta R. Stammler, ktéry staral si¢ stosowac
metod¢ formalng na gruncie filozofii prawa. Odrézniajgc zawsze tresé
od formy, nie widzial przy tym w swych konstrukcjach teoretyczno—
prawnych zadnej przeszkody w lgczeniu punktu widzenia formalnego
z punktem widzenia teleologicznym. R. Stammler dopatrywat si¢ wigc
prawidlowosci zycia spolecznego w jego formie, tj. prawie, przez kt6-
re bylo tez uwarunkowane ,,gospodarstwo”, tj. caloksztalt zycia ekono-
micznego, czyli jego materia®. A zatem wszelkie prawidlowosci zycia
spolecznego zalezg od regulujacej go formy, czyli prawa okre$lajacego
tres¢ zycia spolecznego w zaleznosci od zmieniajacych si¢ warunkéw
zewngtrznych. Potrzeby oraz sposéb ich zaspokajania zalezg wigc od

80 Idem, Filozofia prawaJana Jakuba...,op. cit., s. 157.

81 M. Szyszkowska, Zarys europejskiej filozofii prawa, Bialystok 2004, s. 150 i n.
82 A. Peretiatkowicz, Studia prawnicze, Poznari 1938, s. 72.

83 Idem, Umowa spoteczna Jana Jakuba..., op. cit., s. 68.

84 Idem, Studia...,op. cit., s. 72-73.

85 Cyt. za: M. Szyszkowska, Neokantyzm..., op. cit., s. 122—123.
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tych warunkéw, ktére moga wplywaé wylgcznie na zmienny ideat pra-
wa. Sformulowana w dziele Wirtschaft und Recht z 1896 roku, teoria
prawa natury o zmiennej tresci polega¢ miala na poszukiwaniu prawa
idealnego, odpowiadajacego okreslonym warunkom danego miejsca
i czasu, do ktérego powinien zmierza¢ ustawodawca. W ten sposéb pra-
wo natury, zgodnie z zalozeniami filozofii prawa Kanta, stanowilo je-
dynie miare, czyli kryterium oceny dla prawa obowigzujgcego normg
przymusowg®, ktére mozna zmieniaé przez inne pozytywne prawo.

6. Wojna a idea prawa

Ostatnim istotnym elementem filozofii Kanta, do ktérego nawig-
zywal w swoich pogladach filozoficznoprawnych A. Peretiatkowicz
byl problem wojny i pokoju. W pracy zatytulowanej Wojna a idea pra-
wa A. Peretiatkowicz rozwazal stosunek wojny do prawa jako stosunek
prawnie uregulowany przez prawo pozytywne (migdzynarodowe). Nie
oznaczalo to jednak, by wojna jako calos¢ byla uporzadkowanym sto-
sunkiem prawnym, lecz tylko, ze istnieje w jej zjawisku strona prawna,
ktéra mozna i nalezy regulowac®’. Jego zdaniem odpowiedzi na pyta-
nie, kiedy wojna jest prawna, a kiedy bezprawng probowata da¢ filo-
zofia prawa i doktryna prawa naturalnego, w tym takze filozofia pra-
wa Immanuela Kanta. Spelnieniem ostatecznego celu nauki o prawie
w obrebie czystego rozumu byla dla Kanta idea wiecznego pokoju za-
warowanego prawem®. Idea ta, wyrazona w traktacie O wiecznym po-
koju z 1795 roku, stanowila ukoronowanie calej filozofii praktycznej
Kanta, ktéra z jednej strony zobowigzywata do traktowania wszyst-
kich ludzi jako ,,cele same w sobie”, z drugiej za$§ wskazywala na ko-
nieczno$¢ utworzenia ponadparistwowe]j organizacji, zjednoczonej wo-
k6t wspélnych wartosci bedacych celem obowigzujgcego prawa®. To °

86 R. Stammler, Wirtschaft und Recht nach der materialistischen Geschichtsauffassung,
Leipzig 1914, s. 104.

87 Por. A. Peretiatkowicz, Wojna a idea prawa, Poznan 1920, s. 4 i n.

88 W.H. Schrader, Pokdj zawarowany prawem jako fundament jednosci Europy. Rozwaza-
nia wokdt Kanta i Fichtego, ttum. E. Nowak—-Juchacz, (w:) Filozofia a ..., op. cit., s. 66.

89 Zob. K. KuZmicz, Kantowska koncepc ja wiecznego pokoju jako przyktad idei jednoczg-
cej ludzkosé, (w:) Wielokulturowos¢ polskiego pogranicza. Ludzie — idee — prawo, A. Li-
tyniski, P. Fiedorczyk (red.), Bialystok 2003, s. 411-418.
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wlasnie w tej pracy krélewiecki filozof podkreslilt najsilniej konieczny
zwigzek polityki z prawem na zasadzie zaleznosci polityki od prawa.

Zdaniem A. Peretiatkowicza stosunek do wojny zalezny jest od
tego, czy wychodzimy z indywidualistycznego (personalistycznego)
czy nadindywidualistycznego (transpersonalistycznego) pojmowania
zycia spolecznego. Kanta uznawat on przeciez za jednego z najwybit-
niejszych przedstawicieli indywidualistycznego pogladu na $wiat, kt6-
ry doszedl w swoich pogladach do negacji wojny i idei wiecznego po-
koju. Nie bylo to jednak przejawem starzejacego si¢ wowczas umystu
krélewieckiego mysliciela, ale logiczng i konieczng konsekwencjg za-
sadniczego punktu wyjscia jego systemu filozoficznego®®. W indywi-
dualistycznym pogladzie na swiat, uznajacym przeciez dobro jednost-
ki za warto$¢ nadrzedng w zyciu spotecznym — wojna jest ztem, ktére
nalezy usungé®'. Kto wywotuje wojng lub czyni do niej przygotowa-
nia ten wyrzadza zlo ,,sobie zewn¢trznie przez panistwa lub wewngtrz-
nie kazdemu w panstwie (narodowi)”®2. Stan pokoju u Kanta, nie jest
stanem naturalnym czlowieka i dlatego nalezy go dopiero ustanowic.
Wszystkie paristwa powinny wigc by¢ traktowane jak pojedynczy lu-
dzie, czyli réwnorzgdne irédwnowartosciowe podmioty. W zwigzku
z tym panstwo wobec paristwa powinno postgpowacé tak, jak istota ro-
zumna wobec innej istoty rozumnej, czyli zgodnie z racjonalnymi za-
sadami prawosci, a nawet moralnosci®’. A zatem by wprowadzi¢ trwaly
pokoéj, Kant postanowit oprzeé¢ go na idei prawa®®, przedstawiajac goto-
wy program jego realizacji pod pewnymi warunkami, ktére nazwat po-
stulatami wprowadzajacymi (preliminarnymi) i definitywnymi®s.

Do koncepcji indywidualistycznych, ktére z zalozenia powinny
wyraza¢ pacyfistyczne podejscie do wojny, A. Peretiatkowicz zaliczat
liberalizm i socjalizm. Liberalizm domagajacy si¢ rdwnosci obywa-

90 A. Peretiatkowicz, Wojna a...,op. cit., s. 231 24.

91 Por. B. Winiarski, Przeglgd pismiennictwa, Ruch Prawniczy i Ekonomiczny 1922, z. 1,
s.53in.

92 I. Kant, Wznowione pytanie..., op. cit., s. 191.

93 Por. Z. Kuderowicz, Kant, op. cit., s. 86.

94 M. Zahn, Kantowska teoria pokoju..., op. cit., s. 37.

95 Zob. 1. Kant, Do wiecznego poko ju. Pro jekt filozoficzny, ttum. M. Zelazny, Toruii 1995,
s.49in.
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telskiej i wolnosci indywidualnej bliski jest socjalizmowi®®. Chociaz
w sferze ekonomicznej i podejsciu do wlasnosci oba nurty si¢ roznia,
zwlaszcza na gruncie polityki, to jednak na ptaszczyZnie $wiatopo-
gladowej majq wiele wspolnych celow. Zdaniem A. Peretiatkowicza,
socjalizm przeciwstawia si¢ jedynie indywidualizmowi osobistemu,
a nie spolecznemu, dazy do usunigcia wojen, ale chce w odréznieniu
od liberalizmu osiggna¢ to w inny sposob. Nie poprzez wolnos¢ osobi-
sta, lecz rownos¢ spoteczna®. W tym kontekscie blizsza socjalistycz-
nym zalozeniom jest koncepcja Rousseau, ktora zaktadata scisty zwia-
zek wolnosci i réwnosci. Wolnosci bowiem bez réwnosci utrzymac
si¢ nie da, gdyz wszelkie nierdwnosci pociagaja za sobg faktyczne za-
leznosci, skutkiem czego zanika w spoleczenstwie wolno$¢®®. Nato-
miast koncepcja Kanta bardziej odpowiada liberalizmowi, ktory wol-
nos¢ uwaza za wartos¢ najwyzsza, przystugujaca wszystkim z natury
réwnym ludziom. Socjalizm z kantowskiej filozofii wziat to, co w ety-
ce Kanta byto jednak najwazniejsze: celem zawsze powinno by¢ czto-
wieczenstwo, czyli godnos¢ kazdej osoby ludzkiej. Wszystkie za$ inne
rzeczy posiadajg wigksza lub mniejsza wartos¢, w zaleznosci od tego,
czy nalezycie zaspakajajg potrzeby ludzi i przyczyniaja si¢ do wzbo-
gacenia ich osobowosci®.

7. Podsumowanie

Nie budzi dzisiaj watpliwosci, ze obok zainteresowania tzw. pra-
wem pafistwowym — przedmiotem zainteresowan badawczych A. Pe-
retiatkowicza byly takze kwestie zwigzane z filozofig i teorig prawa.
Na pierwszym miejscu nalezy tutaj wymieni¢ problemy dotyczace pra-
wa natury i jego odrodzenia po okresie dominacji m.in. pozytywizmu
prawniczego. A. Peretiatkowicz, ktéry zdawal sobie sprawe z koniecz-
nosci i nieuchronnosci tegoz odrodzenia, w pewien sposéb starat si¢
jednak pogodzi¢ pozostajgce dotad w sprzecznos$ci porzadki — prawa
natury i prawa stanowionego. Ich scisly ze sobg zwigzek powinnisSmy

96 A. Peretiatkowicz, Paristwo..., op. cit., s. 12.

97 Idem, Wojna a..., op. cit., s. 24 1 25.

98 Idem, Jan Jakub Rousseau...,op. cit., s. 53—-54 oraz s. 258-259.
99 Por.idem, Wojna a..., op. cit., s. 15.
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jak najlepiej wykorzystaé¢ w realnym swiecie, czemu dal wyraz w swo-
ich pogladach o charakterze pozytywistycznym w stosunku do paii-
stwa i obowigzujacego w nim prawa, a o charakterze spoteczno—psy-
chicznym — odnosnie prawa naturalnego i zwigzanego z nim poczucia
prawnego. Zaakceptowanie przez niego prawa natury o zmienne;j tresci
pozwala zaliczy¢ go do przedstawicieli gnoseologicznych teorii prawa
natury, ktére wywodzg si¢ od Kanta. Wskazane przeze mnie inne jesz-
cze elementy kantowskie w pogladach A. Peretiatkowicza potwierdza-
ja teze o jego inspiracjach krytyczng filozofia, ktéra stanowita wazny,
a moze nawet zasadniczy element jego filozoficznoprawnych rozwazan.
W tym kontekscie jednoznaczne okreslenie stanowiska A. Peretiatko-
wicza jako teoretyka prawa byloby jednak daleko idgcym uproszcze-
niem, na ktére nie pozwala glebsza analiza jego pogladéw w przed-
stawionym powyzej zakresie. Mozna wigc nazwaé A. Peretiatkowicza
pozytywistg, ale mozna tez uzna¢ go za zwolennika prawa natury. Po-
dobnie mozna go nazwac russoistg, bo pisal prace o filozofii spoleczne;j
i politycznej J.J. Rousseau, ale mozna tez nazwaé (neo)kantystg przez
wzglad na sposéb swojego filozofowania na temat prawa.

*

Odzwierciedlenie zatozenn kantowskiej filozofii
w pogladach filozoficznoprawnych
Antoniego Peretiatkowicza (streszczenie)

Antoni Peretiatkowicz zyl w latach 1884-1956. Jest uznawa-
ny obecnie za jednego z najwybitniejszych polskich uczonych okresu
mi¢dzywojennego. A. Peretiatkowicz zwigzat si¢ na cale zycie z utwo-
rzonym po I wojnie §wiatowej Uniwersytetem w Poznaniu, na ktérym
wykladal przede wszystkim prawo konstytucyjne, teori¢ prawa oraz
histori¢ filozofii prawa. Jako filozof prawa znany jest gléwnie z ana-
liz koncepciji polityczno—prawnych takich myslicieli jak J.J. Rousseau,
G. Jellinek czy H. Kelsen. W jego pogladach mozna réwniez dostrzec
wyraZzne oddzialywania krytycznej filozofii Kanta. Szczeg6lnie silne
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inspiracje kantowskie zwigzane s3 z teorig prawa natury o zmiennej
tresci, ktérej zwolennikiem byt A. Peretiatkowicz. Prawo natury, zwane
przez niego inaczej prawem intuicyjnym, bylo psychicznym przejawem
tzw. poczucia prawnego. Prawo natury wyrazalo bowiem ideal prawa,
ktéry przeciwstawial prawu obowigzujacemu. Jego filozoficznoprawne
stanowisko wyrazalo wigc w pewnym sensie rezultat zmagania si¢ kon-
cepcji pozytywistycznych z teorig odradzajacego si¢ wdéwczas prawa
natury. A. Peretiatkowicz, odwotujac si¢ do kantowskiej filozofii, pisat
takze o koniecznosci rozdzielenia prawa od moralno$ci. Poswigcil tez
wiele uwagi teoretycznym rozwazaniom dotyczacym umowy spolecz-
nej i utworzeniu paristwa praworzadnego. Wedlug niego prawo w pan-
stwie ma gwarantowac zewnetrzng wolno$¢ w stosunkach wzajemnych
miedzy ludZmi. Z kolei, w nawigzaniu do kantowskiej idei wieczne-
go pokoju, A. Peretiatkowicz zajmowal si¢ réwniez problemem wojny
w odniesieniu do idei prawa.



Bartosz M. Iwanowski

Prawo a standardy zawodowe

1. Impulsem do podjecia tematu standardéw zawodowych bylo ze-
tknigcie si¢ z tg problematyka w toku studiéw podyplomowych w zakre-
sie rzeczoznawstwa majgtkowego. Zgodnie z art. 177 ust. 1 pkt 3 ustawy
z dn. 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami', o uprawnie-
nia rzeczoznawcy mogg ubiega¢ si¢ osoby, ktére posiadajg wyzsze wy-
ksztalcenie prawnicze, ekonomiczne i techniczne. Charakterystyczne,
ze wigkszos¢ stuchaczy, ktérzy ukoriczyli studia ,,nieprawnicze”, w trak-
cie zaje¢ traktowala standardy zawodowe jak przepisy prawa. Ponie-
waz w programie studiéw prawniczych réwniez nie zetknalem si¢ z tym
problemem, wylania si¢ potrzeba blizszego przeanalizowania charakte-
ru prawnego i roli standardéw zawodowych w procesie stosowania pra-
wa.

Co to sg standardy zawodowe? Zgodnie z definicjg zawarta w wy-
mienionej ustawie, sg to reguly postgpowania stosowane przy wyko-
nywaniu okreslonego zawodu®. We wspdlczesnej praktyce standardy
zawodowe przybieraja zwykle ksztalt sformalizowany, w postaci od-
rebnego dokumentu uchwalanego przez organizacje zrzeszajace osoby
wykonujace okreslony zawdd, zazwyczaj stowarzyszenia. Podmiotem
ustalajgcym moze by¢ takze organ korporacji zawodowej samorzadu
zawodowego®, a w okreslonym przypadku — organ paristwa.*

Uchwalanie standardéw zawodowych z reguly nie wynika z upo-
waznienia przepiséw prawnych. Jest to domena aktywnosci spotecz-
nych organizacji zawodowych. W zwigzku z tym, niewatpliwie, stan-

1 Tekst jedn. Dz.U. z 2004 r. Nr 261 poz. 2603. Ustawa ta dalej bgdzie powotywana w skré-
cie jako ,,u.g.n.” lub ,,ustawa.”.

2 Art. 4 pkt 14 u.g.n.

3 Standardy praktyki zawodowej potoznych uchwala organ samorzadu — Krajowy Zjazd
Pielggniarek i Potoznych — na podstawie art. 31 pkt 2 Ustawy z 19 IV 1991r. o samorza-
dzie pielggniarek i potoznych, Dz.U. Nr 41 poz.178, ze zm.

4 Standardy zawodowe audytoréw wewnetrznych ustala Minister Finanséw, na podstawie
art 63 Ustawy z 30 VI 2005 r. o finansach publicznych, Dz.U. Nr 249, poz. 2104.
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dardy zawodowe nie sg przepisami prawa, nie nalezg zatem do kategorii
norm prawnych’. Unormowania zawarte w ustawach wymienionych
w odnosnikach 3-4 $wiadczg jednak o wkraczaniu przepiséw praw-
nych i organéw publicznych w sprawy ustalania i funkcjonowania stan-
dardéw zawodowych.

Takze ustawa o gospodarce nieruchomos$ciami przewiduje ustala-
nie standardéw zawodowych trzech powigzanych ze sobg grup zawo-
dowych: rzeczoznawcéw majatkowych (art. 175 ust. 6), posrednikéw
w obrocie nieruchomosciami (art. 181 ust. 5) oraz zarzagdcéw nierucho-
mosci (art. 186 ust. 5). Sposréd innych zawodéw wymieni¢ mozna przy-
ktadowo standardy zawodowe geodetéw, urbanistéw, pracownikéw sek-
tora ,,public relations”, informatykéw, psychoterapeutéw i wielu innych.
Standardy zawodowe nie sg oczywiscie jakims$ polskim wynalazkiem.
Instytucja standardéw zawodowych jest rozpowszechniona w §wiecie.
Istnieje opracowanie ,,Europejskich standardéw zawodowych” zawiera-
jace kilkadziesigt standardéw®, a takze standardy mi¢dzynarodowe. Te
ostatnie nie sg na ogét wigzane bezposrednio z podmiotem (zawodem),
lecz formulowane w ujeciu przedmiotowym. Chodzi w szczegdlnosci
o mi¢dzynarodowe standardy wyceny, migdzynarodowe standardy ra-
chunkowosci, migdzynarodowe standardy sprawozdawczosci, kontroli
finansowej i inne.

Problematyka standardéw zawodowych nie byla jak dotad przed-
miotem gigbszych badan w nauce prawa. W celu przyblizenia przed-
miotu analizy, dalsze swoje uwagi skoncentruj¢ — tytutem przyktadu —
na problematyce standardéw zawodowych rzeczoznawcy majatkowego.

2. Pierwsza edycja standardéw zawodowych rzeczoznawcéw ma-
jatkowych w Polsce uchwalona zostala w 1995 r. przez Rade Krajo-
wg Polskiej Federacji Stowarzyszenn Rzeczoznawcéw Majatkowych
(PFSRM). Potrzeba opracowania i wprowadzenia w zycie standardéw
zawodowych wynikala z rozwoju zasad rynkowych w obrocie nieru-
chomosciami oraz wigzala si¢ z faktem wcze$niejszego funkcjonowa-
nia takich standardéw w innych krajach Europy i poza nig. W ponad

b) Zob. S. Kalus, Charakter prawny standardéw zawodowych rzeczoznawcéw majatko-
wych, ;,,Rzeczoznawca Majgtkowy” 1999, nr 3, s. 2.
6 ,,Europejskie standardy zawodowe” — wydanie polskie 2000 r.
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10-letnim okresie funkcjonowania omawianych standardéw zawodo-
wych ich regulacja przeszta w Polsce dalszg istotng ewolucje.

Pierwotnie, w chwili ukazania si¢ ich pierwszej edycji, standardy
stanowily jedynie unormowanie ,wewng¢trzne” i obowigzywaly tylko
czlonkéw stowarzyszen wchodzacych w sklad PFSRM. Blizszy zwia-
zek z prawem uzyskiwaly wtedy, gdy rzeczoznawcy powotywali si¢ na
nie w umowach o sporzadzenie operatu szacunkowego. Wéwczas stan-
dardy te funkcjonowatly jako element umowy stron i przez to wchodzi-
ty w sfer¢ porzadku prawnego’. Pozytywne doswiadczenia stosowania
tego rodzaju standardéw zawodowych sprawily, ze wkrétce dokonano
zasadniczej zmiany stanu prawnego w tym zakresie. W nowej ustawie
z 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami poj¢cie standar-
déw zawodowych wprowadzono do tekstu ustawy, przez co powigza-
no je z normami obowigzujgcego prawa; art. 175 ust.l ustawy przyjal
brzmienie, iz ,,Rzeczoznawca majgtkowy jest zobowigzany do wy-
konywania czynnosci szacowania nieruchomos$ci zgodnie z zasada-
mi wynikajacymi z przepiséw prawa i standardami zawodowymi (...)".
Wprowadzono zatem ustawowy obowigzek stosowania standardéw za-
wodowych na réwni z przepisami prawa. Zgodnie zas z art. 178 usta-
wy, rzeczoznawca majatkowy niewypelniajacy obowiagzkéw okreslo-
nych w art. 175 u.g.n. podlega odpowiedzialnosci zawodowej w trybie
postgpowania dyscyplinarnego i stosowania wymienionych w ustawie
kar dyscyplinarnych (art. 178 ust. 2).

W toku dalszej ewolucji, w okresie przygotowari do akcesji Polski
do UE, dokonana zostala obszerna nowelizacja ustawy o gospodarce
nieruchomosciami®, w ramach ktérej istotnie poszerzono zakres unor-
mowan dotyczacych takze standardéw zawodowych. Po pierwsze — de-
finicj¢ standardéw zawodowych wpisano do stowniczka pojeé ustawy
(art. 4 pkt 14). Po drugie — zakres stosowania standardéw zawodowych
znacznie poszerzono, obejmujac nimi nie tylko wycen¢ nieruchomosci,
lecz takze sporzadzanie innych, wymienionych w art. 174 u.g.n. opra-
cowari i ekspertyz niestanowigcych operatu szacunkowego. Po trzecie
— w dodanym do art. 175 ustegpie 6 ustawy unormowano tryb ustala-

7 S. Kalus, Charakter prawny standardéw zawodowych..., s. 2.
8 Ustawa z 28 XI 2003 r. o zmianie ustawy o gospodarce nieruchomosciami (...) Dz.U.
22004 Nr 141, poz. 1492.
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nia standardéw zawodowych. Zgodnie z tym przepisem, standardy za-
wodowe ustalajg organizacje zawodowe rzeczoznawcéw majgtkowych
w uzgodnieniu z ministrem wiasciwym do spraw budownictwa, gospo-
darki przestrzennej i mieszkaniowej. Dalszym wymogiem ustawy jest,
aby komunikat o uzgodnieniu standardéw zawodowych zostat zamiesz-
czony w Dzienniku Urzgdowym tegoz ministra®.

Réwnolegle z poglebianiem regulacji prawnej standardéw zawodo-
wych postgpowal proces rozbudowy zakresu i tresci samych standar-
déw. Opracowywano nowe standardy zawodowe, doskonalono tresé
wczesniej uchwalonych. Aktualne, 6sme juz wydanie standardéw za-
wodowych rzeczoznawcéw majatkowych stanowi wraz z komentarza-
mi i zatgcznikami dos¢ gruby tom'?.

Z postanowieri standardu 1.1, okreslajagcego zasady ogélne stoso-
wania standardéw zawodowych wynika, ze standardy zawodowe maja
charakter otwarty i moga podlega¢ modyfikacjom iuzupelnieniom
w zwigzku ze zmianami przepiséw prawa, stanem rynku nierucho-
mosci, rozwojem nauki i praktyki oraz potrzebami w zakresie wyceny
(I.1.7). W biezacym dziataniu do zasad ogélnych nalezy jednak wymdg,
Ze w operacie szacunkowym rzeczoznawca majatkowy obowigzany jest
umieszczaé klauzulg o tresci: ,,Niniejszy operat szacunkowy sporzg-
dzony zostal zgodnie z przepisami prawa i standardami zawodowymi
rzeczoznawcéw majgtkowych opracowanymi przez PESRM” (I11.4).

W przedmowie do pierwszego wydania standardéw zawodowych
zostaly zdefiniowane takze ich funkcje. Pozostajg one nadal aktual-
ne, stanowigc wstep do biezacego wydania standardéw. Zgodnie z tym
unormowaniem, celem standardéw zawodowych jest:

9 Zob. Komunikat Ministra Infrastruktury z dnia 28 IV 2005 r. w sprawie uzgodnienia stan-
dardéw zawodowych posrednikéw w obrocie nieruchomosciami. (Dz.Urz. MI Nr 5 poz.
37). W sprawie uzgodnienia standardéw zawodowych rzeczoznawcéw majatkowych przy-
jeto stanowisko, ze w mysl zasady ,,prawo nie dziala wstecz” standardy ustalone przed
wejsciem w zycie nowelizacji u.g.n. (21 VI 2004) nie wymagaja uzgodnienia; uzgodnienie
dotyczy¢ bedzie natomiast ustalania nowych standardéw lub ich modyfikacji.

10 Standardy maja rozbudowang strukture. Poszczegélne standardy stanowig odrgbne roz-
dziaty (grupy) regul, s oznaczone cyframi rzymskimi (w liczbie I-VII), ich tresé podle-
ga dalszej wewngtrznej systematyce, zréznicowanej w zaleznosci od normowanej materii.
Reguly postgpowania zawarte w standardach uzupetniane s3 komentarzami i stownicz-
kiem pojgé. W sumie jest to obszerny dokument, ktérego czescia sktadowa jest takze ko-
deks etyki zawodowej rzeczoznawcéw majatkowych.
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— ujednolicenie praktyki zawodowej rzeczoznawcéw majatko-
wych,

— harmonizowanie zasad prowadzenia dzialalnosci w zakresie
wyceny przez rzeczoznawcoéw majgtkowych,

— promowanie jednolitych, obowigzujagcych w srodowisku rze-
czoznawcOw majatkowych regul postgpowania wptywajacych
na ksztaltowanie ich odpowiedzialnosci zawodowej i cywilno-
prawnej oraz zasad ubezpieczenia od odpowiedzialnosci,

— ksztaltowanie wymagan ioczekiwan zamawiajgcych wyceny
pod adresem oséb, ktdére je sporzadzaja oraz, z drugiej strony,
tworzenie podstaw do oddzialywania przez rzeczoznawc6w na
tres¢ uméw o wyceng mienia,

— zabezpieczenie intereséw zamawiajgcych poprzez sformulowa-
nie wymogoéw, jakim powinny odpowiada¢ wyceny,

— umozliwienie dokonywania oceny dzialalnosci konkretnego
rzeczoznawcy przy zastosowaniu jednolitych zobiektywizowa-
nych kryteriow!!.

W ujeciu bardziej ogélnym zasadnicza funkcja standardéw zawo-
dowych jest petnienie roli ,,przyjaznego, a zarazem pozytecznego” po-
mocnika w dokonywaniu wyceny. Trzeba jednak nadmienié, ze w glo-
sach praktykéw wyrazana jest takze krytyka i obawa, aby nadmierna
ingerencja organéw rzadowych (w trybie uzgadniania) w ustalanie
standardéw zawodowych nie prowadzita do zbiurokratyzowania ,,sztu-
ki” dokonywania wyceny i zarzadzania nieruchomosciami.'

3. Formutujgc wnioski w odniesieniu do omawianych standardéw,
nalezy stwierdzi¢, ze wystepuje scisle powigzanie standardéw zawodo-
wych z prawem. Jak wynika z dokonanej powyzej analizy, powigza-
nie to wyraza si¢ w wprowadzeniu przez ustawe obowigzku stosowania
standardéw zawodowych:

a) ustawowym okre$leniu trybu ustalania standardéw zawodo-
wych,

11 Zob. Wstgp do 8-ego wydania Standardéw Zawodowych Rzeczoznawcow Majatkowych.
12 T. Zurowski, Walka o standardy, Nieruchomosci 2006, nr 4, s. 47
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b) wspoludziale organu paristwowego, tj. ministra w ustalaniu
standardéw zawodowych, w postaci uzgadniania ich tresci
i ogloszenia; standardy zawodowe stanowig formalnie zalgcz-
nik do tresci opublikowanego komunikatu ministra,

¢) unormowaniu w ustawie odpowiedzialnosci dyscyplinarnej za
niestosowanie lub nieprzestrzeganie standardéw zawodowych,

d

~

zwigzku standardéw zawodowych z systemem uméw (kodek-
sem cywilnym) w zakresie ksztaltowania tresci uméw o do-
konanie wyceny, odpowiedzialnosci cywilnoprawnej z tytutu
wykonania (nienalezytego wykonania) umowy, ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej za szkody i inne,

e) Trzeba dodaé, ze ze wskazang powyzej rozwini¢tg regula-
cja prawng statusu standardéw zawodowych mamy do czynie-
nia tylko na gruncie ustawy o gospodarce nieruchomosciami.
W innych ustawach regulacja na ten temat jest bardziej skapa
albo ogranicza si¢ jedynie do powolania si¢ na obowigzek sto-
sowania standardéw w toku wykonywania zawodu, bez dalsze-
go ich prawnego unormowania. Poza tym, jak wyzej stwierdzo-
no, standardy zawodowe ustalane sg takze bez upowaznienia
prawnego.

4. Nie analizujac tresci samych regul postepowania okreslonych
w standardach, wypada teraz zastanowié si¢ nad ich blizszg charakte-
rystyka w plaszczyZnie teoretycznej. Jak juz o tym byla mowa, general-
ne stwierdzenie brzmi, ze standardy zawodowe nie sg przepisami pra-
wa, nie nalezg do kategorii norm prawnych. Niemniej, zasadne wydaje
si¢ podjecie préby ich blizszej analizy teoretycznej, zmierzajgcej do
umiejscowienia ich w §wiecie zjawisk i poje¢ prawnych oraz do ukaza-
nia sposobu ich funkcjonowania w procesie stosowania prawa.

Wobec braku opracowan prawniczych na ten temat, trzeba uciec
sie do pierwotnej analizy zagadnienia.

Zacza¢ nalezy chyba od nawigzania do stanowiska ogdlnej teorii
prawa, ktdra uznaje, ze w panstwie i spoleczeristwie istnieje wielo$¢ sy-
steméw normatywnych. Obok systemu norm prawnych wystepuja tak-
ze inne systemy normatywne, a mianowicie systemy norm moralnych,
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politycznych, religijnych, obyczajowych, estetycznych'®. Niewatpliwie,
do takich systeméw zaliczy¢ nalezy takze system norm zawodowych,
a w szczegblnosci normy standardéw zawodowych. Standardy zawodo-
we plasujg si¢ wigc w tym ujeciu jako kolejny system norm i zachowari,
ktére muszg by¢ uwzgledniane w procesie stosowania prawa.

Badajac w plaszczyZnie ogélnej sfer¢ relacji migdzy prawem
a standardami zawodowymi, trzeba dalej wzigé pod uwage, ze mate-
ria ustawy o gospodarce nieruchomosciami jest w znacznej mierze
domeng prawa rzeczowego, regulowanego generalnie w kodeksie cy-
wilnym. Znany art. 5 kc. odwotuje si¢ do pojec¢ ,,spoteczno—gospodar-
czego przeznaczenia prawa’ i ,,zasad wspélzycia spolecznego”. Z kolei
art. 56 kc. stanowi, iz ,,czynno$¢ prawna wywoluje skutki w niej wy-
razone, lecz réwniez i te, ktére wynikajg z ustawy oraz z zasad wsp6t-
zycia spolecznego i z ustalonych zwyczajéw”. Wydaje si¢, ze pojecia
standardéw zawodowych nie sposéb sprowadza¢ bezposrednio do tre-
$ci ,,zasad wspoélzycia spolecznego” czy ,,ustalonych zwyczajéw”. Stan-
dardy stanowig zatem odrgbny ukiad normatywny, powolany do reali-
zacji swoistych funkcji w procesie stosowania prawa.

Kolejny aspekt zwigzku instytucji standardéw zawodowych z pra-
wem mozna upatrywaé w uregulowaniu statusu tzw. wolnych zawodéw
i zawodéw zaufania publicznego. Z reguty normy standardéw zawodo-
wych opracowywane sg i stosowane wiasnie w odniesieniu do zawo-
déw zaufania publicznego. S3 to zawody, ktérych wykonywanie wia-
ze si¢ zazwyczaj z mozliwos$cig lub potrzebg ingerencji w sfere prawng
innego podmiotu. Wedlug opisowego okreslenia ,,zawodem zaufa-
nia publicznego jest zawdd wykonywany przez osoby, ktérym powie-
rza si¢ zadania o szczegdlnym charakterze lub szczegdlnej doniostosci
z punktu widzenia zadan publicznych, troski o realizacje interesu pub-
licznego lub gwarancji wolnosci i praw czlowieka. Wykonywanie tego
zawodu wigze si¢ z powierzaniem informacji dotyczacej sfery zycia
prywatnego lub débr osobistych oséb bedacych ich klientami, a oso-
by zaufania publicznego obowigzane sg do zachowania poufnosci in-

13 A. Breczko, Istota prawa, (w:) Wprowadzenie do nauk o parstwie i prawie, wyd. III, pod
red. G. Kryszenia, 2005, s. 161-169 oraz Prawo a moralno$¢ w teorii i praktyce wczoraj
i dzis, Bialystok 2004, s 56 i nast¢pne.
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formacji”'*. Wszystkie te przestanki mozna bez watpienia odniesé¢ do
zawodu rzeczoznawcy majatkowego. Nie mamy jednak w tym zakre-
sie jasnej regulacji prawnej.”’ Przyjmuje si¢ jedynie, ze status zawodu
zaufania publicznego pod wzglegdem prawnym moze by¢ ustanowio-
ny tylko w drodze ustawy. Ustawa o gospodarce nieruchomosciami
nie nazywa wprost rzeczoznawcéw mianem oséb nalezacych do zawo-
du zaufania publicznego. Przekonanie o takim charakterze tego zawo-
du wynika zatem z ogétu petnionych przez niego funkcji. Warto jed-
nak zwrdci¢ uwage na orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego, ktéry
w uzasadnieniu stwierdzil, ze ,,Przewidziane w ustawie o gospodarce
nieruchomosciami warunki nabycia uprawniefi zawodowych ograni-
czajg prawo dostepu do zawodu rzeczoznawcy majatkowego (...); wa-
runki majg na celu zapewnienie takiego poziomu §wiadczonych ustug,
jaki jest wymagany od os6b zaufania publicznego’é. Na tle tych uwag
trzeba zaznaczy¢, ze PFSRM od dawna dazy do ustawowego uznania
omawianego zawodu jako zawodu zaufania publicznego".

Innym wyznacznikiem statusu zawodu jest poj¢cie wolnego zawo-
du. Tutaj réwniez nie ma ustawowego zdefiniowania tego pojgcia. Jed-
nakze od wejscia w zycie Kodeksu Spétek Handlowych (KSH)® mamy
ustalong liste 20 wolnych zawodéw (art. 87-88 KSH). W doktrynie
i orzecznictwie podjgte zostaly badania nad tym tematem'. Ze statu-
sem wolnego zawodu wigzg si¢ jednak nie tyle standardy zawodowe, co
kodeksy etyki zawodowej, o czym bedzie jeszcze mowa nize;j.

Z analizy przytoczonych powyzej, a takze innych przepiséw praw-
nych wynika, ze poza ustawg o gospodarce nieruchomosciami nie znaj-
dujemy unormowari pozwalajacych na blizsze okreslenie charakteru,
zakresu i trybu stosowania standardéw zawodowych.

14 T. Telega, Rzeczoznawstwo majqtkowe — zawodem zaufania publicznego, Nieruchomosci
2003, nr 2, s. 45.

15 Jestto odrgbny obszerny i wazny temat, ktory tutaj jest jedynie wzmiankowany.

16 Sygn. akt. SK 20/01 — OTK-A 2002, nr 7, poz. 89.

17 J.M. Detka, Polscy rzeczoznawcy majatkowi po wejsciu do Unii Europejskiej — zob.
www.zachodniopomorskie.nieruchomosci.pl/2targiref4.htm.

18 Ustawa z 15 I1X 2000 Kodeks spétek handlowych, Dz.U. Nr94 poz. 1037.

19 J. Jacyszyn, Pojecie wolnego zawodu. Analiza aktéw prawnych i doktryny, Przeglad Pra-
wa Handlowego 2000, nr 10; M. Szydto, Osoby wykonujqce wolne zawody prawnicze
jako przedsigbiorcy” Przeglad Sadowy 2004, nr 2; wczesniej: J. Zutawski, Wolny zawdd,
Radca prawny”1997, nr 1.
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5. W celu poglebienia charakterystyki standardéw zawodowych
trzeba jeszcze siegnaé do niektérych aspektéw praktyki ich funkcjo-
nowania. Jest rzeczg interesujagcg, ze w praktyce normy zawodowe wy-
stepuja nie tylko pod postacig czy tez pod nazwa standardéw zawo-
dowych. Generalnie biorac, do kategorii norm zawodowych zaliczy¢
mozna:

a) standardy zawodowe,

b) zasady etyki wykonywania zawodu,

c¢) zasady ,,fair play” (ang.: czysta, uczciwa gra),
d) dobrg praktyke.

Najbardziej rozpowszechniong formg norm zawodowych sg zasa-
dy etyki wykonywania zawodu. W zasadzie kazdy zawdd ustala i na-
kazuje przestrzeganie zespotu regut etycznych wykonywania danego
zawodu. W bardziej rozwinigtej postaci noszg one miano ,,kodekséw
etycznych” pracownikéw okreslonego zawodu. Nalezy podkresli¢, ze
kodeksy etyczne ustalajg nie tylko pracownicy wolnych zawodéw czy
zawodéw zaufania publicznego. Przyktadem szerszego ich stosowania
mogg by¢: kodeks etyczny stuzby cywilnej, kodeksy etyczne pracowni-
kéw samorzgdowych urzgdéw miast, gmin i wojewddztw, kodeks etyki
dziennikarskiej itd. Kodeksy etyczne ustalajg stowarzyszenia zawodo-
we, firmy, branze (np. branzowy kodeks etyczny przedsi¢gbiorstw sek-
tora chlodniczego), przedstawiciele szczegdlnych praktyk (np. kodeks
etyczny pozycjonowania stron internetowych) i inni.?

W praktyce zasady etyczne wystepujagce w postaci uchwalonego
dokumentu pozostajg w réznej relacji wobec standardéw zawodowych.
Jezeli dany zawdd poza zasadami etyki zawodowej nie postuguje sie
standardami zawodowymi, to zasady etyki stanowig po prostu odrgb-
ny uklad norm zawodowych. Jezeli natomiast w obrebie danego zawo-
du funkcjonujg oba te zespoly norm: standardy zawodowe i zasady ety-
ki zawodowej — to mogg to by¢ formalnie dwa odrgbne dokumenty albo
pozostaja one w stosunku krzyzowania si¢ lub naktadania si¢. Ciekawy

20 Roéznorodne przyklady kodeksé6w etycznych mozna zaczerpnaé z Internetu, pod ha-
stem: ,,kodeksy etyczne”. Obszerne oméwienie m in. kodekséw etycznych w USA — zob.
W. Gasparski, Kodeksy etyczne: ich struktura i tres¢; www.cebi.pl/texty/KE—struktura—
tresc.doc.
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pod tym wzgledem jest uktad kodekséw etycznych i standardéw zawo-
dowych w odniesieniu do trzech wymieniowych wyzej zawodéw kre-
owanych na gruncie ustawy o gospodarce nieruchomosciami. W przy-
padku rzeczoznawcow majatkowych kodeks etyki zawodowej stanowi
formalnie czes¢ sktadowg standardéw. Umiejscowiony jest pod pozy-
cjg odrgbnego, 6smego rozdziatu standardéw, pomigdzy samymi stan-
dardami (R.I-VII) a komentarzami do nich (R.IX). Inaczej jest w od-
niesieniu do posrednikéw w obrocie nieruchomosciami. Dokument pod
nazwg ,,Standardy zawodowe posrednikéw w obrocie nieruchomoscia-
mi” sklada si¢ zdwdéch dzialéw, z ktérych Dziat I zatytulowany jest
»Zasady etyki zawodowej” a Dzial II — ,,Standardy zawodowe”. Z ko-
lei w przypadku standardéw zawodowych zarzadcéw nieruchomosci —
zasady etyki stanowig catkowicie integralng czg$¢ standardéw. Jedynie
z analizy tresci wynika, ze § 2—-14 standardow okreslajg zasady etyki
zawodowej, a pozostale paragrafy sa ,typowymi” standardami zawo-
dowymi.

Reguty ,.fair play” dotycza zwykle sfery zmagan sportowych, pro-
wadzenia biznesu, udzialu w konkursach itp. Niekiedy takze regul za-
chowarn politykéw. Mozna jednak twierdzié, ze zasady ,,fair play” sg
takze okreslong postacig norm zawodowych, cho¢ raczej niesformali-
zowanych, blizszych pojeciu ,,ustalonych zwyczajéw”.

W innych sferach (np. sferze finansowej) czgsto jest mowa
o0 ,,dobrej praktyce” (np.: kodeks dobrej praktyki bankowej, dobra prak-
tyka przedsigbiorcéw maklerskich). Swoja droga pojecie ,,dobrej prak-
tyki” jest czesto traktowane jako uszczegétowienie, skonkretyzowanie
tresci standardéw zawodowych.

Nalezy podkresli¢, ze powyzsze uwagi dotyczg giéwnie formal-
nych zwigzkéw standardéw zawodowych z prawem i innymi postacia-

mi norm. Badanie tresci merytorycznej omawianych norm wymagato-
by naturalnie odrgbnego opracowania.

6. Analizujac relacje pomigdzy prawem i standardami zawodowy-
mi, np. w materii wyceny nieruchomosci, trzeba zdawaé sprawe z roli
trzeciego jeszcze czynnika, mianowicie wiedzy naukowej (techniczne;j,
ekonomicznej itd.). Sporzadzenie wyceny nieruchomosci wymaga wiec
postuzenia si¢ triadq narz¢dzi (Srodkéw dzialania): przepisy prawne
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— standardy zawodowe — wiedza naukowa i praktyczne do§wiadczenie.
Rysujg si¢ na tym tle okreslone postulaty pod adresem ,,jakosci” pra-
wa. Mam na mysli kwesti¢ stopnia szczegélowosci regulacji prawnej,
zwlaszcza w odniesieniu do przepiséw wykonawczych. Jest niepodwa-
zalnym kanonem, ze stosowanie prawa — w warunkach zasady legal-
nosci — wymaga bezwzglednie jego przestrzegania. Prymat przepiséw
prawa zapisany jest w zasadach ogélnych standardéw, w postaci reguly,
iz ,w przypadku rozbieznosci pomigdzy trescig standardéw a przepisa-
mi prawa obowigzujacymi w czasie wykonywania czynnos$ci przez rze-
czoznawcg majatkowego (...), rzeczoznawca majatkowy obowigzany jest
zastosowaé odpowiedni przepis prawa” (I.1.5 Standardéw). Jednak nie
moze to byé mechaniczne ,,przykladanie” przepisu prawnego do kon-
kretnej sytuacji wymagajacej podjecia dzialania w praktyce. W zwigz-
ku z tym, wytania si¢ kwestia ,,ilosci” i ,,jakosci” norm, ktére powinny
reprezentowaé przepisy wykonawcze. Jesli przepis wykonawczy zbyt
szczeg6towo unormuje okreslony tryb postgpowania?,, to czy i o ile po-
zostawia miejsca na stosowanie standardéw zawodowych? Zdaje sobie
sprawe, ze takie ogdlne stwierdzenie ma raczej wydZwigk publicystycz-
ny, niemniej w realiach badania i stosowania prawa ma to szczegdlnie
istotne znaczenie, wymagajace jednak glebszego, odregbnego rozwaze-
nia.

Z kolei same standardy zawodowe nie mogg stanowi¢ pewnego ro-
dzaju instrukcji technicznej, nie powinny mie¢ réwniez charakteru in-
strukcji obstugi. Winny stanowié¢ zasady na tyle ogélne, aby nie niwe-
czyly mozliwosci postuzenia si¢ wiedzg naukowa i do§wiadczeniem
praktycznym w odniesieniu do konkretnego przypadku. Uwzglednia-
jac $wiatowe trendy w odniesieniu do roli standardéw zawodowych,
w dyskusjach toczonych w Polsce coraz wyraZniej formutowany jest
postulat, ze standardy zawodowe powinny by¢ Zrédtem ogélnych wska-
z6éwek i zaleceri dotyczacych postgpowania podczas dokonywania wy-

21 Por. Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 27 X1 2002 r. w sprawie szczegélowych za-
sad wyceny nieruchomosci oraz zasad i trybu sporzadzania operatu szacunkowego, Dz.U.
Nr 230, poz. 1924 — zastapione Rozporzadzenie RM z dn. 21 IX 2004 r. w sprawie wy-
ceny nieruchomosci i sporzadzania operatu szacunkowego, Dz.U. z 2004 r., Nr 207, poz.
2109.
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ceny, a nie szczeg6étowg instrukcja.?? Standardy majg stwarzaé jedynie
ramy dzialania rzeczoznawcéw, nie narzucajac im szczegétowych roz-
wigzan.?

7. Zawarte w niniejszym opracowaniu uwagi sygnalizuja zaledwie
zlozonos¢ kwestii stosunku prawa do omdéwionych tu norm pozapraw-
nych. Jednoczesnie ukazujg one — by¢ moze ,ku przestrodze” poczat-
kujacych prawnikéw, a uwage te kieruje réwniez do siebie — ze mecha-
nizm stosowania prawa w okreslonej dziedzinie nie jest tylko prostym
i latwym zabiegiem subsumcji danego przepisu do wystepujacej w zy-
ciu konkretnej sytuacji. Wymogi w zakresie wilasciwego stosowania
prawa wigzg si¢ nie tylko z dobra znajomoscig tego prawa, ale i z in-
nymi istotnymi uwarunkowaniami, podkreslanymi m.in. w tym opra-
cowaniu.

22 Zob. Kierunki rozwoju zawodu rzeczoznawcy majatkowego — Uchwata Rady Krajowej
PFRSM z 19 XII 2005 r., — Rzeczoznawca Majqtkowy 2005, Nr 4, Wkladka, s. 4.

23 J. Adamiczka, O zawodzie rzeczoznawcy majatkowego na tle wizyty w Krélewskim In-
stytucie RISC cz. 2, Rzeczoznawca Majgtkowy 2005, Nr 7, s. 37.
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I
STUDIA EUROPEJSKIE






Barbara Mikolajczyk

Zakaz tortur, nieludzkiego lub ponizajgcego
traktowania albo karania w sprawach
z ,,elementem azylowym”
przed Europejskim Trybunatem Praw Cztowieka

Problematyka migracyjna, a w tym takze azylowa iuchodZcza
(tzn. zwigzana z opuszczeniem kraju pochodzenia w celu poszukiwa-
nia migdzynarodowej ochrony poza jego granicami)', stanowi jed-
no z najbardziej skomplikowanych zagadnieri stosunkéw mi¢dzynaro-
dowych i prawa migdzynarodowego. Na tej plaszczyZnie dochodzi do
»zderzenia” prawa jednostki do poszukiwania schronienia poza gra-
nicami swego kraju pochodzenia z prawem panistwa do decydowania
o zasadach wjazdu i pobytu cudzoziemcéw na jego terytorium. Nie ma
bowiem watpliwosci, ze okreslanie warunkéw wjazdu i pobytu cudzo-
ziemca nalezy do kompetencji kazdego panstwa. Nie oznacza to jed-
nak, ze jest to kompetencja niczym nieograniczona. Granice kompeten-
cji wyznaczaja zobowigzania paristw wynikajace z traktatéw z zakresu
praw cztowieka. Klopot jednak w tym, ze traktaty miedzynarodowe,
z wyjatkiem Amerykarnskiej Konwencji Praw Czlowieka® i Konwen-
cji Praw Dziecka®, nie zawieraja prawa do poszukiwania ubiegania si¢
o ochrong¢ poza granicami panstwa pochodzenia w przypadku uzasad-
nionej obawy przed przesladowaniem. Prawa do poszukiwania ochrony

1 Artykul dotyczy spraw zwigzanych zaréwno z prawem do poszukiwania azylu, jak i ubie-
gania si¢ o status uchodZcy. Warto przypomnieé, ze w jezyku angielskim stowo asy-
lum seeker oznacza osobg ubiegajaca si¢ o status uchodZcy na mocy Konwencji Genew-
skiej dotyczacej Statusu UchodZc6w z 1951 r., jak i poszukujgcych innych form ochrony.
W Polsce cudzoziemiec moze ubiegaé si¢ zaréwno o azyl, jak i status uchodZcy, ale na-
lezy pamigtad, ze nie jest to reguta i w wielu paristwach asylum oznacza status uchodzcy,
a asylum seeker osobg obiegajacg si¢ o status uchodZcy na mocy Konwencji z 1951 r.

2 Art. 22 ust. 7, tekst polski (w}) B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik, Prawa czlowieka.
Dokumenty migdzynarodowe, Toruri 1993, s. 296.

3 Art. 22 Konwencji, Dz.U. 1990, Nr 120, poz. 526.
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migdzynarodowe]j nie wiaczono nawet do ,,najbardziej uchodzczego”
traktatu, czyli do Konwencji Genewskiej dotyczacej Statusu UchodzZ-
céw z 1951 r.* (dalej: KG).

W sytuacji braku ,,prawa do poszukiwania ochrony” na szczeg6l-
ng uwageg zaslugujg przepisy prawa mi¢dzynarodowego, wyznaczaja-
ce granicg¢ kompetencji pafistwa w omawianym zakresie, a zwlaszcza
zakaz tortur, nieludzkiego lub ponizajgcego traktowania albo karania.
Wsréd nich, ze wzgledu na stworzone mechanizmy kontrolne®, gtéw-
ng rol¢ odgrywajg’: art. 3 Konwencji przeciwko Torturom oraz Innemu
Okrutnemu Nieludzkiemu lub Ponizajacemu Traktowaniu lub Kara-
niu z 1984 .8 (dalej: KpT), art. 7 Migdzynarodowego Paktu Praw Oso-
bistych i Politycznych® (dalej: MPPOIiP) oraz art. 3 Europejskiej Kon-
wencji o Ochronie Praw Czlowieka Podstawowych Wolnosci z 1950 r.1°
(dalej: Europejska Konwencja Praw Czlowieka — EKPC).

4 Dz.U. 1991, nr 119, poz. 515.

5 Warto tez dodaé, ze zakaz tortur znalazl si¢ w aktach o charakterze politycznym. Wage
zakazu tortur podkreslaja m.in. dokumenty KBWE w sprawie ludzkiego wymiaru. Pari-
stwa uczestniczace zgodzily si¢, ze zadne wyjatkowe okolicznosci, np. wojna, zagro-
zenie wojenne, niestabilnos¢ polityczna czy jakikolwiek inny stan wyjatkowy (mozna
przypuszczaé, ze takze zagrozenie terroryzmem), nie moga byé powolywane dla uspra-
wiedliwienia tortur (Dokument Kopenhaski punkt 16.3). Zakaz trotur, nieludzkiego trak-
towania lub karania zawiera zawiera takze Karta Praw Podstawowych UE (art. 4).

6 A zwlaszcza ze wzgledu na mozliwos¢ skladania indywidualnych skarg do Europejskie-
go Trybunalu Praw Czlowieka oraz zawiadomien do quasi—sadowych organéw ONZ.
7 Oczywiscie, nie mozna pomijaé takze innych traktatéw regionalnych w tym zakresie —

m.in. Europejskiej Konwencji o Zapobieganiu Torturom oraz Nieludzkiemu lub Poniza-
jacemu Traktowaniu albo Karaniu z 1987 roku wraz z protokotem dodatkowym z 2002 r.,
Migdzy—-A merykariskiej Konwencji o Zapobieganiu i Karaniu Tortur z 1985 roku, a tak-
ze do pewnego stopnia Arabskiej Karty Praw Cztowieka z 1994 r. Szerzej zob. B. Gro-
nowska, Prawa czlowieka iich ochrona (rozdziat XII wolno$é od tortur). Torun 2005,
s. 249 i nast. Ponadto, wymieniajac zobowigzania traktatowe, ktére bezposrednio, a czgs-
ciej posrednio, chronig cudzoziemcéw poszukujacych ochrony przed torturami, nieludz-
kim i ponizajgcym traktowaniem lub karaniem, nie mozna pomingé zobowiazari paristw
wynikajacych z prawa humanitarnego, gdyz nie mozna wykluczy¢, ze osoba opuszcza-
jaca swoéj kraj z powodu konfliktu zbrojnego, nie bgdzie jednoczesnie przesladowana
z przyczyn zawartych w art. | KG. W tym przypadku warto zwréci¢ uwage zwlaszcza
na art. Konwencji Genewskiej o Ochronie Ludnos$ci Cywilnej w czasie Konfliktu Zbroj-
nego z 1949 r., ktéry mozna uznaé za ,,odpowiednik” art. 33 KG. Szerzej. B. Mikolaj-
czyk, Osoby ubiegajace si¢ o status uchodZcy. Ich prawa i standardy traktowania. Kato-
wice 2004, s. 115.

8 Dz.U. 1988, Nr 63, poz. 378.

9 Dz.U. 1977, Nr 38, poz. 169.

10 Dz.U. 1993, Nr 61, poz. 284, Dz.U. 1998, Nr 147, poz. 962.



Wszystkie te przepisy scisle korespondujg z art. 33 KG, zawiera-
jacym zakaz wydalania lub zawracania na terytorium, gdzie zycie lub
wolnos¢ uchodZcy sg zagrozone z powodu jego rasy, narodowosci, reli-
gii, przynaleznosci do okreslonej grupy spotecznej lub pogladéw poli-
tycznych (non—refoulement). Zakaz non—refoulement stanowi podstawe
calego systemu migdzynarodowej ochrony uchodZcéw i jest zwyczajo-
wg normg powszechnego prawa mi¢dzynarodowego'’.

Ponadto, przepisy te uzupetniajg ochron¢ uchodzcéw, gdyz od-
powiadajg zakazowi non-refoulement zawartemu w KG'?, a w prze-
ciwienistwie do Konwencji Genewskiej, nie zawierajg zadnych klau-
zul wylaczajacych®, co oznacza z kolei, ze nie ma takiej osoby, ktéra
nie zaslugiwalaby na ochrong¢ wynikajaca z tych traktatéw. Z drugiej
jednak strony, wydaje si¢, ze przesladowanie w rozumieniu Konwenciji
Genewskiej ma zdecydowanie szerszy zakres niz zakaz tortur nieludz-
kiego lub ponizajgcego traktowania albo karania.

Sprawy, w ktérych skarzacymi byly osoby, ktére z ré6znych przy-
czyn, takze z powodu przesladowania opuscilty swdj kraj, nierzadko po-
jawiajg si¢ zaréwno przed Komitetem przeciwko Torturom, jak i przed
Komitetem Praw Czlowieka, a to zazwyczaj w kontekscie pozbawienia
wolnosci lub rzetelnosci postgpowania oraz wydalania cudzoziemcdéw,
ktérym odmdéwiono statusu uchodZcy. Warto przypomnieé, ze Komi-
tet Praw Czlowieka kilkakrotnie wyrazit poglad, ze ochrona przed wy-
daleniem w rozumieniu Paktu rozcigga si¢ tak na uchodZcéw, jak i na
osoby niebgedace uchodZcami, ktérym odméwiono takiego statusu, je-
$li wydalenie mogloby oznacza¢ naruszenie prawa do zycia, jesli spo-
wodowaloby narazenie na tortury lub inne nieludzkie, bgdZ ponizajace
traktowanie'.

11 B. Wierzbicki, Sytuacja prawna uchodZcy w systemie migdzynarodowej ochrony praw
cztowieka. Bialystok 1993, s. 65.

12 B. Gorlic, The Convention and Committee against Torture: A Complementary Protection
Regime for Refugees, International Journal of Refugee Law 1999, vol. 11, no. 3, s. 479—
495.

13 Takich, jakie zostaly zawarte w art. 1F KG, tj. popelnienie zbrodni przeciw pokojowi,
ludzkosci, powaznych przestgpstw pospolitych, podejmowanie dzialafi przeciw celom
i zasadom ONZ.

14 W sprawie zawiadomieri nr 469/1991 — NG przeciwko Kanadzie, 470/1991 - Kindler
przeciwko Kanadzie, 486/1992 — Steward przeciwko Kanadzie, 539/1993 — Cox przeciw-
ko Kanadzie.
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Jednakze na szczegblng uwage zastuguje art. 3 EKPC i orzeczni-
ctwo Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej: ETPC) w spra-
wach o naruszenie zakazu tortur wobec 0sdb, ktére poszukuja, a czgs-
ciej poszukiwaly schronienia (zréznych przyczyn, niekoniecznie
zawartych w KG) w jednym z paristw cztonkowskich Rady Europy.

Podobnie, jak w przypadku organéw onzetowskich, brak ,,prawa
do azylu” lub ,,prawa do ubiegania si¢ 0 ochron¢ poza granicami swo-
jego kraju” w EKPC® nie przeszkodzit Europejskiemu Trybunatowi
Praw Czlowieka (a wczesniej takze Europejskiej Komisji Praw Czlo-
wieka) w wypowiadaniu si¢ na temat praw 0s6b poszukujacych ochro-
ny. W sprawach, gdzie jedng z przytaczanych okolicznosci jest préba
uzyskania ochrony w innym kraju (nawet jesli byla to préba nieudana),
szczegblnie wyraZnie pojawia si¢ problem narazenia na tortury, nie-
ludzkie lub ponizajace traktowanie lub karanie w przypadku wydale-
nia do kraju pochodzenia lub w zwigzku z zatrzymaniem nielegalnie
przybywajacego lub przebywajacego cudzoziemca. Z tego wzgledu po-
nizej zostanie przytoczonych kilka orzeczeri Trybunalu w sprawach,
w ktérych przewija si¢ watek poszukiwania ochrony mig¢dzynarodo-
wej. Jednoczesnie beda to sprawy, w ktérych ETPC orzekal o narusze-

niu lub nienaruszeniu przez panistwa obowigzkéw wynikajacych z art.
3 EKPC.

II

Sprawy cudzoziemcéw skarzacych paristwa — strony Konwen-
cji pojawiajg i bedg si¢ pojawialy przed ETPC, ato z tego wzgledu,
ze art. 1 EKPC stanowi: ,Wysokie Ukladajgce si¢ Strony zapewniajg

15 Prawa do azylu nie zamieszczono w EKPC. W 1961 r. Zgromadzenie Konsultacyjne
Rady Europy podjeto prébg wiaczenia ,,prawa do azylu” do drugiego protokotu dodatko-
wego do Konwenciji, ale préba ta okazala si¢ nieudana. Kole jne dokumenty przy jmowane
na forum Rady Europy potwierdzity z kolei, ze prawo do ,,azylu” stanowi raczej preroga-
tywe paristwa, a nie jednostki. Z drugiej strony nalezy przyzna¢, ze brak przepiséw trak-
tatowych w omawianym zakresie Rada Europy wypelnia aktami niemajacego charakteru
prawnie wigzacego. W rezolucjach i rekomendacjach Organizacja stara si¢ na biezaco in-
formowa¢ i uczulaé europejska opini¢ publiczng na los ofiar przesladowari uciekajacych
z terytoriéw ogarnigtych konfliktami lub z paristw, gdzie masowo lamane s3 prawa czlo-
wieka, a z drugiej strony porzadkowac i harmonizowac polityke paristw cztonkowskich
wobec naplywajacych imigrantow.
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kazdemu czlowiekowi podlegajacemu ich jurysdykcji prawa i wolnosci
okreslone w rozdziale I niniejszej Konwencji”. Z przepisu tego wyni-
ka, ze ochrona gwarantowana w EKPC nie jest zwigzana ze statusem
osoby jako obywatela. Natomiast paristwo — strona jest zobowigzane
do takiego samego traktowania wiasnego obywatela, jak i cudzoziemca
czy bezpanstwowca. Ponadto z przepiséw Konwencji nie wynika zad-
ne rozréznienie na cudzoziemcéw, ktérzy wjechali legalnie i tych, kt6-
rych wjazd lub pobyt jest nielegalny. Co wigcej, obowigzek istnieje we
wszystkich sytuacjach, w ktérych jednostka podlega jurysdykcji dane-
go panstwa. M.A. Nowicki zauwaza, ze ochrona rozciaga si¢ nie tyl-
ko na terytorium paristwa, ale takze na placowki dyplomatyczne, kon-
sularne, statki wodne lub powietrzne'®. Taka interpretacja utrwalila si¢
tez w orzecznictwie Europejskiej Komisji Praw Cztowieka juz w latach
siedemdziesiatych i osiemdziesiatych'’. Przepisy EKPC ,.dzialajg” na
granicy, w konsulacie i na pokladzie statku'®, co oznacza ze zadne stuz-
by paristwa — strony Konwencji nie powinny — poprzez decyzje odma-
wiajacg wjazdu lub pobytu — narazi¢ cudzoziemca na utrat¢ zycia, tor-
tury lub nieludzkie i ponizajace traktowanie.

Takie stanowisko ma szczegélne znaczenie w odniesieniu do in-
terpretacji przepisu art. 3 Konwencji zawierajagcego zakaz tortur, nie-
ludzkiego lub ponizajgcego traktowania. W sprawach wydaleniowych
naruszenie art. 3 jest zazwyczaj scisle zwigzane z naruszeniem art. 2
(prawo do zycia), a takze z innymi przepisami Konwencji np. prawa do
poszanowania zycia rodzinnego, albo prawa do skutecznego srodka od-
wolawczego, jak w sprawie Vilvarajah i inni przeciwko Wielkiej Bry-

16 M.A.Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej. Warszawa 1992, s. 14.

17 Np. skargi 6780/74, 6950/75, 9360/81.

18 Skarga nr 39473/98 Xhavara i inni przeciwko Wiochom i Albanii. W tej skardze skarza-
cy zarzucali wspomnianym paristwom naruszenie art. 2 (prawa do zycia), 3 (uzycie tor-
tur), 5(1) (pozbawienie wolnosci) oraz 2(2) Protokotu nr 4 do EKPC (pozbawienia prawa
do opuszczenia wiasnego kraju). Skarzacy ptyneli na statku Kater I Rades wiozacym nie-
legalnych imigrantéw z Albanii do Wtoch. Statek zatonat po kolizji z wioskim okretem,
w ktorej zgingto wielu pasazeréw statku. Trybunal co prawda uznat skarge w tej sprawie
za niedopuszczalng, jednakze przy okazji wyrazil m.in. poglad, ze w tej sprawie wladze
wioskie, bazujac na albaisko—wloskim porozumieniu, ktérego celem jest zapobieganie
opuszczania przez Albariczykéw ich kraju, podjely dziatania na wodach mig¢dzynarodo-
wych i albariskich nie po to, aby zapobiec opuszczeniu przez Albaiiczykéw ich ojczyzny
i wypelni¢ zobowigzania wynikajace z ww. porozumienia i ratowania ich po kolizji, ale
przede wszystkim po to, aby zapobiec ich wjazdowi na terytorium Wioch.
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tanii’® oraz w sprawie Chahal przeciwko Wielkiej Brytanii**. W wyro-
kach w tych sprawach Trybunal wyraZnie wyeksponowal natur¢ art. 3
EKPC.

W pierwszym wyroku ETPC podkreslil, ze decyzja o wydaleniu
cudzoziemca starajacego si¢ o azyl powinna by¢ podejmowania przez
organy panstwa po rozwazeniu ewentualnego, uzasadnionego ryzy-
ka narazenia go przez wydalenie na tortury, nieludzkie lub ponizaja-
ce traktowanie albo karanie. Odpowiednie organy paristwa powin-
ny oceni¢ wszystkie fakty i okolicznosci. Natomiast ETPC wychodzi
z zalozenia, ze on sam ma obowigzek szczegélnie wnikliwego zbada-
nia sprawy, a to ze wzgledu na absolutny i bezwzgledny charakter pra-
wa zagwarantowanego w art. 3 EKPC.

Jednakze szczegdélng moc art. 3 Konwencji?' najwyrazniej widaé
w wyroku w sprawie Chahal przeciwko Wielkiej Brytanii. Wedtug Try-
bunatu, art. 3 EKPC gwarantuje jedng z najbardziej fundamentalnych
warto$ci demokratycznego spoleczeristwa, zobowigzanie z niego wy-
nikajace nie podlega uchyleniu zgodnie z art. 15 Konwencji, nawet
w przypadku wojny lub innego niebezpieczernistwa publicznego zagra-
Zajacego zyciu narodu.

Warto tutaj przytoczy¢ w skrécie stan faktyczny sprawy. Skar-
ga zostala wniesiona przez zamieszkatego od ponad dwudziestu lat
w Wielkiej Brytanii obywatela Indii, Sikha, podejrzewanego o terro-
ryzm (aczkolwiek nigdy nie skazanego), wobec ktérego, pomimo anu-
lowania decyzji o odmowie azylu, wladze brytyjskie wydaly decyzje
o deportacji. Poniewaz wiladze brytyjskie powolywaly si¢ na bezpie-
czefistwo paristwa, K. Chahal nie mial mozliwosci odwotania si¢ od

19 Skargi nr 13163/87, 13164/87, 13165/87, 13147/87, 13148/87, sprawy szeroko omdéwione
w M.A. Nowicki, Europejski Trybunal Praw Czlowieka. Orzecznictwo. Tom 2. Krakéw
2000, s. 161 inast. Skargi zostaly zlozone przez Tamiléw, ktérzy ubiegali si¢ o status
uchodZcy w Wielkiej Brytanii. Twierdzili, Ze obawiaja si¢ represji ze strony wojska Sri
Lanki. Ich wnioski zostaly odrzucone, a wyzsze instancje, w tym Izba Lordéw, uznaty,
ze podjete decyzje o odmowie statusu uchodZcy byly prawidiowe. Gdy skarzacy ponow-
nie znaleZli si¢ na terytorium Sri Lanki, zostali aresztowani i poddani torturom ze strony
stuzb bezpieczeristwa. Wtedy wladze brytyjskie zmienily swe stanowisko i zezwolity im
na ponowny wjazd na terytorium Wielkiej Brytanii.

20 Chahal przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 22414/93, wyrok z 15 listopada 1996 r.

21 Zob. takze: M.A. Nowicki, Wokét..., s. 129; A. Redelbach, Natura praw czlowieka. Stras-
burskie standardy ich ochrony. Torun 2001, s. 179-180.
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tej decyzji o deportacji do sadu. Sprawe badala jednak specjalna ko-
misja doradcza, ktéra zostala poinformowana przez sekretarza stanu,
ze cudzoziemiec bral udzial w dzialaniach terrorystycznych organizo-
wanych przez Sikhéw. Jednakze K. Chahal nigdy si¢ nie dowiedzial, co
bylo podstawg tej informacji. Nie byt tez reprezentowany przez adwo-
kata, ani nie byt poinformowany o tresci opinii wydanej przez komisjg
doradcza. W skardze do ETPC, K. Chahal zarzucit Wielkiej Brytanii
naruszenie art. 3 (narazenie na tortury poprzez wydanie decyzji depor-
tacyjnej), art. 5 ust. 1 i 4 (przedluzajace si¢ pozbawienie wolnosci, gdyz
caly czas przebywal w areszcie), art. 8 (nieuzasadniona ingerencja w je-
go prawo do zycia rodzinnego i prywatnego — on miat by¢ deportowany,
a zona i dzieci pozostawaly w Wielkiej Brytanii) oraz art. 13 (brak od-
powiednich srodkéw odwolawczych na terytorium Wielkiej Brytanii).

W wyroku w tej sprawie, obok podkreslenia szczegdlnej mocy
art. 3 Trybunal uznal, iz w sprawach, gdzie moze mie¢ miejsce nieod-
wracalna krzywda wynikla z istniejacego realnie ryzyka naruszenia
art. 3 EKPC, skuteczny srodek odwolawczy polega na niezaleznej we-
ryfikacji sprawy poprzez pryzmat uzasadnionej obawy przed dziala-
niami naruszajacymi art. 3 EKPC. Weryfikacja taka powinna zostac¢
przeprowadzona nawet bez wzgledu na istnienie podstawy wydalenia
cudzoziemca z powodu zagrozenia dla bezpieczeristwa paristwa wy-
dalajacego. Ponowne zbadanie sprawy nie musi by¢ przeprowadzane
przez organ sgdowy, ale jesli organem drugiej instancji nie jest sad,
to powinny istnie¢ przepisy gwarantujace skuteczno$¢ srodkéw odwo-
lawczych. Europejski Trybunat Praw Czlowieka zauwazyl, ze w oma-
wianej sprawie nie zbadano stusznosci decyzji podjetej w sprawie
wydalenia cudzoziemca odnosnie do prawdopodobieristwa jego prze-
$ladowania w kraju pochodzenia. Sad ograniczyl si¢ do stwierdzenia,
ze organ podejmujacy decyzje wystarczajagco wywazyl z jednej stro-
ny zagrozenie, na jakie moze zostaé¢ narazony K. Chahal w kraju po-
chodzenia, a z drugiej, zagrozenie jakie on sam stwarza on dla bezpie-
czenstwa panstwa. ETPC uznal, ze taki spos6b rozpatrzenia sprawy nie
moze zosta¢ uznany za efektywny w $wietle art. 3 w zwigzku z art. 13
Konwencji.

Warto dodaé, ze juz wczesniej, przed wyrokiem w sprawie Cha-
hal przeciwko Wielkiej Brytanii, Trybunal orzekl, ze ani préba napa-
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du?, ani zatrzymanie przemytnika narkotykéw na gorgcym uczynku?,
a nawet popelnione morderstwo?*, nie powinny sta¢ si¢ powodem wy-
dalenia, ktére w praktyce bedzie tozsame z torturami lub nieludzkim,
ponizajacym traktowaniem. Jednak wyrok w sprawie Chahala umocnit
absolutny charakter art. 3 EKPC wskazujac, ze nawet obawa przed ter-
roryzmem nie moze usprawiedliwia¢ wydalenia obywatela obcego pari-
stwa i jednoczesnego narazenia go tortury lub nieludzkie i ponizajace
traktowanie.

O koniecznosci wnikliwego badania sprawy, kiedy w gre wcho-
dzi wydalenie do kraju, gdzie istnieje ryzyko tortur nieludzkiego lub
ponizajacego traktowania lub karania §wiadczg takze inne orzeczenia
ETPC. Itak w sprawie T.I. przeciwko Wielkiej Brytanii*® ETPC mu-
sial rozwazy¢ kwestie zwigzane z przekazywaniem odpowiedzialno$ci
za rozpatrywanie wnioskéw azylowych w panstwach UE, a wigc pan-
stwach, ktére wszystkie sg stronami EKPC i w ktérych nie powinno
by¢ watpliwosci co do interpretacji art. 3 EKPC, na mocy Konwencji
Dubliriskiej z 1990 r.* W tej sprawie obywatelowi Sri Lanki T.I., kt6-
ry deklarowal obawe przed przesladowaniem ze strony LTTE (organi-
zacji Tamilskie Tygrysy), odméwiono w Niemczech statusu uchodZcy
z powodu niskiej wiarygodnosci oraz faktu, ze przesladowanie pocho-
dzilo ze strony podmiotéw niepaiistwowych. T.I. po otrzymaniu nega-
tywnej decyzji wyjechal do Wielkiej Brytanii. Tam zadecydowano na
mocy Konwencji Dubliniskiej o jego przekazaniu do Niemiec i odmé-
wiono rozpatrzenia sprawy pod wzgledem merytorycznym. T.I. odwo-
lal si¢ do ETPC zarzucajac, ze Wielka Brytania naruszyla art. 2, 3, 8
i 13 EKPC. Chociaz Trybunal stwierdzil w tej sprawie niedopuszczal-
nos¢ skargi, to jednak wyrazony przez Trybunat poglad wytycza dro-
ge orzeczniczg w sprawach zwigzanych ze stosowaniem tzw. mechani-

22 Ahmed przeciwko Austrii, skarga nr 25964/94, wyrok z 27 listopada 1996 r.

23 H.L.R. przeciwko Francji, skarga nr 24573/94, wyrok z 29 kwietnia 1997 r. D. przeciwko
Wielkiej Brytanii, skarga nr 30240/96, wyrok z 2 maja 1997 r.

24 Soering przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 14038/88, wyrok z 7 lipca 1989 r.

25 Skarga 43844/98, decyzja z dn. 7 marca 2000 r. Zob. takze: C. De Kruif, Case Reports of
the European Court of Human Rights and the Committee against Torture, European Jou-
rnal of Migration and Law 2000, vol. 2, no. 2, s. 238-245.

26  Dz.Urz. UE, C 1997/254/1.
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zmu dublifiskiego?”. ETPC stwierdzil, ze paristwa — strony EKPC nie
moga automatycznie polega¢ na zawartych porozumieniach w sprawie
podzialu obowigzkéw i wspélpracy w zakresie ponoszenia cigzaréw
zwigzanych z naptywem imigrantéw. Takie automatyczne przekazy-
wanie moze wywotywaé skutki w zakresie praw cztowieka i podsta-
wowych wolnosci, a dzialania paristw w tym zakresie mogg okazacé si¢
niezgodne z EKPC.

Kolejny przykiad warty przytoczenia to sprawa Hilal przeciw-
ko Wielkiej Brytanii*®, w ktérej ETPC orzek! naruszenie przez Wielka
Brytani¢ art. 3 EKPC. Trybunal uznal m.in., ze wladze brytyjskie na-
razily na tortury lub nieludzkie i ponizajace traktowanie Tanzanczyka
przesladowanego przez policj¢ w Zanzibarze, wydajac decyzje o jego
odestaniu do Tanzanii, bez doglebnego zbadania sprawy. W przypadku
skarzacego przypadku nie uwzgledniono bowiem powigzafi pomiedzy
policja Tanzanii i Zanzibaru.

Wielokrotnie ETPC mial do czynienia ze sprawami, w ktérych
wydalenie powodowalo nieodwracalng krzywdg, a ponadto uniemozli-
wialo zlozenie indywidualnej skargi do Trybunalu lub utrudnialo sku-
teczne dochodzenie praw zawartych w Konwencji. Co wigcej, niejedno-
krotnie Trybunat orzekal o naruszeniu art. 34 EKPC, kiedy to poprzez
wydalenie nieodwracalna krzywda miala miejsce, a paristwa skutecz-
nie utrudnily skorzystanie z prawa do skladania indywidualnej skar-
gi. Na przyktad w sprawie Mamatkulov i Askarov przeciwko Turcji®
— uzbeckich opozycjonistéw, przekazanych Uzbekistanowi w drodze
ekstradycji za podejrzenie dokonania morderstwa i usitowanie zama-
chu, ETPC orzekl m.in., ze przedmiot i cel EKPC naklada na paristwa
obowigzek interpretowania i stosowania jej postanowieri w sposéb za-
pewniajacy ich praktyczny charakter i skutecznosé, jako czesé systemu
skarg indywidualnych. Obowigzek wynikajacy z art. 34 ETPC ozna-
cza, ze panstwa muszg powstrzymac¢ si¢ od naciskéw na skarzacych
i wszelkich aktéw mogacych uniemozliwi¢ Trybunalowi rozpoznanie
skargi. Trybunal uznal, ze wydajac skarzacych po ztozeniu przez nich

27 Szerzej zob.: R. Cholewinski, The Baltic States in the Context of the Dublin Convention.
I0M 2001, s. 19-56; B. Mikolajczyk, Osoby ubiegajace..., s. 55 i nast., 151 i nast.

28 Skarga nr 45276/99, wyrok z 6 marca 2001 r.

29  Skarga 46827/99, wyrok z 4 lutego 2005 r.

285



skargi do ETPC, Turcja ostabita w sposéb nieodwracalny ochrong¢ na
podstawie art. 3 i2 EKPC. Na skutek ekstradycji skarzgcych, ETPC
nie mial mozliwosci takiego zbadania sprawy, jak by to mialo miej-
sce, gdyby pozostali w Turcji. Ponadto skarzacy stracili kontakt z ad-
wokatami i mozliwos¢ poszukiwania dowodéw dotyczacych narusze-
nia art. 3%,

Na ten wyrok ETPC powotlal si¢, orzekajac w sprawie Aoulmi prze-
ciwko Francji®' (wyrok z 17 stycznia 2006). Sprawa dotyczyta wydalo-
nego z Francji obywatela Algierii, ktéry — w przeciwienstwie do szes-
ciorga swego rodzefistwa — nie posiadal francuskiego obywatelstwa.
Skarzacy byl we Francji skazany za szereg przestepstw, od wlamari po-
przez paserstwo, falszerstwa, a skoficzywszy na handlu narkotykami.
Wtadze francuskie orzekly o jego deportacji do Algierii. Wtedy skar-
zacy zlozyl wniosek o nadanie statusu uchodZcy, ktéry jednak zostal
rozpatrzony negatywnie, z braku przestanek swiadczacych, ze skarzacy
jest uchodZcg. Sprawa bylaby oczywista, gdyby nie fakt, ze u skarzgce-
go zdiagnozowano aktywne, przewlekle zapalenie watroby, wymaga-
jace specjalistycznego leczenia. Skarzacy przyjmowat lek niedostepny
w Algierii. Pomimo zlozenia skargi do ETPC, skarzacy zostal odestany
do Algierii. Juz po jego deportacji, sad administracyjny w Lyonie uchy-
lit decyzje prefektai uznal deportacje za niestuszna. Jednakze skarzacy
nie mégl wrécié do Francji, gdyz wladze algierskie odméwity wydania
mu paszportu, a ponadto stracil kontakt ze swym adwokatem. Jego stan
zdrowia pogorszy! si¢ znacznie.

W obydwu przytoczonych sprawach ETPC nie byt w stanie orzec
naruszenia art. 3 EKPC, ale orzekl naruszenie art. 34 EKPC, ktére zre-
dukowalo ochron¢ wynikajaca z art. 3 i innych przepiséw EKPC.

Nie mniej skomplikowanymi sprawami sg sprawy, w ktérych cu-
dzoziemiec nie zostal wydalony, ale watpliwa jest wiarygodnos¢ skar-
zacego. Narzuca si¢ bowiem pytanie, czy mozna ocenié ryzyko naraze-
nia na tortury, nieludzkie lub ponizajace karanie lub traktowanie, jesli
najpierw wladze skarzonego paristwa, a potem nawet ETPC nie jest pe-

30 M.A. Nowicki, Europejski Trybunat Praw Czlowieka. Wybér orzeczen 2005. Krakéw
2006, s. 64-65.
31 Skarga nr 50278/99.
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wien, czy prezentowana przez skarzacego wersja wydarzen jest prawdo-
podobna. Tak tez bylo w sprawie, w ktérej wyrok zapadt 26 lipca 2005
roku — N. Przeciwko Finlandii*. Skarzacym w tej sprawie byt obywa-
tel Demokratycznej Republiki Kongo (DRK), nalezacy do Scislej stra-
zy prezydenta Mobutu, prowadzacy dzialalnos¢ wywiadowcza na rzecz
Mobutu m.in. w Angoli i prawdopodobnie w osrodku dla uchodZcéw
w Holandii w 1993 r., gdzie ubiegat si¢ o status uchodZcy, ale odmé-
wiono mu go i zostat deportowany. Po upadku prezydenta Mobutu, po-
nownie zbiegt do Europy i zlozyt wniosek o status uchodZcy, powotu-
jac si¢ na obawe przed przesladowaniem ze strony nowych witadz DRK
z powodu przynaleznosci do $cistego kregu wspétpracownikéw bylego
prezydenta oraz do jego plemienia. Finlandia odméwita mu jednak na-
dania statusu uchodzcy, giéwnie z powodu niskiej wiarygodnosci.

W przeciwienstwie do wiadz Finlandii, ETPC orzekl, ze N. moze
by¢ narazony na tortury ze strony nie tyle nowych witadz DRK, gdyz od
opuszczenia kraju pochodzenia przez N. miglo 8 lat, ale ze strony oséb
lub rodzin poszkodowanych przez rezim Mobutu i samego N. Skarza-
cy stusznie moze obawiaé si¢ zemsty. Wydalenie N. do kraju pocho-
dzenia narusza art. 3 EKPC. Podkresli¢ jednak nalezy, ze Trybunat nie
byt w tej sprawie jednomyslny. Inne stanowisko przyjat sedzia Maru-
ste, poddal watpliwos¢é mozliwos¢ orzeczenia naruszenia art. 3 i oceny
postepowania paristwa przy niewiarygodno$ci skarzacego.

Podobnie zdanie odrgbne zostalo zlozone w przypadku sprawy
Said przeciwko Holandii*®* (wyrok z 5 lipca 2005 r.), w ktérej skarza-
cym byl Erytrejczyk ubiegajacy si¢ o status uchodZcy w Holandii. Pod-
stawg jego wniosku azylowego (o nadanie statusu uchodZcy) byta oba-
wa powrotu do kraju, gdyz zdezerterowal z armii erytrejskiej po wojnie
z Etiopig w 2000 r. Jak twierdzil, bedac w wojsku stawal w obronie
wyciericzonych zolnierzy. Zostal aresztowany za namawianie do zloze-
nia broni i spgdzil niemal pig¢ miesigcy w podziemnej celi bez formal-
nego oskarzenia, a nawet przestuchania. Po tym wydarzeniu zdezerte-
rowal z armii i przez Sudan przedostat si¢ do Holandii. Tam, w 2001 r.,
jego wniosek o status uchodZzcy w dwdch instancjach zostat odrzucony,

32 Skarga nr 38885/02.
33 Skarga nr 2345/02, zdanie odrg¢bne s¢dziego Loucaidesa dotyczylo niskiej wiarygodno-
$ci nie osoby, lecz Zrédet informacji o kraju pochodzenia,
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a to z powodu braku dokumentéw, ktére stwierdzalyby jego tozsamosé
i potwierdzalyby przedstawiong przez niego wersje wydarzen. Skarza-
cy twierdzil, ze Holandia naruszyta art. 2 i 3 EKPC, podejmujac decy-
zje o jego wydaleniu oraz w zwigzku z przetrzymywaniem go tak dtu-
go w ponizajgcych warunkach.

Wydajac wyrok w tej sprawie ETPC stwierdzil, ze istnieje uzasad-
niona obawa, iz Mahmud Mohammed Said w przypadku wydalenia
do kraju pochodzenia bylby narazony na traktowanie naruszajgce po-
stanowienie art. 3 EKPC, o czym §wiadczg m.in. raporty Amnesty In-
ternational i Departamentu Stanu USA na temat traktowania dezerte-
réw w Erytrei oraz fakt uprzedniego uwigzienia skarzacego. Tak wigc
ETPC uznal, ze Holandia naruszyla postanowienia art. 3. Nie uznal na-
tomiast naruszenia art. 2.

W $wietle wyrokéw, w ktérych Trybunal orzekal o naruszenie
art. 3, nawet w sprawach, gdzie skarzacy lub Zrédta informacji nie byly
do korica wiarygodne, dos¢ kontrowersyjny wydaje si¢ wyrok w spra-
wie Nsona przeciwko Holandii**. W tym przypadku Trybunal (znéw
niejednomyslnie®’) nie orzekl naruszenia art. 3 EKPC, choé sprawa do-
tyczyla odseparowania od jedynej bliskiej osoby (cho¢ prawdopodobnie
niebgdacej krewng) i odeslania dziewigcioletniej dziewczynki z Ho-
landii przez Zurich do Zairu. Podréz trwala siedem dni. Do Szwajca-
rii dziewczynka podréz odbyla w asyscie urzednika imigracyjnego, ale
od Zurichu dziecko musiato radzi¢ sobie samo. Ponadto wtadze holen-
derskie nie ustalily, jaka jest jego sytuacja rodzinna w Zairze, a wigc
mozliwe, ze bylaby ona tam narazona na tortury, nieludzkie lub co naj-
mniej ponizajace traktowanie. W literaturze przedmiotu pojawit si¢ po-
glad, ze zwazywszy na wiek dziewczynki, dzialania wladz holender-
skich powodujace oderwanie jej od jedynej osoby, ktéra chciala si¢ nig
zaopiekowad, a takze skazanie jej na samotny powr6t do Zairu, mozna
uznaé za sprzeniewierzajace si¢ przepisowi art. 3 EKPC. W tym przy-
padku wydaje si¢, ze wsréd sedziow ETPC przewazyl poglad o pozo-
stawieniu spraw migracy jnych kompetencji panstw. By¢ moze pewnym
(cho¢ watpliwym) usprawiedliwieniem stanowiska niestwierdzajace-

34 Nsona przeciwko Holandii. Skarga nr 23366/94, wyrok z 28 grudnia 1996 r.
35 Zdanie odr¢bne s¢dziego De Meyera.
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go naruszenia art. 3 EKPC, jest obawa Trybunalu przed stworzeniem
precedensu pozwalajacego rodzicom z réznych biedniejszych regionéw
$wiata na nieograniczone wysylanie dzieci do Europy, ale taki poglad
poddaje w watpliwos¢é absolutny charakter art. 3 EKPC,

Naruszenie art. 3 moze mieé rézne oblicza. Nie zawsze w spra-
wach, gdzie pojawia si¢ watek azylowy skarga o naruszenie art. 3 EKPC
jest zwigzana z decyzja o wydaleniu do kraju pochodzenia. Zdarzajg
si¢ bowiem sprawy zwigzane z pobytem w kraju udzielajgcym ochro-
ny. W sprawie Dougoz przeciwko Grecji*’ Trybunat orzekl naruszenie
art. 3 EKPC m.in. z powodu fatalnych warunkéw zatrzymania osoby
ubiegajacej si¢ o ochrong. Trybunat uznal, ze drastycznie zle warun-
ki socjalne, bgdace migdzy innymi skutkiem przepelnienia osrodka,
mogg okaza¢ si¢ ponizajace lub nawet uznane za torturg¢ (np. w przy-
padku braku biezacej wody, zakwaterowania w pomieszczeniach bez
dostgpu swiatla dziennego itp.).

Podobny wyrok, stwierdzajacy naruszenie art. 3 EKPC, zapadt
27 lipca 2006 r. w sprawie Kaja przeciwko Grecji*® — Albaniczyka cze-
kajacego na deportacj¢ w zamknigtym osrodku policyjnym w Larissie,
gdzie warunki pobytu odbiegaly dalece od wszelkich standardéw (po-
dobnie, jak w poprzednim przypadku — przepelnione cele, brak natu-
ralnego $wiatla, wentylacji, brak 16zek i sanitariatéw; zatrzymani nie
otrzymywali wyzywienia, mogli je kupi¢ w kantynie, o ile posiadali na
to srodki).

Eatwo zauwazy¢, ze we wszystkich przytoczonych wyzej sprawach
skarga byta wystosowana przeciwko panstwu, w ktérym cudzoziemiec
poszukiwal ochrony, ale bywajg i inne scenariusze. W sprawie Suheyla
Aydin przeciwko Turcji (wyrok z 24 maja 2005)* skarga zostata wnie-
siona przez zon¢ Kurda, aresztowanego, torturowanego, a pdZniej za-
strzelonego przez funkcjonariuszy tureckich, a wigc dotyczyla odpo-
wiedzialno$ci paristwa za $mieré osoby aresztowanej oraz obowigzku

36 U. Kilkelly, Nsona v. Netherlands, The Treatment of Minors and the European Conven-
tion on Human Rights, International Journal of Refugee Law 1996, vol. 8, no. 4, s. 644—
648.

37 Skarga nr 40907/98, wyrok z 6 marca 2001 r.

38 Skarga nr 32927/03.

39 Skarga nr 25660/94. Przy okazji warto tutaj zauwazy¢, ze Trybunal wydal wyrok po
11 latach od zlozenia skargi.
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prawidlowego prowadzenia dochodzenia. Nalezy tez dodaé, ze skarza-
ca sama byla poddana ponizajagcemu traktowaniu przez policj¢ turecka.
Na tej podstawie otrzymala status uchodzcy w Szwajcarii i przebywa-
jac w tym kraju, postanowita zaskarzy¢ kraj swego obywatelstwa. W tej
sprawie ETPC orzek! ztamanie przez Turcje art. 2, art. 3, art. 13, a tak-
ze 38 EKPC (obowigzek pozostawania stron do dyspozycji ETPC).

111

Tych kilka zaledwie przytoczonych spraw pozwala na stwierdze-
nie, ze w sprawach rozpatrywanych przez ETPC kwestia poszukiwania
ochrony migdzynarodowej, czy to w postaci statusu uchodzcy czy azy-
lu, czy tez jakiejkolwiek innej formy ochrony, pojawia si¢ w tle sprawy
zasadniczej i ma raczej drugorz¢dne znaczenie. Zazwyczaj (cho¢ nie
zawsze) gléwnym watkiem sprawy sg okolicznosci wydalenia do kra-
ju, gdzie skarzacemu grozity (jesli zostat wydalony) lub mogtyby gro-
zi¢ (jesli decyzje o wydaleniu wstrzymano) tortury nieludzkie lub po-
nizajace traktowanie.

Generalnie nie mozna wigc méwié¢ o ,sprawach azylowych”
przed ETPC, ale zdarzajg si¢ sprawy, ktére mozna by nazwacé ,,spra-
wami z elementem azylowym”. W tych sprawach skarzacy zarzuca-
ja panstwom najczesciej naruszenie art. 3 EKPC, ktérego naruszenie
wigze si¢ z pogwalceniem innych zobowigzan EKPC, wynikajacych
np. z art. 5 EKPC - prawa do wolnos$ci i bezpieczeristwa osobiste-
go w sytuacji, gdy skarzacy byl zatrzymany i osadzony w areszcie de-
portacyjnym, art. § EKPC — prawa do poszanowania zycia rodzinnego
i prywatnego, jesli wydanie spowodowalo naruszenie lub zerwanie wig-
z6w rodzinnych, a takze art. 13 EKPC - prawa do skutecznego srodka
odwolawczego, jesli decyzja o wydaleniu nie byta weryfikowana.

Mozna wigc podniesé, ze sprawy te sg najczesciej wielowatko-
we, a co za tym idzie, niezwykle zlozone. Komplikacje potgguje fakt,
Ze s3 to sprawy z pogranicza prawa krajowego w dziedzinie migracji,
a z drugiej — zobowigzan migdzynarodowych paristw z zakresu praw
czlowieka. Dowodem na owg zlozonos¢ zagadnienia sg czeste zda-
nia odrgbne sktadane przez sedziéw ETPC do wyrokéw wydawanych
w tych sprawach.
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Warto jednak podkreslié, ze te odmienne opinie dotycza zazwy-
czaj interpretacji stanu faktycznego, natomiast ETPC jest zgodny co
charakteru zobowigzania wynikajacego z art. 3 EKPC. To wlasnie
w sprawach dotyczacych wydalenia cudzoziemca (czg¢sto tego, ktéremu
odmoéwiono ochrony migdzynarodowej), ktére mogloby narazi¢ go na
tortury nieludzkie lub ponizajace traktowanie, ETPC dokonat interpre-
tacji tego przepisu, twierdzac, ze ma on charakter absolutny i nie ma
wyjatkéw od zakazu stosowania tortur, nieludzkiego lub ponizajacego
traktowania albo karania.

Ta interpretacja zakazu tortur stala si¢ charakterystyczna dla
ochrony praw cztowieka w Europie i uksztaltowala ,,europejskie” po-
dejscie do zakazu tortur. Paristwa nalezace do Rady Europy, w odréz-
nieniu od spotecznosci migdzynarodowej w innych czgsciach swiata*’,
w pelni zgadzaja si¢ z bezwzglednym zakazem tortur. Obok uznania
prawa jednostki do indywidualnego skladania skarg do organéw mig-
dzynarodowych na mocy traktatéw praw czlowieka, to akceptacja ab-
solutnego charakteru zakazu tortur pozwala na podejmowanie préby
zdefiniowania ,,europejskiego prawa praw cztowieka”.

Z drugiej jednak strony fakt, ze paristwa europejskie akceptujg ab-
solutny zakaz tortur nie oznacza, ze w praktyce nie ma miejsca naru-
szanie zobowigzan wynikajacych z art. 3 EKPC. W sprawach ,,z ele-
mentem azylowym” dzieje si¢ to nadzwyczaj czgsto. Co wigcej, mozna
zaobserwowacd, ze zdarza si¢, iz niemal identyczne skargi wplywaja
przeciwko temu samemu panstwu. Nalezaloby si¢ wigc zastanowi¢ nad
wplywem ETPC na polityke panstw w tym zakresie. O ile paristwa,
wobec ktérych ETPC orzekt zlamanie postanowieri Konwencji zazwy-
czaj respektujg wyrok w konkretnej sprawie (nierzadko ze znacznym
opO6Znieniem), to niekoniecznie takie orzeczenie musi wptywa¢é na sy-
stemowe rozwigzania w tym panstwie albo zadziala¢ prewencyjnie na
inne panstwa*'.

40 Por. J.Zajadlo, Dyskusja na temat tortur w Stanach Zjednoczonych Ameryki, Paristwo
i Prawo 2006, z. 5, s. 32 i nast.

41 Por. J. Jaskiernia, Uwarunkowania skutecznosci orzeczeri Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka, Humanistyczne Zeszyty Naukowe — Prawa Czlowieka 2002, nr 8, Katowice
2002, s. 52 i nast.; B. Banaszak, A. Bisztyga, K. Complak, M. Jabloriski, R. Wieruszew-
ski, K. Wéjtowicz, System ochrony praw cztowieka. Krakéw 2003, s. 136.
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Bernhard Kitous

L « entreprise européenne » et le défi américain :
Libre réflexion sur la « Societas Europaea »
et les « IFRS »

La recherche présentée ici considére le champ des entreprises
en tant que lieu ol se produit I’histoire de I’Europe. En effet, dans le
contexte particulier de la gestion, on est amené a s’interroger sur la di-
versité des sentiers par lesquels I'Union européenne impose tantdt une
coordination, tant6t une harmonisation, tantot des régles impératives
pour faire émerger peu a peu cette entité économique originale qu’est
« l’entreprise européenne ».

La diversité des chemins utilisés résulte elle-méme de la variété
des Commissaires européens et des directions générales qui, plus de
cinquante ans apres le Traité de la Communauté Européenne du Char-
bon et de I'Acier (CECA), ont fagonné le destin, le dessein et les re-
gles applicables aux entreprises: le marché intérieur, la concurrence, le
contrdle des fusions, le droit des sociétés, la consolidation des comptes,
la normalisation des produits, etc.. Si la foule des thémes qui concer-
nent les entreprises n'ont jamais permis d’affirmer qu’il existerait une
seule logique européenne a I'ceuvre entre 1951 et 1999, par contre, au
cours des années 2000 a 2005, le pluralisme antérieur a laissé place
a un unitarisme réduisant le champ européen a une structure analogue
aux reégles américaines pour ce qui est de la gestion des entreprises.
L’hypothése de travail exposée ici est que les mesures réglementaires
adoptés par I’Union européenne en analogie étroite avec la législation
américaine sont en réalité le signe du manque d’une véritable européa-
nisation des entreprises.

Puisque chaque trajectoire réglementaire est path-dependent il est
utile de conduire une démarche comparative en considérant deux exem-
ples de réglementation tout a fait distincts — le statut de Societas Euro-
paea (S.E, adopté en 2001 et mis en place en octobre 2003) et les nor-
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mes de reporting financier IFRS (adoptées de 2002 a 2005). De plus,
afin d’évaluer I'ampleur des modifications que 1’Europe impose aux lo-
giqugs nationales, on choisit le théme de I’Européanisation, avec ses mé-
thodes, plutét que celui de logiques nationales qui sont le plus souvent
inopérantes en matiere de gestion. Comme le souligne Vink (2003) la
ou la nation, unité traditionnelle de I’analyse politique, tend a étre vidée
(hollowed out), le processus d’Européanisation prend le relais, au profit
de trajectoires de type fonctionnaliste (par effet d’engrenage) ou fédéra-
liste (par effet de gouvernance supra-nationale). Particuliérement dans
le champ des entreprises, le théme de la compétition contribue a main-
tenir le pluralisme des approches tout en exergant une tension supposée
vertueuse sur les acteurs : en bref, que le meilleur gagne et qu’ensuite
les autres apprennent et gagnent a leur tour s’ils en ont le désir et font
des efforts pour cela. Pour reprendre I’expression de Vink (2003), 1 ou
jadis, dans le champ des entreprises, on parlait d’'un régime inter-gou-
vernemental (polity) d’interdépendances négociées entre nations par le
biais d’une coordination politique, il faut désormais évoquer une inté-
gration supra-nationale toujours plus forte (ever closer) autour d’'un mo-
dele dominant qui n’est en aucun cas pré-ordonné a un résultat (by no
means pre-ordained to a result).

Partant d’'une comparaison de la démarche suivie pour la Societas
Europaea (S.E ou European Company Statute) avec celle suivie pour
les normes financiéres IFRS ou International Financial Reporting
Standards, cet article montre la déformation subie par le cadre euro-
péen traditionnel. Il s’agit du bouleversement observable entre 2000
et 2005 avec le passage de I'idéal type d'économie sociale de mar-
ché (ESM) a un autre idéal, - I'entreprise market value (EMV)-, dont le
point central consiste en une notion proprement financiére, la juste va-
leur de marché (fair market value). Certes le mot «marché» figure dans
les deux formules, mais quel chemin parcouru de I'une a l'autre, en une
réponse tardive au défi américain des années 1960, par la stricte sépa-
ration entre domaine social et domaine de la gestion. Il ne s’agit pas ici
de juger cette séparation, mais de jauger ses conséquences.

Le plan proposé se fonde en premiére intention sur I’hypothése po-
pularisée depuis 1959 selon laquelle I’Europe des entreprises devait ré-
pondre au «défi américain» (Servan-Schreiber, 1967). Sont rappelés les
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apports classiques mais fondamentaux de ’homme politique Robert
Schuman (1964) et du dirigeant d’entreprise (de Cognac) que fut Jean
Monnet (1976), car il s’agit de faire apparaitre un slack (écart signifi-
catif) entre les intentions de ceux qui ont lancé a l'origine une politi-
que industrielle européenne par le Traité de la communauté européen-
ne du charbon et de I'acier (CECA), - donnant une part importante aux
dirigeants de la sidérurgie allemande et francaise -, et les réalités ac-
tuelles prés de cinquante cinq ans apres I’acte du Salon de ’Horloge (18
avril 1951).

Ensuite dans une seconde partie on montre comparativement com-
ment deux aspects réellement distincts - la S.E et les IFRS - en termes
d’objectifs, de calendrier et de méthodes, se sont trouvés aboutir a une
convergence inattendue en termes de compléte séparation entre gestion
et dimension sociale des entreprises. Cette analyse bénéficie assez lar-
gement des contributions européennes de Saurugger (2002), ainsi que
de Coen et Dannreuther (2002), et des apports américains de Theodor
Lowi (1969) et de Mark Roe (1994). Enfin, dans un troisiéme temps,
on met en évidence une transformation radicale dans I’Européanisation
des entreprises, passée d’'une approche coordinatrice autour du théme
de I'’économie sociale de marché, a une approche normalisatrice selon
laquelle seule compterait I'entreprise compétitive, de grande taille et fi-
nanciérement performante sur les marchés mondiaux, - ce qu’il est per-
mis de nommer l‘entreprise market value a I'américaine. Une question
d’ordre général traverse donc ce papier :

Peut-on nommer Européanisation un processus idéologique qui
annihilerait le modele social européen ? Cette interrogation se décli-
ne en ce qui concerne la S.E et les IFRS : Comment considérer le fait
que les IFRS n’incorporent aucun des concepts de l'économie socia-
le de marché, et que, dans certains Etats membres, la S.E puisse ne
pas comporter d’implication des travailleurs ? Puis la question rebon-
dit & propos du processus européen: du point de vue de la méthode sui-
vie tant pour la S.E que les normes IFRS, peut-on affirmer que le clas-
sique spill-over (effet d’engrenage) soit toujours a U'ceuvre ici, ou bien
faut-il recourir a une autre grille de lecture des processus observés ?
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1- Une hypothése ancienne : ’Europe face au défi
américain

Les articles 48 et 43 du Traité instituant la Communauté européen-
ne (version Amsterdam du 2 octobre 1997) énoncent que les entrepri-
ses sont des acteurs aussi essentiels au marché que les personnes phy-
siques: « Les sociétés constituées en conformité de la législation d’un
Etat membre et ayant leur siege statutaire, leur administration cen-
trale ou leur principal établissement a lintérieur de la Communauté
sont assimilées aux personnes physiques ressortissant des Etats mem-
bres. Par sociétés, on entend les sociétés de droit civil ou commercial,
y compris les sociétés coopératives et les autres personnes morales re-
levant du droit public ou privé, a l'exception des sociétés qui ne pour-
suivent pas de but lucratif.. Les restrictions a la liberté d’établissement
des ressortissants des Etats membres sont interdites. La liberté d’éta-
blissement comporte l’accés aux activités non salariées et leur exerci-
ce, ainsi que la constitution et la gestion d’entreprises, et notamment
de sociétés..». Trois principes sont essentiels (Favret, 2002):

(1)- le principe de libre circulation entend Oter les obstacles qui
s’opposent a la liberté de déplacement et d’installation des entreprises.
Puisque I’Union établit un espace sans frontieres au sein duquel la li-
bre circulation est assurée, liberté d’établissement, liberté de circula-
tion des marchandises, et liberté de prestations en découlent ;

(2)- le principe de libre concurrence permet de réguler les concen-
trations d’entreprises, et de sanctionner les pratiques comme I’abus de
position dominante et les ententes;

(3)- le principe de contréle de gestion impose que des garanties
soient données par le management des entreprises aux acteurs concer-
nés (clients, actionnaires, employés et pouvoirs publics, etc.).

Trées tot dans la construction européenne, il a semblé nécessaire de
donner corps a ces principes sans pour autant franchir le pas d’une su-
pra-nationalité qui semblait hors d’atteinte. Servan-Schreiber' souligne

1 « Dans une économie mouvante, caractérisée par la rapidité du progrés technique et
lacuité de la concurrence, la valeur d’une entreprise, sa capacité de riposte dépendent
moins de ses usines et de ses machines que des éléments immatériels tels que sa créativi-
té.. La France a proposé que l’'on introduise, a la suite d'un accord qui serait passé entre
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I'impossibilité pour I’Europe de répondre a ce qu’il nomme le défi amé-
ricain, c’est a dire I'incapacité des Etats membres de faire piece aux en-
treprises conquérantes et efficaces des Etats Unis. L’Europe des entre-
prises s’est voulue étre une réponse graduée au défi américain, sur la
base d’une coordination établie progressivement tout au long de la pé-
riode 1960 a 2000, en associant, a la compétition requise, une priori-
té affichée pour I'économie sociale de marché. Dans ce processus long,
I’Europe n’a pas repris a son compte la notion de libre entreprise du li-
bre citoyen sur un marché libre, citée dans la Constitution américaine
par analogie entre liberté citoyenne et liberté d’entreprendre. A la dif-
férence des Etats-Unis, elle a limité a la fois les paradis fiscaux et les
mesures dites de « moins-disant fiscal ou social » qui auraient pu créer
une Europe & deux vitesses. Contrairement au Delaware Effect qui est,
aux USA, I’Etat record dans lequel on peut réaliser un «one-minute bu-
siness shopping « (enregistrer une firme pour y payer zéro contribu-
tion sociale et un imp6t sur les sociétés presque nul), I’'Union européen-
ne a voulu respecter le consensus social en associant, a la nécessité de
groupes européens capables de rivaliser avec des homologues améri-
cains, la mise en place de framing mechanisms (mécanismes de cadra-
ge) capables de concilier la dimension sociale européenne avec la lo-
gique dominante de concurrence internationale. Pourtant, a partir de
I'année 2000, cette volonté faiblit ou se trouve contre-balancée par des
pressions en vue de faire basculer le modele européen d’économie so-
ciale vers une logique de fair value : o analyse a cet égard les normes fi-
nanciéres IFRS et la Societas Europaea.

les Etats, et seulement entre eux, une Loi uniforme pour toutes les sociétés (les entrepri-
ses). La Commission européenne a fait remarquer que l’introduction d’une loi des socié-
tés uniforme dans tous les droits nationaux, laisserait sans solution la question clef qui
est la possibilité de transférer sans formalités le siége d’une entreprise d’un Etat dans un
autre Etat. La Commission a proposé une solution raisonnable : la création d’une socié-
té de droit européen. Ce droit communautaire rendrait possible une égalité de situation
pour les entreprises , et pour les actionnaires. Ainsi les fusions, grdce au droit européen,
n’entraineraient plus changement de nationalité, mais européanisation. Cette solution
est la plus logique, mais elle n’a pas la chance d’étre adoptée car elle suppose la recon-
naissance d’un ordre supranational.» (Servan-Schreiber, 1967, p.122 et p.295)
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Les IFRS?

Les normes International Financial Reporting Standards (IFRS)
sont un acquis récent de ’'Union européenne, né de la présidence por-
tugaise au premier semestre 2000, et rapidement mis en place par obli-
gation faite aux sociétés cotées sur les marchés financiers (Londres,
Milan, Paris, Francfort, Amsterdam, etc.) de présenter leurs comptes
2005 en format IFRS. Loin de relever d’une coordination communau-
taire, les IFRS participent d’une véritable obligation d’harmonisation
forte 1égitimée par le désir de «moraliser» le comportement des diri-
geants d’entreprise apres les quasi- faillites de Parmalat, Alstom, ABB
et d’autres firmes européennes dont la gestion a été jugée désastreuse
du point de vue des investisseurs et actionnaires. La clef du disposi-
tif est I’alliance entre dimension politique et expertise technique, autre-
ment dit entre la Commission Prodi et la fondation privée Internatio-
nal Accounting Standards Commission (IASC) basée a Londres depuis
1967, qui a joué le rdle du consultant qualifié pour édicter les régles
financieres européennes. Si Jacques Delors (2004) souligne la « mé-
thode a I'épreuve « que fut, dans les années 1984-1994, la Commis-
sion comme organe moteur et rassembleur qui doit étre créatrice de
consensus dynamique.. Elle propose, et par-la elle entraine, mais elle
ne peut réussir que si elle est forte de sa collégialité pleinement appli-
quée (p.247), Delors indique également comment la prodigieuse muta-
tion des Pays de ’Est entre 1994 et 2004, - L’Est bouge, Les Européens

2 Normes de reporting financier IFRS = Réglements de la Commission (CE) n° 2236/2004,
n°2237/2004 & n°2238/2004 du 29 decembre 2004 adoptant certaines normes compta-
bles internationales. Les normes IFRS font référence a la notion de juste valeur de mar-
ché en la substituant aux notions classiques de coiit historique et de prix. Le concept com-
plet, qui s’énonce en anglais comme fair market value at arm’s length, exige que toute
transaction, a I’actif ou au passif du bilan d’une entreprise soient évalués selon une jus-
te valeur de marché a distance de transaction. Sans en avoir I'air cette référence omnipré-
sente modifie le socle méme de la gestion, car la fiabilité des comptes de toute entreprise
dépend de qui est dit étre la «fair value». Pour une partie prenante (par exemple la SNCF)
un titre de transport a 100 euro entre Paris et Milan sera «fair», tandis que pour une
autre partie prenante (par exemple un groupe de visiteurs) ce sera «unfair». Dés lors il
conviendra de faire intervenir la concurrence en ouvrant des lignes d’autobus, ou d’autres
liaisons ferroviaires, sur le méme parcours pour faire baisser les prix. Plus largement les
IFRS refusent la notion de base historique des coiits pour ne plus se fier qu'au seul mar-
ché. Que dire alors de biens qui n’ont pas de marché de référence ? Que dire en particu-
lier des biens collectifs ?
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de UEst au G7, Les Allemands de UEst bousculent ’histoire - a permis
une américanisation de la méthode européenne, soumise systématique-
ment a la pression de ’European Round Table of Industrialists (ERT)
et des lobbies UNICE (Union of Industrials and Employers’ Confede-
ration of Europe), ETUC (European Trade Unions Confederation), et
BEUC (Bureau européen des Unions de consommateurs). En 1999-
2000 ce sont les Commissaires Bolkestein, Monti et Verheugen qui ont
inspiré au Conseil européen d’établir une normalisation financiére des
entreprises basée sur les standards d’audit et de reporting : la décision
de faire basculer les entreprises cotées sur les marchés financiers en
Europe aux normes IFRS, - décision des chefs de gouvernement accen-
tuée par I'élargissement de 1'Union et par la crise de la New economy
entre 2000 et 2003 - a permis d’aller trés vite, 1a ou il aurait fallu anté-
rieurement des dizaines d’années de négociation.

La pression qui s’en suivit dans les services (Luxembourg) et au
Parlement européen (Strasbourg) permit a la machine européenne
d’adopter la quarantaine de normes IAS et IFRS dont le point commun
se nomme fair market value. Toutefois, détail significatif, la résistance
de l'association frangaise des banques (AFB) et son homologue euro-
péenne face aux normes IAS 32 et IAS 39 relatives a la valeur des ti-
tres financiers dérivés, amena, au début de 2004, le président frangais
J.Chirac a exiger un réexamen technique des IAS 32 et 39. Mais tout
au long de la démarche des IFRS, 'argument du «défi américain» a été
utilisé pour justifier le basculement inévitable en normes IFRS des en-
treprises européennes. Méme 1’Elysée est intervenu directement pour
tenter de «faciliter» 'adoption des régles européennes par les entrepri-
ses : 'ordonnance 2004-1382 du 20 décembre 2004 élargit aux PME
le champ d’application des normes IFRS en France. La hate de rendre
les entreprises européennes compétitives sur les marchés mondiaux par
leur alignement sur les IFRS constitue en fin de compte une certaine
réponse au défi américain identifié en 1967. Cette réponse ne reléve pas
d’une simple coordination inter-gouvernementale, mais d’unification et
banalisation normatives sur le modéle américain, car les Directives du
29 décembre 2004 sont des mesures allant bien au-dela de I’harmonisa-
tion vers une obligation quasi fédérale a partir du 1/01/2005.
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La Societas Europaea®

Le Réglement et la Directive qui établissent la Societas Euro-
paea constituent un acquis communautaire qui : (1)- Améliore la liber-
té effective d’établissement; (2)- Introduit I'implication des travailleurs;
(3)- Renforce la protection des créanciers; (4)- Etablit un véritable la-
bel européen, S.E étant la contrepartie du «Inc.» Américain; (5)- Sort
des blocages juridiques opposant la théorie du siége réel (France, Al-
lemagne) a la théorie de 'incorporation (Pays-Bas, Grande-Bretagne).
Contrairement aux IFRS qui ont été établis sur une base technique
en quelques années seulement, le statut de SE résulte d’un processus
politique de plus de trente ans de négociations qui s’est achevé sur le
concert établi entre un volet juridique instauré par un Reéglement euro-
péen, et un volet social instauré par une Directive. La SE comporte une
assemblée générale des actionnaires, et le consensus européen abouti &
lui donner soit sur une structure dualiste (a2 ’Allemande, avec organe
de direction et organe de surveillance), soit une structure moniste (2 la

3 Societas Europaea = Reglement de la Commission (CE) n° 2157/2001 du 8 octobre 2001
relatif au statut de la Société Européenne (S.E). Et : Directive Européenne n°2001/86
complétant le statut de la SE pour ce qui concerne I'implication des travailleurs En favo-
risant la mobilité du siége social de I’entreprise, le statut de Societas Europaea (SE) en-
tend favoriser I’adaptation des structures de production, inciter a la mise en commun ou
restructuration par voie de fusion ou d’intégration verticale, et affranchir les sociétés les
plus dynamiques de la nécessité de rester fixées dans un Etat national.

Réglement européen n°2157/2001: Statut de la Société européenne (S.E)

Article 1: une société peut étre constituée sur le territoire de la Communauté sous la for-
me d’une Société anonyme européenne, ou Societas europaea (S.E). La S.E a la person-
nalité juridique.

Article 2, §2: Les SA et les SARL constituées selon le droit d’'un Etat membre et ayant
leur siége statutaire et leur administration centrale dans la Communauté peuvent consti-
tuer une SE : - soit pour créer une SE filiale ; - soit comme une SE holding, si deux d’en-
tre elles relevent de deux Etats membres différents; - soit comme une SE par voie de fu-
sion, si deux d’entre elles relévent de deux Etats membres différents;

Article 7: Le siége statutaire de la S.E est situé dans le méme Etat membre que son admi-
nistration centrale (sa Direction Générale);

Article 8: Le siége statutaire de la SE peut étre transféré dans un autre Etat membre. Ce
transfert ne donne lieu ni a dissolution ni a création d’une personnalité morale nouvelle.
Article 10: Sous réserve des dispositions du présent Réglement, une SE est traitée dans
chaque Etat membre comme une SA constituée selon le droit de I’Etat membre dans le-
quel la SE a son siége statutaire.

Article 11: La SE doit faire précéder ou suivre sa dénomination sociale du sigle: S.E
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Francaise, un seul conseil d’administration). Dans la pratique, ce sta-
tut doit permettre d’éviter de multiplier les filiales de droit local, la SE
ayant vocation a s’insérer dans tous les pays de ’'Union sans connaitre
de frontiere juridique. En paralléle au Réglement, la Directive garan-
tit les droits d’implication des salariés dans les décisions prises, et éta-
blit le principe de consultation préliminaire a toute constitution de S.E.
L’implication des travailleurs recouvre 'information, la consultation,
la participation etc. par lesquels les représentants des travailleurs peu-
vent exercer une influence continue, permanente et sérieuse, sur les dé-
cisions a prendre au sein de ’entreprise. A ce sujet, les Etats membres
doivent prévoir que les représentants de syndicats puissent étre mem-
bres du groupe spécial de négociation qui prépare la mise en place de
la SE, et que des travailleurs aient le droit de siéger au sein des orga-
nes de surveillance et d’administration de la SE.

Formulée dés 1959 dans une proposition exprimée par le profes-
seur Thibierge au 57¢éme Congrées des Notaires, la société européenne
prend un envol remarquable. Avec le soutien de la Commission euro-
péenne, le professeur Sanders (Pays-Bas) aboutit a une étude de faisa-
bilité et un mémorandum en avril 1966. Le premier projet de Régle-
ment de la S.E (1970) est approuvé par le Conseil Economique et Social
des Communautés européennes (1972), puis soumis au Parlement euro-
péen (1974). Ce dernier introduit de nombreux amendements concer-
nant la participation des travailleurs, puis la Commission rédige un re-
glement révisé (1975) qui fait 'objet de nombreuses navettes entre les
différentes instances de la Commission. La notion de société européen-
ne est alors une image aboutie du droit des groupes allemands (Kon-
zernRecht), devant comporter un syst¢tme a Directoire et Conseil de
surveillance [c’est & dire Vorstand und Aufsichtsrat ], incluant la par-
ticipation des travailleurs (Mitbestimmung). Selon Michel Albert (in
P.Muller, 1992, p.296) « la doctrine de la Sozialmarktwirtschaft consi-
dére que I’Etat n’a le droit d’intervenir dans la vie économique ou so-
ciale que pour deux raisons seulement, mais que ces mé€mes raisons lui
créent de véritables devoirs d’intervention. La premiére raison est 'éga-
lisation des conditions de la concurrence, la seconde concerne les tra-
vailleurs..».
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Dans I’économie sociale de marché - de Bismarck a Adenauer - le
respect des conditions de libre concurrence va de pair avec les libertés
de circulation et d’établissement qu’il serait dangereux de laisser totale-
ment sans contraintes. Mais c’est oublier que pour les Britanniques et,
dans une moindre mesure les Néerlandais et les Irlandais, tout facteur
de protection des travailleurs est une contrainte supplémentaire qui bri-
de la compétitivité des entreprises. Par conséquent, si I’Europe des mar-
chés doit se faire, c’est moyennant le courage politique de ne pas s’en-
combrer de réglementation sociale, surtout si elle provient d’autres Etats
Membres. A partir de 1972, 'adhésion de la Grande-Bretagne et de I'Ir-
lande et du Danemark, change les équilibres internes de la C.E.E. Le
«paquebot allemand» (C’est ainsi que I'on surnommait le projet de sta-
tut de S.E ) se voit sourdement attaqué par les nouveaux entrants, jus-
qu’a aboutir a son rejet par le Conseil européen de 1982 ou Mrs That-
cher le qualifie de «German fantasy «. En 1989, J. Delors, Président
de la Commission, exprime officiellement le lien entre la société euro-
péenne et ’Acte unique a venir en 1992. Appréhendant un nouveau blo-
cage de la part des Britanniques, Delors fait voter au Conseil européen
du 25 aofit 1989 le principe de séparer en deux volets distincts le statut
de la société européenne d’avec la participation des travailleurs. Il es-
pére que la séparation permettra de négocier en deux paquets distincts,
dont 'un au moins pourrait étre accepté. Delors se fait alors I'avocat
de la société européenne (SE) dont un Reéglement permettrait la créa-
tion et la gestion de compagnies ayant une dimension européenne, li-
bérées des obstacles provenant de la disparité et des limites d’appli-
cation des divers droits des sociétés au niveau national. Entre 1988 et
1992, Delors suscite aupres de lui la présence d’un groupe de grandes
entreprises européennes, parmi lesquelles la major pétroliére britanni-
que British Petroleum BP, pour s’assurer un vecteur transversal capable
de casser les clivages des représentations nationales et il parvient a pro-
duire deux textes distincts, un Réglement qui fixe le statut de la SE et
une Directive sur la place des travailleurs. Cette derniere prévoit trois
systémes de concertation au choix, dont un modele tres souple: «Quand
les deux parties a la négociation le décident ou lorsque aucun accord
ne peut étre conclu, un modeéle standard, établi par la législation de
I’Etat du siege, s’applique a la SE».
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Cependant ce sont les Allemands qui en 1992 refusent d’aller plus
loin; en effet il existe, selon eux, un manque d’équivalence pratique en-
tre la législation sociale de I’Allemagne et celles des autres Etats, et ils
soulignent que, selon leur vision, «il ne peut y avoir de SE sans parti-
cipation». Dans 'autre camp, les Britanniques brandissent a nouveau
leur «Non a I'exportation des modeles nationaux», et ils sont rejoints
par ’Espagne entrée en 1985 dans la CEE qui manifeste son agace-
ment devant le front social franco-allemand. C’est donc la Commission
Santer qui relance la négociation sur la S.E en demandant a Etienne
Davignon, ancien Commissaire, de former un groupe d’experts man-
daté pour établir des préconisations sur la société européenne. Pour
débloquer le dossier, le Groupe Davignon propose que des regles de
participation soient définies par défaut, pour le cas ol management et
travailleurs n’arriveraient pas a se mettre d’accord; il s’agirait de réser-
ver 20% du Conseil de surveillance aux représentants des travailleurs.
Davignon introduit I'idée d’une Directive a géométrie variable, com-
portant une formule souple de négociation au cas par cas pour chaque
entreprise. Pour ce faire, il incorpore dans la Directive le concept de
Groupe Spécial de Négociation, associant des managers et des délé-
gués des travailleurs. Le 24 septembre 1997, le Commissaire européen
au Marché intérieur Mario Monti déclare, a propos du Conseil euro-
péen d’Amsterdam qui a placé la Société européenne comme une prio-
rité du Plan d’action pour le Marché unique: Je crois que la négociation
envisagée par le Groupe Davignon est susceptible de produire des ré-
sultats adaptés a chaque situation de société européenne. Il faut se sou-
venir d’'une chose importante: la société européenne sera toujours une
option ouverte, et pas une solution de remplacement des systémes na-
tionaux existants, qui garderont toute leur utilité*.

En 1998 I’Espagne demeure figée sur sa position d’hostilité totale
au projet de Directive sur I'implication des travailleurs au motif qu’el-
le est déséquilibrée au profit des Etats membres qui ont établi depuis
longtemps des lois de participation des travailleurs. A I’époque préoc-
cupée par la fusion de son groupe national Tabacalera avec 'ex-régie
francaise SEITA, I’Espagne voit son intérét a refuser qu’'une S.E puis-

4 Voir le site Internet http:/www.hri.org/news/europe/midex/p7-09-25.midex.html.
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se résulter d’'une simple fusion car si une société frangaise, lourdement
chargée socialement, fusionne avec une société espagnole ayant peu de
régles de participation, la SE enregistrée en Espagne devrait porter les
engagements sociaux lourds de la participation frangaise. Dans ces cir-
constances, I’Espagne refuse que le siege d’Altadis (SEITA-Tabacale-
ra) soit localisé en France. Lorsque au second semestre 2000 la France
prend la présidence de 1'Union et prépare la Conférence Intergouverne-
mentale (ICG) de Nice, elle est préte a soutenir le britannique Lord Si-
mon qui a formalisé avec E.Davignon le principe Before-After ou : Pas
de participation Avant => Pas de participation Apres. Il signifie qu’on
ne pourra pas forcer une firme ne pratiquant pas la participation des
travailleurs avant de devenir une S.E a établir une participation apres
sa transformation en S.E. Ce compromis revient a accepter qu’un Etat
membre (B) puisse, en cas de fusion, ne pas transposer dans sa légis-
lation les régles de participation inspirées d’un autre Etat membre (A).
Mais la SE résultante de la fusion peut étre enregistrée dans cet Etat
membre (B) seulement s’il n’y avait pas de participation dans les firmes
(A) et (B) avant la fusion, ou si un accord interne a pu étre conclu sur
la participation. En décembre 2000, a Nice J.M Aznar accepte ce com-
promis et, apres de 10 mois de mise au point supplémentaire, le Conseil
promulgue effectivement le 8 octobre 2001 le Réglement n°2157-2001
et la Directive 2001/86, publiés le 10 novembre 2001 au Journal officiel
des Communautés européennes?.

5 Directive européenne 2001/86 sur I'implication des travailleurs de la SE.
Article 1: Objet: La présente Directive régit I'implication des travailleurs dans les affai-
res des SA européennes, ou S.E.
Article 3: La procédure de négociation avec les représentants des travailleurs comporte la
création d’un groupe spécial de négociation (GSN) , etc.
Article 4: Esprit de coopération : Les organes compétents des sociétés participantes
(créant la SE) et le GSN négocient dans un esprit de coopération, en vue de parvenir a un
accord sur les modalités relatives a I'implication des travailleurs au sein de la SE.
Article 7: Forme d’implication des travailleurs : S’il y avait plus d’'une forme de participa-
tion au sein des différentes sociétés participantes a la SE, le GSN décide laquelle de ces
formes doit étre instaurée dans la SE.
Article 9: Procédure d’information et de consultation des travailleurs : L'organe compé-
tent de la SE, et I'organe de représentation des travailleurs, travaillent dans un esprit de
coopération, dans le respect de leurs droits et obligations réciproques.

303



Le résultat obtenu est donc finalement ambigu : ’Europe dis-
pose d’un statut d’entreprise qui obéit 2 un Réglement (obligatoi-
re), tandis que la dimension sociale reléve d’'une Directive devenue,
en raison de la régle avant-apres, une sorte de modalité facultati-
ve. Laspect positif est donc la possibilité de créer une S.E, avec un ca-
pital - au minimum 120.000 euros - divisé en actions, sur la base d’une
composition de sociétés préexistantes, situées dans au moins deux
Etats membres. La S.E peut naitre (1)- soit de la constitution d’une fi-
liale commune (seul cas de création véritable); (2)- soit de la fusion de
ces deux sociétés; (3)- soit de la remontée vers une SE holding. Enfin,
un dernier cas est possible: une société mere et sa filiale SA ou SARL
établie dans un autre Etat membre décident de se réunir sous la forme
d’une S.E. Lenregistrement de la S.E donne lieu a une publication au
Journal officiel des communautés européennes (JOCE). Le siége social
de la S.E doit étre situé dans le méme Etat que son centre de direction,
ce qui résout en apparence le débat entre les tenants de la théorie du sie-
ge réel (comme la France) et les juristes de la théorie de I'enregistre-
ment (comme la Grande-Bretagne), ce point particulier devant étre réé-
valué par une étude prévue pour I'année 2007.

Initialement, le concept de S.E était pergu comme un ingrédient vi-
tal du marché commun; on pensait que la Societas Europaea élimine-
rait les désavantages respectifs des différents cadres 1égaux; Ferait dis-
paraitre les écarts entre les pouvoirs des Conseils d’administration dans
les sociétés des divers Etats membres; Permettrait de normaliser la pré-
sentation des comptes annuels dans un format européen; Créerait une
véritable entreprise de type fédéral régie par un cadre incluant la parti-
cipation des travailleurs autant que les fonds des investisseurs; Rappro-
cherait les économies nationales vers une convergence de I'économie
européenne; Et couvrirait 50% des firmes en Europe, ce qui provoque-
rait une économie de 30 milliards d’euro par an, soit 3 pour mille du
PIB de I'Union européenne en raison des facilités offertes par la mobi-
lité¢ dans tous les Etats membres.
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Tableau n°1- Les formes nationales intégrables dans une Societas

Europaea

Réglement EC/ CE - 2157/2001
(Annexes 1 et 2)

Sociétés par actions

Sociétés a responsabilité limitée

la société anonyme SA,

la société privée a responsabilité

Belgium naamloze venootschap NV limitée SPRL
Denmark aktieselskaber AS Anpartselskaber
Gesellschaft mit beschranker Haf-
Germany die aktiengesellschaft AG tung GmbH
P etairia perlorismenés eouthu-
Greece anonimé étalria AE nés EPE
. sociedad de responsabilidad li-
Spain la sociedad anonima SA mitada
France la société anonyme SA société a responsabilité limitée
SARL
Ireland public companles private companies limited by sha-
limited by shares Pic res.Ltd
Italy societra per azioni SA societa a responsabilita limitata
Luxembourg la société anonyme SA la SARL

Netherlands

naamloze venootschap NV

besloten venootschap met beperk-
te aansprakelijkheid BV

Gesellschaft mit beschranker Haf-

Austria die aktiengesellschaft AG tung . GmbH

Portugal sociedade anonima SA deres- | sociedade por quotas de respon-
9 ponsabilidade limitada sabilidade limitada SRL

Finland publikt aktiebolag AB Osakeyhtio

Sweden publikt aktiebolag AB Aktiebolag

United public companies private companies limited by sha-

Kingdom limited by shares Plc res . Ltd

En réalité le succes de la S.E en tant que 1égislation n’est toujours pas
démontré, mis a part le phénomene classique d’opportunisme de quelques
pays (Belgique, Irlande, Pays-Bas) qui ont offert en premier la possibilité
de créer des S.E sur leurs sols. De fait, la S.E laisse dans le flou nombre
dattributs 1égaux qui font la force des acteurs de la démocratie économi-
que américaine, et notamment des PME. De plus, le processus de mise
en place de la SE fut la scéne d’une négociation féroce dont la principale
victime est ’économie sociale de marché, car le volet social du dispositif
est finalement devenu optionnel lors de la négociation de Nice (décembre
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2000). Au terme de 'analyse en premiére intention du statut de la S.E et
des normes financieres IFRS, il parait utile de contraster les deux proces-
sus de leur adoption respective, avant de montrer la profonde convergen-
ce de fond qui existe dans les résultats — la validation d’un modéele d’en-
treprise européenne qui reléve de la market value.

Une premiere différence frappante est que la S.E est un statut ré-
servé uniquement & un petit nombre de firmes capables de lancer la
démarche de fusion d’entités se situant dans des Etats membres diffé-
rents, tandis que les IFRS sont obligatoires pour toutes les sociétés co-
tées, sans exception. La gravité "amplitude des conséquences économi-
ques est donc marginale pour la S.E, et quasiment universelle pour les
IFRS. Une seconde différence provient de I’hypothése que si les firmes
ont des personnalités morales identifiant des « corps sociaux » (Fayol),
alors - en reprenant 'idée de Marteen Vink (2003) selon qui deux sor-
tes de réponses intitulées «thick» et «thin» ajusteraient les compor-
tements face aux changements de normes institutionnelles de I’Euro-
pe- , on peut différencier la démarche des normes IFRS qui s’attaque
a I'épaisseur culturelle («thick Europe») tandis que I’adoption de la So-
cietas Europaea reléve d’une finesse opportuniste («thin Europe») sai-
sie par les seuls Etats membres capables de s’adapter avec souplesse
a la complexité d’un statut résultant d’'un compromis boiteux. Un troi-
sitme type d’écarts concerne la différence de durée des processus (40
ans pour la SE, 5 ans pour les IFRS), et 'amplitude des textes (seule-
ment deux pour la SE, dont un quasiment optionnel; déja six pour les
IFRS) et des résistances qu’ils suscitent : résistance passive par absen-
ce de transposition pour la SE; Résistance active par refus de la part des
acteurs de base (PME et banques) dans le cas des IFRS®.

6 Comparaison différentielle entre Européanisation de la SE et des IFRS

Points clefs de contenus La Societas Europaea Les normes comptables IFRS

Traité de Rome puis plan Thi-
Date d’origine bierge et projetallemand (1959-
1970)

Plan d’action de la Commission
sur Services financiers (2000)

seulement des Sociétés neu-
Application a.. ves, “filles” de firmes exis-
tantes

Toutes sociétés faisantappel
public a I'épargne (en Bourses)

Uniformisation obligatoire de
50 normes comptables finan-
ciéres

Harmonisation d'une forme

But poursuivi nouvelle de société; la S.E
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2- De Pinfluence des lobbies sur la dimension cognitive :
Pentreprise market value

Si on vient de souligner les différences entre processus, on consta-
te aussi une convergence assez frappante de la Societas Europaea et
des normes comptables IFRS vers un modéle qui neutralise la référen-
ce a I’économie sociale de marché. Assez nettement entre 1999 et 2005,
la réglementation européenne des entreprises est passée de la coordi-
nation (qui préservait la dimension sociale de ’entreprise) a 'unifica-
tion (autour de la market value seule). Un mode¢le financier a remplacé
le modele social, et il convient de s’interroger sur le mécanisme «invisi-
ble» qui a rendu possible un tel changement. Empruntant a Philip Selz-
nik(1959) la notion de leadership, on peut décrire ces deux processus
comme I’émergence d’un leadership implicite qui se méfie de la Char-
te sociale européenne de 1992 et entend bien en neutraliser I'impact sur
le management des entreprises. Nicolas Jabko (2001) souligne combien
'analyse du leadership européen éclaire les parcours observés, et nous
voulons dans ce paragraphe élaborer la grille explicative d’une trans-
formation qui a pu passer inapercue en matiére de norme identitaire en
Europe des entreprises. Or on trouve du c6té du leadership et des grou-
pes d’influence la source de convergences sensibles entre les deux dé-
marches distinctes du statut de Societas Europaea et des Normes de re-
porting financier IFRS - ce qui améne a s’interroger sur une inflexion
cognitive de I’Européanisation des firmes.

En effet de 1998 a 2005 il s’opére un passage critique entre les ré-
férences politiques a I'économie sociale de marché et les références -

Contenu Réglement + Directive 2001 SIx Réglements en 2003 & 2004
Processus path-dependent vi- Processus de sous-traltance
Démarche sant a obtenir une ratlonalité ou Externallsation (Grossman,

partagée

2002)

Scénario a long terme

“Thin” (Vink, 2003) : oppor-
tunisme avec tantét le bascu-
lement rapide, tantét la non-
transposition durable

“Thick” (Vink, 2003) : appro-
che culturelle rendant néces-
salre la gestion de crises et de
transitions

Adaptation ou contingences a
date 2005

Adoptlon immédiate pour les
E.M type Portugal, Irlande, Let-
tonie pour attirer investisse-
ments industriels

Dlvergences et résistances
pour les EM de culture contl-
nentale (Bel, All, FR) du coat
historique

(les noms entre parenthéses renvoient aux références citées dans la bibliographie)
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dites techniques - a la fair market value, en paralléle avec la nécessité
de pluralisme qui résulte du processus d’élargissement de I’'Union pas-
sant de 15 a 25 Etats Membres, et en conjugaison avec la sensibilité des
publics nationaux sur les enjeux du traité relatif a la Constitution euro-
péenne. Ce passage semble étre la phase ultime d’une transformation
qui a débuté dans les années 1980 en Europe, mais dont 'analyse fine
a été faite par Théodore Lowi (1969). Au cceur de son sujet se trouve le
mot de statism que 'on peut traduire par «bureaucratie du lobbying»;
il renvoie a la croissance paralléle des bureaux délocalisés a Washing-
ton des grandes firmes de Wall Street qui veulent influencer la politi-
que fédérale, et des bureaux d’'une administration américaine puissante
en terme de budget, nombre d’employés et nombre d’agences fédéra-
les également 2 Washington ou dans la Virginie proche. Le lobbying
signe une collusion de fait entre les intéréts des grandes firmes et les
priorités politiques des dirigeants qui acceptent de travailler en direct
avec les industriels. Selon Lowi, l'attitude d’acceptation gouvernemen-
tale des industriels est tardive, mais quand elle s’est produite aux Etats-
Unis dans les années 1920 a 1950, ce fut un phénomeéne massif. Lowi
souligne également que le gouvernement fédéral tend lui-méme a inté-
grer la «société civile» dans le dialogue entre capitalisme et pouvoirs
publics, de sorte qu’il se produit dans les faits un partage des taches ad-
ministratives entre les entreprises et le gouvernement fédéral qui en-
suite «informent» la société civile des compromis qu’ils ont décidé de
poser. Si I'interpénétration des deux mondes politique et des affaires
est plus avancée aux Etats-Unis qu’en Europe, T.Lowi (1969) prédisait
qu’elle serait inéluctable dans la logique méme des Communautés euro-
péennes. Il est étonnant de constater, pres de 40 ans apres, que la Com-
mission Bruxelles fonctionne entiérement sur le modéle du pluralisme
des groupes d’intérét : Dans le systéme pluraliste des groupes d’intérét
il se produit une rupture de pratique du politique, au sens que la poli-
tique devient par excellence une place publique (agora) ou s’affrontent
nombre d’unités sociales autonomes et en compétition les unes avec
les autres pour obtenir les décisions qui les arrangent. La ou le capita-
lisme classique croyait que le pouvoir et le contrdle relevaient de I’arbi-
traire de I’Etat, et qu'’il fallait donc leur résister, par contre le pluralisme
des groupes d’intérét percoit la présence d’un jeu de poids et balances
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check and balances sur lesquels il suffit de faire pression partout dans
la société pour aboutir a ses fins.

Lowi assigne donc une dimension politique a toutes les sphéres
d’autonomie des dirigeants des entreprises - particuliérement les grands
groupes- car tout dépend des jeux d’influence qu’elles peuvent exercer
sur les pouvoirs publics, qu’ils soient fédéraux, d’Etat, ou locaux. Selon
lui, les gouvernements et les administrations centrales et/ou locales ne
sont que 1’'un des moments du processus de contrdle social qui s’organi-
se a partir de configurations variables d’acteurs ou les dirigeants d’en-
treprise ont une logique d’influence qui leur est propre et qui dure long-
temps. Pour le dire autrement les commissaires européens passent, et
les lobbies restent’...

Concréetement, le lobbying s’apparente a I’art d’utiliser la technique
et 'expertise pour changer la donne politique; si, de son c6té, I'admi-
nistration se voit dans un rdle de médiation facilitant le pluralisme des
groupes d’intérét, en réalité elle est elle-méme soumise a la puissance
de lobbies qui, selon leur degré d’influence, vont de I'incitation a 'inter-
vention. Dans le secteur des entreprises, la Commission européenne est
semblable a une administration d’Etat instaurant médiation et autoré-
gulation entre certains groupes de pression; parmi ceux-ci, les grandes
entreprises agissent au quotidien pour influencer les choix de la Com-
mission, du Conseil et du Parlement européen. De plus comme leurs di-

7 Le pluralisme des groupes d’intérét (P.G.1)est une nouvelle physionomie des pouvoirs
dans les démocraties post-modernes, étant entendu que la «main invisible» s’est trans-
formé en une véritable coexistence rivale et/ou collaboratrice d’acteurs organisés en
groupes pour défendre leurs intéréts. La différenciation de ces groupes provient de la re-
connaissance officielle d’'une multiplication: a/ des rdles des individus; b/ des spécialis-
tes et experts; c/ des organes de contrdle social (parallélement au déclin de la famille);
d/ de la distribution de l’espace des villes, ou sont apparus des quartiers d’af faire qui
témoigne du phénoméne de concentration des activités de services. Le pluralisme des
groupes d’intérét remplace le capitalisme et repose sur Uefficacité des pressions exer-
cées sur la bureaucratie par des groupes d’intérét divers: syndicats; fédérations de pro-
ducteurs ; associations de consommateurs ou d’usagers; assureurs; banques; firmes
industrielles d’'un méme secteur; etc. Tous ces groupes ont en commun de chercher a im-
poser au processus administratif une pression a la fois interne et externe, en vue de fai-
re évoluer les décisions dans leur propre sens. En termes économiques, le lobbying des
groupes d’intérét se concrétise le plus souvent par la mise en oeuvre de mesures légis-
latives ou réglementaires grace auxquelles des avantages sont accordés aux groupes en
tant que «passagers clandestins» (free riders) de dispositifs publics. Lowi, 1969, chapi-
tre 4 «interest-group liberalism”.
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rigeants ont un acces prioritaire aux chefs d’Etat ou gouvernements, ils
sont introduits par le haut dans les Comités Techniques qui dominent le
processus réglementaire européen. Ce fut par exemple le cas pour I’éla-
boration du statut de SE ou des experts britanniques et espagnols intro-
duits en 1996 dans le groupe de travail Davignon enfoncérent le clou
“pas de contrainte sociale” comme étant une option possible de la SE.

On peut donc appliquer ici I'idée de Robert Dahl - cité par T. Lowi
(1969, p. 52)- selon qui deux individus ou deux partis en conflit croisent
leurs variables de coercition et d’ajustement mutuel de sorte qu’il exis-
te pour résoudre leur différend quatre manieres de procéder. Ce qui est
frappant a propos de la SE et des IFRS est que I’on est passé de modes
classiques, - la négociation positive, la coercition et le blocage -, a une
modalité d’intervention cognitive par le biais de lobbies puissants, bien
introduits, et agissant sans discontinuer “nuit et jour” auprés des auto-
rités européennes.

Les trois premiers modes — négociation positive, enforcement coer-
citif, ou blocage - sont classiques dans la construction européenne. La
négociation positive correspond a une coercition faible et un ajustement
fort, que Jean Monnet (1976, p.656) définit comme ne comportant pas
un gouvernement central, mais des décisions communautaires au sein
du Conseil des ministres car «..la proposition de solutions communes
par l'organisme européen indépendant (la Commission) permet d’écar-
ter valablement l'obligation d’unanimité.. Cette méthode est le vérita-
ble fédérateur de I’Europe « (écrit du 26 juin 1962).

Tableau n°2- Coercition et Ajustement
entre des intéréts contradictoires

Possibilité de coercition Ajustement mutuel Faible Ajustement mutuel Fort

Verrou, blocage négociation né-

Coercition Faible Négociation positive

gative
Coercition Forte Coercition, .\{:alence, renforce- P_Iurallsme des groupes d'inté-
ment coercitif rét (PGl)

(Source: R.Dahl, repris par T. Lowi, 1969, p. 52).

La seconde solution qui reléve du renforcement coercitif s’illustre
dans la volonté de Margaret Thatcher en 1984 d’obtenir un juste retour
aux contributions britanniques au budget communautaire. Par mena-
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ce et force de chantage au départ du Royaume-Uni , la dame de fer ob-
tint une reversion qui, a ce jour (2005) en cumulé représente la somme
d’environ 30 milliards d’euro de manque & percevoir pour les services
européens. Enfin la troisi€éme situation est le blocage, méthode chére
a la France puisque De Gaulle, décu par I'’échec de son «Plan Fouchet»,
brisat net le 30 juin 1965 a minuit la présence francaise a Bruxelles,
et ceci pour pratiquement une année, jusqu'a obtenir la mise au pas
du président allemand de la Commission Walter Hallstein, remplacé en
1967 par le luxembourgeois Jean Rey..

Or ces trois modeles classiques du fonctionnement européen ont
été supplantés au cours de la dernieére décennie, dans le domaine des
politiques relatives aux entreprises, par une vive inflexion cognitive -
cette derniére résultant du pluralisme des lobbies, donc d’un quatrie-
me mode ou a la fois la coercition forte et ’ajustement mutuel sont
forts. Dans leur étude sur la place des PME dans le dispositif euro-
péen, Coen et Dannreuther (2002) montrent le paradoxe existant entre
une Union qui se voudrait ouverte & toutes les entreprises mais qui est
en réalité accessible seulement aux firmes les plus grandes (effet de la
taille) et/ou les plus puissantes (effet de la position politique nationale
ou communautaire ). Ces deux auteurs évoquent une véritable exclusion
des PME, qui représentent 99% des vingt millions d’entreprises exis-
tant sur le territoire de ’Union, tant en mati¢re de stratégie industriel-
le que de policy-making (décisions au quotidien). Cette exclusion, bien
gu’involontaire en ce sens qu'aucune autorité ne I’a voulue, est néan-
moins effective car elle résulte de I'influence depuis les années 1975,
renforcée depuis 1985, d’un business lobbying (lobby des affaires) qui
est principalement le fait de trés grandes entreprises. A cet égard Coen
et Dannreuther (2002) soulignent deux éléments qui sont essentiels
pour comprendre la dynamique (ou 'absence de dynamisme) du pro-
cessus de Societas Europaea et de I'adoption des normes IFRS de re-
porting financier :

— d’une part le business lobbying a Bruxelles est concentré dans
deux organes déja cités, 'European Round Table of Industria-
lists (ERT) qui assemble 50 présidents de trés grandes entre-
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prises européennes (Peugeot, Volkswagen, etc.), et 'UNICE?
qui représente a Bruxelles plus de 300 fédérations des indus-
tries européennes organisées par secteurs (Chimie, Métallur-
gie, Electronique, Habillement, etc.) et par pays (32 confédéra-
tions nationales).

— d’autre part l'agenda de Bruxelles est ouvert directement aux
influences des industriels américains, par la présence active
a Bruxelles de ’American Chamber of Commerce (Amcham)
forte de 150 firmes américaines pratiquant un insider lobbyism
ou «entrisme professionnel».

Ainsi sur le théatre européen la force conjointe associant Amcham
avec ’ERT et 'UNICE peut faire inscrire sur I’Agenda européen des
thémes qui intéressent conjointement les plus grandes entreprises mon-
diales. Les normes, les savoirs, les valeurs partagées - tout ce qui consti-
tue un systéme cognitif - dépend de la vision portée par les plus grandes
firmes qui ont un comportement politique groupé, « y compris par des
alliances stratégiques entre des intéréts divergents» comme 1’écrivent
Coen et Dannreuther (2002, p.119). Certes, si un pourcent seulement
des firmes d’Europe (les 20.000 plus grandes firmes) a plus de poids
que les 99% restant (soit vingt millions d’entreprises), que dire du res-
te de la société civile qui ne pese rien en matieére de réglementation des
entreprises ? On découvre alors que le modéle européen n’est pas véri-
tablement pluraliste dans les faits : en comparaison avec I'accés privilé-
gié dont disposent les grandes entreprises, Coen et Dannreuther montre
combien la qualité d’accés des PME en Europe reste faible et pauvre,
partagée entre des points de vue fragmentés entre secteurs et entre
nations, sans possibilité de faire entendre une voix cohérente et sans
possibilité de contre-proposition. Contrairement a la démocratie amé-
ricaine dans laquelle le poids politique des PME est déterminant, no-
tamment pour ce qui concerne les valeurs défendues 8 Washington par
les lobbies des grassroots (les pousses d’en bas), il semble exister non
pas une démocratie mais une sorte de ploutocratie influente a Bruxel-

8 L’UNICE rassemble les plus grands groupes industriels et ce n’est pas un hasard si Ernest
Antoine Seilliere, président du MEDEF frangais en a été désigné président le 21 mars
2005, prenant la suite de Jurgen Strube, ex-président de ’'Union des industries alleman-
des.
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les. Ce fait est attesté par 'observation de Coen et Dannreuther (2002)
selon laquelle le lobby des grandes firmes américaines et européennes
porte non seulement sur la Commission européenne, mais surtout sur
le COREPER (Conseil des représentants permanents du Conseil des
ministres) et, en cas de besoin, sur le Parlement européen pour s’assu-
rer des éventuels amendements proposés par le lobby des affaires. Dés
lors on peut affirmer que c’est un changement cognitif qui s’est pro-
duit a Bruxelles sous la présidence de Romano Prodi (2000-2004), in-
diquant une faiblesse et dépendance de la Commission envers les lob-
bies confortés dans un rdle d’experts. Que ces experts interviennent
sur le projet de Societas Europaea, ou qu’ils préparent les IFRS, ils ont
dans les deux cas imposé leur modéle d’entreprise market value. Pa-
radoxalement les grands groupes américains, en se plagant en Euro-
pe, donc a l'extérieur du territoire fédéral, se trouvent hors du contrd-
le démocratique qu’ils devraient subir 2 Washington et vont beaucoup
plus loin qu’ils ne le pourraient aux Etats-Unis ou existent des contre-
pouvoirs dans la société civile. Cette tendance des grands entreprises
a se présenter comme des experts «simples techniciens», et a servir de
I’Union comme d’un véhicule financier au détriment de leur responsa-
bilité sociale, est d’autant plus forte qu’il n’existe pas de contre-pou-
voirs citoyens capables de contester les choix des grandes entreprises.
De plus, le soutien politique inconditionnel apporté par la Grande Bre-
tagne et par les Pays-Bas au modele de ’entreprise market value Euro-
pe (EMV), est renforcé désormais par les pays de I’Est. Pour ces der-
niers en effet, I’Europe dite «sociale» est un non-sens face a leur propre
logique de désocialisation et par rapport aux Etats-Unis®.

9 En 2003 par exemple, lors de I'achat par la compagnie polonaise PKN-ORLEN de 494
stations du réseau BP-Aral en Allemagne pour un prix de 140 millions d’euro, son vice-
président Slawomir Golonka (2003) a déclaré cette acquisition est une premiere étape
pour notre présence qui sera durable en Europe de I'Ouest dans une logique de compétiti-
vité qui signifie comme aux Etats-Unis que le meilleur gagne. Comme un clou qu’on en-
fonce, le nouveau paradigme cognitif est renforcé par ’action de certains Commissaires
sur la période 2000-2004, comme le Commissaire a I’élargissement, Giinter Verheugen
qui favorisait les jumelages entre des firmes de I’Est et de I'Ouest dans une perspective de
parité affirmative pour promouvoir la réussite a I'Est de I'Europe, tandis que le Commis-
saire au marché intérieur, Frits Bolkestein déclarait, par le biais de plusieurs dizaines de
millions de cartes de veeux diffusées en janvier 2003, que «le marché unique est au cceur
du projet européen, les entreprises ont accés a un marché beaucoup plus large, et dix ans
apres son ouverture le ler janvier 1993, I'Union européenne a pu démanteler beaucoup de
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Pour ce qui est des normes de reporting financier, en confiant a I’/n-
ternational Accounting Standards Commission Foundation (IASCF)
'exclusivité de la conception des normes financieres exigibles des fir-
mes européennes, la Commission a fait un bond extraordinaire vers la
concession de la régulation publique a un institut privé. Car s’agissant
de fixer les régles du jeu économique a la base de la vie entrepreneuria-
le en touchant a la fois la démarche d’audit et les contenus comptables,
I'IASCF est une fondation de droit américain, incorporée dans le De-
laware, présidée par 'ancien patron du Federal Reserve Board des Etats-
Unis, Paul Volcker, et dirigée par I’ancien patron de 'organisme britan-
nique de normalisation comptable D.Tweedie. Les Comités d’experts de
I'TASCEF sont tous tenus par des dirigeants des cinq premiers cabinets
mondiaux d’experts comptables, ou par des dirigeants de I'industrie qui
appartiennent aux plus grandes firmes mondiales (Price Waterhouse,
Accenture ex-Arthur Andersen, Deloitte & Touche, Shell, etc.).

Si I'on considére I'expression de «multiforme gouvernance» uti-
lisée pour décrire les processus complexes d’élaboration de la régle-
mentation européenne, alors le lobbying industriel qui a influencé I’éla-
boration de la SE comme des normes IFRS reléve d’un jeu alliant la
coercition et I’ajustement mutuel entre les acteurs, selon des modali-
tés variables allant du faible au fort. Dés lors on peut comprendre pour-
quoi le Commissaire Bolkestein a couplé I'imposition des normes IFRS
de reporting financier avec sa propre réforme de la «gouvernance d’en-
treprise». Les scandales Enron et Worldcom aux USA, comme Parma-
lat et Alstom en Europe, lui ont permis d’affirmer que «/’Union dispo-
se d’une opportunité unique, dans la perspective de Uintégration des
marchés financiers, a horizon 2005, pour mettre en place les meilleu-
res normes de gouvernance d’entreprises dans le monde. Pourquoi
est-ce si important ? Parce que les scandales financiers désorganisent
les flux, brisent la confiance des investisseurs, et par conséquent, cas-
sent la croissance économique». Parlant des «meilleures normes dans
le monde», F. Bolkestein a réussi a imposer un modéle normatif inté-
gral de I'entreprise en Europe. Ce résultat est paradoxal car rien ne pré-

barriéres bureaucratiques». Bolkestein n’hésite pas a chiffrer le bénéfice de la liberté des
marchés a 2,5 millions les emplois créés (par le marché unique) et a 877 milliards d’euro
les richesses supplémentaires engendrées depuis le Traité de Maastricht (par le marché
financier).
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disposait le Conseil européen a accepter que des aspects aussi distincts
que la forme juridique de la société européenne, et les normes compta-
bles obligatoires, relévent de la méme vision exclusivement financiere

3- La puissance du modéle d’entreprise market value :
bien au-dela de 'engrenage

La compréhension des logiques d’adaptation institutionnelle aux
normes produites par I’'Union Européenne est nécessaire ici, partant
du cadre développé par Borzel (2002) pour lequel la pression a I’adap-
tation est le principal mécanisme d’européanisation des politiques do-
mestiques. Selon cette approche, I’européanisation fonctionne lorsque
se produisent des mésajustements (misfits) entre normes européennes
et logiques nationales. Si dans un Etat membre donné (A) la pression
a l'adaptation est faible, c’est que le contenu des politiques publiques
européennes est déja présent au sein de I’Etat-membre (A), et qu’il n’y
a donc pas besoin de changements de grande ampleur dans le syste-
me politique national. A I'inverse si, dans un Etat membre (B) les réali-
tés institutionnelles et / ou la culture nationale existante engendrent une
qualité d’ajustement est « médiocre » entre les pratiques nationales (B)
et les normes de 1’'Union européenne, alors il faut s’attendre a des ten-
sions qui « tendent » (stress) la situation politique, donc a des difficul-
tés de mise en oeuvre des normes de Bruxelles dans le pays (B), allant
depuis de simples divergences jusqu’a des incompatibilités profondes,
voire méme des ruptures dramatiques et le refus des normes européen-
nes.

Ce mécanisme - la pression a l'adaptation — et ses aléas peuvent
alors s’appliquer de fagon pertinente a la dynamique impulsée a propos
de ’Européanisation des entreprises. On peut en effet décrire la volonté
politique forte d’harmoniser les entreprises, depuis la conférence inter-
gouvernementale de Nice (2000), comme une pression qui a provoqué
une vive tension d’adaptation entre les (nouvelles) normes européen-
nes et les réalités nationales pré-existantes chez les Etats membres. Or,
dans une telle circonstance, plus il existe a priori une convergence entre
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reégles nationales (britanniques) et nouvelle réglementation européen-
ne (ici fondée sur la market value), moins la pression a I'adaptation est
forte, et plus il est facile de s’adapter au cadre imparti. Par contre, si
la divergence est forte avec des incompatibilités substantielles (cas de
la réglementation sociale en France), plus il y a un «misfit» avec la re-
gle européenne, et donc plus le stress d’adaptation est important. Si un
stress raisonnable permet de progresser, tout stress excessif peut en-
gendrer des blocages - ou une stratégie de 'inertie. Paradoxalement la
pression a I’'adaptation peut ainsi jouer contre la construction européen-
ne en raison de son impact sur la méthode.

Au-dela de la différence apparente entre les deux processus quant
a la forme de négociation (intergouvernementale pour la SE et suprana-
tionale pour les IFRS), on observe en fait une grande congruence quant
au role moteur des lobbies industriels, quant au leadership ayant per-
mis d’aboutir a des réglements européens, et quant a la gestion subti-
le d’incidents critiques permettant aux partisans de la market value de
faire passer leurs idées dans les faits. L'oubli de I'implication des tra-
vailleurs dans I’entreprise (worker or employee involvement) et I'absen-
ce de considération portée aux variables humaines n’est pas un véritable
oubli, mais plutdt une concession faite aux superstructures nationales,
ce terme désignant les représentations sur-investies émotionnellement
quant a l'identité des systémes nationaux en matiere de droit des af-
faires et de formes d’entreprises, - il s’agit notamment de I'intangible
souveraineté britannique sur laquelle se fixent d’autres intentions na-
tionales, comme celles de ’Espagne et des Pays-Bas, qui sont autant de
partisans inconditionnels de la valeur de marché. Tout se passe com-
me si, durant l'intervalle qui a séparé le Sommet de Nice (décembre
2000), ’adoption des textes (octobre 2001) et leur application (octobre
2004), un changement s’était produit non seulement au plan cognitif,
mais dans la méthode. Ce changement est confirmé (voire renforcé) par
la nomination de la Commission Barroso pour la période 2004-2008,
bien déterminée & obtenir une unification du cadre qui réglemente les
activités des entreprises sur le marché européen.
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Tableau n°3 - Aspects méthodologiques des deux processus

Points clefs de
méthode

Dans le processus de Socletas Euro-
paea (1957-2005)

Dans le processus de normes de repor-
ting IFRS (1997-2005)

Forme de négo-
clation

L'Intergouvernemental: avancées, cri-
ses, compromis (Monnet, 1976)

La supranationalité des représenta-
tions de I'expertise (Saurugger; 2002)

Modéle de ges-
tion

Modeéle du percolateur et aléas de la
diffusion d’innovations
(Gaffard, 1990)

Effet de levier par 20.000 grandes fir-
mes sur 20 milllons de PME (Vernim-
men, 2000)

Roéle moteur de..

des lobbies sur la Commission
(Grossman et Saurugger, 2002)

du Consell européen des lobbies & des
Instances boursiéres I0SCO

Présidents Com-
mission

W. Hallstein, J. Delors, J. Santer, R.
Prodl

J. Santer, R. Prod|, J.M. Barroso

Leadership de
réalisation

E. Davignon, R. Prodl, M. Monti, Lord
Simon

Enterprise Policy Group: E. Lilkanen,
F. Bolkesteln, C. McCreevy

Incldent critique

Une modification de dernlére minute a
la CIG de Nice (2000)

IASCF = Fondatlon de droit US & témoi-
gnage au Sénat américain

Responsable de
l'incident

Le gouvernement espagnol de M.J. Az-
nar (décembre 2000)

Chairman de IASB Sir Tweedle, & Pré-
sldent de Fondation IASC Paul Volc-
ker (2002)

(les noms entre parenthéses renvoient aux références citées dans la bibliogra-
phie)

Dans le secteur des entreprises, I'Européanisation s’analysait clas-
siquement comme une convergence progressive due a deux mécanis-
mes principaux, I'effet d’engrenage (spill over) et la dépendance au sen-
tier (path-dependency). Dans une situation de négociation longue ou les
Etats membres sont appelés a transférer une part de leur souveraineté
dans une souveraineté commune plus large, le chemin de la convergen-
ce passe par une acceptation de I'impact de la contingence qui résul-
te de la combinaison des personnalités, des événements, des influences
et des hasards qui sont rarement prévisibles. L’hypothése classique est
que la trajectoire européenne étant durablement divergente des structu-
res nationales, il faut viser la convergence a terme - plus ou moins loin-
tain, mais certain - plutdt que 'uniformisation des structures nationales
existantes. Si dans le cas de la SE et des normes IFRS, on constate une
certaine dépendance au sentier, par contre ’'engrenage semble dépassé
par d’autres mécanismes. Défini par Jean Monnet comme la mécanique
de l'action engagée sur un point précis, mais décisif, qui ne s’arréterait
plus... (Les politiques) entrent dans un engrenage. A nous de ’accélérer
et d’institutionnaliser cette volonté de coopération permanente (1976,
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p- 91), - ou encore a propos de la Politique agricole commune com-
me ces mécanismes qui allaient déclencher un engrenage institution-
nel qui entrainerait a son tour une nouvelle fraction de la souveraineté
des Etats vers le domaine communautaire (1976, p. 721) -, I’engrena-
ge est le socle de 'approche fonctionnaliste selon laquelle I’Européani-
sation releverait d’une méthode ol chaque action précise, liée a un ob-
jectif donné, engageant une situation dans laquelle 1'objectif initial ne
peut étre réalisé quen mettant en oeuvre des actions supplémentaires
qui sont successivement des conditions futures et une nécessité pour
d’autres actions. La convergence européenne signe alors une combinai-
son unique de personnalités, d’événements, d’influences et de hasards
qui, dans une situation de négociation longue, amene les Etats mem-
bres a faire des concessions par le transfert d’'une part de leur souverai-
neté dans une souveraineté plus large qui établit une solution commu-
ne au probléme traité.

Auregard des processus d’élaboration du statut de SE et des normes
IFRS, il semble ce ne soit pas ce type de convergence qui ait été recher-
ché en priorité. En témoignent deux mécanismes que la Commission
européenne a utilis€ dans une perspective qui reléve d’un certain élitis-
me méthodologique. Ces mécanismes sont connus dans le management
des entreprises. L'un, utilisé en finances, se nomme [’effet de levier; tan-
dis que l'autre, issu des mode¢les de la diffusion des innovations, s’inti-
tule effet de percolation. Leffet de levier (Vernimmen, 2000, p. 271)
consiste a obtenir un taux de rentabilité des capitaux propres supérieur
au taux de rentabilité économique, grace a un endettement judicieux.
Avec les normes IFRS les experts ont utilisé le principe du levier pour
obtenir a terme, quavec un nombre réduit de firmes soumises aux nor-
mes IFRS (les 5000 entreprises cotées en bourse et leurs 15000 filiales),
on obtienne un effet induit sur les vingt millions d’entreprises se trou-
vant sur le territoire de I’'Union européenne. Leffet de percolation (Gaf-
fard, 1990) permet de suivre la dynamique de diffusion d’une innova-
tion dont on sait qu’a partir d’un point d’introduction sur un marché, elle
gagne de proche en proche et en tous sens d’autres points du marché.
Avec la Societas Europaea on a ainsi créé une opportunité pour les Etats
membres les plus souples, les plus capables de s’en saisir et d’attirer des
investisseurs industriels. Ainsi vont se constituer des noyaux de sociétés
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européennes, dans des Etats porteurs, avec une diffusion lente mais cer-
taine et efficace, d’entreprises du troisiéme type, - ni nationales ni inter-
nationales mais européennes. S’il y en a tres peu au début, entre 2003 et
2015, on peut attendre ensuite, comme l'indique le modele de percola-
tion, que la force des micro phénomeénes osmotiques ameneront a multi-
plier des S.E qui, au-dela de 2020, et si I'Union se stabilise durablement,
se substitueront aux firmes nationales comme la SNCF, ou internationa-
les comme Michelin ou Daimler-Chrysler.

La maniere dont I'européanisation des entreprises se produit n’est
pas seulement élitiste dans son résultat (seul un sous-ensemble de fir-
mes de treés grande taille est considéré). C’est un processus presque in-
tégralement confié a des groupes d’experts dont certains reflétent des
croyances et valeurs exogenes au systeme de pensée et de motivations
des entrepreneurs en Europe, notamment des PME. Un tel changement
est assez surprenant, car il manifeste a la fois une mise en sommeil du
dialogue social proprement européen, et un alignement presque aveu-
gle sur des motifs financiers de formulation strictement anglo-saxonne
comme la «market value» qui fonctionnent comme des «consignes im-
pératives» exclusives des autres variations culturelles sur le théme du
profit, des cofits, des ressources humaines et du prix. La démarche
conduite depuis quarante ans pour créer I’entreprise européenne abou-
tit donc a sélectionner une élite seulement parmi les entreprises, - les
moins de 1% capables d’appliquer les normes financieres et de se déga-
ger des impératifs sociaux -, auxquelles s’applique pleinement I'étiquet-
te «européenne». Toutes les autres entreprises (donc 99% des firmes)
sont alors en décalage par rapport a I’élite et ne peuvent que courir en
arriere ou renoncer a entrer dans une véritable logique d’européanisa-
tion, un tel décrochage engendrant des risques.

Tableau n°4- Le modéle d’entreprise market value (EMV)
engendre des risques

L'entreprise market Mais elle engendre des risques opé- .. a la fois dans les deux réglementa-
value voudrait : rationnels... tions SE et IFRS qui..
concilier en évitant de fausse négociation opposent les élites aux autres

compléter en

ouvrant de verrouillage de conformité arrétent par inertie et crainte
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converger vers plus

de moins disant social engendrent des résistances
de social

assimllent les meilleures firmes aux
normes USA (mimétisme)

éloigner du modéle

de complexe américain
ultrabusiness

rassembler D’ ententes occultes introduisent des divisions

promouvoir la trans-
parence

séparent en classes selon la taille fi-

de privileges accordés aux puissants nanciére des firmes

unifier par un cadre
partagé de valeurs

font éclater I'idéal européen entre

de priviléges nationaux une élite du business et le reste

Contrairement au chemin de la convergence européenne qui cher-
che le plus grand dénominateur commun, les effets de levier et de per-
colation proceédent d’une sélection des plus aptes et d’une conviction
que les meilleures firmes tireront I’Europe des entreprises vers le haut.
Ils font penser a la formule de Raedelli (2000) selon qui, a trop vouloir
resserrer ce qui est dit européen, on aboutit a de toutes petites classes
d’entités (the more properties are included in the concept of Europeani-
zation, the smaller will be the class of empirical entities). On peut alors
s’interroger sur le choix politique qui a conduit la Commission euro-
péenne (et par conséquent le Conseil européen et le Parlement) a trans-
former, - en argumentant de la technicité du sujet et 'expertise des
consultants -, I'idéal ouvert de I’économie sociale de marché (ESM) en
un idéal restreint, le modele de I'entreprise market value (EMV), cer-
tes intéressant sur le plan intellectuel, mais cognitivement incompati-
ble avec I'histoire de la construction européenne, et terriblement élitis-
te. Au total les pressions engendrées par le défi américain aboutissent
quarante ans plus tard a une Européanisation des entreprises qui risque
d’étre facteur de troubles et de ruptures entre des niveaux disparates de
développement social, et entre des secteurs économiques inégalement
répartis. On est alors contraint de penser qu’il s’agit d’'une Européanisa-
tion plus ou moins manquée, privée des références a I'économie sociale
de marché et a la collégialité du consensus communautaire requis pour
construire une Europe stable'’.

10 Une Européanisation subie et élitiste sur un modéle exogeéne, plutét que voulue et
construite sur un modéle partagé :
- (a)- la S.E est régie, en fin de compte, pour les questions non évoquées dans le Régle-
ment, par le droit de I’'Etat membre et par la régle empirique Avant/Apreés («before/after»)
applicable a la Directive : Enongant que la fusion de deux sociétés en statut de S.E n’im-
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En conclusion, pour évaluer si ’histoire de la construction euro-
péenne fait émerger une « entreprise européene distincte », on peut se
référer a deux hypotheéses énoncées par Olsen (2002) qui indique que
I’Européanisation implique a la fois une pénétration centrale des syste-
mes nationaux de gouvernance, et un vecteur pour exporter des formes
d’organisation et de gouvernance européennes. Or la présente recherche
montre que, si la Societas Europaea et les normes IFRS tendent a déve-
lopper de nouvelles formes de gouvernance pour les firmes, aucune de
ces deux réglementations ne converge dans une gouvernance origina-
le « européenne » qui serait distincte d’autres formes d’entreprises dans
le monde.

Au contraire, la soi-disant « entreprise européenne » est une « co-
pie conforme » de la « corporation » américaine ; de plus, étant donné
la faiblesse politique (ou parfois I'absence) d’'un véritable gouvernement
européen, il n’existe pas dans ’'Union Européenne de démocratie éco-
nomique au sens américain des pratique d’équilibrage (checks and ba-
lances). Contrairement aux élus américains sensibles aux « grassroots »
de leurs circonscriptions (Roe, 1994), rien ne permet d’écouter, en Eu-
rope, la vois des petites et moyennes entreprises (PME). Par conséquent
la réglementation européenne des entreprises repose sur une logique
américaine tronquée, privée du recours démocratique : en ce sens, elle
ne répond pas aux exigences d’'une Européanisation venant de I'inté-
rieur des besoins de la société civile européenne. Ainsi se révele un dé-
faut majeur — le manque de conscience des caractéres distinctifs - par
rapport au cap que tragait Robert Schuman (1964, pp 183-185), « I’Eu-
rope apparait a un nombre grandissant d’Européens comme la seu-
le issue possible, comme un des noyaux solides d’une future structure
politique du monde... Elle doit devenir une entité agissante, conscien-
te de ses particularités et s’organisant en vue de ses besoins et de ses
possibilités propres «.

plique pas nécessairement I'implication des travailleurs, elle crée des inégalités dans le
traitement national des SE, sources de conflits entre nationalités

-(b)- les implications des IFRS en termes de market value sont considérables mais réser-
vées a une élite de firmes cotées en bourse, qui en subissent les risques.
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Ewa M. Guzik—Makaruk

Wybrane problemy implementacji
Europejskiego Nakazu Aresztowania w Polsce
i w Niemczech w poréwnaniu'

»Hominum causa omne ius constitutum sit”

Na wstegpie warto zaznaczyd, ze prezentowana publikacja nie pre-
tenduje do roli wyczerpujgcego opracowania, lecz sygnalizuje jedynie
pewne problemy zwigzane z implementacjg do porzagdku wewngtrzkra-
jowego instytucji wspétpracy w sprawach karnych na terenie Unii Eu-
ropejskiej — Europejskiego Nakazu Aresztowania (ENA). Dogl¢bna
analiza problematyki objetej tytulem wymagataby obszernego studium
prawnoporéwnawczego.

ENA zostal wprowadzony do polskiego porzadku prawnego usta-
wg z dnia 18. marca 2004 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy
— Kodeks postgpowania karnego oraz ustawy — Kodeks wykroczen.?
W Kodeksie postepowania karnego dodano rozdziaty 65a i 65b stano-
wigce implementacj¢ decyzji ramowej Rady Unii Europejskiej z dnia
13 czerwca 2002 r. w sprawie europejskiego nakazu aresztowania i pro-
cedur przekazywania os6b migdzy panstwami czlonkowskimi.

Instytucja ENA funkcjonuje w polskim porzadku prawnym od
dnia 1. maja 2004 r., zatem od dnia przystgpienia Polski do Unii Euro-
pejskiej.

Polska boryka si¢ obecnie z zupelnie innymi problemami anizeli
Republika Federalna Niemiec. Ustawa Zasadnicza RFN zostala znowe-

1 Artykul bazuje czgs$ciowo na referacie pt. ,,Die Implementation des EuHB in Polen und
Deutschland im Vergleich — Eine kritische Skizze”, wygltoszonym w ramach polsko—nie-
mieckiej konferencji pod hastem ,,Europdisierung des Strafrechts in Polen und Deutsch-
land — rechtsstaatliche Grundlagen”, ktéra miala miejsce w Poznaniu w dniach 6-9
kwietnia 2006 r.

2 Dz.U. z 2004 r., Nr 69, poz. 626.
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lizowana juz w 2000 r.,> a zatem jeszcze przed wydaniem przez Rade
decyzji ramowej w sprawie ENA i procedurach dostarczania miedzy
panistwami czlonkowskimi.* Znowelizowany art. 16 ust. 2 Ustawy Za-
sadniczej RFN zawiera dwa postanowienia. Ot6z, zakazana jest eks-
tradycja obywatela niemieckiego za granicg. W drodze ustawy moz-
na jednak ustanowi¢ w tym wzgledzie regulacje¢ odrebna, jesli chodzi
o ekstradycje do paristwa cztonkowskiego UE lub wydanie obywatela
mi¢dzynarodowemu trybunatowi, o ile nie sg przez to naruszone pod-
stawowe zasady panstwa prawa. Nalezy zauwazy¢, iz przynajmniej na
poziomie konstytucyjnym — wprawdzie wyjatkowo, ale jednak — do-
puszczono w pewnych wypadkach wydanie wlasnego obywatela za
granice.

W Polsce nadal pozostaje otwarta kwestia czgsciowej implemen-
tacji decyzji ramowej o ENA do obowigzujacego ustawodawstwa. Ot-
warte pozostawalo pytanie o prawny charakter ENA. To pytanie zy-
skalo na znaczeniu zwlaszcza w aspekcie prawnokonstytucyjnym. Art.
55 polskiej Konstytucji postanawia, ze zakazana jest ekstradycja oby-
watela polskiego. Natomiast art. 607t § 1 kpk.> pozwala na przekaza-
nie w celu $cigania osoby, ktéra jest obywatelem polskim albo korzysta
w Rzeczypospolitej Polskiej z prawa azylu, pod warunkiem, ze osoba
ta bedzie odestana na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej po prawo-
mocnym zakoriczeniu postgpowania w panstwie wydania nakazu euro-
pejskiego.

Polski ustawodawca prébowal przeprowadzi¢ implementacje de-
cyzji ramowej niejako przez ,,drzwi kuchenne”, gdy w art. 602 kpk.
dokonal rozréznienia pomi¢dzy klasyczng ekstradycjg (Extradition)
a przekazaniem (surrender) w ramach ENA. Art. 602 kpk. stanowi, ze

3 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 29. November 2000, in Kraft getreten am 2.
Dezember 2000, BGBI I 1633. Art 16 ust. 2 Ustawy Zasadniczej brzmi: ,,Kein Deutscher
darf an das Ausland ausgeliefert werden. Durch das Gesetz kann eine abweichende Rege-
lung fiir Auslieferungen an einen Mitgliedstaat der Européischen Union oder an einen in-
ternationalen Gerichtshof getroffen werden, soweit die rechtsstaatlichen Grundsitze ge-
wahrt sind.”

4 Decyzja ramowa Rady Unii Europejskiej z dnia 13. czerwca 2002 r. o Europejskim Na-
kazie Aresztowania i procedurach przekazywania migdzy panstwami czlonkowskimi
Unii Europejskiej, Official Journal z2002r. L 190.

5 Ustawa z dnia 6. czerwca 1997 r. Kodeks postgpowania karnego, Dz.U. z 1997 r., Nr 89,
poz. 555 ze zm.
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z zastrzezeniem przepiséw rozdziatu 65b, ekstradycja jest wydaniem
osoby sciganej albo skazanego, na wniosek paristwa obcego. Rozdzial
65b reguluje wystapienie panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej
o przekazanie osoby sciganej na podstawie ENA. Zgodnie z zasada-
mi logicznego rozumowania, wnioskuje si¢, iz (w zalozeniu) racjonalny
ustawodawca dokonat rozréznienia pomi¢dzy dwoma instytucjami.

Jesli uznalibySmy, ze przekazanie $ciganego w ramach ENA nie
jest instrumentem ekstradycji, obowigzujacy system prawa bylby kohe-
rentny, gdyz wydanie wlasnego obywatela do innego paristwa czlon-
kowskiego UE na podstawie ENA nie naruszaloby konstytucyjnego
zakazu wydawania wlasnych obywateli na podstawie wniosku ekstra-
dycyjnego.

To jednakze nie bylo jasne i wzbudzito wiele praktycznych watpli-
wosci. Takie watpliwosci miat chociazby Sad Okregowy w Gdarisku,
ktéry stanatl przed nastgpujgcym problemem: Czy wolno mu, czy moze,
czy tez powinien wykonaé wniosek o wydanie w ramach ENA obywa-
telki polskiej (Marii D.) do Holandii.

Pytanie, przedstawione Trybunalowi Konstytucyjnemu przez Sad
Okregowy w Gdarnsku, doczekalo si¢ odpowiedzi, ktéra przybrata po-
sta¢ wyroku Trybunatu Konstytucyjnego.® Gléwna sentencja orzeczenia
brzmi: ,,Art. 607t § 1 ustawy Kodeks postepowania karnego w zakre-
sie, w jakim zezwala na przekazanie obywatela polskiego do paistwa
czlonkowskiego Unii Europejskiej na podstawie europejskiego nakazu
aresztowania, jest niezgodny z art. 55 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospo-
litej Polskiej.”

Trybunal Konstytucyjny wskazal w swoim obszernym uzasadnie-
niu na nastg¢pujace gtéwne argumenty:

1) Pojecia konstytucyjne majg charakter autonomiczny i wyktad-
nia przepiséw ustawowych powinna opieraé si¢ na konstytuciji,
nie za$ odwrotnie!

2) Istniejg réznice pomigdzy klasyczng, tradycyjng ekstradycja
a ENA. Sg nimi przede wszystkim: przestanka podwdjnej prze-
stepnosci czynu, polityczny charakter przestepstwa czy polska

6 Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 27. kwietnia 2005, sygn. akt P 1/05, Dz.U.
z 2005 r., Nr. 77, poz. 680.
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przynaleznos¢ panstwowa. ENA i ekstradycje réznicujg tak-
ze inne elementy, jak np. kompetencja wiasciwych organdéw.
Te réznice jednakze nie zmieniajg niczego w tym, ze ENA jest
uproszczonym rodzajem ekstradycji.
Summa summarum, stosownie do wyroku Trybunatu Konstytucyj-
nego, konstytucyjny zakaz ekstradycji dotyczy réwniez przekazania na
podstawie ENA.

Niejako dodatkowo nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze sama no-
menklatura nie moze przesgdzac o prawnym charakterze danej instytu-
cji. Chociaz przy dokonywaniu wyktadni rzadzg zasady sprzyjania pro-
cesowi integracji europejskiej oraz proeuropejskiej interpretacji aktéw
prawnych’, polski Trybunal Konstytucyjny trafnie rozstrzygnal, ze wy-
kladnia przepiséw ustawowych nie moze prowadzi¢ do ostabienia gwa-
rancyjnych funkcji przepiséw konstytucji w zakresie praw i wolnosci
obywateli.

Trybunal Konstytucyjny odroczyt skutek derogacyjny o 18 mie-
sigcy, na co pozwala art. 190 § 3 Konstytucji.® Jako uzasadnienie
tego rozstrzygnig¢cia moze stuzy¢ fakt, iz Polska, bg¢dgca od niedawna
cztonkiem Unii Europejskiej, powinna wykonywaé swoje obowiazki,
a jednym z nich jest wla$nie dostosowanie prawa wewngtrzkrajowego
do prawa europejskiego. Trybunal Konstytucyjny podkreslil, ze ENA
jest znakiem postgpujacej wspétpracy miedzy panstwami cztonkowski-
mi, zmierzajacej do zwalczania przestgpczosci i dlatego tez dostosowa-
nie przepiséw wewnatrzkrajowych powinno by¢ najwyzszym zadaniem
dla polskiego ustawodawcy. W celu wypelnienia tego zadania nie jest
wykluczona zmiana Konstytucji.

7 Por. np.: B. Banaszkiewicz, Prawo polskie a prawo Unii Europejskiej w orzecznictwie
Trybunalu Konstytucyjnego, Europejski Przeglad Sadowy 2005, nr 12, s. 49-58; orze-
czenie TK z dnia 29. wrzesnia 1997, sygn. akt K 15/97, OTK Z. U. 1997, z. 3-4, poz.
37, wyrok TK z dnia 28. marca 2000, sygn. akt K 27/99, Dz.U. z 2000 r., Nr. 22, poz.
291, OTK Z. U. 2000, z. 2, poz. 62; wyrok TK z dnia 24. paZdziernika 2000 r., sygn. -
akt K 12/00, Dz.U. 22000 r., Nr. 92, poz. 1025, OTK Z. U. 2000, z. 7, poz. 255; wyrok
TK z dnia 27. maja 2003 r., sygn. akt K 11/03, Dz.U. z 2003 r,, Nr. 98, poz. 904, OTK Z.
U. 2003, z. 5A, poz. 43; wyrok TK z dnia 21. kwietnia 2004 r., sygn. akt K 15/04, Dz.U.
22004 r., Nr. 109, poz. 1160, OTK Z. U. 2004, z. 4A, poz. 31.

8 Orzeczenie Trybunalu Konstytucyjnego wchodzi w zycie z dniem ogloszenia, jednak Try-
bunat Konstytucyjny moze okresli¢ inny termin utraty mocy obowigzujacej aktu norma-
tywnego. Termin ten nie moze przekroczyé osiemnastu miesigcy, gdy chodzi o ustawe,
a gdy chodzi o inny akt normatywny — dwunastu miesigcy.
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Cho¢ samo orzeczenie TK powinno si¢ oceni¢ pozytywnie, to kry-
tycznie nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze polski Trybunal Konsty-
tucyjny pozwolil, aby przepis konstytucyjny byl naruszany przez tak
dlugi czas. W demokratycznym panstwie prawa, jakim stosownie do
art. 2 Konstytucji jest Rzeczpospolita Polska, odroczenia skutku dero-
gacyjnego powinny mie¢ miejsce jak najrzadziej, gdyz w przeciwnym
wypadku powstaje sytuacja niedopuszczalnej relatywizacji prawa. Jest
réwniez druga strona medalu. Rozstrzygnigcie Trybunatu Konstytucyj-
nego wywiera silng presj¢ na polskiego ustawodawcg, a zatem na Sejm
i Senat, a jednak nacisku takiego nie dato si¢ unikngé. Bez zmiany obo-
wigzujacych przepiséw nie da si¢ bowiem doprowadzié¢ do wewnetrznej
koherencji systemu prawa oraz do wykonania cigzacych na Polsce zo-
bowigzan, wynikajacych z przystgpienia do struktur Unii Europejskie;.

Nauwage zastuguje, ze Polska nie zdecydowata si¢ nawet na wpro-
wadzenie okresu przejsciowego dla obowigzywania okreslonych posta-
nowieri decyzji ramowej Rady, co uczynita np. Austria. Ustawod awca
austriacki zdecydowal, ze nie wykonuje si¢ ENA do dnia 1. stycznia
2009 r., gdy czyn, z powodu ktérego mialoby nastapi¢ wydanie oby-
watela austriackiego nie jest zagrozony kara w ustawie wewnatrzkra-
jowej. Oznacza to potrzebg spelnienia warunku podwdjnej przestgpno-
$ci czynu.®

W dniu 6. listopada 2006 r. przepis art. 607 t § 1 kpk. utraci swo-
ja moc obowigzujacg, o ile Konstytucja nie zostanie znowelizowana
do tego czasu. Autorka niniejszej publikacji zwrdcila si¢ do Marszatka
Sejmu oraz Ministra Sprawiedliwos$ci w styczniu 2006 r. z prosbg o in-
formacjg, jakie kroki zmierzajace do zmiany przepiséw prawa zosta-
tly badZ zostang podjete. Dotychczas uzyskano jedng lakoniczng odpo-
wiedZ. Ministerstwo Sprawiedliwo$ci poinformowato, ze przygotowana
zostala propozycja zmiany Konstytuciji, a inicjatywa ustawodawcza na-
lezy do jednej piatej postéw Sejmu, do Senatu lub do Prezydenta RP."
Blizszych informacji niestety nie udzielono, a indagowana Kancelaria
Sejmu nie nadestata odpowiedzi.

9 Por. § 77 ust. 2, Bundesgesetz iiber die justizielle Zusammenarbeit In Strafsachen mit den
Mitgliedstaaten der Europdischen Union (EU-JZG).
10 Wskazano zatem jedynie na art. 235 ust. 1 Konstytucji RP.
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Dyrektor biura prawnego Kancelarii Prezydenta poinformowal
wmaju 2006 r., iz do Sejmu trafil prezydencki projekt nowelizaciji
konstytucji dotyczacy ENA.!"" Projekt zmiany w konstytucji'? jest po-
wigzany ze zmianami w kodeksie postgpowania karnego. Dopuszcza
ekstradycje obywatela polskiego w przypadku, jezeli to wynika zra-
tyfikowanej umowy miedzynarodowe;j lub tez ustawy stanowigcej wy-
konanie aktu prawa wydanego przez organizacj¢ mi¢dzynarodows, do
ktérej nalezy Polska."

Prezydencki projekt zmiany ustawy — kodeks postgepowania kar-
nego zaklada dodanie w art. 607t nowego brzmienia § 1a: ,§ la. Jezeli
nakaz europejski zostal wydany w celu scigania osoby, ktdra jest oby-
watelem polskim albo korzysta w Rzeczypospolitej Polskiej z prawa
azylu, przekazanie moze nastapi¢ pod warunkiem, ze osoba ta bgdzie
odestana na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej po prawomocnym
zakoriczeniu postgpowania w paristwie wydania nakazu europejskie-
g0.”'* Proponowane w projekcie brzmienie art. 607t § la jest tozsame
z dotychczasowym brzmieniem art. 607t § 1 kpk. Jest to zatem doktad-
ne powtdrzenie tresci art. 607t § 1, ktéry niebawem przestanie obowig-
zywac.

W uzasadnieniu projektowanej regulacji czytamy, ze przyjecie
przez Sejm i Senat przedkladanego projektu nowelizacji kpk powinno
zostaé¢ poprzedzone zmiang art. 55 Konstytucji RP. W razie niemoz-
nosci zmiany ustawy zasadniczej, powtérne wprowadzenie do porzad-
ku prawnego niezgodnej z Konstytucjg RP regulacji zawartej w obec-

11 http://www.infor.pl/?rodzaj=2&news=31119&uzytkownik=ogolny.

12 »Art. 55. 1. Ekstradycja obywatela polskiego jest zakazana, z wyjatkiem przypadku okre-
Slonego w ust. 2.2. Obywatel polski moze by¢ wydany innemu paristwu lub migdzynaro-
dowemu organowi sgdowemu, o ile mozliwos¢ taka wynika z ratyfikowanej przez Rzecz-
pospolita Polska umowy mig¢dzynarodowej lub ustawy stanowiacej wykonanie aktu
prawa stanowionego przez organizacj¢ mi¢dzynarodowa, ktérej Rzeczpospolita Polska
jest cztonkiem. 3. Zakazana jest ekstradycja osoby podejrzanej o popetnienie bez uzycia
przemocy przestgpstwa z przyczyn politycznych. 4. W sprawie dopuszczalnosci ekstra-
dycji orzeka sad.”. Druk Sejmowy nr 580, zamieszczony na oficjalnych stronach interne-
towych Sejmu, www.sejm.gov.pl.

13 Projekt nowelizacji ma zwigzek ze sprawg wydania Belgii Adama G., podejrzewanego
o zamordowanie w kwietniu 2006 r. na dworcu w Brukseli 17-letniego Joe Van Holsbee-
cka. Belgowie domagaja si¢ przekazania im. Adama G. na podstawie ENA.

14 Druk Sejmowy nr 581, zamieszczony na oficjalnych stronach internetowych Sejmu,
www.sejm.gov.pl.
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nie obowigzujagcym przepisie art. 607t § 1 kpk., bedzie przyzwoleniem
ustawodawcy na obowigzywanie unormowania niezgodnego z ustawg
zasadniczg. Zaistnienie takiej okolicznosci w demokratycznym pan-
stwie prawnym nalezy uzna¢ za niedopuszczalne.

Jezeli niemozliwym okaze si¢ zmiana Konstytucji RP w terminie
umozliwiajacym przywrdcenie regulacji zawartej w art. 607t § 1 Ko-
deksu postgpowania karnego — odmowa wykonania przez polskie sady
europejskich nakazéw aresztowania dotyczacych obywateli polskich
moze zosta¢ uznana za przejaw naruszenia mig¢dzynarodowych zobo-
wigzan Polski wynikajacych z faktu przynaleznosci do UE i spowodo-
wac okreslone konsekwenc je prawne.

Przedlozony projekt nowelizacji kodeksu postgpowania karnego
ma za zadanie umozliwienie cigglosci funkcjonowania ENA.

Wydaje si¢ koniecznym, aby Polska wykorzystala doswiadczenia
swoich sasiadéw i dokonala zmiany ustawy zasadniczej, tak jak uczy-
nily to Niemcy, Austria czy Wielka Brytania.

Jak juz wyzej zasygnalizowano, kroki wiodace do zmiany zostaty
juz podjete i zintensyfikowano prace w tym zakresie. W Sejmie obec-
nej kadencji udato si¢ przezwycigzy¢ istniejace podzialy polityczne oraz
animozje klubéw parlamentarnych i w dniu 8. wrzesnia 2006 r. Sejm
RP uchwalit ustawe o zmianie Konstytucji RP w brzmieniu propono-
wanym przez Komisj¢ Nadzwyczajng. W glosowaniu wziglo udziat 421
postéw, z czego 344 glosowalo za przyjeciem ustawy, 48 przeciwko,
a 29 wstrzymato si¢ od gtosu.”® Ustawe przekazano do dalszego proce-
dowania Marszatkowi Senatu i Prezydentowi RP. Przyjety tekst'® rézni

15 Klubem parlamentarnym, ktéry zdecydowanie glosowat przeciwko proponowanym
zmianom byt SLD (47 gloséw) przy jednym przeciwnym glosie posta LPR, natomiast
wstrzymato si¢ od gtosu 27 postéw LPR i 2 z NKP.

16 »Art. 55. 1. Ekstradycja obywatela polskiego jest zakazana, z wyjatkiem przypad-
kéw okreslonych w ust. 2 i 3. 2. Ekstradycja obywatela polskiego moze byé dokonana
na wniosek innego paristwa lub sadowego organu mi¢gdzynarodowego, jezeli mozliwosé
taka wynika z ratyfikowanej przez Rzeczpospolitg Polska umowy mi¢dzynarodowej lub
ustawy wykonujacej akt prawa stanowionego przez organizacj¢ migdzynarodowa, ktérej
Rzeczpospolita Polska jest czlonkiem, pod warunkiem, ze czyn objety wnioskiem o eks-
tradycje: 1) zostal popetniony poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej oraz 2) stanowit
przestgpstwo wedlug prawa Rzeczypospolitej Polskiej lub stanowilby przestgpstwo we-
dlug prawa Rzeczypospolitej Polskiej w razie popetnienia na terytorium Rzeczypospoli-
tej Polskiej zaréwno w czasie jego popelnienia, jak i w chwili zlozenia wniosku. 3. Nie
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si¢ znacznie od projektu prezydenckiego i pozostaje oczekiwa¢ na dal-
szy rozwdj wypadkéw, gdyz kwestia uchwalenia przedmiotowej zmia-
ny nie jest jeszcze przesadzona.

Gdy Polska rozwigze juz problemy z dostosowaniem prawa, na
uwage zastuguja nowe zadania, przynajmniej:
1) wzmocnienie obrony polskiego obywatela;

2) bardziej precyzyjne uksztaltowanie przeszkdd fakultatywnych,
szczegdlnie przy art. 607r § 1 pkt 5 kpk.

Jesli chodzi o wzmocnienie obrony polskiego obywatela, art. 79 § 2
kpk. przewiduje, ze oskarzony musi mie¢ obrorcg wtedy, gdy sad uzna
to za niezbgdne ze wzgledu na okoliczno$ci utrudniajgce obrong.

W zwigzku ztym nie jest jasne, czy samo tylko post¢powanie
w sprawie przekazania polskiego obywatela na podstawie ENA uza-
sadnia obron¢ obligatoryjng. Przecigtny obywatel nie ma obowigzku
posiadania gruntownej wiedzy na temat réznic pomigdzy ekstradycjg
a przekazaniem w ramach ENA. Obywatel posiada zaufanie do swoje-
go paristwa ojczystego, ktére powinno wypetnia¢ swe funkcje w zakre-
sie bezpieczeristwa, aby mozliwie jak najpelniej chroni¢ wlasnych oby-
wateli. Niezbedne zatem byloby zabezpieczenie obrony obligatoryjnej
dla polskiego obywatela, przynajmniej w tej fazie postgpowania, gdzie
wazg si¢ losy przekazania. W ten sposdb przepisy o przekazywaniu
wiasnych obywateli mogltyby by¢ mocniej legitymizowane.

W mojej opinii, w postgpowaniu karnym niezbg¢dne byloby wsp6t-
dzialanie obroricy, jesli panstwo cztonkowskie Unii Europejskiej wy-

stapi z wnioskiem o przekazanie polskiego sciganego na podstawie
ENA.

wymaga spelnienia warunkéw okreslonych w ust. 2 pkt 1 i 2 ekstradycja majaca nastapié
na wniosek sagdowego organu migdzynarodowego powolanego na podstawie ratyfikowa-
nej przez Rzeczpospolita Polska umowy migdzynarodowej, w zwigzku z objeta jurysdyk-
cja tego organu zbrodnig ludobdjstwa, zbrodnig przeciwko ludzkosci, zbrodnig wojenng
lub zbrodnig agresji. 4. Ekstradycja jest zakazana, jezeli dotyczy osoby podejrzanej o po-
pelnienie bez uzycia przemocy przestgpstwa z przyczyn politycznych lub jej dokonanie
bedzie naruszaé wolnosci i prawa czlowieka i obywatela. 5. W sprawie dopuszczalnosci
ekstradycji orzeka sad.” Tekst ustawy zamieszczony na oficjalnych stronach interneto-
wych Sejmu, www.sejm.gov.pl.
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Drugim waznym zagadnieniem, o ktérym juz krétko tu wspomnia-
no, jest precyzyjne uksztaltowanie fakultatywnych przeszkéd przy
przekazywaniu polskiego obywatela. Stosownie do art. 607r § 5 kpk.,
mozna odmoéwié wykonania ENA, jesli ENA dotyczy przestepstw, kt6-
re wedlug prawa polskiego zostaly popelnione, w calosci lub w czesci,
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, jak réwniez na polskim statku
wodnym lub powietrznym.

Rozstrzygniecie sagdu w takich przypadkach zawsze pozostaje do
swobodnego uznania sedziowskiego. Ustawa jest tutaj ogdlna, lako-
niczna i nie daje zadnych wskazéwek, co konkretnie nalezatoby brac
pod uwage.

Niemiecka droga do implementacji decyzji ramowej Rady o ENA
takze nie byla latwa icho¢ stosunkowo szybko uchwalono stosow-
ng ustawe implementujacg postanowienia Rady", to efekt koricowy
oceny zgodnosci ustawy implementujacej z Ustawg Zasadniczg RFN
przeszedt najSmielsze oczekiwania. W dniu 18. lipca 2005 r. Trybu-
nal Konstytucyjny RFN (Bundesverfassungsgericht) orzekl, iz ustawa
o implementacji postanowiefi decyzji ramowej Rady o ENA jest nie-
zgodna z konstytucjg i orzekl o niewaznosci ustawy w catosci.”® Try-
bunal podkreslit w swym orzeczeniu, ze ustawodawca niemiecki nie-
dostatecznie wykorzystal istniejagce w decyzji ramowej mozliwo$ci do
niewydawania wlasnych obywateli, a takze nie przewidzial sagdowe;j
kontroli rozstrzygnigcia zezwalajacego na wydawanie wlasnych obywa-
teli w ramach ENA.

Niemiecki projekt (drugiej juz) ustawy o implementacji decyzji ra-
mowej o ENA", chociaz nie perfekcyjny i budzacy niemato watpliwo-
$ci w kregach akademickich i wsréd praktykéw, prébuje jednak znalezé
~ dobre drogi, aby mozliwie jak najbardziej chroni¢ przed przekazaniem
obywateli niemieckich i zréwnanych w statusie z nimi obcokrajowcéw.
Nie mam watpliwosci, ze podobne kroki powinny zosta¢ podjete row-
niez w Polsce. W tym obszarze istnieje potrzeba dokladniejszego okre-

17 Das EuHB-Gesetz vom 21. Juli 2004.

18 2 BvR 2236/04, www. bverfg.de.

19 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung des Rah-
menbeschlusses iiber den Europiischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwischen
den Mitgliedstaaten der Europdischen Union, http:/www.bmj.bund.de.
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Slenia i bardziej precyzyjnego uksztaltowania art. 607r § 5 kpk. po to,
aby lepiej mogta by¢ zrealizowana gwarancyjna (ochronna) funkcja
prawa karnego.

WeZmy nastepujacy przykiad: obywatel niemiecki oferuje do
sprzedazy swojg nerke, zamieszczajac stosowne ogloszenie w interne-
cie. Niemiec uzgodnil wszystko z Polakiem, ktéry przelat mu na konto
zaliczke w wysokosci 10 000 euro. Chirurgiczne pobranie nerki miato-
by odby¢ si¢ w Polsce. Niemiecka prokuratura udaremnia jednak pla-
nowang transakcje.

Oboje aktorzy podlegajag odpowiedzialnosci karnej, w tym przy-
padku mamy do czynienia ze wspéisprawstwem koniecznym. Zgodnie
z § 18 niemieckiej ustawy transplantacyjnej, sama tylko oferta sprze-
dazy, zamieszczona w internecie, stanowi ukoriczony czyn zabronio-
ny handlu organami ludzkimi. Polski sagd moze ukaraé polskiego oby-
watela na podstawie zasady terytorialnosci za usilowanie nielegalnego
handlu organami ludzkimi i moze wystosowaé wniosek do Niemiec
o przekazanie obywatela niemieckiego. RFN najprawdopodobniej od-
méwi wykonania wniosku, poniewaz czyn wykazuje wprawdzie pe-
wien zwigzek z wnioskujacym panstwem czlonkowskim, zwigzek ten
jednak nie jest miarodajny w rozumieniu § 80 ust. 2?° projektu. Nie za-

20 1 80. Auslieferung deutscher Staatsangeh$riger. (1) Die Auslieferung eines Deutschen
zum Zwecke der Strafverfolgung ist nur zuldssig, wenn 1. gesichert ist, dass der ersu-
chende Mitgliedstaat nach Verhidngung einer rechtskriftigen Freiheitsstrafe oder sonsti-
gen Sanktion anbieten wird, den Verfolgten auf seinen Wunsch zur Vollstreckung in den
Geltungsbereich dieses Gesetzes zuriick zu iiberstellen, und 2. die Tat einen maBgebli-
chen Bezug zum ersuchenden Mitgliedstaat aufweist. Ein maBgeblicher Bezug der Tat
zum ersuchenden Mitgliedstaat liegt in der Regel vor, wenn die Tathandlung vollstiandig
oder in wesentlichen Teilen auf seinem Hoheitsgebiet begangen wurde und der Erfolg zu-
mindest in wesentlichen Teilen dort eingetreten ist, oder wenn es sich um eine schwere
Tat mit typisch grenziiberschreitendem Charakter handelt, die zumindest teilweise auch
auf seinem Hoheitsgebiet begangen wurde. (2) Liegen die Voraussetzungen des Absatz |
Satz | Nr. 2 nicht vor, ist die Auslieferung eines Deutschen zum Zwecke der Strafverfol-
gung nur zuldssig, wenn 1. die Voraussetzungen des Absatz 1 Satz | Nr. 1 vorliegen, und
die Tat 2. keinen maBgeblichen Bezug zum Inland aufweist und 3. auch nach deutschem
Recht eine rechtswidrige Tat ist, die den Tatbestand eines Strafgesetzes verwirklicht oder
bei sinngemidBer Umstellung des Sachverhalts auch nach deutschem Recht eine solche
Tat wire, und bei konkreter Abwigung der widerstreitenden Interessen das schutzwiir-
dige Vertrauen des Verfolgten in seine Nichtauslieferung nicht iiberwiegt. Ein maBgebli-
cher Bezug der Tat zum Inland liegt in der Regel vor, wenn die Tathandlung vollstindig
oder in wesentlichen Teilen im Geltungsbereich dieses Gesetzes begangen wurde und der
Erfolg zumindest in wesentlichen Teilen dort eingetreten ist. Bei der Abwégung sind in-
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chodzg przestanki § 80 ust. 1 pkt 2 projektu, konieczna jest zatem ana-
liza § 80 ust. 2 projektu. Po analizie przepiséw nalezy wnioskowad, iz
przekazanie obywatela niemieckiego jest niedopuszczalne, gdyz czyn
wykazuje miarodajny zwigzek z terytorium RFN. Tak czy owak, nie-
miecki sad rozstrzygnie, ze obywatel niemiecki nie moze by¢ przeka-
zany w celu $cigania karnego na podstawie ENA.

WeZmy teraz nieco inny przyklad i zamierimy role. Obywatel pol-
ski odgrywa role oferenta, kontaktuje si¢ z obywatelem niemieckim,
ktéry przelal mu juz czes¢ zaplaty za organ. Eksplantacja organu mia-
la wedlug zamiaru stron umowy nastgpi¢ na terenie RFN. Polska pro-
kuratura udaremnia planowane przestepstwo. Najprawdopodobniej
niemiecki sad ukarze swojego obywatela, ale jednoczesnie moze wy-
stosowa¢ wniosek o przekazanie polskiego obywatela, ktéry stanowit
spiritus movens bezprawnego zachowania.

Stosownie do polskich przepiséw (art. 607 t § 1 kpk.), jezeli nakaz
europejski zostal wydany w celu $cigania osoby, ktéra jest obywatelem
polskim albo korzysta w Rzeczypospolitej Polskiej z prawa azylu, prze-
kazanie moze nastgpi¢ pod warunkiem, ze osoba ta bedzie odestana na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej po prawomocnym zakoriczeniu
postepowania w paristwie wydania nakazu europejskiego. To jest jedy-
na obligatoryjna przestanka w podanym przykladzie. S¢dzia moze za-
tem zrealizowaé¢ ENA wzgledem polskiego obywatela, poniewaz takze
okolicznosé, ze czyn zabroniony zostat czesciowo lub w calosci popel-
niony na terytorium Polski, stanowi jedynie przeszkod¢ fakultatywng
przekazania.

Na kanwie powyzszych dwéch przykladéw mozna z tatwoscia za-
obserwowac, jak wyglada pole ochrony wtasnych obywateli przed prze-
kazaniem na gruncie ENA w Niemczech i w Polsce. Jeszcze mniej

sbesondere der Tatvorwurf, die praktischen Erfordernisse und Moglichkeiten einer effek-
tiven Strafverfolgung und die grundrechtlich geschiitzten Interessen des Verfolgten unter
Beriicksichtigung der mit der Schaffung eines Europdischen Rechtsraums verbundenen
Ziele zu gewichten und zueinander ins Verhiltnis zu setzen. Liegt wegen der Tat, die
Gegenstand des Auslieferungsersuchens ist, eine Entscheidung einer Staatsanwaltschaft
oder eines Gerichts vor, ein deutsches strafrechtliches Verfahren einzustellen oder nicht
einzuleiten, so sind diese Entscheidung und ihre Griinde in die Abwigung mit einzube-
ziehen; Entsprechendes gilt, wenn ein Gericht das Hauptverfahren erdffnet oder einen
Strafbefehl erlassen hat.(...)
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optymistycznie wyglada ono np. przy typowych czynnosciach przygo-
towawczych do handlu organami, ktére w Polsce nie podlegaja karze,
zas w Niemczech poprzez przesunigcie karalnosci na przedpole czynu
zabronionego, powinny by¢ zakwalifikowane jako karalne usilowanie.

Art. 2 decyzji ramowe] wymienia nielegalny handel organami
i tkankami ludzkimi jako jeden z czynéw niewymagajacych badania
podwdjnej karalnosci czynu. W akademickiej dyskusji mozna sobie wy-
obrazi¢, ze RFN wyda ENA przeciwko obywatelowi polskiemu, ktéry
czynit jedynie przygotowania do handlu organami ludzkimi, ale z po-
wodu celowych kontaktéw z obywatelem niemieckim narazit si¢ na od-
powiedzialno$¢ karng na podstawie niemieckiego prawa. Stosownie do
art. 607w polskiego kpk. okoliczno$¢, ze czyn nie jest przestepstwem
wedlug prawa polskiego, nie stanowi przeszkody do wykonania nakazu
europejskiego, jezeli dotyczy on czynu zagrozonego w pafistwie jego
wydania karg co najmniej 3 lat pozbawienia wolnos$ci albo czynu, za
ktéry moze by¢ orzeczony co najmniej w tym samym wymiarze inny
srodek polegajacy na pozbawieniu wolnos$ci, bgdacego przestgpstwem
nielegalnego obrotu organami lub tkankami ludzkimi.? Handel orga-
nami ludzkimi zagrozony jest w prawie niemieckim karg pozbawienia
wolnosci do lat 5.22 Jesli polski sad w tym przypadku przekaze pol-
skiego obywatela, naruszy — w mojej opinii — podstawowg zasade¢ pra-
wa karnego materialnego, mianowicie zasad¢ ustawowej oznaczonosci
znamion przestgpstwa. Tym samym w gruzach legnie funkcja gwaran-
cyjna prawa karnego.

W $wietle wyzej poczynionych rozwazan, propozycje de lege fe-
renda dotyczace sposobu wzmocnienia ochrony wiasnego obywatela,
bylyby nastgpujace:

21 Art. 2 pkt 16 decyzji ramowej o ENA.

22 Gesetz iiber die Spende, Entnahme und Ubertragung von Organen (Transplantationsge-
setz — TPG) vom 5. November 1997, BGBI. I S. 2631. [x 17 Verbot des Organhandels.
(1) Es ist verboten, mit Organen, die einer Heilbehandlung zu dienen bestimmt sind, Han-
del zu treiben. (...) @ 18 Organhandel. (1) Wer entgegen § 17 Abs. 1 Satz |1 mit einem Or-
gan Handel treibt oder entgegen § 17 Abs. 2 ein Organ entnimmt, iibertrdgt oder sich
iibertragen 1dBt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.
(2) Handelt der Titer in den Fillen des Absatzes 1 gewerbsmiBig, ist die Strafe von einem
Jahr bis zu fiinf Jahren.(3) Der Versuch ist strafbar. (...)]
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1) wzmocnienie pozycji wlasnych obywateli poprzez obrong¢ obli-
gatoryjng w postgpowaniach o przekazanie w ramach ENA;

2) zastosowanie grocjuszowskiej zasady ekstradycyjnej: aut dede-
re aut judicare (punire) 1 w nastgpstwie tego — niewydawanie
wlasnych obywateli w tych wypadkach, w ktérych czyn choé
czesciowo zostal popetniony na terytorium Polski;

3) podwdjna karalno$¢ czynu jako conditio sine qua non (waru-
nek konieczny) przy przekazywaniu wlasnych obywateli.

Na koniec nalezaloby poczyni¢ jeszcze jedng krétkg uwage ogdlng
w aspekcie postanowiefi Traktatu Konstytucyjnego dla Europy, ktory
cho¢ nie obowigzuje, to wyznacza pewne kierunki wspélnej polityki
panistw cztonkowskich Unii Europejskiej. To, ze proces ratyfikacji Trak-
tatu ulegt pewnemu zahamowaniu (paradoksalnie za przyczyng obywa-
teli paristwa, ktére wspottworzyto ksztalt Traktatu?®) nie oznacza, ze
proces stopniowej unifikacji prawa czy chocby jego upodabniania w po-
szczegblnych paristwach czlonkowskich nie bedzie postgpowal.

Stosownie do art. III-271 Traktatu, europejskie ustawy ramowe
moglyby ustanawia¢ normy minimalne, odnoszace si¢ do okreslania
przestepstw oraz kar w dziedzinach szczegdlnie powaznej przestgpczo-
$ci o wymiarze transgranicznym, wynikajgce z rodzaju lub skutkéw
tych przestgpstw lub ze szczegdlnej potrzeby wspélnego ich zwalcza-
nia. Powyzsze dziedziny przestgpczosci obejmuja: terroryzm, handel
ludZmi, seksualne wykorzystywanie kobiet i dzieci, nielegalny handel
narkotykami, handel bronig, pranie pieni¢dzy, korupcje, falszowanie
srodkéw platniczych, przestgpczosé komputerows i przestepczosé
zorganizowang. Sg to zatem obszary, bedace obecnie podstawg wyda-
nia w ramach ENA bez obowigzku badania podwdjnej przestgpnosci
czynu.

23 Mowa o Republice Francuskiej.
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Katarzyna Laskowska

Walka z przestepczoscia zorganizowang
w Swietle kodeksu karnego Ukrainy

5 kwietnia 2001 r. uchwalony zostal kodeks karny Ukrainy, kté-
ry wszedl w zycie 1 wrzesnia 2001 r. Zastgpil on poprzedni, przyje-
ty jeszcze w ZSRR w 1960 r. Jego uchwalenie stalo si¢ koniecznos$cig
w zwigzku z powaznymi przemianami spoteczno—gospodarczo—poli-
tycznymi i uzyskaniem przez panstwo niezaleznosci. Warto wskazad,
ze obecny kodeks karny (kk.) zawiera szeroki zakres rozwigzan doty-
czacych przeciwdzialania i zwalczania przestepczosci zorganizowanej,
ktéry zostanie omOwiony w zwigzku z realizacjg celu poznawczego ni-
niejszego pracowania.

1. Regulacje zawarte w czesSci ogolnej kodeksu karnego
Ukrainy

Przystgpujac do rozwazan dotyczacych przestepczosci zorgani-
zowanej, nalezy wskazad, ze jej istotg jest wspétdzialanie sprawcéw.
Wspéludzial w przestgpstwie jest jedng z form dziatalnosci przestgp-
czej. Charakterystyczne sg cechy pozwalajace wydzieli¢ jg jako samo-
dzielng instytucje¢ prawnokarng. Jak podkresla J.J. Kondratiew, jej spe-
cyfika polega na tym, ze udzial w popelnieniu przestgpstwa przez dwie
lub wigcej oséb stwarza podwyzszone spoteczne niebezpieczeristwo,
a do realizacji przestepstwa dochodzi tylko dzigki wspdlnej dziatalno-
$ci wszystkich uczestnikéw. Ponadto, popelnienie przestepstwa poprzez
wspoldziatanie ulatwia osiggnigcie przestepczych celéw, utrudnia jego
ujawnienie i pociggniecie sprawcéw do odpowiedzialnosci.!

Zgodnie z art. 26 kk. Ukrainy, poprzez wspétudzial w dokonaniu
przestgpstwa rozumie si¢ umyslne wspélne dzialania kilku podmiotéw

1 J.J. Kondratiew (red.), Ugolownoje prawo Ukrainy. Obszczaja czast’, Kijow 2002, s. 177.
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w popetnieniu umyslnego przestgpstwa. Ustawodawcze okreslenie po-
jecia ,wspétudzial” zawiera zatem nastgpujace cechy:

1) udziat 2 lub wiecej podmiotéw przestepstwa uczestniczacych
w popelnieniu przestgpstwa umysinego,

2) ich wspdlny udziat w przestepstwie,

3) umyslny charakter dzialalnosci wspétuczestnikéw. Dwie pierw-
sze cechy w teorii przyjgto nazywacé obiektywnymi (przedmio-
towymi), a ostatnig — subiektywng (podmiotowsq).

Okreslenie form wspéidziatania ma wazne znaczenie dla odpowie-
dzialno$ci karnej wspdtuczestnikéw, gdyz pozwala okresli¢ z prawne-
go punktu widzenia odpowiedzialnos¢ nie tylko sprawcy, ale i pozosta-
tych uczestnikéw wspélnie popelnionego przestgpstwa. Wpltywa tez na
kwalifikacj¢ zachowar wspoétuczestnikéw.

Ukrainiskie prawo karne, podobnie jak rosyjskie, przewidu je wspot-
udzial prosty i ztozony.? Wspétdziatanie proste oznacza takie zjedno-
czenie wysitkéw wspodtuczestnikéw, w ktérym kazdy z nich popelnia
takie samo, z prawnego punktu widzenia, przestgpstwo i wystepuje
jako jego sprawca. Odmiang tej formy jest grupa oséb bez uprzedniego
porozumienia i grupa oséb po wczesniejszym zawarciu porozumieniu.?

W swietle art. 28 pkt 1 grupa oséb bez uprzedniego porozumienia
—to 2 lub wigcej sprawcéw tworzacych grupe w celu wspélnego popet-
nienia przestgpstwa bez uprzedniego zawarcia porozumienia (swoiste]
umowy) miedzy sobg. Zdaniem ukrainskich prawnikéw, brak wczes-
niejszego porozumienia oznacza, ze sprawcy przestepstwa od poczat-
ku nie umawiali si¢ ze sobg co do jego popelnienia, co do wspdlnych
dzialan, podzialu rél. Dla tej grupy charakterystyczne jest spontanicz-
ne, sytuacyjne zjednoczenie wysitkéw sprawcéw w celu osiagnigcia
wspdlnego rezultatu przestgpczego bezposrednio przed jego popetnie-
niem lub w trakcie jego popelniania. Uczestnicy tej grupy nie musza

2 Warto zaznaczy¢, ze w prawie ukraifiskim, podobnie jak i w rosyjskim, nie uzywa si¢
wprost pojecia ,,wspoisprawstwo”, a ukrairiskie stowo ,,spiwuczastwie” i rosyjskie ,,sou-
czastie” tlumaczy¢ nalezy jako ,wsp6luczestnictwo, wspétudzial, wspéluczestniczenie”.
Dalsze analizy ukazg, ze odpowiednikiem polskiej instytucji wspdlsprawstwa jest ukra-
inski ,,wspétudzial prosty”.

3 S.S. Jacenko (red.), Ugolownyj kodeks Ukrainy. Nauczno—prakticzeskij kommentarij,
Kijéw 2004, s. 59.
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si¢ znaé. Dzialajac jako wspdlsprawcy, mogg oni wspélnie realizowac
strong przedmiotowg przestepstwa lub przystepowaé do przestepstw,
ktére zostaly rozpoczete przez innych sprawcéw, ale nie zostaly jesz-
cze zakorczone. Dzialania tych os6b powinny by¢ zgodne co do przed-
miotu i strony przedmiotowej przestgpstwa. Ponadto, osoby te powin-
ny wiedzieé, ze dzialajg wspdlnie dla osiagnig¢cia przestgpczego celu.
Przy tym, cztonkowie takiej grupy moga postugiwac si¢ ré6znymi $rod-
kami i narzedziami przestepstwa, dziala¢ w tym samym czasie w sto-
sunku do kilku pokrzywdzonych. Brak uprzedniej zgody nie wyklucza
umowy mig¢dzy czlonkami takiej grupy zawartej juz w czasie realizacji
przez nich strony przedmiotowe] przestepstwa. Popelniajgc przestep-
stwo mogg oni uméwié si¢ co do charakteru wspdlnych dziatan, po-
dziatu rél, uzgodnienia péZniejszych dziatan.*

Grupa os6b po uprzednim porozumieniu — to 2 lub wigcej oséb,
ktére wczesniej umoéwily sie co do wspdélnego popelnienia przestep-
stwa (art. 28 pkt 2). Porozumienie o wspélnym popelnieniu przestep-
stwa oznacza zgod¢ na jego popelnienie od poczatku realizacji jego
strony przedmiotowej. W ten sposéb, w ocenie J.J. Kondratiewa, po-
rozumienie mozliwe jest takze na etapie przygotowania przestgpstwa,
a takze przy jego usitowaniu. Umowa ta powinna dotyczy¢ popelnie-
nia przestepstwa (zgoda co do przedmiotu przestgpstwa, jego charak-
teru, miejsca, czasu, sposobu dokonania, podziatu funkcji). Porozumie-
nie moze by¢ w formie pisemnej lub ustnej. Uczestnicy popelnianego
przestgpstwa dzialajg jako wspdisprawcy, przy czym mozliwy jest po-
dzial rél do wypetnienia.’

Wsp6ldzialanie ztozone oznacza natomiast dokonanie przestgpstwa
przez kazdego z uczestnikéw réznych, pod wzgledem charakteru i oce-
ny prawnej, dzialan lub zaniechar. Forme t¢ charakteryzuje podziat rél
migdzy uczestnikami, wystepujacymi jako: sprawca (wykonawca), or-
ganizator, podzegacz, pomocnik. Nie jest konieczne, by wspétuczest-
nicy przy popelnianiu konkretnego przestgpstwa wypelniali swe okre-
Slone role. Wystarczajace jest wystepowanie sprawcy i jeszcze chocby
jednego z wyzej wymienionych wspoétuczestnikéw. Wspétdzialtanie zto-

4 N.I Mielnik, N.I Hawroniuk (red.), Nauczno—prakticzeskij kommentarij ugolownowo ko-
deksa Ukrainy, Kijéow 2002, s. 109.
5 J.J. Kondratiew (red.), op. cit., s. 196-197.
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zone obejmuje formy wspdlnej dzialalnosci przestgpczej, takiej jak zor-
ganizowana grupa i organizacja przestgpcza.

W swietle art. 28 pkt 3 zorganizowana grupa to stala grupa kilku
0s6b, ktére uprzednio zorganizowaly si¢ w celu przygotowania lub do-
konania przestepstw. Grupg taka wyrézniaja nast¢pujace cechy:

1) wystepowanie kilku oséb (trzech i wiecej),’

2) uprzednie ich zorganizowanie i zjednoczenie si¢ celu przygoto-

wania lub popetnienia dwéch lub wigcej przestepstw,

3) stalosc tej grupy
4) opracowanie przez nig planu popelniania przestgpstw, podzial
rél uczestnikéw grupy nastawionych na jego realizacjg,

5) znajomos¢ i akceptacja przez wszystkich uczestnikéw grupy
zalozeri tego planu.’

Istotnym, szczegélnym elementem grupy przestepczej jest jej sta-
lo§¢. Zdaniem ukrairiskich prawnikéw, grupe¢ nalezy uwazaé za sta-
la, jesli jest zwarta i stabilna, a osoby do niej wchodzace maja zamiar
popelnienia przestepstwa. Zwarto$s¢ grupy wyraza si¢ w jej spdjno-
$ci i jednomyslnosci. Te cechy jako zasadnicze pojawiajg si¢ przy wy-
stepowaniu: statych, silnych wigzi wewng¢trznych mi¢dzy uczestnika-
mi, ustalonych regut postgpowania, organizatora (przywddcy), scistego
okreslenia roli kazdego uczestnika, zgodnosci dziatan uczestnikéw, jed-
nego planu, przewidujacego podzial funkcji uczestnikéw grupy i przy-
jetego do ich wiadomos$ci oraz zaakceptowanego przez nich. Waz-
ng cechg zwartosci grupy jest element podmiotowy — jednomyslnoscé
uczestnikéw grupy wobec kwestii popelnienia przestgpstwa. Wymaga
to uswiadomienia przez kazdego uczestnika poczucia jednosci z inny-

6 Ibidem, s. 194-195.

7 Ilos¢ ta odréznia formy przestgpczosci zorganizowanej od form przestgpczosci grupo-
wej, w ktérej grupa os6b bez wczesniejszego porozumienia i grupa oséb po zawarciu po-
rozumienia powinna liczy¢ nie mniej niz 2 osoby. W ten sposdb ustawodawca ukrainski
podkreslit jakosciowe réznice w stopniu niebezpieczeristwa popetnianych przestgpstw.
Zwraca na to uwage W. Naumow, Nowyj ugotownyj kodeks Ukrainy, Gosudarstwo i Pra-
wo 2002, nr 2, s. 86.

8 Kryminolodzy ukrainscy definicj¢ t¢ uzupelniajg jeszcze o nastgpujace cechy: wystgpo-
wanie ustalonych regut, samofinansowanie, systematyczne popelnianie przestgpstw. Zob.
W.P. Filonow, Aktualnyje probliemy sowriemiennoj kriminotogiji, Donieck 1997, s. 46.
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mi uczestnikami w celu dokonania przestepstwa. Przy czym, zdaniem
ustawodawcy, motywy mogg by¢ rézne.

Drugi element stalosci grupy — stabilnos¢ — wyraza si¢ w jej trwa-
losci. Cecha ta przejawia si¢ w dlugotrwatosci, systemowosci i szczegé-
lowosci organizaciji i funkcjonowania grupy, werbunku nowych czton-
kéw, utajnieniu swojej dziatalnosci, zaréwno swoimi sitami, jak iza
pomocg innych oséb (np. przy pomocy korupcji urzegdnikéw parstwo-
wych), wystepowaniu niezbednych do funkcjonowania grupy srodkéw
finansowych oraz innych, jak broni, pomieszczen.’

Za organizacj¢ przestg¢pczg uznaje si¢ wspolnote oséb, ktéra jest:
1) stala,

2) hierarchiczna,

3) zlozona z trzech lub wigcej 0séb,

4) zalozona po wcze$niejszym porozumieniu cztonkéw lub struk-
turalnie wydzielonej jednostki (grupy) dla wspdlnej dziatalno-
$ci,

5) celem dzialalnosci jest:

a) bezposrednie popelnianie cigzkich lub szczegdlnie cigzkich
przestgpstw,
b) kierowanie i koordynacja dzialalnosci innych oséb,

c) zabezpieczenie funkcjonowania zaréwno samej organiza-
cji przestgpczej, jak i innych grup przestepczych (art. 28 pkt
4) 10
Powyzsze cechy nalezy podda¢ bardziej szczegétowej analizie.

Pierwsza z cech — stalo$¢ organizacji przest¢pczej — oznacza:
a) ustalong liczbe jej cztonkdéw; b) istnienie statych wiezi migdzy czlon-
kami takiej organizacji i wzajemnej wspolpracy mig¢dzy jej struktural-
nie wydzielonymi jednostkami; c¢) wystgpowanie okreslonego stopnia
hierarchicznej podlegtosci w zakresie kierowania lub koordynacji dzia-
lalnosci przestgpczej cztonkéw takiej organizacji lub zagwarantowanie

N.I. Mielnik, N.I. Hawroniuk (red.), op. cit., s. 110-111.

10 Kryminolodzy ukrairiscy definicj¢ t¢ uzupetniajg jeszcze o nastgpujace cechy: profesjo-
nalizm i specjalizacja, konspiracja dzialai, posiadanie wywiadu i kontrwywiadu, wptyw
na urzgdnikéw panstwowych, W.P. Filonow, op. cit., s. 46-47.
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funkcjonowania zaréwno samej organizacji przestgpczej jak i innych
zwigzanych z nig grup przestepczych; d) zdolnosé i gotowosé kazde-
go czlonka organizacji przestgpczej lub grupy wypetni¢ kazde zadanie
sktadajace si¢ na ich wspdlng dziatalnos¢ — czyli popetnienie cigzkich'!
lub szczegdlnie cigzkich'? przestgpstw. W tym celu nierzadko wyste-
puje podzial obowigzkéw miedzy uczestnikami organizacji przestep-
czych lub jej grupami.

Istotng cechg organizacji przestgpczej jest jej hierarchicznosé, kto-
ra oznacza strukturalng budowg, zawierajaca w sobie wspdlne przy-
woédztwo (lideréw), Scisle okreslong podleglos¢ szeregowych cztonkéw
wspdlnoty jej przywddztwu (w tym przywddcom strukturalnie wydzie-
lonych jednostek), pionowe wiezi (powigzania migdzy wyzszymi i niz-
szymi strukturami wspdlnoty), wystepowanie powszechnie znanych
zasad postgpowania i zabezpieczenie przestrzegania ich przez uczest-
nikéw organizacji."*

Wazny element organizacji stanowi minimum 3-osobowy sklad.
Tworzg go osoby, ktére wczesniej doszly do porozumienia w kwestii
prowadzenia wspOlnej dzialalnosci przestgpczej. Wszystkie wyrazity
na nig zgod¢. W swietle przedstawionej definicji, za organizacj¢ prze-
stepczg mozna uznaé tylko takg wspolnote, ktérej celem dziatalno$ci
jest popetnianie cigzkich lub szczegdlnie cigzkich przestepstw. Dlate-
go tez nie mozna uznaé za organizacj¢ przestgpczg wspolnoty, ktérej
cztonkowie zorganizowali si¢ w celu popelniania przestepstw niewiel-
kiej'® lub sredniej cigzkosci,'s nawet jesli charakteryzuje jg stala i hie-

11 Przestepstwem cigzkim jest przest¢pstwo zagrozone karg pozbawienia wolnosci do 10 lat
(art. 12 pkt 4), przy czym dolna granica wynosi | rok (art. 63 kk.), np.: bezprawne pozba-
wienie wolnosci lub porwanie czlowieka, nielegalne wykorzystanie srodkéw technicz-
nych do niejawnego uzyskania informacji.

12 Przestgpstwem szczeg6lnie cigzkim jest przestepstwo zagrozone karg pozbawienia wol-
nosci powyzej 10 lat lub dozywotnim pozbawieniem wolnosci (art. 12 pkt 5), np.: wzigcie
zaktadnika, handel ludZmi, wymuszenie, pranie brudnych pienigdzy.

13 S.S. Jacenko (red.), op. cit., s. 60—61.

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

15 Przestgpstwem niewielkiej cigzkosci jest przestepstwo zagrozone karg pozbawienia wol-
nosci do 2 lat lub mniejsza (art. 12 pkt 2). Autorce nie udalo si¢ znaleZ¢ w kodeksie kar-
nym Ukrainy przestgpstwa niewielkiej cigzkosci, ktérego cechg byloby popetnienie prze-
stepstwa przez zorganizowang grupg przestg¢pcza.

16 Przestgpstwem sredniej cigzkosci jest przestgpstwo zagrozone karg pozbawienia wolno-
scido S lat (art. 12 pkt 3), przy czym dolna granica wynosi | rok (art. 63 kk.), np.: dziala-
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rarchiczna struktura. Moze ona by¢ rozpatrywana jako zorganizowa-
na grupa. Natomiast ukierunkowanie na popetnianie przez cztonkéw
wspélnoty zaréwno przestgpstw ciezkich (lub szczegélnie cigzkich),
jak i przestepstw $redniej (lub niewielkiej) cigzkosci, pozwala uznad
takg wspdlnote za organizacj¢ przestgpcza.

Ze wzgledu na cel — kierowanie lub koordynacje dziatalnosci prze-
stepczej innych os6b, uznanie wspélnoty za organizacj¢ przestgpcza
wymaga wspolnej dziatalnosci uczestnikéw takiej wspélnoty lub jej
strukturalnych czesci, ktéra przejawia si¢ w organizacji popelnienia
(popelniania) przestgpstw przez inne osoby, w jego kierowaniu, przy-
gotowaniu i popelnianiu. Przy tym, art. 28 pkt 4 kk. nie przewiduje,
ze taka dzialalnos$¢ przestepcza obligatoryjnie powinna polegaé na po-
pelnianiu cié;ikich i szczegdblnie cigzkich przestgpstw. Natomiast we-
dlug tego kryterium, przestgpstwo powinno by¢ uznane za popetnione
przez organ'izacje; przestgpcza, takze w takim przypadku, gdy dziala-
nia sprawcy (sprawcéw) polegaly na kierowaniu lub koordynacji po-
pelniania przez inne osoby (nie uczestnikéw organizacji przestepczej)
przestepstw tylko niewielkiej lub sredniej cigzkosci.”

Kolejny z celéw organizacji przestepczej — zabezpieczenie funk-
cjonowania zaréwno samej organizacji przestgpczej, jak i innych grup
przestepczych — przewiduje stworzenie warunkéw niezbednych dla
funkcjonowania tych wspdlnot i prowadzenia przez nie dzialalnosci
przestepczej. Moze ono polega¢ na finansowaniu takiej dziatalnosci,
ukrywaniu jej, zabezpieczaniu pod wzgledem kontrwywiadowczym,
prawnym, medycznym, informacyjnym, zagwarantowaniu ochrony
osobistej organizatoréw i przywédcéw organizacji przestepczej lub in-
nych grup przestepczych, legalizacji dochodéw, uzyskanych niezgodnie
z prawem, zabezpieczeniu ich przed kontrolg paristwowsg i pociggnig-
ciem uczestnikéw do odpowiedzialnosci karnej.'

nia ukierunkowane na sitowg zmiang lub obalenie ustroju konstytucyjnego lub przejecie
wladzy paristwowej, naruszenie réwnouprawnienia obywateli w zaleznosci od przynalez-
nosci rasowe j, narodowosciowej, stosunku do religii, spisek dotyczacy utrzymywania lub
podnoszenia cen przez monopolistéw, nielegalne dzialania dotyczace dokumentéw pry-
watyzacyjnych.

17 J.J. Kondratiew (red.), op. cit., s. 201.

18 N.I. Mielnik, N.I. Hawroniuk (red.), op. cit., s. 110-112.
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Z przedstawionych informacji wynika zatem, ze kryterium podzia-
tu wspéldziatania na proste i ztozone, okreslone jest poprzez wystepo-
wanie 1zawarcie wcze$niejszego porozumienia, liczb¢ uczestnikéw
oraz stopieri ich zorganizowania. Jak zauwaza J.J. Kondratiew, w prak-
tyce formy irodzaje mogg przeplata¢ si¢ ze sobg. Np. w ramach do-
konania przestgpstwa przez zorganizowang grup¢ przy wystgpowaniu
organizatora, podzegacza i pomocnika mozliwe jest wypelnianie ca-
losciowo lub czgsciowo strony przedmiotowe]j przestepstw przez 2 lub
wigcej oséb uczestniczacych jako wspéisprawcy. W podobnych przy-
padkach wyjasnienie formy irodzaju wspétudzialu oraz roli kazde-
go z wspoluczestnikéw przestgpstwa ma znaczenie dla okreslenia cha-
rakteru i stopnia spotecznego niebezpieczeristwa powodowanego przez
kazdego z wspétuczestnikéw, dla kwalifikacji przestgpstwa i ich odpo-
wiedzialnosci.”

Uznajac za szczegdlnie wysoki stopien spolecznego niebezpieczen-
stwa zorganizowanych form dziatalnosci przestepczej, w czgsci ogélne;j
kk. Ukrainy w art. 30 przewidziano odpowiedzialnos$¢ karng organiza-
toréw i uczestnikdw zorganizowanej grupy i organizacji przestepcze;j.
Uznano, ze zasady kwalifikacji dzialan uczestnikéw zorganizowa-
nych grup i organizacji przestgpczych zalezg od rodzaju wspdtuczest-
nikéw, ktérzy moga byé organizatorami lub innymi uczestnikami ta-
kich wspélnot.

Ustawodawca przyjal zalozenie, ze organizatorzy, zakladajacy zor-
ganizowang grup¢ lub organizacjg¢ przest¢pcza lub kierujacy takg gru-
pa lub organizacjg, sg najbardziej niebezpiecznymi wspétuczestnikami
przestgpstwa. Oni inicjujg i ukierunkowujg popelnianie przestgpstw,
koordynuja dzialania wspotsprawcéw, decyduja i nakazujg dokonanie
okreslonego przestepstwa, mogg tez braé¢ bezposredni udzial w popet-
nianiu przestgpstw przez grupe lub organizacje.?

Zgodnie z art. 30 pkt 1 kk., organizator grupy lub organizacji prze-
stepczej podlega odpowiedzialnosci karnej za wszystkie przestepstwa
popelnione przez zorganizowang grupe lub organizacje przestepcza, je-
$li obejmowal je swoim zamiarem. Za przestgpstwo popelnione przez

19 J.J. Kondratiew (red.), op. cit., s. 195-196.
20 S.S. Jacenko (red.), op. cit., s. 63.
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zorganizowang grup¢ lub organizacje przestg¢pcza nalezy uznaé prze-
stepstwa, ktére zostaly dokonane przez wszystkich lub kilku cztonkéw
takich wspélnot lub chociazby jednego z nich.

Od organizatora lub przywddcy zorganizowanej grupy lub organi-
zacji przestgpczej nie wymaga si¢, zeby ich zamiar obejmowat to, ktéry
z czlonkdw takich grup, kiedy i w jaki sposéb popelnil przestepstwo(a).
Woystarczajace jest, by ich zamiar obejmowat popetnione przestepstwa,
zwigzane z wypetnianiem zadai omawianej grupy. !

Zatem podmiotowym kryterium inkryminowania organizato-
ra przestepstw jest u§wiadomienie sobie przez niego charakteru prze-
stepczej dziatalnosci cztonkéw takich wspélnot i dopuszczenie do tego,
by ta dzialalno$¢ byla realizowana. Oznacza to, ze czlonkom zorgani-
zowanych grup lub organizacji przestgpczych mozna przypisa¢ zamiar
bezposredni lub posredni.?> Wazne, by przy tym nie wystgpowal eks-
ces wykonawcy (ktéry wychodzi poza ramy zamiaru organizatora gru-
py lub organizaciji).

Przedmiotowym kryterium inkryminowania organizatora prze-
stepstw popelnianych przez zorganizowang grupg¢ lub organizacje sta-
nowi to, ze przestgpstwa staly sie rezultatem jego dzialari polegajacych
na organizacji tych struktur, kierowaniu nimi lub zabezpieczaniu ich
dziatalnosci przestepczej.?

W odréznieniu od organizatora, inni uczestnicy zorganizowanej
grupy lub organizacji przestgpczej nie ponoszg odpowiedzialnosci za
wszystkie przestepstwa popelnione przez te wspdlnoty, takze w warun-
kach, gdy uswiadamiali oni fakt ich dokonania. Podlegaja oni odpo-
wiedzialnos$ci tylko za przestgpstwa, w przygotowaniu lub dokonaniu
ktérych uczestniczyli, niezaleznie od roli, jaka pelnil w przestepstwie
kazdy z nich. W ocenie ustawodawcy, w taki sposéb realizowana jest
zasada odpowiedzialno$ci indywidualnej. Dzialania organizatoréw,
a takze innych uczestnikéw zorganizowanych grup w wypadkach, gdy
dzialanie takiej grupy przewidziane jest przez prawo jako cecha kon-
kretnego przestgpstwa, zdaniem ukrainskich prawnikéw, nalezy kwali-

21 Ibidem, s. 63.
22 Odpowiednik polskiego zamiaru ewentualnego.
23 J.J. Kondratiew (red.), op. cit., s. 205-206.
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fikowaé na podstawie odpowiednich przepiséw czesci szczegdlnej kk..
W podobnych sytuacjach, osoby te uznaje si¢ za sprawcéw konkretne-
go przestepstwa. Zgodnie z tg zasada, organizowanie, kierowanie zor-
ganizowang grupg lub organizacjg przestgpczg, branie w nich udziatu
lub w popetnionych przez nig przestgpstwach, stanowi element kwalifi-
kujacy w przestgpstwach przewidzianych w art. 209 pkt 3, art. 255 pkt
1, art. 257 pkt 4, art. 258 pkt 1-5, art. 260, art. 303 pkt 4, art. 392 kk..,
ktére zostang oméwione w dalszej czgsci opracowania.?

Stworzenie zorganizowanej grupy w wypadkach nieprzewidzia-
nych przez przepisy czgsci szczegblnej kodeksu, powoduje odpowie-
dzialnos¢ za przygotowanie przestgpstwa, dla popetnienia ktérego byla
ona stworzona.?

Jak wynika z przedstawionych informacji, ustawodawca ukrairiski
dokonat dosy¢ szczegdlowej klasyfikacji organizacyjnych form prze-
stgpczosci. Uznal, ze w zasadzie kazdy rodzaj przestepczych powigzan
stanowi dzialanie niezgodne z prawem.

2. Regulacje zawarte w czeSci szczegélnej kodeksu karne-
go Ukrainy

W czgsci szczeg6lnej kk. Ukrainy przewidziano 2 grupy czynéw
zwigzanych z zorganizowang dziatalnoscia przestepcza. Pierwsza— sta-
nowig przestgpstwa, w ktérych organizowanie, kierowanie zorganizo-
wang grupg przestepczg lub organizacjq przestgpcza oraz udzial w nich
stanowi element kwalifikujgcy. Drugg grupe stanowig przestgpstwa,
w ktérych wystepuje znamie ,,popelnienie przestgpstwa przez zorgani-
zowang grupg” lub ,,popelnienie przestgpstwa przez cztonkéw zorgani-
zowanej grupy’’.

Przystepujac do omdéwienia przestgpstw nalezacych do I grupy
nalezy stwierdzié, ze wspomniane elementy wystepuja w 7 przestep-
stwach przewidzianych w nastgpujacych artykutach: art. 209 pkt 3, art.
255 pkt 1, art. 257 pkt 4, art. 258 pkt 1-5, art. 260, art. 303 pkt 4, art.
392. Nalezy poswigcic¢ im nieco uwagi.

24 N.I. Mielnik, N.I. Hawroniuk (red.), op. cit., s. 116-117.
25 Ibidem,s. 117.

344



Jako pierwsze zostanie oméwione przestepstwo legalizacji (pra-
nia) dochodéw uzyskanych droga przestepcza (art. 209). Na poczat-
ku rozwazan nalezy powiedzieé, ze zawarcie tego przestgpstwa w ko-
deksie karnym Ukrainy stanowi wypelnienie zobowigzari tego kraju,
przyjetych w Konwencji o praniu, ujawnianiu, zajmowaniu i konfiska-
cie dochodéw z dzialalnos$ci przestepczej z 08.11.1990 r.

Przedmiotem ochrony (zamachu) tego przestepstwa sg stosunki
spoleczne w sferze prowadzenia dzialalnosci gospodarczej i walki z le-
galizacjg (praniem) dochodéw, srodkéw pieni¢znych i innego mienia
lub majatku uzyskanego drogg przestgpstwa.

W celu pézZniejszego oméwienia regulaciji z art. 209 pkt 3 (dotycza-
cej zwigzku z przestgpczoscia zorganizowang), nalezy najpierw przed-
stawi¢ rozwigzania zawarte w art. 209 pkt 1. Zatem strona przedmioto-
wa przestepstwa z art. 209 pkt 1 polega na legalizacji (praniu) Srodkéw
pieni¢znych lub majatku uzyskanego droga przestepstwa. Wyraza si¢ to
w nastepujacych dziataniach:

1) nabycie, posiadanie lub wykorzystywanie srodkéw pieni¢znych

i innego majatku,
2) dokonywanie operacji finansowych lub zacieranie ich sladéw,

3) podejmowanie dzialari ukierunkowanych na ukrycie lub za-
maskowanie przestepnego pochodzenia wymienionych wyzej
srodkéw lub majatku.

W celu zrozumienia istoty przestgpstwa, nalezalo oméwic jego po-
szczegllne elementy.

Zdaniem M.I. Bazanowa, WW. Staszisa i W.J. Tacija, nabycie $rod-
kéw pienigznych lub majatku uzyskanego przestepcza drogg oznacza
dokonanie odptatnych lub bezptatnych dzialan (zakup, otrzymanie daro-
wizny) zabezpieczajacych mozliwos¢ rozporzadzania takimi pienigdz-
mi i majatkiem jak wlasnym. Posiadanie, z kolei, to faktyczne wladanie
przez sprawce Srodkami finansowymi lub majgtkiem uzyskanym droga
przestepcza. Wykorzystywanie srodkéw pienig¢znych lub majatku uzy-
skanego drogg przestepczg oznacza ich wykorzystanie w réznych ce-
lach, np. w sferze dzialalnosci gospodarczej, politycznej, spoteczne;.

Jako oddzielne rodzaje takiego wykorzystywania, w dyspozycji
art. 209 pkt 1 kk., wyrézniono dokonywanie operacji finansowych i za-
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cieranie ich §ladéw. Do finansowych zaliczono wig¢c operacje dotycza-
ce obrotu kapitalami, przelewanie srodkéw finansowych na rachunki,
zamiang ich na inng walutg, przekazywanie srodkéw na wklady w ban-
kach za granicg. Zacieranie sladéw moze polega¢ na kupnie — sprzeda-
zy, podarowaniu, itd. Zasada jest, ze w celu legalizacji srodkéw, wyko-
rzystuje si¢ nie jeden, a wiele sladéw i operacji, w rezultacie ktérych
zacierajg si¢ Zrédia pochodzenia srodkéw, np. zakup akcji lub nieru-
chomosci, sprzedaz, przekaz na konta w zagranicznych bankach.?

Przestepstwo uwaza si¢ za zakoriczone z chwilg dokonania jedne-
go z wymienionych dzialan, przewidzianych w dyspozyciji art. 209 pkt
1 kk.

Przechodzac do przedstawienia penalizacji zwigzkéw prania pie-
nigdzy z przestgpczoscia zorganizowang nalezy stwierdzié, ze w art.
209 pkt 3 przewidziano odpowiedzialnos¢ karng za wymienione wyzej
dzialania dokonane przez zorganizowang grup¢ przestepcza. Zorgani-
zowana grupa posiada cechy opisane w art. 28 pkt 3 kk.

Strong podmiotowg charakteryzuje wina umyslna w zamiarze bez-
posrednim. Obowigzkowym jej elementem jest cel legalizacji srodkéw.
Podmiotem przestgpstwa jest osoba, ktéra ukoriczyla 16 lat. Przestep-
stwo z art. 209 pkt 3 zagrozone jest karg od 8 do 15 lat pozbawienia
wolno$ci oraz pozbawieniem prawa zajmowania okre§lonych stanowisk
lub prowadzenia okreslonej dzialalnosci na okres od 1 roku do 3 lat
oraz konfiskatg srodkéw pieni¢znych lub innego majatku uzyskanego
drogg przestepcza oraz konfiskata mienia.

Nalezy uznaé, ze penalizujac powyzsze zachowania w tak surowy
sposdb, ustawodawca dazyt do zniszczenia podstaw finansowych prze-
stgpczosci zorganizowane;j.

Zakladanie organizacji przestepczej (art. 255). Przedmiotem
przestepstwa z art. 255 kk. jest bezpieczeristwo publiczne. Ustawodaw-
ca ukrainski uznal, ze powstajagce w celu dokonywania przestepstw or-
ganizacje przestgpcze stanowig potencjalne zagrozenie dla wielu inte-
resOw prawnych.

26 M.I. Bazanow, W.W. Staszis, W.J. Tacij (red.), Ugotownoje prawo Ukrainy. Osobiennaja
czast’, Kijéw 2003, s. 232-235.
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Strona przedmiotowa przestgpstwa z art. 255 pkt 1 kk. wyraza si¢
w nastepujacych formach:

1) zakladanie organizacji przestgpcze;j,

2) kierowanie organizacjg przestgpcza,

3) udzial w organizacji przestgpczej,

4) udzial w przestgpstwach dokonywanych przez takg organiza-
cje,

5) organizowanie, kierowanie lub wspétpraca (pomoc) przy spot-
kaniu (,,schodce”) przedstawicieli organizacji przestgpczej lub
zorganizowanej grupy w celu opracowania planéw i warunkéw
dla wspdlnego popelnienia przestgpstw, materialnego zabezpie-
czenia dzialalnosci przestepczej lub koordynacji dzialan orga-
nizacji przestgpczych lub grup przestepczych.

Dzialania takie mozna nazwaé krétko konsolidacjg zorganizowa-
nej dzialalnosci przestepczej. Nalezy je szerzej oméwic.

Pierwszy z elementéw, ,,zakladanie organizacji przestgpcze;j”, zda-
niem J.J. Kondratiewa, oznacza caloksztatt dziatan polegajacych na or-
ganizowaniu (formowaniu, ksztattowaniu, budowaniu) stalej wspélnoty
w formie organizaciji przestepczej w celu popelnienia jednego lub wielu
przestepstw. Dzialania zmierzajace do zalozenia organizacji przestep-
czej sg podobne do czynnosci zmierzajacych do popelnienia przestgp-
stwa (poszukiwanie wspdlnikéw, zjednoczenie ich wysitkéw, okresle-
nie zasad, regul zachowania czlonkéw organizacji). Jednakze giéwne
zadanie stojace przed organizatorem w tym przypadku to budowa sta-
lej wspdlnoty oséb, zjednoczenie ich wysitkéw w celu prowadzenia
dziatalnosci przestgpczej.”’

Kolejny element strony przedmiotowej — kierowanie organiza-
Cjg przestepczg — obejmuje: realizacje wszystkich regul postgpowania,
dyscypliny, werbowanie nowych czlonkéw wspdlnoty, podziat funk-
cji i obowigzkéw czlonkéw, planowanie konkretnych przestgpstw, dba-
los¢ o podnoszenie poziomu zorganizowania organizacji oraz dbatos¢
o tajnos¢ dzialalno$ci przestgpczej. Kierowanie dzialalnoscig organi-
zacji przewiduje zatem: okreslenie celéw i kierunkéw takiej dziatalno-

27 J.J. Kondratiew (red.), op. cit., s. 185-186.
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$ci oraz konkretnych zadar stojgcych przed nia, jej strukturalnymi jed-
nostkami oraz poszczeg6lnymi uczestnikami; inicjowanie prowadzenia
okreslonego rodzaju dzialalnosci przestepczej, koordynacja dzialari
uczestnikéw i strukturalnych czesci organizacji. Przywédztwo moze
by¢ realizowane w formie wydawanych rozkazéw, poleceri, instrukcji,
podejmowania decyzji o okreslonych metodach i srodkach w stosunku
do czlonkéw organizacji niewykonujacych polecen przywddcy lub na-
ruszajacych przy jete reguty postgpowania.?

Udzial w organizacji oznacza, przede wszystkim, obecnosé w jej
skladzie. Osoby stajg si¢ uczestnikami organizacji przestgpczej od mo-
mentu jej uksztaltowania (jesli wchodza w krag oséb, z ktérych two-
rzona jest organizacja) lub od tego momentu, gdy inni uczestnicy wy-
razili zgode na przyjecie ich do juz funkcjonujacej struktury. Udzial
w organizacji oznacza tez podejmowanie réznorodnych dziatan i wy-
konywanie funkcji organizacyjnych. Czlonek grupy podejmuje dziata-
nia w interesie organizacji razem z innymi jej uczestnikami lub samo-
dzielnie.

Ostatni element strony przedmiotowe]j przestgpstwa z art. 255 pkt
1 kk. — konsolidacja zorganizowanej dziatalnosci przestepczej — ozna-
cza zjednoczenie dzialalnosci przestgpczej poszczegdlnych organizacii
przestepczych i zorganizowanych grup w celu poprawy ich dzialalno-
$ci, polegajace na r6znorodnych dziataniach ukierunkowanych na prze-
prowadzenie spotkania (,,schodki”) przedstawicieli takich wspdlnot.
Obejmuje zatem przede wszystkim: informowanie o prowadzeniu ta-
kich spotkar i zapraszanie na nie ich uczestnikdw, ustanawianie miej-
sca spotkari i okreslenie zakresu spraw do oméwienia i przeglosowania,
okreslenie kregu zagadnieri dotyczacych przebiegu spotkania: dotycza-
cych kolejnosci wystgpien, porzagdku omawiania spraw, przygotowywa-
nia projektéw, decyzji, rozwigzywania sporéw, wynajmu pomieszczen,
srodkéw transportu, tgcznosci, ochrony spotkan.?

Warto dodaé, ze w art. 255 pkt 1 kk. rodzaj dziatalnosci przestgp-
czej nie zostal skonkretyzowany. Moze to by¢ dowolna dziatalnos¢
przestgpcza, celem ktérej jest popetnienie choéby jednego ciezkiego

28 Ibidem, s. 186-187.
29 N.I. Mielnik, N.I. Hawroniuk (red.), op. cit., s. 730.
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lub szczegélnie cigzkiego przestepstwa lub dziatalnosé, ktéra zwigza-
na jest z dokonywaniem kilku przestepstw. Zadnych innych dodatko-
wych cech (jak zbrojnosé¢, specjalny cel zalozenia i dziatalnosci) prawo
w tym przypadku nie przewiduje.

Podmiotem przestgpstwa moze by¢ osoba fizyczna, ktéra ukoriczy-
la 16 lat. Przestgpstwo z art. 255 pkt 1 kk. zagrozone jest karg pozba-
wienia wolnos$ci na okres od 5 do 12 lat.

Art. 255 pkt 2 kk. Ukrainy przewiduje specjalny rodzaj uwolnie-
nia si¢ od odpowiedzialno$ci karnej w warunkach zaistnienia okreslo-
nego (pozytywnego) zachowania sprawcy po popelnieniu przez niego
przestepstwa, przewidzianego w art. 255 pkt 1 kk. Chodzi tu o naste-
pujace przestanki:

— dobrowolne zawiadomienie przez danego sprawcg¢ o utworze-
niu organizacji przestg¢pczej iudziale w niej, oparte na wlas-
nej woli, dowolnym motywie, dowolnym sposobie przekaza-
nia informacji organom wiadzy. Nie ma przy tym znaczenia,
czy organ wiedz¢ o tym przestgpcy i tej organizacji posiadal.
Wiadomos¢, bedaca podstawg do uwolnienia od odpowiedzial-
nosci, powinna by¢ dostatecznie pelna, powinna dotyczy¢ nie
tylko faktu utworzenia organizacji, ale i innych faktéw zwia-
zanych z zorganizowang dzialalnoscig przestepcza: miejsca po-
bytu, sktadu grupy, metod dzialalnosci, sposobéw konspiracji,
wzajemnych wiezi, relacji miedzy uczestnikami, roli kazdego
z czlonkéw, miejsc spotkan przedstawicieli organizacji prze-
stepczej.’! Dobrowolne poinformowanie oznacza zatem przeka-
zanie informacji z wiasnej, nieprzymuszonej woli, dotyczacych
dzialan podejmowanych przez organizacj¢ przestgpcza dowol-
nemu organowi wladzy panstwowej (np. sagdowi, prokuraturze,
milicji, SBU);

— aktywna wspdlpraca przy wykrywaniu przestepczej dzialal-
nos$ci polegajaca na udzieleniu pomocy funkcjonariuszom or-
gandéw w neutralizacji dziatalnosci organizacji przestepczej lub

30  Ibidem,s. 728-729.

31 Ibidem, s. 731.

32 SBU - Stuzba Bezpieczenistwa Ukrainy.
33 S.S. Jacenko (red.), op. cit., s. 682.
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usuwaniu jej skutkéw. Przede wszystkim chodzi o przekazanie
pelnej i wiarygodnej informacji o organizaciji lub jej spotkaniu,
zlozenie prawdziwych zeznan w czasie przestuchari i prowa-
dzenia innych czynnosci §ledczych;

— zlozenie zawiadomienia przez osobe niebgdacg organizatorem
lub przywddcg organizacji przestgpczej, tzn., ze moze je zlo-
zy¢ szeregowy uczestnik lub uczestnik popelnianych przez nig
przestepstw.

Dla przyjecia kwalifikacji z art. 255 pkt 2 kk. niezbgdne jest tacz-
ne wystapienie wszystkich wymienionych warunkéw. Nalezy uznad, ze
przepis ten zostal wprowadzony w celu rozbicia przestgpczej solidarno-
$ci i ulatwienia organom $cigania neutralizacji lub likwidacji struktur
prowadzacych nielegalng dziatalnosé.

Bandytyzm (art. 257). Przedmiotem ochrony (zamachu) jest bez-
pieczenstwo powszechne. Przestepstwo z art. 257 kk. polega na orga-
nizacji zbrojnej bandy w celu dokonywania napadéw na przedsigbior-
stwa, instytucje, organizacje lub na poszczegdlne osoby, atakze na
udziale w takiej bandzie lub w dokonywanych przez nig napadach.

Strona przedmiotowa przest¢pstwa obejmuje zatem: 1) organiza-
cj¢ zbrojnej bandy, 2) udzial w niej, 3) udzial w napadach dokonywa-
nych przez bandg.

Nalezy najpierw ustali¢, co ustawodawca rozumie pod pojeciem
bandy. W ocenie W.B. Harczienki, bandg okresla si¢ stalg grupe zbroj-
ng zlozong z trzech i wigcej 0s6b, uprzednio zorganizowang dla popel-
nienia jednego lub kilku napadéw na przedsigbiorstwa, instytucje, or-
ganizacje lub na poszczegélne osoby. Cechy bandy obejmuja:

1) wystepowanie (udzial) 3 lub wigcej oséb (posiadajacych cechy

podmiotu przestgpstwa),

34 Na pierwszy rzut oka moze wydawa¢ sig, Ze instytucja ta przypomina polskie rozwig-
zania dotyczace $swiadka koronnego. Podobienstwo polega w praktyce na braku odpo-
wiedzialnosci karnej u sprawcy wspéidziatajacego z ukraiiskim wymiarem sprawiedli-
wosci. Jednakze poza bezkarnoscig, przestgpca taki nie podlega zadnej ochronie, gdyz
prawo ukrairiskie nie przewiduje takiej mozliwosci. Na Ukrainie nie funkcjonuje instytu-
cja $wiadka koronnego.

350



2) statos¢ (wystgpowanie $cistych wiezi migdzy osobami, stabil-
nos¢, stalos¢ i zwartos¢) w celu popelniania napadéw,
3) zbrojny charakter bandy,

4) cel — dokonywanie napadéw na przedsigbiorstwa, instytucje,
i organizacje lub poszczegdlnych obywateli. Cechy te zostang
poddane krétkiej analizie.®

Uznano, ze dla zaistnienia tego przestgpstwa niezbgdny jest udziat
3 lub wigcej oséb. W zwigzku z tym napad zbrojny dokonany przez
jedng osobg¢ nie moze by¢ uznany za bandytyzm. Wéwczas dzialania
takie kwalifikuje si¢ jako rozbdg.

Bandg uznaje si¢ za stala, gdy wystepuja migdzy jej uczestnika-
mi Sciste wigzi. Wigzi te znajdujg swéj wyraz w zorganizowaniu grupy
w celu dokonywania napadéw. W niektérych wypadkach bandg moze
by¢ okreslona réwniez taka zbrojna grupa oséb, ktéra zorganizowala
sie dla popelnienia jednego cigzkiego lub szczegdlnie cigzkiego prze-
stepstwa. Jest to mozliwe, gdy np. zbrojny napad byt dokonany wedlug
uprzednio opracowanego przez uczestnikéw grupy planu z podzialem
rél, na szczegblnie wazny obiekt (bank, samolot itd.).*¢

Charakter zbrojny grupy (zbrojnos$¢) oznacza wystgpowanie chocé-
by u jednego z cztonkéw broni palnej, w warunkach, gdy wszyscy po-
zostali cztonkowie bandy wiedza o wystgpowaniu broni i jego prze-
znaczeniu. Pod pojeciem broni nalezy rozumie¢ bron palng (pistolet,
karabin, obrzyn), jak i brori bialg (kordzik, néz finiski, ormiariskg szab-
le).%’

Celem napadu na przedsigbiorstwa, instytucje, organizacje lub po-
szczegblne osoby jest zagarnigcie mienia, dokonanie zabdjstwa lub spo-
wodowanie cigzkiego uszkodzenia ciala. Do osiggnigcia celu przestep-
stwa banda dazy za pomoca przemocy lub grozby jej zastosowania.®®

Wracajac do omawiania elementéw strony przedmiotowej nalezy
stwierdzi¢, ze organizacja bandy to zjednoczenie wysitkéw 3 i wigcej

35 W.B. Harczienko, Ugolownoje prawo Ukrainy, Kijow 2002 s. 176.
36 S.S. Jacenko (red.), op. cit., s. 683-684.

37 Ibidem, s. 684.

38 N.I. Mielnik, N.I. Hawroniuk (red.), op. cit., s. 735.
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0s6b w stalg grupe zbrojng lub kierowanie jej uczestnikami.** Dziata-
nia zwigzane z organizacja bandy polegaja na werbowaniu uczestni-
kéw i uzyskaniu broni, opracowaniu planéw napadéw.”® Dzialania te
nie odrézniajg si¢ od analogicznych dzialar, ktére stanowig cechy prze-
stepstwa z art. 255. Przy czym, organizator lub uczestnik bandy nieko-
niecznie musi bra¢ udzial w popetnianych przez bande napadach.*

Kolejny element strony przedmiotowej — udzial w bandzie — ozna-
cza czlonkostwo w niej, wstapienie do niej, niezaleznie od tego, czy ja-
kiekolwiek przestgpstwo przez jej uczestnika w skiadzie bandy zosta-
lo popelnione. Udzial w bandzie traktuje si¢ jak bezposredni udzial
czlonkéw bandy w popelnianych przez nig napadach oraz wypelnianie
innych zadan na rzecz bandy: kierowanie, finansowanie, zabezpiecze-
nie pomieszczen, broni, transportu, dokumentéw, informacji, wyszuka-
nie obiektu napadu.*?

Udziat w popelnianych przez band¢ napadach ma miejsce w tych
przypadkach, gdy czlonkowie bandy i inne osoby niebgdace czlonka-
mi bandy, wspdlnie biorg udzial w popelnianym przez band¢ napadzie.
Udziatl ten moze by¢ réznorodny i polegaé na, m.in: udaremnianiu opo-
ru stawianego przez pokrzywdzonego, zagwarantowaniu bezpieczeri-
stwa napadajacych bandytéw i innych dzialaniach zmierzajagcych do
udzielenia pomocy w momencie napadu.*

Popelnianie w formie bandyckich napadéw przestgpstwa nie wy-
chodzi poza ramy bandytyzmu i nie wymaga dodatkowej kwalifikacji,
za wyjatkiem przypadkéw popelnienia przez bandg¢ zabdjstwa. W tych
przypadkach, w ocenie ukrairiskich prawnikéw, nastgpuje zbieg prze-
stgpstw — bandytyzmu i zabdjstwa. Przestepstwo uwaza si¢ za doko-
nane od momentu popelnienia cho¢by jednego z wyzej wymienionych
dzialan.

Uznajac szczegdlne niebezpieczeristwo omawianego przestep-
stwa, w kodeksie karnym przewidziano, ze podmiotem jest osoba, kt6-

39 W.B. Harczienko, op. cit., s. 176.

40 S.S. Jacenko (red.), op. cit., s. 684.

4] N.I Mielnik, N.I Hawroniuk (red.), op. cit., s. 735.

42 M.I. Bazanow, W.W. Staszis, W.J. Tacij (red.), op. cit., s. 324.
43 Ibidem, s. 324-325.
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ra ukoriczyta 14 lat.** Strong podmiotowg charakteryzuje wina umysina
i specjalny cel — dokonywanie napadéw na przedsi¢biorstwa, instytu-
cje, organizacje lub poszczegdlnych obywateli. Przy tym, sprawca po-
winien zdawac sobie sprawg, ze jego dzialalnos¢ zwigzana jest z banda,
pojmowac swoja role w niej. Sprawca uswiadamia sobie zatem spotecz-
nie niebezpieczny charakter swoich dzialan, atakze przewiduje na-
stapienie skutkéw w postaci zagrozenia bezpieczeristwa publicznego.
Oproécz tego, sprawca chce i dopuszcza wystgpienie takich skutkéw.*

Przestgpstwo z art. 257 kk. zagrozone jest karg pozbawienia wol-
nosci od 5 do 15 lat i karg konfiskaty mienia.

Akt terrorystyczny (art. 258 kk.). Przy przestgpstwie tym, na po-
trzeby rozwazarn, poddany zostanie analizie pkt 4 tego artykutu. Przed-
miotem przestgpstwa jest bezpieczeristwo publiczne chronione przed
atakami terrorystycznymi.

Na podstawie art. 258 pkt 4 kk. karalne jest: 1) zalozenie gru-
py terrorystycznej lub organizacji terrorystycznej, 2) kierowanie nig,
3) udzial w niej, atakze udzielenie pomocy materialnej, organizacyj-
nej iinnej przy zakladaniu lub dzialalno$ci grupy oraz organizaciji ter-
rorystyczne;j.

Autorzy komentarza do kodeksu karnego Ukrainy, poprzez terro-
ryzm rozumiejg zastraszanie ludnosci i organéw wiadzy w celu osiag-
nigcia przestgpczych celéw. Ich zdaniem, polega on na podtrzymywaniu
spoleczenistwa w stanie poczucia zagrozenia w strachu dla osiggnig¢cia
okreslonych celéw politycznych i innych, pobudzaniu do okreslonych
dzialan, zwréceniu uwagi na osobe terrorysty lub organizacji, ktérg on
reprezentuje. Stwarzanie poczucia zagrozenia jest swego rodzaju uprze-
dzeniem o mozliwosci spowodowania bardziej powaznych skutkéw, je-
$li zadania terrorystéw nie zostang zrealizowane. Kodeks karny Ukra-
iny zawiera szereg norm ustanawiajacych odpowiedzialno$¢ za rézne
akty terroryzmu (w szczegdlnosci art. 258, 259, 266).

44 W $wietle prawa ukrainskiego odpowiedzialnosci karnej podlega osoba, ktéra ukoriczyta
16 lat (art. 22 pkt 1 kk.), jednakze art. 22 pkt 2 kk. przewiduje obnizenie granic odpowie-
dzialnosci karnej do 14 lat, ale w scisle w tym art. okreslonych przypadkach, np. za za-
bdjstwo, zgwalcenie, rozbdj, bandytyzm. Poza tym granica nieletniosci na Ukrainie wy-
nosi 18 lat (co jest zgodne z Konwencja Praw Dziecka).

45 N.I Mielnik, N.I Hawroniuk (red.), op. cit., s. 735.
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Zalozenie grupy lub organizacji terrorystycznej, kierowanie takg
organizacja, udzial w niej oraz materialne, organizacyjne i inne dziala-
nia z nim zwigzane wyczerpujg w swej tresci analogiczne dzialania do-
tyczace zorganizowanych grup i organizacji przestg¢pczych (identycz-
nie jak w art. 28 kk. i 255 kk.). R6znice migdzy grupg terrorystyczng
a organizacjg terrorystyczng polegajg na tym, ze grupa terrorystyczna
tworzona jest w celu dokonania konkretnego aktu terrorystycznego lub
kilku aktéw, a organizacja terorystyczna moze funkcjonowaé w nie-
okreslonym czasie, stale zajmowac si¢ dzialalnoscia terrorystyczng dla
osiggnigcia okreslonych celéw. Dzialania podjete w zwigzku z zorgani-
zowang dzialalnoscig terrorystyczng sg analogiczne z tymi, ktére okre-
§lajg inne rodzaje organizacji przestgpczych.*

Zalozenie grupy terrorystycznej to zjednoczenie wysitkéw 2 lub
wigcej os6b w celu popelnienia 1 lub kilku aktéw terrorystycznych.
Materialne, organizacyjne lub inne rodzaje pomocy stuzace zalozeniu
lub dziatalnosci grupy terrorystycznej lub organizaciji terrorystycznej to
wspéldzialanie uczestnikéw wymienionych grup lub organizaciji i ukry-
wanie ich dzialalnosci przestepczej drogg udostgpniania pomieszczen,
srodkéw transportu, informacji, dokument6éw, pienigdzy itp.*’

Stron¢ podmiotowa charakteryzuje wina umyS$lna. Podmiotem
przestgpstwa jest osoba, ktdéra ukonczyla 14 lat. Sprawca podlega ka-
rze od 8 do 15 lat.

Podobnie jak w art. 255 kk., tak i w art. 258 pkt 5 przewidziano
mozliwos¢ uwolnienia si¢ od odpowiedzialnosci karnej w przypadku
dobrowolnego poinformowania odpowiednich organéw o funkcjono-
waniu tych struktur lub popetnionych przez nie przestgpstwach. Zasa-
da ta nie dotyczy jednak organizatora i przywddcy grupy lub organiza-
cji terrorystyczne;j.

Zakladanie nieprzewidzianych prawem zmilitaryzowanych
lub zbrojnych formacji (art. 260). W tym miejscu nalezy powie-
dzieé, ze zagwarantowanie bezpieczenistwa wewngtrznego i zewngtrz-
nego Ukrainy spoczywa na Sitach Zbrojnych Ukrainy oraz innych od-
powiednich formacjach wojskowych i paristwowych organach ochrony

46 Ibidem, s. 736-737.
47 S.S. Jacenko (red.), op. cit., s. 687.
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porzadku publicznego. Powstajg one i funkcjonujg na podstawie ukra-
inskiego prawa. Nalezy wskaza¢ tu: ustawe ,,O Sitach Zbrojnych Ukrai-
ny” z 06.12.1991 r., ,,O Wojskach Granicznych Ukrainy” z 04.11.1991 r.,
,O wojskach wewnetrznych MSW Ukrainy” z 26.03 1992 r. W zwigz-
ku z tym, na podstawie art. 17 pkt 6 Konstytucji Ukrainy na teryto-
rium panstwa zabronione jest zakladanie i funkcjonowanie jakichkol-
wiek innych formacji, nie przewidzianych prawem.

Przedmiotem przestgpstwa z art. 260 kk. jest bezpieczeristwo pub-
liczne. Strona przedmiotowa polega na nastgpujacych dziataniach:

1) zakladaniu nieprzewidzianych prawem Ukrainy zmilitaryzo-
wanych formacji,

2) udziale w ich dzialalnosci,

3) zakladaniu nieprzewidzianych prawem Ukrainy zbrojnych for-
macji,

4) udziale w ich dzialalnosci,

5) kierowaniu tymi nielegalnie zalozonymi formacjami,

6) finansowaniu ich,

7) dostarczaniu im broni, amunicji, materialéw wybuchowych lub
techniki wojskowej,

8) udziale w skladzie tych formacji w napadach na przedsigbior-
stwa, instytucje, organizacje lub na obywateli.

Elementy te zostang poddane krétkiej analizie.

Zakladanie nieprzewidzianych prawem zmilitaryzowanych (art.
260 pkt 1) lub zbrojnych (pkt 2) formacji oznacza podejmowanie ja-
kichkolwiek dzialan w celu okreslenia struktury, liczebnosci, trybu po-
wstania, naboru ich cztonkéw, przysposobienia broni itd. Takie forma-
cje moga by¢ utworzone w formie oddziatu, druzyny isetek innych
grup.

Ich jakosciowe cechy zostaly wymienione w przypisach do art.
260 kk. W przypisie 1 wskazano nastgpujace kryteria opisujgce forma-
cje zmilitaryzowang: jednoosobowe przywddztwo, podleglosé, dyscy-
plina, prowadzenie wojskowego, fizycznego przygotowania — czyli te,
ktére charakteryzujg struktury typu wojskowego, uregulowane okre-
slonym prawem. W przypisie 2 zawarto cechy formacji zbrojnej: jako
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zbrojnej grupy postugujacej si¢ bronig palng lub inng oraz materiala-
mi wybuchowymi. W przypisach tych nie okreslono kryteriéw iloscio-
wych. Jednakze S.S. Jacenko uznaje oddziat zbrojny (nie mniej niz 7
osob) za nizszy szczebel tych nielegalnych formacji. Cecha zbrojnosci
oznacza wystepowanie u cztonkéw wymienionych formacji broni pal-
nej lub bialej.*®

Kierowanie tymi nieprzewidzianymi przez prawo formacjami (art.
260 pkt 3) to kierowanie juz istniejacymi formacjami, przede wszyst-
kim opracowanie planu lub sposobéw prowadzenia dzialalnosci sa-
mych formacji, przyjecie regut dotyczacych ich funkcjonowania, pro-
wadzenie zaj¢¢ i nauki, kontrola trybu pelnienia stuzby. Finansowanie
tych formacji oznacza finansowe zabezpieczenie ich w srodki. Dostawa
broni wyzej wymienionym formacjom moze odbywa¢é si¢ w dowolny
sposéb, bezplatnie lub odptatnie. Udzial w dzialalno$ci wyzej wymie-
nionych formacji oznacza bezposrednie wchodzenie w ich skiad i wy-
pelnianie okreslonych obowigzkéw. Napady na przedsigbiorstwa, in-
stytucje, organizacje lub osoby (pkt 4) oznacza silowe zajgcie calego
obszaru terytoriéw tych struktur z uzyciem przemocy w stosunku do
ochroniarza. Mogg to by¢ napady na poszczeg6lnych obywateli lub od-
dzialywanie na jednostki fizycznie i psychicznie. Jesli taki napad spo-
wodowal §mier¢ choéby jednego cztowieka lub inne cigzkie uszkodze-
nia ciala, to takie dzialania kwalifikuje si¢ na podstawie art. 260 pkt 5.
Przestgpstwo uwaza si¢ za dokonane z chwilg podjgcia jakiegokolwiek
dziatania wymienionego w art. 260 kk.*

Strong podmiotowa przestepstwa z art. 260 pkt 1-4 charakteryzuje
wina umyS$lna (zamiar bezposredni), a w pkt 5 — takze wina nieumysl-
na. Podmiotem przestgpstwa jest osoba, ktéra ukoriczyta 16 lat. Za po-
pelnienie przestgpstwa grozg nastepujace kary: pkt 1-2 +5 lat pozba-
wienia wolnosci, pkt 2-3 +8 lat pozbawienia wolnosci, pkt 3-5 +10 lat
pozbawienia wolnosci, pkt 4-7 +12 lat pozbawienia wolnosci, pkt 5-10
+15 lat pozbawienia wolnosci.

Art. 260 pkt 6 przewiduje mozliwos¢ uchylenia si¢ od odpowie-
dzialnosci karnej za zakladanie wyzej wymienionych formacji, a tak-

48 Ibidem, s. 690.
49 Ibidem, s. 690—-691.
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ze za udziatl w ich dzialalnosci w przypadku, gdy osoba dobrowolnie
opuscila taka formacjg i powiadomita o jej funkcjonowaniu odpowied-
nie organy wladzy. Z tego dobrodziejstwa skorzysta¢ jednak nie moga
osoby kierujgce tymi formacjami, zajmujace si¢ ich finansowaniem lub
dostawg broni, a takze biorgce udziat w napadach.>®

Prostytucja lub zmuszanie do niej lub wciggniecie do zajmo-
wania si¢ prostytucja (art. 303 kk.). Na potrzeby opracowania omé-
wiony zostanie art. 303 pkt 4 kk. Przedmiotem tego przestepstwa jest
spoteczna obyczajno$¢ w sferze stosunkéw seksualnych. Artykul ten
reguluje odpowiedzialnos¢ za przestgpstwo zwigzane z prostytucjy. Po-
lega ono na:

1) zakladaniu,
2) kierowaniu,

3) udziale w zorganizowanej grupie prowadzgcej dzialalno$¢ obej-
mujaca wykonywanie ustug seksualnych zaréwno przez kobiety
jak, i m¢zczyzn w celu osiggnigcia korzysci majatkowe;.

Pojecie zorganizowanej grupy jest identyczne jak w art. 28 pkt 3.
Jej specyfika w danym przypadku polega na tym, ze zajmuje si¢ ona
eksploatacjg dobrowolnie lub przymusowo uprawianej prostytucji, osig-
gajac w ten sposéb zyski.

Stron¢ podmiotowg przestepstwa charakteryzuje wina umys$lna
w zamiarze bezposrednim oraz cel dzialania — osigganie korzysci ma-
jatkowych. Podmiotem przestepstwa jest osoba fizyczna, ktéra ukon-
czyla 16 lat. Za przestepstwo z art. 303 pkt 4 sprawca podlega karze od
5 do 7 lat pozbawienia wolno$ci.

Na koniec, nalezy oméwi¢ dzialania dezorganizujace prace in-
stytucji poprawczych (art. 392 kk.). Przedmiotem tego przestgpstwa
jest normalne dzialanie instytucji poprawczych’ w zakresie wypelnia-
nia nalozonych na nie zadan zwigzanych z poprawg i zapobieganiem
popelniania przez osadzonych nowych przestgpstw.

Strona przedmiotowa wyraza si¢ w nastgpujacych formach:

50 N.I. Mielnik, N.I. Hawroniuk (red.), op. cit., s. 742.
51 W swietle art. 12 kkw. Ukrainy instytucje poprawcze stanowia: kolonie poprawcze z obo-
wiagzkiem pracy, kolonie wychowawcze z obowigzkiem pracy i wigzienia.
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1) terroryzowaniu osadzonych,
2) napadaniu na administracje,
3) tworzeniu w tym celu zorganizowanej grupy,
4) aktywnym udziale w zorganizowanej grupie.

Zdaniem S.S. Jacenki, terroryzowanie moze przejawiac si¢ w sto-
sowaniu przemocy lub groZbie jej zastosowania, zng¢caniu si¢, szydze-
niu. Celem takiego terroryzowania moze by¢ cheé doprowadzenia po-
krzywdzonego np. do ztamania regulaminu lub zastraszenia go w celu
podporzadkowania wobec sprawcy. Spowodowanie uszkodzenia cia-
la lub uszczerbku na zdrowiu nie moze byé kwalifikowane jako terro-
ryzowanie. Terroryzowanie moze dotyczy¢ jednej osoby lub grupy oséb.
Napadanie na administracj¢ polega na podejmowaniu dzialafi z uzyciem
przemocy (np. zwigzywanie, zabranie broni), a takze grozby jej zastoso-
wania w zwigzku z wykonywaniem przez przedstawicieli administracji
obowigzkéw stuzbowych przy wystepowaniu rzeczywistych przestanek
realizacji tej groZzby. Pod pojgciem zorganizowanej grupy przewidzia-
nej w art. 392 nalezy rozumie¢ grupg, ktéra odpowiada charakterystyce
z art. 28 pkt 3, zalozong w celu dokonywania napadéw na administracj¢
instytucji poprawczych lub terroryzowania osadzonych.*

Aktywny udzial w takiej grupie obejmuje dowolne formy, kté-
re przewidziane sg w art. 28 pkt 3, w tym podzeganie poszczegdlnych
osadzonych do podejmowania pozaprawnych dzialari w stosunku do
innych osadzonych lub do napadania na administracj¢, wyszukiwanie
$rodkéw, przedmiotéw lub narzedzi przestgpstwa. Zakladanie zorgani-
zowanej grupy, a takze aktywny w niej udzial, w wyzej wymienionym
celu uwaza si¢ za przestepstwo nawet wtedy, gdy organizacja jeszcze
nie dokonata zamierzonych przestgpstw. Natomiast terroryzowanie osa-
dzonych lub napadanie na administracj¢ uwaza si¢ za dokonane z chwi-
13 podjecia choéby jednego z wyzej wymienionych dziatan.

Strong¢ podmiotowg charakteryzuje wina umys$lna w zamiarze bez-
posrednim. Podmiotem takiego przestgpstwa mogg by¢ osoby odbywa-
jace karg pozbawienia wolno$ci lub ograniczenia wolnosci. Przestgp-
stwo zagrozone jest karg pozbawienia wolnosci od 5 do 10 lat.

52 S.S. Jacenko (red.), op. cit., s. 973.
53 Ibidem, s. 974.
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Poza wyzej oméwionymi przestepstwami w czesci szczeg6lnej ko-
deksu karnego w art. 256 kk., ustawodawca ukrainski zawarl przestgp-
stwo udzielenia pomocy uczestnikom organizacji przestgpczej i ukrywa-
nia ich przestepczej dzialalnosci. Przestgpstwo to wyraza si¢ w dwéch
formach: 1) na udzieleniu nieobiecanej wczesniej pomocy uczestnikom
organizacji przestepczej i ukrywanie ich przestepczej dziatalnosci po-
przez udostgpnianie pomieszczeni, Srodkéw transportu, informaciji, Srod-
kéw technicznych, pienigdzy, 2) na udzieleniu nieobiecanego wczesniej
podejmowania innych dzialar stuzacych stworzeniu warunkéw sprzy-
jajacych ich dziatalno$ci przestepczej. Bowiem wczesniejsza obietni-
ca pomocy stanowi wspoéludzial w przestgpstwie przewidzianym w art.
255. Istotne jest, ze dla bytu przestepstwa nie ma znaczenia, czy udato
sie sprawcy okaza¢ pomoc uczestnikom organizacji przestgpczej i ukryé
dziatalnos¢. Wystarczy, ze dzialania w tym celu zostaly podjete. Prze-
stepstwo to zagrozone jest karg od 3 do 5 lat pozbawienia wolnosci. Su-
rowsza kara (od 5 do 10 lat pozbawienia wolnosci oraz zakaz zajmowania
okreslonych stanowisk lub prowadzenia dziatalnosci na okres od 1 roku
do 3 lat) grozi sprawcy tego przestepstwa, ktéry jest urzednikiem pani-
stwowym lub ponownym sprawcg tego przestepstwa.

W omawianych przestepstwach na uwage zastuguje fakt postugi-
wania si¢ przez ustawodawcg réznymi pojeciami jako odpowiednika-
mi zorganizowanej grupy lub organizacji przest¢pczej: formacja, ban-
da, grupa lub organizacja terrorystyczna. Bardziej wlasciwe i czytelne
byloby ujednolicenie tych pojeé. Uwage zwraca tez fakt zagrozenia ich
wysokimi karami (od 2 do 15 lat, przy czym najcz¢sciej od 5 do 10-15
lat pozbawienia wolnosci). W niektérych przypadkach obligatoryjnie,
w mojej ocenie stusznie, przewidziano kary konfiskaty mienia.

Jak wspomniano wczesniej, w kodeksie karnym Ukrainy w czgsci
szczegblnej, poza wyzej wymienionymi przestepstwami, przewidziano
31 przestepstw,>* w ktérych w 30 wystepuje znamig polegajace na ,,po-
pelnieniu przestgpstwa przez zorganizowang grupe”, a w 1 przypadku
(art. 129 pkt 2), ,,popetnienie przestgpstwa przez czlonkéw zorganizo-
wanej grupy”. Zostaly one zawarte w kilkunastu rozdzialach kodeksu
karnego Ukrainy. Ich katalog przedstawia Tabela 1.

54 Obliczenia wlasne Autorki na podstawie analizy kodeksu karnego Ukrainy.
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Tabela 1.

Katalog przestepstw popetnianych przez zorganizowang
grupe lub cztonkow zorganizowanej grupy zawartych
w kodeksie karnym Ukrainy

Rozdziat w kk..

Rozdziat |
Przestepstwa przeciw-
ko podstawom narodo-
wego bezpieczenstwa
Ukrainy

Rozdziat Il
Przestgpstwa przeciw-
ko zyciu i zdrowiu jed-
nostki

Rozdziat Il
Przestgpstwa przeciwko
wolnosci, czci i godnosci

jednostki

Rozdziat V
Przestepstwa przeciw-
ko prawu pracy, prawom
wyborczym i innym oso-
bistym prawom i wolno$-
ciom cztowieka i oby-
watela

Rozdziat VI
Przestgpstwa przeciwko
wiasnosci (mieniu)

uprawnien stuzbowych

Artykut w kk.. Nazwa przestepstwa Zagrozenie karg
iiang b abaloni strojs konaty. |00 1 10ku 005 lat pozba-
t. 109 pkt 3 tuc .nZ o Iub przeieci wb] d 3:"_ wienia wolnosci lub ograni-
yineg przejgcie wiadzy pal czenia wolnosci
stwowej
;5 . od 3 do 5 lat pozbawienia
t. 129 pkt 2 grozba zabdjstwa wolnosci
bezprawne pozbawienie wolnosci lub|od 5 do 10 lat pozbawienia
t. 146 pkt 3 X : .
porwanie cztowieka wolnosci
- . od 7 do 15 lat pozbawienia
t. 147 pkt 2 wzigcie zaktadnika wolnosci
od 8 do 15 lat pozbawie-
t. 149 pkt 3 handel ludzmi nia wolno$cioraz konfiska-
ta mienia
naruszenie rbwnouprawnienia oby-
1. 161 pkt 3 wateli w zalezno$ci od przynalezno- |od 2 do 5 lat pozbawienia
. P $ci rasowej, narodowosciowej, sto- | wolnos$ci
sunku do religii
od 7 do 12 lat pozbawie-
1. 185 pkt 5 kradziez nia wolnosci oraz konfiska-
ta mienia
od 8 do 13 lat pozbawie-
t. 186 pkt 5 grabiez' nia wolnosci oraz konfiska-|
ta mienia
od 8 do 15 lat pozbawie-
t. 187 pkt 4 rozboj nia wolnosci oraz konfiska-
ta mienia
s . . |od 8do 15 lat pozbawie-
t. 188 pkt 3 z_abérdroga demon(a;g!ub INNg Sie-) i wolnosci oraz konfiska-
ci energetycznych, linii i ich osprzetu .
ta mienia
od 7 do 12 lat pozbawie-
t. 189 pkt 4 wymuszenie nia wolno$cioraz konfiska-
ta mienia
od 5 do 12 lat pozbawie-
t. 190 pkt 4 oszustwo nia wolno$ci oraz konfiska-
ta mienia
zab6r mienia poprzez przekroczenie 0d7do 12 lat pozbawie-
t. 191 pkt 5 pop P nia wolno$ci oraz konfiska-

ta mienia“
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fatszowanie pienigdzy i papieréw

od 8 do 12 lat pozbawie-

art. 199 pkt 3 warto$ciowych nia vyolpoécn oraz konfiska-
ta mienia
od 8 do 15 lat pozbawie-
art. 209 pkt 3 pranie brudnych pienigdzy nia wolno$ci oraz konfiska-
ta mienia”
Rozdziat VIl
Przestepstwa w sfe- produkcja, handel i wykorzystanie -
rze dziatalno$ci gospo- |art. 224 pkt 3 podrobionych, nieparistwowych pa- 3%5]::;.'6“ pozbawienia
darczej pierébw warto$ciowych
spisek dotyczgcy utrzymywania _—
art. 228 pkt 3 lub podnoszenia cen przez mono- od2do 5 lat pozbawienia
. wolnoséci
polistow
art, 234 pkt 2 nielegalne dziatania qmyczqce doku-{od 2 do 5 lat pozbawienia
mentéw prywatyzacyjnych wolnoéci
. kradziez, wymuszenie broni pal-
’:?zzedsztla'gwa —— nej, amunicji, materiatéw wybucho- |od 10 do 15 lat pozbawie-
ko beze?eczeﬁthu ub- art. 262 pkt 3 wych lub zawtadnigcie nimi drogg nia wolnosci oraz konfiska-|
licznergu P oszustwa lub poprzez przekroczenie |ta mienia
uprawnien stuzbowych
Rozdziat XI art. 278 pkt 3 kradziez lub porwanie statku wodne- |od 8 do 15 lat pozbawienia
Przestepstwa przeciw- : P go, powietrznego, lgdowego wolnosci
ko bezpieczeristwu ru-
chu i eksploatacii trans- |54 ogo pkt 3 uszkodzenie obiektéw naftowych od 5 do 12 lat pozbawienia
portu : i gazowych wolnosci
do 5 lat ograniczenia wol-
Rozdziat XII art.302pkt2 zaktadanie melin i streczycielstwo  |{nosci lub 5 lat pozbawienia
Przestepstwa przeciwko wolnosci
porzadkowi publiczne-
mu i obyczajnosci art. 303 pkt 3 prostytucja lub wcigganie do pro- od 3 do 5 lat pozbawienia
) stytucji wolnoéci
od 8 do 12 lat pozbawie-
przemyt $rodkéw narkotycznych, . - ka
art. 305 pkt 3 psychotropowych ich analogéw lub nia VYO".‘OQC' oraz kpnflska
rekUrsorow ta mienia oraz konfiskata
P $rodkéw odurzajgcych
nielegalna produkcja lub handel od 8 do 12 lat pozbawie-
art. 307 pkt 3 $rodkami narkotycznymi, psychotro- [nia wolnosci oraz konfiska-|
powymi lub ich analogami ta mienia
Rozdziat XIII
Przestepstwa w sferze kradziez lub wymuszenie érodkéw  [od 7 do 12 lat pozbawie-
obrotu $rodkami nar- art. 308 pkt 3 narkotycznych, psychotropowych lub|nia wolno$ci oraz konfiska-|
kotycznymi, psychotro- ich analogow ta mienia
powymi, ich analogami ) o od 6 do 12 lat pozbawie-
lub prekursoramiiinne |, 39 pkt 3 nielegaina produkcja i przew6z pre- | o\ oinoeci oraz konfiska-
przestepstwa przeciwko kursoréw ta mienia
zdrowiu ludnosci
L . od 5 do 12 lat pozbawie-
art. 312 pkt 3 ::)z:g:;ez lub wymuszenie prekur- nia wolnosci oraz konfiska-
ta mienia*
kradziez, wymuszenie urzadzen stu- 0d 5 do 12 lat pozbawie-
art. 313 pkt 3 2acyeh do produkcji rodkéw narko- nia wolno$ci oraz konfiska-

tycznych, psychotropowych lub ich
analogéw

ta mienia
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Rozdziat XV grozba lub przemoc w stosunku do
art. 345 pkt 4 funkcjonariuszy organéw ochrony
porzadku prawnego

od 7 do 14 lat pozbawienia
Przestepstwa przeciw- wolnosci
ko autorytetowi wtadzy
parnistwowej, organéw

lokalnych i zrzeszen art. 359 pkt 2
obywateli

nielegalne wykorzystanie $rodkéw
technicznych do niejawnego uzyska-
nia informaciji

od 3 do 7 lat pozbawienia
wolnosci

* — oraz zakaz zajmowania okreslonych stanowisk lub prowadzenia dziatalno-
Sci na okres do 3 lat.

** — oraz zakaz zajmowania okreslonych stanowisk lub prowadzenia dziatalno-
sci na okres do 3 lat oraz konfiskata Srodkéw lub innego majqtku uzyskanego drogq
przestegpczq.

Zrédto: analiza wiasna

Na podstawie powyzszej tabeli nalezy stwierdzié, ze najwig-
cej przestepstw, posiadajacych ceche popelnienia przez zorganizowa-
ng grupe zawarto w rozdziale VI, VII i XIII. Oznacza to, ze w ocenie
ustawodawcy zorganizowana dzialalno$¢ najbardziej rozwija si¢ w sfe-
rze przestgpczosci przeciwko wlasnosci gospodarczej i narkotykowej.
Po raz kolejny w rozwazaniach zwracajg uwage wysokie zagrozenia
karami za wyzej wymienione przestgpstwa. Najczesciej dolna grani-
ca wynosi od 5 do 8 lat, a gérna od 12 do 15 lat. Ponadto, w wigkszosci
przestepstw, zwlaszcza przeciwko wilasnosci i w sferze obrotu srodka-
mi odurzajacymi, czgsto obligatoryjnie przewidziano kar¢ konfiskaty
mienia, co znacznie podnosi poziom represyjnosci tych rozwigzan.

Podsumowujac, nalezy powiedzieé, ze kodeks karny Ukrainy
w zakresie regulacji dotyczacych przestgpczosci zorganizowanej za-
wiera wiele regulacji podobnych lub analogicznych do rosyjskich. Po-
dobieristwa wystepujg zwlaszcza w konstrukcji niektérych przestepstw,
w czgstotliwosci wystepowania znamienia ,,popelnienie przestgpstwa
przez zorganizowang grupg” oraz w surowosci kar. Niemniej, jak uwa-
za A.B. Naumow,” kodeks karny odzwierciedla spoleczno—ekono-
miczne i polityczne cechy wspdlczesnego okresu rozwoju ukrairiskiej
panstwowosci. Jego zdaniem, technika legislacyjna stoi na wysokim
poziomie, zblizonym do dobrych wzorcéw europejskich. Ze stwierdze-
niem tym nalezy si¢ zgodzié, gdyz kodeks odzwierciedla zasady i nor-

55 A.B. Naumow, op. cit., s. 89.
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my prawa miedzynarodowego w dziedzinie walki z przestepczoscia,
W tym z zorganizowana.



Maciej Aleksandrowicz

Umowy miedzynarodowe
w szwajcarskim prawie federalnym

»Wazkim interesem Szwajcarii, jako panstwa niewielkiego jest, by
w stosunkach migdzynarodowych pierwszenstwo przed silg mialo pra-
wo”!. Twércy Konstytucji z 1999 r.2 starali si¢ by¢ wierni temu wska-
zaniu. Preambuta Konstytucji — ,,(...) Nar6d szwajcarski i kantony (...)
w duchu solidarnosci i otwartosci wobec $wiata (...) ustanawiajg Kon-
stytucje”, art. 2 ust. 1 — , Konfederacja (...) strzeze niezawistosci i bez-
pieczenstwa kraju”, art. 5 ust. 4 — ,Federacja i kantony przestrzegaja
prawa mi¢dzynarodowego”, art. 54 ust. 2 — ,Federacja dba o ochron¢
niezawistosci Szwajcarii i jej dobrobyt; przyczynia si¢ zwlaszcza do
lagodzenia biedy i ngdzy na $wiecie, do poszanowania praw czlowie-
ka i popierania demokracji, do pokojowego wspéizycia narodéw oraz
do zachowania srodowiska naturalnego”, atakze liczne szczegétowe
przepisy kompetency jne — zwlaszcza art. 54—56 oraz art. 189 ust. 1 1 c
udzielajacy Sadowi Federalnemu kompetencji do rozpatrywania skarg
na naruszenie uméw migdzynarodowych i art. 191 nakazujacy temu
Sadowi, jak tez wszystkim innym organom stosujagcym prawo, by trak-
towaly prawo mi¢dzynarodowe za miarodajne, odzwierciedlajg przyja-
zny stosunek Konfederacji Szwajcarskiej do zagranicy i szacunek dla
tej kategorii prawa.

1 Por. Raport Rady Federalnej z 29 czerwca 1988 r. o szwajcarskiej polityce pokoju i bez-
pieczenstwa, niem. Bericht des Bundesrates iiber die Friedens— und Sicherheitspolitik
der Schweiz, BBl 1989 I 680. (BBI to skrét od: Bundesblatt — Dziennik Federalny; liczby
oznaczajg kolejno: rok publikacji, numer tomu i numer strony).

2 Konstytucja Federalna Konfederacji Szwajcarskiej z 18 kwietnia 1999 r., niem. Bun-
desverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, SR 101. (SR to skrét od: Syste-
matische Sammlung des Bundesrechts — Systematyczny Zbiér Prawa Federalnego; licz-
ba oznacza numer pozycji aktu w zbiorze). Przeklad tekstu Konstytucji na jgzyk polski:
Z. Czeszejko—Sochacki, Konstytucja Federalna Konfederacji Szwajcarskiej z dnia 18
kwietnia 1999 r., Warszawa 2000.
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Zauwazalna jest obecnie zmiana ,,tonu” unormowar konstytucyj-
nych w poréwnaniu z regulacjami Konstytucji z 1874 r.> Mowa w niej
byta migdzy innymi o tym, ze celem Konfederacji jest zapewnienie
niepodleglosci kraju (por. jej art. 2) czy o tym, ze Federacja moze wy-
wotywaé wojne (por. art. 5 i 85 p. 6). Stanowilo to wyraz éwczesnego
okreslania szwajcarskiej polityki zagranicznej jako sfery potencjalnego
zagrozenia egzystencji mlodego paristwa czy nawet szerzej: pojmowa-
nia stosunkéw miedzynarodowych jako permanentnego stanu wojny —
bellum omnium contra omnes®*.

Sceptyczny charakter unormowari konstytucyjnych nie odnajdo-
wal odzwierciedlenia w praktyce. Mimo ze Konstytucja 1874 r. nie wy-
powiadata si¢ na temat stosunku miedzy prawem migedzynarodowym
i prawem wewngtrznym, to na gruncie szwajcarskim uksztaltowata
si¢ praktyka nader przyjaznego stosunku do prawa mi¢dzynarodowe-
go. Przejawem pozytywnego stosunku Szwajcaréw do tego prawa bylo
szerokie, zaréwno w doktrynie, jak i orzecznictwie Sadu Federalnego,
ugruntowanie przekonania, ze stanowi ono cz¢$¢ sktadowa wewnetrz-
nego porzadku prawnego i jako takie obowigzuje bezposrednio. Konse-
kwencjg tego zalozenia byto zaakceptowanie zasady zgodnej z prawem
miedzynarodowym wykladni prawa krajowego. Sad Federalny po raz
pierwszy odnidst si¢ do tej zasady w 1968 r., kiedy uznal, ze ,w razie
watpliwosci nalezy prawo wewngtrzne interpretowaé w zgodzie z pra-
wem mig¢dzynarodowym, to znaczy tak, by wynik wykladni nie pro-
wadzil do powstania sprzecznosci z tym prawem’. Jezeli nie daje si¢
w drodze wykladni uzyskaé takiego znaczenia przepisu krajowego,

3 Konstytucja Federalna Konfederacji Szwajcarskiej z 29 maja 1874 r., niem. Bundesver-
fassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft; tekst pierwotny za A. Kolz, Quellen-
buch zur Neueren schweizerischen Verfassungsgeschichte, t. 2, Von 1848 bis in die Ge-
genwart, Berno 1996, s. 151 i n. Tlumaczenie na j¢zyk polski wedtug stanu na 1 stycznia
1968 r.: M. Rybicki (w:) A. Burda, M. Rybicki (red.), Konstytucje Wielkiej Brytanii, Sta-
now Zjednoczonych, Belgii i Szwajcarii, Wroclaw—Warszawa—Krakéw 1970. Konsty-
tucja z 1874 r. w ostatnim przed zmiang ksztalcie, to jest wedlug stanu na 20 kwietnia
1999 r.:  http://www.ofj.admin.ch/etc/medialib/data/staat_buerger/gesetzgebung/bundes-
verfassungPar.0006.File.tmp/bv-alt—d.pdf.

4 Por. T. Cottier, M. Hertig, Das Vilkerrecht in der neuen Bundesverfassung: Stellung und
Auswirkungen, (w:) U. Zimmerli (red.), Die neue Bundesverfassung. Konsequenzen fiir
Praxis und Wissenschaft, Berno 2000, s. 2.

5 Por. Wyrok Sadu Federalnego z 22 listopada 1968 r., BGE 94 1669. (BGE to skrét od:
Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts, Amtliche Sammlung — Urzgdowy
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ktére nie znajdowaloby si¢ w kolizji z postanowieniami prawa mig¢dzy-
narodowego, pierwszeristwo nalezy przyzna¢ normie prawnomig¢dzy-
narodowej®. Szerzej na temat stosunku prawa miedzynarodowego do
wewnetrznego porzagdku prawnego mowa nizej.

Sprawy zagraniczne nalezg do kompetencji Federacji (por. art. 54
ust. 1 Konstytucji z 1999 r.). Kantony zachowujg prawo wspétdziatania
w opracowywaniu decyzji w sprawach zagranicznych. Istotnym przeja-
wem tego wspoldzialania jest ich udzial w postepowaniu konsultacyj-
nym przy przygotowywaniu wazniejszych uméw mi¢dzynarodowych.
Federacja jest nadto zobowigzana do obszernego (i w odpowiednim
czasie) informowania kantonéw o podejmowanych krokach w polityce
zagranicznej. W tym wzgledzie kantony majg takze prawo opiniowania
zamierzen Federacji. Szczegdlng wage wladze federalne winny przy-
ktadaé do opinii kantonéw w sprawach z zakresu polityki zagranicznej,
ktére dotycza kompetencji kantonéw. Konstytucja przewiduje w takim
przypadku mozliwo$¢ wspdtuczestnictwa kantondw w migedzynarodo-
wych negocjacjach (por. art. 55).

Sprawami zagranicznymi Federacji w pierwszej kolejno$ci zajmuje
sie Rada Federalna (rzad) i to ona reprezentuje Szwajcari¢ na zewnatrz
(por. art. 184 ust. 1). Rada Federalna prowadzi negocjacje z partnerami
zagranicznymi, wyznacza i instruuje oficjalne delegacje szwajcarskie
oraz udziela jej czlonkom petnomocnictw do podpisania wynegocjo-
wanych uktadéw. Podpisanie umowy mi¢dzynarodowej przez przedsta-
wicieli Konfederacji Szwajcarskiej nastgpuje z zastrzezeniem obowigz-
ku zatwierdzenia danego porozumienia przez Zgromadzenie Federalne
(parlament) — por. art. 166 ust. 2 i 184 ust. 2 i nastgpnie ratyfikacji’.

Parlament jest w Szwajcarii preponderowany w stosunku do pozo-
statych wiladz federalnych, stad ,,Zgromadzenie Federalne uczestniczy
w ksztaltowaniu polityki zagranicznej i nadzoruje stosunki z zagrani-
cq’ — art. 166 ust. 1 Konstytucji. W ustgpie drugim tego artykulu wyra-

Zbiér Orzeczen Sadu Federalnego; liczby oznaczaja kolejno: numer tomu — numer czgsci
— numer strony w zbiorze).

6 Por. T: Cottier, M. Hertig, Das Volkerrecht..., s. 11; por. takze D. Thiirer, Prawo migdzy-
narodowe a prawo krajowe, (w:) Z. Czeszejko—Sochacki (red.), Konstytucja Federalna
Szwajcarskiej Konfederacji z 1999 r. i Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 r,
Bialystok 2001, s. 115 i n.

7 Por. U. Hifelin, W. Haller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Zurych 2001, s. 557.
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za si¢ zasad¢ zawierania uméw mi¢dzynarodowych wylacznie za zgo-
da parlamentu. W dalszej czg¢sci tego przepisu dopuszcza si¢ jednak
od niej wyjatki: Rada Federalna moze samodzielnie zawiera¢ umowy
miedzynarodowe, o ile jest do tego wyraZnie upowazniona przez usta-
we federalng albo zatwierdzong przez parlament umow¢ mi¢dzynaro-
dowa. Ponadto ustawa o organizacji rzgdu i administracji® przewiduje,
ze rzad moze bez odrgbnej zgody parlamentu zawiera¢ umowy:

— ktére nie nakladajg na Szwajcari¢ zadnych nowych obowigz-
kéw ani nie prowadzg do uchylenia obowigzujacego prawa,

— ktére stuzg wykonaniu uméw miedzynarodowych zatwierdzo-
nych juz przez Zgromadzenie Federalne,

— ktérych przedmiot miesci si¢ w zakresie wlasciwosci Rady
Federalnej, zas dla regulacji tej materii wymagana jest forma
umowy mig¢dzynarodowej oraz

— ktére dotyczg przede wszystkim kwestii urzgdowych, regulujg
sprawy o charakterze administracyjno—technicznym i nie wy-
wolujg istotnych skutkéw finansowych.

Powyzsze wyliczenie wskazuje, ze rzad samodzielnie zawiera
umowy mi¢dzynarodowe jedynie w mniej waznych sprawach. Donio-
sle regulacje zawsze wymagajq zatwierdzenia przez parlament.

Teksty przedstawianych przez Rade Federalng do zatwierdzenia
uméw nie mogg by¢ juz w parlamencie zmieniane. Zgromadzenie Fre-
deralne moze tylko zaakceptowaé umowe badZ jg odrzucié. Dopusz-
czalne jest jednak zobowigzanie rzadu do dolaczenia do umowy za-
strzezenia®.

Zatwierdzenie umowy przez Zgromadzenie Federalne dokonuje si¢
w formie uchwaly zwyklej (niem. einfacher Bundesbeschluss), chyba
ze umowa nalezy do kategorii aktéw podlegajacych referendum. W ta-
kim wypadku parlament zatwierdza jg w uchwale federalnej (niem. re-
Sferendumspflichtiger Bundesbeschluss).

8 Por. art. 7a ust. 2 Ustawy Federalnej z 21 marca 1997 r. o organizacji rzadu i administra-
cji, niem. Regierungs— und Verwaltungsorganisationsgesetz, SR 172.010.

9 Por. D. Thiirer, Kommentar zu Art. 184 BV, (w:) B. Ehrenzeller, P. Mastronardi, R.J. Sch-
weitzer, K.A. Vallender (red.), Die schweizerische Bundesverfassung — Kommentar, Zu-
rych — Bazylea — Genewa 2002, s. 1838.

367



Poddawanie uméw migdzynarodowych referendum jest echem tra-
dycyjnie ugruntowanej w Szwajcarii idei wspétuczestnictwa obywate-
li w sprawowaniu wiadzy, w tym w prowadzonej przez rzadzacych po-
lityce zagranicznej. Demokratyczne podejmowanie decyzji co do roli
i miejsca panstwa w stosunkach migdzynarodowych nie powinno pro-
wadzi¢ do ograniczania swej obecnosci na tej arenie (zamykania si¢
tylko w swoich granicach, ,,samozakuwania si¢” — niem. ,,Selbstfes-
selung”), wrecz przeciwnie — prowadzi do mobilizacji i aktywnosci
w sferze kontaktéw z zagranica.

Referendum dotyczace uméw mi¢dzynarodowych moze mieé cha-
rakter obligatoryjny albo fakultatywny. Kazde z nich odbywa si¢ do-
piero po zatwierdzeniu umowy przez Zgromadzenie Federalne.

Obowigzkowo pod podwdjne glosowanie, to jest takie, w ktérym
uwzglednia si¢ glosy obywateli liczone w skali kraju i poszczegdlnych
kantonéw, przedstawia si¢ kwesti¢ przystapienia do organizacji zbioro-
wego bezpieczeristwa lub do wspélnot ponadnarodowych (por. art. 140
ust. 1 1. b Konstytucji z 1999 r.). Przystapienie przez Szwajcari¢ do Or-
ganizacji Narodéw Zjednoczonych nastgpito po przyjeciu tej propozy-
cji przez nardd i kantony w 2002 r.!! W drodze podwd jnego referendum
Szwajcarzy juz dwukrotnie powiedzieli ,,nie” integracji europejskie;j:
w 1992 r."2i w 2001 r."* Na marginesie warto zauwazy¢, ze o ile poraz-
ka zwolennikéw integracji europejskiej w 1992 r. byta niewielka: 49,7%
do 50,3% glosujacych, (réznica wyniosta jedynie 23 836 gloséw przy
frekwencji 78,73% i stosunku gloséw kantonalnych 6 i 2/2 do 14 i 4/2),
to w 2001 r. wynik byt juz jednoznaczny: 76,8% do 23,2% glosujacych

10 Por. L. Wildhaber, Kontrolle der auswdrtigen Gewalt — Linderbericht Schweiz, w: Verdf-
fentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer z 1997 r., s. 69.

11 Por. Uchwal¢ Rady Federalnej z 26 kwietnia 2002 r. o wynikach glosowania ludnosci
w dniu 3 marca 2002 r., niem. Bundesratsbeschluss iiber das Ergebnis der Volksabstim-
mung vom 3. Mdrz 2002, BB1 2002 3690. ,,Za” przystapieniem oddano 1 489 110 gloséw,
wprzeciw” — 1 237 629. Stosunek gloséw kantonalnych wyniést 11 2/2 do 9 4/2; (wartosci
utamkowe odnoszg si¢ do wynikéw glosowania w kantonach podzielonych).

12 Por. Uchwal¢ Rady Federalnej z 28 stycznia 1993 r. o wynikach glosowania ludnosci
w dniu 6 grudnia 1992 r., Bundesratsbeschluss iiber das Ergebnis der Volksabstimmung
vom 6. Dezember 1992, BB1 1993 1 168.

13 Por. Uchwale Rady Federalnej z 4 maja 2001 r. o wynikach glosowania ludnosci w dniu
4 marca 2001 r., Bundesratsbeschluss tiber das Ergebnis der Volksabstimmung vom 4.
Mdrz 2001, BB1 2001 2025.

368



(réznica wyniosla 1 385 332 glosy przy frekwencji 55,79%) i wszystkie
(20 i 6/2 glosu) kantony odrzucity projekt przystapienia do UE.

W sytuacji, gdy zmiana postanowiefi umowy, na podstawie ktérej
Szwajcaria przystapila do organizacji migdzynarodowe;j, jest na tyle do-
niosla, ze prowadzi do przeobrazenia celéw tej organizacji, istotnej od-
miennosci jej dzialalno$ci czy struktury, to akceptacja tych zmian réw-
niez wymaga zgody wyrazonej przez nardd i kantony. Wypowiadanie
tych uméw odbywa si¢ zgodnie z zawartymi w nich postanowieniami,
ztym ze dla uméw o znacznej wadze politycznej w dokumencie przed-
stawianym ludno$ci i kantonom pod rozstrzygnigcie nalezy zamiescic
klauzul¢ uzalezniajagcg wystapienie z danej organizacji od podwdjnego
referendum’.

Referendum fakultatywne organizowane jest w zwigzku z wetem
ludowym (na zadanie 50 tysiecy uprawnionych do glosowania) lub ze
sprzeciwem ze strony 8 kantonéw. Pod to glosowanie (pojedyncze, czy-
li takie, w ktérym uwzglednia si¢ glosy obywateli liczone w skali ca-
lego kraju) mogg by¢ poddane umowy migdzynarodowe, ktére sg bez-
terminowe inie przewiduja wypowiedzenia, badZ ktére przewidujg
przystgpienie do organizacji miedzynarodowych albo zawierajg istotne
regulacje prawne, ktérych realizacja na gruncie wewngtrznym wymaga
uchwalenia ustawy — por. art. 141 ust. 1 1. d p. 1-3 Konstytucji z 1999 r.

Zatwierdzenie umowy przez parlament nie naklada na rzad obo-
wigzku jej ratyfikacji. W wylagcznej gestii Rady Federalnej pozosta-
je decyzja co do ratyfikowania badZ nie tej umowy. Takze po pozy-
tywnym dla umowy wyniku referendum Rada Federalna dokonuje jej
ratyfikacji. Warto zauwazy¢, ze potencjalnie Rada Federalna moze
przesuwaé w czasie lub nawet rezygnowac z ratyfikacji umowy mig-
dzynarodowej, co do ktérej pozytywnie wypowiedziano si¢ w referen-
dum wtedy, gdy sytuacja migdzynarodowa na tyle istotnie ulegla zmia-
nie od momentu podpisania umowy, ze jej ratyfikacja okazuje si¢ by¢
w danym czasie ,,niedogodng” (niem. inopportun) dla kraju®.

14 Por. D. Thiirer, Kommentar zu Art. 140 Abs. 1 Bst. b BV, (w:) B. Ehrenzeller, P. Mastro-
nardi, R.J. Schweitzer, K.A. Vallender (red.), Die schweizerische Bundesverfassung...,
s. 1488.

15 Por. P. Tschannen, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Berno 2004, s.
586 in.
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Z chwilg ratyfikacji, umowy mi¢dzynarodowe wigzg Szwajcari¢
w stosunkach z zagranicg. W stosunkach wewngtrznych, o ile posiadaja
one charakter samowykonalny, s3 wigzace dla jednostek po oficjalnej pub-
likacji w Urzgdowym Zbiorze Prawa Federalnego, niem. Amtliche Samm-
lung des Bundesrechts — por. art. 3 ust. 1 1. a ustawy o zbiorach prawa
federalnego'®. Umowy o charakterze non self-executing wymagaja prze-
niesienia na grunt krajowy w drodze uchwalenia odpowiedniej ustawy".

W trakcie prac nad obecng Konstytucjg Federalng proponowano,
by wprost zapisa¢ w niej, Ze ,,prawo miedzynarodowe ma pierwszer-
stwo przed sprzecznym z nim prawem krajowym™8. Ostatecznie zde-
cydowano si¢ na znacznie mniej jednoznaczny zapis: ,,Federacja i kan-
tony przestrzegajg prawa migdzynarodowego” (art. 5 ust. 4 Konstytucji
z 1999 r.). Formutla ta nie stanowi reguty kolizyjnej. Prawodawca zda-
wal sobie sprawg, ze znaczng czg$¢ postanowierl prawa migdzynarodo-
wego stanowig umowy, ktére nie maja charakteru samowykonalnego,
co moze powodowa¢ kontrowersje w kwestii pierwszefistwa takich po-
stanowien w stosunku do prawa wewngtrznego. Uznanie, ze dana umo-
wa nie posiada charakteru self—executing, pozwala na uniknigcie pyta-
nia o jej miejsce w stosunku do rozwigzan krajowych'®. Zdaniem Sadu
Federalnego norma prawa mi¢dzynarodowego moze by¢ bezposred-
nio stosowana wtedy, gdy jej tres¢ jest na tyle wystarczajgco okreslona
i jasna, ze moze stanowi¢ podstawe rozstrzygniecia dla jednostkowe-
go przypadku. Norma ta ma mieé¢ charakter jurydyczny (niem. justizia-
bel), ,,gotowy do stosowania” — okreslaé czyjes prawa i obowigzki, zas
jej adresatem winny by¢ organy stosujace prawo?.

Pierwszefistwo prawa mi¢dzynarodowego w stosunku do prawa
kantonalnego (takze gminnego) oraz niepodlegajacego referendum pra-
wa federalnego uznawane jest powszechnie.

16 Ustawa Federalna z 18 czerwca 2004 r. o Zbiorach Prawa Federalnego i o Dzienniku Fe-
deralnym, niem. Bundesgesetz iiber die Sammlungen des Bundesrechts und das Bundes-
blatt, SR 170.512.

17 Por. U. Hifelin, W. Haller, Schweizerisches..., s. 561.

18 Por. art. 4 ust. 4 Vorlage B, projektu Konstytucji z 26 czerwca 1995 r., http://www.admin.
ch/cp/d/1995Jun26.150836.4270@idz.bfi.admin.ch.html.

19 Por. R. Patry, Le Tribunal fédéral et le droit international (w:) F. Antoniazzi (red.), Mé-
langes Assista, Genewa 1989, s. 528.

20 Por. Wyrok Sadu Federalnego z 22 grudnia 1997 r., BGE 124 III 90.
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Watpliwosci moze budzi¢ stosunek regulacji migdzynarodowych
do prawa federalnego, ktére przyjmowane jest (lub moze by¢) bezpo-
$rednio przez obywateli — do Konstytucji Federalnej i ustaw federal-
nych.

T. Cottier i M. Hertig zauwazaja, ze kwestia stosunku prawa mig-
dzynarodowego do Konstytucji Federalnej nigdy dotad nie zostala jed-
noznacznie uregulowana. Wspélczesnie, zwlaszcza perspektywa inte-
gracji europejskiej i podporzadkowania prawa krajowego pierwotnemu
(i wtérnemu) prawu Unii Europejskiej nie zachecala prawodawcy do
uznania bezwarunkowego pierwszeristwa prawa migdzynarodowego?'.

Konstytucja z 1999 r. wyraZnie przewiduje, ze granicg jej zmia-
ny s3 obowigzujace (wigzace) postanowienia prawa mi¢dzynarodowego
(niem. zwingende Bestimmungen des Volkerrechts) — por. 139(alt) ust.
3, art. 193 ust. 4 i 194 ust. 2. Konsekwencjg tych regulacji jest uzna-
nie, ze majg one pierwszeristwo przed postanowieniami Konstytucji
Federalnej. Pozostale przypadki ewentualnego konfliktu migdzy nor-
mami prawa mig¢dzynarodowego a Konstytucjg wymagajg kazdorazo-
WO ostroznego rozwazenia. Z pewnoscig konstytucyjne gwarancje praw
podstawowych jednostki znajdujg si¢ wyzej w hierarchii norm praw-
nych niz postanowienia z zagranicg o charakterze tylko administracyj-
nym. Ponadto nalezy podkresli¢, ze wladze federalne zawierajac czy
zatwierdzajac umowy migedzynarodowe, winny przeciez uwzgledniad
postanowienia Konstytucji Federalnej?2.

Co nalezy rozumie¢ przez przywolywane wyzej wigzace postano-
wienia prawa mig¢dzynarodowego? Zdaniem U. Hifelina i W. Hallera
sg to rozwigzania, ktére z racji swego donioslego znaczenia w porzad-
ku mig¢dzynarodowym winny bezwarunkowo i bezposrednio obowig-
zywaé w systemie prawa danego parstwa jako regulacje normatyw-
ne bezwzglednie obowigzujace (ius cogens). Naleza do nich migdzy
innymi zakazy: ludobdjstwa, tortur, niewolnictwa czy wydalania po-
szukujacych azylu ze wzgledu na grozace im w ich krajach ojczystych
przesladowania z przyczyn takich jak: rasa, religia, narodowos¢, przy-
naleznos¢ do okreslonej grupy spotecznej czy wyznawane poglady po-

21 Por. Das Vilkerrecht..., s. 18 i n. oraz przywolywana tu literatura.
22 Por. U. Hifelin, W. Haller, Schweizerisches..., s. 564.
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lityczne. Autorzy podkreslajg, ze Zrédlem takiego rodzaju regulacji sg
nie tylko postanowienia uméw mi¢dzynarodowych?, lecz mogg one
pochodzié takze z prawa zwyczajowego®.

Jeszcze pod rzagdami Konstytucji z 1874 r., ktéra wprost nie wypo-
wiadata si¢ na temat miejsca prawa mi¢dzynarodowego w systemie pra-
wa Szwajcarii, Zgromadzenie Federalne uznalo za niedopuszczalng lu-
dowsg inicjatywe konstytucyjng dotyczacg ,,rozsadnej polityki azylowe;j”
(niem. verniinftige Asylpolitik). Proponowano wéwczas, by nielegalni
imigranci mogli by¢ bez mozliwosci odwotania wydalani z terytorium
Konfederacji?®. Zdaniem deputowanych, rozwigzanie takie naruszalo
bezwzglednie obowigzujace normy prawa mig¢dzynarodowego.

Jesli chodzi o stosunek uméw migdzynarodowych do ustaw fede-
ralnych, to kwestia ta przedstawia si¢ nastepujaco.

Na gruncie systemu prawa Szwajcarii pozostawalo i pozostaje bez-
spornym, ze pdZniejsze umowy mi¢dzynarodowe majg w razie kolizji
tresciowe] pierwszerstwo przed ustawami federalnymi, ktére wczesniej
nabyly moc obowigzujaca, zgodnie z regulg — lex posterior derogat legi
priori.

Ocena Sadu Federalnego, ktéremu aktowi da¢ pierwszefistwo: poz-
niejszej ustawie czy wczesniejszej umowie mig¢dzynarodowej, na prze-
strzeni czasu ulegala przeobrazeniu. W orzecznictwie okresu miedzy-
wojennego stal on na stanowisku, ze nalezy stosowaé prawo krajowe?.
Z koricem lat 60-tych ubieglego wieku ksztaltowat si¢ poglad Sadu Fe-
deralnego, ze kolizje migdzy normami ustawowymi a normami umowy

23 Pierwszoplanowe znaczenie majg tu: Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podsta-
wowych Wolnosci, niem. Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfre-
iheiten, SR 0.101, ktéra weszla w zycie w Szwajcarii 28 listopada 1974 r. oraz Migdzy-
narodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, niem. Internationaler Pakt iiber
biirgerliche und politische Rechte, SR 0.103.2, ktéry wszedl w zycie w Szwajcarii w 1992
r.

24 Por. Schweizerisches..., s. 509.

25 Por. Or¢dzie Rady Federalnej z 22 czerwca 1994 r. o inicjatywie ludowej w sprawie ,,roz-
sadnej polityki azylowej” i,przeciw nielegalnej imigracji”, niem. Botschaft iiber die
Volksinitiativen fiir eine verniinftige Asylpolitik” und ,,gegen die illegale Einwande-
rung”, BBL 1994 111 1495.

26 Por. orzeczenie z 1933 r., BGE 59 11 331, 337 przywoltywane przez U. Hifelina i W. Hal-
lera, Schweizerisches..., s. 564.
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miedzynarodowej nalezalo rozwigzywaé¢ w drodze zgodnej z prawem
migdzynarodowym wyktadni prawa wewngtrznego?’.

W 1973 r. Sad Federalny uznal, ze ustawodawca krajowy moze
$wiadomie stanowi¢ prawo niezgodne z wigzacymi panstwo umowami
migdzynarodowymi®. Nie chodzilo tu o odstgpstwa w zakresie praw
i obowigzkéw panstwa w stosunkach z innymi paristwami, ale o regu-
lacje, cho¢ sprzeczne z umowa, to skutkujace wylgcznie w warunkach
wewnetrznych. Orzeczenie to spotkalo si¢ z bardzo zdecydowang kry-
tykg ze strony doktryny?®.

W nowszym orzecznictwie Sad Federalny uznaje, ze normy po-
chodzace z uméw migdzynarodowych zachowujg pierwszernstwo w ra-
zie kolizji z normami ustawowymi, niezaleznie od tego, ktdry akt jest
wczesniejszy, a ktéry p6Zniejszy*. Wprost, jako zasade konstytucyjng
tez¢ t¢ wyrazono w wyroku z 1999 r.3!

Zgodnie z art. 191 obecnie obowigzujacej Konstytucji Federalnej,
(ktéry zostanie dostownie powtérzony po wejsciu w zycie reformy wy-
miaru sprawiedliwosci),’? ustawy federalne i prawo mig¢dzynarodowe
sg miarodajne dla Sadu Federalnego oraz innych wiladz stosujacych pra-
wo. Konsekwencja tego przepisu jest nakaz stosowania takze tej usta-
wy federalnej, w stosunku do ktdrej organ stosujacy prawo jest przeko-
nany o jej sprzecznosci z Konstytucjg Federalng, a nie daje si¢ dokonaé
jej wykladni w zgodzie z konstytucjg. Nakaz stosowania nie oznacza
zakazu kontroli konstytucyjnosci, rozumianej jako wyrazanie przez or-
gany stosujace prawo pogladu na temat niezgodnosci z Konstytucja Fe-
deralng danej ustawy i zachgcania w ten sposéb prawodawcy do napra-
wy bledu; szczegdlnie aktywny w tym zakresie jest Sad Federalny.

Wspélczesnie, powszechna na gruncie szwajcarskim akceptacja
pierwszefistwa uméw miedzynarodowych przed ustawami federalny-

27 Por. Wyrok Sadu Federalnego z 22 listopada 1968 r., BGE 94 1 669.

28 Por. Wyrok Sadu Federalnego z 2 marca 1973 r., BGE 99 Ib 39.

29 Por. T. Cottier, M. Hertig, Das Volkerrecht..., s. 13 i n. oraz przywolywana tam literatu-
ra.

30 Por. wyroki Sadu Federalnego z 25 sierpnia 1993 r., BGE 119 V 171; z 27 czerwca 1996 r.,
BGE 122 11 234 czy z | listopada 1996 r., BGE 122 11 485.

31 Por. Wyrok Sadu Federalnego z 26 lipca 1999 r., BGE 125 11417.

2 Por. Uchwale Zgromadzenia Federalnego z 8 paZzdziernika 1999 r. o reformie wymiaru
sprawiedliwosci, niem. Bundesbeschluss iiber die Reform der Justiz, BBl 1999 8633.
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mi umozliwia kontrol¢ norm ustawowych. Wzorcem kontroli nie jest
tu Konstytucja Federalna, ale umowy migedzynarodowe, ktérych stro-
ng jest Szwajcaria. Najistotniejsze znaczenie majg samowykonalne po-
stanowienia wspomnianych wyzej: Konwencji o Ochronie Praw Czlo-
wieka i1 Podstawowych Wolnosci oraz Miedzynarodowego Paktu Praw
Obywatelskich i Politycznych®. W stosunku do Paktu Praw Gospodar-
czych, Spolecznych i Kulturalnych z 1966 r..** ktéry wszedt w zycie
w Szwajcarii w 1992 r., Sad Federalny wyraza watpliwosci dotyczace
charakteru self-executing jego postanowien i, co za tym idzie, moz-
liwosci opierania rozstrzygnie¢ indywidualnych bezposrednio na tym
akcie®.

Potencjalnie kazdy organ stosujacy prawo, w praktyce przede
wszystkim Sad Federalny, cho¢ zobowigzany do stosowania sprzecz-
nych jego zdaniem z Konstytucja norm ustawy federalnej, moze — w ra-
mach dokonywanej przez siebie akcesoryjnej kontroli norm — uchylié
norm¢ ustawy federalnej, o ile jest ona sprzeczna z normg prawa mig-
dzynarodowego*. W ramach tej kontroli mamy do czynienia z uchy-
laniem zastosowania normy w konkretnym przypadku (ad hoc), bez
wplywu na obowigzywanie danego przepisu ze skutkiem erga omnes.

33 Por. Wyrok Sadu Federalnego z 22 sierpnia 1994 r., BGE 120 1a 247 czy Wyrok Sadu Fe-
deralnego z 10 kwietnia 1996 r., BGE 122 1 109.

34 Migdzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spolecznych i Kulturalnych z 1966 r., niem.
Internationaler Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, SR 0.103.1.

35 Por. Wyrok Sadu Federalnego z 11 lutego 1994 r., BGE 120 Ia | czy Wyrok Sadu Fede-
ralnego z 22 wrzesnia 2000 r., BGE 126 I 240.

36 Por. U. Hifelin, W. Haller, Schweizerisches..., s. 564 i n.
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Dominik Kosciuk

Elementy kontroli i nadzoru
nad rynkiem telekomunikacyjnym w Polsce
w zakresie Dyrektyw Nowego Podejscia

1. Wstep

Jednym z podstawowych filaréw istnienia Unii Europejskiej jest
zasada swobodnego przeptywu towaréw i ustug pomig¢dzy jej paristwa-
mi czlonkowskimi, w ktérej ramach mozna wyodrgbni¢ problematyke
obrotu urzadzeniami i ustugami telekomunikacyjnymi oraz teleinfor-
matycznymi. Dotychczasowe proby wdrozenia tej zasady w sektorze
rynku telekomunikacji napotykaly w praktyce na utrudnienia wynika-
jace z odrebnosci wymagarn technicznych, stosowanych w poszczegdl-
nych paristwach Unii w stosunku do konkretnych wyrobéw. W zwigz-
ku z tym, w poczatkowym okresie tworzenia jednolitego rynku ,,..dosy¢
czesto zdarzalo sig, iz producenci poszczegélnych towaréw — wiacz-
nie z tymi posiadajgcymi siedzibe i fabryki w Unii Europejskiej — byli
zmuszeni do wytwarzania jednego towaru w kilkudziesigciu warian-
tach, gdzie kazdy z nich przeznaczany byt do sprzedazy w innym pafi-
stwie wspélnoty.”! Migedzy innymi ten fakt spowodowat dazenie do
ujednolicenia procedur prawnych i norm technicznych, ktére miatyby
obowigzywa¢ na terenie calej Unii, przy czym pierwotnie, harmoniza-
cje wymagan dla wyrobéw teleinformatycznych, jak réwniez i innych
produktéw, prébowano osiggnaé poprzez tworzenie norm prawnych,
a poprzez nie — technicznych, w taki sposéb, aby obowigzywaty w jed-
nakowym brzmieniu we wszystkich panistwach Wspdlnoty. Oznacza-
lo to konieczno$¢ implementacji tych przepiséw do porzadkéw praw-

1 Polski przedsigbiorca w Unii Europejskiej, wyroby podlegajace ocenie zgodnosci i ozna-
kowaniu CE, Warszawa 2005, Wydawnictwo UOKiK, s. 7.
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nych krajéw cztonkowskich, czego skutkiem wyréb, ktéry spetnialby
pozytywne przestanki wynikajace z tych norm w kraju produkciji, po-
winien by¢ — w zamysle twércéw tej koncepcji — jednoczesnie dopusz-
czony do obrotu w kazdym z panistw cztonkowskich. Jednakze dyrek-
tywy, ktérymi starano si¢ ujednolici¢ system nadzoru nad przeptywem
towar6w okazaly si¢ narzgdziem nie dos¢ skutecznym z powodu zbyt
szczegOlowego objgcia przepisami prawa wielu probleméw zwigzanych
z obrotem towarowym i wzajemnym uznawaniem produktéw. W prak-
tyce okazalo si¢ tez, iz niemozliwoscig jest przewidzenie wszelkich
aspektéw dotyczacych danej grupy towaréw, ktére powinny znaleZ¢ si¢
w takich przepisach.? Ponadto, poszczegélne kraje — niejako sprzecz-
nie z ideg jednolitego rynku, cho¢ we wlasnym interesie — stworzyty
specyficzne wymagania dla poszczegdlnych towaréw, czgsto znacznie
zréznicowane, a dodatkowo wymagaty — dla potwierdzenia, ze wyréb
spelnia okreslone wymogi — stosownych badan, najczesciej odptatnych.
Z tego tez powodu podjeto prébe rewizji sposobu regulacji niniejsze;j
problematyki, co zaowocowalo stopniowym wprowadzaniem od roku
1985 tzw. Dyrektyw Nowego Podejscia (zwanych dalej Dyrektywa-
mi)’, przy czym do dnia dzisiejszego przyjeto juz ich okoto dwudzie-
stu, a kazda z nich odnosi si¢ do okreslonych branzowo grup wyrobéw,
np. maszyn, wyrobéw medycznych, zabawek, wyrobéw elektronicz-
nych, w tym telekomunikacyjnych i informatycznych itp. W odréznie-
niu od uprzednich regulacji, Dyrektywy zawieraja jedynie podstawo-
we wymagania dotyczace bezpieczeristwa, ochrony zdrowia, ochrony
srodowiska i konsumenta. W zalozeniu, majg ujednolici¢ wymagania
techniczne, poprzez ustalenie jedynie minimalnych, podstawowych
wymagan dla poszczegélnych produktéw (zwanych dalej zasadniczy-
mi wymaganiami), ktérych spelnienie — przez legalnie wyprodukowa-
ne lub wprowadzone na konkretny rynek krajowy produkty — powin-
no skutkowaé mozliwoscig ich swobodnego obrotu na terytorium cale;j
Unii, bez koniecznosci — przy kazdorazowym przekraczaniu granic po-
szczegblnych panstw — udowadniania (poprzez dodatkowe badania), ze

2 K. Haidar, Unijne Puzzle, www.giih.gov.pl/aktualnosci/archiw_01.05/k.haidar.htm

3 Zob. min. Dyrektywe 73/23 w sprawie urzadzen elektrycznych niskonapigciowych
(LVD), Dyrektywe 88/378 w sprawie bezpieczeristwa zabawek, Dyrektywe 94/62 w spra-
wie opakowari i odpadéw opakowari, Dyrektywa 89/336 w sprawie kompatybilnosci elek-
tromagnetycznej (EMC), Dyrektywe 98/37 w sprawie bezpieczernistwa maszyn.
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spelniajg normy danego kraju. Natomiast szczegély techniczne okre-
$lono we wlasciwych, zharmonizowanych normach UE, jak réwniez
pozostawiono je w czesci do samodzielnego rozwigzania poszczegdl-
nym paristwom Wspdlnoty, a nawet konkretnym branzom i producen-
tom. Nie oznacza to jednoczesnie, iz jednorazowe, pomyslne przejscie
badan przez okreslony produkt powoduje jego wylaczenie z zakresu
kontroli przewidzianej w systemach prawnych cztonkéw UE. Poszcze-
gblne kraje wspdlnotowe tworzg bowiem, badZz stworzyly, okreslo-
ne rozwigzania w zakresie nadzoru rynkéw poszczegdlnych towardw,
majace na celu zaréwno ochrong — w aspekcie zagrozenia stworzonego
przez produkty dla zycia lub zdrowia, mienia albo srodowiska natural-
nego — konsumenta badZ uzytkownika wyrobéw telekomunikacy jnych
i informatycznych oraz ochrong¢ intereséw producentéw, poprzez for-
mutowanie zasad przeciwdzialania nieuczciwym praktykom w produk-
cji i handlu, jak tez zapewnienie jednorodnych warunkéw dzialania na
rynku. Zazwyczaj uwzgledniajg one: ustalenie organéw odpowiedzial-
nych za realizacj¢ nadzoru, ustanowienie procedur realizacji kontroli
oraz wyodrebnienie przepiséw prawa regulujacych powyzsze kwestie,
wsréd ktérych najczesciej daje si¢ zauwazyé prébe regulacji prawnej
probleméw zwigzanych z przeprowadzaniem badan zapewnienia jako-
$ci, dokonywaniem czynnosci audytorskich, jak tez dostosowywaniem
podstawowych zasad regulacji rynku telekomunikacyjnego w Europie
do warunkéw lokalnych.

2. Podstawy prawne kontroli i nadzoru

Podobnie w Polsce, w ramach regulacji rynku telekomunikacyj-
nego przyjeto, iz zaréwno urzadzenia telekomunikacyjne jak i in-
na aparatura wykorzystujaca fale elektromagnetyczne bgdzie poddana
nadzorowi w zakresie zasadniczych wymagan, wynikajacych z — imple-
mentowanych do polskiego porzadku prawnego — Dyrektyw, poniewaz
identycznie jak w innych krajach UE, dyrektyw nie stosuje si¢ bezpo-
srednio, bowiem prawodawca europejski zaleca wdrozenie norm z nich
wynikajagcych do poszczegdlnych systeméw prawnych. W ramach oma-
wianej problematyki, na dzien dzisiejszy obowigzujg dwie Dyrekty-
wy: w sprawie zblizenia przepiséw prawnych parnstw cztonkowskich
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dotyczacych kompatybilnosci elektromagnetycznej* oraz w sprawie
urzadzen radiowych i koficowych urzadzen telekomunikacyjnych oraz
wzajemnego uznawania ich zgodnosci®, ktére zostaty wdrozone do pol-
skiego porzadku prawnego poprzez przepisy: ustawy Prawo telekomu-
nikacyjne®, ustawy o systemie zgodnosci (zwanej dalej Ustawg)’ oraz
rozporzadzen: Ministra Infrastruktury w sprawie dokonywania oce-
ny zgodnosci telekomunikacyjnych urzadzeri koricowych przeznaczo-
nych do dolgczania do zakoriczen sieci publicznej i urzadzen radiowych
z zasadniczymi wymaganiami oraz ich oznakowania® i Ministra Trans-
portu i Budownictwa w sprawie dokonywania oceny zgodnos$ci apara-
tury z zasadniczymi wymaganiami dotyczacymi kompatybilnosci elek-
tromagnetycznej oraz sposobu jej oznakowania.’

3. Organy wlasciwe w przedmiocie kontroli i nadzoru

Do organéw administracji publicznej, wltasciwych w aspekcie oma-
wianej problematyki, zaliczy¢ mozna Prezesa Urz¢du Ochrony Konku-
rencji i Konsumentéw (zwanego dalej Prezesem UOKIK) oraz Prezesa
Urzgdu Komunikacji Elektronicznej (zwanego dalej Prezesem UKE).
Prezes UOKIK jest organem koordynujacym, do ktérego zadain nale-
zy monitowanie podejmowanych przez organy wyspecjalizowane (min.
Prezesa UKE) czynnosci kontrolnych. Natomiast drugi z ww. organéw
ma obowigzek przeprowadzania bezposrednich kontroli speiniania

4 Dyrektywa Rady z dn. 3 maja 1989 r, Nr 1989/336/EWG w sprawie zblizenia ustawo-
dawstw paristw czlonkowskich w zakresie kompatybilnosci elektromagnetycznej (EMC),
z p6Zn. zm.

5 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dn. 9 marca 1999, Nr 1999/5/ WE, w spra-
wie urzadzen radiowych i koficowych urzadzeri telekomunikacyjnych oraz wzajemnego
uznawania ich zgodnosci (RTTE), Dz.Urz. WE L 91 z 7 kwietnia 1999 r.

6 Ustawa z dn. 16 lipca 2004 Prawo telekomunikacyjne, Dz.U. Nr 171, poz. 1800.

7 Ustawa z dn. 30 sierpnia 2002 r. o systemie oceny zgodnosci, Dz.U. 2004, Nr 204, poz.
2087 i Dz.U. 2005, Nr 64, poz. 565.

8 Rozp. Ministra Infrastruktury z dn. 15 kwietnia 2004 r. w sprawie dokonywania oceny
zgodnosci telekomunikacyjnych urzadzen koricowych przeznaczonych do dotaczania do
zakoriczen sieci publicznej i urzadzeri radiowych z zasadniczymi wymaganiami oraz ich
oznakowania, Dz.U. Nr 73, poz. 659.

9 Rozp. Ministra Transportu i Budownictwa z dn. 27 grudnia 2005 r. w sprawie dokonywa-
nia oceny zgodnosci aparatury z zasadniczymi wymaganiami dotyczacymi kompatybil-
nosci elektromagnetycznej oraz sposobu je j oznakowania, Dz.U. Nr 265, poz. 2227.
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przez urzadzenia zasadniczych wymagan oraz prowadzenia postepo-
wan irozstrzygania w sprawach ewentualnych niezgodnosci z wymo-
gami Dyrektyw. Przy czym zwraca si¢ uwagge na charakterystyczng ce-
che dotyczaca czynnosci pode jmowanych przez te organy, a mianowicie
obowigzywanie zasady, iz pierwszenstwo przed dzialaniami wiladczy-
mi administracji, takimi jak zakazy czy nakladanie przewidzianych
kar, majg dobrowolne dzialania podejmowane przez podmioty wpro-
wadzajace aparaturg¢ na rynek'?, a dopiero po bezskutecznym uptywie
— wyznaczonego w celu doprowadzenia do stanu zgodno$ci z prawem
— terminu, Prezes UKE bedzie méglt nakazaé, m.in.: wycofanie wy-
robu z obrotu, iacznie z zobowigzaniem do odkupienia juz sprzedane-
go sprzgtu czy powiadomienie konsumentéw o niezgodnosci aparatury
Z wymogami prawa, a nawet zniszczenie wyrobu na koszt strony post¢-
powania badZ zakazanie jego dalszej sprzedazy. Ponadto, bedzie mdgt
nalozy¢ grzywng w wysokosci do 100 tys. ztotych.!" Oprécz wskaza-
nych organéw, Ustawa ustanowita konkretne zadania spoczywajace na
,jednostkach notyfikowanych”, czyli zgloszonych Komisji Europej-
skiej, autoryzowanych laboratoriach oraz jednostkach certyfikujacych
i kontrolujgcych, wlasciwych do wykonywania czynnosci oceny zgod-
nosci z zasadniczymi wymaganiami.

4. Podstawowe definicje

Aby nieco bardziej przyblizy¢ proces nadzorowania rynku teleko-
munikacyjnego w omawianym aspekcie, nalezy odnies¢ si¢ do najczgs-
ciej uzywanych — w przepisach prawa — definicji. W ustawie Prawo te-
lekomunikacyjne ustawodawca zdefiniowat ,,zasadnicze wymagania”
w stosunku do urzadzen jako te, ktére winny by¢ spelnione przez apa-
ratur¢ radiowg i telekomunikacyjng w przedmiocie ochrony zdrowia
i bezpieczeristwa uzytkownika, efektywnego wykorzystania zasobdw
czestotliwosci lub zasobéw orbitalnych oraz kompatybilnosci elektro-

10 Z przepisu art. 41b ust. o systemie oceny zgodnosci, wynika ze organ prowadzacy poste-
powanie (w prawie telekomunikacyjnym — Prezes UKE) moze w drodze postanowienia,
wyznaczy¢ stronie postgpowania termin na usunigcie niezgodnosci wyrobu z zasadni-
czymi wymaganiami lub wycofanie wyrobu z obrotu.

11 Zob. art. 45, Dz.U. 2004, Nr 204, poz. 2087.
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magnetycznej w zakresie wynikajagcym z ich przeznaczenia. Jedno-
czesnie podkreslono, iz nadzorem mogg by¢ objete inne wymagania,
w szczegblno$ci w sprawach: zapewnienia ochrony tajemnicy teleko-
munikacji, zabezpieczenia przed nieuprawnionym uzywaniem urzg-
dzen, przystosowania do uzywania przez osoby niepetnosprawne, zdol-
nosci do wspélpracy z inng aparaturg, niepowodowania uszkodzeri sieci
lub zaklidcania jej funkcjonowania czy umozliwienia dostgpu do sprze-
tu lub sieci stuzbom ustawowo powolanym do niesienia pomocy.

Sprzet, ktéry powinien spelniaé zasadnicze wymagania to , teleko-
munikacyjne urzadzenia koricowe” badZ ,,urzadzenia radiowe”. Pierw-
sze z poje¢¢ oznacza urzadzenie elektryczne lub elektroniczne przezna-
czone do telekomunikacji, czyli nadawania, odbioru badZ transmisji
informacji niezaleznie od ich rodzaju za pomoca przewodéw, fal op-
tycznych oraz innych srodkéw wykorzystujacych energi¢ elektromag-
netyczng, przeznaczone do podigczenia bezposrednio lub posrednio
do zakoriczen sieci (tj. telefony, komputery z modemami, pagery itp.).
Urzadzenie radiowe z kolei prawodawca definiuje jako umozliwiajace
komunikowanie si¢ przy pomocy odbioru lub emisji fal radiowych.

Podmiotem zobowigzanym do zapewnienia przestrzegania Dyrek-
tyw w zakresie zasadniczych wymagai jest ,,producent”, z ktérego sze-
rokg definicjg mozna spotkaé si¢ w wytycznych Komisji Europejskiej'2.
Stwierdza sig, ze jest to osoba prawna lub fizyczna, ktéra wytwarza
wyréb z zamiarem wprowadzenia go do obrotu pod wilasng nazwg, jak
réwniez osoba, ktéra wprowadza do obrotu w swoim imieniu produkt
wykonany na swoje zlecenie przez inny podmiot lub modyfikuje wyréb
wytworzony przez inng osobe. Ponadto, dookresla si¢ to pojecie po-
przez postawienie warunku, ze w przypadku zlecenia cz¢sci badZ calo-
$ci produkcji osoba ta musi zachowa¢ kontrole nad przebiegiem wszyst-
kich proceséw produkcyjnych albo mie¢ wpltyw na ich zmiang.

Od producenta nalezy odr6zni¢ zdefiniowanego w ustawie Prawo
telekomunikacyjne ,,przedsigbiorce telekomunikacyjnego”, ktéry nie

12 Guide to the implementation of directives based on the New Approach and the Global
Approach, Office for official publications of the European Communities, 2000. W wer-
sji polskiej wystepuje pod tytutem: Wdrazanie dyrektyw opartych na koncepcji nowego
i globalnego podejscia, www.uokik.gov.pl/index.php?id=nrblugui& lang=0&samSession
=ac0f06e27a5f3¢c1b19a7587c6221c54e
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produkuje ani nie wprowadza urzadzeri do obrotu, jedynie z nich ko-
rzysta w trakcie wykonywania dzialalnosci gospodarczej polegajacej
na dostarczaniu sieci telekomunikacyjnych, udogodnieri towarzysza-
cych lub §wiadczeniu ustug przekazywania sygnaléw w sieci telekomu-
nikacyjnej, z wyjatkiem ustugi poczty elektronicznej.

Nadzorem objeto ,,wyroby”, bez wzgledu na to, czy pochodza
z ktéregos kraju Wspélnoty, czy tez spoza Unii Europejskiej, o ile sg na
jej terytorium wprowadzane do obrotu, przy czym wydaje sig, iz ,,wy-
robami” w zakresie prawa telekomunikacyjnego mozna nazwaé urzg-
dzenia badzZ ich czgsci bez wzgledu na stopien przetworzenia, stuzace
zaréwno do $§wiadczenia, jak i odbierania ustug telefonicznych, telein-
formatycznych itp.

Producent, ktéry nie posiada siedziby we Wspdlnocie, moze dzia-
la¢ na rynku europejskim poprzez ustanowionego ,,przedstawiciela” lub
~importera”. Uwaza si¢, ze przedstawicielem bedzie podmiot majacy
siedzib¢ na terenie UE, ktérego najwazniejszymi zadaniami sg: prze-
chowywanie dokumentacji technicznej, wystawianie deklaracji zgod-
nosci oraz przedstawianie dokumentéw techniczno—konstrukcyjnych
do ich zaopiniowania przez ,,jednostke notyfikujaca™, badZ umiesz-
czanie na produkcie oznakowania ,,CE”, potwierdzajacego zgodnos¢
danego wyrobu lub procesu jego produkcji z zasadniczymi wymaga-
niami." ,, Importer” z kolei bedzie osoba, ktéra sprowadza wyréb spoza
UE i wprowadza go do obrotu, co w aspekcie przepiséw Ustawy czy-
ni go réwniez odpowiedzialnym za wyréb. Biorac jednakze pod uwa-
ge, ze to producent ma de facto, jako jedyny wplyw na to, czy produkt
bedzie spelnial zasadnicze wymagania, a ponadto prawodawca, zaka-
zal importerowi dokonywania czynno$ci zwigzanych z oceng zgodno-
$ci, moze by¢ on postawiony czesto w sytuacji bez wyjscia, np. kupujac
i sprowadzajac sprz¢t niespetniajgcy wymogéw, ktérego zgodnie z pra-
wem nie moze modyfikowaé (bo jest to rola producenta) a jednoczes-
nie nie moze go wprowadzi¢ do obrotu. Powyzszy problem sktonit or-

13 Zob. Przewodnik dla producentéw, ich przedstawicieli oraz importeréw telekomunika-
cyjnych urzadzen koricowych i urzadzeri radiowych, Warszawa 2005, s. 9, http://www.
uke.gov.pl/urtip/index.jsp?place=Lead0l &news_cat_id=176&news_id=907&layout=0&
page=text z dn. 6 stycznia 2006.

14 Zob. art. 5, Dz.U. 2004, Nr 204, poz. 2087.
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gan wykonujacy bezposrednie czynno$ci nadzorcze, t.j. Prezesa UKE,
do przedstawienia mozliwosci niejako ,,0bejscia” obowigzujacych prze-
pis6éw poprzez sprowadzenie — przez importera — wyrobu pod inng pro-
cedurg celng niz ,,dopuszczenie do obrotu”, a nastgpnie przejgcie obo-
wigzkéw producenta, co spowoduje potraktowanie wytwodrcy spoza
UE jako poddostawcy gotowego lub prawie gotowego wyrobu', a za-
tem importer bedzie mégt w razie niespelnienia przez produkt zasadni-
czych wymagar samodzielnie go zmodyfikowa¢, a takze podjaé czyn-
nosci zmierzajace do uzyskania certyfikatu CE.

Urzadzenia telekomunikacyjne, w tym teleinformatyczne, podle-
gaja przepisom dotyczacym ,.kompatybilnosci elektromagnetyczne;j”.
Jest ona rozumiana jako zdolnos$¢ aparatury do zadowalajgcego dzia-
lania w okreslonym $rodowisku elektromagnetycznym bez wprowa-
dzania do niego niedopuszczalnych zaburzen elektromagnetycznych.'s
W zakresie obowigzywania przepiséw o ocenie zgodnosci, oznacza to,
ze urzadzenie nie powinno emitowaé zaburzen elektromagnetycznych,
w szczegoblnosci takich, ktére moglyby mie¢ wplyw na zdrowie i zy-
cie uzytkownikéw oraz na inng aparaturg. W literaturze, podajac przy-
klady zagrozen niesionych przez sprzet niekompatybilny, zwraca si¢
uwage na przypadki: wpltywu urzadzen elektronicznych na przyrza-
dy pokladowe samolotu (np. uruchomienie przez pasazera nooteboo-
ka spowodowato odchylenie o 10 stopni wskazari kompasu pokladowe-
g0), zakiécern powodowanych przez dziatanie telefonéw komérkowych
(w jednym z laboratoriéw spowodowalo to wylaczenie monitoréw
wskazujgcych poziom stgzenia promieniowania alfa) czy niezamierzo-
nych zaklidcen w sieci zasilajacej (ktére w fabryce spowodowaly nieza-
mierzone otwarcie zaworéw i emisj¢ chloru).”

15 Zob. Przewodnik dla producentéw..., s. 10in.

16 Zob. art. 2 p.16, Dz.U. 2004, Nr 171, poz. 1800.

17 Przewodnik dla producentéw i ich przedstawicieli oraz importeréw urzadzen elektrycz-
nychi elektronicznych w zakresie kompatybilnosci elektromagnetyczne j, Warszawa 2005,
s. 6, http:/www.uke.gov.pl/urtip/index.jsp?place=Lead01&news_cat_id=176&news_id=
907&layout=0&page=text z dn. 6 stycznia 2006.
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S. Zasadnicze elementy proceduralne

Wydaje sig, iz w ramach procedury majacej na celu realizacj¢ Dy-
rektyw Nowego Podejscia w zakresie prawa telekomunikacyjnego
i przepiséw je implementujacych, mozna wyodrebni¢ nastgpujace ele-
menty: kontrole spetniania przez wyroby zasadniczych wymagan, po-
stepowanie w sprawie wprowadzonych do obrotu urzadzeri telekomu-
nikacyjnych niezgodnych z wymogami oraz monitorowanie procedur
kontrolnych w celu zapewnienia ich przejrzystosci, obiektywnosci
i skutecznosci.

Urzadzenia telekomunikacyjne oraz radiowe powinny spetni¢ wa-
runki wynikajagce z Dyrektyw w chwili wprowadzenia do obrotu, czy-
li przekazania po raz pierwszy, na terytorium Unii Europejskiej, wyro-
bu: uzytkownikowi, konsumentowi badZ sprzedawcy. Zanim to jednak
nastgpi, urzadzenia powinny zosta¢ poddane badaniom przez produ-
centa lub jego upowaznionego przedstawiciela (jezeli przepisy prawa
nie wymagaja przeprowadzenia badan przez laboratorium niezalezne
od dostawcy i odbiorcy), albo przez notyfikowane laboratorium lub jed-
nostke kontrolujaca. Szczegétowe badania przeprowadza si¢ na podsta-
wie tzw. ,,norm zharmonizowanych”, ktére okres$la si¢ jako przepisy
krajowe, wprowadzajace normy europejskie, opracowane i zatwier-
dzone przez unijne organizacje normalizacyjne, na podstawie man-
datu udzielonego przez Komisje Europejska, ktérych numery i tytuty
zostaly opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskie;j',
przy czym polskie wersje norm publikowane s3 w Monitorze Polskim
w formie obwieszczeri Prezesa Polskiego Komitetu Normalizacyjne-
go. Nie zawsze jednak prawodawca jest w stanie przewidzie¢ — w nor-
mach zharmonizowanych — wymogi dla konkretnego urzadzenia. Dla-
tego tez, domniemywa si¢, iz aparatura speini zasadnicze wymagania,
jesli bedzie zgodna z zasadniczymi parametrami na podstawie dowo-
déw zawartych w dokumentacji konstrukcyjnej, ktéra winna zawieraé
oprécz ogdlnego opisu urzgdzenia, opis procedur zastosowanych przez
producenta do zapewnienia tej zgodnosci oraz instrukcje obstugi.

18 Zob. art. 5p. 14, Dz.U. 2004, Nr 204, poz. 2087.
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Podmiot zobowigzany do przeprowadzenia badan — bez wzgle-
du czy dotyczy ono telekomunikacyjnych urzadzer koricowych, kté-
re nie wykorzystujg widma fal radiowych czy tez urzadzen radiowych
nadawczych, badZ nadawczo odbiorczych — ma wybér procedur oce-
ny zgodnosci. Moze dokona¢ kontroli wewngtrznej lub czynnosci tzw.
»systemu pelnego zapewnienia jakosci”, ktére przeprowadza wlasciwa
jednostka notyfikowana. Jedynie w przypadku zapewniania wymogéw
dotyczacych kompatybilnosci, oceny aparatury i dokumentacji projek-
towo—technicznej moze tego dokonaé jedynie notyfikowana i autoryzo-
wana jednostka badawcza'.

W ramach kontroli wewngtrznej sporzadza si¢ dokumentacje tech-
niczng, w ktérej zamieszcza si¢ dane dotyczace konstrukcji, produk-
cji i obstugi poszczegdlnych urzadzen, w tym ich ogélny opis, schemat
konstrukcyjny, rysunki wykonawcze oraz schematy potgczeri elemen-
tow, podzespoléw i obwodéw wraz z opisami i wyjasnieniami niezbed-
nymi do zrozumienia zasad dzialania sprz¢tu, wyniki wykonanych ob-
liczenn projektowych, jak réwniez wykaz norm zharmonizowanych
zastosowanych przez producenta, a w razie ich niezastosowania badZ
braku — opisy i wyjasnienia dotyczace rozwigzan przyjetych dla spel-
nienia zasadniczych wymagan. Ponadto, producent lub jego upowaz-
niony przedstawiciel sporzadza sprawozdanie z przeprowadzonych
badari i wraz z dokumentacjg techniczng oraz oswiadczeniem o pozy-
tywnym wyniku badan, przedstawia je do zaopiniowania, co najmniej
jednej, wybranej przez siebie jednostce notyfikowanej, powiadamia-
jac ja jednoczesnie o ewentualnym fakcie przekazania sprawozdania
innym jednostkom. Jezeli podmiot oceniajacy uzna, Ze nie jest w sta-
nie stwierdzié, czy urzadzenie spelnia zasadnicze wymagania, wydaje
— w terminie 28 dni od dnia otrzymania dokumentacji — stosowang opi-
ni¢. Producent z kolei, po odebraniu dorgczonej opinii lub uptywie ter-
minu do jej wydania, ma uprawnienie do samodzielnego wystawienia
deklaracji zgodnosci.?’ Prawodawca nie okreslit skutkéw opinii nega-
tywnej, jednakze wydaje sig, iz w takim przypadku na podst. art. 7 ust.
2 Ustawy, producent nie ma mozliwosci wystawienia deklaracji, przy
czym jednoczesnie zostaje obcigzony powinno$cig dokonania niezbed-

19 § 7 ust. 3, Dz.U. 2005, Nr 265, poz. 2227 oraz § 2 ust. 1, Dz.U. 2004, Nr 73, poz. 659.
20 Rozdz. 3 i 4, Dz.U. 2004, Nr 73, poz. 659.
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nych czynnosci prowadzacych do spelnienia przez opiniowane urzg-
dzenie wymagari.?!

W przypadku natomiast, gdyby zobowigzany podmiot wybral
sposéb kontroli na podstawie ,,systemu pelnego zapewnienia jakosci”,
winien, w wybranej jednostce notyfikowanej, zlozy¢é wniosek o za-
twierdzenie systemu jakosci. Wniosek powinien zawiera¢ jego imig,
nazwisko lub nazwe iadres badZ siedzibg, atakze dane techniczne
urzadzenia przewidzianego do produkcji. Ponadto, nalezy dolaczy¢ do-
kumentacje formulujaca zatozenia systemu oceny jakosci, w tym: okre-
$lenie jego celéw i strukture organizacyjna, zakres odpowiedzialno$ci
i uprawnienn oséb zarzadzajacych w zakresie projektowania i jakosci
urzadzenia, specyfikacje techniczne wraz z wykazem norm zharmoni-
zowanych i badan, ktére zostang przeprowadzone, okreslenie srodkéw,
ktére producent zastosuje w celu zapewnienia zgodnosci urzadzenia
z wymaganiami, opis metod stosowanych przy projektowaniu urzadze-
nia, jego produkcji czy kontroli. Oprécz tego, niezbednym bgdzie okre-
Slenie testow, ktérym urzadzenie bgdzie poddane wraz z czgstotliwos-
cig i warunkami ich przeprowadzania oraz dokumentacji z wynikéw
badarn i kontroli jakosci produktu.

Oceny — zaproponowanego systemu kontroli — dokonuje jednost-
ka notyfikowana, ktéra ma obowigzek zatwierdzi¢ propozycje, o ile
moze zapewni¢ skuteczne wdrozenie wymogéw wynikajacych z Dy-
rektyw i norm zharmonizowanych. Jednoczesnie, ww. podmiot moze
zawrze¢ umowe z producentem, na podstawie ktérej bedzie sprawo-
wal nadzér nad dzialaniem zatwierdzonego systemu jakosci, polegaja-
cy na przeprowadzaniu w siedzibie badZ fabryce okresowych inspek-
cji, przy czym przewiduje si¢ mozliwos¢ kontroli niezapowiedzianej,
jak réwniez zobowigzuje si¢ audytora do przeprowadzania czynnos$ci
nie rzadziej niz raz na rok.?? Ponadto, w ramach czynnosci audytu, jed-
nostka uprawniona moze zleci¢ przeprowadzenie testow — majacych na
celu sprawdzenie funkcjonowania systemu jakosci — podmiotom trze-
cim. Natomiast obowigzkiem producenta jest umozliwienie przepro-
wadzenia nadzoru, przede wszystkim poprzez zapewnienie audytorowi

21 Zob. art. 7, Dz.U. 2004, Nr 204, poz. 2087.
22 Zob. § 15 ust. 3, Dz.U. 2004, Nr 73, poz. 659.
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dostgpu do miejsc projektowania, produkcji, magazynowania, kontroli
i badan czy dokumentéw technicznych, jak tez udzielanie wszelkich in-
formacji zwigzanych z prowadzonymi czynno$ciami.

W przypadku pozytywnego wyniku kontroli systemu jakosci, pro-
ducent lub jego upowazniony przedstawiciel jest uprawniony do zala-
czenia — do wprowadzanego na rynek urzadzenia — deklaracji zgod-
nosci z zasadniczymi wymaganiami oraz informacji o przeznaczeniu
danego urzadzenia (w przypadku aparatury radiowej, réwniez dane
umozliwiajace identyfikacje kraju lub obszaru geograficznego, w kto-
rym moze by¢é ona wykorzystywana). Deklaracja powinna zawierac:
dane producenta, nazwe ityp urzadzenia, wskazanie dokumentéw
technicznych, na podstawie ktérych jest deklarowana zgodnosé, przy-
wotlanie Dyrektyw, z ktérymi urzadzenie jest zgodne, datg wystawie-
nia oraz imi¢ i nazwisko osoby upowaznionej do skladania podpisu
w imieniu producenta.”® Jednoczesnie z wystawieniem deklaracji wy-
twérca sprzgtu nabywa uprawnienie do oznakowania urzadzenia zna-
kiem zgodnosci ,,CE”, co jest réwnoznaczne z domniemaniem, ze dany
produkt zostal poddany ocenie zgodnosci i spelnia zasadnicze wyma-
gania. Powyzsze uprawnienie jest jednoczesnie obowigzkiem, bowiem
producent jest zobowigzany do zamieszczenia znaku ,,CE” na kazdym
egzemplarzu wyrobu, jego opakowaniu lub w dokumentach przekazy-
wanych konsumentom, tj. instrukcji obstugi lub karcie gwarancy jnej.?*

6. Podsumowanie

Reasumujac, nalezy zauwazy¢, iz wielos¢ zaangazowanych orga-
néw kontrolnych oraz procedur nadzorczych i czynnosci kontrolnych,
moze wskazywaé na istnienie zarysu odrgbnej — pod wzgledem pod-
miotowym i przedmiotowym — regulacji nadzoru nad rynkiem urzg-
dzen telekomunikacy jnych (w tym radiowych). Wydaje si¢ jednakze, iz
nie jest to konstrukcja jednolita, ktéra posiadalby cechy niezawodnosci
i pelnej obiektywnosci. Juz sam fakt uprawnienia podmiotéw zaintere-

23 Zob. § 17, Dz.U. 2004, Nr 73, poz. 659.

24  Zob. Komunikat Prezesa Urzg¢du Telekomunikacji i Poczty dla producentéw (i ich upo-
waznionych przedstawicieli), importeréw oraz dystrybutoréw wyrob6w elektronicznych
i elektrycznych z dn. 11 maja 2004 r., archiwum, www.uke.gov.pl, s. 2.
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sowanych do prowadzenia kontroli wlasnej dzialalnosci przez jednostki
wewngtrzne, jak réwniez mozliwos¢ zawierania odptatnych uméw au-
dytorskich z wybranymi przez siebie organami notyfikowanymi (ktére
zapewnialyby, iz dany produkt speinia wymagania nalozone przez Dy-
rektywy Nowego Podejscia), moze wskazywaé na obdarzenie — przez
prawodawcg europejskiego — duzym zaufaniem producentéw urza-
dzen wprowadzanych na rynek UE. Wydaje sig¢, iz moze to prowadzi¢
do sytuacji, ze jednostka odplatnie kontrolujaca, bedzie zainteresowa-
na zawarciem kolejnej umowy. Natomiast, w razie gdyby — poprzez
czynno$ci kontrolne wykazujace nieprawidlowosci — doprowadzi-
la do zwigkszenia kosztéw produkcji, podmiot kontrolowany mdégtby
mie¢ opory co do zawarcia nastgpnej umowy, co — od strony audyto-
ra — mogloby by¢ bodZcem do nieobiektywnego dzialania. Dlatego tez
nalezaloby zastanowi¢ si¢ nad niepopularng obecnie koncepcja, czy nie
mozliwe jest pozostawienie kontroli i nadzoru nad rynkiem urzadzen,
jedynie organom administracji publicznej, ktére — z racji niezaleznosci
finansowej — bylyby bardziej obiektywne.
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Mieczystawa Zdanowicz

Recenzja ksigzki Julii Elzbiety Kapelariskiej:
Klonowanie cztowieka i embrionalne komdrki macierzyste w swietle
prawa migdzynarodowego i poréwnawczego, Toruri 2006, str. 124

Autorka porusza aktualne i kontrowersyjne zarazem zagadnienie
klonowania czlowieka i embrionalnych komérek macierzystych. Roz-
woj biotechnologii, genetyki i medycyny sprawia, ze coraz czg¢sciej
wspélczesne spoteczeristwa, dysponujac technicznymi mozliwosciami,
stajg przed dylematami moralnymi, etycznymi i prawnymi ich wyko-
rzystania. Nie ma dotychczas w literaturze polskoj¢zycznej monografii
na ten temat. Wybor tematu badar nalezy uznac za szczegdlnie trafny.
Zagadnienie klonowania cztowieka i embrionalnych komérek macie-
rzystych Autorka ukazuje w plaszczyZnie prawa migedzynarodowego
i poréwnawczego.

Uktad pracy jest poprawny i logiczny. Praca sklada si¢ z wstepu,
sze$ciu rozdzialéw oraz zakonczenia. J.E. Kapelaniska rozpoczyna od
okreslenia celu pracy, jakim jest ,, (...) przedstawienie i dokonanie ana-
lizy aktéw prawnych i dokumentéw wydanych przez organizacje mig-
dzynarodowe oraz wybrane paristwa, dotyczacych zagadnieni klonowa-
nia czlowieka oraz embrionalnych komérek macierzystych” (str. 7).

Rozdzial pierwszy zatytulowany: ,,Klonowanie cztowieka i emb-
rionalne komdrki macierzyste — kwestie medyczne i etyczne” zawiera
definicje podstawowych pojeé. Autorka wskazuje, iz klonowanie rodzi
wiele kontrowersji etycznych i religijnych.

W rozdziale drugim oméwione zostaly istniejagce regulacje mig-
dzynarodowe. J.E. Kapeleriska, analizujgc stanowisko ONZ, UNESCO,
WHO i WMA wobec problemu klonowania i badar nad zarodkowymi
komérkami macierzystymi stwierdza, ze ,,(...) na szczeblu uniwersal-
nym nie udalo si¢ wypracowaé konsensusu i wydaje si¢ to malo praw-
dopodobne do osiggni¢cia w przysztosci” (str. 27). Oceniajac dokonania
Rady Europy w tej dziedzinie Autorka wskazuje, iz wigkszo$¢ przyje-
tych instrumentéw tworzy standardy zalecane przyjete w trybie rezo-
lucji i rekomendacji. Zasadnie wskazano, iz jest to witasciwa droga po-
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szukiwania trudnego konsensusu (str. 28-29). Wazne jednak znaczenie
dla omawianej tematyki ma Konwencja o prawach czlowieka i biome-
dycynie z 1997 roku wraz z protokotami dodatkowymi. Cel konwencji
— osiggni¢cie wigkszej jednomyslno$ci i wspéldzialanie paristw przy
korzystaniu z dobrodziejstw biologii i medycyny, zdaniem Autorki,
nie zostal catkowicie osiggniety. Rozdzial drugi zawiera réwniez ana-
lize prawa wspdlnotowego. Autorka wskazuje, iz Parlament Europe;j-
ski zachowuje niezmienne stanowisko w kwestii wprowadzenia ogdl-
nego zakazu klonowania reprodukcyjnego i ewoluujace w odniesieniu
do klonowania terapeutycznego. Prawo wspdlnotowe do zagadnieri klo-
nowania odnosi si¢ w wigzacych aktach prawnych. Przyjgte jednak dy-
rektywy, bedace wynikiem kompromisu, zawierajg elastyczne podej-
$cie do omawianej tematyki (str. 44).

Ze wzgledu na temat pracy oraz jej cel, kluczowe znaczenie posia-
daja rozdzialy trzeci i czwarty. Dokonana tam zostala analiza prawno-
poréwnawcza ustawodawstw krajowych wybranych parstw oraz Polski.
Autorka w ciekawy sposdb analizuje wewngtrzne regulacje i orzeczni-
ctwo. Zasadnie Pani Kapelariska konkluduje, iz analizowane przez nig
regulacje prawne réznig si¢ od siebie w znaczacy sposéb. Jednos¢ wy-
daje si¢ by¢ osiggnieta, podobnie jak w prawie migdzynarodowym, je-
dynie w stosunku do klonowania reprodukcyjnego. Polski system praw-
ny jest w tej dziedzinie niejasny i nieprecyzyjny. Autorka jest zdania, iz
w Polsce nie jest prawnie dopuszczalne pobieranie komérek macierzy-
stych z embrionéw in vitro (str. 83).

W rozdziale pigtym poruszono jeden z istotnych probleméw zwig-
zanych z klonowaniem czlowieka oraz embrionalnych komérek macie-
rzystych, a mianowicie zwigzane z tym aspekty ochrony wiasnosci in-
telektualnej. W sposéb ciekawy Autorka odpowiada na pytanie, czy
procesy klonowania czlowieka oraz tworzenia embrionalnych komérek
macierzystych i ich zastosowania maja zdolnos¢ patentowa.

Rozdzial szésty dotyczy wolnosci badan naukowych w dziedzi-
nie klonowania i embrionalnych komoérek macierzystych a godnosci
i integralnosci cztowieka. Podkreslono w nim, iz wylaczny interes na-
uki i spoleczernistwa nie moze przewazaé nad interesem i dobrem istoty
ludzkiej. Zakazy badan naukowych powinny by¢ zastgpione (...) ,,sku-
tecznym egzekwowaniem prawa, uniemozliwiajgcym wykorzystywanie
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nauki w sposéb niezgodny z potrzebami i wolg konkretnego czlowie-
ka” (str. 107).

Autorka w interesujgcy sposob przedstawia trudng i skomplikowa-
ng tematyke klonowania cztowieka oraz embrionalnych komérek ma-
cierzystych. Zaletg pracy jest jej interdyscyplinarny charakter. Analizie
poddano istniejace regulacje migdzynarodowe, krajowe, jak i istniejgce
orzecznictwo. Poza aspektem prawnym, Autorka dostrzega takze me-
dyczny i etyczny. Goraco polecam uwadze czytelnikéw recenzowang
ksigzke.



Wojciech Filipkowski

Recenzja ksigzki autorstwa P.C. van Duyne, K. von Lampe,
M. van Dijck, J. Newell (eds.),
Organised Crime Economy,
Managing Crime Markets in Europe, Nijmegen 2005,
(Gospodarka przestepczosci zorganizowanej, Zarzqdzanie
przestepczymi rynkami w Europie)

Recenzowane opracowanie jest owocem szostego juz Kolokwium
nt. przestgpczosci transgranicznej. Odbylo si¢ ono w dniach 2—4 wrzes-
nia 2004 r. w Berlinie. Zostalo przygotowane przy wspétpracy z Uni-
wersytetem w Tilburgu (Holandia) oraz Fundacji Friedricha Eberta
(Niemcy). Jego uczestnikami bylo okolo 35 naukowcéw z 15 panstw;
zaprezentowano 24 referaty. Polske reprezentowali dr Janusz Bojarski
(Uniwersytet im. Mikotaja Kopernika w Toruniu) oraz piszacy te sto-
wa. Poprzednie kolokwia zaowocowaly pracami zbiorowymi dotycza-
cymi przestepczosci transgranicznej (2002), prowadzenia Sledztw fi-
nansowych (2003), finanséw przestgpczych (2003) oraz postrzeganiu
zjawisk terroryzmu, przestgpczosci zorganizowanej i korupcji (2004).

Sposréd przedstawionych tam referatéw, redaktorzy wybrali prace
ukazujace rézne kategorie przestepczosci jako swojego rodzaju rynki,
galezie gospodarki narodowej i globalnej. Znajduje to swoje odzwier-
ciedlenie w samym tytule ksigzki; i to wlasnie stanowi klucz do jej zro-
zumienia.

Jej redaktorzy juz od wielu lat — z do pozazdroszczenia godng kon-
sekwencjg — prezentujg wlasne spojrzenie na problem przestgpczosci
zorganizowanej i gospodarczej. Jest ono zgodne z istniejacym w lite-
raturze modelem przedsigbiorstwa przestepczego (criminal enter pri-
se), czy jego pdZniejszg odmiang — przemystu przestgpczego (crimi-
nal industry). Starajg si¢ ttumaczy¢ powstanie i funkcjonowanie grup
przestepczych w silnym zwigzku z istnieniem stosownego rynku i od-
dzialtujacych na nim sitach popytu i podazy. Ponadto, niektére z za-
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mieszczonych opracowarni pokazujg problem ,,przeregulowania” w sy-
stemie prawnym problemu walki z przestgpczo$cig zorganizowang.

Podejscie to jest podkreslone juz w pierwszym opracowaniu au-
torstwa P.C. van Duyne zatytutlowanym ,,Crime and commercial activi-
ty: an introduction to two half-brothers” (Przestgpczos¢ i dzialalnosé
komercyjna: przedstawienie dwéch przyrodnich braci), ktére jedno-
czesnie stanowi wprowadzenie do calego zbioru. Autor — ktéremu nie
mozna odméwic elokwencji — postugujac si¢ bardzo obrazowg personi-
fikacja, poréwnuje dzialalnos¢ przestgpczg i legalng — gospodarcza do
dwéch przyrodnich braci, z ktérych drugi jest z nieprawego toza. Co
prawda réznig si¢ od siebie, ale jednak nalezg do tej samej ,,rodziny”,
majg wspolne korzenie. Innymi stowy, oba zjawiska mozna rozpatry-
wacé z punktu widzenia prawa ekonomii; oba tworzg gospodarke w ska-
li danego paristwa lub globu. Pojawia si¢ wigc pytanie, czy mozna tak
réznie ttumaczy¢ ich motywy i zachowania tylko dlatego, ze drugiego
z braci prawo traktuje jako bgkarta, zrodzonego na przekér moralno-
$ci? Czasami legalny brat jest , krzywdzony” przez swojego przyrod-
niego brata, ale zdarza si¢ tez, ze korzysta z jego ustug; o wiele czg¢sciej
jednak wspdlpracuja ze sobg w osigganiu tych samych celéw ekono-
micznych.

Takie spojrzenie na dzialalnos¢ przestepczg ma swoje dalsze kon-
sekwencje. Pozostajac przy tej — jakze celnej — metaforze, obaj bracia
chcg sie ,,dorobi¢”, przy czym ten drugi musi wigcej energii po§wigcaé
na to, zeby nie zosta¢ ztapanym podczas postugiwania si¢ zabroniony-
mi przez prawo $rodkami. Posiada bogatszy wachlarza zachowar, ale
jednoczesnie ponosi pewne dodatkowe koszty. Dlatego tez bedzie szu-
kal takich form swojej dzialalnosci, ktéra zapewnia maksimum zysku
przy minimum ryzyku wykrycia i skazania. Ma to przetozenie na nowe
formy przestg¢pczosci zorganizowanej, np. tzw. sieci przestepcze (crimi-
nal networks). Obaj bracia ,,potrzebujg” podobnych — nastawionych na
maksymalizacj¢ zysku — 0s6b oraz czasu, zeby swoje plany méc wpro-
wadzié¢ w zycie.

Podsumowujac, kazdy z braci ma tez podobne warunki poczatko-
we (startowe) do prowadzenia swojej dzialalnosci:
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— poszukiwanie szansy, okazji do wzbogacenia (swojej niszy na
rynku),

— posiadane umiejetnosci spoleczne i ekonomiczne,

— instrumenty (narz¢dzia) i ludzie, za pomoca ktérych beda cheie-
li wspélnie osiggnac ,,sukces finansowy”,

— obaj tez muszg reagowaé na zmieniajace si¢ warunki spolecz-

no—ekonomiczne czy rozwdj technologii — poprzez dostosowa-
nie si¢ do nich.

Dlatego tez tak czg¢sto dochodzi do tworzenia glebokich zwigzkéw
miedzy legalng gospodarky i szarg strefa, w postaci przedsigbiorcéw
funkcjonujgcych w obu obszarach.

P.C. van Duyne bardzo wyraZnie przeciwstawia ten punkt wi-
dzenia obrazowi przestgpczosci zorganizowanej preferowanemu
i ,,holubionemu” przez media, decydentéw (w postaci politykéw czy or-
ganéw scigania), ale takze calg rzesz¢ naukowcéw. Ponownie pojawia
sie¢ w tych rozwazaniach réwniez — opisywany w poprzedniej ksigzce
z cyklu kolokwiéw! — problem ,,zarzadzania strachem” przez polity-
kéw. Otéz zagospodarowujg oni leki drzemigce w spoleczeristwie dla
swoich potrzeb, czgsto dla poszerzania uprawnien organéw S$cigania
(to samo dotyczy zjawiska terroryzmu). Dzialania te nie s oparte na
badaniach naukowych lub wrecz pozostajg w sprzeczno$ci z wynika-
mi istniejacych badan nad przestgpczo$cig zorganizowang. Obserwu-
jac wspolczesng sytuacje polityczng, nietrudno jest zgodzié si¢ z takim
stanowiskiem, ale przede wszystkim z niedostatkiem rzetelnych badan
na ten temat.

Brak wiedzy o zjawisku popartej faktami, jak réwniez indolen-
cja ze strony organéw $cigania w zwalczaniu tego zjawiska, jest ,,ma-
skowana” poprzez nadawanie mu kolejnych cech, takich jak ponad-
narodowo$¢ czy migdzynarodowosé, zlozonos$¢ itp., jednoczesnie je
wyolbrzymiajac. Wytwarzany jest stan zagrozenia przed wysoko zor-
ganizowanymi strukturami przestgpczymi (typu mafijnego), co impli-
kuje potrzebe udzielania coraz to wigkszych uprawniefi organom $ciga-
nia. Konsekwencjg jest ograniczenie wolnosci obywatelskich, zresztg

1 Zob. P.C. van Duyne, M. Jager, K. von Lampe, J.L. Newell (red.), Threats and Phantoms
of Organized Crime, Corruption and Terrorism, Nijmegen 2004.
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za zgoda sporej wigkszosci samych zainteresowanych, ktérzy ulega-
ja obrazom kreowanym przez politykéw i media. Natomiast zdaniem
P.C. van Duyne, jest to szkodliwe i nieefektywne, gdyz funkcjonowa-
nie réznorodnej przeste¢pczosci zorganizowanej da si¢ wytlumaczy¢
banalnymi zasadami ekonomicznymi, ktére rzutujg na réwnie proste
sposoby walki z nig. Tymczasem, niestety, tej swego rodzaju ,,modzie”
ulegaja kolejne rzady, Unia Europejska czy Organizacja Narodéw Zjed-
noczonych. Na marginesie nalezy dodaé, ze podejscie ,,ekonomiczne”
do tlumaczenia decyzji dokonania przestepstwa ma w literaturze za-
réwno zagorzalych zwolennikéw, jak i krytykéw. ,,Sprawdza” si¢ ono
raczej w kontekscie funkcjonowania organizacji przestgpczych (do-
konujacych zwlaszcza przestepstw gospodarczych), niz pojedynczego
sprawcy, ktéry poddaje si¢ emocjom.

Zaprezentowane w niniejszej publikacji opracowanie mozna po-
dzieli¢ na 3 grupy. Pierwsza z nich zawiera krytyke istniejagcego status
quo w dziedzinie polityki kryminalnej organéw parstwowych i pod-
miotéw mig¢dzynarodowych oraz podejmowanych przez nich dziatan.
Jednoczesnie proponujg one zastosowanie pewnych obiektywnych kry-
teriéw oceny faktycznego obrazu zjawiska oraz weryfikacji informa-
cji oferowanych nam przez politykéw i media. Skladajg si¢ na nig 3 ar-
tykuty:

1) T. Vander Becken, K. Verpoest, A. Bucquoie oraz M. Defruy-

tier ,,The vulnerability of economic sectors to (organised) cri-
me: the case of the European road freight transport sector”,

2) J. Harvey ,,Controling the flow of money or satisfying the regu-
lators?” oraz

3) T. Schudelaro ,,Electronic payment systems and money laun-
dering: beyond the internet hype”.

Druga czgs¢ przedstawia swego rodzaju ,,portery” krajow dokonu-
jacych transformacji wlasnego systemu gospodarczego. Autorzy 3 ko-
lejnych opracowan starali si¢ pokazaé problemy, z jakimi borykaly sie
wczesniej i wspéiczesnie gospodarki wybranych krajéw:

1) Estonii (A.Markina, J. Saar ,,An assessment of prospective

changes in cross—border crime after Estonia’s accession to the
European Union”),
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2) Rosiji irepublik baltyckich (N. Bagelius ,,The crusaders: Swe-
dish companies in Russia and the Baltic states handling uncer-
tainty and criminal threats”),

3) Czech (M. Scheinost, V. Baloun oraz D. Kaderabkova ,,Adven-
ture capitalism and economic crime in the countries of trans-
ition: the case of the Czech Republic”).

Ostatnia czes¢ pracy zbiorowej zawiera analizy poszczegdlnych
rynkéw przestepczych funkcjonujacych w parstwach europejskich.
Stanowig one poglebione studia przypadkéw:

1) zatrudniania w szarej strefie (P.C. van Duyne, M.J. Houtzager
,.Criminal sub—contracting in the Netherlands: the Dutch ‘kop-
pelbaas’ as crime—entrepreneur”),

2) nielegalnego wytwarzania i obrotu spirytusem (P.O. Johansen
,»Organised crime, Norwegian style”),

3) nielegalnego handlu papierosami (K. von Lampe ,,Explaining
the emergence of the cigarette black market in Germany”),

4) nielegalnego handlu narkotykami (T. Blickman ,,The ecstasy in-
dustry in the Netherlands in a global perspective” oraz T. Bez-
lov ,,Drugs and organised crime in Bulgaria”),

5) handlu zywym towarem (A. Maljevic ,,Trafficking in women in
Bosnia and Herzegovina™).

Z uwagi na ilos¢ zamieszczonych w pracy zbiorowej opracowar
(13) oraz ograniczenia techniczne recenzji, istnieje konieczno$¢ wybra-
nia zaledwie kilku z nich do blizszej analizy. Wydaje si¢, ze najatrak-
cyjniej przedstawiajg si¢ artykuly zawarte w pierwszej czgsci. Wynika
to z faktu, ze w sposdb najpelniejszy pokazujg one sposéb podejscia do
problemu opisu przestepczosci zorganizowanej przez decydentéw poli-
tycznych. Mogg tez stanowi¢ rodzaj asumptu do dyskusji nad ksztaltem
polityki karnej w tym zakresie, réwniez w Polsce.

Pierwszy artykul zostal przygotowany przez T. Vander Becken,
K. Verpoest, A. Bucquoie oraz M. Defruytier, a zatytulowany ,,The
vulnerability of economic sectors to (organised) crime: the case of the
European road freight transport sector” — Podatnos¢ sektoréw gospo-
darki na przest¢pczo$¢ (zorganizowang): przypadek europejskiego sek-
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tora transportu drogowego. Wszyscy autorzy pochodzg z Uniwersytetu
w Ghent (Belgia), ktéry jako jeden z pierwszych zastosowal ten rodzaj
podejscia (metodologii) w opisie przestgpczosci zorganizowanej. Do-
kladniej ich opracowanie dotyczy oceny stopnia podatno$ci gospodarki
na przestgpczosé, uzywajac przykladu sektora transportowego. Starali
si¢ oni w spos6b obiektywny ocenié, jakie sg ,,stabe” i ,,mocne” strony
rynku tkwigce w jego strukturze, takze w kontekscie warunkéw poli-
tycznych, ekonomicznych, spolecznych i technologicznych (tzw. anali-
za PEST). Nastgpnym krokiem jest ocena potencjalnych zagrozen, zy-
skéw i szkéd zwigzanych z funkcjonowaniem przestgpczosci w sposéb
generalny, czyli bez odniesienia do faktycznego stanu rzeczy. Dalszym
etapem jest ocena prawdopodobienistwa wystgpienia zdarzef negatyw-
nych i zaproponowanie srodkéw zaradczych.

Wyniki przeprowadzonej oceny wskazuja na kilka cech zwigksza-
jacych podatnosé sektora na dzialalno$¢ przestepcza (mozliwych nad-
uzy¢). Nalezg do nich:

— brak przejrzystosci w zarzadzaniu personelem (np. koszty oso-

bowe, jasnos¢ polityki kadrowej, organizacja pracy),

— sama istota oferowanych ustug (np. kwestie ptatnosci za rzeczy-

wiste ustugi, udziat podwykonawcéw),

— ksiegowos¢ (np. brak ptynnosci finansowej, przejrzystosci do-

kumentacji finansowej),

— ro6zny spos6b okreslania cen ustug, niskie zarobki kierowcéw,

duza konkurencja w sektorze.

Moze to prowadzi¢ do powstawania szarej strefy na tego rodzaju
ustugi. Cechami o najmniejszym znaczeniu dla analizy byty np.: spo-
s6b administrowania przedsigbiorstwem, kwestie wlasnosci srodkéw
transportu. Calosciowa ocena wskazuje na podatnos¢ sektora na funk-
cjonowanie szarej strefy, czyli miejsca, gdzie moze istnie¢ przestep-
czo$¢ (w tym jej forma zorganizowana).

Nalezy podkresli¢, ze sama zastosowana metoda stuzy dwém ce-
lom, tzn. wskazania potencjalnych miejsc (cech) czynigcych sektor po-
datnymi na przestepczos¢é (w tym zorganizowang) oraz wsparcia proce-
su podejmowania decyzji w zakresie kreowania polityki kryminalne;j,
ale tez i gospodarczej przez decydentéw w chwili obecnej oraz w przy-
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szlosci. Jest to tez realizacja zasady proporcjonalnosci i subsydiarno$ci
przy zwalczaniu przestgpczo$ci gospodarczej, stanowi réwniez kieru-
nek, w ktérym podazaja rzady paristw oraz Unia Europejska w zakresie
wsparcia naukowego podejmowanych decyzji politycznych. Natomiast
nie jest to ocena samego faktycznego zjawiska przestepczosci w tym
sektorze. Taka analiza moze pokazaé, na jakie cechy nalezy zwracaé
uwage podczas innych badar nad przestg¢pczoscia, gdzie szukaé prze-
stepcow i dowoddéw ich dziatalnosci.

Autorem kolejnego artykutu jest J. Harvey, a jest on zatytulowany
»Controling the flow of money or satisfying the regulators?” — Kontro-
lowanie przeptywu pieni¢dzy czy zadowalanie kontroleréw? Porusza
ona bardzo wazny temat efektywnosci decyzji politycznych w walce
z praniem pieniedzy. Szacunkowe dane podawane przez Zrédta oficjal-
ne (polityczne) réznig si¢ bardzo od siebie, a majg stanowi¢ usprawied-
liwienie walki z tym zjawiskiem i podejmowanie coraz nowych inicja-
tyw w tym zakresie. Jednocze$nie trudno jest metodami naukowymi
oceni¢ faktyczne rozmiary zjawiska. Takie préby sg pode jmowane, jed-
nak obarczone sg duzym marginesem bigdu.

Autorka pokusila si¢ o przeanalizowanie tych ,,politycznych” sza-
cunkéw i poréwnanie ich z danymi makroekonomicznymi poszcze-
g6lnych krajow. Jest to o tyle wazne, ze takie gremium jak Financial
Action Task Force on Money Laundering (Grupa Specjalna ds Przeciw-
dzialania Praniu Pienigdzy — FATF), opierajac si¢ na swoich analizach,
stara si¢ wywieraé¢ wplyw na niepodlegle panistwa celem naklonienia
ich do dostosowania prawa wewnetrznego do tzw. 40 Zalecen (a ostat-
nio réwniez 9 Zaleceri Specjalnych) i innych standardéw migdzyna-
rodowych. A jezeli te dane nie sg prawidlowe albo stosowanie sank-
cji wzgledem pewnej listy krajéw (lub usunigcie ich z tej listy) przez
czlonkéw FATF jest decyzja bardziej polityczng, niz opartg na racjo-
nalnych przestankach ekonomicznych i prawnych? Tak jest wilasnie
z inicjatywg FATF okreslenia panstw i terytoriéw niewspoétpracujacych
w przeciwdzialaniu praniu pieni¢dzy (Non—Cooperative Countries and
Territories). Nalezy tez zauwazy¢, ze wprowadzanie odpowiednich re-
gulacji i efektywne ich stosowanie zwigksza koszty prowadzenia dzia-
lalnosci, np. finansowe;.
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Autorka wskazuje na powody polityczne (czy tez wzajemne re-
lacje pomigdzy OECD i FATF) jako przyczyng¢ umieszczenia niekté-
rych panistw na ,,czarnej lisci lub listach”. Co ciekawe, wigkszos¢ z nich
jest uznawana za tzw. raje podatkowe (tax heavens), co automatycznie
ma za zadanie ograniczenie unikania opodatkowania w krajach wyso-
ko rozwinigtych, bedacych cztonkami FATF i OECD. Autorka wskazu-
je na nakladajace si¢ interesy migdzynarodowych organizacji. Ponad-
to, nie ma dowodéw na to, ze faktycznie tam legalizuje si¢ pienigdze
pochodzace z dzialalnosci przestgpczej i ze sa to kraje najbardziej za-
grozone procederem. Nalezy w tym miejscu doda¢, ze fakt zagrozenia
wynika najcze¢$ciej z oceny ryzyka wykorzystania takich panstw przez
przestepcéw, a nie opiera si¢ na faktach.

Jaka jest odpowiedZ ze strony ,,zmuszanych do wspdtpracy”
paristw? Wprowadzaja do swojego prawa krajowego zmiany pod dyk-
tando organizacji migdzynarodowych i bogatych parnstw. Na zawarte
w tytule artykulu pytanie: czy chodzi o kontrolg przeptywu srodkéw
finansowych, tzn. walke z praniem pienigdzy czy jedynie czynienie
zados¢ standardom migdzynarodowym, Autorka skiania si¢ do dru-
giej opcji. Nie mamy tu do czynienia z faktycznym zaangazowaniem
w walke z procederem prania pieni¢dzy, a jedynie z zaspokajaniem
oczekiwar réznych podmiotéw kontrolujacych. Tym bardziej, ze funk-
cjonowanie odpowiednich standardéw — zdaniem autorki — w kraju ta-
kim jak Wielka Brytania nie przynosi efektéw. Natomiast wprowadza-
ne wymagania sg kosztowne i nie wszystkie kraje po prostu na to stac.

Czwarty w tym zbiorze artykul jest réwniez po§wigcony demito-
logizacji pewnych ,,prawd objawionych” przez ekspertéw organizacji
mi¢dzynarodowych. Tym razem chodzi o cyberlaundering, czyli pra-
nie pieniedzy za pomocg ustug finansowych dostepnych w internecie.
Jego autorem jest T. Schudelaro i nosi on tytul ,,Electronic payment sy-
stems and money laundering: beyond the internet hype” — Elektronicz-
ne systemy platnicze i pranie pienigdzy: internet jest przereklamowany.
Autor twierdzi, ze jest to zagrozenie prawie catkowicie wykreowane
przez organy Scigania i migdzynarodowe ciala takie jak FATF. Po dru-
gie, nie jest to mozliwe réwniez z czysto technicznego punktu widze-
nia. Po trzecie, nie ma spraw karnych (sgdowych), ktére potwierdzaty-
by taki fakt.
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Autor wskazuje tez na braki w wiedzy zwolennikéw tej teorii
w zakresie funkcjonowania systeméw platniczych i internetu. Dotyczy
to gléwnie cechy szczegdlnie cenionej przez przestepcdw, tzn. anoni-
mowosci dokonywanych operacji, ktéra w internecie jest iluzjg. Autor
wskazuje tez na daleko idgce implikacje wytworzenia iluzorycznego
zagrozenia dla regulacji prawnych i standardéw mi¢dzynarodowych.
W chwili obecnej instytucje finansowe, oferujace ustugi za pomocy in-
ternetu, muszg mieé¢ na uwadze mozliwos¢ naduzywania braku kon-
taktu ,twarzag—w—twarz” z jej pracownikiem i odpowiednio przygoto-
waé swoje regulaminy wewnetrzne. Konkludujac, Autor doprowadza
do wywodu, ze zagrozenie nie jest wcale wigksze od ustug dostgpnych
»hormalng”’ droga. Tym samym nie ma koniecznosci nadzwyczajnego
regulowania tego obszaru dzialalnosci gospodarcze;.

Nie do korica mozna zgodzi¢ si¢ z opiniami prezentowanymi
w tym artykule. Prawdg jest, ze spraw karnych z uzyciem ustug ofero-
wanych przez internet jest niewiele. Jednakze pojawialy si¢ juz symp-
tomy wskazujace na rosngce zainteresowanie ustugami on—line przez
przestepcéw, réwniez w Polsce (np. aktywacja dostepu przez internet
do rachunkéw bankowych). Po drugie, jest technicznie mozliwe prze-
prowadzenie procederu prania pieni¢gdzy w cyberprzestrzeni (jest kilka
opracowarn na ten temat). Natomiast przestepcy — korzystajac z pomocy
specjalistéw — sg w stanie dopasowac istniejagce metody i techniki do
swoich potrzeb. Po trzecie, tworzenie regulacji prawnych dotyczacych
zwalczania tego zjawiska w internecie nalezy postrzega¢ jako dziala-
nie prewencyjne. Ma ono na celu przygotowanie systeméw prawnych
na pojawiajace si¢ nowinki technologiczne.

Dokonujac oceny prezentowanej pracy zbiorowej, nalezy prze-
de wszystkim podkresli¢ jej wysoki poziom merytoryczny. Uderza
zwlaszcza konsekwencja w dobieraniu opracowan reprezentujacych po-
dobny sposéb zapatrywania na zjawisko przestgpczosci zorganizowa-
nej i gospodarczej. Mimo faktu, iz autorzy pochodzg z réznych czgsci
$wiata i pokazujg rézne aspekty zjawiska, to czgs$cig wspdlng jest wias-
nie ,,ekonomiczne” podejscie do opisu i analizy przedmiotowego zja-
wiska.

Po drugie, prezentowane sg w niej wyniki badari naukowych z za-
kresu szeroko rozumianej kryminologii, co nie jest faktem zbyt czg-
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stym, zwlaszcza na polskim rynku wydawniczym. Pozwala to na za-
poznanie si¢ z kierunkami prac prowadzonych w réznych osrodkach
badawczych na terenie gtéwnie Europy, co moze stanowi¢ inspiracj¢ do
realizacji podobnych badari w kraju.

Ocena recenzowanej pracy jest jednoznacznie pozytywna. Nie
oznacza to jednocze$nie, Ze nalezy bezkrytycznie przyjmowaé zapre-
zentowane w niej stanowiska. Mozna jg potraktowaé jako dobrg pod-
stawe do podjegcia dyskusji nad samym zjawiskiem przestepczosci zor-
ganizowanej i gospodarcze;.



Marek Zaremba

Glosa do wyroku Sqdu Najwyiszego — Izby Cywilnej
z dnia 24 czerwca 2005 r.!

Teza glosowanego orzeczenia: Nie dyskwalifikuje weksla wpisa-
nie jako miejsca jego platnosci siedziby spéltki oznaczonej skrotem
w wersji obcojezycznej, jesli nie powoduje to watpliwosci co to za
miejsce (...).

Powyzszy wyrok SN, z uwagi na poruszone w nim zagadnienie in-
strumentéw prawa wekslowego, stuzacych ochronie wierzycieli wekslo-
wych, zastuguje na szczeg6lng uwagg. Praktycznej doniostosci tej prob-
lematyki nie trzeba szerzej uzasadniaé, znaczenie prawa wekslowego
caly czas ro$nie. W obliczu ciggle zwigkszajacej si¢ popularnosci wek-
sla jako instrumentu gwarancyjnego, warto zastanowi¢ sie, czy zapre-
zentowany w orzeczeniu sposéb interpretacji przepiséw prawa wekslo-
wego jest adekwatny w odniesieniu do obecnie panujacych stosunkéw
prawnych w obrocie gospodarczym.

Stan faktyczny glosowanego orzeczenia przedstawial si¢ nastgpu-
jaco:

W sprawie chodzilo o pigé¢ weksli wlasnych gwarancyjnych in
blanco. Wystawil je w 1999 r. Marek G. na rzecz Suzuki Motor Poland
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig. Weksle mialy stuzyé jako
zabezpieczenie roszczen spétki Suzuki Motor Poland sp. z 0.0. wynika-
jacych z uméw dilerskich zawartych pomigdzy Markiem G. a rzeczo-
ng sp6ika.’

W dniu 23 kwietnia 1999 r. — Suzuki Motor Poland sp. z o.o.
w Warszawie zawarl z Markiem G. umowe dilerska, normujacg ogoél-
ne warunki wspélpracy. Uszczegétowiono je w umowie ,,dodatkowe;j”
z nastepnego dnia, w ktérej jako kontrahenta Marka G. okreslono Su-
zuki Motor Poland Ltd. Na zabezpieczenie naleznosci Marek G. zo-
bowigzal si¢ wystawi¢ weksel wlasny in blanco. Umowe identycznej

1 Sygn. akt V CK 780/04 — wyrok niepublikowany.
2 I. Lewandowska, Platnos¢ na Beryczéw, Weksel gwarancyjny in blanco, Rzeczpospolita
25-26.06.2005 r.
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tresci strony zawarly rowniez w dniu 22 kwietnia 2000 r. W dniu 12
lutego 2000 r. Marek G. wystawil deklaracj¢ wekslowg upowazniajac
Suzuki Motor Poland sp. z 0.0. w Warszawie do wypetnienia weksla
do wysokosci zadluzenia i zobowigzal si¢ zaplaci¢ sum¢ wekslowg po
okazaniu weksla, w siedzibie Suzuki Motor Poland sp. z 0.0., na pierw-
sze zadanie i bez protestu. Marek G. wreczyt Suzuki Motor Poland sp.
z 0.0. dwa weksle wystawione w dniu 23 kwietnia 1999 r., ktére wypet-
niono na tgczng kwote 196.606,61 zi. Jako miejsce platnosci wskazano
siedzibe Suzuki Motor Poland sp. z 0.0. w Warszawie. Pozostale trzy
weksle opatrzono datg wystawienia 12 lutego 2000 r. i wypelniono na
100.000 zt kazdy. Miejsce platnosci zostato w nich oznaczone przez po-
zwanego w siedzibie Suzuki Motor Poland Ltd. w Warszawie. Termin
platnosci wszystkich weksli zostat okreslony na 31 grudnia 2001 r. Ma-
rek G. potwierdzil saldo na dzieri 31 grudnia 2001 r., ktére wskazywa-
lo jego zadtuzenie w stosunku do powoda w wysokosci 575.719,92 zi.
W pismie dnia 11 stycznia 2002 r. Marek G. zobowigzal si¢ do spla-
ty zadluzenia, przy czym pierwsza rata miala opiewaé na 250.000 zt,
areszt¢ pozwany mial splaci¢ i odpracowa¢ w 2002 r. Na fakturach
sprzedawce okreslano zamiennie jako Suzuki Motor Poland sp. z o.0.
badZ jako Suzuki Poland Ltd. lub stosowano obie wersje jezykowe.

Wobec niezaptacenia zgdanych kwot, powéd Suzuki Motor Po-
land sp. z 0.0. w Warszawie dochodzit od pozwanego Marka G zapta-
ty kwoty 496.603,61 zl z odsetkami, wywodzac zadanie z pigciu wek-
sli in blanco, wystawionych na zabezpieczenie wierzytelnosci powoda
z faczacych strony uméw dilerskich. Sad nakazem zaplaty zasadzit na
rzecz Suzuki Motor Poland sp. z 0.0. kwote wynikajaca z weksli.

W sprzeciwie od nakazu zaplaty Marek G. zarzucil, ze spét-
ka z ograniczong odpowiedzialnoscig Suzuki Motor Poland wykorzy-
stala weksle niezgodnie z deklaracjg wekslowg. Wystawione byly bo-
wiem niezgodnie z deklaracjg wekslowg. Pozwany Marek G. twierdzit,
ze weksle zostaly wystawione na zabezpieczenie wczesniejszych na-
leznosci, ktére zostaly juz sptacone. Pozwany Marek G. kwestionowat
tez wazno$¢ dwaéch weksli, z powodu wpisania jako miejsca ich ptlat-
nosci siedziby spétki oznaczonej skrétem jej nazwy w jezyku angiel-
skim zamiast wlasciwg nazwg w jezyku polskim. Twierdzil, ze z tego
powodu jako miejsce platnosci zostala wskazana siedziba nieistniejace-
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go podmiotu. Sad nie podzielit tych zarzutéw i utrzymat nakaz zaplaty
w mocy. W apelacji pozwany Marek G. zarzucal m.in. naruszenie art.
101 i art. 102 prawa wekslowego.> Apelacja pozwanego zostala odda-
lona. Zdaniem Sadu II instancji zarzuty naruszenia prawa wekslowego
byly nietrafne. O stusznosci wyroku I instancji przesadzaly: potwier-
dzenie salda rozliczen oraz faktury zakupu przedstawione przez Su-
zuki Motor Poland sp. z 0.0. W kasacji Marek G. powtérzyt wczesnie j-
sze zarzuty i argumenty. Przekonywal, ze spor zostal rozstrzygniety na
plaszczyZnie stosunku podstawowego, tj. uméw dilerskich, na podsta-
wie dowoddéw zgloszonych przez spétke z opéZnieniem, z naruszeniem
art. 495 § 3 kpc.* Sad Najwyzszy nie podzielil tego pogladu i kasacje
oddalil.

Zdaniem Sadu Najwyzszego, wystawienie weksla gwarancyjne-
go stuzy zabezpieczeniu zobowigzania ze stosunku cywilnoprawne-
go (podstawowego), przydajac wierzytelnosci z niego wynikajacej do-
datkowg podstawg w postaci zobowigzania wekslowego.” Umozliwia
to wierzycielowi dochodzenie roszczer nie tylko w drodze zwykle-
go procesu, ale takze w postepowaniu odrgbnym nakazowym. Ponie-
waz weksel zabezpiecza jedynie wierzytelnos¢ cywilng, to dtuznikowi
przystuguja przeciwko roszczeniu wekslowemu te wszystkie zarzuty,
jakie przystugujg przeciwko roszczeniu cywilnemu. Podniesienie przez
dluznika zarzutéw wynikajacych ze stosunku cywilnego przenosi spér
z plaszczyzny prawa wekslowego, na ktérym oparty byl pozew wnie-
siony w postepowaniu nakazowym, na plaszczyzng stosunku prawa cy-

3 Ustawa z 28.04.1936 r. Prawo wekslowe (Dz.U. Nr 37, poz. 282 ze zm.), art. 101. Weksel
wlasny zawiera: 1) nazwe ,weksel” w samym tekscie dokumentu, w jezyku, w jakim
go wystawiono; 2) przyrzeczenie bezwarunkowe zaplacenia oznaczonej sumy pienigz-
nej; 3) oznaczenie terminu platnosci; 4) oznaczenie miejsca platnosci; 5) nazwisko oso-
by, na ktérej rzecz lub na ktérej zlecenie zaplata ma by¢é dokonana; 6) oznaczenie daty
i miejsca wystawienia weksla; 7) podpis wystawcy wekslu. Art. 102. Nie bedzie uwaza-
ny za weksel wiasny dokument, ktéremu brak jednej z cech, wskazanych w artykule po-
przedzajacym, wyjawszy przypadki okreslone w ustgpach nastgpujacych. Weksel wlasny
bez oznaczenia terminu platnosci uwaza si¢ za platny za okazaniem. W braku osobnego
oznaczenia, miejsce wystawienia weksla uwaza si¢ za miejsce platnosci, a takze za miej-
sce zamieszkania wystawcy. Weksel wlasny, w ktérym nie oznaczono miejsca wystawie-
nia, uwaza si¢ za wystawiony w miejscu podanem obok nazwiska wystawcy.

4 Ustawa z 17.11.1964 r. Kodeks postgpowania cywilnego (Dz.U. Nr 43, poz. 296 ze zm.).

5 A. Szumanski (red.), System Prawa Prywatnego, Prawo papieréw wartosciowych, Tom
XVIII, s. 203-204.

406



wilnego, jednak ponosi on ci¢zar dowodu, ze roszczenie powoda z te-
go stosunku nie istnieje. Ten stosunek rozstrzyga bowiem o tym czy
i w jakim zakresie istnieje po stronie dluznika zobowigzanie wekslo-
we zaciagnigte wobec wierzyciela w celu zabezpieczenia wierzytelno-
$ci cywilnoprawne;.

Ponadto, zdaniem Sadu Najwyzszego, postepowanie Sadu Apela-
cyjnego jako sadu II instancji, ktéry zaakceptowal w tym wzgledzie
stanowisko Sadu pierwszej instancji i przyjal, ze roszczenia powoda s3
uzasadnione w swietle dodatkowej (ponad pierwotnie zgloszong) cy-
wilnoprawnej podstawy powddztwa, jest uzasadnione. Oceniajac spér
w tej plaszczyznie Sad wskazal, ze pozwany jest zobowigzany do za-
platy na rzecz powoda naleznosci z tytutu zakupu samochodéw, ktére-
go to faktu pozwany Marek G. nie kwestionowal, a nadto potwierdzit
stan swojego zadluzenia w stosunku do powoda, to za$ uzasadniato
uwzglednienie powddztwa. Jedynie dodatkowo odnidst si¢ do zarzutéw
apelacji zmierzajacych do wykazania bezpodstawnosci roszczenia op-
artego na wekslu, uznajac je za pozbawione znaczenia dla rozstrzygnie-
cia sprawy, co nalezy podzieli¢, gdyz w przedstawionym stanie sprawy
bezpodstawnos¢ roszczenia opartego na wekslu nie mogta pociggnaé
za sobg bezskuteczno$ci roszczenia cywilnoprawnego i daé podstawy
— tylko z tej przyczyny — do uchylenia nakazu zaplaty i oddalenia po-
woédztwa.

Kwestia mozliwosci powolywania si¢ w postgpowaniu nakazo-
wym po whiesieniu zarzutéw od nakazu zaplaty na podstawe faktyczng
i prawng wynikajacg z taczacego strony stosunku prawnego, w zwigz-
ku z ktérym wystawiony zostal weksel gwarancyjny, byla przedmiotem
licznych wypowiedzi Sadu Najwyzszego. Na ich tle za utrwalony uznaé
nalezy poglad dopuszczajacy takg mozliwo$é.* Gwarancyjne zobowig-
zanie wekslowe traci swdj sens w momencie, gdy wygasa zabezpiecza-

ne zobowigzanie ze stosunku podstawowego.

6 Uchwata sktadu siedmiu sedziéw SN z dnia 7 stycznia 1967 r., III CZP 19/66, OSNCP
1968, nr 5, poz. 79; uchwala Potaczonych Izb Cywilnej oraz Pracy i Ubezpieczeri Spo-
lecznych z dnia 24 kwietnia 1972 r., III PZP 17/70, OSNCP 1973, nr 5, poz. 72; wyrok
z dnia 14 marca 1997 r, I CKN 48/97, OSNC 1997, nr 9, poz. 124; wyrok z dnia 10 kwiet-
nia 2002 r., IV CKN 948/00 niepublikowany,
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Problemy prawa wekslowego byly w tym stanie rzeczy, zdaniem
Sadu Najwyzszego, marginesem tej sprawy. Sad Najwyzszy nie znalazi
tez podstaw do stwierdzenia niewaznosci weksli z powodu skrétowego,
odnoszacego si¢ do angielskiej wersji nazwy, oznaczenia siedziby, kté-
ra miala by¢ miejscem ptlatnosci weksla. Ten poglad Sadu Najwyzsze-
go, wypowiedziany na marginesie glosowanego orzeczenia, zastuguje
na szczegélng uwage.

Zgodnie z trescig przepisu art. 101 ust. 4 prawa wekslowego jed-
nym ze skladnikéw tresci weksla wilasnego jest oznaczenie jego miej-
sca platnosci.” Ten skladnik tresci weksla nie jest jednak obligatoryj-
ny, gdyz zgodnie z trescig przepisu art. 102 ust. 3, w braku oznaczenia
miejsca platnosci — jest nim miejsce wystawienia weksla. Gdy nie ma
oznaczenia miejsca wystawienia weksla, uwaza si¢ za nie miejsce po-
dane obok nazwiska wystawcy. Zatem dopiero jednoczesny brak ozna-
czenia miejsca platnosci, oznaczenia miejsca wystawienia i wskazania
miejsca obok nazwiska wystawcy powoduje niewaznos¢ weksla. Ozna-
czenie miejsca platnosci weksla moze znaleZ¢ si¢ w dowolnej czgsci
weksla, niekoniecznie w tresci przyrzeczenia zaplaty, jednakze przed
podpisem wystawcy. Miejsce platnosci musi by¢ wskazane przez poda-
nie nazwy miejscowosci. Weksel moze mie¢ tylko jedno miejsce plat-
nosci. Jednakze, zgodnie z trescig art. 102 ust. 3 prawa wekslowego, w
braku osobnego oznaczenia, miejsce wystawienia weksla uwaza si¢ za
miejsce platnosci. Tym samym decydujace dla ustalenia miejsca plat-
nosci weksla in blanco, uzupetnionego zgodnie z wczesniej zawartg de-
klaracjg wekslowa, jest ustalenie siedziby spétki, ktéra jako remitent
miala prawo do uzupelnienia weksla o brakujace elementy. Oznaczenie
remitenta bedgcego osobg fizyczng nastgpuje poprzez podanie nazwi-
ska (prawo wekslowanie nie wymaga podania imienia). Miejscem plat-
nosci weksla in blanco uzupelnionego przez remitenta, bedacego osobg
fizyczng jest w tym wypadku miejsce zamieszkanie remitenta. Nato-
miast w wypadku oséb prawnych i jednostek organizacyjnych niepo-
siadajacych osobowosci prawnej, ale wyposazonych w zdolno$¢ praw-
na, niezbedne jest oznaczenie firmy lub nazwy.

7 P. Machnikowski, Weksel wiasny in blanco, Warszawa 2002, s. 73-75.
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Zgodnie z przepisami kc. (prawo firmowe — art. 43' — art. 43'°), fir-
ma osoby prawnej jest jej nazwa.® Osoba prawna bedgca przedsigbior-
cg ma ustawowy nakaz dzialania pod firmg i prowadzenia pod tg samg
firmg dziatalnosci gospodarczej. Firma przedsigbiorcy stuzy réwniez
do odréznienia przedsigbiorcy od innych przedsigbiorcéw funkcjonu-
jacych w obrocie gospodarczym. Ponadto, zgodnie z przepisami prawa
firmowego, tres¢ firmy nie moze wprowadzaé¢ w blad, w szczegdlno-
$ci co do osoby przedsig¢biorcy, przedmiotu dzialalnosci przedsigbiorcy
oraz miejsca prowadzenia przez przedsi¢biorca dzialalnosci gospodar-
czej. Przepisy prawa firmowego pozwalajg w szeroki sposéb rozumie¢
mozliwos¢ wprowadzenia w bigd ewentualnych kontrahentéw przedsig-
biorcy dzialajgcego pod firma. Nie chodzi tylko o obiektywne poczucie
potencjalnego kontrahenta o proweniencji danego przedsigbiorcy, ale
takze o jego subiektywne odczucia co do tozsamosci osoby przedsie-
biorcy. Oznaczenie przedsigbiorcy ma by¢ na tyle wyrazne i odréznia-
jace si¢ od oznaczeri innych przedsiebiorcéw funkcjonujacych w obro-
cie gospodarczym, azeby kazdy z ewentualnych kontrahentéw miat
$wiadomos¢é wyboru przedsigbiorcy, z ktérym maja go taczy¢ przyszie
stosunki prawne.

Dlatego tez przyjecie przez Sad Najwyzszy mozliwosci oznacze-
nia przedsiebiorcy w jezyku angielskim (oraz w skrétowej formie) za
wlasciwe, §wiadczy o wlasciwym zrozumieniu przepiséw prawa firmo-
wego. Pozwany Marek G., podpisujac weksle gwarancyjne in blanco
oraz umowy dilerskie, doskonale wiedziat (miat subiektywng swiado-
mos$¢), na czyja rzecz owe weksle podpisuje. Nie istnieje mozliwosé,
azeby Marek G. podpisujac weksel przypuszczal, ze remitentem moze
by¢ inna spétka niz Suzuki Motor Poland sp. z 0.0. Tym samym nie
mogt réwniez, moim zdaniem, skutecznie odméwié wykupienia uzu-
pelnionych przez remitenta weksli in blanco, nawet jezeli ten zostal
oznaczony w jezyku angielskim. Takie oznaczenie remitenta nie naru-
sza w tym konkretnym przypadku cechy abstrakcyjnosci zobowigzania
wekslowego. Mimo ze jest ono oderwane od przyczyny jego powstania
to o§wiadczenie woli wystawcy weksla gwarancyjnego in blanco, wy-

8 Ustawa z 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16, poz. 93 ze zm.).
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razone w deklaracji wekslowej pozostaje w Scistym zwigzku z zobo-
wigzaniami wystawcy wobec wierzyciela — remitenta.

Przyjecie przez Sad Najwyzszy w tej konkretnej sprawie mozli-
wosci oznaczenia spolki z ograniczong odpowiedzialnoscig w stosunku
wekslowym w jezyku obcym, nie narusza réwniez postanowiern KSH.’
Zgodnie bowiem z trescig przepisu art. 160. § 1 KSH firma spdiki
moze by¢ obrana dowolnie; powinna jednak zawiera¢ dodatkowe ozna-
czenie ,,spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig”. Jednakze uzycie
dodatku Ltd. (,,]Jimited”) jasno sugerowalo, iz chodzi o spétke z ograni-
czong odpowiedzialnoscia, a co za tym idzie — w tej czesci glosowane
orzeczenie zastuguje na aprobate.

9 Ustawa z 15.09.2000 r. Kodeks spétek handlowych (Dz.U. Nr 94, poz. 1037 ze zm.),
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