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Zasady sktadania materiatéw
do ,,Forum Prawniczego”

Redakcja ,,Forum Prawniczego” przyjmuje
nastepujace teksty:

1) artykuly — materialy powinny mie¢ objetos¢
do 60 000 znakéw. Do artykutu powinno
by¢ dotgczone kroétkie streszczenie w jezyku
angielskim (maksymalnie 1500 znakéw).

2

—

recenzje — powinny dotyczy¢ publikacji, ktore
ukazaty sie nie wcze$niej niz rok (w przypadku
publikacji polskich) lub dwa lata (w przypadku
publikacji zagranicznych) przed oddaniem
recenzji do redakcji. Recenzje powinny mie¢
objeto$¢ do 9ooo znakdw.

=

glosy — powinny dotyczy¢ orzeczen, ktére

w istotny sposéb rozwijajg lub zmieniaja
dotychczasowaq linie orzecznictwa, a takze
orzeczen podejmujgcych problemy dotychczas
niestanowigce przedmiotu zainteresowania
judykatury. Glosy powinny mie¢ objetos¢

do 30 000 znakow.

3

Prosimy takze o dofgczenie zdjecia oraz krétkiej
notki biograficznej o autorze (imie i nazwisko,
stopnie i tytuly naukowe oraz zawodowe, dorobek
naukowy, zajmowane stanowiska).

Materiaty nalezy przesyta¢ w formie elektronicznej
na adres: redakcja@forumprawnicze.eu.

Teksty sktadane do redakeji podlegaja wewnetrznej
procedurze oceny, po zakonczeniu ktérej autor
otrzymuje decyzje o przyjeciu albo odrzuceniu
tekstu.
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Jarostaw Gowin

Doktor nauk politycznych, stypendy-
sta Cambridge. Minister Sprawiedli-
wosci. Od 2007 1. poset na Sejm RP
VIiVII kadencji. Przewodniczqcy
Zespolu ds. Konwencji Bioetycz-

nej oraz przewodniczqcy Komisji
Nadzwyczajnej do rozpatrzenia
poselskich projektéw ustaw o zmia-
nie Konstytucji RP. Od 2005 1. do
2007 1. senator VI kadencji. Zasiadat
w senackiej Komisji Nauki i Edukacji
oraz Komisji Samorzqdu Teryto-
rialnego i Administracji Publicznej.
0d 2002 do 2004 cztonek Rady
Konsultacyjnej przy Narodowej
Radzie Integracji Europejskiej.
Wspéttwdérea i rektor Wyzszej Szkoly
Europejskiej im. ks. J6zefa Tischnera
w Krakowie. W latach 1989-1994
sekretarz, aw 1995—2005 redaktor
naczelny miesiecznika ,,Znak”.
Pomystodawca Dni Tischnerowskich
i Uniwersytetu Latajgcego Znaku.

W latach osiemdziesiqtych cztonek
Niezaleznego Zrzeszenia Studentéw

oraz ,Solidarnosci”.

Wywiad z Ministrem
Sprawiedliwosci

K.Sz.: Studiujacy prawo spo-
tykaja sie z maksyma, ze prawo
jest sztuka tego ,,co dobre i spra-
wiedliwe” — czy w ocenie Pana
Ministra ta pochodzaca jeszcze
z prawa rzymskiego maksyma
jest aktualna? Co w Pana opinii
stanowi fundament dobrego wy-
ksztalcenia prawniczego?

J.G.: Poprzednie dwa stulecia
byty okresem odchodzenia od
tej klasycznej definicji prawa,
okresem triumfu pozytywizmu
prawniczego. Do czego to dopro-
wadzito w wieku XX, nie musze
przypominaé. Dlatego sadze, ze
najwazniejszym zadaniem, jakie
stoi przed §rodowiskami praw-
niczymi, jest odkrycie na nowo
i ufundowanie systemu prawa
pozytywnego na koncepcji prawa
naturalnego. Jezeli miatbym wy-
razac jakie$ swoje oczekiwania
w stosunku do studentéw pierw-
szego roku prawa i w stosunku do
tych, ktérzy zaczynajg ich uczyd¢,
to jako filozof chciatbym, zeby ci
mtodzi adepci prawa byli uczeni
przede wszystkim, Ze prawo to
co$ duzo wiecej i co$ znacznie
glebszego niz zestaw przepiséw.
Prawo zawsze musi wyrastaé

z pewnego systemu obiektyw-
nych norm moralnych. Oczywi-
$cie mowie to ze Swiadomo$cia,
ze nigdy przepisy prawa nie bedg
w stanie, a czasami nawet nie
powinny, odzwierciedla¢ norm
moralnych. Nakazy i sankcje
moralne bowiem tylko cze$ciowo
przektadaja sie na przepisy prawa
pozytywnego.

K.Sz.: Te zbiory nie pokrywaja
sie w petlni...

J.G.: Nie. Jest taka przestrzen,
kiedy cztowiek nie staje przed
trybunatem prawa pozytyw-
nego, tylko przed trybunatem
wlasnego sumienia. Chciatbym,
zeby przysztym prawnikom od
poczatku nakre$la¢ granice ro-
zumnego prawa. Jedna z ogrom-
nych skaz wspétczesnych czaséw
jest przeregulowanie, czy nawet
co$ w rodzaju tyranii prawa sta-
nowionego. Trzeba pamigtaé, ze
prawo jest niezbedne tam gdzie
zawodzi sumienie, zawodzg oby-
czaje, zawodzi pewien spoteczny
etos moralny. Nalezy wiec dazy¢
do tego, aby prawo wspierato ten
spoleczny etos moralny, ale go
nie zastepowato.
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Wywiad

dla ,,Forum
Prawniczego”
przeprowadzit
Krzysztof Szczucki
w kwietniu 2012

roku®.

K.Sz.: Zagadnienie to dotyka bezposrednio proble-
matyki modelu ksztalcenia prawniczego, ktére moze
by¢ ukierunkowane na ksztalcenie umiejetnosci
praktycznych, zwanych czasem rzemiostem praw-
niczym, lub na przekazywanie wiedzy z réznych
dziedzin, réwniez filozoficznoprawnych.

J.G.: Dalekijestem od lekcewazenia tego ,,rzemie$l-
niczego” wymiaru prawa. Uwazam, ze studia praw-
nicze powinny mie¢ w wiekszym niz do tej pory stop-
niu charakter praktyczny. Powinno sie przekazywac
mniej wiedzy czysto historycznej czy teoretycznej,
a w wiekszym stopniu uczy¢ samodzielnej interpre-
tacji konkretnych przypadkéw, ale to ,rzemiosto”
prawnicze, w dobrym tego stowa znaczeniu, musi
by¢ oparte o pewne uksztaltowanie aksjologiczne.
Podczas piecioletnich studiéw prawniczych musi sie
znaleZ¢ czas na takie kursy jak filozofia prawa, nie
mébwigac juz o etyce prawa. Prawo to na pewno nie tyl-
ko rzemiosto. Prawo to jest mozliwie jak najbardziej
sprawne i efektywne realizowanie idei sprawiedli-
wosci. Trudno mi sobie wyobrazi¢ prawnika, ktéry
nie miatby przemyslanej i gteboko uwewnetrznionej
swojej koncepcji sprawiedliwos$ci. Prawo stanowione
to jest tylko pewna forma, w ktérg przyobleka sie idea
sprawiedliwo$ci.

K.Sz.: Rozmawiajac o modelu formacji prawniczej,
nie mozna nie zapyta¢ o przysztos¢ zawodowa mto-

1 Krzysztof Szczucki, doktorant w Katedrze Prawa Karnego
Wydzialu Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskie-
go, sekretarz redakcji dwumiesiecznika ,,Forum Prawnicze”,
czlonek redakcji czasopisma bioetycznego ,,Imago”, autor

publikacji z zakresu prawa karnego, bioetyki i filozofii prawa.
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dych adeptéw prawa. Jednym z gtéwnych elemen-
téw misji Pana Ministra wydaje sie by¢ deregulacja
réznych profesji. Czy planuje Pan zmiany réwniez
w obszarze zawod6w prawniczych? Na czym mialyby
one polegac?

J.G.: Zawody prawnicze byly chyba najbardziej za-
mknietymi zawodami jeszcze do polowy pierwszej
dekady XXI wieku. Wtedy kilku kolejnych moich
poprzednikéw rozpoczeto trudny i zmudny proces
otwierania dostepu do tych zawodéw. Wtasciwie
uwazam, ze ten proces zakonczyl sie sukcesem. O ile
W 2004 1., w momencie wstepowania do Unii, mieli-
$my najmniejszg liczbe praktykujacych prawnikéw
w przeliczeniu na liczbe mieszkancéw, to w tym roku
jeste$my juz na miejscu dziewietnastym, a w przy-
sztym przesuniemy sie na miejsce trzynaste. To po-
kazuje, jaka jest dynamika wzrostu dostepu do tych
zawodéw. Mysle, ze jest juz czas, zeby mysle¢ nie
tylko o otwieraniu, ani nawet nie przede wszystkim
o otwieraniu, ale o skorelowaniu tego szerokiego
otwarcia z podnoszeniem jako$ci. W Ministerstwie
oczywi$ci widzimy pewna potrzebe dalszych zmian
utatwiajacych dostep do zawodéw prawniczych.
Przede wszystkim jednak nacisk ktadziemy na to, aby
aplikacja miata inny charakter. Aplikanci nie powin-
ni mie¢ poczucia zmarnowanego czasu. Oczekujemy
od korporacji prawniczych, ktére wziely na siebie
ciezar odpowiedzialno$ci za przebieg aplikacji, ze
beda przygotowywaty aplikantéw tym razem juz na
potrzeby rynku. O ile studia magisterskie sa czasem
formowania sie podstaw, rowniez tych aksjologicz-
nych, o tyle aplikacja ma charakter bardzo praktycz-
ny. Nie powinna mieé¢ charakteru zaje¢ masowych,
nie powinna polega¢ na powielaniu wiedzy, ktéra
stuchacze wynie$li juz ze studiéw magisterskich,
tylko powinna by¢ bardzo praktyczng praca nad
konkretnymi przypadkami.

K.Sz.: Moze nalezaloby zlikwidowa¢ aplikacje, po-
zostawi¢ jedynie egzamin prawniczy, ktéry student
prawa zdawatby po dwdch lub trzech latach prakty-
ki zawodowej? Zastanawiam sie, czy aplikacja jest
w ogole potrzebna, czy nie mogtaby by¢ skuteczniej
zastgpiona przez nabywanie do$wiadczenia w miej-
scu pracy.



J.G.: Takie propozycje rzeczywi$cie czasami pa-
daja; byly analizowane w Ministerstwie. Na razie
uznali$my, ze p6jdziemy w kierunku doskonalenia
modelu aplikacji, bez rezygnowania z niej. Nie wy-
kluczamy z panig minister Barbarg Kudrycka, ze
studia prawnicze obok egzaminu magisterskiego
konczytyby sie panstwowym egzaminem prawni-
czym uprawniajacym do §wiadczenia jakichs pod-
stawowych ustug. Osobiécie uwazam, ze zmiany
w tak delikatnej materii jak edukacja powinny mie¢
charakter raczej ewolucyjny. Chociaz mozliwe, ze
w przysztoéci, po zmianie ksztattu studiéw magi-
sterskich, dojdziemy do wniosku, ze aplikacja jest
zbyteczna. Mysle, ze przed tym pytaniem stanie
ktérys$ z moich nastepcédw na stanowisku ministra
sprawiedliwo$ci.

K.Sz.: W 2009 r. wprowadzono aplikacje ogélna,
czyli nowy system ksztalcenia przyszlych sedziéw
i prokuratoréw. Wsrdd studentéw i mtodych absol-
wentow prawa styszy sie czesto, ze skupienie aplika-
cji ogblnej w Krakowie ograniczyto do niej dostep.
Wybér takiej formy aplikacji zmusza do diugich
i czestych podrézy, do ucigzliwych zyciowo rozstan
z zong albo mezem i z matymi dzie¢mi. Czy takie za-
rzuty docieraly do Pana Ministra? Czy uwaza Pan za
mozliwa i celowa decentralizacje aplikacji ogélne;j?

J.G.: Poprzedni model, czyli asesura, zostat zakwe-
stionowany przez Trybunat Konstytucyjny, w zwigz-
ku z czym nie mozna do niego wréci¢. Pomyst utwo-
rzenia Krajowej Szkoly Sadownictwa i Prokuratury
zrodzit sie wlasnie z dazenia do zapelnienia pustki
po asesurze. Istnienie takiej szkoty ma oczywiste
wady, ktére Pan wymienil, a takze inne, o ktérych
Pan nie wspomnial, np. obserwujemy malejaca
wprawdzie, ale jednak wyrazna nadreprezentacje
stuchaczy z potudnia Polski. Wida¢ wyraznie, ze
ulokowanie szkoty w jednym tylko o$rodku stwarza
realng bariere dla cze$ci potencjalnych studentéw.
Wydaje mi sie, ze antidotum na to powinno by¢ ra-
czej dazenie do stworzenia dwoch lub trzech dodat-
kowych osrodkéw szkoty, tak zeby zapewni¢ w miare
réwny dostep do mozliwosci korzystania z tej apli-
kacji. Jesienig tego roku chcemy zaproponowac no-
welizacje ustawy.

WYWIAD

K.Sz.: Czy Ministerstwo planuje wieksze noweli-
zacje w prawie prywatnym i w prawie karnym? Na
czym miatyby one polega¢?

J.G.: Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego pra-
cuje nad stworzeniem nowego kodeksu. Zostatem po-
informowany, ze planuje ona zakonczenie prac na ko-
niec swojej kadencji, czyli na 2015 rok. To oznacza, ze
ewentualne uchwalenie kodeksu bedzie juz dzietem
nastepnego parlamentu. Znacznie szybciej planujemy
zakonczenie prac nad duzg nowelizacja kodeksu kar-
nego. Te nowelizacje uwazam za niezbedna, ze wzgle-
du na bardzo duza liczbe zmian wprowadzanych co
roku, i to nie tylko z inicjatywy Ministerstwa Spra-
wiedliwo$ci, ale tez innych resortéw. W poprzedniej
kadencji nowelizacji byto siedemnascie. Tak czeste
zmiany przepis6w prawnych sa zamachem na jako$¢
prawa i na wiarygodno$¢ prawa. Prawo ciggle zmie-
niane nie zbuduje sobie autorytetu wsréd obywateli,
nie daje gwarancji bezpieczenstwa obywatelom. Z pa-
nem prof. Andrzejem Zollem umoéwili$my sie, ze na
koniec biezacego roku Komisja Kodyfikacyjna Prawa
Karnego przygotuje te duza nowelizacjeg, a potem da-
zy¢ bedziemy do upowszechnienia sie dobrego oby-
czaju, aby zmiany kodeksowe nastepowaty nie cze-
$ciej niz raz do roku. Chcemy zrezygnowac z takiego
akcyjnego i przez to czesto bardzo nieprzemyslanego
zmieniania kodekséw, bo to owocuje ich wewnetrz-
ng niespdjnoscia i rodzi poczucie zagrozenia u oby-
wateli. Oczywiscie, nie moge odpowiadac za caty
parlament. Juz nawet w tej kadencji wychwycilismy
w projektach przygotowywanych przez inne resorty,
badz w projektach poselskich, postulaty zmiany ko-
deksu karnego. Staramy sie to minimalizowad, ale
mam $§wiadomos¢, ze zapanowanie nad hipertrofia
pomystéw penalizacyjnych bedzie bardzo trudne.

K.Sz.: Ogloszony przez Pana Ministra zamiar
przeksztalcenia systemu sadéw powszechnych wy-
wolal zywe protesty spoteczne, krytyke ze strony
KRS i oczywis$cie sedziow, ktérych zmiana ta ma
dotknaé. Czy spotkat sie Pan z przyktadami takze
poparcia tego kierunku zmian ze strony srodowiska
sedziowskiego? Jakie argumenty uwaza Pan za naj-
istotniejsze w dyskusji z lokalnymi spotecznosciami,
tam gdzie sady maja zostac zlikwidowane?
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J.G.: Istota tych zmian nie polega na likwidacji zad-
nego z sadow w sensie dostownym. We wszystkich
budynkach, gdzie dzisiaj odbywaja sie rozprawy,
beda sie one toczyly nadal. Orzekac tam beda ci sami
sedziowie. Ta tzw. akcja znoszenia sgddw polega na
ich administracyjnym tgczeniu, zeby w jak najwiek-
szym stopniu wykorzystywac zasoby niezwykle cen-
nej, ale tez bardzo kosztownej kadry, jaka stanowia
sedziowie. Mamy w Europie drugg po Niemczech naj-
wiekszg liczbe sedzidéw. Naktady na sgdownictwo sg
réwniez na wysokim poziomie, zajmujemy bowiem
w Unii Europejskiej drugie miejsce w przeliczeniu na
liczbe mieszkancow. Jezeli natomiast chodzi o szybki
czas orzekania, jeste$my na miejscu ostatnim. Jako
czlowiek o $wiezym spojrzeniu prébowalem mozli-
wie najszybciej zdiagnozowac przyczyny tego stanu
rzeczy, bariery, ktére powoduja, ze polskie sady
orzekaja co prawda sprawiedliwie, ale nierychliwie.
Moim zdaniem bariery sg trojakie: skomplikowane
procedury, zbyt szeroka kognicja sedziow, ale takze
irracjonalnie rozdrobniona struktura sadéw. Fakt ist-
nienia tak wielu sadéw, wobec orzeczenia Trybunaty
Konstytucyjnego, ktéry zabrania kierowania sedziow
na delegacje bez ich zgody do sad6w przeciazonych,
powoduje, ze sady wielkomiejskie, a zwlaszcza sady
warszawskie, sa dramatycznie przecigzone. Istnie-
ja tez ogromne dysproporcje w poziomie obcigze-
nia praca sedziéw w matych osrodkach i duzych
miastach. Administracyjna komasacja sadow stuzy
temu, by sedziowie z mniejszych o$rodkéw odcigza-
li swoich kolegéw w o$rodkach bardziej przeciazo-
nych. Docelowo, dzieki osiggnieciu efektu synergii,
bedziemy wygaszac czes$¢ etatow w tych potaczonych
w sensie administracyjnym sadach i przenosi¢ etaty
do sadéw wielkomiejskich.

K.Sz.: Wygaszanie, jak rozumiem, bedzie dotyczyto
etatéw obsadzonych przez sedziéw odchodzacych
w stan spoczynku?

J.G.: Tak.
K.Sz.: Zwraca Pan Minister uwage na btednie skon-
struowang procedure karna, a przede wszystkim na

zbyt szeroka kognicje sadéw. Na czym beda polegaty
planowane zmiany w tym zakresie?
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J.G.: W obszarach tych istniejg bardzo zaawansowa-
ne projekty. Wchodzi tez w Zycie nowelizacja kodeksu
postepowania cywilnego uchwalona jeszcze w po-
przedniej kadencji. Natomiast obecnie w toku bardzo
intensywnych konsultacji jest gleboka nowelizacja
kodeksu postepowania karnego. Chcemy zrobi¢ krok
w kierunku systemu kontradyktoryjnego, co powinno
znacznie uprosci¢ procedury i przez to skréci¢ czas
orzekania w sprawach karnych. Zalezy nam na akty-
wizacji stron procesu i na daniu faktycznego prawa
oskarzonemu w przedstawianiu swojego stanowiska,
nie czyniac z tego obowigzku. W Ministerstwie row-
nocze$nie trwajg prace nad zawezeniem kognicji sa-
déw. Cheemy przedstawic projekt do konsultacji spo-
tecznych, by¢ moze juz w drugim kwartale tego roku.

K.Sz.: Czy przygotowuje Pan Minister zmiane po-
legajaca na likwidacji prokuratur wojskowych? Czy
przygotowywana jest rowniez zmiana w zakresie
sagdownictwa wojskowego? Wymagataby przeciez
zmiany Konstytucji RP.

J.G.: Lada tydzien zaprezentujemy projekt szerokiej
zmiany ustawy o prokuraturze. Sktada¢ sie na nie-
go bedzie m.in. witgczenie prokuratury wojskowej
w struktury prokuratury cywilnej, ale to jest chyba
najmniej istotna z proponowanych zmian. Duzo waz-
niejsze jest, po pierwsze, okreslenie na nowo relacji
miedzy prokuraturg a innymi organami panstwa,
zwlaszcza parlamentem, a po drugie: okreslenie na
nowo kompetencji Prokuratora Generalnego.

K.Sz.: Czy moze to oznacza¢ ponowne potgczenie
tego urzedu z urzedem Ministra Sprawiedliwo$ci?

J.G.: Nie. Chcemy zachowac istote zmiany, jaka
przeprowadzili$my w poprzedniej kadencji. Chcemy,
aby prokuratura pozostawala instytucjg autonomicz-
na w stosunku do wiadzy wykonawczej, ale réowno-
cze$nie podlegata wiekszej demokratycznej kontroli.
Narzedziem demokratycznej kontroli jest wiasnie
parlament. Planujemy tez w tej nowelizacji wpro-
wadzenie calego szeregu zmian, ktére przystosuja
prokurature do nowego kodeksu postepowania kar-
nego. Zwrot w kierunku kontradyktoryjno$ci natozy
na prokurature wiele dodatkowych obowigzkow.



K.Sz.: Nie chciatbym, aby Pan Minister uciekt od
pytania o sady wojskowe...

J.G.: Uwazam, ze istnienie osobnego sadownic-
twa wojskowego jest anachronizmem. Wiaczenie
tego sadownictwa w struktury sagdownictwa po-
wszechnego bez zmiany Konstytucji RP jest bardzo
skomplikowane. Zmiana samej Konstytucji stoi pod
znakiem zapytania, poniewaz nie wiadomo, czy

WYWIAD

w parlamencie uda sie dzi$§ w jakiejkolwiek spra-
wie osiggna¢ konstytucyjng wiekszos$¢. Planujemy
raczej dziatania, ktére beda ograniczaty zakres
sadownictwa wojskowego i pozwalaly w jeszcze
wiekszym stopniu niz teraz wykorzystywac zaso-
by tego sadownictwa na uzytek sgdownictwa po-
wszechnego.

K.Sz.: Dziekuje za rozmowe.

KWIECIEN 2012 FORUM PRAWNICZE 7



Wojciech Dajczak

Profesor nauk prawnych, zakresem
badari naukowych obejmuje: antyczne
prawo rzymskie, znaczenie tradycji
romanistycznej dla rozwoju prawa
prywatnego w nowozytnej Europie,
poréwnawcze prawo prywatne i pro-

blemy harmonizacji prawa cywilnego.

Franciszek Longchamps
de Bérier

Ksigdz katolicki, profesor Uniwersyte-
tu Jagielloriskiego, LL.M. (Georgetown
University), wyklada na Uniwersytecie
Warszawskim; cztonek Komitetu
Nauk o Kulturze Antycznej PAN, Ko-
mitetu Nauk Prawnych PAN, Zespotu
ekspertéw ds. Bioetycznych Konfe-
rencji Episkopatu Polski; stypendysta

Fundagji na rzecz Nauki Polskiej.

8 FORUM PRAWNICZE

Wojciech Dajczak, Franciszek Longchamps de Bérier

Prawo rzymskie
w czasach dekodyfikacji

Roman Law and the Process
of Decodification

The phenomenon that is known as decodification, and the related Europeanization
of particular national legal systems, has triggered mechanisms for discussing the
process of creating the law which resemble the way in which Roman jurisprudence
and ius commune lawyers functioned. Framing the legal order within a deductive
system has not been entirely successful. Roman law is the legacy of legal thought,
and it allows us to illustrate how law reflects values and what those values
might be. Looking at the history of law from this perspective seems important in
the context of the decodification process, and we can prove this by using of two
examples. One of these is the principle of family solidarity which restrains the
freedom of testation. The second is the rationale for distinguishing incorporeal
from corporeal things, when deciding on the possible objects of property rights.
The article takes into consideration the fact that including the Roman and civil
law tradition in the discussion about new order of private law in Europe provides
more flexibility for legal regulations. The authors still believe that private law is
a system of norms with its own internal logic and is based on fairness and justice.
Legal practice proves that this way of thinking is not an anachronism. References
to the tradition of Roman law clearly show that the controversy concerning the
new order revolves around the sense and the extent to which private law can be

treated instrumentally.

1. Czy kodyfikacje
cywilne zabitly prawo
rzymskie?

Od ponad dwudziestu lat toczy
sie intensywna dyskusja o euro-
pejskim prawie prywatnym'.
Towarzysza jej zywe rozwaza-

1 W. Dajczak, Niepokoje i szanse zwiqzane
zujednolicaniem prawa cywilnego, ,,Fo-

rum Prawnicze” 2011, nr1 (3), s. 3in.
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nia nad pojeciem i praktycz-
nym znaczeniem europejskiej
tradycji prawnej. W jej ramach
Tomasz Giaro postawil teze, ze
prawo rzymskie zawsze umiera
wraz z kodyfikacja?. Istote owe-

2 T. Giaro, Roman law always dies with
a codification (w:) Roman Law and
European Legal Culture. Coopera-

tion of Universities Supporting the



go umierania dostrzegal w tym, ze okre$lona wizja
prawa prywatnego konczyta sie przez zmierzajace
do przelamania jej stabosci uporzadkowanie prawa.
Zgodnie z tym schematem justynianska kompilacja
zamkneta okres prawa antycznego. Kodyfikacje pra-
wa natury zostaly zbudowane w opozycji do daw-
nego ius commune. Niemiecka kodyfikacja prawa
cywilnego zamkneta czas twérczej dogmatyki tzw.
dzisiejszego prawa rzymskiego. Syntetycznie mozna
zatem powiedzieé, ze tworcza rola proces6w kom-
pilacji, czy potem kodyfikacji prawa prywatnego,
polegata na przelamywaniu stabos$ci aktualnej, ro-
manistycznej wizji prawa. Natomiast tworcza rola
romanistycznej refleksji tkwita w opozycji do wizji
prawa prywatnego, przyjetej w kompilacji justynian-
skiej, a nastepnie w kodyfikacjach szkoty prawa na-
tury. Z chwilg wejécia w zycie niemieckiego kodeksu
cywilnego (BGB) w 1900 r. upowszechnit sie poglad,
ze dalszy rozwdj prawa cywilnego bedzie nastepo-
wal w ramach dogmatyki opartej na narodowych
kodyfikacjach. Innymi stowy oznaczalo to, iz wejscie
w zycie niemieckiej kodyfikacji uznano za zamknie-
cie twdrczej roli tradycji romanistycznej jako Zrédta
inspiracji dla rozwoju prawa prywatnego. Tej my$li
towarzyszyto przez dziesieciolecia XX wieku prze-
konanie, ze kodyfikacja w dziewietnastowiecznym
rozumieniu jest najbardziej doskonalym sposobem
zbudowania tadu prawa prywatnego. Praktyka od
lat osiemdziesigtych minionego wieku podwaza te
wiare. Postawiono nawet diagnoze, ze reakcjg na sta-
bosci kodyfikacji jest proces dekodyfikacji. Jesli jest
prawda, ze proces dekodyfikacji jest obiektywnym
zjawiskiem, ktére obecnie dotyka prawa, to nasuwa
sie pytanie, czy tradycja romanistyczna — stosownie
do wskazanego na wstepie schematu — moze by¢ jed-
nym z czynnikéw twoérezo inspirujacych poszukiwa-
nia kolejnej wizji tadu prawa prywatnego.

2. Symptomy przelomu w prawie
prywatnym

W latach osiemdziesigtych minionego stulecia
zostata postawiona wyraznie w ramach rozwazan
historyczno-poréwnawczych teza o tym, ze doko-

Development of the Lublin and Lviv Regions, red. A. Debinski,

M. Jonca, Lublin 2008, s. 151 n.
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nuje sie przetom tzw. zachodniej tradycji prawne;j.
John Henry Merryman zaakcentowat utrate wital-
nosci przez wiasciwe dla tej tradycji, niezmienione
w istocie od wieku XIX, wyobrazenie systemu prawa
prywatnego?. Harold Berman dowodzit, ze zachod-
nig tradycje prawng dotknat kryzys gtebszy od tych,
jakie wstrzasnety nig w toku takich rewolucyjnych
przeloméw historii, jak niemiecka reformacja od 1517
roku, czy rewolucja francuska z 1789 roku*. Wspélne
w diagnozie wskazanych badaczy wydaje sie przy-
pisanie kluczowej roli procesowi, ktéry H. Berman
ogolnie nazwat odchodzeniem od traktowania prawa
jako spojnej catosci — corpus iuriss, a ktory jest ozna-
czany coraz powszechniej terminem dekodyfikacja®.
Istote tego procesu stanowi utrata centralnej pozy-
cji przez kodeksy cywilne. Jako odbicie tego stanu
przywotaé mozna uwagi francuskiego cywilisty
Philippe’a Remy na temat uzytecznosci modelu code
civil jako wzorca dla uporzadkowania europejskiego
prawa prywatnego. Francuski cywilista zakonczyt
rozwazania stwierdzeniem: ,kto czyta kodeks jako
kodeks? Odpowiedz brzmi nikt. Kto uczy kodeksu
jako kodeksu? Odpowiedz brzmi nikt. Kto tak ko-
mentuje kodeks? Odpowiedz raz jeszcze brzmi nikt.
Kodeks umart”.

Jako znamiona procesu dekodyfikacji wskazuje sie
istotny wzrost liczby szczegétowych regulacji praw-
nych, obejmujacych czesciowo te same zagadnienia
praktyczne co kodeks, ale czesto nieskoordynowa-
nych ani z kodeksem, ani miedzy sobg. Akcentuje
sie wystepujace w tych ustawach — jako skutek po-
litycznych kompromiséw — niejasnosci w brzmieniu

3 J.H.Merryman, The Civil Law Tradition, Stanford 1985, s. 151.

4 H.J.Berman, Prawo i rewolucja, thum. S. Amsterdamski, War-
szawa 1995, S. 511 n.

5 Ibidem, s. 52.

6 Zob. N. Irti, Leta della decodificazione, Varese 1979, s. 221 n.;
J.H. Merryman, The Civil Law Tradition..., s. 151in.; B. Dole-
meyer, Zivilrechtliche Kodifikationen in Europa im 19. Jahrhun-
dert, ,Law in History” 2000, nr 1, s. 130; H. Schlosser, Grundziige
der Neueren Privatrechtsgeschichte. Rechtsentwicklungen im
europdischen Kontext, Heidelberg 2005, s. 262.

7 P.Remy, The French Code Civil (w:) Towards a European Civil
Code. Reflections on the Codification of Civil Law in Europe,

red. G. Barrett, L. Bernardeau, Trier 2002, s. 20.
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przepiséw oraz czeste nowelizacje®. Bezposrednim
nastepstwem takiego stanu prawa prywatnego
stal sie¢ wzrost znaczenia prawotworczej w istocie
interpretacji prawa przez sady®. Jako systemowe
konsekwencje procesu dekodyfikacji wskazuje sie
dazenie ku policentrycznosci porzadku prawnego,

unijnego”. Jeden z gtéwnych autoréw europejskich
prac nad harmonizacja prawa prywatnego stwier-
dzit niedawno na tamach ,,Forum Prawniczego”, ze
»proces dekodyfikacji dramatycznie wskazuje na
to, ze nasze narodowe kodeksy cywilne w pewnych
cze$ciach utracity swoja site ksztaltowania obrotu

,,Kto czyta kodeks jako kodeks? Odpowiedz

brzmi nikt. Kto uczy kodeksu jako kodeksu?

Odpowiedz brzmi nikt. Kto tak komentuje kodeks?

Odpowiedz raz jeszcze brzmi nikt. Kodeks umar}”.

wyrazajacego sie w tym, iZ w miejsce stanowigcego
jedno z zalozen kodyfikacyjnych jednolitego syste-
mu powstajg, w duzym stopniu niezalezne od siebie,
ustawowe mikrosystemy. W powigzaniu z rosngcym
znaczeniem tzw. prawa sedziowskiego dochodzi do
istotnego odej$cia od postulatu pewnos$ci prawa™.
Obecno$¢ tych zjawisk w naszej praktyce prawnej
mozna syntetycznie zilustrowaé przedstawionym
w lipcu 2011 r. sprawozdaniem z dzialalnosci Sadu
Najwyzszego za rok 2010, w ktérym czytamy w szcze-
golnosci, ze ,wysoki wptyw zagadnien prawnych
w sprawach cywilnych jest powodowany — jak co
roku - trudno$ciami jurysdykcyjnymi, powstajacymi
w sadach powszechnych przy wyktadni prawa o stale
pogarszajacej sie jakosci. Jego przyczyna s rowniez
unormowania prawne, stanowigce nowo$¢ w na-
szym porzadku prawnym, w tym regulacje prawa

8 N.Irti, Leta della decodificazione...,s. 16 in.
9 H. Schlosser, Grundziige..., s. 262.

10 N.Irti, Leta della decodificazione...,s. 22 in.; J.H. Merryman,
The Civil Law Tradition..., s. 155. Zob. tez dyskusje wprowa-
dzong do polskiego prawoznawstwa przez Ewe Letowska.
Multicentryczno$¢ systemu prawa, ktdra opisuje, wyraza sie
w istnieniu kilku centréw tworzenia i stosowania prawa: E. Le-
towska, Multicentrycznosé wspélczesnego systemu prawa i jej
konsekwencje, ,Panstwo i Prawo” 2005, z. 4, s. 3in.; W. Lang,
Wokdt multicentrycznosci systemu prawa, ,Pafistwo i Prawo”
2005, Z. 7, S. 95 i n.; E. Kustra, Wokél problemu multicentrycz-

nosci systemu prawa, ,Panstwo i Prawo” 2006, z. 6, s. 85in.
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prawnego”. Realizm sklania do uznania, ze istniejg
obiektywne przestanki postepu dekodyfikacji. Tkwig
one w szybkim pojawianiu si¢ nowych probleméw
prawnych, wynikajgcych z postepu technologiczne-
go, zmian kulturowych i obyczajowych. Wynikaja
ze wzrostu znaczenia orzecznictwa konstytucyj-
nego oraz zmian prawa, stanowigcych nastepstwa
rozwoju integracji europejskiej i funkcjonowania Eu-
ropejskiej Konwencji Praw Cztowieka. Trzeba zatem
zgodzi¢ sie z pogladem, ze dekodyfikacja jest obiek-
tywnym stanem porzadku prawnego, ktéry ,,grzebie
dwa centralne mity nowoczesnego prawodawstwa”:
rozumienie istoty prawa jako jednego z atrybutow
wiladzy publicznej oraz wiare, ze warunkiem efek-
tywnos$ci prawa jest ujecie go w scentralizowany,
formalny system'. Wprowadzenie nowego kodeksu
stanu tego nie zmieni, bo powstanie on w srodowisku
i atmosferze dekodyfikacji, ktora jest faktem. Dlate-
go tym obiektywnym z natury przemianom prawa
towarzysza nowe sugestie teoretyczne co do metody

11 Informacja o dzialalnosci Sqdu Najwyzszego, Warszawa, kwie-
cien 2011, s. II.

12 W. Dajczak, Wywiad z Christianem von Barem, ,,Forum Praw-
nicze” 2011, nr 3 (5), s. 5.

13 T. Giaro, Prawo i historia prawa w dobie globalizacji. Nowe
rozdanie kart (w:) Prawo w dobie globalizacji. Konferencja
Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego,

5 marca 2010 1., red. T. Giaro, Warszawa 2011, s. 76—77.



ikierunku jego dalszej przebudowy. Spotykamy pro-
pozycje oparcia jej na zatozeniu, ze prawo prywatne
ma tylko charakter instrumentalny™. Taki spos6b
my$lenia w dyskusji o rozwoju europejskiego prawa
prywatnego ilustrujg stowa Martijna Hesselinka. Ten
holenderski prawnik twierdzil w szczegélnosci, ze
,hie do utrzymania staje si¢ postawa promujaca my-
$lenie o prawie prywatnym jako o czym$ majacym
wewnetrzng logike i opartym na nalezacej do jego
istoty uczciwosci (fairness)”s. Uwazal, ze przyszedt
czas, aby i Europa uznala, ze prawo prywatne jest
instrumentem polityki'®. Wptywy takiego myslenia
nadziatania praktyczne, zmierzajgce do budowania
nowego fadu prawa prywatnego, mozna odnalez¢
w pracach nad Wspé6lng Ramg Odniesienia (Common
Frame of Reference), u ktorej podstaw legly — wspie-

ARTYKULY

oparcia w tradycji prawnej byt jednym z argumen-
téw w politycznej krytyce projektu®. Bez powodzenia
zakonczyly sie proby uratowania cze$ci tego dorob-
ku prawniczej dyskusji w ramach tzw. instrumentu
opcjonalnego. Przedstawiona w listopadzie 2011 1.
jeszcze skromniejsza inicjatywa wykorzystania
czedci owocow wskazanych prac dla wprowadze-
nia opcjonalnego europejskiego prawa sprzedazy,
budzi istotne watpliwosci?. Taki kierunek dyskusji
o prawie prywatnym dla Europy inspiruje do wyraz-
niejszego kierowania uwagi ku lezagcym u podstaw
integracji i prawa warto$ciom?'. Zywe w ostatnim
czasie protesty przeciwko umowie handlowej do-
tyczacej zwalczania obrotu towarami podrabiany-
mi (Anti-Counterfeiting Trade Agreement — ACTA),
ktoéra dotyka takze klasycznych probleméw prawa

...dekodyfikacja jest obiektywnym stanem

porzadku prawnego, ktory ,,grzebie dwa

centralne mity nowoczesnego prawodawstwa”.

rane politycznie przez Komisje Europejska — ambi-
cje stworzenia ponadnarodowej kodyfikacji prawa
cywilnego?. Projekt ten spotkat sie jednak z zasad-
niczymi obiekcjami - tak w dyskusji naukowej, jak
ipolitycznej. W krytyce akademickiej zarzucono mu
w pierwszym rzedzie to, ze nie stworzyt systemowej
koordynacji miedzy rozwigzaniami cywilistyczny-
mi, wyrastajgcymi z europejskiej tradycji prawnej
tzw. aquis commun, a mtodym dorobkiem prawa
konsumenckiego tzw. aquis communautaire™. Brak

14 H.J. Berman, Prawo i rewolucja..., s. 52in.

15 M.W. Hesselink, The New European Private Law. Essays on the
Future of Private Law in Europe, The Hague, London, New York
2002, s. 35.

16 Ibidem.

17 Zob. W. Dajczak, Wywiad z Reinhardem Zimmermannem,
,Forum Prawnicze” 2011, nr 1 (3), s. 8.

18 H. Eidenmiiller, F. Faust, H.Chr. Grigoleit, N. Jansen, G. Wag-
ner, R. Zimmermann, Der Gemeinsame Referenzrahmen fiir das

Europdische Privatrecht, ,JuristenZeitung” 2008, z. 11, s. 549.

i procesu cywilnego®, mozna odczytaé jako kolejny
przejaw trudnosci w budowaniu nowego tadu prawa
prywatnego oraz uwiktania jego poszukiwan w fun-
damentalne dla prawa warto$ci. Wolno stwierdzié,
ze europejska tradycja prawna byta w ostatnich la-
tach zrédtem argumentéw przeciwko wspieranym
politycznie prébom budowania nowego, ponadna-
rodowego tadu prawa prywatnego. Postawmy zatem
pytanie, czy w takich poszukiwaniach tradycja praw-
na moze w ogélne odegra¢ pozytywna role.

19 Par. 15 15306/08 JUSTCIV 236.

20 M. Gebauer, Europdisches Vertragsrecht als Option — der An-
wendungsbereich, die Wahl und die Liicken des Optionalen
Instruments, ,, Zeitschrift fiir Gemeinschaftsprivatrecht” 2011,
nrs,s.227in.

21 Zob. M. Schmidt-Kessel, Europa der Werte, ,,Zeitschrift fiir
Gemeinschaftsprivatrecht” 2011, nr 6, s. 269.

22 Zob. art. 9 i 12 ACTA.
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3. Pytanie o sens argumentéw
historycznych we wspétczesnym prawie
prywatnym

Na poziomie europejskim pytanie o argumenty
historyczne kieruje w pierwszym rzedzie uwage ku
temu, co wspdélne dla naszej tradycji prawnej, czy-
li ku prawu rzymskiemu i kanonicznemu. Pomyst
przyjecia wspoélnej tradycji rzymsko-kanonicznej
za podstawe ,,odnowienia” jednosci europejskiej
nauki prawa postawil wyraznie przed dwudziestu
laty Reinhard Zimmermann?. Skupit on swojg uwa-
ge na poszukiwaniu argumentéw historycznych,
stuzacych zblizeniu tradycji angielskiego common

mentarium prawniczego”, koniecznego dla ,,usuniecia
szk6d” wywolanych przez proces dekodyfikacji. Jako
obszary tego doswiadczenia wskazat anglo-amerykan-
skie common law oraz ius commune?. Jarkko Tontti
z kolei zwrdcit uwage, ze inspirujaca rola ius commu-
ne tkwi we wlasciwym mu pluralizmie prawniczym,
ktory powraca we wspolczesnej Europie po przeta-
maniu prawodawczego monopolu panstw?. Wspélne
dla tych wypowiedzi jest poszukiwanie tadu i jednosci
w zakresie argumentacji prawniczej, a nie dogmatycz-
nych regut. Mozna wyrazi¢ nadzieje, ze deklarowany
na sesji inauguracyjnej Europejskiego Instytutu Prawa
w czerwcu 2011 1. postulat uwzglednienia ,bogactwa

...brakuje w dzisiejszej Europie zgody

politycznej na zmiany, ktére przyniostyby

nowe, ponadnarodowe prawo prywatne...

law i kontynentalnego prawa prywatnego, tak aby
w dluzszej perspektywie wypracowywac jednolite
reguty dogmatyczne. Do$wiadczenia dyskusji nad
wspomniang Wspélng Rama Odniesienia pokazatly
jednak utopijno$¢ idei przyjecia obecnie ponadna-
rodowych regut prawa prywatnego, ktére obowigzy-
walyby imperio rationis. Do$§wiadczenie dyskusji nad
tym projektem, ale i protesty wobec ACTA tym bar-
dziej dowodza, ze brakuje w dzisiejszej Europie zgo-
dy politycznej na zmiany, ktére przyniostyby nowe,
ponadnarodowe prawo prywatne obowigzujace ra-
tione imperii. Zdaje sie to przemawia¢ na niekorzys¢
przyjecia ponadnarodowej jedno$ci dogmatycznej
jako celu nowego fadu prawa prywatnego.

W ostatnich latach przedstawiono propozycje wy-
korzystania tradycji prawnej w zbudowaniu nowego
fadu prawa prywatnego epoki dekodyfikacji. Manilio
Bellomo postawit teze, iz skoro w $wietle refleksji hi-
storyczno-prawnej czytelniej wida¢ utopijnos¢ oswie-
ceniowych nadziei Iaczonych z kodyfikacja, gtebsze
siegniecie do doswiadczenia prawniczego moze by¢
cennym elementem w poszukiwaniu ,,nowego instru-

23 W. Dajczak, Wywiad z Reinhardem Zimmermannem..., s. 8.
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doswiadczen” prawnych krajéw Europy otworzy nowe
pole dyskusji nad pomystami na nowy tad prawa pry-
watnego®. Byloby to w istocie podjeciem pytania o gra-
nice pluralizmu dogmatycznego w prawie prywatnym
ikryteria sluzace spéjnosci argumentacji w wytyczo-
nych obszarach pluralizmu. W ten sposéb zas docho-
dzimy do fundamentalnej dla takich rozwazan kwestii
wartosci. Rozwijajac postawione wcze$niej pytanie
o uzyteczno$¢ tradycji prawnej dla budowania nowe-
go tadu prawa prywatnego, uwazamy, ze tkwi ona we
wzbogacaniu dyskusji o warto$ciach fundamentalnych
dla wytyczania wspomnianych granic dogmatyczne-
go pluralizmu, okreslaniu miary elastycznosci prawa
w tych granicach oraz decydowaniu o granicach i kie-
runku jego interpretacji. Oczywiscie, nie chodzi tu
o proste, aplikatywne uprawianie historii prawa, ktére
stanowiloby powrét do pluralizmu prawoznawstwa

24 M. Bellomo, Europdische Rechtseinheit. Grundlagen und System
des Ius Commune, Miinchen 2005, s. 311 n.

25 J. Tontti, Law, Tradition and Interpretation, ,International
Journal for the Semiotics of the Law”, 1998, nr 11, s. 34.

26 R. Zimmermann, Wyzwania dla Europejskiego Instytutu Prawa,

,Forum Prawnicze” 2011, nr 6 (8), s. 1I.



z czasOw $redniowiecznego, czy wczesnonowozytnego
ius commune. Za istotne uznajemy pytanie o to, czy
unikajac tak rozumianej aplikatywnoéci historii pra-
wa, mozemy wskazac konkretne przyktady pokazuja-
ce uzyteczno$¢ proponowanego przez nas siegania do
prawa rzymskiego w ramach dzisiejszych poszukiwan
nowego tadu prawa prywatnego.

Jako pars pro toto rozwazymy dwa ciekawe na-
szym zdaniem i istotne praktycznie przyktady. Pierw-
szy dotyczy sensu zasady solidarno$ci rodzinnej
w prawie spadkowym, drugi racjonalnosci odmien-
nego traktowania obiektéw materialnych i niema-
terialnych jako przedmiotéw wtadztwa prawnego.

4. Poszukiwanie nowego tadu prawa
a przyktady z prawa rzymskiego —
zasada solidarnosci rodzinnej

Zasadzie solidarno$ci rodzinnej stala na drodze
swoboda testowania nie tylko w starozytnym prawie
spadkowym Kwirytéw. W prawie rzymskim nie moz-
na wszelako powiedzie¢, parafrazujgc Pomponiusza
z D. 50,17,7, zeby miedzy nimi panowata wojna, jak
miedzy dwoma rodzajami powolania: testamento-
wym i beztestamentowym. Powolania te wzajemnie
sie wykluczaty, zasady natomiast oddziatywaty na po-
rzadek prawny, czesto pozostajac ze sobg w konflik-
cie. Wartosci sa przez prawo realizowane, znajduja
w nim wyraz. Zasady wyznaczaja spektrum mozli-
wych rozwigzan prawnych, a ich $cieranie sie powo-
duje aktualizacje: stanowi o konkretnej, obowigzuja-
cej w danym miejscu i czasie regulacji. Wydaje sie, ze
wartosci stanowia cele, natomiast zasady sa drogami
do tych celé6w prowadzgcymi. Widaé to szczegdlnie
wyraznie w przypadku warto$ci, jaka stanowi ro-
dzina. Prébuje sig jg chroni¢ lub wrecz afirmowa¢
przez zasade solidarno$ci rodzinnej, ktéra koryguje
swobode testowania. O swobodzie testowania sporo
zostalo juz powiedziane?, dlatego warto teraz tytu-
fem przykiadu zaja¢ sie zasadg solidarnoéci rodzinne;j.

Starozytne Ateny nie pozwalaty pierwotnie na
swobode testowania, a sporzgdzanie dopuszczo-
nych w koficu przez prawo testamentéw obwarowa-
1y szeregiem ograniczen. Wida¢ w tym wyraz troski

27 W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Bérier, Prawo rzymskie.

U podstaw prawa prywatnego, Warszawa 2009, s. 253—257.
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o zapewnienie ciggtosci domu rodzinnego, o niedo-
puszczenie do rozdrobnienia majatkéw i o utrzyma-
nie go w rekach tego samego rodu®®. Rzym réwniez
przeszed! przez czasy ograniczen w zakresie dzie-
dziczenia testamentowego, narzuconych wymogami
co do publicznej formy testamentu w prawie archa-
icznym. Prawda, ze wymog uzyskania przez testa-
tora zgody zgromadzenia ludowego, czyli comitium,
poddawat kontroli obywatelskiej tre$¢ aktu ostatniej
woli. Dokonane w takim ustnym testamencie mody-
fikacje porzadku ustawowego musiaty zyska¢ apro-
bate tych, ktérzy mogli uchwali¢ ustawe. Wydawane
przez zgromadzenia ludowe leges zawieraty normy
abstrakcyjne, jak i konkretne. Mogly mie¢ adresata
juz to ogélnego, juz to indywidualnego. W pewnym
sensie comitium robito wyjatek dla konkretnego
spadkodawcy. Taki wymdg wskazywatby na wiekszy
szacunek dla porzadku ab intestato jako uwazanego
za spolecznie najwtasciwszy. A swoboda dyspono-
wania majatkiem mortis causa zyskiwata w Rzymie
rosngce uznanie. Natomiast stosunek Grek6w do niej
wyrazit Platon, w ktérego czasach najwyrazniej sie
juz nia cieszyli. Filozof ostro skrytykowat twércow
prawa, iz ,pozwolili kazdemu rozrzadzaé¢ swym
mieniem, jak mu sie zywnie podoba”. W Atenach
zreszta dziedziczenie testamentowe miato charakter
niejako pomocniczy3°. Nie budzi dzi§ watpliwosci, ze
dziedziczenie beztestamentowe byto tam chronolo-
gicznie wezeéniejsze. Testament wprowadzit dopiero
Solon®, cho¢ by¢ moze znano juz wtedy testament
adopcyjny: bezdzietny adoptowat kogo$ jako nastep-
ce swych praw. Dostepny byt wiec tylko dla oséb,
ktére nie miaty prawowitych nastepcows?. Greckie
prawa Naupaktos czy Gortyny nie znaty testamentu,
tak jak inne prawa antyczne — prawo staroegipskie
czy starobabilonskie. Jednak to nie one wywarly
wplyw na prawo Europy, lecz tradycja germanska.

28 J. Rominkiewicz, Adopcja i dziedziczenie w mowach Isajosa,
Wroctaw 1995, s. 40.

29 Platon, Prawa 922e, 923a.

30 A. Biscardji, Diritto greco antico, Milano 1982, s. 121.

31 Plutarch, Solon, 21; Arystoteles, Ustrdj polityczny Aten, 35,2.

32 J. Rominkiewicz, Adopcja i dziedziczenie..., s. 41, 62.

33 R. Taubenschlag, Rzymskie prawo prywatne na tle praw an-

tycznych, Warszawa 1955, s. 276.
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Juliusz Cezar zauwazyt u German6éw wlasno$é ko-
lektywna. ,,Nikt nie ma $cisle wydzielonego pola lub
wlasnej posiadiosci ziemskiej, ale wiadze i naczelni-
cy plemienni kazdego roku przydzielaja rodom i ze-
spotom krewnych ziemie wedle wlasnego uznania co
do ilo$ci oraz miejsca, a po roku zmuszajg do przej-
$cia gdzie indziej”*. Swiadectwo Tacyta jest jeszcze
ciekawsze dla rozwazan o prawie spadkowym. Hi-
storyk ustalit, ze Germanie nie znali dziedziczenia
testamentowego: ,,spadkobiercami i nastepcami sg
dla kazdego tylko jego wiasne dzieci i zadnego testa-
mentu si¢ nie sporzadza. Jesli dzieci brak, pierwszy
stopiefi w objeciu dziedzictwa stanowig bracia, stry-
jowie i wujowie”s. Stad trudno sie dziwi¢, ze prawo
salickie czy rypuarskie nie uzywa ani stowa testa-
ment, ani nie wykazuje znajomo$ci podobnej koncep-
cji. Co innego Burgundowie, Ostrogoci i Wizygoci,
ktorzy korzystali z kodeksu teodozjanskiego i znali
zar6wno testament w formie ustnej, jak i pisemnej®.
W Rzymie za$ ustawa XII tablic w 451 r. przed Chr.
méwita o obydwu sposobach powotania do spadku:
testamentowym i beztestamentowym. Bez watpienia
juzw przedklasycznym prawie rzymskim nie mozna
powiedzieé, ze dziedziczenie testamentowe miato
charakter pomocniczy.

Historia — a nie jedynie logika — pokazuje, Zze moz-
na sie ograniczy¢ tylko do jednego z rodzajéw powo-
tan do spadku: do dziedziczenia beztestamentowego.
Trudno wszelako ocenié takie rozwigzanie jako doj-
rzale. Gdy za$ prawo dopuszcza zar6wno powolanie
ex testamento, jak i ab intestato, do prawodawcy nale-
zy wybor wzajemnych miedzy nimi relacji. Dokonuje
sie go wtedy, gdy dochodzi do regulacji kwestii szcze-
gbétowych. Stanowi ono zazwyczaj pochodng starcia
swobody testowania z zasada solidarno$ci rodzin-
nej. Zarowno wtasno$é, jak i rodzina sa chronionymi
przez prawo wartos$ciami. Wiele wiec, po pierwsze,
zalezy od rozumienia kazdej z nich. Po drugie, wra-
ca pytanie, czy prawo spadkowe wyrasta lub — moze
lepiej powiedzie¢ — wigze sie z prawem rzeczowym,
czy raczej z rodzinnym.

34 Caes. Gal. 6,22,2.
35 Tac. Germ. 20.
36 Lex Romana Burgundionum 45,1-2; Edictum Theodorici regis

72; lex Wisigothorum 2,5,12.
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Wszystko w koricu sprowadza sie do dwdch: wia-
snoéciirodziny. A podstawowe pytania dotycza tego,
czy inaile pozwoli¢ spadkodawcy na dysponowanie
wilasnym majatkiem mortis causa. Prawo rzymskie
odpowiada twierdzgco na pierwsze. Trudno nie do-
ceni¢ znaczenia tej odpowiedzi dla calej europejskiej
tradycji prawnej. Gdy wigc mowa o inspiracji pra-
wem rzymskim przez kolejne wiekiio tym, co ugrun-
towato swobode testowania, zwraca sie uwage, iz na
rzymska koncepcje w prawie poklasycznym wptywat
Kosciél. Miat sie nig chetnie postugiwacé i wszedzie
promowad, gdyz zalezalo mu, aby nie caty majatek
zmarlego otrzymywata rodzina, lecz by testator mogt
przynajmniej jego cze$¢ pozostawiac na cele dobro-
czynne lub pokutne¥. Tworzone bywa czasami wra-
zenie, ze mialoby to wistocie stuzy¢ zaspokajaniu za-
chtannos$ci grubych mnichéw oraz wzrostowi wiadzy
ambitnych biskupow. W rzeczywisto$ci jednak zaden
z tych celéw — $ci$le zreszta ze sobg zwigzanych —
nie jest do zignorowania: zaréwno dobroczynny, jak
i pokutny. Ten drugi, jak sie méwi, ma w najnowszej
historii nagroda Nobla. Dawniej wszelako instytucje
Ko$ciota jako jedyne byly w stanie zapewni¢ reali-
zacje podobnych celéw. Rozumiejac tedy potrzeby
i oczekiwania spadkodawcéw, opowiadat sie on za
zwiekszaniem swobody dysponowania majgtkiem
mortis causa, cho¢ z zasady nie kwestionowat ko-
niecznos$ci ochrony rodziny i solidarnosci rodzinne;j.
Dzi$ zresztg badania pokazuja, ze nawet przy wiel-
kiej swobodzie, testatorzy majg generalng tendencje
do pozostawiania dorobku swego zycia w rodzinie.

Zasada solidarno$ci rodzinnej znajduje sw6j wyraz
przede wszystkim w porzadku dziedziczenia bezte-
stamentowego. Mozna spojrze¢ nan z perspektywy
swobody testowania i powiedzie¢, Ze jest on taki, ja-
kiego zyczytby sobie testator, ktéry skoro nie sporza-

37 M.A. Dropsie, The Roman Law of Testaments, Codicils and
Gifts in the Event of Death (mortis causa donationes), Phila-
delphia 1892, s. 4-5; I. Kondyli, La protection de la famille par
la réserve héréditaire en droit frangais et grec comparés, Paris
1997, S. 23-24.

38 Zob. C. Shammas, M. Salmon, M. Dahlin, Inheritance in Ameri-
ca. From Colonial Times to the Present, New Brunswick, London
1987, s. 207; J. Finch, L. Hayes, J. Mason, J. Masson, L. Wallis,
Wills, Inheritance, and Families, Oxford 1996, s. 20-38, 164-166.



dza testamentu, decyduje o sukcesji po sobie wedtug
klas ustawy. To wszelako pomyst bardzo p6zny, wy-
razony dopiero przez Hugona Grocjusza®. Dominuje
dzi$ on nie tylko w common law*°. Do czas6éw szkoty
prawa natury jest zupelnie jasne, ze porzadek dzie-
dziczenia beztestamentowego po prostu odzwier-
ciedla - tak jak w Rzymie — przekonania spoteczen-
stwa o tym, kto powinien sta¢ sie nastepca zmartego:
uzyskaé materialne wsparcie i zabezpieczenie jego
majatkiem, a przede wszystkim odpowiada¢ za jego
dtugi. Swiadcza o tym choc¢by ograniczenia co do for-
my testamentu, ktére prowadza do tego, ze wcale nie
musi by¢ go fatwo sporzadzi¢. Oczywiscie spoteczne

ARTYKULY

Z tej perspektywy mozna spojrze¢ na rozszerzenie
w Polsce klas dziedziczenia o dziadkéw spadkodawcy
lub ich zstepnych nowela kodeksu cywilnego z 2009
roku#?. Nie ma watpliwosci, ze sa przez prawo uwaza-
ni za waznych krewnych. O ile uwzglednienie owych
zstepnych moze budzi¢ zdziwienie, o tyle powotanie
dziadkéw wynika z wyrazanych od lat spofecznych
oczekiwan. Wnuki dotad po dziadkach dziedziczyty,
a w doktrynie podkreslano tylko, ze nie ma tu w po-
wotaniu ab intestato wzajemnosci*®. Uzasadnienie
zmiany okazalo si¢ o tyle donioste, ze doszto do niej
wbrew ogdlnej wspoélczesnie tendencji, aby ograniczaé
krag dziedzic6w beztestamentowych*!. W tym kontek-

Zasada solidarnosci rodzinnej znajduje

swoj wyraz przede wszystkim w porzadku

dziedziczenia beztestamentowego.

przekonania odgrywaja i dzi$ zasadnicza role, o czym
$wiadczy na przykiad nowelizacja z 2009 r. polskie-
go porzadku dziedziczenia beztestamentowego:
dziedziczenie dziadkéw po wnukach i jak najdalsze
odsuwanie od powotania gminy i Skarbu Panstwa.
Spoteczne przekonania wiaza sie bezposrednio
z koncepcjg rodziny. Koncepcja ta wyznacza kierunek
oddziatywania zasady solidarnosci i ta drogg pozba-
wia jg abstrakcyjnosci: konkretny porzadek wynika
Z postrzegania, czym jest rodzina. Réwniez to, kto do
rodziny nalezy, wida¢ po regulacji spadkowej. Rzeczy-
wiste rozumienie rodziny i matzenstwa przez prawo
ukazuje dziedziczenie beztestamentowe*. Prawo
rzymskie dostarcza az trzech przyktadéw porzadku ab
intestato: na podstawie ustawy XII tablic, na podstawie
edyktu pretorskiego i ,,Nowel” justynianiskich. Pierw-
szy opiera si¢ na agnacji, w drugim wida¢ wiaczanie
réwniez kognacji, trzeci jest juz catkowicie kognacyijny.

39 H. Grotius, De iure belli ac pacis 2,7,3.

40 A. Zoppini, Le successioni in diritto comparato, Torino 2002,
s.56-58.

41 Zob. European Succession Laws, red. D. Hayton, wyd. 2, Bristol

2002, 8. 7.

$cie prawdziwe zdziwienie budzi rozszerzenie tg sama
reforma kregu o pasierb6w zmartego®, skoro mogtich
za zycia adoptowac lub rozrzadzi¢ na ich rzecz w te-
stamencie. Skoro jednak uzasadniano to jak najdal-
szym odsunieciem od dziedziczenia gminy i Skarbu
Panstwa“®, powstaje watpliwo$¢, czy pasierbow ze
wzgledu na regulacje prawno-spadkowa rzeczywiscie
uwazac za rodzine zmarlego. Bedziemy to wiedzieé
dopiero za jakich$ czas, bo jak mawiat swoim uczniom
Andrzej Stelmachowski, regulacje prawa spadkowego
sprawdzaja sie dopiero w trzecim pokoleniu®.

42 Art. 934 k.c.

43 Zob. np. E. Skowronska-Bocian, Prawo spadkowe, wyd. 3,
Warszawa 2003, S. 50.

44 M. de Waal, The Social and Economic Foundations of the Law
of Succession, ,,Stellenbosch Law Review” 1997, vol. 8, s. 172;
J. Pigtowski, Prawo spadkowe. Zarys wyktadu, wyd. 6, oprac.
B. Kordasiewicz, Warszawa 2003, . 73.

45 Art. 934' k.c.

46 Art. 945 k.c.; J. Wierciniski, Uwagi o teoretycznych zatozeniach
dziedziczenia ustawowego, ,,Studia Prawa Prywatnego” 2009,
Z.2,S.83.

47 Zob. A. Stelmachowski, Wstep do teorii prawa cywilnego, wyd. 2,

Warszawa 1984, s. 20.

KWIECIEN 2012 FORUM PRAWNICZE 15



ARTYKULY

Zasade solidarnosci wida¢ dalej w zabezpieczeniu
czlonkéw rodziny, w razie gdyby doszto do dziedzi-
czenia na podstawie testamentu, oraz w okre$leniu
spadkowej pozycji zony. W tym drugim przypadku
chodzi o to, czy zona jest uwazana za cztonka rodzi-
ny. W dziedziczeniu wedtug ustawy XII tablic — tak:
filiae loco jako agnatka. Dziedziczyla wtedy, gdy
dotaczyta do rodziny meza przez odciecie sie od do-
tychczasowej rodziny agnacyjnej. W najwczesniej-
szej koncepcji rodziny rzymskiej — w czasach agnacji,
wychodzac za maz kobieta z zasady wchodzila pod
manus w prawie archaicznym i przez znaczng czes$é
prawa przedklasycznego. Wedlug edyktu miata szan-
se na spadek po mezu, co prawda dopiero w braku
innych pretendentéw: agnatéw i kognatéw, ale na-
wet jako osoba z agnacyjnego punktu widzenia obca.
W ,Nowelach” justynianiskich za$ inaczej, bo tylko
ubogiej, a wiec bezposaznej matzonce prébuje sie za-
bezpieczy¢ godziwe utrzymanie. WieZ agnacyjna, tj.
prawny zwigzek w rodzinie, pozbawiono juz wtedy
znaczenia, kobietom za$ przyznano niezalezno$¢
zaréwna majatkows, jak i w zakresie zdolnosci do
samodzielnego ksztaltowania swojej sytuacji praw-
nej. Wobec takiej nowoczesnos$ci pozostaje w prawie
spadkowym odwotywacé sie do wiezi matzenskiej
i uwzglednia¢ ja bardziej niz rodzinng. Wniosek,
ze malzonek to nie rodzina, wydaje si¢ moze zbyt
$miaty, ale niepozbawiony, zwlaszcza wspolczesnie,
praktycznej uzytecznosci.

Zabezpieczenie cztonkéw rodziny, w razie gdy
dojdzie do powotania na podstawie testamentu,
okresla, kto w rodzinie uwazany jest przez prawo za
najblizszego. Bardziej nawet pokazuje, kto powinien
zosta¢ materialnie zabezpieczony majatkiem spad-
kodawcy. Mozna argumentowad, ze to w starozyt-
nej Grecji powstata koncepcja prawa do spadku po
osobie najblizszej. Z perspektywy prawa rzymskiego
podobny pomyst wydaje sie niedorzeczny, a koncep-
cja nieuzasadniona. Réznice zaréwno w prawach
antycznych, jak i wspoétczesnych daja sie Swietnie
opisac i zrozumie¢ dzieki siatce pojeciowej wypra-
cowanej przez prawo rzymskie. I niezaleznie od tego,
czy prawo rzymskie dane rozwigzanie przyjmowato
lub odrzucato, oraz od tego, czy dane rozwigzanie
prawne, chociaz w pewnym stopniu, wyrasta z rzym-
skiej tradycji czy tez nie. A znaczenie zasady soli-

16 FORUM PRAWNICZE KWIECIEN 2012

darno$ci rodzinnej w prawie spadkowym najlepiej
wida¢, gdy poréwna sie rézny sposob zabezpieczania
czlonkéw rodziny w razie dziedziczenia testamento-
wego. W jednych krajach dokonuje sie to w postaci
zachowku, a w innych przez rezerwe. Co ciekawe,
oba rozwigzania powoluja sie na tradycje rzymska.

Zachowek — pars legitima to przez calg historie
prawa rzymskiego wytacznie jedna z przestanek do
staran o udzielenie skargi, stuzacej obaleniu cho¢by
tylko cze$ci testamentu — querela inofficiosi testamen-
ti. Do zakwestionowania ostatniej woli testatora do-
chodzilo ze wzgledu na dobro tego z najblizszych,
kogo podstawy egzystencji zostaly naruszone roz-
rzadzeniem testamentowym. Powstalo natomiast
zasadnicze pytanie, co to znaczy, ze w spolecznym
rozumieniu otrzymat za mato. Przyjeto, ze bytoby to
mniej niz jedna czwarta tego, co przypadtoby mu ab
intestato. Tak wla$nie rozumiano zachowek, w kt6-
rym oparcie si¢ na dziedziczeniu testamentowym
zapewnia uniwersalizm rozwigzania i rozstrzyga
o prawnym rozumieniu rodziny. Chodzi oczywiscie
o krag os6b, wobec ktorych spoteczenistwo zaczeto
dostrzegacd istnienie po stronie testatora obowigzku
zapewnienia srodkéw materialnych. Zasada solidar-
nosci rodzinnej nie pozwalata naruszaé podstaw ich
egzystencji i kazala w Rzymie, jak i w Grecji, zapew-
ni¢ kontynuacje kultéw i obrzedéw. Pierwotnie cho-
dzilo jedynie o dzieci, ktére przeciez bedac pod pa-
tria potestas nie miaty wlasnego majatku. Wszystko
zapewniat im za swego zycia pater familias, a dopiero
wraz z jego $miercig zyskiwaty zdolno$¢ majatkowa.
W konicu zaczeto dostrzegaé po jego stronie obowigz-
ki wobec najblizszych — officium pietatis. W zadnym
razie nie mozna tu jednak méwié o ich prawie do
spadku po zmartym - ani gdy zaczeto méwic o te-
stamencie nieuwzgledniajacym tych obowigzkow —
testamentum inofficiosum, ani gdy rozszerzano krag
legitymowanych do wystapienia z querela inoffciosi
testamenti.

Sytuacje zmienila ingerencja cesarza Justyniana,
ktéry w 528 r. pozwolil wystepowac o uzupetnienie
zachowku skarga actio ad supplendam legitimam*®.
Tak niepozorna na pierwszy rzut oka ,poprawka”
nie okazata sie drobng modyfikacja, lecz podstawg

48 C. 3,28,31 (Justynian 528).



zasadniczej zmiany w rozumieniu zachowku. W tym
bowiem momencie okreslenie zachowku jako portio
debita wydaje sie catkowicie na miejscu, jako tego, co
najblizszej osobie powinno przypas¢ z majatku zmar-
tego. I dopiero tutaj w prawie rzymskim mozna sie
ewentualnie doszukiwa¢ podstaw do formutowania
twierdzenia o pojawieniu sie praw do dziedziczenia
po kims$. Zawsze wszelako bedzie sens je wskazywaé
dopiero po $mierci osoby, o ktérej majgtku mowa —
nigdy za jej zycia. W tym wzgledzie mylaca sie wyda-
je przypowie$¢ o marnotrawnym synu, ktéry prosit
ojca, aby od razu dat mu wszystko, co na niego przy-
padatoby z ojcowizny*.

Z tego, co powiedziano o ewolucji rzymskiego za-
chowku, wynika, ze byt on w istocie diugiem spadko-
wym, ktéry spadkobierca testamentowy winien byt
niektérym dziedzicom ab intestato. Tak przejety go
niektére kodyfikacje XIXi XX wieku: ABGB, BGB czy
polski kodeks cywilny®. Réznie tylko ustawodawcy
ustalajg utamek wskazujacy jego wysokos¢. W Rzy-
mie do 536 1., czyli do Noweli 18, byta to jedna czwar-
tas'. Wspolczesnie, podobnie jak zrobil to wowcezas
Justynian, przyjmuje sie r6zny utamek dla poszcze-
gblnych grup spadkobiercéw ustawowych. W Noweli
18 zr6znicowanie przewidziano tylko w zaleznosci
od liczby dzieci spadkodawcy: zachowek w wysoko-
$ci jednej trzeciej, a gdy potomstwo byto liczniejsze
niz czworo — az jednej drugiej. Chodzilo tu gléwnie
o bezwzgledng warto$¢ czesci spadku, jaka przypa-
dtaby danemu dziecku; nie chciano pozwolié, aby
nalezna kwota byta bardzo niska przy licznym po-
tomstwie, gdyz nie zapewnialaby mu materialnych
podstaw utrzymania. Wspotczesny ustawodawca
ustala natomiast wysoko$¢ zachowku takze w zalez-
nosci od kregu dziedzicéw beztestamentowychs? lub
od osobistej sytuacji spadkobiercy ab intestato jako
np. niezdolnego do pracy albo matoletniegos:.

Dzi$ jezeli uprawniony nie otrzymat naleznego mu
zachowku, badz w postaci uczynionej przez spadko-
dawce darowizny, badz w postaci powotania do spad-

49 Lk 15,12,

50 § 762—766 ABGB; § 2303 BGB; art. 991 k.c..
51 N. 18 (536).

52 § 765-766 ABGB.

53 Art. 991 k.c.
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ku, badZ w postaci zapisu, przystuguje mu przeciwko
spadkobiercy roszczenie o zaptate sumy pienieznej
potrzebnej do pokrycia zachowku albo do jego uzu-
pelnienia. Oczywista jest tu wiec konstrukcja uzu-
pelnienia zachowku, siegajaca justynianskiej actio
ad supplendam legitimams*. Pozostaje natomiast py-
tanie, czy zachowek stanowi ograniczenie wolnosci
testowania. Nie ma watpliwosci, ze stuzy on realizacji
solidarno$ci rodzinnej przez zapewnienie srodkow
najblizszym testatora. Zdaniem Stanistawa Wréblew-
skiego nie mozna jednak zachowku ze wzgledu na
jego konstrukcje prawng zakwalifikowac jako ogra-
niczenia swobody dysponowania majgtkiem mortis
causa. ,Poniewaz dziedzic konieczny dostaje zacho-
wek bez wzgledu na wole spadkodawcy, méwi sie za-
Zwyczaj o pewnym ograniczeniu swobody testowa-
nia, a pozytywne sformufowanie tego ograniczenia
widzi sie w stowach, ze spadkodawca ‘musi’ pewna
czes$¢ spadku tym dziedzicom koniecznym pozosta-
wiéss. Nie sadze, aby te okreslenia wytrzymywaty
krytyke. Praktyczny rezultat wystapienia dziedzi-
c6w koniecznych jest bez watpienia ten, ze dziedzic
czy legatariusz dostanie mniej, niz mu spadkodawca
daé chcial: taki sam praktyczny rezultat wywota jed-
nak np. ta okoliczno$¢, ze spadkodawca w ostatnich
dniach zycia podpisat szereg weksli z grzecznosci
lub ze nieszczesliwe ‘zdarzenie w ruchu’ nalezacej
do niego kolei zelaznej wlozyto na niego szereg ruj-
nujacych zobowigzan, ktére jego sukcesorowie mu-
szg placi¢. Innemi stowy: kazde nowe zobowigzanie
spadkodawcy zmniejsza gospodarczo jego spadek,
czyli warto$¢ tego, czem moze mortis causa rozpo-
rzadzad; to zjawisko ekonomiczne nie wptywa jednak
na swobode testowania. Réznica miedzy zobowigza-
niem, odpowiadajgcem prawu dziedzicéw koniecz-
nych, a zobowigzaniami spadkodawcy lezy w tem, ze
te pierwsze powstaja dopiero w chwili $mierci i do-
piero od tej chwili obcigzaja jego majatek; stad jed-
nak wynika tylko to, Ze ekonomiczny efekt tam jest
dla niego mniej ucigzliwy, niz tutaj, bo moga zajs¢
okoliczno$ci, ktére powstanie prawa do zachowku
wyklucza. (...) Mozna wiec powiedzie¢, ze zachowek
zmniejsza warto$¢ spadku, ale swoboda testowania

54 § 775 ABGB; § 2305 BGB; art. 1000 k.c.
55 § 762 ABGB.
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nie polega na tem, jakg warto$cig sie rozporzadza na
przypadek $mierci; wszak nikt jeszcze, o ile mi wia-
domo, nie postawil twierdzenia, ze koszta pogrzebu
uszczuplaja swobode testowania. Ze przy zachowku
twierdzenie takie stale obiega, da sie wyttémaczy¢
tylko wspomnieniami prawa rzymskiego z jedne;j,
pomieszaniem prawa i ekonomii z drugiej strony”s°.

O rezerwie, a wiasciwie o quotité disponible, méwi
art. 913 code civil: ,,Szczodrobliwo$ci, badz przez
akta miedzy zyigcemi, badz przez testament, nie
moga przewyzsza¢ polowy maiatku osoby rozrza-
dzaigcej, iezeli iedno tylko dziecko prawe po $mier-
ci swoiey zostawia; trzeciey czeéci, iezeli zostawia
dwoie dzieci; czwartey czesci, iezeli ich zostawia
troie, albo wieksza liczbe”s. Przyjeto ja w krajach,
do ktérych udato sie bezposrednio wyeksportowacd
kodeks Napoleona, jak Belgia i Luksemburgs® czy
Wtlochy ze swym pierwszym kodeksem cywilnym
z 1865 roku®. Wlochy pozostaly krajem systemu re-
zerwy®°, cho¢ ich nowy kodeks z 1942 r. stworzono
pod silnym wptywem cywilistycznych konstrukeji
prawa niemieckiego. Oznaczatoby to praktycznag
przydatno$é rezerwy i spoteczna dla niej w Italii ak-
ceptacje. Na skutek wprowadzenia rezerwy wolnos¢
testowania sprowadzono do swobody dysponowania
tylko cze$cig wiasnego majatku — zazwyczaj mniejsza
niz polowa. Wigkszos¢ zostata zarezerwowana dla
najblizszych, wskazanych w ustawie héritiers ab inte-
stat, i przechodzita na nich w naturze. Rozrzadzenia
przekraczajgce porcje rozrzadzalng - la portion di-
sponible podlegaly redukcji, aby nienaruszona rezer-
we otrzymali réservataires. Jedno z najstynniejszych
orzeczen w tej materii tak w 1863 r. okre$lito rezerwe:
,Rezerwa nie jest niczym innym, jak sukcesjg sama

56 S. Wréblewski, Komentarz do §§ 531-824 Austryackiego Ko-
deksu cywilnego (prawo spadkowe), Krakéw 1904, s. 620—621
(zachowano pisownie oryginatu, wyréznienia pochodza od
autora).

57 Przekliad za Kodex Napoleona z przypisami, t. 2, w Warszawie
1808 w drukarni Xiezy Piaréw, s. 52-53 (zachowano pisownie
oryginatu).

58 Art. 913 code civil belge; art. 913 code civil en vigueur dans le
Grand-Duché de Luxembourg.

59 Art. 805 codice civile del Regno d’Italia 1865.

60 Art. 536-540 codice civile.
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w sobie, pomniejszong o porcje rozrzadzalng, jezeli
nig zadysponowal™. Doslownie wiec rezerwa to pars
legitima: czes$¢ przyslugujaca najblizszym zmartego
na postawie prawa — cze$¢ spuscizny, ktéra nie moz-
na dysponowac na wypadek $mierci, bo prawo cywil-
ne ustalito, komu ona przypada. I francuska cywili-
styka chetnie powolywala sie na rzymska tradycje,
podkresélajac, ze rozwigzania code civil to fuzja rzym-
skiego zachowku i rezerwy prawa zwyczajowego. Ta
ostatnia wywodzi sie z tradycji germanskiej, ktorej
testament byt w istocie obcy, a podstawowe znacze-
nie odgrywata solidarno$¢ rodzinna. Ze wzgledu na
nig wskazywano, ze istnieje zasadnicza réznica mie-
dzy prawami do zabezpieczenia materialnego a po-
wolaniem do rezerwy. W tym ostatnim nie stawia
sie pytania o potrzeby pretendentéw. Stad wtasnie
w imie solidarno$ci miedzypokoleniowej majgtkowa
ochrona najblizszych nie rodzi, jak w Rzymie, zobo-
wigzania, lecz ich prawo do majatku®>. Solidarno$¢
te starano sie — w kontek$cie francuskich rozwig-
zan — wykazywac i w prawie rzymskim, wskazujac,
ze z germanskiej tradycji pochodzi przede wszyst-
kim natura rezerwy jako czeéci spadku bezposrednio
przypadajacej najblizszym i jej charakter imperatyw-
ny, konieczny, oparty na ordre public®.

Trudno odmoéwié racji poszukujacym rzymskich
korzeni rezerwy, jednak prawo rzymskie nie bez po-
woddw nie wypracowalo koncepcji rezerwy. Rzymia-
nom trudno byloby zgodzi¢ sie na tak wielkie skre-
powanie wolnoéci testowania. Do§wiadczenie prawa
rzymskiego zostalo zresztg potwierdzone zmiana, do
jakiej doszto w prawie francuskim 26 czerwca 2006
roku. Rezerwe co prawda wreszcie zdefiniowano
(w nowym art. 912 CC, uchylonym od 1819 r.), ale

61 No 859. Civ. 27 nov. 1863, D. 1864, I, p. 5 note Bresillion; S. 1863,
I, p. 513. Szerszy kontekst prawnoporéwnawczy przedstawiaja:
A. Zoppini, Le successioni..., s. 72—73; W. Borysiak, Ochrona
czlonkéw rodziny spadkodawcy na tle historycznoprawnym
oraz prawnoporéwnawczym, ,Zeszyty Prawnicze” UKSW
2008/8.2,s.1601in.

62 P. Catala, Préface (w:) I. Kondyli, La protection de la famille...,
S. XIX—XX.

63 P. Ourliac, J. de Malafosse, Historie du droit privé, t. 3, Paris
1968, s. 261; 1. Kondyli, La protection de la famille..., s. 15-22;

M. Grimaldi, Droit civil. Successions, Paris 1998, s. 260.



zachowano tylko formalnie, skoro zrezygnowano
ze $wiadczenia jej w naturze. Wzgledy praktyczne
wynikajace gléwnie ze zmian struktury kapitatowej
wspolczesnego spoteczenstwa kazaty przyjac ja en
valeur, czynigc z rezerwy wierzytelnos$¢. Przestata
by¢ oparta na ordre public, totez uzasadnieniem dzi$
istnienia tej instytucji nie jest ani nakaz zachowania
dobr w rodzinie, ani idea solidarno$ci rodzinnej®+.
Nadto pozwolono zawiera¢ umowy o zrzeczenie sie
par avance swej rezerwy®, a ja sama przyznano wez-
szemu kregowi najblizszych: zstepnym oraz w pew-
nych przypadkach wspétmatzonkowi. Nowelizacja
72006 1. pod okresleniem libéralité graduelle ukryta
w istocie substytucje fideikomisarna, a pod libéra-
lité résiduelle — fideikomis ,,tego, co pozostanie ze
spadku” (de residuo)®®. Wskazane zmiany $wiadcza
o wyjatkowej przydatnosci praktycznej rzymskiego
do$wiadczenia prawnego i zachecajg do ostroznosci
w rozwijaniu go przez odwolanie do innych trady-
cji. Zreszta nawet przed zmiang z 2006 r. trudno
bylo uzna¢ przyjecie rezerwy za rozwdj rzymskiej
mysli — raczej za jej niezbyt fortunne tworcze prze-
ksztalcanie, a przede wszystkim za atak na wolno$¢
testowania w imie solidarno$ci rodzinnej. Rzymskie
do$wiadczenie prawne tej ostatniej nie odrzuca jako
zasady, ale nie pozwala przy jej uzyciu czynié iluzji
czy karykatury z wolno$ci testowania.

Ochrona przed pominieciem — tzw. dziedziczenie
przeciwtestamentowe formalne — urzeczywistnia
wartos¢, jaka jest rodzina. Trzeba zauwazy¢, ze czy-
ni to chronologicznie w Rzymie bardzo wcze$nie.
Natomiast nie wydaje sie stanowi¢ wyrazu zasady
solidarno$ci rodzinnej. Zasady bowiem $cieraja sie ze
sobg: zasada solidarno$ci rodzinnej przede wszyst-
kim staje na drodze wolno$ci testowania. A przeciez

64 A.-M. Leroyer, Droit des successions, Paris 2009, s. 357; F. Fer-
rand, Comparative Law—France (w:) Imperative Inheritance Law
in a Late-Modern Society, C. Castelein, R. Foqué, A. Verbeke
(red.), Antwerp, Oxford, Portland 2009, s. 1951 n.

65 Art. 924 code civil.

66 G. Wicker, Le nouveau droit des libéralités entre évolution,
révolution et contre-révolution, ,,Droit et patrimoine”, Mars
2007, s. 74—-84. Belgijska krytyke francuskiej reformy przeds-
tawiono m.in. w Précis du droit des successions et libéralités,

red. A.-C. Van Gysel, Bruxelles 2008, s. 442—443.
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formalny wymég dotyczacy treéci testamentu nie
ogranicza decyzji spadkodawcy. Nie wptywa wiec
na wolnos¢ testowania. Okre$la tylko sposob prze-
kazania decyzji co do loséw majatku mortis causa,
tak aby zostala wyrazona koherentnie z catym po-
rzadkiem wyznaczanym przez prawo spadkowe.
Od testatora wymaga on, aby wyraznie pokazat, iz
rozumie konstrukcyjng zasade nemo pro parte testa-
tus, pro parte intestatus decedere potest, jest $wia-
dom roztacznosci powotania i rzeczywiscie chce,
aby caly spadek dziedziczono po nim na podstawie
testamentu, a nie beztestamentowo. Trzeba wszelako
zauwazy¢, ze ochrona przed pominieciem moze by¢
traktowana jako wskazéwka interpretacyjna. Juz
w prawie przedklasycznym Rzymianie opowiadali
sie za w istocie nieskrepowang wolno$cig testowania.
Przejaw6w jej ograniczania mozna dopatrywacd sie
we wprowadzeniu querela inofficiosi testamenti pod
koniec tego okresu. Jednak nawet wéwczas nie spo-
sob utrzymywacd twierdzenia o istnieniu w Rzymie
jakich$ ,praw do dziedziczenia po zmarlym” przez
jego najblizszych.

5. Pytanie o systemowq
racjonalnos¢ odrézniania
materialnych i niematerialnych
obiektow wladztwa prawnego

Podzial na res corporales oraz incorporales zostat
wprowadzony przez Gaiusa dla systematycznego
opisu sktadnikéw majatku. Nie byt stosowany przez
wspolczesnych Gaiusowi prawnikéw®”. Upowszech-
nianie sie gajanskich ,Instytucji” od IV wieku po
Chr. w Rzymie, a przez justynianskie ,,Digesta” oraz
Hnstytucje” w recypowanym prawie rzymskim, dalo
impuls do taczenia tego podziatu z rozwazaniem
aktualnych probleméw prawnych. Zrédta dajg pod-
stawe do rekonstrukeji trzech tendencji w ewolucji
prawa prywatnego, powigzanej ze wspomnianym
podzialem.

Pierwsza przejawia sie w dazeniu do formalnego
odréznienia przedmiotu obrotu prawnego i upraw-

67 W. Dajczak, Geneza okreslenia ‘res incorporalis’w prawie rzym-
skim (w:) Studia z historii ustroju i prawa. Ksiega dedykowana
Profesorowi Jerzemu Walachowiczowi, red. H. Olszewski,

Poznan 2002, s.551n.
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nienia jako takiego. Impulsem dla takiej dystynkcji
stal sie termin res incorporalis. Podstawe rekonstruk-
cji tej tendencji w okresie antycznym daje: zastepo-
wanie przez prawnikéw z VI wieku po Chr. terminu
res incorporalis zwrotem ius incorporalis, gdy méwili
o uprawnieniu, oraz stowem actio, gdy odnosili sie do
prawa jako przedmiotu obrotu®®. Tendencja ta stata
sie czytelna w nowozytnej nauce prawa prywatnego.
W komentarzu szesnastowiecznego jurysty Hugona
Donellusa wyrazalo jg wprowadzenie rozréznienia
res incorporales. Uznal, ze masy majatkowe, np. spa-
dek (hereditas), moga by¢ traktowane podobnie jak
obiekty materialne, bo ich istnienie w ius civile jest
niezalezne od istnienia innych obiektéw. Natomiast
pozostale res incorporales jako uprawienia (vis ac po-
testas) ,,do czegos” wytaczyt z dyskusji o nabywaniu
rzeczy (de acquirendo rerum)®. Jeszcze wyrazniej
ilustruje omawiang tendencje poglad, powtarzany
w dotyczacych res incorporales wyjasnieniach péz-
niejszych jurystéw epoki przedkodyfikacyjnej, iz pra-
wa mogg by¢ postrzegane jako przedmioty obrotu
(rzeczy) i uprawnienia’. W koficu widaé to jasno w li-
teraturze dziewietnastowiecznej, ktéra akcentowata
logiczny blad gajanskiego podziatu rzeczy, polegaja-
cy na tym, ze w ramach pojecia res corporales jurysta
utozsamit prawo wlasnosci z jego przedmiotem”.
Druga z tendencji dajacych sie wychwyci¢ w praw-
nej refleksji nad gajanskim podziatem res, polega na
przeprowadzeniu rozréznienia miedzy przedmiotem
obrotu i przedmiotem wtadztwa. Podstawe dla re-
konstrukeji tego procesu daja: zauwazalne od XVII
wieku w literaturze tezy o bezuzytecznosci gajan-
skiego podziatu’?; wyrazne akcentowanie w pandek-
tystyce niemieckiej XIX wieku zasadniczej réznicy

68 Glosa turyriska 106; Theoph. Par. 2,20,1.

69 H. Donellus, Commentariorum iuris civilis libri viginti octo in
quibus ius civile universum singulari artificio atque doctrina
explicantur, Francofurti 1626, s.175, 274.

70 Np. U. Huber, Praelectionum juris civilis secundum Institutiones
et Digesta Justiniani, t. 1, Maceratae 1838, s. 144.

71 F. Berriat-Saint-Prix, Notes élémentaires sur le Code Civil.
Lexplication des termes techniques, la filiation des idées, et la
discussion des questions de principes, Paris 1845, s. 339; M. Pla-
niol, Traité élémentaire de droit civil, t. 1, Paris 1920, s. 659.

72 U. Huber, Praelectionum juris civilis..., s. 145.
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miedzy przyjetym przez nig rozumieniem ,rzeczy”
(Sache) jako przedmiotu wiadztwa, a szerokim ro-
zumieniem ,rzeczy” (res, Sache) w ius commune”.
W konicu wyrazem tego bylo ahistoryczne wykorzy-
stanie gajanskiej kategorii res corporales do legitymi-
zacji wyodrebnienia obiektéw materialnych (Sache)
jako przedmiotéw wladztwa w niemieckim kodeksie
cywilnym?.

Trzecia z dajgcych sie dostrzec tendencji ewolu-
cyjnych wyraza sie w dazeniu do analogicznego —
w granicach praktycznych mozliwo$ci — traktowa-
nia materialnych i niematerialnych obiektéw prawa,
a szczego6lnie w podaniu w watpliwo$¢ sensownosci
ograniczania przedmiotu wladztwa prawnego do
obiektéw materialnych. Jako jej wyraz wskaza¢ moz-
na upowszechnienie w ius commune’, umieszczonej
nastepnie w code civil’®, ,uzytecznej fikcji” odpowied-
niego traktowania res incorporales jako ruchomosci
inieruchomo$ci. Tendencje te ilustruja takze formu-
lowane przez prawnikdéw ius commune argumenty na
korzy$¢ uznania niematerialnych obiektéw prawa za
rzeczywiscie istniejace”’, czy wreszcie sformutowa-
na w XIX stuleciu propozycja reinterpretacji pojecia
res incorporalis, polegajaca na objeciu nim utworéw
ludzkiej mys$li, ktorych eksploatacja jest chroniona
prawem skutecznym erga omnes’.

73 B. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, t. 1, Diisseldorf
1875, 5. 410; O. Wachter, Pandekten, t. 1, Allgemiener Teil, Leip-
zig 1880, s. 257; E. Holder, Pandekten. Allgemeine Lehren mit
Riicksicht auf den Civilgesetzenentwurf, Freiburg i. B. 1891,
s. 134; H. Dernburg, Pandekten, t. 1, Berlin 1896, s. 160.

74 G. Husserl, Der Rechtsgegenstand. Rechtslogische Studien zu
einer Theorie des Eigentums, Berlin 1933, s. 183.

75 Zob. B. de Saxoferato, Commentaria. Codex, Venetijs 1526
(reprint Roma 1998), karty 23, 31, 193; G.A. Struve, Syntagma
jurisprudentiae secundum ordinem pandectarum concinnatum,
Francofurti et Lipsiae 1738, s. 147; J.H. Bhmer, Introductio in
ius digestorum, Magdeburgicae 1704, s. 51.

76 Zob. art. 517, 526 code civil.

77 Zob. A. Vinnius, In quatuor libros Institutionum imperialium
commentarius academicus et forensis, Amsterdami 1655, s. 189;
G.A. Struve, Syntagma jurisprudentiae..., s. 146.

78 Zob. E.I. Bekker, Allerei von den dinglischen Rechten insbesondere
von den Rechten an eigener Sache, ,,Zeitschrift fiir vergleichende
Rechtswissenschaft”, 1880/2, s. 20; E.I. Bekker, Uber die na-

tiirliche Beschaffenheit der Objekte unserer dinglichen Rechte,



Z perspektywy wspoélczesnego prawnika wska-
zane tendencje ewolucyjne moga by¢ ocenione jako
potwierdzenie dostrzegalnych w praktyce deficytéw
i obecnych w dzisiejszej teorii prawa propozycji.
Przypomnijmy, zZe ograniczenie wiasnosci do przed-
miotéw materialnych spowodowalo w XX wieku
trudno$ci w orzecznictwie, na przyktad co do oceny
skutkow utraty danych w formie elektronicznej”.
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erga omnes®. Oczywi$cie dogmatyczne zbudowanie
tego pojecia i jego systemowe rozwiniecie wymagaja
uwzglednienia stanu i dynamiki kontekstu ekono-
micznego, spolecznego oraz technologicznego pra-
wa. To jest kontekst, w ktérym nalezy powrdci¢ do
postawionego na wstepie pytania o sens odwolania
sie do tradycji prawnej w budowaniu tego nowego
fadu prawa prywatnego. Takze ten przykiad mozna

...jedna z podstawowych kategorii prawa

prywatnego powinno by¢ pojecie elastycznie

integrujace obiekty materialne i niematerialne

jako przedmioty chronione erga omnes.

Postulat przedmiotowego rozszerzenia wtasno$ci
poza granice materialno$ci jest powtarzany we
wspolczesnej nauce prawa®. Sg kodyfikacje cywilne,
w ktérych przewidziano odpowiednie stosowanie do
wiasnosci intelektualnej ogélnych przepisow o wia-
snosci®'. Czynigc krok dalej, mozna postawic teze,
ze wskazane tendencje ewolucyjne stanowig wyraz
s~wewnetrznej logiki” prawa, zgodnie z ktérg jedna
z podstawowych kategorii prawa prywatnego powin-
no by¢ pojecie elastycznie integrujace obiekty ma-
terialne i niematerialne jako przedmioty chronione

,Sitzungsberichte der koniglichen preussischen Akademie
der Wissenschaften zu Berlin” 1898/43, s. 16 i n.

79 Wyrok Sadu Krajowego w Konstancji z 1996 r. w sprawie o od-
szkodowanie z tytutu utraty danych w nastepstwie uszkodzenia
kabla energetycznego. Opierajac sie na §823 ust. 1 BGB, ktory
w$rod objetych ochrong deliktowa dobr wymienia wiasnosé,
sad oddalil roszczenie, wywodzac, ze dane, ktére nie sg przed-
miotem materialnym, nie moga stanowi¢ przedmiotu wiasno-
$ci; podaje za Ch. Becker, Die ‘res’ bei Gaius — Vorstufe einer
Systembildung in der Kodifikation?, K6ln 1999, s. 14 przyp. 21.

80 Zob. np. A. Stelmachowski, Przedmiot wtasnosci w prawie
cywilnym, ,Studia Iuridica” UW 1994, t. 21, s. 105 i n.; S. van
Erp, Comparative Property Law (w:) The Oxford Handbook of
Comparative Law, red. M. Reimann, R. Zimmermann, Oxford
2008, s. 1057.

81 Zob. art. 439 cdédigo civil espariol.

odczytac jako inspiracje dla tezy, ze nie da si¢ zbudo-
waé nowego tadu prawa w politycznej dyskusji ode-
rwanej od weryfikowanych w szczego6lnos$ci przez
prawnicze do$wiadczenie zatozen co do ,wewnetrz-
nej logiki” prawa prywatnego.

6. Konklugje

Whioski ptyngce z oméwionych przykiadéw skta-
niaja, aby tytutem podsumowania odnie$¢ si¢ wprost
do pytania, jakie znaczenie moze mie¢ prawo rzym-
skie w postulowanym ,tescie prawniczego doswiad-
czenia”, stuzacego przelamywaniu stabosci doby
dekodyfikacji. Kwestia nauczania to pytanie o pro-
duktywnos¢ i o program przygotowujacy absolwen-
téw prawa do $wiadomego udziatu w zyciu wspolicze-
snego §wiata. Warto w tym kontek$cie przypomnie¢,
ze zjawisko tzw. dekodyfikacji uruchomito mechani-
zmy dyskusji o prawie, ktére przypominajg sposéb
dzialania jurysprudencji rzymskiej czy tez prawni-
koéw ius commune. W $§wiecie prawa usystematyzo-
wanego i skodyfikowanego nie ma zbytnio miejsca
dla wlasciwego prawu rzymskiemu oraz jego trady-
cji wystepowania kontrowersji, poszukiwania regut,

82 W. Dajczak, Rzymska res incorporalis a ksztaltowanie sie poje¢
‘rzeczy’ i ‘przedmiotu praw rzeczowych’w europejskiej nauce

prawa prywatnego, Poznan 2007, s. 222-223.
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prawidtowosci i ogélnych pojec¢ — a wiec wewnetrznej
logiki prawa. Natomiast w $wiecie doby dekodyfikacji
do$wiadczenia, jakie przynosi prawo rzymskie, moga
okazaé sie wyjatkowo pomocne i przydatne. Kiedy
takimi sie stang? Po pierwsze wtedy, gdy $wiadomie
rozszerza¢ sie bedzie my$lenie o prawie rzymskim az
po wspolczesno$é, a nie zatrzymywacé np. na dacie
koncowej panowania cesarza Justyniana. Chodziloby
w pierwszym rzedzie o potraktowanie prawa rzym-

instytucji prawa obowigzujgcego, wyczerpato juz
chyba swe inspiracyjne i twdrcze mozliwosci. Zaciera
obraz prawa jako dyskursu, w ktérym poszukuje sie
trafnego rozwigzania problemu. Taka perspektywa
spojrzenia na rozpoczety przez rzymskich jurystéw
dyskurs czyni nas w istocie kolejnym jego ogniwem.
Daje szanse uchwycenia i refleksji nad granica mie-
dzy tym, co state, a tym, co zmienne w dogmatyce
prawa prywatnego.

...wlaczenie tradycji romanistycznej do dyskusji

o nowym tadzie prawa prywatnego dostarcza

argumentow na rzecz wzrostu elastycznosci prawa.

skiego jako dorobku mys$li prawniczej, aby pokazaé,
jak prawo stuzy realizacji wartosci i o jakie wartosci
w prawie moze chodzié¢. W centrum zainteresowania
znajduje sie wiec jurysprudencyjna dyskusja od an-
tyku po czas kodyfikacji. Bardzo obiecujace wydaje
sie takze poréwnywanie z osiggnieciami prawnego
geniuszu Rzymian rozwigzan, do jakich dochodzo-
no niezaleznie, wrecz z zupetnie innej niz rzymska
inspiracji. Po drugie, do$wiadczenie prawa rzymskie-
go okaze sie przydatne wtedy, gdy bedzie sie mysle¢
o prawie w kluczu wyznaczanym przez problemy
prawne. Przedstawianie prawa rzymskiego jako
systemu instytucji, opisywanych na podobienistwo
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Powyzsze rozwazania pokazaly, iz wigczenie tra-
dycji romanistycznej do dyskusji o nowym tadzie
prawa prywatnego dostarcza argumentow na rzecz
wzrostu elastycznosci prawa. Jednocze$nie przeko-
nuja one, ze istnieja niezalezne od siebie, uzasadnio-
ne praktyka dowody przeciwko wyraznie stawianej
tezie o anachronizmie my$lenia o prawie prywatnym
jako o zespole norm majacym wewnetrzng logike
oraz opartym na uczciwosci i sprawiedliwo$ci, ktore
naleza do jego istoty. Odniesienie do tradycji romani-
stycznej czytelnie pokazuje, Ze o$ sporu o nowy tad
prawa prywatnego stanowi kwestia sensu i granic
jego instrumentalnego traktowania.



Oktawian Nawrot

Demokratyczne panstwo prawa
wobec rozwoju biologii i medycyny

Oktawian Nawrot

Doktor habilitowany nauk praw-
nych, adiunkt w Katedrze Teorii

i Filozofii Paristwa i Prawa Uniwer-
sytetu Gdariskiego. W swojej pracy
badawczej podejmuje problematyke
etycznych i prawnych aspektéw
rozwoju nauk przyrodniczych,

a takze szeroko rogumianej filozofii
prawa, w tym logiki prawniczej.

Za osiggniecia na polu bioetyki
otrzymatl w 2005 roku Nagrode
Miasta Gdariska ,,Mtody Heweliusz”,
aw latach 2003-2005 byt stypendy-

stq Fundacji na Rzecz Nauki Polskiej.

Autor ponad 50 publikacji z zakresu
bioetyki i filozofii prawa, w tym
kilku ksigzek.

Democratic State Ruled by Law

The idea of the rule of law is grounded on a particular vision of human beings,

in which each member of the human family is free and equal to one another. This

vision, accepted and certainly declared in the Western countries, slowly begins

to oppose the idea of a man that reflects the biomedical research. The man,

described by the biomedicine begins to be seen as the subject — all the details,

which seems to be irrelevant to recognize him as a man — like the color of the eyes,

size, IQ —, begins to play the main role and to determine his place in society. As

aresult — mankind is no longer a family of equals but it becomes a society of vari-

ous individuals, with different values and the role assigned from the beginning.

The Author analyzes the implications of the development of biological sciences

for the idea of the rule of law.

Blisko pietnascie wiekéw
temu Platon, jeden z najwybit-
niejszych filozoféw w dziejach,
kreslac wizje idealnego — spra-
wiedliwego — panstwa, przyjat,
iz spoteczenstwo powinno dzie-
li¢ sie na trzy klasy: zwykly lud
(rzemieslnikow), wojsko (straz-
nikéw) i rzadzacych. Podziat
ten wynika¢ miat z naturalnych
réznic zachodzacych pomiedzy
jednostkami. Dla Platona oczywi-
stym bowiem bylo, ze ludzie nie
rodza sie réwni — kazdy ze swej
natury przeznaczony jest do cze-
go$ innego. Jedna osoba posiada
zdolno$ci muzyczne, podczas gdy
inna nie jest w stanie czysto za-

intonowac gamy, niektorzy przy-
chodza na $wiat z tzw. kofiskim
zdrowiem, tymczasem inni bory-
kaja sie z r6znymi schorzeniami,
sg osoby posiadajace uzdolnienia
matematyczne, sg i urodzeni hu-
manisci... Jestedmy rézni. R6z-
nice te jednocze$nie wyznaczaé
miaty miejsce czlowieka w §wie-
cie i spoleczenstwie.

Zdaniem Grekéw kazda rzecz
posiadata okreslone miejsce
w $wiecie i funkcje do spelnie-
nia: kamien, ro$lina, zwierze,
czlowiek, a nawet bogowie. Tym
samym stusznym, a na ptasz-
czyznie spotecznej i politycznej
sprawiedliwym wydawato sie,
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by kazda jednostka zajmowata wtasnie to miejsce,
pelnila wlasnie te funkcje, ktéra zgodnie z zrza-
dzeniem losu, czy tez prawem natury, zaja¢ i petni¢
miala. Jesli zatem kto$ przejawial uzdolnienia pla-
styczne — powinien zajmowac sie sztuka, uzdolnienia
matematyczne predestynowac¢ mogty jednostke do
parania sie ekonomig, architektura etc. W ten sposéb
jednostka z jednej strony mogta sie samorealizowad,
uzyskujac zadowolenie z zycia, z drugiej za$ — przy-
nosita korzy$¢ wspoélnocie. Podobne kryteria — co wy-
raznie podkreslat Sokrates, przynajmniej w wersji,
ktoéra przekazat Platon — dotyczy¢ miaty polityki i po-

cechy, pewne przyrodzone wta$ciwos$ci okreslajg
nature danej jednostki — jej najglebszg istote. Tym
samym gatunek ludzki, przynajmniej na ptaszczyz-
nie politycznej, a w $lad za nig i prawnej, nie moze
by¢ traktowany jako klasa rownych — identycznych
pod pewnym (podstawowym) wzgledem jednostek,
lecz jako zbior kilku klas grupujacych jednostki o tej
samej naturze — ludzie z natury sa bowiem nieréwni':
»ja sobie mysle, ze przede wszystkim kazdy sie rodzi
nie calkiem podobny do kazdego innego, tylko sie
ludzie réznia z przyrodzenia: jeden sie nadaje do tej

9

roboty, a drugi do innej”. Jeszcze dobitniej mys$l te

...pewne cechy, pewne przyrodzone wtasciwosci

okreslaja nature danej jednostki - jej najglebsza

istote. (...) gatunek ludzki, przynajmniej

na plaszczyznie politycznej, a w slad za nia

i prawnej, nie moze by¢ traktowany jako

klasa rownych - identycznych pod pewnym

(podstawowym) wzgledem jednostek...

litykow. Politykami powinny zostawac osoby posia-
dajace okres$lone cechy. Fakt, iz kto$ byt doskonatym
rzemie$lnikiem, rolnikiem czy malarzem, nie czynit
z niego sam przez sie osoby, ktéra mogtaby zabiera¢
glos w sprawach dotyczacych rzgdzenia panstwem.
W tym bowiem przypadku niewatpliwie wymagane
sg inne uzdolnienia i cechy osobowosci.

Sama w sobie uwaga, iz kazdy czltowiek posiada
okreslone uzdolnienia, okre$lone cechy charakteru,
wtasciwosci psychofizyczne, mimo iz traci¢ moze
w niektérych przypadkach ,niepoprawno$cia poli-
tyczna”, jesli nie przekiada si¢ na odmawianie jed-
nostce prawa do autonomicznego kreowania wlasnej
biografii, w tym i dokonywania wyboréw niezgod-
nych ze wspomnianymi wyzej naturalnymi predys-
pozycjami, wpisuje sie w przyjmowana wspotcze-
$nie wizje jednostki i spoteczenstwa. Platon jednak
w swojej ocenie poszedt dalej. Jego zdaniem pewne
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wyrazit Arystoteles, stwierdzajac iz ,,pewni ludzie sa
znatury wolnymi, inni za$ niewolnikami, przy czym
stan niewoli jest dla tych drugich zaréwno pozytecz-
ny, jak i sprawiedliwy™.

Stwierdzenie istnienia naturalnych, odnoszacych
sie do istoty ludzkiego bytu, podziatéw w ramach ga-
tunku homo sapiens doprowadzilto Platona — jak juz
wspomniano — do wyrdznienia wéréd ogétu obywa-
teli jego stynnej utopijnej republiki trzech klas: ,,sg
w panstwie zarobnicy, pomocnicy i straznicy. Jezeli
kazda z tych warstw robi w panstwie to tylko, co do

1 Por. L. Strauss, Platon (w:) L. Strauss, J. Cropsey (red.), Historia
filozofii politycznej, Warszawa 2010, S. 57.

2 Platon, Paristwo, 370 b; wszystkie cytaty za: Platon, Paristwo.
Prawa, przel. W. Witwicki, Kety 1999.

3 Arystoteles, Polityka, przetl. D. Gromska, Warszawa 2007,

1255a.



niej nalezy, jezeli kazda robi swoje, (...) to bytaby
sprawiedliwo$¢™. Porzadek spoteczny powinien by¢
zatem odzwierciedleniem naturalnego porzadku rze-
czy, za$ wszelkie proby odejscia od niego doprowadzié¢
moga do katastrofy. ,Ale kiedy, tak ja uwazam, jakis
rzemieslnik z natury albo inny groszor6b wzbije sie
w dume na tle swego bogactwa albo wptywdw, albo
sily, albo czegos innego w tym rodzaju, i zacznie przy-
biera¢ posta¢ wojskowego, albo kto$ z wojskowych
przybierze postac radnego i straznika, chociaz tego
nie godzien, i ci ludzkie pomieniaja z soba narzedzia
i zaszczyty, albo gdy jeden i ten sam czlowiek spré-

ARTYKULY

mienie sprawiedliwo$ci odbiegaja zdecydowanie
od wspolczesnego, przynajmniej zachodniego poj-
mowania sprawiedliwosci, by wrecz nie rzec, ze sa
odrazajace. Platonskie rozumienie sprawiedliwosci
godzi bowiem wprost w istote wspo6iczesnego demo-
kratycznego panistwa prawa’, u ktérego podstaw lezy
przekonanie o naturalniej ludzkiej réwnosci. Row-
nos¢ ta, obejmujaca przede wszystkim tzw. godnosé
i prawa, zasadza sie na okre$lonej wizji natury ludz-
kiej, juz w punkcie wyjscia zasadniczo réznej od tej,
ktora zostata zarysowana powyzej. Istote wspomnia-
nej wizji doskonale oddaja stowa Thomasa Jeffersona

...ludzkos$¢ w swej wiekszos$ci nie narodzita

sie z siodlem na grzbiecie ani tez

uprzywilejowana mniejszos¢ nie przyszta

na $wiat w butach jezdzieckich z ostrogami...

buje to wszystko robi¢ réwnocze$nie, wtedy — mysle,
ze i ty sie zgodzisz — taka zamiana i takie tgczenie
zawoddw, to zguba dla panstwa’s. Od tej uwagi dzieli
nas juz tylko krok do stwierdzenia, iz panstwo ma
prawo broni¢ sie przed jednostkami, ktére dziataja
wbrew ich wiasnej naturze. Co wiecej, w zaleznosci
od tego, jaka forme przyjma wspomniane , dziatania
obronne”, pafistwo uzna¢ mozna bedzie za totalitarne
lub... opiekuncze, w $cistym tego stowa znaczeniu.
Wszak podejmowanie przez wladze publiczne dziatan
odpowiadajacych w istocie najgtebszym interesom
jednostki, a do nich zaliczy¢ nalezy mozliwos¢ reali-
zacji przez jednostke jej wlasnej natury, a przynaj-
mniej postepowania zgodnie z nig, co przektada sie na
szcze$cie w wymiarze indywidualnym, uzna¢ mozna
za przejaw najlepiej pojetej opiekunczosci panstwa®.

Nie trzeba w tym miejscu dodawad, ze przedsta-
wiony porzadek spoteczny i potgczone z nim rozu-

4 Platon, Paristwo, 434c.
5 Ibidem, 434 b.
6 Por. K. Popper, Spoleczeristwo otwarte i jego wrogowie, War-

szawa 2010, t. I, S. 132-134.

skreslone w liscie datowanym na 24 czerwca 1826 1.,
czylina dziesie¢ dni przed $miercig: ,,Rozpowszech-
nienie sie $wiatta nauki objawilo juz wszystkim ten
namacalny fakt, ze ludzko$¢ w swej wiekszosci nie
narodzila sie z siodlem na grzbiecie ani tez uprzywi-
lejowana mniejszo$¢ nie przyszta na $wiat w butach
jezdzieckich z ostrogami, gotowa korzysta¢ z danego
przez Boga prawa do ujezdzania reszty”®.

Wizja czlowieka jako bytu w swej istocie rownego,
a wrecz tozsamego wszystkim i kazdemu z osobna
przedstawicielowi gatunku homo sapiens, przyjeta

7 Termin ,pafistwo prawa”, zamiast wystepujacego w art. 2
Konstytucji RP zwrotu ,panstwo prawne”, przyjety zostat
w niniejszym opracowaniu z uwagi na fakt, iz zdaje si¢ on
lepiej oddawac istote panstwa godzacego zwigzac si¢ prawem,
wraz z jego aksjologia immanentnie wigzaca sie z ideatami
sprawiedliwoéci i praw cztowieka. Szerzej na temat pojecia
panstwa prawa zob. np. M. Safjan, Wyzwania dla paristwa pra-
wa, Warszawa 2007; I. Wréblewska, Zasada paristwa prawnego

w orzecznictwie Trybunaty Konstytucyjnego RP, Toruni 2010.

e

Cyt. za: F. Fukuyama, Koniec cztowieka. Konsekwencje rewolucji

biotechnologicznej, Krakow 2004.
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zostata w drugiej potowie XX wieku za paradygmat
i dogmat systeméw ochrony praw czlowieka. Juz
w preambule Powszechnej Deklaracji Praw Czto-
wieka odnalez¢ mozna stowa: ,,uznanie przyrodzo-
nej godnosci oraz réwnych i niezbywalnych praw
wszystkich cztonkéw wspdlnoty ludzkiej jest pod-
stawg wolno$ci, sprawiedliwosci i pokoju na $wie-
cie” i dalej (art. 1): ,,Wszyscy ludzie rodzg sie wolni
iréwni w swej godnosci i swych prawach. Sa obda-
rzeni rozumem i sumieniem i powinni postepowacé
wobec innych w duchu braterstwa”. Konsekwentnie,
wszelkie réznice, ktore niewatpliwie istniejg pomie-
dzy jednostkami, uznano z prawno-aksjologicznego
punktu widzenia za drugorzedne, za$ nature ludz-
ka, ktdra przektada sie na sposéb istnienia jednost-
ki w $wiecie, a zwlaszcza w spoleczenstwie, za co$
wspolnego wszystkim przedstawicielom gatunku
homo sapiens. Tym samym fakt posiadania przez
jednostke okre$lonej pici, koloru skéry, uzdolnien,
przynaleznosci rasowej lub etnicznej etc., pomimo
iz czestokro¢ odgrywa pierwszorzedng role przy
dokonywaniu wyboréw, takze tych, ktérych przed-
miotem jest w jaki$ sposéb inna jednostka, nie moze
w zaden sposob przektadacé sie na postrzeganie czto-
wieka jako czlowieka — prowadzitoby to wprost do
niedozwolonej dyskryminacji. Kazdy przedstawiciel
gatunku homo sapiens jest cztowiekiem w takim sa-
mym stopniu, a fakt ten, we wspdlnocie politycznej,
czyni z niego m.in. podmiot tzw. praw czlowieka,
z prawem do zycia i wolno$ci na czele.

Taka jest wspéliczesna wiara, podzielana, a przy-
najmniej deklarowana, przez zdecydowang wiek-
szo$¢ cztonk6éw wspoélnoty okreslanej mianem ,,cy-
wilizacji zachodniej”. Wierze tej, jak i wzniesionym
na niej konstrukcjom polityczno-prawnym, zdaniem
czes$ci obserwatoréw i wnikliwych analitykoéw wspot-
czesno$ci, z Jiirgenem Habermasem i Francisem
Fukuyama na czele, zaczynaja jednak zagrazaé —
cze$ciowo juz zaktualizowane — konsekwencje burz-
liwego rozwoju biologii i medycyny, ktérego jestesmy
$wiadkami. Cze$¢ z podejmowanych obecnie, badz
mozliwych do przeprowadzenia w stosunkowo bli-
skiej perspektywie czasowej interwencji medycznych
dotyka bowiem wprost biologicznego fundamentu
istoty ludzkiej, prowadzac przy tym do jego aksjo-
logicznej relatywizacji. Podajmy kilka przykiadow:
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* 15 czerwca 1990 r. w Hammersmith Hospital
w Londynie przyszty na $wiat Natalie i Danielle,
okrzykniete przez Swiatowe media — nieco bled-
nie — mianem pierwszych dzieci na zaméwienie.
Ich matka, Debbie Edwards byta nosicielka mu-
tacji odpowiadajacej za adrenoleukodystrofie,
chorobe dotykajaca potomkow pici meskiej,
objawiajaca sie w 5-10 roku zycia padaczka,
ataksja, niewydolno$cig nadnerczy i prowa-
dzaca do $mieci z reguly w okresie pokwitania.
Swiadoma zagrozenia przekazania dziecku
mutacji i narazenia go w ten sposo6b na cierpie-
nie, pani Edwards zrezygnowata z zaktadania
rodziny. Sytuacja ulegta zmianie, gdy okazato
sie, iz mozliwe jest zagwarantowanie przyjscia
na $wiat dziecka, ktére z pewno$cia nie bedzie
dotkniete wspomniang chorobg. W jaki spos6b
ten cud mogt zostac zrealizowany? Zesp6t lekar-
ski, za pomoca techniki zaptodnienia pozaustro-
jowego, stworzyt kilka zarodkéw, ktére poddat
badaniu genetycznemu w celu zidentyfikowania
plci zarodka. Jak wyzej wspomniano, adreno-
leukodystrofia dotyka jedynie potomstwa pici
meskiej. Implantacja do macicy pani Edwards
jedynie zarodkéw plci zeniskiej, co tez sie stato,
byta wiec réwnoznaczna z wykluczeniem cho-
roby?.

Kilka lat temu w Stanach Zjednoczonych Ame-
ryki dwie gtuche lesbijki pragngce mie¢ dziec-
ko, zdecydowaly sie na wszczecie procedury in
vitro. Jako dawce nasienia wybraty mezczyzne,
ktéry posiadat postaé gtuchoty uwarunkowang
genetycznie. Zasadniczym celem wspomniane-
go wyboru bylo zwiekszenie prawdopodobien-
stwa przekazania potomstwu gluchoty. Tak tez
sie stato — dwoje narodzonych dzieci okazalo
sie gtuchych. Tym, co skionito kobiety do wspo-
mnianego postepowania, byla che¢ dzielenia
z dzieckiem tej samej ,,tozsamo$ci kulturowe;j”.
Ich zdaniem przekazania dziecku gluchoty nie
mozna bowiem ujmowa¢ w kategoriach ogra-
niczenia jego mozliwosci, czy tez wrecz spowo-
dowania uszczerbku na zdrowiu, gdyz gtuchota

9 M. Henderson, 50 teorii genetyki, ktére powinienes zna¢, War-

szawa 2010, S. 206—207.



nie jest formg niepetnosprawnosci, lecz okresla
»tozsamos¢ kulturowa” jednostki. Jednoczesnie,
w opinii wspomnianych kobiet, rodzic ma prawo
oczekiwad, by jego dziecko posiadalo wspoélng
z nim tozsamo$¢ kulturowa™.

12 pazdziernika 2008 r. w szpitalu Virgen del
Rocio w hiszpanskiej Sewilli przyszed! na $wiat

chlopczyk imieniem Javier. W jego narodzinach
nie bytoby nic bardziej niezwyklego niz w naro-
dzinach kazdego innego dziecka, gdyby nie fakt
izw znacznym stopniu zwigzane one byty z cho-
roba jego starszego brata Andreasa. Andreas od
urodzenia cierpiat na talasemie beta (niedo-
krwisto$¢ srédziemnomorska), w zwigzku z kto-
ra regularnie, w odstepach trzytygodniowych,
poddawany byt transfuzji krwi. W zwigzku
z brakiem perspektyw na wyleczenie syna przy
uzyciu ,tradycyjnych” metod, rodzice zdecydo-
wali sie na kolejne dziecko, poczete w drodze
zaptodnienia in vitro. Zaptodnienie pozaustro-
jowe, niekonieczne w przypadku wspomnianej
pary do poczecia dziecka, miato na celu umoz-
liwienie lekarzom pozyskania kilku embrio-
néw, utworzonych z gamet pochodzacych od
rodzicow Andreasa, w celu ich selekcji. W ten
sposéb uzyskano zgodnego genetycznie dawce
komoérek macierzystych pobranych z krwi pe-
powinowej, ktére nastepnie wykorzystano dla
celéw terapeutycznych™.

Zarysowane wyzej wydarzenia wskazujg na jeden
z kierunkéw, w ktérym po6jsé moze rozwdj biomedy-
cyny, a ktéry wydaje sie szczegdlnie niepokojacy
w kontekscie systemu warto$ci wspoélczesnego de-
mokratycznego panstwa prawa — instrumentaliza-

10 Human Genetics Commission, Choosing the future: genetics and
reproductive decision making, London 2004, s. 2425, pkt 5.15.

I

=

Por. Urodzito sig ,,dziecko-lekarstwo” — Kosciét jest przeciw,
,Gazeta.pl Wiadomosci” z dnia 18.10.2008, http://wiadomo-
sci.gazeta.pl/Wiadomosci/1,80586,5826161,Urodzilo_sie__

dziecko_lekarstwo Kosciol_jest_przeciw.html (dostep

1 marca 2012); Brat ratuje brata, ,,Polski Bank Komérek Ma-
cierzystych S.A.”, informacja z dnia 04.11.2008, http://www.
pbkm.pl/Aktualnosci-artykul/262/Brat-ratuje-brata.html

(dostep 1 marca 2012).
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cji jednostki. Instrumentalizacja ta, podobnie jak
w wizji Platona, bezposrednio zwigzana miataby
by¢ z kondycja biologiczna konkretnego istnienia,
poprzez ktéra dochodzitoby do okreslania cech kon-
stytutywnych jednostki na ptaszczyznie aksjologicz-
no-prawne;j.

Zauwazmy, iz pierwszy z wymienionych przykta-
dow, rozwazany od strony pozytywnej, jaka byto
przyjscie na $wiat dzieci wolnych od dramatu uwa-
runkowanej genetycznie choroby, stanowi niewat-
pliwie piekng ilustracje tryumfu medycyny umoz-
liwiajacej realizacje pragnien wiekszosci rodzicow.
Przyktad ten posiada jednak przystowiows , druga
strone medalu”, ktérg jest selekcja negatywna zarod-
kéw. Diagnoza preimplantacyjna przeprowadzona
bowiem zostata w celu podjecia decyzji typowo eu-
genicznej — niedopuszczenia do przyjscia na $wiat
jednostek posiadajacych okreslone wady genetycz-
ne. Podkreslmy, ze w opisanej sytuacji zasadniczym
przedmiotem warto$ciowania nie byt stan zdrowia
ichoroby, przedmiotem oceny byta warto$¢ zycia do-
tknietej wada genetyczna i wolnej od niej istoty ludz-
kiej. Konsekwentnie przedmiotem eliminacji nie byta
sama choroba, lecz chora istota uznana za mniej war-
to$ciowa anizeli istota zdrowa. Tym samym uznaé
nalezy, iz doszlo do zredukowania ludzkich embrio-
noéw, na plaszczyznie aksjologicznej, do okreslonej
jednostki chorobowej lub dobrostanu fizycznego.

Fakt ten rodzi trudne do rozwigzania problemy,
zwlaszcza w zakresie aksjologii systemu prawne-
go. Jesli bowiem uzna sig, ze warto$¢ dobra, jakim
jest ludzkie zycie, w tym zycie w fazie prenatal-
nej — a przypomnijmy, ze tak wtasnie uczynit pol-
ski Trybunat Konstytucyjny w stynnym orzeczeniu
728 maja 1997 . — nie moze podlega¢ réznicowaniu'®

12 Sygn. akt K 26/96.

13 Warto odnotowa¢, ze na brak racji wystarczajacej do warto-
$ciowania ludzkiego zycia, zwlaszcza w prenatalnych stadiach
rozwoju, zwracata uwage réwniez Rada Europy. Przyktadowo
w par. 5 zalecenia Zgromadzenia Parlamentarnego 1046 (1986)
dotyczqcego wykorzystywania ludzkich embriondw i ptodéw
dla celéw diagnostycznych, terapeutycznych, przemystowych
i handlowych pada stwierdzenie: ,,od momentu zaptodnienia
komorki jajowej, zycie ludzkie rozwija sie w sposdb ciagty i nie

istnieje mozliwo$¢ wprowadzenia wyraznego rozrdznienia
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i, co wiecej, stanowi warto$¢ naczelna, pozostajgca
w demokratycznym panstwie prawa pod ochrong
konstytucyjna, wowczas odmowa jego ochrony moze
nie znalez¢ racji wystarczajacej. Wszak okaleczona,
powaznie uszkodzona, beznadziejnie chora natura
ludzka pozostaje naturg ludzka, a tym samym po-
winna podlegaé ochronie'. Rozwigzaniem bylby po-
wro6t do warto$ciowania istnienia ludzkiego z uwagi
na jego kondycje biologiczna, lecz krok taki, nawet
jesli datby pogodzi¢ sie z systemem norm prawnych

niz nizszy, okre$lony kolor wloséw jest tadniejszy od
innego, wyzszy iloraz inteligencji jest bardziej poza-
dany od nizszego, lecz jesli odrzuci sie paradygmaty
redukcjonizmu biologicznego, co stanowi regule dla
systeméw demokratycznych panstw prawa, woéwczas
przestang istniec racje dla sformutowania wniosku,
iz jednostka o wyzszym wzro$cie jest lepsza od niz-
szej, silniejsza od stabszej etc. Przyjmujac, ze natura
kazdego z nas jest taka sama, uznajemy, iz posiada
te sama warto$é.

...wartos$¢ dobra, jakim jest ludzkie zycie,

w tym zycie w fazie prenatalnej (...)

nie moze podlegaé r6znicowaniu...

W znaczeniu prawno-pozytywnym, bylby sprzeczny
z antropologia i zwigzana z nig $cisle aksjologia, sta-
nowigca podstawe systemu prawnego wspdlczesnego
demokratycznego panstwa prawa.

Erozja wskazanego wyzej fundamentu systemu
norm prawnych staje sie jeszcze bardziej widoczna,
gdy przedmiotem rozwazan nie jest negatywna se-
lekcja zarodkéw, lecz pozytywna, o ktérej mowa byta
w przyktadzie drugim i trzecim. Mozliwo$¢ wybo-
ru zdrowego zarodka z uwagi na pewne pozadane
cechy, jak np. pleé, kolor wloséw, mozliwy wzrost
przysztego dziecka, zakwalifikowaé bowiem jedno-
znacznie nalezy jako akt godzacy w godno$¢ istoty
ludzkiej i ja uprzedmiatawiajacy. Ponownie stwier-
dzi¢ mozna, ze wyzszy wzrost jest czyms$ lepszym

podczas pierwszych faz (embrionalnych) jego rozwoju”, za$
w zaleceniu 1100 (1986) dotyczqcym wykorzystywania ludzkich
embrionéw i plodéw w badaniach naukowych Zgromadzenie Par-
lamentarne stwierdza: ,embrion ludzki, mimo ze przechodzi
przez kolejne fazy w trakcie swojego rozwoju, ktdére okresla sie
réznyminazwami (zygota, morula, blastula, preimplantacyjny
embrion, preembrion, embrion, pt6d) a takze podlega poste-
pujacemu réznicowaniu jako organizm, utrzymuje ciggtosé
tozsamosci biologicznej i genetycznej” (par. 7).

14 B. Chyrowicz, Bioetyka: powracajqce pytania..., http://www.
ptb.org.pl/pdf/chyrowicz_preimplantacja_1.pdf (dostep 1 mar-

ca 2012).

28 FORUM PRAWNICZE KWIECIEN 2012

Kolejnym krokiem, wpisujacym sie we wspomnia-
ng wyzej logike wykorzystywania osiggniec biologii
i medycyny, znamionujgcym powrdét do idei platon-
skich, sa propozycje wykorzystania technik inzynie-
rii genetycznej w celu poprawy biologicznego funda-
mentu istnienia istoty ludzkiej. Zasadniczym telos
rzeczonych technik mialoby by¢, nie jak w pierwszym
z opisanych przypadkéw usunigcie choroby poprzez
usuniecie zagrozonego nig bytu, lecz wprowadzenie
do genomu istoty ludzkiej nowych — zmodyfikowa-
nych — informacji genetycznych, a przez to doprowa-
dzenie do trwalej zmiany jej wiasciwosci genetycz-
nych. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze wspomniana
modyfikacja moze by¢ dokonywana w dwéch celach:
terapeutycznym i nieterapeutycznym. W przypadku
celu terapeutycznego, jak wskazuje konotacja nazwy,
interwencja bezposrednio zmierza do wyeliminowa-
nia, ewentualnie zminimalizowania negatywnych
skutkéw choroby. W zwigzku z powyzszym w litera-
turze przedmiotu czestokro¢ pisze si¢ o tzw. terapii
genowej®. Interwencja o charakterze nieterapeutycz-

15 A. Pfeifer, Gene Therapy (w:) S. Offermanns, W. Rosenthal
(red.), Encyclopedic Reference of Molecular Pharmacology, Ber-
lin, Heidelberg 2004, s. 392-396; S. Lock, J.M. Last, G. Dunea
(red.), The Oxford Illustrated Companion to Medicine, New
York 2001, s. 334-337; V. Bosh, Gene Therapy (w:) M. Schwab



nym zmierza za$ do ,,ulepszenia” genotypu — wpro-
wadzenia zmian, w wyniku ktérych okreélona jed-
nostka posiada¢ bedzie cechy uznane za pozadane.

Mozliwo$¢ modyfikacji genetycznej genomu jed-
nostki, potagczona z zarysowana powyzej filozofiag
»selektywnej prokreacji”, wydaje sie stanowi¢ obec-
nie najpowazniejsze zagrozenie dla fundamentéw
aksjologicznych demokratycznego panstwa prawa.
Jednym z zasadniczych motywéw wspomnianych
modyfikacji jest w istocie — czestokro¢ nie uzysku-
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wad lub posiadajacy pewne cechy pozytywne sam
w sobie stanowi wieksza warto$¢ anizeli organizm
utomny, ewentualnie nieposiadajacy rzeczonych
cech pozytywnych.

Na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze tego rodzaju
optyka znalazta swo6j wyraz w tresci polskiej usta-
wy o planowaniu rodziny, ochronie plodu ludzkiego
i warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy
77 stycznia 1993 roku”. Zgodnie z art. 4a, ust. 1, pkt 2
wspomnianej ustawy przerwanie cigzy moze by¢ do-

Przyjmujac, ze natura kazdego z nas jest taka

sama, uznajemy, iz posiada te sama wartosc¢.

jace werbalnego wyrazu — warto$ciowanie istnie-
nia ludzkiego i sprowadzanie go do sfery czysto
biologicznej. Z samej istoty opisanych interwencji
wynika bowiem, iz celem modyfikacji jest usunie-
cie okreslonego defektu genetycznego albo wywo-
lanie zatozonego efektu pozytywnego — zaistnienie
cechy lub zespotlu cech uznanych za wartosciowe.
Konsekwentnie organizm pozbawiony okres$lonych

(red.), Encyclopedic Reference of Cancer, Berlin, Heidelberg
2001, s. 351-358; P. Jones, Living with Haemophilia, New York
2002, S. 253-262.

16 Poraz pierwszy techniki inzynierii genetycznej zostaty z powo-
dzeniem zastosowane w 1973 1., za$ przedmiotem interwencji
byta komorka bakterii. Zwienczony sukcesem zabieg, ktérego
efekt miat dotyczy¢ organizmu wielokomérkowego — myszy,
przeprowadzony natomiast zostal w 1980 roku. Wspomnia-
ny zabieg byl w istocie niezwykle prosty. Pod mikroskopem
umieszczono plytke z zaptodnionymi komérkami jajowymi.
Nastepnie, za pomoca cienkiej igly, do przedjadrza jednej z nich
wstrzyknieto fragment DNA. Obcy fragment DNA zostal przez
komorke ,,uznany” za wlasny i wlaczony w strukture jednego
z chromosoméw. Gdy wraz z rozwojem zarodka, a nastepnie
plodu i w konsekwencji dojrzatego osobnika, dokonywaty
sie podziaty komoérkowe, ulegat on powielaniu. Proces ten
objal réwniez komérki rozrodeze i w ten sposéb modyfikacja
zostala przekazana kolejnym pokoleniom. Por: L. Silver, Raj
poprawiony..., op. cit., s. 226—227; S. Yanchinski, Opening the
Pandora’s box of biology, ,New Scientist” z 11 wrze$nia 1980 .,

s.763.

konane, jezeli badania prenatalne lub inne przestanki
medyczne wskazujg na duze prawdopodobiefistwo
ciezkiego i nieodwracalnego upos$ledzenia ptodu albo
nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu. Inny-
mi stowy ustawodawca polski uznat, iz zycie dziecka
poczetego, ktérego jako$¢é nie odpowiada okreslonym
standardom, stanowi warto$¢ odmienng od tej, jaka
stanowi warto$¢ zycia dziecka poczetego wolnego od
rzeczonych defektow.

Niewatpliwie, sformutowany powyzej wniosek
stoi w ewidentnej sprzeczno$ci z systemem wartosci
konstytucyjnych, w tym z treécig cytowanego wyzej
orzeczenia TK. Autorzy, usilujacy racjonalizowaé
problematyczng regulacje i pogodzi¢ ja z systemem
warto$ci konstytucyjnych, a zwlaszcza przyrodzo-
ng ludzka godnoscia, ktéra pozostaje niezalezna od
jakichkolwiek okoliczno$ci istnienia istoty ludzkiej
i jest wolna od wszelkich réznicowan, stwierdza-
ja, iz pojecie ,ciezkiego i nieodwracalnego uposle-
dzenia” powinno by¢ interpretowane w konteks$cie
warto$ciowania wyrazonego w sformutowaniu ,,nie-
uleczalna choroba zagrazajaca jego zyciu”. Konse-
kwentnie uznaja, iz przestanka do przerwania ciazy
jest ,tylko takie upo$ledzenie, o ktérym obiektywnie
mozna powiedzieé, ze stan emocjonalny matki be-
dzie podobny do tego, w ktérym z géry musi sie liczy¢
ze $miercig dziecka, bez realnej mozliwo$ci zmiany

17 Dz.U. 21993 1. Nr 17, poz. 78.

KWIECIEN 2012 FORUM PRAWNICZE 29



ARTYKULY

tej sytuacji w wyniku terapii™®. Celem ustawodawcy
jestwiec ochrona zdrowia psychicznego matki, ktére
wydaje si¢ by¢ narazone na uszczerbek, z uwagi na
niezwykle trudna ,,sytuacje oczekiwania na §mier¢
nienarodzonego jeszcze dziecka”®.

Uzna¢ nalezy, zZe opisana wyzej interpretacja po-
zwala w pewnym zakresie pogodzi¢ przestanke eu-
geniczng z systemem warto$ci demokratycznego
panstwa prawa. Postawiona powyzej dosy¢ mocna
ijednoznaczna teza o zachwianiu systemu warto$ci
demokratycznego panstwa prawa nie jest jednak

jednostki w celu jego ulepszenia, odnotowac nale-
7y, ze praktyka warto$ciowania zdaje sie wpisywac
wich istote, co znajduje swe odzwierciedlenie takze
w warstwie semantycznej. Konotacja stowa ,,ulepsze-
nie” jednoznacznie bowiem sugeruje, iz jednostka
poddana interwencji przedstawia wieksza warto$¢
(jest lepsza) anizeli jednostka z naturalnym geno-
typem. Konwersem relacji ,,bycia lepszym” jest za$
relacja ,bycia gorszym” — konsekwentnie ,gorszg”
nazwana w tym kontekscie musi zosta¢ jednostka
niepoddana okre$lonej interwencji.

...ustawodawca polski uznal, iz zycie dziecka

poczetego, ktorego jakos¢ nie odpowiada

okreslonym standardom, stanowi wartos¢

odmienng od tej, jaka stanowi warto$¢ zycia dziecka

poczetego wolnego od rzeczonych defektow.

przypadkowa. Oto dnia 6 maja 2010 r. Sad Najwyzszy
jednoznacznie odrzucil opisang interpretacje art. 4a,
ust. 1, pkt 2 ustawy aborcyjnej, stwierdzajac wprost:
»Stanowisko, ze uposledzenie plodu moze by¢ uznane
za ciezkie i nieodwracalne wéwczas tylko, gdy zagraza
zyciu dziecka jest za daleko idace. (...) Przy mozli-
wie najbardziej restrykcyjnej wyktadni omawianego
przepisu zdaje sie nie ulega¢ watpliwosci, ze wada
plodu polegajaca na niewyksztatceniu obu nég i reki
i cze$ciowej deformacji drugiej reki stanowi ciezkie
i nieodwracalne upo$ledzenie”. Innymi stowy SN
podzielit poglad, zgodnie z ktérym jako$¢ zycia prze-
ktada sie na intensywno$¢ jego ochrony.

Wracajac do problematyki modyfikacji genetycz-
nych, zwlaszcza obejmujacych prawidtowy genotyp

18 M. Krolikowski, Problem interpretacji tzw. przestanki eugenicz-
nej stanowiqcej o dopuszczalnosci zabiegu przerwania cigzy
(w?) L. Bosek, M. Krolikowski (red.), Wspdtczesne wyzwania
bioetyczne, Warszawa 2010, s. 182.

19 Ibidem, s. 183.

20 Sygn. akt I CSK 580/09.
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Mechanizm warto$ciowania organizméw zmody-
fikowanych genetycznie i wolnych od zmian mozliwy
jest obecnie do zaobserwowania w zwigzku z hodowla
roslin i zwierzat. Przyktadowo, szeroko rozpowszech-
nionymi zmodyfikowanymi genetycznie ro$linami sa
kukurydza, ziemniaki, pomidory, buraki cukrowe
oraz tyton*. Celem ich modyfikacji byto zwiekszenie
wydajno$ci upraw poprzez wzrost odpornosci roélin,
przystosowanie upraw do trudnych warunkéw, zwiek-
szenie trwalosci, poprawa sktadu itp. W $lad za mody-
fikacjami ro$lin poszta modyfikacja zwierzat. Jej cele
sg analogiczne: utatwienie hodowli i bezposrednio
z tym zwigzane zwiekszenie zyskéw, m.in. poprzez
przyspieszenie wzrostu zwierzat czy uodpornienie ich
na okre$lone choroby. Celem modyfikacji genetycz-
nych zwierzat moze by¢ takze doprowadzenie do po-

21 Pierwszym wprowadzonym do obrotu handlowego organi-
zmem genetycznie zmodyfikowanym byt pomidor Flavr Savr,
ktéry — za sprawg zastosowania technik inzynierii genetycz-
nej —lepiej znosit transport niz niezmodyfikowane odmiany,

a takze dluzej zachowywat §wiezos¢.



wstania w ich organizmach biatek wykorzystywanych
nastepnie jako leki??, zlikwidowanie immunologicz-
nej bariery miedzy czlowiekiem a zwierzeciem dys-
kwalifikujacej je jako ewentualnego dawce organéw,
zwiekszenie iloéci wytwarzanego mleka lub wptynie-
cie na jego wlasciwos$ci® etc. Przykltadowo w 2011 r.
$wiatowe media wielokrotnie donosily o przyjsciu na
$wiat genetycznie zmodyfikowanych kréw — do struk-
tury genetycznej kréw dodano ludzkie geny — ktérych
mleko ma posiadac takie same wlasciwosci jak ludzkie
mleko, a tym samym ma nadawac si¢ do odzywiania
niemowlat, wplywajac pozytywnie m.in. na rozwoj
ich systemu odporno$ciowego®. Sposrdd bardziej eg-
zotycznych ,sukces6w” w zakresie tworzenia trans-
genicznych zwierzat wspomnie¢ mozna o ,,wyprodu-
kowaniu” kota, ktérego sier$¢ nie alergizuje, a takze
fosforyzujacych ryb akwariowych.

Wspomniane wyzej praktyki ilustrujg kierunek,
w jakim — w sytuacji milczenia prawodawcy — p6j§¢
moga interwencje genetyczne podejmowane wobec
istoty ludzkiej. W jaki spos6b tego rodzaju scenariusz
moglby zostaé urzeczywistniony? Ze wzgledéw tech-
nicznych pierwszym krokiem wydaje sie modyfikacja
cech warunkowanych przez pojedyncze allele (se-
kwencje kodujace w obrebie jednego genu), ktéra jed-
nocze$nie wpisuje sie w system wartosci okreslonej
wspolnoty. W przypadku systemu wartosci lezacego
u podstaw polskiego systemu prawnego, ale zapew-
ne i zdecydowanej wiekszo$ci demokratycznych
panstw prawa (jesli nie wszystkich), za tego rodza-
juinterwencje uzna¢ mozna zabiegi, ktérych cel jest
jednoznacznie terapeutyczny, np. modyfikacja alleli
odpowiedzialnych za mukowiscydoze, chorobe Taya-
-Sachsa etc.

Kolejnym przewidywalnym krokiem okaza¢ sie
moze, na wzoOr genetycznej inzynierii roélin i zwie-
rzat, uodpornienie istot ludzkich na okre$lone

22 Przyktadowo dzieki modyfikacjom genetycznym kréw, kéz
iowiec uzyskuje sie m.in. antytrombine — czynnik krzepliwosci
krwi, erytropeptyne wykorzystana w leczeniu anemii oraz
antytrypsyne wykorzystywang w leczeniu rozedmy ptuc.

23 Przyktadowo z mleka niektorych genetycznie zmodyfikowa-
nych kréw fatwiej mozna wyprodukowac ser.

24 Zob. np.: R. Gray, Genetically modified cows produce ‘human’

milk, ,The Telegraph” z 2 kwietnia 2011 1.
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jednostki chorobowe, jak np. HIV. W tym jednak
przypadku dochodzi do subtelnego, ale znaczacego
przesuniecia: dzialanie, ktérego efekt uznany moze
zosta¢ za pozadany, a takze wpisujacy sie w system
warto$ci demokratycznego panistwa prawa — ochro-
na zdrowia jednostki — nie jest juz rodzajowo tym sa-
mym dziataniem co modyfikacja genetyczna w celu
usuniecia aberracji. Pierwsza ze wspomnianych
kategorii obejmowata bowiem interwencje typowo
terapeutyczne (celem bytlo leczenie), druga nie po-
siada juz celu leczniczego, okreslona istota nie jest
bowiem dotknigeta zadng choroba, wtasciwy telos
tego rodzaju dziatan stanowi prewencja. W ten spo-
sob, przesuwajac punkt ciezkosci na zabezpieczenie
zdrowia jednostki, ktére w rzeczywisto$ci moze
nigdy nie zosta¢ narazone na konkretny rodzaj ry-
zyka, czestokro¢ nie§wiadomie doprowadza sie do
akceptacji interwencji, co do ktdérych nie tylko nie
uzyskano konsensusu, ale ktére w ogoéle nie staly sie
przedmiotem dyskursu, a nawet poprzedzajacego go
namystu?.

Strategia argumentacji przemawiajacej na rzecz
interwencji o charakterze prewencyjnym, w sensie
aksjologicznym, przypomina strategie argumenta-
cyjna na rzecz ulepszania biologicznego fundamentu
istoty ludzkiej. W obu przypadkach idzie w gruncie
rzeczy o stworzenie modyfikowanej istocie ludzkiej
warunkow, w ktérych prawdopodobienstwo osig-
gniecia sukcesu zyciowego — satysfakcjonujacej jed-
nostke biografii — wzrosnie w stosunku do stanu wyj-
$ciowego, w tym wypadku posiadania niepoddanego
modyfikacji genotypu. Zauwazy¢ przy tym nalezy,
ze dziatania o tego rodzaju telos podejmowane sg od
dawna i nie tylko spotykaja sie z akceptacja za stro-
ny jednostek, lecz nadto w niektérych przypadkach
zabezpieczone sg przymusem prawnym, jak np. obo-
wigzkowe szczepienia ochronne?®. Podobnie wiele
dziatan, ktére prowadza do modyfikacji otaczajacej
nas rzeczywistos$ci, zmienia warunki zewnetrzne
w celu uczynienia ich bardziej przyjaznymi — tworze-

25 O. Nawrot, Ludzka biogeneza w standardach bioetycznych Rady
Europy, Warszawa 2011, s. 296.

26 Por. ustawa z dnia 5 grudnia 2008 r. 0 zapobieganiu oraz
zwalczaniu zakazen i chor6b zakaznych uludzi, Dz.U. Nr 234,

poz. 1570.
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nie okre$lonych instytucji prawnych, infrastruktury
itp. Zycie kolejnych pokolefi ma stawa¢ sie, i wielo-
krotnie tak jest, latwiejsze, przyjemniejsze, pozba-
wione aktualnie istniejacych zagrozen.

W $wietle powyzszego nalezy pochyli¢ sie nad
pytaniem: dlaczego modyfikacja genomu jednostki
zabezpieczajaca ja przed aktualnymi zagrozenia-
mi lub czyniaca zdolna do tego, do czego niezdolna
jest jednostka o niezmodyfikowanym genotypie, jest
czyms, co moze wzbudzaé niepokdj, zwlaszcza w kon-

inny sposéb, w drugim za$ przypadku mamy do czy-
nienia z ,,czlowiekiem lornetka”, ktéry nie ma mozli-
woséci modyfikacji narzuconej mu natury — poza aktem
autodestrukgcji.

Jesli obecnie dodamy, ze zarysowane powyzej inter-
wencje genetyczne moga zosta¢ dokonane na pozio-
mie komérek rozrodczych albo zarodkowych, oczywi-
stym stanie sie, ze skutki modyfikacji obejma nie tylko
okreslony jednostkowy organizm, ale przeloza sie na
istnienie kolejnych — pochodzacych od niego — poko-

...bezposrednim przedmiotem modyfikacji

jest sama jednostka, ktéra w zasadzie

nie ma zadnych mozliwosci krytycznego

ustosunkowania sie do narzucanych jej zmian.

tekscie systemu warto$ci demokratycznego panstwa
prawa? Czym w istocie réznia sie wieloletnie inwe-
stycje w zdrowe dziecko, dzieki ktérym ma wzmoc-
ni¢ swe mieénie i mie¢ szanse w przysztosci zdoby¢
medal olimpijski, od ingerencji w jego strukture ge-
netyczna, ktéra umozliwi , przeskoczenie” kilku lat
monotonnych i meczacych treningéw? Czym rézni
sie ofiarowanie jednostce lornetki — od modyfikacji
jej wzroku, dzieki ktorej stanie sie zdolna do widzenia
na duze odlegtosci?

Odpowiedz na powyzsze pytania w istocie jest nie-
zwykle prosta. W pierwszym przypadku dochodzi do
modyfikacji Srodowiska zewnetrznego jednostki, ktére
ma przelozy¢ sie na sposéb istnienia samej jednostki.
Jednoczesnie jednostka posiada pewien zakres auto-
nomii, w tym mozliwo$¢ podjecia decyzji, czy i w ja-
kim zakresie podda¢ sie¢ wspomnianym wplywom
zewnetrznym. W drugim przypadku bezposrednim
przedmiotem modyfikacji jest sama jednostka, ktéra
w zasadzie nie ma zadnych mozliwosci krytycznego
ustosunkowania sie do narzucanych jej zmian. Wra-
cajac do ostatniego z postawionych wyzej pytan, od-
powiedzie¢ wiec mozemy, iz w przypadku ofiarowania
jednostce lornetki mamy do czynienia z ,,czlowiekiem
z lornetky”, z ktérej moze on skorzysta¢ w ten badz
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len. Istota oraz rozmiar dokonanych modyfikacji wy-
znaczy¢ wiec moga biologiczne granice istnienia blizej
nieokreslonej ilosci podmiotéw. Jednoczesnie skutki
tego rodzaju delimitacji biologicznego fundamentu
czlowieczenstwa pociggnaé moga za soba daleko idace
konsekwencje polityczno-prawne.

Odnotujmy, ze juz sama wiedza na temat geno-
typu jednostki sta¢ sie moze poteznym narzedziem
prowadzacym do jej dyskryminacji. Przyktadowo:
pracodawca majacy dostep do wynikéw testéw gene-
tycznych jednostki moze odméwic jej zatrudnienia na
stanowisku, z ktérym wigzg sie znaczne inwestycje
w pracownika, gdyz prawdopodobienstwo wystapie-
nia w perspektywie kilku lat choroby uwarunkowanej
genetycznie jest u danego kandydata wyzsze niz u po-
zostalych. Podobnie podmiot prowadzacy dziatalno$¢
w zakresie ubezpieczen — moze odméwic¢ zawarcia
umowy z osobg, u ktérej stwierdzone za pomoca sto-
sownych testow prawdopodobiefistwo wystapienia
choroby genetycznej byloby wyraznie wyzsze niz
u przecietnego czlonka danej populacji etc.

Wracajac do problematyki interwencji w genom
jednostki, zauwazy¢ nalezy, w $lad za Jiirgenem Ha-
bermasem, ze nawet niewielka modyfikacja genomu
jednostki doprowadzi¢ moze do zachwiania swoistej



réwnowagi miedzypokoleniowej i miedzyludzkiej?.
Oto z jednej strony pojawia sie podmiot, ktéry decy-
duje nie tylko o istnieniu, ale takze o istocie innego
podmiotu. Jednocze$nie poddany modyfikacji pod-
miot jest niejako w sytuacji bez wyjscia — nie moze on
w sposéb obiektywny odnie$¢ sie do swego istnienia
i narzuconej mu istoty, gdyz sam te¢ istote stanowi.
Innymi stowy, spos6b myslenia, postrzegania rze-
czywisto$ci przez zmodyfikowang jednostke zawsze
pozostawac bedzie w pewnym zakresie konsekwencja
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strzezone zostaty m.in. na forum Rady Europy. Réwnie
szybo podjeto zdecydowane kroki majace zabezpie-
czy¢ aksjologiczny i biologiczny fundament ideologii
praw czlowieka. Podczas VII Forum Parlamentarnego
Rady Europy, ktdre odbyto sie w dniach 25-26 maja
1981 1., uznano bowiem, ze prawo do zycia i godnos$ci
ludzkiej, wyraznie chronione normami Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka (dalej: EKPC) zakodowa-
nymiw art. 2 i 3 EKPC, obejmuje m.in. prawo do dzie-
dziczenia, niezmienionej w sposéb sztuczny, struktury

...nawet niewielka modyfikacja genomu jednostki

doprowadzi¢ moze do zachwiania swoistej

rownowagi miedzypokoleniowej i miedzyludzkie;j.

jej zmodyfikowanej natury. Czy w tej sytuacji fikcja
naturalnej réwnosci wszystkich istot ludzkich — opie-
rajaca sie w znacznym stopniu na udziale kazdego
w swoistej loterii genowej — utrzyma sie? Czy kon-
strukcja przyrodzonej ludzkiej godnosci, stanowigca
podstawe praw i wolno$ci czlowieka, wytrzyma ciezar
r6znicowan zwigzanych ze sferg biologiczna, w spo-
so6b $wiadomy narzucanych przysztym pokoleniom?
Czy jednostki, ktore zostang poddane r6znego rodzaju
,ulepszajacym” modyfikacjom genetycznym stanowié¢
beda czlonkdw tej samej klasy spoteczno-politycznej,
czy tez jak w panstwie Platona, z natury przynaleze¢
beda do réznych klas? Czy zwigzany z opisanymi wy-
zej praktykami spos6b myslenia o cztowieku nie prze-
lozy sie na okreslanie jego miejsca w spoleczenstwie?

Postawione pytania niewatpliwe dotykaja wprost
paradygmatéw demokratycznego panstwa prawa, sta-
wiajgc pod znakiem zapytania to, co wydawato sie ab-
solutne — z uznaniem przyrodzonej ludzkiej godnosci
izwigzanej z nig wolnosci oraz naturalnej réwnosci na
czele®. Niebezpieczenstwa te, stosunkowo wczesnie,
juz bowiem na przetomie lat 60. i 70. XX wieku, do-

27 J. Habermas, Przysztos¢ natury ludzkiej. Czy zmierzamy do
eugeniki liberalnej?, Warszawa 2003, S. 71.
28 Por. F. Fukuyama, op. cit., s. 117, 139-140; M. Safjan, Wyzwa-

nia...,s. 166 in.

genetycznej*. Jednoczesnie, podkreslajac jego podsta-
wowe znaczenie dla jednostki oraz konieczno$¢ wpro-
wadzenia go do katalogu praw i wolnosci czlowieka,
zaakcentowano potrzebe wyraznego sformutowania
wspomnianego prawa w kontekscie EKPC®.

Dokumentem, ktéry w europejskiej przestrzeni
prawnej zdaje sie obecnie najpetniej chroni¢ istote
ludzka, a zarazem system warto$ci demokratyczne-
go panstwa prawa, przed zagrozeniami ptynacymi
ze strony postepu w zakresie biologii i medycyny,
wydaje sie by¢ Konwencja o ochronie praw cztowieka
i godnodci istoty ludzkiej wobec zastosowan biologii
i medycyny: Konwencja o prawach cztowieka i biome-
dycynie* (dalej: Europejska Konwencja Bioetyczna —
EKB) otwarta do podpisu w Oviedo 4 kwietnia 1997
roku. Wspomniana ochrona realizowana jest na trzech
zasadniczych plaszczyznach: jednostki, spoteczenistwa
i gatunku ludzkiego®.

29 Par. 4.i. zalecenia Zgromadzenia Parlamentarnego RE 934
(1982) w sprawie inzynierii genetycznej.

30 Ibidem, par. 4.ii.

31 CETS No. 164.

32 Par. 14 sprawozdania wyjasniajacego do EKB (dalej: sEKB).
Polska wersja dokumentu m.in. w T. Jasudowicz (ttum. i red.),
Europejskie standardy bioetyczne. Wybdr materiatéw, Torun

1998, 5. I7-50.
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Podstawowa plaszczyzng ochrony praw cztowieka
i godnodci istoty ludzkiej, dominujacg wyraznie w Eu-
ropejskiej Konwencji Bioetycznej, jest plaszczyzna jed-
nostki. Plaszczyzna ta wydaje sie stanowié¢ naturalny
punkt wyjécia dla wszelkich regulacji majacych za cel
ochrone warto$ci bezposrednio sprzezonych z istnie-
niem konkretnego indywiduum. W kontekscie rozwo-
jubiomedycyny twoércy traktatu uznali wiec za celowa
ochrone débr i intereséw jednostki przed wszelkimi
formami wylacznych intereséw zbiorowych (art. 2
EKB). Potwierdzono w zwigzku z tym zasade, zgodnie
z ktéra wszelka interwencja w dziedzinie zdrowia wy-
maga swobodnej i $wiadomej zgody jednostki, ktéra
ma by¢ jej poddana (art. 5 EKB), zapewniono kazdej
osobie prawo dostepu do informacji o jej stanie zdro-
wia (art. 10 EKB), wykluczono komercjalizacje ciala
zaréwno jako catoéci, jak i jego czesci (rozdz. VII EKB)
itp. W kontekscie aktéw bezposrednio uprzedmiata-
wiajacych jednostke, poprzez sprowadzenie jej istoty
do okreslonych cech biologicznych, tworcy traktatu
wprowadzili zakaz dyskryminacji osoby na podstawie
jej dziedzictwa genetycznego (art. 11 EKB). Ponadto
ograniczyli mozliwo$¢ wykonywania prognozujacych
testow genetycznych jedynie dla celéw zdrowotnych
oraz eksperymentéw naukowych zwigzanych z celem
zdrowotnym (art. 12 EKB). Zakazano takze wykorzy-
stywania technik medycznie wspomaganej prokreacji
w celu wybrania plci dziecka za wyjatkiem przypad-
kéw, w ktdrych chodzi o unikniecie choroby dziedzicz-
nej zwigzanej z plcig dziecka (art. 14 EKB).

Druga ze wspomnianych plaszczyzn dotyczy ochro-
ny jednostki jako cztonka spoteczenistwa, rozumiane-
go jako wspoélnota praw i wartosci. Plaszczyzna ta
istotna jest zwlaszcza w ramach zasady demokra-
tycznego panstwa prawa, zgodnie z ktéra okreslone
dziatania, w tym zwigzane z realizacja postepu w bio-
medycynie, jak i konsumpcjg jego efektéw, powinny
uzyskac aprobate wspolnoty politycznej. W tym celu
tworcy Konwencji podkreslili znaczenie debaty pu-
blicznej obejmujacej podstawowe kwestie dotyczace
rozwoju biomedycyny (art. 28 EKB). Naturalnie wa-
runkiem sine qua non rzeczowej debaty publicznej
jest dostarczenie jej stronom niezbednych informacji
obejmujacych jej przedmiot oraz cel. Z tego tez wzgle-
du panstwa — strony Konwencji zobowigzane zostaty
do podejmowania krokéw niezbednych do zaznajo-
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mienia opinii publicznej z istotg oraz implikacjami
poszczegoblnych probleméw bioetycznych w aspekcie
medycznym, spolecznym, gospodarczym, etycznym
i prawnym3.

Znaczenie warto$ci wspolnotowych uwidocznio-
ne ponadto zostato we wspomnianym juz art. 2 EKB,
ustanawiajacym prymat interes6w i dobra istoty
ludzkiej nad wytacznym interesem spoleczenstwa
lub nauki. Jak podaje CDBI (Steering Committee on
Bioethics — Komitet Kierujacy ds. Bioetyki) w spra-
wozdaniu wyjasniajacym do Konwencji przymiotnik
,wylaczny” oznacza, iz interesy spoteczenistwa lub
nauki nie moga by¢ marginalizowane. Jednoczes$nie,
zgodnie z zasadg demokratycznego panstwa prawa,
wchodza one w gre, gdy — co do zasady — wykluczona
jest mozliwo$¢ naruszenia dobra i interesow istoty
ludzkiej. Od wspomnianej reguly przewidziany jest
jednak jeden wyjatek — wyrazony w art. 26 EKB —
a mianowicie przewidziane w Konwencji prawa moga
by¢ ograniczone, gdy stosowne ograniczenie przewi-
dziane jest przez prawo i jest konieczne w spoteczen-
stwie demokratycznym dla ochrony bezpieczenistwa
publicznego, zapobiegania przestepczosci, ochrony
zdrowia publicznego lub praw i wolnosci innych
0s6b. Przyktadowo, powazna choroba zakazna moze
uzasadnia¢ podjecie decyzji o izolowaniu jednostkis*.
Podkresli¢ jednak nalezy, ze ochrona interesu zbioro-
wego w zadnej sytuacji nie moze prowadzi¢ do dys-
kryminacji osoby z uwagi na jej dziedzictwo genetycz-
ne (art. 11 EKB), niedozwolonej modyfikacji genomu
ludzkiego (art. 13 EKB), selekcji pici przysziego dziec-
ka (art. 14 EKB), ostabienia ochrony oséb podlegaja-
cym eksperymentom (art. 16 EKB) lub niezdolnych
do wyrazenia na nie zgody (art. 17 EKB), obnizenia
standardéw konwencyjnych dotyczacych pobierania
dla celéw transplantacyjnych organéw i tkanek od zy-
jacych dawcéw (art. 19 i 20 EKB), a takze czerpania
korzysci finansowych z ludzkiego ciata lub jego czesci
(art. 21 EKB).

33 Szerzej: E. Borst-Eilers, The Role of Public Debate and Politics
in the Implementation of The Convention (w:) J.K.M. Gevers,
E.H. Hondius, J.H. Hubben (red.), Health Law, Human Rights
and the Biomedicine Convention. Essays in Honour of Henriette
Roscam Abbing, Leiden, Boston 2005, s. 247-254.

34 Par. 151 sEKB.



Trzecia ze wspomnianych wyzej ptaszczyzn doty-
czy ochrony gatunku ludzkiego jako takiego. Tworcy
Konwengcji przyznali bowiem, iz rozwdéj nauk przyrod-
niczych, a zwlaszcza inzynierii genetycznej, obok nie-
kwestionowanych przez nikogo dobrodziejstw niesie
ze sobg trudne do przewidzenia w swych skutkach
zagrozenia dla wizji jednostki ludzkiej, ktéra — jak
opisano wyzej — stanowi podstawe porzadku poli-
tyczno-prawnego demokratycznego panstwa prawa.
Z tego tez wzgledu, juz w art. 1 EKB, okres$lajacym jej
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zane sg modyfikacje genetyczne gamet przeznaczo-
nych do zaptodnienia®.

Warto w tym miejscu wspomnie¢, iz potrzeba
ochrony gatunku ludzkiego, w jego granicach okre-
$lonych przez nature, z uwagi na mozliwe implikacje
dla wspdtczesnych systeméw polityczno-prawnych,
dostrzezona zostata réwniez na forum Organizacji
Narodéw Zjednoczonych. W przyjetej jednogtosnie
11 listopada 1997 r., podczas 29 sesji Konferencji Ge-
neralnej UNESCO, Powszechnej deklaracji o genomie

Jednostka chroniona jest jako indywiduum,

na ktorego istnienie ma wptyw okreslony

genotyp, warunkujacy cechy indywidualne, jak

i przedstawiciel gatunku homo sapiens, ktorego

ksztalt wyznaczaja czynniki genetyczne, wspdlne

wszystkim przedstawicielom rodziny ludzkie;j.

przedmiot i cel, podkreslili potrzebe ochrony tozsamo-
$ci wszystkich istot ludzkich. Tozsamos¢ ta obejmuje
dwa obszary: osobniczy i gatunkowy. Jednostka chro-
niona jest wiec jako indywiduum, na ktérego istnienie
ma wplyw okreslony genotyp, warunkujacy cechy in-
dywidualne (wymiar jednostkowy), jak i przedstawi-
ciel gatunku homo sapiens, ktérego ksztatt wyznaczaja
czynniki genetyczne, wspdlne wszystkim przedstawi-
cielom rodziny ludzkiej®.

Obok art. 1 ochrona fundamentu genetycznego
istoty ludzkiej przewidziana jest takze w art. 13 EKB,
zgodnie z ktérym interwencja zmierzajgca do mody-
fikacji genomu ludzkiego moze by¢ podjeta jedynie
dla celéw prewencyjnych, diagnostycznych lub tera-
peutycznych, przy jednoczesnym zastrzezeniu, iz jej
telos nie jest zwigzany z wprowadzeniem jakiejkol-
wiek zmiany z genomie jakiegokolwiek potomstwa.
W szczegélnosci, z uwagi na ich konsekwencje, zaka-

35 Par. 14, 151 89 SEKB.

ludzkim i prawach czlowieka expressis verbis stwier-
dzono, ze ,,Genom ludzki jest podstawa zasadniczej
jednosci wszystkich cztonkéw rodziny ludzkiej i uzna-
nia ich wrodzonej godnosci i réznorodnosci”?. Zapis
ten wyraza m.in. zaznaczone juz na wstepie przeko-
nanie, iz konstrukcja biologiczna istot ludzkich wraz
z jej interpretacjg stanowig fundament instytucji spo-
tecznych i prawnych.

Doceniajac znaczenie tozsamosci genetycznej istoty
ludzkiej, jako przedstawiciela gatunku homo sapiens,
panstwa skupione w UNESCO uznaly genom ludzki
za wspdlne dziedzictwo ludzkosci w sensie symbolicz-
nym. Uzycie konstrukeji ,wspdlnego dziedzictwa ludz-
kosci” w odniesieniu do genomu ludzkiego oznacza,
ze stanowi on dobro niepodlegajace zawlaszczeniu,
co w kontekscie rozwoju biomedycyny nalezy m.in.
rozumie¢ jako synonim zwrotu ,,wolne od arbitralnej
ingerencji”. Konsekwentnie kazde panstwo ma moral-

36 Par. 92 SEKB.

37 Por. art. 1 deklaracji.
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ny obowigzek podejmowania dziatan zmierzajacych
do zachowania i przekazania niezmienionej w spos6b
sztuczny natury ludzkiej przysztym pokoleniom. Lo-
gicznie, za sprzeczne z tym obowigzkiem nalezy uznac
préby ,ulepszania” natury ludzkie;j.

panstwa prawa i zastgpienia ich innymi, np. propo-
nowanymi przez Platona.

Swoistym pocieszeniem dla os6b uznajacych war-
to$¢ demokratycznego panstwa prawa pozostaje fakt,
iz wizja Platona oparta zostata —jak sam przyznal —na

...konstrukcja biologiczna istot ludzkich

wraz z jej interpretacja stanowia fundament

instytucji spotecznych i prawnych.

Pomimo powszechnego odrzucania platonskiej
wizji istoty ludzkiej w ramach porzadkéw demokra-
tycznych, my$l starozytnego filozofia dla wielu zacho-
wuje swoja atrakcyjnos¢. Co wiecej, zdaniem czesci
interpretatoréw efektéw rozwoju biomedycyny nauka
zdaje sie dostarcza¢ nowych argumentéw na rzecz
prawdziwos$ci pogladéw Platona, za$ redukcjonizm
biologiczny potaczony z utylitarnym warto$ciowaniem
prowadzi do swoistego renesansu mysli eugenicznej.
Warto zatem odnotowad, iz w debatach publicznych —
takze tych dotyczacych polityki prawa, toczonych na
salach parlamentarnych — poglady odnoszace wartos¢
zycia jednostki do jego jakosci formutowane sa coraz
glosniej, coraz odwazniej. Co wazniejsze, zaczynaja
one uzyskiwa¢ forme projektéw aktéw prawnych.
Wobec powyzszego nalezy wyraznie podkreslié, iz sg
one sprzeczne z systemem warto$ci demokratycznego
panstwa prawa, przy czym wspomniana sprzecznos$¢
dotyczy warto$ci wpisujacych sie w jego istote. Na-
turalnie, nie oznacza to, ze wspomniane poglady nie
moga uzyska¢ akceptacji wiekszo$ci. Moga, jednak-
ze ich akceptacja doprowadzi¢ musi do odrzucenia
paradygmat6éw uznawanych w ramach konstrukeji
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gigantycznym klamstwie. ,,To nic nowego — stwierdza
platonski Sokrates — to jaka$ bajka fenicka (...). A zeby
to w kogo$ wmowic, trzeba by wielu stéw. (...) Wy tu
wszyscy w panstwie jeste$cie bra¢mi, tak bedziemy im
dalej ten mit opowiadali, ale bog, ktéry was formowal,
wpuscit w okresie powstawania i wmieszat troche zto-
ta w tych z was, ktérzy sa zdolni do rzagdéw. Dlatego
oni sg najcenniejsi. A w pomocnikéw srebro. A zelazo
ibraz w rolnikéw i w tych, co inne uprawiajg rzemio-
sta”#®. Nastepnie Sokrates zwraca si¢ z pytaniem, do
swego rozméwcey Glaukona, czy istnieje mozliwos¢,
by ktokolwiek z obywateli utopijnej polis moégt w to
ktamstwo uwierzy¢. ,Nigdy — powiada — zeby uwie-
rzyli oni sami. Ale gdyby chociaz ich synowie i wnuki,
iinni ludzie, ktérzy kiedy$ przyjda”®. Pytanie, jakie sie
w zwigzku z tym nasuwa, brzmi: czy my, ktorzy jeste-
$my $wiadkami rewolucji biotechnologicznej, jestesmy
tymi, ktérzy nie uwierza w tego rodzaju ktamstwa, czy
tez ich dzie¢mi, ktére w nich wyrosty?

38 Platon, Paristwo, 414 c—415 C.

39 Ibidem, 415 d.
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Przedawnienie zbrodni
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Prescription of Communist Crimes

In 1995, Polish legislator made it impossible to bring the perpetrators of com-
munist crimes to justice. The perpetrators of some of the communist crimes such
as battery or maltreatment, committed before 1989 cannot be held responsible
for their offences, because the Supreme Court In its ruling of May 25, 2010, ex-
pressed the view that these acts were prescripted. | don't agree with this judgment
because the prescription period was never able to get running. In 1995 the State
gave up the prosecution of the crimes that were most common in the communist
state. These regulations meant that the victims had been completely deprived of
legal protection, which violated their right to court (Article 6 ECHRO). The rules,
introduced in 1995, still have effects nowadays — as the courts or prosecutors
drop the case due to the prescription. The Supreme Court overrules the convicting
judgments in favour of the communist criminals on the basis of prescription. The
perpetrators of these crimes have obtained immunities from prosecution due to
the State's ommision. Therefore, these privileges should be cancelled as obtained
in the wrongful way. These above arguments and considerations of historical

truth require lodging a complaint against them to the Constitutional Tribunal.

L. L. wobec jednostek lub grup ludnosci
Zagadnienie przedawnienia

K i badz w zwiazku z ich stosowaniem,
zbrodni komunistycznych' popet-

stanowigce przestepstwa wediug

polskiej ustawy karnej obowigzujacej

1 Art. 2. 1ustawy o IPN: , Zbrodniami ko-
munistycznymi, w rozumieniu ustawy,
sg czyny popetnione przez funkcjo-
nariuszy panstwa komunistycznego
w okresie od dnia 17 wrze$nia 1939 r.
do dnia 31 lipca 1990 1., polegajace
na stosowaniu represji lub innych

form naruszania praw czlowieka
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w czasie ich popelnienia. Zbrodniami
komunistycznymi sg réwniez czyny
popetnione przez tych funkcjonariuszy
w okresie, o ktérym mowa w zdaniu
poprzedzajacym, zawierajace znamio-
na czynéw zabronionych okreslonych
wart. 187, 193 lub 194 rozporzadzenia

Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia
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nionych przez funkcjonariuszy rezimu komunistycz-
nego, ktére nie byly $cigane przed dniem 1 stycznia
1990 I., stanowi w ostatnim okresie przedmiot rozwa-
zan zaréwno Sadu Najwyzszego?, jak i stato sie ono
kanwa wystapienia przez Sad Okregowy w Krakowie
do Trybunatu Konstytucyjnego® o zbadanie zgodno-
$ci z Konstytucja m.in. przepisu art. 4 ust. 1a ustawy
z dnia 18 grudnia 1998 r. o Instytucie Pamieci Narodo-
wej — Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi
Polskiemu (dalej: ustawa o IPN)“ oraz art. 9 § 1 ustawy
z dnia 6 czerwca 1997 r. — Przepisy wprowadzajace
Kodeks karny (dalej: p.w.k.k.)s.

Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 25 maja 2010 1.
wyrazit poglad, iz ,,Przepis art. 4 ust. 1a ustawy z dnia
18 grudnia 1998 1. o Instytucie Pamieci Narodowej — Ko-
misji Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu
(Dz.U. z20071. N1 63, pOz. 424 ze zm.) nie stanowi sa-
modzielnej podstawy normatywnej do ustalania termi-
nu przedawnienia karalnosci zbrodni komunistycznych

11 lipca 1932 r. — Kodeks karny albo art. 265 § 1, art. 266 § 1, 2
lub 4 lub art. 267 ustawy z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks
karny, dokonane przeciwko dokumentom w rozumieniu art. 3
ust. 113 ustawy z dnia 18 pazdziernika 2006 r. o ujawnianiu
informacji o dokumentach organéw bezpieczenstwa pafistwa
z lat 1944-1990 oraz tresci tych dokumentéw (Dz.U. Nr 218,
poz. 1592 i Nr 249, poz. 1832 oraz z 2007 . Nr 25, poz. 162) na

szkode os6b, ktérych te dokumenty dotyczg”.

N

Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 25 maja 2010 r. IKZP 5/10,
OSNKW 2010/7/55, Biul. SN 2010/5/20.

Postanowienie Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 20 stycznia

w

2010 1., P 14/09.

EN

Art. 4 ust. 1a ustawy o IPN: , Bieg terminu przedawnienia
zbrodni komunistycznych, w rozumieniu art. 2, niebedacych
zbrodniami wojennymi lub zbrodniami przeciwko ludzkosci,
rozpoczyna sie od dnia 1 sierpnia 1990 r. Karalno$é tych zbrodni
ustaje po 4o latach, gdy czyn stanowi zbrodnie zabojstwa, oraz
po 30 latach, gdy czyn stanowi inng zbrodnig¢ komunistyczng.
Przepisu art. 4 § 1 Kodeksu karnego nie stosuje sie”.

Art. 9. § 1 p.w.k.k.: ,Bieg terminu przedawnienia umy$lnych

9]

przestepstw przeciwko zyciu, zdrowiu, wolnosci lub wy-
miarowi sprawiedliwo$ci, zagrozonych karg pozbawienia
wolno$ci powyzej 3 lat, popelnionych przez funkcjonariuszy
publicznych — w okresie od 1 stycznia 1944 r. do 31 grudnia
1989 1. — w czasie lub w zwigzku z pelnieniem ich funkeji,
rozpoczyna sie od dnia 1 stycznia 1990 r. Przepis art. 4 § 1

Kodeksu karnego nie ma w takich wypadkach zastosowania”.
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okreslonych w art. 2 ust. 1 tej ustawy, a przy ustalaniu
tym konieczne jest uwzglednienie przepisow reguluja-
cych przedawnienie karalno$ci przestepstw zawartych
w przepisach Kodeksu karnego z 1969 r. (po noweli-
zacji z dnia 7 lipca 1995 r., Dz.U. Nr 95, poz. 475), Ko-
deksu karnego z 1997 r. oraz ustawy z dnia 6 czerwca
1997 . — Przepisy wprowadzajace Kodeks karny (Dz.U.
Nr 88, poz. 554 ze zm.)”. W $lad za ta teza pojawily sie
orzeczenia, ktére ugruntowuja jednoznaczng w tej ma-
terii linie orzecznicza®. Poprzez te rozstrzygniecia Sad
Najwyzszy uwzglednia kasacje wnoszone na korzy$é
funkcjonariuszy panstwa komunistycznego, skazywa-
nych za popelnienie zbrodni komunistycznych.

2.

Celem unaocznienia problemu warto przedstawi¢
realia jednej ze spraw, ktére stanowily podstawe wy-
powiedzenia powyzszego pogladu orzeczniczego.
Wyrokiem z dnia 25 czerwca 2008 r. Sad Okregowy
w R. uznat oskarzonego za winnego tego, ze ,,w dniu
25 czerwca 1976 r. w R., bedac funkcjonariuszem
panstwa komunistycznego — funkcjonariuszem Zmo-
toryzowanych Odwodoéw Milicji Obywatelskiej — na-

6 Zgodnie z postanowieniem Sadu Najwyzszego z dnia 5 sierp-
nia 20101, [II KK 63/10, LEX nr 603784: ,Przepis art. 4 ust. 1a
ustawy z 1998 r. o Instytucie Pamieci Narodowej — Komisji
Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu nie stanowi
samodzielnej podstawy normatywnej do ustalania terminu
przedawnienia karalno$ci zbrodni komunistycznych okreslo-
nychwart. 2 ust. 1 tej ustawy”. Tozsamy poglad zostal wyrazony
w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 5 sierpnia 2010 r., III KK
62/10, LEX nr 603783: ,,Przepis art. 4 ust.1a ustawy z 1998 1.
o Instytucie Pamieci Narodowej — Komisji Scigania Zbrodni
przeciwko Narodowi Polskiemu nie stanowi samodzielnej
podstawy normatywnej do ustalenia terminu przedawnienia
karalnosci zbrodni komunistycznych okre$lonych w art. 2 ust. 1
tej ustawy”; a takze w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 3 lutego
2011 1., VKK 4/11, LEX nr 735591, Biul. PK 2011/3/10: ,,Przepis
art. 4 ust. 1 ustawy o IPN w pierwotnym brzmieniu okreslat
na nowo moment rozpoczecia biegu okresu przedawnienia,
ale nie zmieniat dfugosci tych okreséw wynikajacych z norm
powszechnego prawa karnego. Zmiana okreséw przedawnienia
przestepstw uznanych za zbrodnie komunistyczne nie uchylita
skutkéw przedawnienia, ktére juz nastgpito. Okres przedaw-
nienia, ktéry juz uptynal nie moze bowiem odzy¢ na skutek

zmiany przepiséw — wprowadzonej juz po jego zakonczeniu”.



ruszyt prawa czlowieka w zwigzku ze stosowaniem
przez 6wczesng wtadze publiczng represji wobec
uczestnikéw protestu spotecznego majacego miejsce
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rzy$¢ oskarzonego, wniesiong przez Dyrektora Gtow-
nej Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi
Polskiemu — Zastepce Prokuratora Generalnego.

...83d Najwyzszy uwzglednia kasacje

wnoszone na korzys¢ funkcjonariuszy

panstwa komunistycznego, skazywanych

za popelnienie zbrodni komunistycznych.

w dniu 25 czerwca 1976 . w R. w ten sposéb, ze pod-
czas czynnosci doprowadzania zatrzymanego Janu-
sza G., po uprzednim zadaniu mu co najmniej dwdch
kopnie¢ w nogi, wzigt udzial w jego pobiciu poprzez
to, ze (...) w trakcie wprowadzania go, wraz z innym
funkcjonariuszem, po schodach budynku Komendy
Wojewddzkiej Milicji Obywatelskiej w R., na ktérych
stali ustawieni w dwoch szeregach funkcjonariusze
MO, przytrzymywal pokrzywdzonego w momencie,
gdy funkcjonariusze ci zadali mu co najmniej kilka-
nascie cios6w patkami szturmowymi po plecach,
nogach i dwukrotnie raczka takiej patki w brzuch,
czym narazil go na bezposérednie niebezpieczenstwo
ciezkiego uszkodzenia ciata lub ciezkiego rozstroju
zdrowia”, kwalifikujac ten czyn — przy zastosowaniu
art. 48 1k.k.—zart. 158 § 1 k.k.7z 1969 1. W ZW. Z art. 2
ust. 1 ustawy o IPN. Sad Apelacyjny uchylit zaskarzony
wyrok i na podstawie art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. w zw.
z art. 17 § 1 pkt 6 k.p.k., w zw. z art. 105 § 1 pkt 3 k.k.
71969 . 1w zw. Z art. 4 ust. 1 ustawy o IPN w brzmie-
niu obowigzujacym do dnia 12 maja 1999 r., umorzyt
wobec Janusza N. postepowanie karne ze wzgledu
na przedawnienie karalno$ci®. Z kolei Sad Najwyzszy
uznat jako oczywiscie bezzasadng kasacje, na nieko-

7 Zgodnie z art. 158 § 1 k.k. 2 1969 1., kto bierze udziat w bojce
lub pobiciu, w ktérych naraza si¢ cztowieka na bezposrednie
niebezpieczenstwo utraty zycia, ciezkiego uszkodzenia ciata
lub ciezkiego rozstroju zdrowia, podlega karze pozbawienia
wolnosci do lat 3.

8 Zob. wym. w przyp. 6 wyrok SN z dnia 5 sierpnia 2010 r. [Il KK
63/10.

Z kolei w sprawie, w ktérej Sad Okregowy w Kra-
kowie wystapit z pytaniem prawnym do Trybunatu
Konstytucyjnego w zwigzku z postanowieniem z dnia
29 stycznia 2009 1., [V Ka 904/08, czyny zarzucone
obu oskarzonym mialy miejsce w dniu 8 lipca 1980 1.,
czyli pod rzadami kodeksu karnego z 1969 r., nato-
miast $ledztwo przeciwko tym bylym funkcjonariu-
szom éwezesnej Stuzby Bezpieczenistwa wszczeto do-
piero w 2006 r., w czasie obowigzywania juz kodeksu
karnego z 1997 roku. Sad Rejonowy w Krakowie skazat
obu oskarzonych za przestepstwa z art. 207 § 1 k.k.
(znecanie sie) w zw. z art. 2 ust 1 ustawy o IPN®.

9 Przepis art. 2 ust 1 ustawy o IPN stanowi, iz ,,Zbrodniami ko-
munistycznymi, w rozumieniu ustawy, sg czyny popetnione
przez funkcjonariuszy panstwa komunistycznego w okresie
od dnia 17 wrzesnia 1939 r. do dnia 31 lipca 1990 1., polegaja-
ce na stosowaniu represji lub innych form naruszania praw
czlowieka wobec jednostek lub grup ludnosci badz w zwigzku
zich stosowaniem, stanowigce przestepstwa wedtug polskiej
ustawy karnej obowigzujacej w czasie ich popetnienia. Zbrod-
niami komunistycznymi sg réwniez czyny popeinione przez
tych funkcjonariuszy w okresie, o ktérym mowa w zdaniu
poprzedzajacym, zawierajace znamiona czynéw zabronionych
okreslonych wart. 187, 193 lub 194 rozporzadzenia Prezydenta
Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. — Kodeks karny albo
art. 265 § 1, art. 266 § 1, 2 lub 4 lub art. 267 ustawy z dnia
19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny, dokonane przeciwko
dokumentom w rozumieniu art. 3 ust. 1i 3 ustawy z dnia
18 pazdziernika 2006 r. o ujawnianiu informacji o dokumen-
tach organéw bezpieczenistwa panstwa z lat 1944-1990 oraz

tresci tych dokumentéw (Dz.U. Nr 218, poz. 1592 i Nr 249,
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3.

Powyzsze orzeczenia, czy to Sadu Najwyzszego, czy
Sadu Okregowego w Krakowie zapadly w nastepuja-
cym stanie prawnym. W chwil dokonania wymienio-
nych czynéw — w pierwszej sprawie w dniu 25 czerwca
1976 1., w drugiej w dniu 8 lipca 1980 r. — popelnione
przez funkcjonariuszy przestepstwa, takie jak pobicie
(art. 158 § 1 k.k. z 1969 1.) czy znecanie sie (art. 184
§ 1 k.k. z1969 1.), zagrozone byly karg, odpowiednio,

riuszy publicznych — w okresie od 1 stycznia 1944 .
do 31 grudnia 1989 r. — w czasie lub w zwigzku z pet-
nieniem ich funkcji, rozpoczyna sie od dnia 1 stycznia
1990 1. Przepis art. 2 § 1 k.k. nie ma w takich wypad-
kach zastosowania.

W $wietle brzmienia tego przepisu popelnione
przez oskarzonych czyny przedawnilyby si¢ w dniu
1 stycznia 1995 r., jako ze okres przedawnienia wynosit
5 lat™.

Ustawodawca w 1995 r. stwierdzil, ze nie

nalezy sciga¢ czesci zbrodni komunistycznych

zagrozonych kara pozbawienia wolnosci powyzej

3 lat, gdzie géorna granica tej kary wynosita lat 5.

do 3 lat pozbawienia wolnoéci i, w przypadku zneca-
nia sie, od 6 miesiecy do 5 lat pozbawienia wolnosci.
W $wietle art. 105 § 1 pkt 3 k.k. 21969 1. okres przedaw-
nienia takich czynéw wynosit 5 lat.

Tego rodzaju czyny w okresie do 1 stycznia 1990 r.
z oczywistych wzgledéw nie byly $cigane. Nierzadko
nie podejmowano ich $cigania takze po tej dacie. By-
oby to zreszta niemozliwe ze wzgledu na przedaw-
nienie karalno$ci, ktéremu ulegly w okresie pieciu lat
od ich popetnienia.

Dopiero w dniu 20 listopada 1995 r. weszla w zycie
ustawa z dnia 12 lipca 1995 1. — 0 zmianie Kodeksu kar-
nego. Dodany przez nig §2 do art. 108 k.k. stanowit, iz
bieg terminu przedawnienia™ umy$lnych przestepstw
przeciwko zyciu, zdrowiu, wolnosci lub wymiarowi
sprawiedliwosci, zagrozonych kara pozbawienia wol-
nosci powyzej 3 lat, popetnionych przez funkcjona-

poz. 1832 oraz z 2007 . Nr 25, poz. 162) na szkode oséb, ktérych
te dokumenty dotycza”.
10 Zgodnie z art. 105. § 1 kk z 1969 r.: Karalno$¢ przestepstwa
ustaje, jezeli od czasu jego popetnienia uptyneto lat:
1) 30— gdy czyn stanowi zbrodnie,
2) 10-gdy czyn stanowi wystepek zagrozony kara pozbawienia
wolnosci przekraczajaca lat 5,

3) 5-gdy chodzi o pozostale wystepki.
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Jak wynika z powyzszego, ustawodawca dyspozycja
tego przepisu zamierzat objaé wylacznie grozniejsze
przestepstwa, na co wskazuje okre$lenie granicy ich
zagrozenia — powyzej 3 lat, z jednoczesnym uznaniem,
iz pozostate czyny ulegty przedawnieniu jeszcze przed
1990 1. Ustawodawca w 1995 r. stwierdzil, Ze nie na-
lezy $ciga¢ czesci zbrodni komunistycznych zagrozo-
nych kara pozbawienia wolnos$ci powyzej 3 lat, gdzie
goérna granica tej kary wynosita lat 5.

Zatem w opisanych powyzej sprawach: pobicie do-
konane w 1976 r. ulegto przedawnieniu w 1981 r., zas
przestepstwo znecania sie — w dniu 1 stycznia 1995 1.

W tym miejscu zasadne jest zgloszenie watpliwosci
co do racjonalnosci ustawodawcy, ktéry w dniu 12 lip-
ca 1995 r. uniemozliwia de iure $ciganie czesci prze-
stepstw, i to tak powszechnych w okresie 1944-1989
jak np. pobicie, za$ wobec wystepkéw zagrozonych
kara nieprzekraczajacg 5 lat pozbawienia wolnosci,
jak np. znecanie sie, stwierdza, iz ulegly przedawnie-
niu kilka miesiecy wczesniej, to jest w dniu 1 stycznia
1995 1. Ta decyzja ustawodawcy nie znajduje zadnego

11 Zgodnie z art. 2, § 1 k.k. z 1969 r.: jezeli w czasie orzekania
obowigzuje ustawa inna niz w czasie popetnienia przestepstwa,
stosuje sie ustawe nowa, jednakze nalezy stosowac ustawe obo-

wiazujaca poprzednio, jezeli jest wzgledniejsza dla sprawcy.



uzasadnienia, ani prawnego, ani aksjologicznego. Co
wiecej, o nieracjonalnosci 6wczesnego ustawodawcy
$wiadczy analiza procedury legislacyjnej dotyczacej
projektu ustawy o zmianie ustawy o Gtéwnej Komisji
Badania Zbrodni Hitlerowskich w Polsce — Instytucie
Pamieci Narodowej przygotowanego przez Komisje
Sprawiedliwodci i Komisje Ustawodawcza Sejmu.
Pierwotnie wtasciwo$¢ rzeczowa Gtéwnej Komisji zo-
stala ograniczona czasowo jedynie do dnia 31 grudnia
1956 r. i mowa jest w projekcie jedynie o zbrodniach
stalinowskich, a nie komunistycznych. W trakcie
55. posiedzenia Sejmu w dniu 4 kwietnia 1991 1. uza-
sadnienie projektu przedstawil poset Stanistaw Ro-
gowski, ktéry stwierdzil: ,Komisje uznaty, iz mimo
ze takze po 31 grudnia 1956 r. mialy miejsce podobne
czyny, to jednak rok 1956 stanowi istotng cezure i za-
myka pewien etap szczegélnie negatywnej dziatal-
nosci polskich wtadz panstwowych, okreslany takze
w literaturze pojeciem okresu stalinowskiego. (...)
Oczywiscie rozwigzanie takie nie tamuje wszczyna-
nia ewentualnych postepowan, ktérych przedmiotem
bylyby zbrodnicze czyny popetnione po tym terminie.
Przyjecie go w niniejszej ustawie wytycza jedynie za-
kres kompetencji Gtéwnej Komisji. (...) W ust. 1 art. 2b
zawarta zostala zasada nieprzedawniania tylko takich
zbrodni stalinowskich, ktére stanowia zarazem zbrod-
nie wojenng lub zbrodnie przeciwko ludzkosci. Inne
rozwigzanie stanowitoby wytom w zasadach prawa
miedzynarodowego, a takze prawa polskiego w zakre-
sie przedawnienia $cigania i karania przestepstw”2.

12 Jak wskazal SN w cytowanej uchwale z 25 maja 2010 1. ,,Pierw-
szg regulacja w tym zakresie byta ustawa z dnia 4 kwietnia
1991 I. 0 zmianie ustawy z dnia 6 kwietnia 1984 r. o Gléwnej
Komisji Badania Zbrodni Hitlerowskich w Polsce — Instytucie
Pamieci Narodowej (Dz.U. Nr 45, poz. 195). Wprowadzata ona
do znowelizowanej ustawy definicje zbrodni stalinowskiej,
jako »przestepstwa na szkode jednostek lub grup ludnosci,
popetnione w okresie do 31 grudnia 1956 r. przez wtadze
panstwa komunistycznego albo przez nie inspirowane lub
tolerowane« (art. 2a). Ustawa stwierdzata, ze zbrodnie hi-
tlerowskie, stalinowskie, zbrodnie wojenne lub zbrodnie
przeciwko ludzkosci nie ulegaja przedawnieniu, dodatkowo
konstruujac odrebna definicje »zbrodni przeciwko ludzkosci«
(art. 2b ust. 2). Ograniczenie okresu, w jakim mogty by¢ po-
pelnione »zbrodnie stalinowskie«, niejasno$¢ definicji usta-

wowych oraz rozwigzan dotyczacych przedawnienia staty sie
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Zasadnicze zastrzezenia musi budzi¢ takie ograni-
czenie cezury czasowej, pozostawiajace poza kognicja
Gléwnej Komisji chocby takie wydarzenia jak: w Po-
znaniu w 1956 1., na Wybrzezu w 1970 r., w Radomiu
W 1976 1. czy na Slasku w 1981 1.

Przywolana wyzej decyzja ustawodawcy z 12 lipca
1995 1. 0 nie$ciganiu czynéw zagrozonych kara pozba-
wienia wolno$ci ponizej 5 lat wpisuje sie w powyzsza
niezrozumiatg praktyke ustawodawczg, godzaca
w pierwszym rzedzie w dobra prawne os6b pokrzyw-
dzonych zbrodniami komunistycznymi, a nie tylko
stalinowskimi, i to takze w okresie po 1956 1.

Sytuacja ulegta zmianie w 1998 r. po wejsciu zycie
kodeksu karnego z 1997 r., a wiec trzy lata po upty-
wie okresu przedawnienia, obliczonego na podstawie
Przepiséw z 1995 r.

Kodeks karny z 1997 r. wprowadzit w art. 101 § 1
pkt 3: 10-letni okres przedawnienia dla czynéw, ktére
zagrozone byly karg przekraczajacg 3 lata pozbawie-
nia wolnos$ci. Odpowiednikiem za$ art. 185 § 1 k.k.
7 1969 1 (znecanie sie) jest art. 207 § 1 k.k. z 1997 1.,
ktéry za to przestepstwo przewiduje kare pozbawienia
wolno$ci w rozmiarze od 3 miesiecy do lat 5.

Przepis art. 9 § 1 p.w.k.k. powtérzyt rozwiagzanie
przyjete w nowelizacji kodeksu karnego z 1969 r. —
dokonanej z 1995 r. i ponownie wskazat jako poczatek
biegu przedawnienia dla czynéw, zagrozonych karg
powyzej 3 lat pozbawienia wolno$ci, popelnionych
przez funkcjonariuszy publicznych w okresie od
1 stycznia 1944 r. do 31 grudnia 1989 r. — dzien 1 stycz-
nia 1990 r. Poniewaz jednak tenze art. 9 § 1 p.w.k.k.
zawiera zdanie drugie w brzmieniu ,,Przepis art. 4 § 1
Kodeksu karnego nie ma w takich wypadkach zasto-
sowania”, oznacza to, ze nie mozna stosowacé, wzgled-
niejszych (korzystniejszych) dla sprawcéw przepiséw
kodeksu karnego z 1969 r., nawet w brzmieniu po no-
welizacji uchwalonej w 1995 r. To samo rozwigzanie

przedmiotem krytycznego wystapienia Trybunatu Konsty-
tucyjnego, ktéry postanowieniem z dnia 25 wrzeénia 1991 1.,
S 6/91 (LEX nr 25373) sygnalizowat Sejmowi, Ze ustawa ta nie
jest spdjna z systemem prawnym obowigzujagcym w Polsce.
Znowelizowana w 1991 . ustawa nie stanowita skutecznego
narzedzia w $ciganiu nie tylko »zbrodni stalinowskich«, ale
takze innych przestepstw popelnianych przez funkcjonariuszy

panstwa totalitarnego i przez nie tolerowanych”.
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znajduje sie w art. 4 ust. 1a ustawy o IPN. W toku kolej-
nych nowelizacji przyjeto tam, ze bieg przedawnienia
zbrodni komunistycznych biegnie nie od 1 stycznia, ale
od 1 sierpnia 1990 r. Wprowadzono tez nowe terminy
przedawnienia — dla czynéw odpowiadajacych tym,
jakie przypisano oskarzonym — 30 lat®.

W dniu 13 maja 1999 r. wszedl w zycie art. 4 ust. 1a
ustawy o IPN w nowym brzmieniu, ktéry przewi-
duje dla zbrodni komunistycznych dtuzsze terminy
przedawnienia, anizeli we wcze$niejszym ustawodaw-

ona karalno$¢ czyn6éw zagrozonych karg ponizej 3 lat
pozbawienia wolnosci, a wiec tych, ktére ustawo-
dawca w 1995 1. w pewnym sensie ,,darowatl i puscit
w niepamie¢”.

4.

W praktyce orzeczniczej zaréwno sagdéw powszech-
nych, jak i Sadu Najwyzszego do wymienionej uchwa-
ty z dnia 25 maja 2010 r. panowata w tej mierze roz-
biezno$¢ pogladow.

...czy ustawodawca w 1998 r. wprowadzajac

w zycie nowy kodeks karny spowodowat

,0dzycie” terminu przedawnienia?

stwie, to jest 30 lat dla zabdjstw bedacych zbrodniami
komunistycznymi i 20 lat dla innych zbrodni komuni-
stycznych, liczone od dnia 1 stycznia 1990 ., a po ko-
lejnej nowelizacji, ktéra weszta w zycie dnia 15 marca
2007 1. (Dz.U. Z 2006 1. Nr 218, poz. 1592), odpowied-
nio, okresy 40 i 30 lat, liczone od dnia 1 sierpnia 1990 r.

Wobec powyzszego zachodzi pytanie, czy ustawo-
dawca w 1998 1., wprowadzajac w zycie nowy kodeks
karny, spowodowat , odzycie” terminu przedawnie-
nia, ktére juz raz nastgpito, ustanawiajgc 1o-letni okres
przedawnienia omawianych tu czynéw. Odpowiedz
pozytywna na to pytanie nakazywataby przyja¢, iz
nowelizacja ustawy o IPN (art. 4 ust. 1a), ktéra we-
szta w zycie w dniu 13 maja 1999 r. niejako ,,chwycita
w locie” bieg 10-letniego terminu przedawnienia dla
przestepstw zagrozonych kara powyzej 3 lat pozba-
wienia wolno$ci, a ponizej lat 5, wydtuzajac ten 10-let-
ni okres na lat 20.

Przy zaakceptowaniu tezy o mozliwosci odzycia
terminu przedawnienia pojawia si¢ drugie istotne
znaczenie tej ustawy, zgodnie z ktérym przywraca

13 W $wietle powyzszych przepiséw ustawodawca przewidziat
rézne daty rozpoczecia przedawnienia zbrodni komunistycz-
nych. Przedawnienie zbrodni komunistycznych nastgpitoby
w 2030 r. (W styczniu lub sierpniu — w zalezno$ci od zastoso-

wania p.w.k.k. lub ustawy o IPN).
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Pierwsze stanowisko przyjmowato odzycie na nowo
terminu przedawnienia. Uznat tak Sad Okregowy
we Wroctawiu w postanowieniu z dnia 24 sierpnia
2009 1., IV 610/09, W sprawie dotyczacej oskarzone-
go, ktéremu zarzucono czyn z art. 158 § 1 k.k. w zw.
z art. 2 ustawy o IPN. Sad stwierdzil, iz ,,nalezy doko-
nac¢ wyktadni celowo$ciowej ustawy z dnia 18 grudnia
1998 1. 0 IPN. Zgodnie z preambula ustawy wydana
zostata miedzy innymi dlatego, by zadne bezpraw-
ne dziatania przestepcze przeciwko obywatelom nie
mogly by¢ chronione tajemnicg, ani nie moga ulec
zapomnieniu. W dalszej czesci ustawy w art. 2 ust. 1
przedstawia sie definicje zbrodni komunistycznej, jako
czyn6w popelnionych przez funkcjonariuszy panstwa
komunistycznego w okresie od 17 wrzeénia 1939 r. do
31 lipca 1990 r. polegajace na stosowaniu represji itd.
Z powyzszego wynika wiec, iz celem ustawodawcy jest
m.in. $ciganie przestepstw okre$lonych w pkt 1 lit. ,,a”
ustawy, a wiec takze zbrodni komunistycznych. Jezeli
wiec cele ustawy zostaly tak postawione, to rozumo-
wanie, iz rownocze$nie ustawodawca zgadza sie na
umorzenie postepowan karnych w stosunku do czy-
néw stanowigcych represje z uzyciem przemocy, sto-
sowanej przez funkcjonariuszy publicznych, jest wy-
soce watpliwe i nielogiczne. W pierwotnym brzmieniu
W przepisie art. 4 ust. 1 ustawodawca wprowadzit je-
dynie poczatek biegu terminu przedawnienia zbrodni



komunistycznych na 1 stycznia 1990 r.” Zdaniem Sadu
Okregowego ,,wyprowadzenie z tego zapisu instytucji
prawnych przedawnienia wedtug przepiséw kodeksu
karnego jest nieuprawnione. Kontynuujac wykiadnie
celowosciows, to nowelizacja wprowadzona 13 maja
1999 r. najlepiej wyjasnia, jakie rzeczywiscie byly in-
tencje ustawodawcy co do terminéw przedawnienia.
Gdyby bylo inaczej, ustawodawca niewatpliwie wpro-
wadzitby rozwigzania prawne zwigzane z procedurg
umorzen postepowan karnych w stosunku do oséb,
ktérym przedstawiono zarzut chociazby z art. 158
§ 1 kk. Réwniez w sprawach nieuregulowanych przez
ustawe wprowadzitby norme, iz nalezy stosowac ko-
deks karny w catosci lub chociazby w czesci dotycza-
cej przepiséw o przedawnieniu. Podobne odniesienia
musiaty zosta¢ zawarte w przepisach o Krajowym
Rejestrze Karnym. Wymienionych wyzej norm praw-
nych nie ma w ustawie z dnia 18 grudnia 1998 r., co nie
moze by¢ traktowane obojetnie w analizie prawnej.
Zdaniem Sadu II Instancji braki takich uregulowan sa
celowe, gdyz definicja zbrodni komunistycznej nie jest
tozsama z definicjg przestepstwa popelnionego przez
funkcjonariusza publicznego. W ujeciu podmiotowym
ustawodawca przyjat, iz podmiotem tej zbrodni jest
nie tylko funkcjonariusz publiczny, ale réwniez osoba,
ktéra podlegata ochronie prawnej, jak funkcjonariusz
publiczny, a takze osoba pelniaca funkcje kierownicza
w partii komunistycznej. W aspekcie przedmiotowym
w Kodeksie karnym brak jest odpowiednika zbrodni
komunistycznej i to w formie nawet zblizonej w za-
kresie znamion lub czasokresu, kiedy czyn miatby by¢
popelniony. Wobec powyzszego zastosowanie przepi-
s6w o przedawnieniu z Kodeksu karnego nie znajdu-
je zadnego oparcia w przedstawionej wyzej analizie,
a ponadto w przepisach o przedawnieniu w kodeksie
karnym zaden z przepiséw tego kodeksu nie odnosi
sie do czynu okreslonego jako zbrodnia komunistycz-
na (sa sformulowania o zbrodni zabdjstwa lub innej
zbrodni)”.

Tozsame stanowisko wyrazil Sad Okregowy w Bia-
tymstoku w wyroku z dnia 20 listopada 2009 r.,
VIII Ka 702/09, rozpatrujac apelacje wniesiong przez
obronice oskarzonego od wyroku Sadu Rejonowego
w Biatymstoku z dnia 5 czerwca 2009 1., VI K 1201/08,
i uznajac ja za oczywiscie bezzasadng. Jednym
z zarzutéw podnoszonych w apelacji byta kwestia
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przedawnienia karalno$ci czynu zarzucanego oskarzo-
nemu. Obronca oskarzonego o znecanie sie w 1950 1.
nad zatrzymanym w swojej apelacji powotat si¢ na
orzeczenia Sadu Najwyzszego i Sadu Apelacyjnego,
z ktérych wynika, iz czyn zarzucany oskarzonemu
przedawnit sie z datg 1 stycznia 1995 r. Sad odwolaw-
czy stwierdzil, iz nie zgadza sie z tym stanowiskiem.
W uzasadnieniu wskazat: , nalezy zauwazy¢, iz ustawa
z dnia 18 grudnia 1998 r. o Instytucie Pamieci Narodo-
wej — Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi
Polskiemu zostata wydana miedzy innymi po to, aby
zadne bezprawne dziatania przestepne wobec oby-
wateli nie mogty ulec zapomnieniu. W pierwotnym
brzmieniu powotanej ustawy w przepisie art. 4 ust. 1
ustawodawca wprowadzil jedynie poczatek biegu
terminu przedawnienia zbrodni komunistycznych od
dnia 1 stycznia 1990 r., stwierdzajac jednoczesnie, iz
przepis art. 4 § 1 kk nie stosuje sie. Dopiero noweliza-
cja z dnia 13 maja 1999 r. stwierdzono, iz karalno$¢
zbrodni komunistycznych ustaje po 30 latach, gdy
czyn stanowi zbrodnie zabojstwa oraz po 20 latach,
gdy czyn stanowi zbrodnie komunistyczna. Okresy te
zostaly wydiuzone nowelg z dnia 30.11.2006 1. (we-
szta w zycie w dniu 15.03.2007 r.) odpowiednio do 40
i 30 lat. Z faktu tego, iz dopiero w 1999 r. okreslono
terminy przedawnienia zbrodni komunistycznych nie
nalezy wnioskowaé, iz przed tym okresem nalezato
stosowac do przedawnienia przepisy Kodeksu karne-
go. Dalsze postepowanie ustawodawcy wskazuje, iz
nie to bylo jego intencjg. Majac na uwadze zwlaszcza
wyktadnie celowo$ciowa, w stosunku do 0séb, ktérym
postawiono zarzuty w zwigzku z ustawa o IPN nale-
7y liczy¢ okresy przedawnienia wymienione w tejze
ustawie. Nalezy zauwazy¢, iz w Kodeksie karnym brak
jest odpowiednika zbrodni komunistycznej, a ponad-
to w przepisach o przedawnieniu zaden z przepiséw
tego kodeksu nie odnosi sie do czynu okreslonego jako
zbrodnia komunistyczna. Powyzsze stanowisko zosta-
o réwniez wyrazone przez Sad Najwyzszy w posta-
nowieniu z dnia 22 kwietnia 2009 r. w sprawie IV KK
14/09 dotyczacej strajkujgcych gérnikéw ,Manifest
Lipcowy”, gdzie w sposéb bardzo obszerny w na-
wigzaniu do przepiséw Konstytucji uzasadnit swoje
stanowisko w przedmiocie przedawnienia zbrodni
komunistycznych. Sad Najwyzszy wskazuje bowiem,
iz moze sie okazaé, ze decyzja ustawodawcy co do
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terminu przedawnienia w odniesieniu do okreslonej
kategorii przestepstw okaze sie — z uwagi na zacho-
dzace zmiany spoleczne — nieprecyzyjna (jak byto
zdaniem Sadu Okregowego odnosnie ustawy o IPN
w pierwotnym brzmieniu), a nawet bledna. Wéwczas
wydtuzenie terminéw przedawnienia powoduje, ze
ustawodawca weryfikuje swoja wczesniejsza opinie
co do dalszej potrzeby karania pewnych przestepstw,
a decyzja taka znajduje uzasadnienie w Konstytucji.
Stanowisko powyzsze Sad Okregowy w pelni aprobu-
je. Nalezy bowiem podkresli¢, iz wbrew twierdzeniom

ust. 1 ustawy o Instytucie Pamieci Narodowej od wyro-
ku skazujacego wyzej wymienionych oficeréw b. Stuz-
by Bezpieczefistwa: Jana D. uznanego za winnego
popelnienia dziesieciu, a Mirostawa T. — za winnego
popetnienia pieciu przestepstw znecania sie w r6znych
okresach czasu od grudnia 1981 r. do maja 1985 r. nad
dzialaczami miejscowej ,,Solidarnosci”.

Stanowisko to zostato wyrazone przez Sad Najwyz-
szy réwniez w wyroku z dnia 23 lutego 2005 r., II KK
329/04, OSNKW 2005/6/54, Biul. SN 2005/6/15, Lex
nr 150315.

...sady powszechne, jak i Sad Najwyzszy

przyjmowaly mozliwos$¢ ,,odzywania”

terminu przedawnienia...

skarzacego, ratio legis ustawy o IPN nie pozwala uzna¢
czynu zarzucanemu oskarzonemu za przedawniony”.

Warto podkreslié, iz réwniez Sad Najwyzszy w swo-
im orzecznictwie sprzed uchwaly z 25 maja 2010 .
przyjmowat mozliwo$¢ odzycia terminu przedawnie-
nia. Takie stanowisko wyrazit m.in. w postanowie-
niu z dnia 5 lutego 2007 r., IV KK 437/05, OSNwSK
2007/1/362, Lex nr 445745. W tej sprawie SN oddalit
kasacje obroncy skazanego m.in. za czyn polegajacy na
tym, iz w okresie pomiedzy 13 kwietnia 1950 r. a 15 lip-
ca 1950 r. w B., bedac funkcjonariuszem Powiatowego
Urzedu Bezpieczenstwa Publicznego w B., a tym sa-
mym funkcjonariuszem panstwa komunistycznego,
dzialajac wspdlnie z innymi funkcjonariuszami Urze-
du Bezpieczenstwa, w celu uzyskania okreslonej tresci
wyjasnien znecat sie fizycznie nad zatrzymanym, a na-
stepnie tymczasowo aresztowanym E.K. w ten sposéb,
ze bit go rekami po twarzy, kablem po pietach, a nadto
polecit umieszczenie go w karcerze na okres 48 godzin
w warunkach szczegdélnie ucigzliwych, to jest o prze-
stepstwo z art. 246 k.k. z 1932 r. w zw. z art. 2 ust. 1
ustawy o Instytucie Pamieci Narodowe;j.

Podobnie orzeki Sad Najwyzszy w postanowieniu
z dnia 1 czerwca 2006 1., VKK 287/05, LEX nr 188385,
gdzie oddalit kasacje obroncy Jana D. i Mirostawa T.
oskarzonych z art. 184 § 1 k.k. z 1969 r. w zw. z art. 2
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Reasumujac, w przywotanych wyzej orzeczeniach
zaréwno sady powszechne, jak i Sad Najwyzszy przyj-
mowaly mozliwo$¢ ,,odzywania” terminu przedaw-
nienia, z tym ze sady powszechne wyraznie stanety
na stanowisku, iz ustawodawca w ustawie o IPN
7 1998 r. autonomicznie i kompleksowo uregulowat
materie dotyczaca przedawnienia karalnosci zbrodni
komunistycznych, a zatem wylacznie okresy w nim
przewidziane nalezy bra¢ pod uwage, analizujac
przedawnienie w konkretnych sprawach. Bytyby to
zatem okresy 3o lat dla zabo6jstw bedacych zbrod-
niami komunistycznymi i 20 lat dla innych zbrodni
komunistycznych, liczone od dnia 1 stycznia 1990 r.,
a po kolejnej nowelizacji, ktéra weszta w zycie dnia
15 marca 2007 r. (Dz.U. z 2006 1. Nr 218, poz. 1592),
odpowiednio okresy 40 i 30 lat, liczone od dnia 1 sierp-
nia 1990 r. Sad Najwyzszy za$ przyjmowat ,,odzycie”
przedawnienia w sposéb dorozumiany, lecz nie wiado-
mo dokladnie, czy przyjmowal, ze to odzycie nastapito
wraz z wejsciem w zycie kodeksu karnego z 1997 1., czy
tez ustawy o IPN z 1998 1.

Mozna takze zaobserwowac w orzecznictwie prze-
ciwne stanowisko do wyzej zaprezentowanego. Zosta-
o ono wyrazone w cytowanych na wstepie: uchwale
Sadu Najwyzszego z dnia 25 maja 2010 1., a takze orze-
czeniach tegoz SN nastepujacych po nie;j.



Zgodnie z owym stanowiskiem omawiane tu czyny
zagrozone karg powyzej 3 lat pozbawienia wolnosci,
a ponizej 5 lat, popeinione przez funkcjonariuszy pan-
stwa komunistycznego ulegly przedawnieniu w dniu
1 stycznia 1995 r., i nie jest mozliwe ponowne przy-
wroécenie karalno$ci tych przestepstw poprzez odzycie
terminu przedawnienia.

Réwniez Sad Okregowy w Krakowie w postanowie-
niu z dnia 29 stycznia 2009 r., IV Ka 904/08, zadajac
Trybunatowi Konstytucyjnemu w tej materii pytanie
prawne wyrazil poglad o braku mozliwosci reakty-
wowania biegu przedawnienia'4. Pytanie brzmiato:

14 Postanowieniem z dnia 20 stycznia 2010 r. Trybunat Kon-
stytucyjny na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia
1sierpnia 1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz.U. Nr 102,
poz. 643 z p6zn. zm.) ,umorzy! postepowanie w sprawie na
skutek cofniecia pytania prawnego”, uznajac, ze cofniecie
pytania nie podlega kontroli TK, ,za zbedng” uznajac takze
ocene zasadnosci wniesienia pytania prawnego. To orzeczenie
implikowalo podjecie niniejszego postepowania. Przed przed-
stawieniem stanowiska SN, uzasadniajacego tre$¢ podjetej
uchwaty, warto zwréci¢ uwage na dwa elementy dotyczace
postepowania toczacego sie przed TK. Ot6z przed cofnigciem
pytania oraz przed umorzeniem postepowania Trybunat
otrzymat pisemne stanowiska odnoszace sie do pytania Sadu
Okregowego w Krakowie ze strony Marszatka Sejmu oraz Pro-
kuratora Generalnego. Zaréwno Marszatek Sejmu, jak i Pro-
kurator Generalny ztozyli wnioski o umorzenie postepowania
na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy o TK, ze wzgledu na
niedopuszczalno$¢ wydania orzeczenia. Uzasadnienia tych
stanowisk powotywaty stosunkowo zbiezna argumentacje.
Jej istotg bylo twierdzenie, ze Sad Okregowy, wystepujac do
TK, opart si¢ na btednej wyktadni art. 4 ust. 1a ustawy o IPN
iinnych przepiséw o przedawnieniu. Bledno$¢ ta miata polega¢
na przyjeciu, wbrew dotychczas wypracowanej linii wyktadni,
Ze art. 4 ust. 1a ustawy o IPN przewiduje ponowng karalno$é
czynéw, wobec ktérych uptynat juz okres przedawnienia liczo-
ny od daty 1 stycznia 1990 r. Autorzy przytaczanych wystgpief,
z powolaniem si¢ na dotychczasowe orzecznictwo TK, SN
isadéw powszechnych, wyrazali jednoznaczne stanowiska,
ze ,w omawianych realiach normatywnych nie dochodzi do
przywrécenia (»odzycia«) karalnoéci przedawnionych czynéw,
a co wiecej — ze skutek taki w aktualnym stanie prawnym nie
jestw ogdle mozliwy do osiagnigcia” (z pisma Marszatka Sej-
mu i podobnie pisma Prokuratora Generalnego). Wychodzac
z takich zatozen, Marszatek Sejmu oraz Prokurator Generalny

uznali, ze prawidlowa interpretacja przepisu art. 4 ust. 1a
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czy art. 4 ust. 1a, a takze art. 2 ust. 1 ustawy z dnia
18 grudnia 1998 r. o IPN jest zgodny z art. 2, art. 32
ust. 1 oraz art. 44 Konstytucji RP, oraz czy art. 9 § 1
ustawy z dnia 6 czerwca 1997 1. — Przepisy wprowa-
dzajace Kodeks karny jest zgodny z art. 2, art. 32 ust 1
oraz art. 44 Konstytucji RP?

Pomimo ze Sad Okregowy nie wskazat tego w tresci
pytania, to jednak z uzasadnienia wynika, iz wnosi on
o stwierdzenie, czy art. 9 § 1 jest zgodny z Konstytu-
cja w zakresie, w jakim w zestawieniu z art. 101 § 1
pkt 3 k.k. z1997 1. przewiduje ,,odzycie” biegu terminu
poprzez wydtuzenie do lat 10 okresu przedawnienia
dla czynoéw, ktére zagrozone byly karg przekraczajaca
3 lata pozbawienia wolnosci. Poza obszarem rozwa-
zan tego sadu byla kwestia samodzielno$ci regulacji
dotyczacej przedawnienia zawartej w ustawie o IPN
71998 1., tak jak czynity to przywolane wyzej sady we
Wroctawiu i Biatymstoku. Sagd Okregowy w Krakowie
w art. 9 p.w.k.k. upatrywat potencjalne zrédlo ,,od-
zycia” terminu przedawnienia, z czym jednak sie nie
zgadzat.

W tym kontekscie ustawa o IPN z 1998 r. jedynie
,chwycitaby w locie” 10-letni termin przedawnienia
ustalony przez art. 9 p.w.k.k., rozpoczety w dniu
I stycznia 1990 T.

Zdaniem Sadu Okregowego ,,nie moze by¢ kwestio-
nowane, iz okres przedawnienia czynéw karalnych po-
petnionych przez funkcjonariuszy komunistycznego
panstwa — nie mogt biec w czasie kiedy, to panstwo
chronito ich przed odpowiedzialno$cig za popetniane
dla celéw politycznych przestepstwa. (...) Byloby bo-
wiem skrajnie niesprawiedliwym, gdyby nie ponosili
odpowiedzialnosci ci, ktdrzy to korzystne dla siebie
prawo uchwalali i korzystajac z niego, dopuszczali sie
czynéw niegodziwych”. Chodzito o stworzenie sytu-
acji, by osoby te utracily przywileje, jakie dawat im
miniony ustr6j (wyrok TK z 6 lipca 1999 1., P 2/99).
Jednakze, stwierdza Sad Okregowy, ,,zakwestionowac
nalezy poglad, by Konstytucja dawala ustawodawcy

ustawy o IPN i innych przepiséw regulujacych przedawnienie
karalno$ci przestepstw, co do zasady uniemozliwiajaca uznanie
prawnej dopuszczalnoéci uchylenia skutkéw przedawnienia,
ktére juz nastapito, nie stwarza zadnych probleméw natury
konstytucyjnej i dlatego powinna prowadzi¢ do umorzenia

postepowania przez Trybunat Konstytucyjny.
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prawo do nieograniczonego i wielokrotnego odstepo-
wania od zasady lex retro non agit, w celu odraczania
w nieskonczono$¢ zakonczenia procesu wymierzania
sprawiedliwo$ci, czy tez dla naprawiania ta droga
wad dotychczasowego postepowania legislacyjnego,
czy bezczynnosci wladzy publicznej, w tym orga-
néw $cigania” (wyrok TK z 24 pazdziernika 2000 1.,
K 12/2000, SK 7/2000). Nie moze mie¢ miejsca wie-
lokrotne przywracanie, po uptywie diugiego okresu,
karalnosci kolejnych czynéw, a takze zakre$lanie co-
raz to ,nowej daty, zmieniajacej poczatek biegu okresu
przedawniania i obejmujgcej nowe okresy, uznawane
poprzednio jako czas funkcjonowania juz demokra-
tycznego panstwa prawnego. Artykut 44 Konstytucji
natozyl na ustawodawce obowiazek zakreslenia jasnej
cezury czasowej, momentu w ktérym ustata przyczyna
niemoznoéci $cigania z przyczyn politycznych. Cezure
te zakreslono dwukrotnie na 1 stycznia 1990 r., a na-
stepnie odmiennie — na 1 sierpnia 1990 r. (...) Od tej
chwili — sprawcy powinni korzystaé z takich samych
praw jak reszta obywateli demokratycznego panstwa.
(...) Niewatpliwie po zmianie ustroju politycznego
ochrona polityczna nad bylymi funkcjonariuszami
ustata (...). Nie znaczy to jednak, ze dziatania tak le-
gislacyjne, jak i $ledcze, mozna byto odktadacé i rozcia-
gacw czasie, a odstepowanie od zasad panstwa prawa
czyni¢ powtarzalng regula, nawet w imie szczytnych
celéw. (...) Niedopuszczalnym wiec bytoby, zdaniem
tut. Sadu, pozbawianie takich grup oséb uprawnien
przystugujacych ogétowi obywateli — prawa do obro-
ny, stosowanie wobec nich zasady domniemania winy,
czy tez wylaczanie dziatania innych norm gwarancyj-
nych. (...) Nie powinno sie tez pomija¢ aspektu wyso-
kich kosztéw prowadzenia postepowan, dotyczacych
zdarzen sprzed lat, w odniesieniu do stosunkowo nie-
wielkich szans ich skuteczno$ci, przy uwzglednieniu,
ze odbywa sie to za publiczne pienigdze”. Warto zwrd-
ci¢ uwage, zdaniem Sadu Okregowego, ze ,karalnos¢
okreslonych przestepstw juz ustala, a przywraca sie
ja na nowo, na warunkach wyjatku i odstepstwa od
zasady lex retro non agit. (...) Te czyny przedawnity
sie juz i tak, ale nie na podstawie prawa panstwa to-
talitarnego, ale na mocy tych zmienionych juz prze-
piséw (w 1995 1.), obowigzujacych i uchwalonych
w ramach demokratycznego panstwa. (...) Zdaniem
tut. Sadu, watpliwym jest wiec, czy mozna wéwczas
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ponownie, po dalszych kilku latach, w kategoriach
»wyjatkowosci« i »waznosci powoddw« traktowaé
kolejne, retroaktywne zmiany przepiséw. Wynikaja
one juz bowiem tak naprawde nie z faktu przecho-
dzenia od totalitarnego ustroju do rzadéw »panstwa
prawnegox, ale z potrzeby naprawiania opieszatosci
dzialan wiladzy ustawodawczej w tymze »panstwie
prawnyms, braku sprawnosci dziatania ze strony or-
gan6w $cigania, a nadto zaspokajaniu doraznych po-
litycznych potrzeb. Przypomnie¢ trzeba, ze ponowne
wprowadzenie karalno$ci czynéw oskarzonych w tej
sprawie os6b nastapito w sumie po 8 (o$miu) latach
od transformacji ustrojowej panstwa, a dokonano
tego nie wprost, a przy uzyciu »wytrychas, jakim
okazato sie tutaj powtérzenie w art. 9 § 1 Przepiséw
wprowadzajacych kodeks karny wytaczenia dziata-
nia zasady lex retro non agit w zakresie dotyczacym
jedynie przedawnienia. (...) Powtdrzenie zakazu
stosowania ustawy korzystniejszej dla sprawcy w za-
kresie przedawnienia (w przep. wprow. KK z 1997 1.)
spowodowato, ze wprowadzone w nowym KK z 1997
uregulowanie dotyczace przedawnienia umozliwito
przywrécenie $cigania czynéw juz przedawnionych
w demokratycznym panstwie prawnym”.

Podsumowujgc powyzsze rozwazania, mozna
stwierdzié, iz kwestig zasadnicza w powyzszym sporze
nie jest problem samodzielno$ci regulacji w zakresie
przedawnienia w ustawie o IPN z 1998 r. w sposéb nie-
zalezny od wcze$niejszych regulacji kodeksu karnego.
Wprawdzie nalezy sie w pelni zgodzi¢ z tezami po-
wyzszych orzeczen Sadu Okregowego we Wroctawiu
iSadu Okregowego w Bialymstoku, jednak osig proble-
mu jest zagadnienie ,,odzycia” terminu przedawnienia.

Pozytywna odpowiedz na postawione wyzej pytanie
czyni wtdrnymi rozwazania co do tego, czy to przedaw-
nienie odzylto juz w dniu 1 wrze$nia 1998 r., to jest
w momencie wprowadzenia w zycie kodeksu karnego
71997 1., czy tez w chwili wejscia w Zycie ustawy o IPN
z 18 grudnia 1998 1., to jest w dniu 19 stycznia 1999 r.

Zagadnienie to jest niemozliwe do rozstrzygniecia
bez dokonania analizy omawianej wyzej zmiany usta-
wodawczej z dnia 12 lipca 1995 1.

5.
Trudno uznaé, by regulacja z 12 lipca 1995 r. spel-
niala wymogi poprawnej legislacji i pomimo ze zostata



uchwalona w panstwie demokratycznym, to de facto
nie pozwalata na merytoryczng ocene czesci zbrodni
komunistycznych. Z wyrazonej w art. 2 Konstytucji za-
sady panstwa prawnego wynika nakaz przestrzegania
przez ustawodawce zasad poprawnej legislacji, ktore
obejmujg miedzy innymi wymog tego, aby przepisy
sformutowane byty w sposéb precyzyjny i jasny oraz

ARTYKULY

ktore dopuszcezaly sie czynéw niegodziwych, (...)
utracily przywileje, jakie dawat im miniony ustréj” —
s. 11-12 uzasadnienia do wyroku TK z 6 lipca 1999,
P 2/99'; Trybunatl w tym wyroku wskazat na koniecz-
no$¢ zapewnienia mozliwosci ukarania chronionych
wowczas sprawcéw — na réwnych zasadach z innymi
obywatelami.

...przywrécono karalnos¢ czynow zagrozonych

kara pozbawienia wolnosci powyzej 3 lat, a ponizej

5 (np. znecanie sie), popelnionych w okresie PRL

a jednoczesnie stwierdzano, ze ulegly one juz

przedawnieniu (art. 105 § 1 pkt 3 k.k. z 1969 1.).

poprawny pod wzgledem jezykowym. Wymag jasnos$ci
oznacza obowigzek tworzenia przepiséw klarownych
i zrozumiatych dla ich adresatéw, ktoérzy od racjo-
nalnego ustawodawcy oczekiwaé¢ moga stanowienia
norm prawnych niebudzacych watpliwosci co do tre-
$ci naktadanych obowigzkow i przyznawanych praw.
Zwiazana z jasno$cia precyzja przepisu powinna prze-
jawiaé sie w konkretno$ci naktadanych obowigzkéw
iprzyznawanych praw, tak by ich tre$¢ byta oczywista
i pozwalala na ich wyegzekwowanie®™. Tymczasem za$
stan prawny od 1995 r. byt taki, iz nowela z 1995 1. przy-
wrdcono karalno$é czynéw zagrozonych kara pozba-
wienia wolno$ci powyzej 3 lat, a ponizej 5 (np. zneca-
nie sie), popetnionych w okresie PRL, a jednoczesnie
stwierdzano, ze ulegly one juz przedawnieniu (art. 105
§ 1 pkt 3 k.k. 21969 1.). Jednoczesnie czyny zagrozone
karg ponizej 3 lat pozbawienia wolnosci zostaty ,,da-
rowane i puszczone w niepamie¢”. Nie zezwolono na
ich $ciganie (np. pobicie — art. 158 § 1 k.k. z 1969 1.).
Celem nowelizacji art. 108 k.k. z 1969 r., podjetej
W 1995 r., bylto ,stworzenie sytuacji, by osoby (...),

15 Wyrok TK z dnia 24 lutego 2003 1., K 28/02, OTK-A 2003, nr 2,
poz. 13; zob. réwniez wyrok TK z dnia 22 maja 2002 r., K 6/02,
OTK-A 2002, nr 3, poz. 33; wyrok TK z dnia 20 listopada 2002 .,

K 41/02, OTK-A 2002, nr 6, poz. 83.

Tej mozliwo$ci ukarania w stosunku do czynéw po-
pelnionych przez funkcjonariuszy publicznych w okre-
sie PRL, zagrozonych karami powyzej 3 lat, a ponizej
5 lat pozbawienia wolnosci, nie byto, pomimo wpro-
wadzenia w zycie noweli z 1995 1.

Tym samym, moim zdaniem, nie mozna sie zgodzi¢
z pogladem Sadu Okregowego, iz ,,dla oceny sytuacji
prawne;j takich oséb po 1 stycznia 1990 1., nie mozna tez
juz wyodrebnic ich jako osobnej grupy (...). Od 1 stycz-
nia zakre$lona wyzej grupa podmiotéw nie korzystata
juz z zadnej specjalnej ochrony ze strony panstwa”.

Nie jest trafny poglad Sadu Okregowego, jako ze
ochrona nad tymi osobami po 1 stycznia 1990 r. nadal
istniata w postaci negatywnej przestanki procesowe;j
zart. 11 pkt 6 k.p.k. z 1969 . — przedawnienie. Przeciez
omawiane tu czyny, zagrozone kara od 3 lat pozba-
wienia wolnosci, popelnione zatézmy w roku 1981,
przedawnily sie z uptywem pieciu lat, to jest w 1986 r.

Zdaniem Sadu Okregowego w Krakowie: ,od
1 stycznia 1990 1., tj. od momentu ustalenia, iz prze-
szkody w $ciganiu ustaty — sprawcy powinni byli ko-
rzysta¢ z takich samych praw jak reszta obywateli
demokratycznego panstwa”.

16 Wyrok TK z dnia 6 lipca 1999, P 2/99, Zbiér Urzedowy OTK
1999/5/103.
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Funkcjonariusze PRL, sprawcy zbrodni komuni-
stycznych (zagrozonych karg pozbawienia wolnosci
od 3 do 5 lat) korzystali wiasnie z takich samych praw
jak reszta obywateli, w ten sposob, ze réwniez oni byli
objeci gwarancja w postaci niemoznos$ci podjecia po-
stepowania wskutek wyekspirowanego w 1986 r. ter-
minu przedawnienia. Ochrona ich polegata na tym,
ze panstwo nie moglo wszcza¢ $cigania popetnionych
przez nich czynéw az do roku 1995, to jest do wejscia
w zycie noweli do art. 108 k.k. z 1969 1.

organdw $cigania”. Andrzej Wasek z kolei wskazuje, iz
odstapienie od zakazu lex retro non agit wynika z nie-
respektowania praw niestusznie nabytych, co zgodne
jest z podstawowymi wymogami sprawiedliwos$ci®.
W innym miejscu tenze autor uznat, iz ,,co by sie
bowiem krytycznie i jurydycznie nie powiedzialo
o tych unormowaniach tamiacych zasade lex severior
retro non agit, odpowiadaja one wymogom sprawiedli-
wosci, przywracaja stan praworzadno$ci materialnej
razaco naruszanej przed 1990 r. na korzy$¢é sprawcéw

Wprawdzie ochrona polityczna nad sprawcami

ustata w 1990 r. (...) ale pojawila sie

ochrona prawna (negatywna przestanka

procesowa w postaci przedawnienia)...

Wprawdzie ochrona polityczna nad sprawcami
ustala w 1990 r., jak trafnie stwierdza Sad Okregowy,
ale pojawita sie ochrona prawna (negatywna przestan-
ka procesowa w postaci przedawnienia), co niestety
umyka sagdowi z pola widzenia.

Nowela z 1995 r., uchylajaca karalnos¢ wszystkich
wystepkow zagrozonych karg pozbawienia wolno$ci
od 3 do 5 lat, stanowigcych zbrodnie komunistycz-
ne, z mocg wsteczng, wywotuje zatem watpliwosci
z punktu widzenia rzetelnej legislacji i zasad nig rza-
dzacych.

Stad tez zasadne byto wprowadzenie przez art. 9
p-w.k.k. ponownej karalnosci przestepstw komuni-
stycznych. Jak bowiem trafnie wskazuje L. Gardocki:
»Sprawcy tych przestepstw nabyli gwarancje niekaral-
nosci w spos6b nieprawidtowy, wykorzystujac $wia-
dome zaniechanie $cigania przez uprawnione do tego
organy”. Autor, uzasadniajgc mozliwo$¢ uchylenia
skutkéw przedawnienia wobec sprawcow przestepstw
popetnionych w ramach rezimu totalitarnego panstwa,
stwierdza, iz nabyte przez sprawcéw prawo do powo-
tywania si¢ na przedawnienie popetnionych przez
nich czynéw moze by¢, zgodnie z zasadami panstwa
prawa, odebrane jako uzyskane w sposéb nieprawi-
dlowy, przez wykorzystanie przestepczej pasywnosci
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przestepstw™, i tym samym na niekorzys$¢ pokrzyw-
dzonych tymi przestepstwami”>. W odniesieniu do
regulacji zawartej w art. 9 p.w.k.k. A. Wasek stwier-
dza, ze wbrew zasadzie lex severior retro non agit, ale
zgodnie z podstawowymi wymogami sprawiedliwo$ci
(nierespektowania praw niestusznie nabytych) doszto
do przywrdcenia karalnosci tego rodzaju kategorii
przestepstw?.

17 L. Gardocki, Najnowsze zmiany w kodeksie karnym, ,,Monitor
Prawniczy” 1995, nr 12, s. 355.

18 A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. 1, art. 4, Gdansk 1999,
s. 65.

19 Ze wzgledu na nieracjonalng decyzje ustawodawcy w 1995 1.
niemozliwe do zaakceptowania w realiach omawianego w tym
opracowaniu zagadnienia jest zaakceptowanie tezy zawartej
w wyroku SN z dnia 4 marca 2009 r. (III KK 322/08), ktory
stwierdzil, iz ,,okres przedawnienia, kt6ry raz uptynat nie moze
odzy¢ na skutek zmiany przepiséw, chyba ze ustawodawca
wylacza w ogole stosowanie przedawnienia do okre$lonej
kategorii przestepstw”.

20 Por. A. Wasek, W ggszczu problematyki przedawnienia w pra-
wie karnym (w:) P. Hofmanski, K. Zgryzek (red.), Wspélczesne
problemy procesu karnego i wymiaru sprawiedliwosci, Ksiega
ku czci Profesora Kazimierza Marszala, Katowice 2003, s. 474.

21 A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz..., s. 65.



Podobne stanowisko zajat Trybunat Konstytucyj-
ny, oceniajac dopuszczalno$é uchylenia skutkow
przedawnienia karalnoéci w zakresie odpowiedzialno-
$ci dyscyplinarnej sedziéw. Trybunat uznat za dopusz-
czalne uchylenie skutkéw przedawnienia przewinien
dyscyplinarnych wobec sedziéw, ktdrzy sprzeniewie-
rzyli sie obowigzkowi niezawistego i bezstronnego
orzekania w procesach politycznych prowadzonych
przed 1989 r. (konsekwencje takg wprowadzat art. 6
ustawy z dnia 17 grudnia 1997 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo o ustroju sadéw powszechnych oraz niektérych
innych ustaw). Zdaniem TK ,,przed 1989 r. zachodzi-
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Rozstrzygniecie o terminie, w jakim przedawnia sie
karalnos¢ poszczegolnych przestepstw, pafistwo po-
dejmuje w momencie uchwalania okre$lonych regu-
lacji prawnych (tu 1995 r.). To jest moment, w ktérym
prospektywnie rezygnuje sie ze $cigania okreslonych
czynéw?. W momencie uptywu okresu przedawnie-
nia realizuje sie natomiast obietnica ustawodawcy,
tyle tylko ze przywilej, jaki na tej podstawie uzyskuje
sprawca czynu zabronionego, moze by¢ niestuszny
i niesprawiedliwy. I to jest gléwny powod, dla kto-
rego w pewnych sytuacjach przywileju tego si¢ nie
respektuje?.

Ustawodaweca polski w 1995 r. w praktyce

uniemozliwit pociagniecie do odpowiedzialnosci

sprawcow czesci przestepstw komunistycznych.

y (...) tak drastyczne naduzycia niezawislosci, ze
obecnie nadal istnieje potrzeba ich ujawnienia i wy-
jasnienia. W tym i tylko w tym zakresie, ktéry moze
sie odnosi¢ do zasztosci sprzed przetomu 1989 r., moze
okaza¢ sie, ze ogdlne zasady odpowiedzialnosci se-
dziego, dostosowane do warunkéw demokratycz-
nego panstwa prawnego, nie stanowig mechanizmu
wystarczajgcego”. Jak wskazano w orzeczeniu z dnia
9 listopada 1993 r., ,,przejicie od panstwa autorytar-
nego do panstwa prawa moze wyjatkowo przybieraé¢
formy, ktére nie miatyby uzasadnienia w normal-
nych warunkach (K. 11/ 93, OTK 1993, cz. II, poz. 37,
s. 361)”. Trybunat wskazuje ponadto, iz w przypadku
gdy wyjatkowo dopuszczalne jest stanowienie takich
regulacji, ustawodawca musi by¢ szczegdlnie precy-
zyjny, a wiec wykazaé szczegdlng dbatosc o zasade
dostatecznej okres$lonosci i adekwatno$ci??. Jednym
z warunkéw konstytucyjnosci ocenianych przepiséw
byto ich ograniczenie czasowe, a wiec mozliwo$¢ po-
nownego prowadzenia postepowan dyscyplinarnych
tylko w zakres$lonym przez ustawodawce okresie.

22 Wyrok TK z 24 czerwca 1998 1., K. 3/98, OTK ZU 1998, nr 4,
poz.52,s. 33.

Przepis art. 9 p.w.k.k. stanowi element koncepcji
restytucji praworzadno$ci wymiaru sprawiedliwosci
razgco naruszanej w niektdrych sprawach karnych?.

Po 1 stycznia 1990 r. nie bylo podstaw prawnych?®
do prowadzenia postepowan w stosunku do czynéw,
ktére w catodci sie przedawnily. Na przykiad czyn zne-
cania sie popelniony w 1981 1., nie$cigany z przyczyn
politycznych przedawnit sie w 1986 r. Ustawa karna
obowigzujaca w czasie popelnienia czynu zabronio-
nego nie zawierata regulacji wyrazajacej koncepcje
spoczywania biegu przedawnienia?.

Zdaniem W. Wrébla ,rezim komunistyczny mogt
pociaga¢ do odpowiedzialnosci karnej swoich funk-
cjonariuszy i osoby z nimi wspétpracujace, ale tego nie

23 W. Wrébel, Zmiana normatywna i zasady intertemporalne
w prawie karnym, Zakamycze 2003, S. 545.

24 Ibidem, s. 545.

25 Por. wyrok TK z dnia 6 lipca 1999 ., P 2/99, OTK 1999, nr 5,
poz. 103; wyrok SN z dnia 12 wrzeénia 2001 r., Il KKN 158/01.

26 Zgodnie z art. 11 k.p.k. z dnia 19 kwietnia 1969 r. (Dz.U. zdnia
14 maja 1969 r.) nie wszczyna si¢ postepowania, a wszczete
umarza, gdy zachodzi okoliczno$¢ wytaczajaca postepowanie,
aw szczegolnosci gdy nastgpito przedawnienie.

27 Por. W. Wrébel, op. cit., s. 542.
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czynil. Nie wstrzymato to co prawda biegu terminu
przedawnienia (wyr6zn. MW), niemniej uzasadniato
decyzje demokratycznego ustawodawcy o pominieciu
skutkow owego przedawnienia jako uprawnienia nie-
godziwie nabytego”.

Ustawodawca polski w 1995 r. w praktyce uniemoz-
liwit pociagniecie do odpowiedzialnosci sprawcéw
czesci przestepstw komunistycznych. Trudno zatem
powiedzie¢, aby ta nowela z 1995 r. przywracala ter-
min przedawnienia przestepstw, gdyz w stosunku

biegu z przyczyn faktycznych®. Od 1 stycznia 1990 r.
rozpoczely bieg terminy przedawnienia jedynie w od-
niesieniu do czesci przestepstw komunistycznych.
Jednakze karalnos¢ czesci z nich w ogéle nie zostata
przywrécona, gdyz przedawnily sie 1 stycznia 1995 1.,
czyli zanim ustawa z 12 lipca 1995 r. weszla w Zycie.
W zwigzku z tym dopiero ustawodawca w 1998 r.,
wprowadzajac art. 9 p.w.k.k., doprowadzit do przywré-
cenia ich karalnoéci, za$ ustawa o IPN wprowadzona
w zycie w 1999 1. przedtuzyla ten termin przedawnienia.

...0soby pokrzywdzone omawianymi tu

zbrodniami komunistycznymi pozbawione

zostaly catkowicie ochrony prawne;j...

do czynéw zagrozonych kara pozbawienia wolnosci
powyzej lat 3, a ponizej lat 5, ten termin w ogdle nie
mial mozliwosci zaistnie¢. Ta ustawa uchwalita prawo
z moca wsteczna, zgodnie z ktérym odpowiedzialno$é
funkcjonariuszy panstwa komunistycznego ustata
11 miesiecy przed jej wejsciem w zycie. Ustawodawca
w ogole nie dal mozliwosci nawet rozpoczecia proce-
sow — celem zado$c¢uczynienia ofiarom totalitarnego
rezimu. Stad tez uzasadnione bylo w 1997 r. stworze-
nie retroaktywnej normy, ktéra przywracata de facto
karalnos$¢ (poprzez przywrdcenie okresu przedawnie-
nia) tego rodzaju czynéw. Cze$¢ przestepstw komuni-
stycznych w ogdle nie mogta by¢ $cigana do 1995 1.,
a nastepnie od razu zostata przedawniona.

Skoro wiec te czyny nie byly $cigane z przyczyn
politycznych przed 1989 r., to trudno méwié, ze wo-
bec nich biegly terminy przedawnienia. Mozna wiec
przyjaé tu koncepcje spoczywania® biegu terminu
przedawnienia®, ktére nie moglo rozpocza¢ swego

28 Ibidem, s. 544.

29 Zob. bardzo interesujace opracowanie R. Kmiecika, postulu-
jacego rozszerzenie przyczyn spoczywania przedawnienia:
R. Kmiecik, Spoczywanie przedawnienia karalnosci przestepstw,
,Panstwo i Prawo” 2010, z. 9, s. 3in.

30 BliZej na temat tej koncepcji zob. A. Jezusek, Przedawnienie

karalnosci zbrodni komunistycznych w swietle uchwaty SN z dnia
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Zasada ochrony zaufania obywatela do panstwa
oraz wynikajgcy z niej zakaz retroaktywnosci to
gwarancje majace swe odzwierciedlenie w art. 7
europejskiej Konwencji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci (dalej: EKPC). Europejski
Trybunat Praw Czlowieka (dalej: ETPC) zauwazyt
w sprawie Streletz, Kessler i Krenz vs Niemcy (orzecze-
nie z 22.3.2001 1.), iz ,,praktyka panstwa jaskrawo na-
ruszajgca prawa czlowieka nie moze podlegac ochro-
nie na podstawie art. 7 ust. 1 Konwencji”.

25 maja 2010 r. w sprawie o sygn. akt IKZP 5/10, ,,E-Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2010, z. 3, s. 145, kt6ry opi-
sujgc ja wskazuje na akceptacje dla niej ze strony niemieckiej
nauki prawa karnego, jak réwniez polskiego SN, wyrazonej
w uchwale z 7 czerwca 2001 1., | KZP 15/2002, a takze wyroku
TKz 6 lipca19g9gr., P 2/99.

31 Nie jest wia$ciwe odrzucanie koncepcji spoczywania biegu
przedawnienia ze wzgledu na brak przed 1989 r. ustawowych
zakazoéw §cigania tych sprawcow, jak tego chee A. Jezusek,
ktéry twierdzi, ze ,[rJodzi sie pytanie o charakter tego zakazu
(...), jezeli powyzszy zakaz prowadzit jedynie do faktyczne-
go zaniechania $cigania okre$lonych przestepstw, to trudno
uznaé, iz istnialy przeszkody uniemozliwiajgce wladzom pocia-
gniecie do odpowiedzialnoéci sprawcéw owych przestepstw”
(A. Jezusek, op. cit., s. 151). Naiwno$cig byloby wymaganie,
aby ustawodawca przed 1989 r. zapisal w ustawie, ze nie $ciga

okreslonych czynéw ze wzgled6éw politycznych.



Nie kazde zaufanie podlega konstytucyjnej ochro-
nie, tak jak nie wszystkim uzyskanym prawom przy-
stuguje status praw stusznie nabytych. Weryfikacja
zaufania zywionego przez sprawce do definitywnej
rezygnacji przez panstwo ze $cigania popetnionego
przez niego czynu moze postugiwacd sie réznymi kry-
teriamis2. Takim kryterium moze by¢ efektywna mozli-
wosc¢ uczynienia przez panstwo uzytku z przystuguja-

ARTYKULY

W zwigzku z tym ustawodawca sprawia, ze bieg
przedawnienia ,,odzywa”, gdyz sprawca nie ma zad-
nego roszczenia do tego, by jego czyn si¢ przedawnil.
W szczegdlnosci zas ustawodawca posiada takie kom-
petencje w sytuacji, gdy termin przedawnienia spo-
czywat wskutek przeszkdd natury politycznej (przed
1989 1.), a nastepnie po 1990 r. nie rozpoczat de facto
swego biegu.

Przywrdcenie (...) mozliwosci $cigania

omawianej tu kategorii przestepstw jest nie tylko

uzasadnione aksjologicznie, ale i prawnie.

cego mu prawa karania. Tymczasem regulacje noweli
71995 1. spowodowaly, Ze realizacja tego uprawnienia
stata sie iluzja.

Regulacja ta sprawita, ze osoby pokrzywdzone oma-
wianymi tu zbrodniami komunistycznymi pozbawione
zostaly catkowicie ochrony prawnej, co narusza ich
prawo do sadu wyslowione w art. 6 EKPC:.

Warto réwniez podkresli¢, iz przedawnienie jest
raczej instytucja procesowa, a nie materialna, a tym
samym popelniony czyn nie staje sie¢ przez uplyw
przedawnienia zgodny z prawem, lecz tylko istnieje
przeszkoda dla $cigania. Jak wskazywali$my to wraz
z J. Czabanskim w obszernym opracowaniu na temat
tej instytucji, podstawowym uzasadnieniem jej stoso-
wania sa bowiem raczej trudno$ci dowodowe i rosng-
ce ryzyko pomytki niz wzgledy niecelowosci karania
sprawcys4.

32 W. Wrébel, op. cit., s. 538.

33 ETPC w sprawie Golder v. Wielka Brytania (wyr. z 21 lutego
19751.) stwierdzit, Ze ,bytoby w opinii ETPC niepojete, gdyby
art. 6 ust. 1 opisywat szczegdtowo gwarancje proceduralne
przyznane stronom sporu, a nie chronit w pierwszym rzedzie
tego, co sprawia, ze mozna z tych gwarancji korzystacé, to jest
dostepu do sadu”, za C. Nowak, Prawo do rzetelnego procesu
sqdowego w swietle EKPCiorzecznictwa ETPC (w:) P. Wilinski
(red.), Rzetelny proces karny, Warszawa 20009, I. 135.

34 Zob. J. Czabanski, M. Warchot, Przerwa i zawieszenie biegu
przedawnienia—uwagi de lege ferenda, ,,Prokuratura i Prawo”

2007, N1 10, S. 50.

Przywrécenie wiec w 1998 r. za sprawg art. 9
p.w.k.k. mozliwosci $cigania omawianej tu kategorii
przestepstw jest nie tylko uzasadnione aksjologicznie,
ale i prawnie.

6.

W konsekwencji nalezy uznad, iz przepis art. 108 § 2
k.k. z 1969 r., w brzmieniu ustalonym ustawg z dnia
12 lipca 1995 r. 0 zmianie Kodeksu karnego, Kodeksu
karnego wykonawczego oraz o podwyzszeniu dolnych
i gérnych granic grzywien i nawigzek w prawie kar-
nym (Dz.U. Nr 95, poz. 475), ktéra weszta w zycie dnia
20 listopada 1995 1., w zakresie, w jakim nie przewidy-
wal rozpoczecia biegu terminu przedawnienia umysl-
nych przestepstw przeciwko zyciu, zdrowiu, wolnosci
lub wymiarowi sprawiedliwosci, zagrozonych karg po-
zbawienia wolnos$ci ponizej 3 lat, popelnionych przez
funkcjonariuszy publicznych — w okresie od 1 stycznia
1944 1. do 31 grudnia 1989 r. — w czasie lub w zwigzku
z pelnieniem ich funkcji, a takze w zakresie, w jakim
przewidywat, ze bieg terminu przedawnienia umysl-
nych przestepstw przeciwko zyciu, zdrowiu, wolnosci
lub wymiarowi sprawiedliwo$ci, zagrozonych karg
pozbawienia wolnosci powyzej 3 lat, a ponizej lat s,
popetnionych przez funkcjonariuszy publicznych —
w okresie od 1 stycznia 1944 r. do 31 grudnia 1989 . —
zakonczyt swéj bieg w dniu 1 stycznia 1995 r. jest
niezgodny z art. 2 Konstytucji RP, w zwigzku z art. 45
ust. 1iart. 44 Konstytucji RP.
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Przepis ten nadal wywotuje skutki prawne, co po-
wyzej zostato wykazane. Powotujg sie na niego sady
powszechne, a takze Sad Najwyzszy, rozpatrujacy
kasacje na korzy$¢ funkcjonariuszy skazywanych za
zbrodnie komunistyczne, czy tez rozstrzygajacy pyta-
nie prawne, jak w uchwale z 25 maja 2010 r. Stad tez
niewylgczeniu ulega przestanka umorzenia postepo-
wania z art. 39 ust. 1 pkt 3 ustawy o Trybunale Kon-
stytucyjnym. Wydanie orzeczenia o tym przepisie jest
za$ konieczne dla ochrony konstytucyjnych wolnos$ci
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i praw 0séb pokrzywdzonych omawianymi tu prze-
stepstwami, takimi jak np. znecanie sie czy pobicie,
ktére pomimo Ze nie sg zagrozone surowymi karami,
to jednak byly do$¢ powszechne w panstwie komu-
nistycznym.

Fundamentalna zasada sprawiedliwo$ci, poszano-
wania praw pokrzywdzonych, zaufania obywatela do
panstwa i tworzonego przezen prawa oraz prawdy hi-
storycznej wymaga w tej sytuacji ingerencji Trybunatu
Konstytucyjnego.



Piotr Zapadka

Bankowos¢ inwestycyjna panstwa

Piotr Zapadka

Doktor nauk prawnych Uniwersy-
tetu Warszawskiego, Prodziekan
Wydziatu Prawa i Administracji
Uniwersytetu Kardynata Stefana
Wyszyrtiskiego, wyktadowca polskich
uczgelni publicznych, autor prac na-
ukowych, pracowat m.in. dla kance-
larii prawniczych, firm konsultingo-
wych, Narodowego Banku Polskiego
(doradca Prezesa NBP), nadzoru
bankowego oraz Gietdy Papieréw

Wartosciowych w Warszawie SA.

State (Public) Investment Banking

The business activity called “investment banking” is in communis opinio clas-
sified as private law area, owing to the fact that this scope of activity is mainly
conducted by private entities. However, current anti-crisis efforts taken by the
States and various public financial institutions, allows us to ask the fundamental
question related to existence or not existence of business activity called “State
(public) investment banking’, which is based on public law rules. Unlike the wide-
spread private investment banking business area, the main activity which could
be taken by state (public) investment banking entities is the organization of
the process of financing the public expenses by using the capital market instru-
ments. In addition, the State is also obliged to regulate the financial liquidity
mechanism, especially in the banking sector, on the basis of credit instruments
and capital market instruments. In both cases, the final effect of such activities is
not strictly connected with obtaining the profits (gains), but is rather connected
with improving the mechanism of public finance area, public budget and financial
system stability. Under the Polish law, mentioned public functions and duties are
executed by the National Bank of Poland, the Ministry of Finance and state-owned
banks. The idea of “State (public) investment banking” can be also treated as an
example of using the private law mechanism and institution in the public law

area, what is typical for present financial markets.

funkcje mozna tego rodzaju ak-
tywnosci przypisac.

Dzialalnos$¢ okre$lana mianem
bankowo$ci inwestycyjnej jest in
communis opinio uznana za dome-

ne sfery prywatnoprawnej, z tej I. Bankowos¢

racji, iz prowadza ja podmioty
(przedsiebiorcy) w formule zarob-
kowej dziatalno$ci gospodarczej.
Jednak wspdlczesne zmagania ze
$wiatowym kryzysem finansowym
pozwalaja na zadanie pytania, czy
istnieje pewna sfera aktywnosci
panstwa, ktéra mozna okregli¢
jako ,bankowo$¢ inwestycyjna
panstwa”, a jesli odpowiedZ na to
pytanie bylaby twierdzaca, jakie

inwestycyjna

Chcac odnie$¢ sie do prezen-
tacji tytulowego zagadnienia,
w pierwszej kolejnosci nalezy
zdefiniowaé pojecie oraz funk-
cje bankowos$ci inwestycyjnej,
ze szczegdlnym podkresleniem
réznic pomiedzy tego rodzaju
aktywnoscia a tradycyjna dzia-
talnoscig depozytowo-kredytowa
bankow.
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Ujmujgc prezentowane zagadnienie w pewnym
uproszczeniu, wskazacé nalezy, iz dzialalno$¢ depozy-
towo-kredytowa bankéw oparta jest na zgromadzonej
przez banki bazie depozytowej oraz dokonywanej na
jej podstawie tzw. wtdrnej kreacji pienigdza banko-

Uwzgledniajac przywotane kryterium zrédet pocho-
dzenia i przeznaczenia wykorzystywanych zasobéw
pienieznych, usystematyzujmy, iz prowadzenie dziatal-
nosci bankowo$ci inwestycyjnej w ujeciu stricte inwe-
stycyjnym (lokacyjnym) opierac sie moze zaréwno na:

...istota bankowosci inwestycyjnej polega na

niekorzystaniu przez podmioty prowadzace

tego rodzaju aktywnos$¢ ze zgromadzonej

bazy depozytowej, co zastgpione jest Scistym

,przyporzadkowaniem” powierzanych

srodkow i ich przeznaczaniem na okreslony

cel inwestycyjny, albo korzystaniu ze srodkow

wlasnych (np. zysk banku) niestanowiacych

bazy depozytowej powierzonej przez klientéw

banku pod jakimkolwiek tytutem zwrotnym.

wego, ktéra pozwala na zdematerializowany obrét
jednostkami pienieznymi (np. polecenia przelewu
i polecania zaplaty) zapisanymi na rachunkach ban-
kowych oraz udzielaniu przez banki finansowania
(kredyty, pozyczki) lub refinansowania (gwarancje,
poreczenia, akredytywy). W tym znaczeniu bank,
prowadzac dziatalno$¢ depozytowo-kredytowa, ,.ko-
rzysta” z powierzonych mu przez klientéw srodkéw
pienieznych — dla celéw prowadzenia zarobkowe;j
dziatalno$ci bankowe;j.

Tymczasem istota bankowosci inwestycyjnej polega
na niekorzystaniu przez podmioty prowadzace tego
rodzaju aktywno$¢ ze zgromadzonej bazy depozyto-
wej, co zastgpione jest $cistym , przyporzadkowaniem”
powierzanych $rodkéw i ich przeznaczaniem na okre-
$lony cel inwestycyjny, albo korzystaniu ze srodkéw
wilasnych (np. zysk banku) niestanowiacych bazy
depozytowej powierzonej przez klientéw banku pod
jakimkolwiek tytutem zwrotnym.
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(i) srodkach wtasnych podmiotu prowadzacego
taka dziatalno$¢, jak i

(ii) srodkach powierzonych przez klientéw takiego

podmiotu z przeznaczeniem

na jasno zdefiniowany cel inwestycyjny.

O ile pierwszy z rodzajéw dziatalnosci mozna zakla-
syfikowa¢ do zarobkowej dziatalnosci gospodarczej,
ktérej skutki (rezultaty) obcigzajg bezposrednio pro-
wadzacy taka dziatalno$¢ podmiot, ktéry w ten spo-
s6b ponosi ryzyko wtasne prowadzonej dziatalnosci,
o tyle szczegdlna troska prawodawcy dostrzegana jest
w ksztalcie regulacji o charakterze reglamentacyjnym
i ostrozno$ciowym, ktére odnosza sie do drugiego ze
wskazanych rodzajéw dziatalnosci, co gtéwnie wynika
z faktu obcigzania ryzykiem inwestycyjnym $rodkéw
pienieznych powierzonych przez klientéw instytucji
finansowych.

Przy tej okazji niezbedne jest réwniez podkresle-
nie, iz kolejnym kluczowym rozréznieniem umozli-



wiajgcym przeciwstawienie tradycyjnej bankowosci
depozytowo-kredytowej i bankowosci inwestycyjnej jest
wskazanie, jakiego rodzaju ryzyko wiaze si¢ z okre$lo-
ng aktywnoscig, a takze czy klienci instytucji finan-
sowych (w ujeciu schematycznym) akceptuja, czy
tez nie akceptuja wystepujacego ryzyka zwigzanego
z przeprowadzonymi czynnosciami.

O ile bowiem w tradycyjnej dziatalnosci depozy-
towo-kredytowej klient banku nie akceptuje ryzyka
zwigzanego z powierzonymi depozytami i posiada
roszczenie o zwrot pelnej powierzonej sumy, powiek-
szonej o nalezne pozytki prawa (odsetki), o tyle w ra-
mach $wiadczenia ustug bankowosci inwestycyjne;j
klient ab initio akceptuje wystepowanie ryzyka inwe-
stycyjnego, zwigzanego z dokonywanymi operacjami
(czynno$ciami) o inwestycyjnej naturze.
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II. Bankowos¢ inwestycyjna parnstwa

Po dokonaniu stosownego wprowadzenia nalezy
podja¢ prébe przyporzadkowania wskazanych rodza-
jow ustug bankowosci inwestycyjnej do okreslonych
obszaréw dziatalno$ci panstwa, z uwzglednieniem
wszelako odmiennego charakteru zadan realizowa-
nych przez panstwo.

Tytutowa bankowos¢ inwestycyjna paristwa ze swej
istoty nie moze polegac¢ na $wiadczeniu wyspecjalizo-
wanych ustug finansowych zwigzanych z procesem
pozyskiwania kapitalu, poniewaz panstwo nie pro-
wadzi dziatalnosci ustugowej na rzecz klientéw, zas
obszary aktywnosci w omawianym zakresie dotycza
realizacji zadan publicznoprawnych.

Konsekwentnie, nie jest takze mozliwe uznanie, iz
panstwo podejmuje posrednig lub bezposrednia dzia-

...jedynym obszarem wyrdéznionym jako ustuga

bankowosci inwestycyjnej, ktéry moglby zostaé

zaklasyfikowany do tytulowej bankowosci

inwestycyjnej panstwa, jest organizowanie

finansowania podmiotéw przy wykorzystaniu

instrumentéw rynku kapitalowego.

Zwazywszy na powyzsze, mozliwym jest wyrdznie-
nie nastepujacych obszaréw bankowosci inwestycyjnej':
(i) wykonywanie przez podmioty bankowe wyspe-
cjalizowanych ustug finansowych zwigzanych

z procesem pozyskiwania kapitatu,

(ii) dokonywanie bezposrednich lub posrednich in-
westycji kapitatowych na podstawie $rodkéw
pienieznych powierzonych przez klientéw na
okres$lony cel inwestycyjny,

(iii) organizowanie finansowania podmiotéw przy
wykorzystaniu instrumentéw rynku kapitato-
wego.

1 P. Zapadka, Ustugi bankowosci inwestycyjnej, Warszawa 2012,

s.103.

falno$¢ inwestycyjna (lokacyjna) na rachunek klien-
téw, na podstawie srodkdw pienieznych powierzonych
przez klientéw na okre$lony cel inwestycyjny.

W takim kontekscie jedynym obszarem wyrdznio-
nym powyzej jako ustuga bankowosci inwestycyjnej,
ktory méglby zostaé zaklasyfikowany do tytutowej
bankowosci inwestycyjnej panstwa, jest organizo-
wanie finansowania podmiotéw przy wykorzystaniu
instrumentéw rynku kapitalowego.

Innymi stowy, tylko w kontekscie realizowania
przez panstwo zadan w odniesieniu do organizowa-
nia finansowania dziatalnosci okreslonych podmio-
téw, mozliwe jest wskazywanie na aktywnos¢, kté-
rg mozna definiowaé jako bankowo$¢ inwestycyjna
panstwa.
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Wspolezesny kryzys gospodarczy, ktéry rozpoczat
sie amerykanskim kryzysem subprime z 2008 r., po-
stawil przez panstwami nowoczesnych gospodarek
wolnorynkowych, do ktérych mozna réwniez zaliczy¢
rodzimg gospodarke, szereg wyzwarn.

W pierwszym etapie tego kryzysu, w ktérym
pojawily sie zagrozenia dla plynnosci na rynku fi-
nansowym, powodowane tzw. kryzysem zaufania
pomiedzy instytucjonalnymi uczestnikami obrotu
na tym rynku, panstwo zobowigzane bylo do zapew-
nienia zasilenia gospodarki w zasoby pieniezne, ze
szczegbdlnym uwzglednieniem systemu bankowego.
Przywotany kryzys zaufania powodowat bowiem,
iz bankowi uczestnicy obrotu na rynku finansowym
nie dokonywali transakecji o pozyczkowej naturze na
tzw. rynku miedzybankowym, co skutkowato stopnio-
wym narastaniem probleméw z plynno$cig bankéw,
a w dalszej kolejnosci probleméw z obstuga zlecen
klientéw bankow.

W takim ujeciu bankowo$¢ inwestycyjna panstwa
oznaczata przede wszystkim zasilanie obrotu na ryn-
ku finansowym w niezbedne zasoby pieniezne, czego
skutkiem mialo by¢ podtrzymywanie wysokiego po-
ziomu plynnosci tego obrotu, zagrozonego kryzysem
zaufania na rynku miedzybankowym.

Natomiast drugi etap kryzysu, ktéry trwa do chwili
obecnej, charakteryzuje si¢ problemami panstw o bu-
dzetowej naturze. Jest to gléwnie kryzys powodowany
rzeczywistymi przeszkodami w pozyskiwaniu przez
rzady $rodkéw pienieznych niezbednych dla pokrycia
wystepujacych corocznie deficytéw budzetéw panstw
(vide problemy ze sprzedaza panstwowych papieréw
warto$ciowych, zacigganiem pozyczek oraz z prywa-
tyzowaniem majatku), a takze kryzys narastajacego
dlugu publicznego.

Na tym drugim etapie kryzysu bankowo$¢ inwesty-
cyjna panstwa moze by¢ traktowana jako aktywno$é¢
polegajaca na pozyskiwaniu niezbednych przychodéw
budzetu panstwa, stuzacych pokryciu deficytu docho-
doéw nad wydatkami budzetowymi.

Reasumujgc, mozliwe jest wskazanie, iz przy-
wolane powyzej organizowanie finansowania pod-
miotéw przy wykorzystaniu instrumentéw rynku
kapitatowego, jako jeden z rodzajéw bankowos$ci
inwestycyjnej, moze by¢ w odniesieniu do panstwa
rozumiane jako:
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(i) aktywne uczestnictwo w organizowaniu fi-
nansowania i zapewnianiu ptynnosci na rynku
miedzybankowym; oraz

(ii) organizowanie (pozyskiwanie) finansowania dla
potrzeb zaspokojenia interesu ogétu, wyrazone-
go po stronie wydatkowej budzetu panstwa.

Warte wszelako podkreslenia jest, iz w obu wskaza-
nych powyzej przypadkach dziatalno$¢ panstwa w za-
kresie organizowania finansowania podmiotéw odby-
wa sie przy uzyciu instrumentow rynku kapitatowego.

Kluczowym dla dziatalnosci panistwa, tak w odnie-
sieniu do zapewnienia plynno$ci na rynku miedzy-
bankowym, jak i organizowania przychodéw pokry-
wajacych deficyt budzetu panstwa, jest dtuzny papier
wartosciowy.

Dluzny papier warto$ciowy uciele$nia okreslone
w nim (inkorporowane) prawa majatkowe, ktore
z papierem warto$ciowym sg tak $cisle zwigzane, ze
wytacznie posiadanie tego papieru warto$ciowego jest
jedynym prawnie skutecznym sposobem legitymacji
uprawnionego do uzyskania wynikajacych z tego pa-
pieru warto$ciowego $wiadczen?.

W literaturze przedmiotu ten rodzaj papieréw war-
to$ciowych jest takze okre$lany mianem wierzyciel-
skich papieréw wartosciowych, co wynika z faktu, iz
prawa w nich uciele$nione stanowia wierzytelnosci
przystugujace ich nabywcom.

Niezaleznie jednak od tego, czy uzywane jest okre-
$lenie dtuznych czy tez wierzycielskich papieréw
warto$ciowych, wskaza¢ nalezy, iz tego typu papiery
wartos$ciowe zwigzane sg ze stosunkami zobowigza-
niowymi, inkorporujgcymi okreslong wierzytelnos¢
oraz jednoczesnie okreslone obowiazki (dtug) emi-
tentas.

Jedna z wymienianych funkcji diuznych (wie-
rzycielskich) papieréw wartosciowych jest takze
ich pozyczkowy charakter. W tego typu rozumieniu,
ktore wlasciwe jest przede wszystkim dla literatu-

2 Tak m.in. I. Weiss, Obligacje (w:) A. Szumanski (red.), Prawo
papieréw wartosciowych, System Prawa Prywatnego, t. 19,
Warszawa 2006, s. 374.

3 Wiecej na temat papier6w warto$ciowych zwiazanych ze sto-
sunkami zobowigzaniowymi P. Machnikowski (w:), E. Gniewek

(red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2006, s. 1385.



ry ekonomicznej, papiery warto$ciowe stanowig
sui generis forme pozyczki kapitatowej na okreslony
czas, po uplywie ktérego podlega ona zwrotowi pod-
miotowi udzielajgcemu tej ,,pozyczki”, wraz z odpo-
wiednim oprocentowaniem naleznym z tytutu cza-
sowego korzystania ze $rodkéw pienieznych przez
emitenta papieru warto$ciowego*.

W przypadku emisji papieréw warto$ciowych
przez Narodowy Bank Polski, ktére realizuja zadania
bankowosci inwestycyjnej panistwa w odniesieniu do
obszaru zapewnienia ptynnosci na rynku miedzyban-
kowym, funkcjonalnym celem takiego mechanizmu
bedzie pozyskanie nadwyzki $srodkéw pienieznych
znajdujacych sie w posiadaniu bankéw krajowych,
tak aby poprzez ograniczenie nadptynnosci sektora
bankowego umozliwi¢ skuteczng realizacje polityki
pienieznej banku centralnego.

Emisja dluznego papieru warto$ciowego przez
NBP jest w tym przypadku zobowigzaniem sie emi-
tenta (NBP) do wykupu papieru warto$ciowego
w okre$lonym terminie, co poprzez ,$ciggniecie nad-
wyzek finansowych” od nabywcdéw takiego papieru
warto$ciowego (bankéw krajowych) ma finalnie
zniecheca¢ banki krajowe do wzrostu poziomu akcji
kredytowej, a tym samym ograniczy¢ jeden z bodz-
céw inflacyjnychs.

Natomiast w przypadku panstwowych papieréw
warto$ciowych emitowanych przez Skarb Panstwa
(skarbowe papiery warto$ciowe), ktére sa emanacja
funkcji bankowosci inwestycyjnej pafistwa w odnie-
sieniu do mechanizmu organizowania przychodéw
pokrywajacych deficyt budzetu panstwa, ich dtuzny
charakter oznacza mozliwo$¢ pozyskiwania srodkéw
pienieznych dla potrzeb realizacji (finansowania)
okreslonych zadan publicznych, jesli wydatki budze-
téow publicznych swoja wartos$cig przekraczaja uzy-
skiwane dochody i wystepuje rzeczywista potrzeba
pokrycia deficytu budzetowego®.

4 Szerzejnaten temat W. Bien, Rynek papieréw wartosciowych,
Warszawa 1997, s. 24.

5 Wiecej na temat inflacji oraz polityki pienieznej m.in. P. Zapadka,
Nauka o pieniqdzu i funkcje banku centralnego (w:) A. Nowak-Far
(red.), Finanse publiczne i prawo finansowe. Studia prawnicze,
Warszawa 2011, s. 83 i 1.

6 Zob. W. Bien, Rynek papieréw wartosciowych..., s. 34.
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W takim ujeciu dtuzne papiery warto$ciowe sg
jednym z instrumentéw zaspokajania potrzeb po-
zyczkowych ich emitenta, gdzie ich nabywca de facto
kredytuje (finansuje) dziatalno$¢ prowadzong przez
emitenta.

Przywolana funkcja finansowania dtugiem pole-
ga na pozyskiwaniu przez emitenta tzw. kapitatu
zwrotnego dla potrzeb prowadzenia dziatalnosci,
co powigzane jest z emisja przez emitenta diuznych
papieréw warto$ciowych, bedgcych potwierdzeniem
okreslonych uprawnien nabywcy (wierzyciela) oraz
zobowigzan emitenta (dluznika). Nabywcy diuzne-
go papieru warto$ciowego przystuguje zatem wobec
emitenta roszczenie o zwrot pozyczonego kapitatu
w warto$ci nominalnej w okreslonym terminie wyku-
pu, co powiekszone jest o wynagrodzenie za czasowe
udostepnienie $rodkéw pienieznych’.

W prezentowanym ujeciu okre$lony w warunkach
emisji dluznego papieru wartosciowego termin wyku-
pu jest oznaczonym terminem wykonania okreslone-
go $wiadczenia. Natomiast nalezne nabywcy papieru
warto$ciowego wynagrodzenie za korzystanie z udo-
stepnionych $rodkéw pienieznych jest w rozumieniu
kodeksu cywilnego® (dalej: k.c.) rodzajem pozytkéw
prawa (art. 54 k.c.)°.

Pozytkami bedg zatem zaréwno odsetki nalicza-
ne od wartoéci nominalnej stanowiacej przedmiot
diuznego papieru wartos$ciowego, jak i (alternatyw-
nie) przewidziane w konstrukcji okreslonego papie-
ru warto$ciowego dyskonto, umozliwiajace nabycie
papieru warto$ciowego ab initio po cenie nizszej niz
cena nominalna, z jednoczesnym zobowigzaniem sie
emitenta do wykupu papieru warto$ciowego juz po
cenie nominalne;j.

Druga cechg bankowo$ci inwestycyjnej panstwa
(obok uzycia dtuznych papieréw warto$ciowych), cha-
rakteryzujacg organizowanie finansowania podmiotéw
przy wykorzystaniu instrumentéw rynku kapitatowego,

7 Tak M. Romanowski, Zagadnienia ogélne papieréw wartoscio-
wych (w:) A. Szumanski (red.), Prawo papieréw wartosciowych,
System Prawa Prywatnego, t. 18, Warszawa 2005, S. II-12.

8 Ustawa dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny
(Dz.U. 21964 1. Nr 16 poz. 93 z pézn. zm.)

9 Szerzej na ten temat m.in. E. Gniewek (w:) Kodeks cywilny.

Komentarz, Warszawa 2006, s. 118.
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jest finalny cel tego rodzaju aktywnosci, ktérym jest
zapewnienie finansowania okreslonym podmiotom.

Warto bowiem przypomnie¢ podnoszong na wste-
pie do niniejszego artykutu teze, iz panstwo nie jest
ustugodaweca, ktory dla potrzeb prowadzenia zarob-
kowej dziatalnosci gospodarczej $wiadczy ustugi na
rzecz okreslonych klientow.

Zgota odmiennie panstwo realizuje zadania, ktére
moga by¢ okreslane mianem tytutowej bankowosci
inwestycyjnej panstwa, dla realizacji okreslonych za-
dan ze sfery ius publicum, do ktérych wykonania jest
zobowigzane choc¢by rezimem konstytucyjnym.

W konsekwencji: zapewnienie finansowania okre-
$lonym podmiotom, na skutek aktywno$ci w ramach
bankowosci inwestycyjnej panstwa, wynika ze zdefi-

konywaniu omawianych zadan z zakresu bankowosci
inwestycyjnej paistwa odgrywa bank centralny (NBP)
oraz Minister Finanséow.

III. Zadania banku centralnego

Jednym z posiadanych przez bank centralny instru-
mentow polityki pienieznej jest: emitowanie i sprze-
dawanie przez NBP papieréw warto$ciowych oraz
sprzedawanie i kupowanie dtuznych papier6w war-
tosciowych w operacjach otwartego rynku.

Wskazywane sa dwa podstawowe cele operacji
otwartego rynku, tj. cele monetarne (czyli wplywanie
na poziom rynkowych stép procentowych) oraz cele
systemowe (czyli zwiekszanie efektywnosci dzialania
rynku pienieznego poprzez jego zasilanie w plynno$é)™.

...warto zatem podkresli¢ role, jaka

w wykonywaniu omawianych zadan z zakresu

bankowos$ci inwestycyjnej panstwa odgrywa

niowanych przepisami prawa zadan panstwa, doty-
czacych nastepujacych podmiotéw:

(i) zapewnienie plynno$ci na rynku miedzyban-
kowym - co jest zadaniem Narodowego Banku
Polskiego — dotyczy bankéw krajowych™;

(i) organizowanie przychodéw pokrywajacych
deficyt budzetu panstwa — co jest zadaniem
Ministra Finanséw — dotyczy wszystkich bez-
posrednich i posrednich beneficjentéw strony
wydatkowej budzetu panstwa.

Ujmujac prezentowane zagadnienie od strony insty-
tucjonalnej, warto zatem podkre$li¢ role, jaka w wy-

10 Zgodnie z art. 4 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 1. —
Prawo bankowe (Dz.U. Nr 140, poz. 939; dalej: pr. bank.), bank
krajowy oznacza bank majacy siedzibe na terenie Rzeczypo-
spolitej Polskiej (w zwigzku z art. 12 pr. bank., ktéry stanowi,
iz banki moga by¢ tworzone jako banki panstwowe, banki

spoldzielcze lub banki w formie spétek akeyjnych).
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bank centralny (NBP) oraz Minister Finansow.

W $wietle wspoliczesnie wystepujacych turbulencji
na $wiatowych rynkach finansowych, wywotanych
amerykanskim kryzysem subprime w 2008 r., a takze
z uwagi na tematyke niniejszego artykutu, na szcze-
golne uwzglednienie zastuguje drugi ze wskazanych
powyzej celéw operacji otwartego rynku.

Na tej bowiem podstawie bank centralny korzysta
ze sposobnosci zasilania w plynnos¢ wiekszej ilosci
bankéw komercyjnych, ktére w czasach ograniczone-
go zaufania i niepewno$ci rynkowej maja zauwazalne
klopoty z pozyczaniem $rodkéw pienieznych na rynku
miedzybankowym.

Operacje otwartego rynku sa zatem transakcjami
dokonywanymi bezposrednio pomiedzy bankiem
centralnym i bankami komercyjnymi, ktérych przed-
miotem sg najcze$ciej albo dtuzne papiery warto-

11 Szerzej na temat istoty operacji otwartego rynku m.in. C. Ko-
sikowski, E. Ruskowski (red.), Finanse publiczne i prawo finan-

sowe, Warszawa 2003, S. 247.



$ciowe emitowane przez NBP, albo dtuzne papiery
warto$ciowe emitowane przez banki. Warto dodad,
iz operacje otwartego rynku, cho¢ stanowig bardzo
istotny element realizacji polityki pienieznej, nie do-
czekaty sie kompleksowego uregulowania na poziomie
ustawowym™.

Do takich operacji nalezg przede wszystkim trans-
akcje repo (ang. repurchase agreement), ktére polegaja
na zakupie przez bank centralny od bankéw komercyj-
nych papieréw warto$ciowych z jednoczesng umowa
odsprzedazy tych papieréw w uzgodnionym terminie.
Dochodowos¢, a tym samym atrakcyjno$¢ dla bankéw
komercyjnych tego typu transakeji polega na r6znicy
miedzy ceng zakupu (wyzszg) a ceng odsprzedazy
(nizsza) tychze papieréw warto$ciowych.

Z punktu widzenia realizacji zadan banku central-
nego istotny jest fakt, iz dzieki takiej operacji bank
centralny czasowo zasila banki komercyjne w zasoby
pieniezne (czyli dokonuje zaptaty za nabycie papie-
réow wartosciowych), a jednoczesnie w okreslonym
terminie banki komercyjne zobowiazane sa do wy-
kupu tychze papieréw warto$ciowych (czyli zwrotu
zasobéw pienieznych do banku centralnego, co po
ich czasowym wykorzystaniu redukuje nadptynnosé
finansowq). Zasilanie w plynno$¢ bankéw komercyj-
nych odbywa sie zatem pomiedzy terminem zbycia
i terminem wykupu papieréw warto$ciowych.

Innym rodzajem operacji otwartego rynku sg trans-
akcje reverse repo (ang. reverse repurchase agreement),
ktoérych celem jest wywotanie zgota odmiennego od
transakcji repo skutku, tj. wywotanie czasowego
zmniejszenia ptynnosci sektora bankowego. W przy-
padku zauwazalnego przez bank centralny zagrozenia
wystapienia inflacji jednym z rozwigzan ograniczaja-
cych nadplynnos¢ sektora finansowego jest bowiem
,Sciaganie” nadwyzek (nadmiaru) srodkéw pieniez-
nych z rynku. Transakcje reverse repo polegajg zatem
na sprzedazy przez bank centralny bankom komer-
cyjnym papieréw warto$ciowych, z jednoczesnym zo-
bowiagzaniem bankéw komercyjnych do ich odkupu

12 Wiecej na ten temat m.in. A. Mikos, Ustrojowa pozycja banku
centralnego w Polsce, Warszawa 2006, s. 97.

13 Tak W. Baka, Pieniqdz, bank centralny i polityka monetarna
(w:) M. Bednarski, J. Wilkin (red.), Ekonomia dla prawnikéw,

Warszawa 2003, S. 358.
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w okre$lonym terminie. W wyniku przeprowadzanie
tego typu transakeji, w aktywach bankéw komercyj-
nych zmniejsza sie udzial ptynnych $rodkéw pieniez-
nych, ktére moglyby zosta¢ uzyte np. do zwiekszonej
akcji kredytowej, a zwieksza sie udziat papieréw war-
tosciowych. Oznacza to zatem, iz czasowo zmniejszo-
ny zostaje potencjat kredytowy bankéw i ich zdolnos¢
do wtdrnej kreacji pienigdza®.

Poza omawianymi transakcjami repo i reverse repo
wartym podkreslania jest takze fakt, iz bank centralny
moze emitowac inne rodzaje papieréw wartosciowych.
Istotny cel funkcjonowania NBP, jakim jest wptywanie
na polityke pieniezng panstwa, determinuje ksztatt
kreowanych instrumentéw finansowych™. W zalezno-
$ci od zasiegu czasowego ksztattowania tej polityki jej
realizacja wymaga emitowania papieréw warto$cio-
wych o réznych terminach wykupu (np. krétkotermi-
nowych lub dtugoterminowych).

Cecha wsp6lna omawianych papieréw wartoscio-
wych jest po pierwsze ich dtuzny charakter, ktéry
zostal scharakteryzowany powyzej. Po drugie zas,
majg one na celu ,zebranie nadwyzki” ptynnych
$rodkéw finansowych z rynku. Wyzsza rentowno$é
tych papieréw wartosciowych (czyli de facto ich wyz-
sze oprocentowanie) oraz wyplacalno$¢ ich emitenta
(jakim jest bank centralny), powoduja, iz majg by¢ one
atrakcyjniejsza forma inwestowania dla bankéw ko-
mercyjnych, niz udzielanie przez nie kredytéw, ktére
zawsze 1acza sie z wystepowaniem ryzyka finansowe-
go po stronie kredytobiorcy. W ten sposéb bank cen-
tralny niejako ,,ogranicza” wzmozona akcje kredytowa
bankéw, co moze by¢ jednym z bodZcéw inflacyjnych.

Zgodnie z ustawg o NBP7 (dalej: u.n.b.p.) Naro-
dowy Bank Polski emituje $rednioterminowe i dlugo-
terminowe obligacje, bony pieni¢zne NBP oraz bony
warto$ciowe NBP na podstawie art. 3 ust. 2 pkt 5
u.n.b.p. (regulowanie ptynnosci bankéw oraz ich refi-
nansowanie) oraz art. 48 u.n.b.p., zgodnie z ktérym

14 Ibidem..., s. 358.

15 Ibidem..., s. 358.

16 Teza taw: M. Dyl, Paristwowe papiery wartosciowe (w:) A. Szu-
manski (red.) Prawo papieréw wartosciowych, System Prawa
Prywatnego, t. 19, Warszawa 2006, s. 737.

17 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o Narodowym Banku Polskim

(Dz.U. z20051. Nr 1, poz. 2).
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NBP moze m.in.: (i) emitowad i sprzedawac papiery
warto$ciowe oraz (ii) sprzedawacé i kupowaé dtuzne
papiery warto$ciowe w operacjach otwartego rynku.

IV. Zadania Ministra Finanséw

Drugim obok banku centralnego instytucjonalnym
uczestnikiem dziatan okreslanych mianem banko-
wosci inwestycyjnej panstwa jest Minister Finansow,
w zakresie, w jakim dokonuje on emisji dtuznych pa-
pieréw dla realizacji pozyczkowych potrzeb budzetu
panstwa.

Zgodnie z ustawg o finansach panstwowych (da-
lej: u.f.p.)* Minister Finans6w moze emitowac tzw.
skarbowe papiery wartosciowe, do ktérych zaliczane
sg: bony skarbowe (art. 99 u.f.p.), obligacje skarbowe
(art. 100 u.f.p.) oraz skarbowe papiery oszczednosciowe
(art. 1ot u.f.p.).

W $wietle art. 95 u.f.p. nalezy uznad, iz skarbowe
papiery warto$ciowe posiadaja dtuzny charakter®.
W tego rodzaju papierach wartosciowych inkorporo-
wane sg zatem wierzytelno$ci, stanowigce podstawe
do zadania wierzyciela od dtuznika (Skarbu Panstwa)
wykonania okreslonego §wiadczenia w okre$lonym
terminie (art. 95 ust. 1 u.f.p.). Skarb Panstwa stwier-
dza, ze jest dtuznikiem wtasciciela takiego papieru,
i zobowigzuje sie wobec niego do spelnienia okre$lo-
nego $wiadczenia.

W przypadku omawianych skarbowych papieréw
wartos$ciowych swiadczenia pieniezne polegaja na
zaptacie kwoty pienieznej, na ktdra sklada sie kwota
réwna kapitalowi udostepnionemu emitentowi przy
nabyciu dtuznego papieru warto$ciowego (wartos$¢
nominalna) oraz zwykle kwota stanowigca wyna-
grodzenie (pozytki prawa) dla nabywcy tego rodzaju
papieru warto$ciowego, za czasowe ,,udostepnienie
kapitatu™°.

18 Ustawa z dnia 30 czerwca 2005 . o finansach publicznych (Dz.U.
Nr 249, poz. 2104 z pdzn. zm.).

19 Verba legis: ,,Skarbowy papier warto$ciowy jest papierem warto-
$ciowym, w ktérym Skarb Parfistwa stwierdza, ze jest dtuznikiem
wiasciciela takiego papieru, i zobowigzuje sie¢ wobec niego do
spelnienia okreslonego $wiadczenia, ktére moze mie¢ charakter
pieniezny lub niepieniezny” (art. 95 ust. 1 u.f.p.).

20 Tak L. Sobolewski (w:) S. Wiodyka (red.) Prawo papieréw

wartosciowych, Warszawa 2004, s. 346.
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Podstawy normatywne dla kreacji skarbowych pa-
pieréw warto$ciowych oparte sa, wedlug aktualnego
stanu prawnego, na dwoch poziomach: (i) ustawo-
wego umocowania wynikajacego z komentowanych
przepiséw art. 95-102 u.f.p., oraz (ii) podustawowych
aktéw normatywnych (rozporzadzen), ktére zgodnie
z art. 92 Konstytucji RP wykonuja (dookreslaja) normy
zawarte w ustawach, z zastrzezeniem wystepowania
w tychze ustawach stosownego upowaznienia dla ich
wydawania przez okre$lone organy?.

Warto przy tej okazji wyrazne zaznaczyé¢, iz zgodnie
z art. 5 ust. 1 pkt 4 lit a) u.f.p. srodkami publicznymi
sg przychody pochodzace ze sprzedazy papieréw war-
to$ciowych. W takim ujeciu emisja (sprzedaz) skar-
bowych papieréw wartosciowych stuzy finansowaniu
deficytu budzetu panstwa oraz innych pozyczkowych
potrzeb budzetu panstwa (art. 113 ust. 2 pkt 1 u.f.p.),
przez co mozna uznad, iz jest to jeden z elementéw
pojecia finanséw publicznych, zdefiniowanych w art. 3
u.f.p.

Nadto w art. 113 ust. 2 pkt 1 u.f.p. ustawodawca
jednoznacznie rozstrzyga, iz emisja omawianych pa-
pieréw wartosciowych moze by¢ dokonywana tak na
krajowym, jak i zagranicznym rynku, co we wspdtcze-
snych realiach gospodarczych ma istotne znaczenie
z punktu widzenia praktyki pozyskiwania przez rzady
$rodkéw pienigznych niezbednych do pokrycia defi-
cytu budzetowego przede wszystkim na swiatowych
rynkach finansowych.

Splata zaciggnietych zobowigzan z tytulu emisji
omawianych skarbowych papieréw warto$ciowych
moze by¢ zaklasyfikowana jako jeden z rodzajow roz-
chodéw w rozumieniu art. 6 ust. 2 pkt 2 u.f.p., zgodnie
z ktérym do kategorii rozchodéw publicznych zalicza
sie takze wykup papieréw wartosciowych.

W tym kontekscie nalezy takze wspomnie¢ o zakla-
syfikowaniu na gruncie art. 72 ust. 1 pkt 1 u.f.p. wy-
emitowanych papieréw warto$ciowych opiewajgcych
na wierzytelnosci pieniezne, jako jednego z tytutéw
zobowigzan sektora finanséw publicznych, okre$la-
nych tgcznym mianem paristwowego diugu publicznego.

W analizowanym przypadku — skarbowych pa-
pieréw warto$ciowych emitowanych przez Ministra

21 Podziatu tego dokonat M. Dyl, Paristwowe papiery wartoscio-

we..., S. 728.



Finans6w — przewidziana przez ustawodawce splata
zaciggnietych zobowigzan oznacza¢ bedzie doko-
nanie wykupu wyemitowanych diuznych papieréw
warto$ciowych w okre$lonym terminie ich wykupu.
Zgodnie z art. 79 ust. 1 u.f.p. z chwilg wykupu skar-
bowe papiery warto$ciowe podlegaja umorzeniu. Wy-
konanie zobowigzania do wykupu diuznego papieru
wartos$ciowego w okreslonym terminie, w przypadku
skarbowych papieréw warto$ciowych spoczywa na
ich emitencie (Ministrze Finanséw) i moze by¢ po-
traktowane jako rodzaj zadania wynikajacego z za-
rzadzania dlugiem Skarbu Panstwa, polegajacego na
obstudze zobowigzan Skarbu Panstwa z tytutu wy-
emitowanych papieréw warto$ciowych (art. 78 ust. 1
pkt 1lit. b) u.f.p.).

Na prezentowanym powyzej tle nalezy wskazac,
iz najbardziej uzytecznym instrumentem z punktu
widzenia realizowania omawianej bankowo$ci inwe-
stycyjnej panstwa jest emisja przez Ministra Finanséw
bonéw skarbowych.

Funkcjonalnym zastosowaniem tego rodzaju skar-
bowego papieru warto$ciowego jest zapewnienie krot-
koterminowego finansowania (kredytowania) defi-
cytu budzetu panstwa i cho¢ ustawodawca, w §wietle
art. 96 u.f.p., krétkoterminowo$¢ w tym przypadku
definiuje jako termin wykupu nie dtuzszy niz rok,
w praktyce sa to papiery warto$ciowe o terminie wy-
kupu od kilku do kilkunastu tygodni?2.

Innymi stowy, jest to krétkoterminowy instrument,
ktéry daje mozliwos¢ wptywania na poziom krétkoter-
minowego dlugu wewnetrznego panstwa.

Nadto, w przypadku wielu panstw emisja bonéw
skarbowych jest powtarzana systematycznie w odste-
pach czasu krétszych niz termin wykupu, w wyniku
czego wykup jednej emisji poprzedzany jest wczesniej-
szymi (kolejnymi) emisjami waloréw, co powoduje, iz
bony skarbowe stanowi¢ moga trwate (permanentne)
pokrycie deficytéw budzetowych?.

Przetargi bonéw sa organizowane przez agenta
emisji (NBP), przy czym zawezony jest krag uczest-

22 Tak W. Bien, Rynek papieréw wartosciowych..., s. 77.

23 Teza zaprezentowana w: M. Dyl, Paristwowe papiery warto-
Sciowe..., s. 734.

24 Szerzejnaten temat W. Bien, Rynek papieréw wartosciowych...,

5. 77.
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nikéw, ktérzy moga brac¢ udziat w przetargach (tzw.
uczestnicy przetargu), podczas ktérych nabywaja
bony skarbowe we wlasnym imieniu i na wlasny ra-
chunek®.

W przetargach moga bra¢ udziat wylgcznie:

(i) banki, instytucje kredytowe lub instytucje fi-
nansowe, a takze ich oddziaty, w rozumieniu
ustawy — Prawo bankowe, z ktérymi Minister
Finanséw zawarl umowe w sprawie pelnienia
funkcji Dealera Skarbowych Papieréw Warto-
$ciowych, przyznajaca im prawo do skladania
ofert na przetargach bonéw okreslonych w roz-
porzadzeniu, lub

(i) banki panstwowe w rozumieniu ustawy — Pra-
wo bankowe, nieposiadajace statusu Dealera
Skarbowych Papieréw Wartos$ciowych.

Odmiennym od bonéw skarbowych diuznym pa-
pierem warto$ciowym, jaki moze emitowaé¢ Minister
Finanséw, jest obligacja skarbowa.

Obligacja skarbowa, w przeciwienstwie do bonéw
skarbowych, jest rodzajem skarbowego papieru war-
tosciowego charakteryzujacym sie wieksza elastyczno-
$cig (vide rozszerzona mozliwo$¢ oferowania obligacji
skarbowych w kraju i za granicg oraz dopuszczenie
konstrukeji obligacji skarbowych opartych zaréwno na
oprocentowaniu odsetek, jak i okreslonym dyskoncie).
Nadto, zgodnie z art. 96 u.f.p., obligacja skarbowa jest
skarbowym papierem warto$ciowym $redniotermino-
wym i dlugoterminowym, gdzie okre$long przez usta-
wodawece cezurg czasowa jest rok — rozumiany jako
(nie mniej niz) 365 dni.

Obligacje skarbowe moga takze posiada¢ charakter
hurtowy (zawezony do instytucji finansowych krag
adresatéw) albo detaliczny (szeroki krag adresatow).

Obligacje skarbowe oferowane na rynkach zagra-
nicznych emitowane sg na podstawie rozporzadzenia
Ministra Finanséw z dnia 15 grudnia 2010 r. w sprawie
warunkéw emitowania obligacji skarbowych ofero-
wanych na rynkach zagranicznych (Dz.U. Nr 244,
poz. 1630).

25 Szczegbdlowe warunki emisji bonéw skarbowych okresla rozpo-
rzadzenie Ministra Finanséw z dnia 20 grudnia 2010 r. w sprawie
warunkéw emitowania bonéw skarbowych (Dz.U. Nr 250,

poz. 1679), wydane na podstawie art. 97 ust. 1 u.f.p.
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Minister Finanséw, realizujgc przyblizane cele
w zakresie pozyskiwania $rodkéw pienieznych dla
zaspokajania potrzeb pozyczkowych budzetu pan-
stwa, moze réwniez emitowac skarbowe papiery war-
tosciowe.

Omawiany rodzaj papieru warto$ciowego jest
oferowany do sprzedazy przede wszystkim osobom
fizycznym, ktére nie sg aktywnymi uczestnikami pro-
fesjonalnego i wysokokwotowego obrotu na rynku

Bank centralny jako tzw. pozyczkodawca ostatniej
instancji (ang. last resolve) realizuje w omawianym
kontekscie gtéwnie zadania polegajace na zapew-
nieniu plynnosci na rynku miedzybankowym, gdzie
adresatem dokonywanych operacji otwartego rynku
sg banki krajowe.

Natomiast Minister Finanséw przy uzyciu instru-
mentéw rynku kapitatowego (dtuznych papieréw war-
to$ciowych) organizuje przychody majace na celu po-

...tytutowa koncepcja bankowosci inwestycyjnej

panstwa jawi sie jako konsekwencja wzajemnego

przenikania sie sfer ius privatum i ius publicum

w ramach wspolczesnego rynku finansowego.

finansowym, co tacznie z przewidziang przez ustawo-
dawce mozliwo$cia wylaczenia tego rodzaju papie-
ru warto$ciowego z obrotu wtérnego — determinuje
oszczedno$ciowy charakter tego waloru. W literaturze
przedmiotu istniejg nawet opinie, zgodnie z ktérymi
brak mozliwosci wtérnego obrotu skarbowymi papie-
rami oszczednos$ciowymi, ktéry pozbawia je cechy
obiegowosci, zbliza je od strony funkcjonalnej (eko-
nomicznej) do lokat bankowych?®.

V. Podsumowanie

Podsumowujac przyblizone w niniejszym artykule
analizy, wskazaé nalezy, iz mozliwe jest wyodrebnie-
nie pewnej sfery aktywno$ci panstwa okreslonej mia-
nem bankowosci inwestycyjnej panistwa.

Jest to zespot dzialan zwigzanych z organizowa-
niem finansowania podmiotéw przy wykorzystaniu
instrumentdéw rynku kapitatowego, z tym wszelako
zastrzezeniem, iz podejmowane czynnoscig nie sta-
nowia zarobkowej dziatalno$ci gospodarczej, lecz sa
raczej realizacja okres$lonych zadan publicznopraw-
nych.

26 Poglad ten prezentuje M. Michalski (w:) M. Bgczyk, M. Kozin-
ski, M. Michalski, W. Pyziot, A. Szumanski, I. Weiss, Papiery

wartosciowe, Krakow 2000, s. 571.
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krycie deficytu budzetu panstwa, czego beneficjantem
sg wszyscy korzystajacy ze strony wydatkowej budzetu
panstwa.

Warto takze zaznaczyd¢, iz tytulowa koncepcja ban-
kowosci inwestycyjnej panstwa jawi sie jako konse-
kwencja wzajemnego przenikania sie sfer ius priva-
tum i ius publicum w ramach wspoéiczesnego rynku
finansowego.

Bank centralny oraz Minister Finanséw sg dzi$
bowiem réwnouprawnionymi uczestnikami gry ryn-
kowej, np. na miedzynarodowym rynku papieréw
dtuznych, gdzie ich oferta adresowana jest to tych
samych potencjalnych nabywcoéw, do ktérych swoja
oferte kieruja podmioty stricte komercyjne, czy to
z wykorzystaniem publicznego proponowania naby-
cia papierow wartosciowych na rynku regulowanym,
czy to w formie private placement na rynku OTC (ang.
over the counter)?.

27 Rynek OTC — w szerszym znaczeniu — jest to obszar poza
jakimkolwiek stalym i zorganizowanym systemem transak-
cyjnym (tj. poza rynkiem regulowanym w rozumieniu art. 14
u.0.i.f., a nawet poza rynkiem zorganizowanym w rozumieniu
art. 3 pkt 9) u.o.i.f.), co powoduje, iz powszechnie stosowane
okreélenie OTC w znaczeniu ,,obrotu pozagietdowego” jest

do$¢ waskim przedstawieniem tego pojecia.



Innymi stowy: podmioty wskazane jako instytucjo-
nalni uczestnicy bankowo$ci inwestycyjnej panstwa,
muszg wspolcze$nie konkurowaé z podmiotami
prywatnymi w procesach sprzedazy diuznych pa-
pieréw warto$ciowych, z tg tylko réznica, iz pozy-
skane przez bank centralny lub Ministra Finanséw

ARTYKULY

$rodki pieniezne stuza realizacji okre$lonych zadan

panstwa.

Aktualne do$wiadczenia, zwigzane cho¢by z mie-
dzynarodowym rynkiem diugu, wskazuja dodatkowo,
iz prowadzenie bankowosci inwestycyjnej panistwa nie
musi by¢ dziataniem ani fatwym, ani tez skutecznym.
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Therapeutic Function of Law

The main objective of the proposed consideration is to show apparent relation-
ship that exists between a patient application of legislation and the process of
his recovery. About the therapeutic action of the law in significant way, says the
concept of therapeutic jurisprudence (TJ). This theory points out that legal action
of the individual actors: judges, prosecutors, lawyers, etc. directly may have effect
on the “Temida customer " therapeutically or antytherapeutically. In the follow-
ing text TJ concept will be applied clearly to the issueof the rights of a patient
receiving the psychiatric hospital's services. In this approach, it will be possible to
analyze activities performed only by the family judges. Therefore, this approach
will be supplemented by the nomoterapy conception drawing attention to specific
elements that show the existing relationship between the respect for patient's
rights and the dynamics of the sick person's return to health. This concept will be
presented with examples drawn from practice of the Psychiatric Hospital Patient

Ombudsman. At the end there will be shown specific therapeutic procedures that

use legal norm as a tool to motivate patients to active treatment.

Wstep

Czym sg prawa pacjenta'? Poje-
cie to zawsze odnosi sie do relacji
co najmniej dwéch oséb: chorego
oraz najogdélniej rzecz ujmujac,
zajmujacego sie nim lekarza.
Wystepujacy od drugiej polowy
XX w. dynamiczny rozw6j nauk
medycznych wywotat koniecznosé
wprowadzania regulacji praw-
nych, ktére jak najbardziej kom-
pleksowo objetyby kontrola m.in.
sposob, w jaki wobec pacjentéw
podejmowane sg, gléwnie przez

1 Artykut jest fragmentem pracy doktor-
skiej pisanej pod opieka prof. K. Mo-
tyki, kierownika Katedry Socjologii

Prawa i Praw Cztowieka KUL.
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lekarzy, dziatania terapeutyczne
o coraz bardziej skomplikowanym
charakterze. Mozna wiec rzec, iz
z biegiem lat wytworzyta sie sytu-
acja, w ktorej to zaré6wno pacjent,
jakilekarz lub pielegniarka coraz
bardziej $wiadomi sa wtasnych
praw oraz obowigzkéw. W tym
momencie mozemy juz dostrzec,
ze powigzany z rozwojem medy-
cyny rozwéj prawa medycznego
spowodowal, iz prawo np. w szpi-
talu odgrywa coraz istotniejsza
funkcje.

Szpital jest rodzajem insty-
tucji, w ktérej powierzamy spe-
cjalistom nasze zdrowie i zycie,
stanowigce zawsze jedng z naj-
cenniejszych wartos$ci. Prze-



strzeganie lub tamanie prawa ma w tym kontekscie
jeszcze donios$lejsze znaczenie, zjawiska te bowiem
wplywaé moga bezposdrednio na jako$¢ powrotu do
zdrowia. Dalsza czes$¢ rozwazan bedzie zatem skon-
centrowana przede wszystkim na ukazaniu zjawiska
potencjalnego, terapeutycznego dzialania prawa,
ktore okresli¢ mozemy mianem nomoterapii (gr. no-
mos — prawo, therapeia — leczy¢).

Polskie prawo medyczne, odnoszac sie do osoby
pacjenta, nie wskazuje nam dziatan jedynie ,,ak-
toréw medycznych”. Analizujac np. zapisy ustawy
o ochronie zdrowia psychicznego, doj$¢ mozemy
do wniosku, iz w procesie leczenia osoby chorej
dzialanie terapeutyczne oraz antyterapeutyczne
moze by¢ prezentowane nie tylko przez lekarzy, ale
réwniez przez jurystéw. Zgodnie bowiem z zapisa-
mi polskiej ,ustawy psychiatrycznej” staty kontakt
z pacjentem dotknietym chorobg lub zaburzeniem
psychicznym posiada sedzia sadu opiekuniczego oraz
Rzecznik Praw Pacjenta Szpitala Psychiatrycznego
(dalej: RPPSP). Ukazujac zatem cechy charaktery-
styczne nomoterapii, podejmijmy wpierw préobe
przedstawienia zatozen koncepcji Therapeutic Juri-
sprudence, ktéra wyjasni, jak istotng role lecznicza
odnalez¢ mozemy w dziataniach sagdu. W dalszej
czesci rozwazan dokladnie przedstawiona zostanie
koncepcja terapeutycznego dziatania prawa w szpi-
talu, zwlaszcza szpitalu psychiatrycznym. Dziatanie
to ukazane zostanie nie tylko poprzez prezentacje
czynnos$ci wykonywanych przez sedziego lub rzecz-
nika, ale réwniez poprzez prezentacje konkretnych
programéw terapeutycznych, ktére wykorzystujac
normy prawne, przyczyniajg sie do poprawy stanu
zdrowotnego konkretnych grup pacjentéw. Powyz-
szych analiz nie mozna jednak poprowadzi¢ bez
wezesniejszego ukazania relacji pomiedzy ludzkimi
emocjami a prawem.

Emocje i prawo

,Pacjent w stacjonarnym zaktadzie opieki zdro-
wotnej ma prawo do kontaktu osobistego, (...) z in-
nymi osobami”?. Przywolany przepis ustawy o pra-
wach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta w sposéb

2 Art. 33 ustawy z 6 listopada 2008 roku o prawach pacjenta

iRzeczniku Praw Pacjenta (Dz.U. z 2009 1. Nr 52, poz. 417).
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wyrazny powoduje powstanie pewnych emocji oraz
przemysélen — zaréwno wérdd pacjentdw, jak i per-
sonelu medycznego. Pacjent, czytajac przywotany
przepis, odczuwaé moze np. rado$¢ w zwigzku z fak-
tem, iz u§wiadamia sobie, ze w trakcie kilkudnio-
wego pobytu w szpitalu bedzie miat mozliwo$¢, by
odwiedzaly go osoby mu bliskie. W tym miejscu po-
jawi¢ sie moze jednak pytanie: czy mam prawo do
kontaktu z mezem (zong) w kazdej chwili? Wéréd
personelu medycznego pojawic sie moze z kolei re-
fleksja, bedaca jednocze$nie pytaniem: czy prawo
do odwiedzin ma charakter absolutny? kiedy mozna
ograniczy¢ wspomniane prawo? Dyrekcja szpitala
lub wtadze oddzialu moga, analizujgc przywolany
przepis, doj$¢ do wniosku, iZ wymaga on wprowa-
dzenia odnoszacych sie do niego zapisow szczego6lo-
wych, ktére umieszczone w regulaminie méwityby
o miejscu spotkan, ilo$ci oséb odwiedzajacych oraz
o godzinach odwiedzin. Wida¢ zatem, iz przepis
prawa wywoluje konkretne reakcje emocjonalne. Ta
krétka psychologiczno-prawna analiza konkretnego
zapisu ustawowego kieruje nas wprost do postaci Le-
ona Petrazyckiego, ojca polskiej mysli socjologiczno-
-prawne;j.

Petrazycki zwrécit uwage, iz podejsécie psycholo-
giczne stanowi¢ powinno podstawe, na ktérej opieraé
sie winna analiza przepiséw prawnych. Jako uzasad-
nienie dla powyzszego pogladu podawat, ze prawo
oraz moralno$¢ sg przezyciami emocjonalnymi, kt6-
re w chwili ich doznawania ulegaja aktualizacji. By
zatem moc stwierdzié, iz prawo dziata w okre$lony
sposob, nalezy wpierw zdefiniowaé, czym sg emocje
etyczne oraz przezycia prawne.

Emocje etyczne stanowig niezwykle istotny ele-
ment, ktéry powoduje, iz jeste§my sktonni postepo-
waé w okreslony sposéb lub tez powstrzymujemy
sie od okres$lonej formy dziatania. W pierwszym
przypadku pojawiaja sie tzw. emocje apulsywne,
a wiec pozytywne, w drugim za$ emocje repulsyw-
ne, czyli negatywnes. Petrazycki zwracat uwage,
iz analizujgc emocje, ktére pojawiaja sie w chwili
doswiadczania prawa, dokonaé¢ mozemy kolejnych
istotnych podzialéw. Podkredlat, ze przezycia natu-

3 M. Pienigzek, M. Stefaniuk, Socjologia prawa —zarys wyktadu,

Wydawnictwo Zakamycze, Krakéw 2003, s. 154.
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ry moralnej oraz prawnej zaliczy¢ mozemy do tzw.
emocji blankierowych, ktére wiaza sie z nakazami,
zakazami, pro$bami oraz radami. Emocje te wply-
waja na nasze zycie w réwnym stopniu jak tzw.
emocje specjalne, a wiec te zwigzane z reakcjami
biologicznymi: poped, wstyd, giéd itd. Powstanie
emocji zachecajacych do dziatania lub zaniechania
zwigzane jest wediug Petrazyckiego z pojawieniem
sie tzw. motywacji uczuciowo-emocjonalnej. Opiera-
jac sie na wymienionej koncepcji charakteru moty-

sytuacji, ktére stanowig przezycie intelektualne.
Powigzanie powyzszego przezycia z okreslonymi
emocjami sktania nas lub powstrzymuje od dziata-
nia. Konkretne dzialanie moze tu sie pojawi¢ z racji
na widok okreslonego celu, do§wiadczenie przeszio-
$ci lub terazniejszosci, che¢ posiadania lub tez wy-
razne wyobrazenie danej sytuacji oraz konsekwencji
zdarzen. Ostatni motywator dziatan okreslany jest
mianem motywacji akcyjnej (niezaleznej). To dzie-
ki zawartej w niej mozliwo$ci odwotywania sie do

Z przezyciem o prawnym charakterze mamy

do czynienia wowczas, gdy doswiadczajac

okreslonych wyobrazen sktonni jestesmy podjac

konkretne postepowanie lub powstrzymac sie

od niego. Przywotane wyobrazenia stanowia

przedmioty lub podmioty, ktére posiadaja moc

domagania sie od nas okreslonego postepowania.

wacji, mozemy stwierdzi¢, iz zycie cztowieka skiada
sie z dokonywania wyboru pomiedzy zjawiskami
powodujgcymi rados$é i zjawiskami powodujacymi
smutek. Kazde doswiadczenie wigze sie z wystapie-
niem u jego adresata okreslonych uczué. To dopiero
uczucie przyjemno$ci wywoluje w nas pojawienie
sie emocji apulsywnych, co prowadzi z kolei do wy-
stapienia dziatan hedonistycznych skierowanych na
zaspokojenie potrzeb. Uczucia przyjemnosci moga
nas skiania¢ jednak takze do pojawienia sie dziatan
antyhedonistycznych wywolanych emocjami repul-
sywnymi. Z kolei uczucia przykro$ci réwniez dziataja
w podobny dwojaki sposéb, przy czym w tym przy-
padku emocje apulsywne kierujg do powstrzymywa-
nia sie od przyjemno$ci, a repulsywne motywuja do
dziatan hedonistycznych.

Nalezy takze wspomnie¢, iz do okres$lonego dzia-
tania lub tez powstrzymania sie od aktywno$ci
sklania¢ nas moga takze wyobrazenia okre$lonej
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moralne oraz prawne. Pojawienie sie terminu ,,wy-
obrazenie” kieruje nas w strone niezwykle waznego
dla dalszych rozwazan pojecia ,,przezycie prawne™.

Przezycie prawne zdaniem przywolywanego juz
powyzej L. Petrazyckiego stanowi cze$¢ przezycia
etycznego. Z przezyciem o prawnym charakterze
mamy do czynienia wéwczas, gdy doswiadczajac
okreslonych wyobrazen sktonni jeste$my podja¢ kon-
kretne postepowanie lub powstrzymac sie od niego.
Przywolane wyobrazenia stanowig przedmioty lub
podmioty, ktére posiadaja moc domagania sie od
nas okres$lonego postepowania. Jak wspomniano,

4 Por. A. Kojder, Godnos¢isita prawa, Warszawa 1955 1., . 84-89.
W powyzszym akapicie zwrdcona zostata uwaga na zjawisko
motywacji intelektualno-emocjonalnej, ktéra podzieli¢ mozna
na motywacje: teleologiczna (celowo$ciowsq), podstawows,

przedmiotowq i akcyjna.



postepowanie to moze mie¢ charakter dziatania lub
tez powstrzymania sie od niego. Czynnosci te w tym
zakresie traktujemy jako nasze obowigzki, ktére
sg jednocze$nie uprawnieniami adresata naszych
dziatan. Brak naszych dziatan lub tez podejmowa-
nie nieuprawnionych czynnosci prowadzi do poja-
wienia sie szkody u drugiej osoby. Norma prawna,
ktéra pojawia sie jako rezultat przezycia prawnego,
ma charakter imperatywno-atrybutywny, a wiec
zobowigzujaco-nakazujacy. Co istotne, przezycie
prawne odwotywac sie moze do konkretnego zapisu
praw, kodeksu czy tez ustawy — i wowczas okreslamy
je mianem przezycia prawa pozytywnego. W chwili,
kiedy odwolujemy sie do szeroko rozumianego po-
czucia sprawiedliwosci, bez odnoszenia si¢ do kon-
kretnego podmiotu — wéwczas mamy do czynienia
z przezyciem prawa intuicyjnegos.

ARTYKULY

giej — powstrzymujemy sie przed nim, przewidujgc
konkretne konsekwencje.

Wychowawcze dzialanie prawa ma na celu
uksztaltowanie w psychice adresata normy praw-
nej takich $ladéw, ktére powodowa¢é beda, iz dana
osoba postepowac bedzie zgodnie z prawem. Prawo
w tym sensie dziata poprzez wzbudzanie pewnych
motywow dzialania, a tlumienie tych, ktére wywo-
tywac¢ moga niepozadane konsekwencje. W ten spo-
séb prawo rozwija cechy, ktére przyczyniajg sie do
respektowania normy. Poprzez swoje wychowawcze
dziatanie prawo tworzy §lady nie tylko w psychice
pojedynczej osoby, ale réwniez w spoteczenstwie.
Petrazycki zaznaczal, ze normy wlasciwego poste-
powania wchianiajg sie niejako w spoleczny krwio-
bieg. Slady spoteczne i psychiczne 1acza sie w pew-
nym sensie ze soba, gdyz jednostka czesto decyduje

...obowigzkiem sedziego jest wpierw zadac sobie

pytanie: jakie konsekwencje bedzie mie¢ moje

dziatanie, czy istnieje mozliwos$¢ unikniecia

sytuacji, ktéore wywota¢ moga destruktywny efekt?

W przedstawianych analizach zwracat Petrazycki
uwage, ze rozumienie oraz tworzenie prawa wymaga
uwzglednienia jego wychowawczej oraz motywacyj-
nej funkgji®. Funkcja ta, wptywajaca na pojawienie
sie konkretnych dziatan, zwigzana jest z wystepo-
waniem opisanych powyzej dwustronnych impulsji.
To emocje, mogace mie¢ charakter etyczny, a wiec
moralno-prawny’, powoduja, iz odczuwamy z jednej
strony przyzwolenie na okreslone dziatanie, a z dru-

5 M. Pienigzek, M. Stefaniuk, Socjologia prawa..., s. 154-156.

6 Szersza analiza zjawiska motywacyjnego dziatania pra-
wa zamieszczona zostanie w czesci po§wieconej zjawisku
nomoterapii.

7 K. Motyka, Petrazycki Leon, hasto encyklopedyczne (w:) Po-
wszechna Encyklopedia Filozofii, t. 8, Polskie Towarzystwo
Tomasza z Akwinu, Lublin 2007, s. 4, www.ptta.pl/pef/pdf/p/
petrazycki.pdf (dost¢p:22 marca 2012).

sie podja¢ dane dziatanie lub go zaniechaé nie tylko
z racji na do$wiadczenie osobiste, ale ze wzgledu na
konkretne do§wiadczenia innych oséb lub tez catych
spoleczenstw. Prawo w tym ujeciu z czasem uczy jed-
nostki oraz spoteczenistwa, jak postepowac zgodnie
zjego zapisami. Z postepowaniem tym nieodzownie
tacza sie pozytywne skojarzenia (nagroda, uniknie-
cie kary), ktdre coraz silniej motywuja do propraw-
nego postepowania.

Therapeutic Jurisprudence (TJ)

Analizujac koncepcje TJ nalezy zwrdci¢ uwage, iz
w spos6b wyrazny stanowi ona realizacje skierowa-
nego do prawnikéw apelu bytego prezydenta USA,
Abrahama Lincolna. W opinii wspomnianego styn-
nego amerykanskiego przywddcy zadaniem praw-
nikéw jest dgzenie do zgody oraz kompromiséw. Ich
obowigzkiem jest poszukiwanie wsréd ,,sasiadow”
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sposobow do rozwigzania sporu. Dziatanie to wprost
powoduje, iz obowigzkiem sedziego jest wpierw za-
dac¢ sobie pytanie: jakie konsekwencje bedzie mieé¢
moje dziatanie, czy istnieje mozliwo$¢ unikniecia
sytuacji, ktére wywota¢ moga destruktywny efekt?®

William G. Schma dla ukazania znaczenia koncep-
¢ji TJ proponuje prawnikom udzielenie odpowiedzi
na kilka pytan. Przywolany wieloletni sedzia i aka-
demik prosi kolegéw, by zastanowili sie: co czuja, gdy
do biura lub na sale sadowa wchodzi nowy klient?

Zdaniem Ch. Slobogina koncepcja therapeutic

jurisprudence, wykorzystujac zdobycze nauk

spotecznych, analizuje, w jaki sposob praktyka

prawnicza wplywa na pozytywne ksztaltowanie

sie sfery psychicznej okreslonych oséb.

Koncepcja TJ stanowi bardzo mlode spojrzenie na
zjawisko, jakim jest prawo z perspektywy jego od-
dziatywania na ludzka psychike. Samo pojecie ,,the-
rapeutic jurisprudence” po raz pierwszy zostato uzy-
te w 1987 1. przez profesora prawa D. Wexlera w li§cie
skierowanym do Narodowego Instytutu Zdrowia
Psychicznego w USA. Autor ten wraz z B. Winic-
kiem na poczatku odnosili to pojecie jedynie do
zagadnienia prawnych aspektéw ochrony zdrowia
psychicznego. Zwracano przy tej okazji uwage, iz
pomimo tego, ze prawa os6b chorych psychicznie
posiadaja pozycje ugruntowania konstytucyjnego,
to jednak w ostatnich czasach doszto do pojawienia
sie w tym zakresie niepokojacych zjawisk. Pierwsze
zatozenia koncepcji TJ miaty na celu ukazanie roli,
jaka odgrywaja procedury prawne, sedziowie oraz
inni prawnicy w zakresie terapeutycznego lub tez an-
tyterapeutycznego wplywu na osoby zaangazowane
w proces sgdowy. Zdaniem Ch. Slobogina koncepcja
TJ, wykorzystujac zdobycze nauk spolecznych, ana-
lizuje, w jaki sposob praktyka prawnicza wplywa
na pozytywne ksztattowanie sie sfery psychicznej
okreslonych oséb?.

8 W.G. Schma, Therapeutic Jurisprudence, The National Center
for State Courts, Williamsburg 2000, s. 2.
9 P.F.Hora, W.G. Schma, J.T.A. Rosenthal, Therapeutic Jurispru-

dence and the Drug Treatment Court movement: Rewolutionizing
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czy pragna jedynie ukazac konkretne zjawiska praw-
ne danej sprawy, czy tez dostrzegaja, iz prawo jest tu-
taj jedynie narzedziem do tgczenia zerwanych wiezi?

Zdaniem omawianego autora wiele kwestii w kon-
kretnych sporach prawnych jest nierozwigzanych
z racji braku ksztattowania w adeptach prawa po-
dejscia etycznego do klienta. Sytuacja ta powoduje,
iz mozemy dzi$§ mowic o pojawieniu sie tzw. btedu
jurygenicznego. Okreslenie to utworzone zostalo
na wzoér terminu ,,btad jatrogenny” i odnosi sie do
negatywnego wplywu na ludzkg psychike destruk-
tywnych dziatan personelu medycznego. W tym wy-
padku efektem gloszenia koncepcji TJ jest ukazanie
niezwykle istotnego zwiazku, jaki istnieje pomiedzy
podejmowaniem przez sedziego decyzji prawnych
a samopoczuciem odbiorcy wymienionych dziatan.
Tym samym btedne decyzje sedziego lub tez prezen-
towanie np. przedmiotowego podejscia do , klienta
wymiaru sprawiedliwoéci” wptywajg na powstanie
u niego konkretnej szkody.

Bruce Winick, odnoszac sie do koncepcji TJ, zazna-
czal, ze prawo winno by¢ elementem, ktoéry stanowi
wsparcie w powrocie do zdrowia. Co ciekawe, przy
tej okazji pojawily sie glosy méwigce, Ze wymaganie
od prawnikéw ,terapeutycznego spojrzenia” ktéci

the criminal justice systems response to drug abuse and criminal

In America, ,Notre Dame Law Review” 1999, nr 1, s. 3.



sie z ich profesjg i stanowi niejako zgdanie bycia
pracownikiem socjalnym. Obroncy terapeutycznej
jurysprudencji zaznaczajg z kolei, iz w spojrzeniu
tym nie ma nic nieprawidlowego i nieprawdziwego,
zracji na fakt, iz okoto 80% spraw, jakimi zajmuje sie
przecietnie prawnik, np. zrzeszony w palestrze stanu
Michigan, dotyka wlasnie zagadnien socjalnych™.

ARTYKULY

pracownicy socjalni, mediatorzy, psycholodzy itd.
Zdaniem tego autora sedzia, chcgc dziata¢ w spo-
séb leczniczy, musi by¢ przygotowany na sytuacje,
w ktérej zostanie postawiony przed licznymi dyle-
matami etycznymi. Jako przyktad zostaje tu podana
sytuacja, kiedy to sedzia w postepowaniu dotycza-
cym kierowania nieletniego na przymusowe lecze-

...koncepcja therapeutic jurisprudence nie

ma na celu zaznaczania, iz jedynym stusznym

elementem prawa ma by¢ jego dziatanie

terapeutyczne. Istotg jej jest raczej zwracanie

uwagi, ze prawo nie moze ignorowac skutkow,

jakie wywotuje w zyciu konkretnej osoby.

Wspomniany juz W. Schma zaznacza, iz konstruk-
cja prawa nierzadko prowadzi¢ moze do sytuacji,
w ktorej to sedzia nie posiada mozliwosci, by za-
dziataé terapeutycznie. Jako przyktad podaje sytu-
acje, kiedy pacjent poszkodowany przez okre$lonego
przedstawiciela stuzby zdrowia oczekuje od niego
w procesie sgdowym jedynie przeprosin, tym samym
nie walczac o finansowe odszkodowanie. Efekt wspo-
mnianego dzialania z calag pewno$cig miatby charak-
ter leczniczy zaré6wno dla pacjenta, ktory doswiad-
czyt szkody, jak i dla medyka, ktéry potencjalnie sie
do niej przyczynit. Niestety, zastosowanie takich
dziatan jest niemozliwe, gdyz firmy ubezpieczajace
w USA kategorycznie zabraniajg lekarzom spotkan
z poszkodowana strong w trakcie procesu®.

Andrew Cannon dla ukazania praktycznej roli
koncepcji TJ zwraca uwagg, ze sedzia moze przewi-
dzie¢ terapeutyczne skutki swoich dziatan jedynie
wspotpracujac z innymi specjalistami, takimi jak

10 W.G. Schma, Therapeutic Jurisprudence, ,Michigan Bar Jour-
nal” 2003, nri, s. 25-26.
11 W.G. Schma, Therapeutic Jurisprudence, The National Center

for State Courts, Williamsburg 2000, s. 2.

nie odwykowe decyduje si¢ nie wszczyna¢ $ledztwa
w sprawie podejrzenia o molestowanie seksualne tej
osoby. Decyzje te sedzia, po konsultacji z pracowni-
kiem socjalnym, podejmuje w zwigzku z obawa, iz
dodatkowe postgpowanie mogloby przyczynic sie do
wywolania traumy, ktéra uniemozliwitaby skuteczne
leczenie odwykowe®.

David Wexler, analizujgc stworzong przez siebie
koncepcje, doszed! do wniosku, iz prawo okregli¢ mo-
zemy mianem ,elementu terapeutycznego”. W tym
sensie, dziatajgc w sposéb pozytywny, element ten
jest swoistym lekarstwem. Lekarstwo to dziata po-
przez wchodzenie w pozadane role przez sedziéw,
adwokatow, biegtych itd. Objawia sie to takze w ana-
lizie skutkéw funkcjonowania danego przepisu. Au-
tor ten podkresla tym samym, ze koncepcja TJ nie
ma na celu zaznaczania, iz jedynym slusznym ele-
mentem prawa ma by¢ jego dziatanie terapeutyczne.

12 A. Cannon, Therapeutic Jurisprudence in the Magistrates Court:
Some Issues of Practice and Principle (w:) G. Reinhardt, A. Can-
non (ed.), Transforming Legal Processes in Court and Beyond, The
Australasian Institute of Judicial Administration, Melbourne

2007, S. 130.
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Istota jej jest raczej zwracanie uwagi, ze prawo nie
moze ignorowac skutkow, jakie wywotuje w zyciu
konkretnej osoby™. W tym celu musi ono korzysta¢
ze zdobyczy, jakie oferujg nauki, takie jak psychia-
tria, psychologia, socjologia czy antropologia. Cho¢
przedstawiciele wymienionych dyscyplin na poczat-
ku niechetnie patrzyli na zaangazowanie prawnikow
w obszar ich badan, to jednak w tym momencie, po
dwudziestu latach wspétpracy, zdaniem Wexlera
wyraznie wida¢ wspdlng linie porozumienia, ktéra
ukazuje warto$¢ nie tylko terapeutycznej, ale réw-
niez profilaktycznej roli prawa.

Nomoterapia

Gdy méwimy o koncepcji TJ, musimy pamie-
ta¢, ze na samym poczatku dotyczyta ona zagad-
nien zwigzanych z opieka nad osobami chorymi
psychicznie. To wtasnie analizujac sposob opieki
nad ta grupa, w sposéb dokladny przeanalizowaé
mozemy polskie realia terapeutycznego dzialanie
prawa. Doskonale pokazuje to przyktad ustawy
o ochronie zdrowia psychicznego® (dalej: u.o.z.p.),
ktoéra zaznacza, ze w procesie powrotu do zdrowia
pacjenta szpitala psychiatrycznego istotng role od-
grywa nie tylko personel medyczny, ale réwniez
,personel prawny”, ktéry reprezentuja sedzia sagdu
opiekunczego oraz Rzecznik Praw Pacjenta Szpitala
Psychiatrycznego.

Zgodnie z badaniami W. Langiewicz oraz M. Pa-
siorowskiej w 2006 r. ponad 15 tys. razy do szpita-
li psychiatrycznych przyjmowane byty osoby bez
ich zgody. Przyjecie to odbywato si¢ na podstawie
przepiséw ustawy: art. 23 u.o.z.p. — nagle przyje-
cie agresywnej lub autoagresywnej osoby chorej
psychicznie; art. 24 u.o.z.p. — nagle przyjecie na
dziesieciodniowa obserwacje osoby, wobec ktérej
istnieje podejrzenie wystepowania choroby psy-
chicznej, a ktérej zachowanie wskazuje, iz stwarza
ona zagrozenie dla siebie lub innych; art. 28 u.o.z.p.

13 D.B. Wexler, Therapeutic Jurisprudence in Clinical Practice,
,The American Journal of Psychiatry” 1996, nr 4, s. 453-454.

14 D.B. Wexler, Two decades of Therapeutic Jurisprudence, ,Touro
Law Review” 2008, vol. 24, s. 26, 28.

15 Ustawa z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicz-

nego (Dz.U. Nr 111, poz. 535 z pdzn. zm.).
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- podjecie dziatan przewidzianych w art. 23, a kie-
rowanych wobec osoby, ktéra juz wyrazita zgode
na leczenie.

Analizujac doktadniej powyzsze dane, mozemy
stwierdzié, iz w 2006 r. w polskich szpitalach psy-
chiatrycznych osobe sedziego mozna by byto spotkac
doktadnie 15 194 razy*. Zgodnie bowiem z tredcia
art. 45 ust. 2 u.0.z.p. ,,Sedzia wizytujacy szpital wy-
stuchuje osobe przyjeta do szpitala psychiatrycznego
w trybie art. 23, 24 lub 28 nie p6zniej niz w terminie
48 godzin od otrzymania zawiadomienia”. Powyz-
sze zawiadomienie szpital ma obowigzek wystaé
do sgdu w ciggu 72 godzin od chwili przyjecia. Co
istotne, w powyzszej kwestii zawiadomienie sadu,
a nastepnie przyjscie do szpitala sedziego stanowi
jeden z najistotniejszych elementéw poszanowa-
nia praw czlowieka chorego psychicznie. Zgodnie
bowiem z komentarzami twércéw polskiej ustawy
psychiatrycznej akt ten stanowi potaczenie modelu
medycznego oraz prawnego. Z jednej strony dopusz-
cza sie do podejmowania dziatan przymusowych
jedynie w sytuacjach, gdy pacjent nie posiada $wia-
domoéci swoich czynéw (lub ma jg istotnie ograni-
czong), a stwarzaé moze zagrozenie dla siebie lub
innych. Z drugiej za$ strony w dziataniach tych jako
fundament uznaje sie zasade najmniejszej ucigzliwo-
$ci, szanujaca przyrodzone oraz niezbywalne prawa
czltowieka. Na straznika owych praw polskie prze-
pisy wskazuja wlasnie osobe sedziego sadu opiekun-
czego (dla cel6w postepowania sa to wydziaty sadéw
rejonowych - rodzinne oraz nieletnich). To sedzia
obdarzony zostat nie tylko uprawnieniami zwigza-
nymi z postepowaniem sgdowym, ale udzielono mu
prawa do kontroli legalnosci oraz czuwania nad prze-
strzeganiem praw oséb dotknietych zaburzeniami
psychicznymi®®.

16 W. Langiewicz, M. Pasiorowska, Przymusowe hospitalizacje
oraz przymus bezposredni w oddziatach psychiatrycznych
w 2006 roku na tle lat wezesniejszych, ,Postepy Psychiatrii
i Neurologii” 2008, nr 17 (2), s. 130.

17 A. Gruszczynska-Mtodozeniec, K. Pierzgalska, Wybrane za-
gadnienia prawne w psychiatrii, ,\Wiadomo$ci Psychiatryczne”
2004, nr 4, t. VI, s. 295.

18 Art. 43 ust. 11.0.Z.p.



W tym jednak miejscu przyjrzyjmy sie nieco do-
ktadniej sytuacji, kiedy to osoba sedziego przybywa
do szpitala w celu odbycia rozmowy z pacjentem.

Oceniajac znaczenie spotkania sedziego z osoba
chorg psychicznie (lub tez doswiadczajaca zabu-
rzen psychicznych o niejasnym obrazie), nie mozna
zapomnieé, iz odbywa sie ono w szczegdlnych wa-
runkach. Pacjent, do ktérego wzywany jest sedzia,
najczesciej neguje zasadno$¢ hospitalizacji. Nie
akceptuje nie tylko koniecznosci leczenia, ale pod-
waza réwniez tre$¢ diagnozy oraz opinie méwiaca
o rzekomym zagrazaniu sobie lub otoczeniu. Pacjent
w dalszym ciggu moze w takiej sytuacji wykazywac
zachowania agresywne wynikajace z choroby™. Se-
dzia zaprezentowac¢ moze tutaj dwie postawy.

ARTYKULY

Z drugiej strony powyzsze informacje moze przed-
stawié, probujac jednoczesnie zdoby¢ zaufanie pa-
cjenta, okazujac mu zainteresowanie, wzbudzajac
nadzieje co do poprawy zdrowia oraz zachecajac do
podejmowania otwartych rozméw z lekarzami.

Pierwsza z opisanych powyzej postaw okresli¢
mozemy mianem bledu jurygenicznego. Pojecie
to, jak juz wspomniano, zapozyczono z therapeutic
jurisprudence. Oznacza ono, iz dzialanie sedziego,
skupionego jedynie na chlodnej analizie zdarzen,
bez jakiegokolwiek emocjonalnego zaangazowania
w sytuacje osoby chorej, przyczynia sie do utrwale-
nia sie takich stanéw jak lek, obawa, frustracja oraz
agresja*. Sedzia w takim stanie rzeczy, przekazujac
informacje prawng w tzw. sposéb profesjonalny, za-

Pierwsza z opisanych powyzej postaw okresli¢

mozemy mianem btedu jurygenicznego.

Pojecie to, jak juz wspomniano, zapozyczono

z therapeutic jurisprudence. Oznacza ono, iz

dzialanie sedziego, skupionego jedynie na

chlodnej analizie zdarzen, bez jakiegokolwiek

emocjonalnego zaangazowania w sytuacje osoby

chorej, przyczynia sie do utrwalenia sie takich

stanow jak lek, obawa, frustracja oraz agresja.

Po pierwsze, w sposob chtodny, rzeczowy, z zasady
bezstronny moze przekazaé pacjentowi formalng in-
formacje: dotyczaca jego przymusowej hospitalizacji,
jego podstawowych praw oraz procedury dalszego
dziatania.

19 A. Araszkiewicziinni, Biala Ksigga — Osoby chorujqce na schi-
zofrenie w Polsce — raport, Instytut Praw Pacjenta i Edukacji

Zdrowotnej, Warszawa 2011, s. 8.

czyna jednoczesénie uzywacé zwrotéw, ktore sa catko-
wicie niezrozumiate dla pacjenta. Tym samym taka
forma ukazywania sytuacji prawnej utrwala w oso-
bie hospitalizowanej patologiczne objawy choroby,
a co wiecej —wzmagaé moze zachowania agresywne
wynikajace z frustracji.

20 W.G. Schma, Therapeutic Jurisprudence, ,Michigan Bar Jour-

nal”, s. 25.
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Druga z omawianych postaw stanowi z kolei zupet-
nie inny rodzaj dziatania, ktéry okresli¢ mozna mia-
nem nomoterapi. Sedzia poprzez czuwanie na strazy

zumianej terapii pacjenta. Rzecznik wiec w kazdym
kontakcie z pacjentem musi wej$¢ w relacje terapeu-
tyczna.

...kazda dziatalnos¢ rzecznika stanowi

element szeroko rozumianej terapii pacjenta.

Rzecznik wiec w kazdym kontakcie z pacjentem

musi wej$¢ w relacje terapeutyczna.

praw czlowieka oraz ukazywanie postawy psychote-
rapeutycznej* w sposéb wyrazny wzbudza zaufanie
u osoby pacjenta, jednocze$nie daje mu kolejna ptasz-
czyzne, na ktérej ten ma mozliwos$¢ doswiadczenia
bezpieczenstwa psychicznego. Nie tamiac zasady
bezstronno$ci, stara sie by¢ aktywnym ,,aktorem”
dziatan zwigzanych z przymusowym przyjeciem lub
tez wycofaniem przez osobe chora zgody na lecze-
nie. Sedzia w tym wypadku wskaza¢ moze konkretne
prawa, jakie posiada pacjent, jednoczes$nie przedsta-
wiajgc realne negatywne skutki famania przepiséw
okreslonych przez regulamin szpitala.

Moéwiac jednak o nomoterapii w szpitalu psychia-
trycznym, nie mozemy zapomnie¢ o RPPSP%, a wiec
drugim jurystycznym aktorze sceny, jaka jest szpi-
tal psychiatryczny. Zgodnie z art. 1oc ust. 2 u.0.z.p.
rzecznik nie moze podejmowac dziatan terapeutycz-
nych, jako swiadczeniodawca ustug medycznych.
Niemniej, analizujac liczne czynno$ci, jakie wyko-
nuje RPPSP, przy uwzglednieniu specyfiki miejsca,
w ktérym pracuje, dojs¢ mozna do wniosku, iz kazda
dzialalno$¢ rzecznika stanowi element szeroko ro-

21 Zob. szerzej: J.C. Czabata, Czynniki leczqce w psychoterapii,
PWN, Warszawa 2000, s. 176—180.

22 Rzecznik ten jest zatrudnionym przez Biuro Rzecznika Praw
Pacjenta niezaleznym ombudsmanem, ktéry pracujac na te-
renie konkretnego szpitala ma za zadanie: udzielanie pomocy
w dochodzeniu swoich praw przez pacjentéw, wspoiprace
z rodzing pacjenta, wyja$nianie pisemnych i ustnych skarg,
organizowanie dziatalno$ci edukacyjnej w szczegé6lnosci dla

pacjentéw konkretnego zaktadu opieki zdrowotnej.
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Zaréwno zwolennicy, jak i krytycy omawianej tu
mlodej instytucji zgodnie twierdza, iz stanowi ona
polaczenie z jednej strony dziatan o charakterze do-
radczo-prawnym, a z drugiej w sposéb jasny jest ona
istotnym elementem mogacym mie¢ wplyw na powrét
do zdrowia pacjenta. Pierwsza ze wspomnianych grup
w roli rzecznika widzi przede wszystkim prawnika,
mediatora, edukatora oraz terapeute?. Cze$¢ z kolei
psychiatréw, krytycznie oceniajacych dotychczasowa
praktyke RPPSP, widzi w tej roli przede wszystkim
prawnika radce oraz psychologa terapeute?.

Wyzej opisane stanowiska zwracaja uwage,
iz rzecznik pomimo wykonywania obowigzkéw
zwiazanych z czuwaniem na strazy poszanowania
praw pacjenta, nie uniknie jednak wej$cia w relacje
terapeutyczng z omawiang osobg. Ukazmy zatem
specyfike owej relacji na linii rzecznik — pacjent,
podkreslmy: relacji, w ktorej temat prawa odgrywa
fundamentalng role.

Gdy przyjrzymy sie rodzajom spraw, jakie kierowa-
ne sa do RPPSP*, dojs¢ mozemy do wniosku, iz bez

23 B. Kmieciak, Rzecznik Praw Pacjenta Szpitala Psychiatrycznego
jako straznik tadu spotecznego (w:) E. Moczuk, B. Sagan (red.)
III Forum Socjologéw Prawa, ,,Ius et Administratio”, zeszyt spe-
cjalny, Facultas Iuridica Universitatis Ressoviensis, Rzeszéw
2010 . 230

24 B. Loza, R. Wojcik, Rzecznik praw pacjenta szpitala psychia-
trycznego: nowe doswiadczenia, stare btedy, ,Neuropsychiatria.
Przeglad Kliniczny” 2010 nr 1, s. 38.

25 Szerzej na temat specyfiki sktadanych skarg oraz wnioskéw

(w:) Rzecznik Praw Pacjenta, Sprawozdanie z realizacji zadarn



wzgledu na to, czy rzecznik podejmuje sie kontroli
przestrzegania konkretnych praw osoby chorej, czy
wyjasnia jej zawile terminy prawnicze, czy tez po-
dejmuje sie dziatalnosci stricte edukacyjnej, zawsze
postawiony zostaje w sytuacji, w ktérej to, podobnie
jak wymieniony sedzia, z jednej strony w sposéb for-
malny moze ,wyklada¢” zagadnienia prawa medycz-
nego, a z drugiej strony moze w sposéb $wiadomy
wspoéluczestniczy¢ w niezwyklym procesie powrotu
pacjenta do zdrowia.

Przywolywani juz w tekscie B. Loza i R. W¢j-
cik w swej krytycznej analizie stanowiska RPPSP
zwracaja uwage na przyktad, w ktérym dziatania
rzecznika w trakcie zaje¢ edukacyjnych doprowa-
dzily do wyraznego pogorszenia sie stanu zdrowia
jednej z pacjentek. Zauwazaja oni, ze po jednym ze
spotkan pacjentka oddziatu stwierdzita, iz doszto
u niej do silnego pogorszenia sie nastroju. Dokonu-
jac krytyki funkcjonowania omawianej instytucji,
autorzy zwracaja uwage, ze w sposéb niedostateczny
dostrzega sie wptyw dziatan owego ombudsmana na
kondycje psychiczna pacjenta. Zdaniem Lozy i Wéjci-
ka brak przygotowania terapeutycznego rzecznikéw
powodowad moze, iz w sposob btedny interpretowac
beda tre$¢ skargi pacjenta, ktéra wprost powigzana
moze by¢ z dos§wiadczanymi przez niego objawami
psychotycznymi. Dziatanie takie tym samym prowa-
dzi¢ moze do szkody?.

Powyzsza antyterapeutyczng korelacje nalezy
rozwing¢ o poglad dotyczacy btedow terapeutycz-
nych, ktérego autorem byt A. Kepinski. Zdaniem
wspomnianego krakowskiego psychiatry w kazdej
relacji leczniczej doj$¢ moze do pojawienia sie ze
strony terapeuty bledu: arbitralnos$ci, pseudopro-
fesjonalizmu oraz ,,maski”. Zdaniem Kepinskiego
w pierwszym przypadku méwimy o sytuacji, kiedy
»specjalista dostrzega swojg wyjatkowos$¢”: wie, ze
posiada wiedze oraz wtadze, ktére dajg mu silng po-
zycje w relacji z chorym. O kolejnych wadach owej

wynikajqcych z ustawy z dnia 6 listopada 2008 . o prawach
pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (Dz.U. z 2009 1. Nr 52,
poz. 417, z p6Zn. zm.) oraz przestrzegania praw pacjenta na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Obejmuje okres od dnia
21maja 2009 r. do dnia 31 grudnia 20091, s. 9, 10 oraz 131-155.

26 B. Loza, R. Wéjcik, Rzecznik praw pacjenta..., s. 38, 39.
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relacji mowi drugi biad, kiedy to dany specjalista
skupiony jest na ciekawym kazusie, a nie na real-
nym dobru danej osoby. Blad ten wigze si¢ réwniez
z trzecig z wymienionych postaw. W tej sytuacji dany
,profesjonalista pomagacz” rozmawia z chorym, nie-
jako odgrywajac role medrca oraz wszechstronnego
znawcy danej materii¥.

Réwniez osoby wykonujgce funkcje RPPSP moga
dziata¢ w opisany btedny sposéb. Moga np. poczué,
iz z racji na ich urzednicza afiliacje to od nich za-
lezy zdefiniowanie, co stanowi naruszenie sfery
praw pacjenta, a co owym naruszeniem nie jest.
Omawiany ombudsman moze w swej profesjonal-
nej i obiektywnej roli skupic sie na tym, by osiggnaé
w szpitalu stan lege artis. Tym samym moze zdarzy¢
sie sytuacja, w ktérej to RPPSP skupi sie na podje-
ciu dziatan zmierzajacych do wypisu pacjenta bez
jakiegokolwiek obiektywnego spojrzenia na jego stan
zdrowia. Najwazniejsze w tej postawie stanie si¢ za-
tem, by mdc stwierdzi¢, ze ,,dzialania podjete zostaty
zgodnie z ustawg”. Opinia taka kieruje nas w strone
trzeciego btedu. Wypowiadajac owo sformutowanie,
rzecznik moze przybraé niepokojaca maske arbitra,
sedziego lub tez niedostepnego (emocjonalnie obo-
jetnego) obroncy?.

Dokonujac jednak bardziej dogtebnej analizy
dziatan podejmowanych przez omawiang mioda
instytucje, doj$¢ mozemy do wniosku, iz dziatania
rzecznikow z calg pewno$cig przyczyniac¢ sie moga
do realnej poprawy stanu zdrowia pacjenta. Co istot-
ne, dziatania te w sposéb jasny ukazuja istniejaca ko-
relacje pomiedzy odpowiednim, odpowiedzialnym
oraz ,troskliwym” ukazywaniem pacjentowi jego
praw, a realng poprawg stanu zdrowia osoby chorej.

Zdaniem M. Zatuski obecno$¢ w oddziale psychia-
trycznym rzecznika praw pacjenta powoduje wy-
stapienie dwdch wyraznie pozytywnych zjawisk. Po
pierwsze, osoba rzecznika stanowi jeden z kilu ele-
mentéw, ktére pozwalajg na stworzenie dla pacjen-
ta szerszej przestrzeni bezpieczenstwa, tym samym
zmniejszaja poziom odczuwanego przez niego leku.
Autorka zaznacza, ze poza tworzeniem spolecznosci

27 A. Kepinski, Rytm zycia, Wydawnictwo Literackie, Krakéw
2001, S. 340-342.

28 B. Kmieciak, Rzecznik Praw Pacjenta..., s. 224.
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terapeutycznych oraz organizacjg przeznaczonych dla
personelu szkolen dotyczacych kontaktu z pacjentem,
obecno$¢ RPPSP stanowi tzw. instytucjonalno-spotecz-
ny aspekt powrotu do zdrowia. W tym sensie ,,Zdro-
wienie to nie tylko kontrolowanie objawéw, przezwy-
ciezanie deficytow, akceptacja zmian i ograniczen,
jakie wiagza sie z choroba, ale takze budzenie nadziei
i poszukiwanie nowych satysfakcjonujgcych dazen,
pragnien i celéw zyciowych”?. Warto w tym miejscu
przypomnie¢, ze budzenie nadziei, poza okazywaniem
empatii, wzbudzaniem zaufania oraz zachecaniem do
poddania sie leczeniu, stanowi jeden z elementéw pro-
cesu terapeutycznegos°.

Przywolywany juz w rozwazaniach A. Kepinski
zaznaczal, ze ,kazdy lekarz chcac, nie chcac jest
lepszym lub gorszym psychoterapeuta? wzajemny
bowiem stosunek dwoch oséb (...) jest z konieczno$ci
stosunkiem psychoterapeutycznym?”. 3 Stynny kra-
kowski psychiatra zaznacza ponadto, ze kazdy chory,
szukajgc pomocy u specjalisty, cofa sie w pewnym
sensie do czasu dziecinstwa. W tym sensie oddaje sie
on pod opieke lekarza, pielegniarki, terapeuty etc.
Osoba rzecznika jest kolejnym specjalista, do ktére-
go od kilku lat moga zgtaszad sie pacjenci szukajacy
pomocy.

Zgodnie z zapisami art. 1ob ust. 2 pkt 1 u.0.z.p. do
zadan RPPSR nalezy ,,pomoc w dochodzeniu praw
w sprawach zwigzanych z przyjeciem, leczeniem,
warunkami pobytu i wypisaniem ze szpitala psy-
chiatrycznego”. Kazda z powyzszych spraw doty-
ka zagadnienia stricte prawnego. Rzecznik, jak juz
wspomniano, musi w sposéb kompetentny ukazaé
pacjentowi jego prawa, jednocze$nie informujac
o uprawnieniach personelu. Nie mozemy jednak
patrze¢ na przywolane unormowanie dostrzegajac
jedynie ,,prawna strone medalu”. Kazda ze spraw
zwigzanych z przyjeciem, leczeniem lub wypisem
ze szpitala w sposéb oczywisty odwotuje nas do
zagadnien o charakterze medycznym. Tym samym
RPPSP, udzielajac porady prawnej, zawsze, jak stusz-

29 M. Zatuska, Hospitalizacja psychiatryczna a stres, umocnienie
izdrowienie, ,,Psychiatria w Praktyce Klinicznej” 2009, tom 2,
nr 3, s. 161, 162.

30 J.C. Czabala, Czynniki leczqce...,s. 176-180.

31 A. Kepinski, Rytm zycia...,s. 322.
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nie zauwazyt to A. Kepinski, ,,znajduje sie w relacji
terapeutycznej”. Jaka jest zatem specyfika owej,
prawno-terapeutycznej relacji?

Zarowno w trakcie indywidualnych spotkan, jak
iregularnych zaje¢ edukacyjnych RPPSP ma mozli-
wos¢ ksztaltowania u pacjentéw szpitala psychia-
trycznego tzw. bezposredniej, zasadniczej moty-
wacji prawnej, aktywnej3?. Oznacza to, ze pacjent
uzyskuje od rzecznika konkretng wiedze dotyczaca
swoich praw oraz uprawnien, ktére w danej sytu-
acji posiada takze lekarz. ,Wyjasniajac praktyczne
znaczenie gtéwnie u.0.z.p. wspomniana osoba ma
mozliwo$é ksztattowania u pacjentéw swiadomosci,
iz prawo uprawnia do: wychodzenia na przepust-
ke, do kontaktu z bliskimi, do otrzymania lekarstw
etc.”ss W tym jednak miejscu zasadnym jest, by
zwr6ci¢ uwage, iz dziatania te zapobiegaja zjawisku,
w ktérym to prawa pacjenta mogtyby staé sie czyn-
nikiem demoralizujacym chorych. Latwo bowiem
w takiej optyce dojs¢ moze do sytuacji, w ktoérej to
pacjenci uznaja, iz jedynie oni posiadajg prawa.
Z kolei personel w ich opinii posiada jedynie obo-
wiagzki. Podobnie zjawisko przelozy¢ mozna na
ksztaltowanie przez RPPSP odpowiednich postaw
u personelu medycznego. Poprzez staty kontakt z le-
karzami oraz pielegniarkami rzecznik ma sposob-
nos¢, by pokazywac nie tylko uprawnienie do np.
zastosowania przymusu bezposredniego. Rzecznik
moze w podobny sposéb zaznaczad, iz sg sytuacje,
kiedy to personel do powyzszych dziatan jest zo-
bligowany. Jak podkreéla si¢ w dotychczasowych
analizach dotyczacych aktywno$ci RPPSP, ,Wspo-
mniane dziatania dazg réwniez do uksztattowania
sie bezposredniej motywacji prawnej o charakterze
pasywnym. Zaréwno pacjenci, jak i personel dzieki
statemu doptywowi informacji na temat wzajem-
nych praw ksztaltujg w sobie przekonanie dotyczace
wzajemnych zobowigzan”**. Warto w tym miejscu
doda¢, ze zdaniem A. Kojdera ,,[p]otaczone dziatanie
motywacji bezposredniej aktywnej (...) i pasywnej
jest czynnikiem sprawczym skoordynowanego, ujed-
noliconego postepowania indywidualnego i maso-

32 Por. A. Kojder, Godnoséisita..., s. 91-93.
33 B. Kmieciak, Rzecznik Praw Pacjenta..., s. 227.

34 Ibidem, s. 230.



wego, na ktérym opiera sie kazda organizacja spo-
feczna...” .

Dziatajac w ramach okreslonej organizacji spo-
fecznej, RPPSP jako straznik fadu spolecznego dazy
do uksztaltowania (glownie u pacjentéw) postawy
legalistycznej. To ona daje znaczny procent pewno-
$ci, ze pacjent szanujacy prawo bedzie poddawat sie
,poleceniom” personelu medycznego. Ow szacunek
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dysproporcje praw. Prawo traci swoj autorytet z racji
na fakt, iz stuzy — w opinii chorego — jedynie per-
sonelowi, naktadajac tym samym obowigzki jedy-
nie na pacjentéw. Chory w takiej optyce aktywnie
moze sie buntowac¢ przeciwko decyzjom np. lekarza,
moze podburzaé innych pacjentéw, wystapi¢ moga
zachowania agresywne, ktére na terenie szpitala
psychiatrycznego spotkaja sie z reakcja w postaci

,2Wspomniane dzialania daza rowniez do

uksztaltowania sie bezposredniej motywacji

prawnej o charakterze pasywnym. Zaréwno

pacjenci, jak i personel dzieki statemu

doptywowi informacji na temat wzajemnych

praw ksztaltuja w sobie przekonanie

dotyczace wzajemnych zobowigzan”.

moze sie jednak pojawi¢ dopiero w chwili, kiedy
pacjent do$wiadczy troski ze strony medykéw, gdy
dostrzeze w czynnosciach np. pielegniarek wyrazne
zainteresowanie jego osobg. W takiej sytuacji praw-
dopodobne jest, ze nawet osoba do$§wiadczajgca
silnych zaburzen psychicznych, odczuwajgc szcze-
re zainteresowanie, podda sie opiece specjalistéw.
Tym samym proces terapii stanie sie mniej ucigzli-
wy dla chorego i w sposéb realny moze trwac kré-
cej niz wowczas, kiedy pacjent prezentowaé bedzie
postawe nonkonformistyczng. Zwykle pacjent do-
$wiadcza uczucia buntu wobec sytuacji, w ktérej sie
znalazl. Stan ten pojawic sie moze jako konsekwen-
cja braku postawy terapeutycznej w dzialaniach
wprost odnoszacych sie do pojecia praw pacjenta.
W momencie, w ktérym chory nie jest informowa-
ny o przystugujacych mu prawach, bagatelizowana
jestjego osoba oraz traktowany jest w sposéb przed-
miotowy, u$wiadamia sobie tym samym istniejgca

35 Por. A. Kojder, Godnoséisita..., s. 93.

zastosowania wobec chorego $§rodkow przymusu
bezposdredniego. Stan ten w sposéb obiektywny przy-
czyni si¢ do wydtuzenia sie procesu terapii. Opisana
powyzej postawa okreélana jest mianem nonkonfor-
mizmu negatywnego. By pokaza¢ pelnie tego zjawi-
ska, nalezy przedstawié réwniez pozytywne oblicze
powyzszej postawy.

W rzeczywisto$ci prawno-medycznej pozytywny
nonkonformizm to postawa, w ktdrej pacjent jest $wia-
dom swoich praw. Dostrzegajac wyrazne ich famanie,
zaczyna dzialaé, ale dzialanie to odbywa sie w gra-
nicach prawa. Tym samym chory upomina sie np.
o godne traktowanie, mozliwos¢ uzyskania przepustki
lub tez dostep do pelnej informacji o swoim zdrowiu.
Prawo w takiej chwili nie traci dla niego autorytetu.
Pacjent w takiej optyce jest zaréwno legalistg, jak
i,pozytywnym nonkonformistg”®. W ksztattowaniu

36 B. Kmieciak, Poszanowanie praw matoletniego pacjenta w szpi-
talu psychiatrycznym a doswiadczenie choroby psychicznej (w:)

B. Plonka-Syroka, M. Skrzypek (red.) Doswiadczanie choroby
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takich postaw doniostg role odgrywa wtasnie RPPSP.
Pamietajmy, iz w szerokim ujeciu postawa taka jest
elementem $wiadomosci prawa. Na owa swiadomo$é
sktadaja sie rowniez: wiedza o prawie, jego ocena
oraz wyrazane wobec niego postulaty®. Rzecznik po-
przez podejmowanie dziatan edukacyjnych, rozmo-
wy z pacjentami i personelem, a takze podejmowanie
interwencji wyjasniajacych — nieustannie ksztattuje

W spos6b ewidentny przyczynia sie do poprawy zdro-
wia pacjenta”s.

Owa nomoterapia nie moze jednak przebiegaé
jedynie na poziomie poznawczym. Przy udzielania
wsparcia prawnego pacjentowi lub tez w dziataniach
edukacyjnych RPPSP bedzie skuteczny jedynie wow-
czas. gdy jego aktywnosci bedzie towarzyszyto prze-
$wiadczenie, iz w sytuacji pomagania stanowi on

W rzeczywistos$ci prawno-medycznej pozytywny

nonkonformizm to postawa, w ktorej pacjent

jest Swiadom swoich praw. Dostrzegajac

wyrazne ich famania, zaczyna dziata¢, ale

dziatanie to odbywa sie w granicach prawa.

$wiadomos¢ prawng u adresatéw swoich dziatan.
Oczywiscie od jego postawy oraz aktywno$ci zalezy,
w jaki sposéb owa $swiadomo$¢é wptynie na krystalizo-
wanie sie poszczegdlnych postaw. Dziatanie nomote-
rapeutyczne RPPSR polega w tym miejscu na uswia-
damianiu pacjentom ,jakie korzysci, nagrody oraz
realne zyski moga osiggna¢ dzieki respektowaniu np.
wewnatrzszpitalnego regulaminu — szybszy powrot
do zdrowia, mozliwo$¢ uzyskania przepustki, a tym
samym perspektywy szybszego powrotu do domu. Nie
chodzi w tym miejscu o ksztalttowanie umiejetnosci
skutecznej manipulacji. Rzecznik w swojej pracy ma
za zadanie ukazywac stalg relacje pomiedzy przepisa-
mi prawa a powrotem do zdrowia. Unikanie zachowan
agresywnych, swiadome i regularne przyjmowanie
lekéw, regularne branie udzialu w zajeciach, a wiec
wypelnianie zapiséw «wewnatrzszpitalnego prawa»

w perspektywie nauk humanistycznych, spotecznych imedycznych,
Wydawnictwo AM im. Piastéw Slaskich, Wroctaw 2010, 5. 280-284.
37 Krytyczng analize kwestii dotyczacej postawy wobec prawa
jako elementu §wiadomosci prawnej przedstawit Z. Cywinski,
Kilka uwag o ujeciach swiadomosci prawnej, ,Studia Iuridica”

1996, nr 31, S. 12.
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dla chorego swoiste lekarstwo®. W innym wypadku
trudny kontakt pacjenta z omawianym ombudsma-
nem lub tez ze wspomnianym sedzig sagdu opiekun-
czego wynikaé moze czasem nie tyle z probleméw
pacjenta, ile raczej z postawy owych jurystéwe.

Nomoterapia — przykladowe techniki
Analizujgc zjawisko terapeutycznego dziatania
prawa, nie mozna jednak ograniczy¢ sie jedynie
do postaw prezentowanych przez poszczegdlnych
,aktoréw sceny dziatan medycznych”. Postawy te
odgrywajg kluczowga role w pomaganiu pacjentowi.
W praktyce terapeutycznej polskich szpitali mozemy
odnalez¢ jednak rowniez formy dziatan, ktére w spo-
séb bezposredni tacza zjawisko dziatania prawa
z procesem powrotu do zdrowia. Takze w tym przy-
padku zjawisko to obserwujemy na terenie szpitali
psychiatrycznych oferujacych poza pomocg farmako-
logiczng wsparcie psychoterapeutyczne. Wsparcie to
odgrywa niezwykle wazng role w ztozonym procesie

38 B. Kmieciak, Rzecznik Praw Pacjenta..., s. 227.
39 A. Kepinski, Rytm gycia..., s. 256.
40 Ma temat powyzszego zjawiska szerzej A. Kepiniski, Poznanie cho-

rego, Panstwowy Zaktad Wyd. Lekarskich, Warszawa 1989, s. 8—9.



udzielania pomocy pacjentowi do$wiadczajgcemu
m.in. zaburzen zachowania lub tez odzywiania. Do
przedstawionych powyzej zaburzen zaliczamy ano-
reksje oraz bulimie. Wymienione schorzenia, cho¢
dotyczg zagadnienia zwigzanego ze sferg fizyczna
pacjenta (waga jego ciala), leczone sa najczesciej za
pomoca technik psychoterapeutycznych, do ktérych
zaliczamy zaréwno psychoterapie indywidualna#,
jaki terapie grupowa.

ARTYKULY

warszawskiego Instytutu Psychiatrii i Neurologii pa-
cjent w tzw. pierwszej fazie ma kontrolowane rzeczy
pod katem posiadania ukrytego jedzenia, godzine po
zakoniczeniu positku pilnowany jest przez personel,
ma ograniczong mozliwo$¢ opuszczania oddziatu
oraz jest zobowigzany do okreslonego tygodniowego
przyrostu masy ciata. W kolejnych fazach nastepu-
je stopniowe zwiekszenie czasu, w ktérym pacjent
moze przebywac poza oddziatem (takze na przepu-

Przejscie do kolejnych stadiéw leczenia

szpitalnego powoduje, ze pacjent zaczyna

nabiera¢ uprawnien do kontaktu z bliskimi,

w tym do przyjmowania odwiedzin oraz

pobytu na przepustce. Wraz z postepami

w terapii pacjenci niejako odzyskuja pelnie

prawa do poszanowania ich intymnoSci.

W tym miejscu warto doda¢, ze gtéwnym elemen-
tem omawianej terapii jest przestrzeganie przez pa-
cjentéw precyzyjnie skonstruowanego kontraktu,
na ktéry sktadaja sie zasady funkcjonowania w od-
dziale zaburzen odzywiania. Kontrakt ten odgrywa
niezwykle istotna role, sktada sie on bowiem najcze-
$ciej z tzw. stadiéw, w ktdrych to w sposdb szczegdlny
okresla sie prawa, jakich pacjent nabywa w chwili,
kiedy to nastepuje poprawa jego stanu zdrowia. Inny-
mi stowy: pacjent, ktory nie przybiera na wadze lub
tez nie ksztattuje w sobie odpowiednich nawykéw
jedzeniowych, nie ma mozliwosci np. wychodzenia
na przepustke czy do domu oraz nie posiada pra-
wa do spozywania positku bez nadzoru personelu
lekarskiego. Co istotne, chory w kazdym kolejnym
stadium do$wiadcza coraz mniej ograniczen. Na
przykiad w Oddziale Psychiatrycznym dla Mtodziezy

41 D. Bak, Zaburzenia odzywiania sig u mezczyzn, ,Psychiatria

Polska” 2008, tom 42, nr 2, s. 174.

stce w domu) oraz zmniejszenie czasu restrykcyjnej
kontroli sprawowanej przez personel*?. Jako element
poréwnawczy warto przedstawi¢ w tym momencie
zasady podobnego programu terapeutycznego pro-
ponowanego przez 16dzki osrodek leczenia zaburzen
odzywiania. Zgodnie z zapisami kontraktu behawio-
ralnego przeznaczonego dla pacjentéw Kliniki Zabu-
rzeh Afektywnych i Psychotycznych Uniwersytetu
Medycznego w Lodzi pacjent na poczatku terapii nie
posiada prawa do przepustek, wolnych wyjs$é poza
oddzial, uczestnictwa w zajeciach szkolnych oraz
kontaktu osobistego, telefonicznego lub listowego
z bliskimi. Ponadto pacjencileczeni z powodu bulimii
kontrolowani sa w trakcie pobytu w toalecie (korzy-
stanie z toalety przy uchylonych drzwiach). Poza

42 C. Zechowski i inni, Program leczenia zaburzeri odzywiania
woddziale psychiatrycznym dla mtodziezy — refleksje i dylematy
po 20 latach doswiadczeri, ,Psychiatria i Psychologia Kliniczne”

2010, Nr1,s. 28.
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tym wszystkie osoby hospitalizowane sg codziennie
wazone. Przejécie do kolejnych stadiéw powoduje,
ze pacjent zaczyna nabiera¢ uprawnien do kontaktu
z bliskimi, w tym do przyjmowania odwiedzin oraz
pobytu na przepustce. Wraz z postepami w terapii
pacjenci niejako odzyskuja petnie prawa do poszano-
wania ich intymnosci, w kolejnych bowiem stadiach
maja oni prawo do pobytu w toalecie przy zamknie-
tych drzwiach, a takze moga spozywac positki bez
nadzoru personelu.
Przedstawione powyzej programy opieraja si¢ na
tzw. zasadzie przywracania przywilejow. Jak pod-
kreslaja znawcy tematu, program leczenia zaburzen
odzywiania na poczatku odbywat sie na zasadzie cat-
kowitego ograniczania praw pacjenta. Gléwnym ce-
lem personelu byto doprowadzenie do wzrostu masy
ciata. Dzialanie to stosowane byto poprzez wprowa-
dzenie metod restrykcyjnych, takich jak przymuso-
we karmienie pacjenta. W chwili obecnej dominuje
filozofia, wedtug ktérej personel stara sie pogodzic¢:
z jednej strony obiektywny interes zdrowotny pacjen-
ta, czesto nakazujacy ratowanie nie tylko zdrowia,
ale i zycia chorego, a z drugiej takze prawa osoby
hospitalizowanej, by powrdét do zdrowia odbywat sie
w spos6b jak najmniej dla niej ucigzliwy. Karmienie
sila wystepuje takze dzisiaj, ale stanowi ono:
— element dziatan ostatecznych,
— wykonywane jest w ramach przymusu bezpo-
$redniego, ktorego procedura zastosowania
w sposo6b doktadny zostata opisana w u.o0.z.p.,

— pacjent jest informowany o tresci regulaminu
iprzed rozpoczeciem leczenia wyraza zgode na
objecie go wspomnianymi zasadami**.

Co ciekawe, podejscie do zagadnienia praw pa-
cjenta jest nieco inne w dwdch powyzej przywota-
nych o$rodkach. W Lodzi dominuje poglad, w wy-
niku ktérego wystepuje akceptacja dla ograniczenia
gltoéwnych praw pacjenta, takze tych szczegdlnie

43 Opis programu behawioralnego zaczerpniety ze strony in-
ternetowej Centralnego Szpitala Klinicznego Uniwersyte-
tu Medycznego w Lodzi, http://www.csk.lodz.pl/index2.
php?section=1&mod=articles&akcja=show&id=6 (dostep
21 listopada 2011).

44 C. Zechowski i inni, Program leczenia zaburzen..., s. 26—-27.
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istotnych, jak prawo do poszanowania intymnosci,
prywatnoéci oraz zycia rodzinnego. Z kolei warszaw-
scy specjali$ci nie dopuszczajg ograniczen w zakresie
korzystania z prawa do intymno$ci czy tez do kontak-
tu z bliskimi. Bez wzgledu na istniejace r6znice oba
programy opieraja sie na zasadzie, zgodnie z ktéra
prawa pacjenta, po wcze$niejszym ograniczeniu,
zostaja pacjentowi przywrécone. Wspomniane
przywrécenie praw nastepuje w chwili osiggniecia
bardzo konkretnych sukceséw terapeutycznych i sta-
nowi element motywujacy do dalszego leczenie*.
Odwolujac si¢ do pogladéw przywotywanego juz
w rozwazaniach L. Petrazyckiego, warto zauwazyd¢,
ze dziatanie to ukazuje nam wychowawczy charakter
prawa. W takiej sytuacji prawo ,wzbudza lub tlumi
pobudki do pewnych dziatan i zaniechan”. Opisana
sytuacja powoduje, ze zgodzi¢ sie nalezy z M. Szysz-
kowska, ktéra zwraca uwage, iz prawo wychowujac
prowadzi do utrwalenia oraz rozwiniecia konkret-
nych cech charakteru przy jednoczesnym ostabieniu
innych jego elementéwe®.

Na koniec tej czesci rozwazan wypada wspomnie¢
o jeszcze jednej ,technice” oddziatywan prawno-te-
rapeutycznych. Mowa tutaj o tzw. treningu wnio-
skowania moralnego, ktéry stanowi jeden z trzech
elementéw treningu zastepowania agresji ART (Ag-
gression Replacement Training). Trening ten wykorzy-
stywany jest w Polsce w znacznej wiekszosci wypad-
kéw na terenie placowek resocjalizacyjnych®. Jego
skuteczno$¢ dostrzega sie jednak réwniez w pracy
z mlodzieza dotknietg zaburzeniami zachowania,
leczong na terenie omawianych juz szpitali psychia-
trycznych?.

W trakcie podejmowania dziatan majgcych na celu
rozwiniecie sfery moralnej czlowieka, gtéwne dzia-

45 Ibidem, s. 26.

46 M. Szyszkowska, Zarys filozofii prawa, Wydawnictwo Temida
2, Biatystok 2006, s. 207.

47 Zob. M. Herwart, Wybrane metody resocjalizacyjne w pracy
pedagoga z mtodziezq niedostosowanq spolecznie w mtodzie-
zowym osrodku wychowawczym w Szerzawach, http://www.
publikacje.edu.pl/pdf/6505.pdf (dostep 21 listopada 2011).

48 B. Kmieciak, Fenomen uzaleznienia od agresji (w:) M. Kowal-
czyk, S. Cudak (red.) Innowacyjnosé. Studia — badania — eg-

zemplifikacje, Leader-Great Publishers, £.6dZ 2011 5. 171-172.



tania podejmowane sg w celu odkrycia ,wyzszych
pokladéw $wiadomosci, odpowiadajac na pytanie,
jaka warto$¢ stoi u podstaw kazdego ludzkiego za-
chowania”. Istota treningu opiera sie na rozwigzywa-
niu przez grupe konkretnego dylematu moralnego.
Prowadzacy ukazuja osobom biorgcym udzial w zaje-
ciach podstawy méwigce o etapach rozwoju czlowie-
ka i w oparciu o nie moga nastepnie zakwalifikowac

ARTYKULY

etapy: moralno$ci prekonwencjonalnej — wykonuje
dziatania lub sie od nich powstrzymuje, by unikna¢
kary, lub dla uzyskania konkretnej korzysci; moral-
no$ci konwencjonalnej — podejmuje dzialanie dla
uzyskania w §rodowisku dobrej opinii o samym sobie
oraz z racji na szacunek dla autorytetéw; moralno-
$ci postkonwencjonalnej — dzialam, szanujac norme
prawng. Za najwyzszy poziom rozwoju moralnego

Prawdziwy rozwdj moralny czlowieka,

dazacy do uksztaltowania sie dojrzate;j

osobowosci, musi uwzglednia¢ aspekt

poszanowania norm prawnych bedacych

istotnym elementem troski o tad spoteczny.

uczestnikéw do odpowiedniego stadium rozwoju
moralnego*. Koncepcje stadiéw rozwoju moralne-
go opracowat L. Kohlberg, zdaniem ktérego ,,roz-
wdj moralny odbywa sie na drodze przechodzenia
zjednego do drugiego etapu, w kierunku osiggniecia
najwyzszej formy, jaka jest autonomia moralna. Osig-
gniecie okre$lonego etapu z pominieciem etapow
wezesniejszych jest raczej niemozliwe”s°. W prak-
tyce rozwigzanie przez wychowankéw lub pacjen-
téw danych dylematéw moralnych przybiera postaé
odnoszenia sie do sytuacji, w ktorej rozstrzygniecie
danego problemu zawsze wigze sie z wyborem kon-
kretnego dobra, kosztem innego przedstawiajacego
taka sama wartos$¢. Dane osoby dokonuja wyboru na
podstawie informacji przekazanych przez trenera,
jednoczesnie majgc $wiadomosd, iz zawsze bedzie to
wybor niedoskonaly. Rozwigzywanie owych dylema-
téw stuzy niejako zdobywaniu przez pacjentéw ko-
lejnych etapéw w rozwoju moralnym. Rozrézniamy

49 E. Morawska, J. Morawski, Trening Zastepowania Agresjiw szko-
tachiplacéwkach systemu oswiaty, Instytut Amity, Warszawa
2004, 5. 24.

50 D. Baksik, Wybrane psychologiczne teorie rozwoju cztowieka,

,Seminare” 1997, t. 13, s. 16.

uznaje sie stan, w ktérym dana osoba, dazac do uni-
wersalno$ci i spdjnosci wyznawanych zasad moral-
nych, podejmuje przede wszystkim dziatania zgodne
z wlasnym sumieniem. Internalizujagc normy prawne,
analizuje je i przyjmuje te elementy, ktére sg zgodne
z systemem wyznawanych warto$ci. Zdaniem J. Mo-
rawskiego giéwnym celem powyzszego treningu jest
ksztattowanie u jego odbiorc6w poczucia sprawiedli-
wosci oraz umiejetnosci uwzgledniania praw oraz
potrzeb innych osébs".

Konkludujac, nalezy zatem zauwazy¢, ze ,treno-
wanie” moralnos$ci cztowieka w sytuacjach szczeg6l-
nych, jakimi nazwaé nalezy pobyt w instytucjach np.
resocjalizacyjnych, ma na celu stworzenie swoiste-
go fundamentu wzorcowych zachowan. Podkresla
sie, iz zachowania te muszg by¢ oparte na szacunku
dla drugiej osoby. W przedstawionym ujeciu norma

51 J. Morawski, Trening Zastepowania Agresji ART — materia-
ty szkoleniowe, Instytut Amity, Warszawa 2003, s. 60—66.
Szerzej na temat zjawiska internalizacji normy prawnej zob.
M. Borucka-Arctowa, G. Skapska, Teoretyczne problemy socja-
lizacji prawnej (w:) M. Borucka-Arctowa, Ch. Kourilsky (red.),
Socjalizacja prawa, Polska Akademia Nauk, Warszawa 1993,

s. 11-27.
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prawna jest czynnikiem, ktéry w ramach treningu
ma stanowi¢ element bedgcy autentyczng warto$cia
dla danej osoby. Prawo nie stanowi zatem w tym uje-
ciu formy represyjnej i nakazowej. Prawdziwy roz-
wdj moralny cztowieka, dgzacy do uksztattowania
sie dojrzalej osobowosci, musi uwzgledniaé aspekt
poszanowania norm prawnych bedacych istotnym
elementem troski o tad spoleczny.

Konklugzja

Na koniec rozwazan nalezy zaznaczy¢, ze w pre-
zentowanym ujeciu prawo nie jest lekarstwem. Pod-
kres$lanie jednak prawdziwej warto$ci oraz ksztatto-
wanie szacunku do sprawiedliwych norm powoduje,
iz dana osoba skionna jest dziata¢ proprawnie lub

ny wplyw na przysztoé¢ zdrowotng pacjenta. Oma-
wiani specjalisci w pewnym sensie ,lecza prawem”.
Ksztaltujac sSwiadomo$¢ prawna, edukujac pacjentow
oraz interweniujac w ich sprawie, pokazuja, ze prawo
posiada realng warto$¢. Owo ksztattowanie szacun-
ku do przepiséw prawa powoduje, ze osoby chore sg
niejako motywowane do przestrzegania norm usta-
wowych oraz zasad okreslonych w regulaminach
szpitala. Motywowanie odnoszgce sie, jak zazna-
czono, zaréwno do pacjentéw, jak i personelu, moze
przybra¢ forme aktywna lub pasywna. Ksztaltowanie
u pacjentéw i personelu swiadomos$ci wzajemnych
praw i obowigzkéw odgrywa tym samym role edu-
kacyjna i wychowawrcza. Z jednej strony zapobiega
to pojawieniu sie zjawiska, kiedy to prawa pacjenta

...refleksyjne i empatyczne podejscie os6b

stosujacych prawo powoduje, iz oddziatuje ono

w sposoOb pozytywny na ludzka psychike.

tez szanujac prawa i wolnoéci innych oséb, gotowa
jest podja¢ dziatania zmierzajgce np. do modyfika-
cji niestusznych zasad®*. Zgodzi¢ si¢ nalezy zatem
ze wspomnianym na wstepie D.B. Wexlerem, ktéry
okreélit prawo mianem ,terapeutycznego elementu”.
W opinii twércy koncepcji Therapeutic Jurisprudence
refleksyjne i empatyczne podejscie oséb stosujacych
prawo powoduje, iz oddziatuje ono w spos6b pozy-
tywny na ludzka psychikess. W tym zatem ujeciu
osoby takie, jak przedstawieni powyzej sedziowie
opiekunczy lub tez rzecznicy praw pacjenta szpitala
psychiatrycznego podczas spotkania z osoba chorg
nie sg jedynie ,,dostawcami wiedzy prawniczej”, czy
tez nawet istotnymi straznikami praw cztowieka.
Osoby te w spos6b dostowny stanowia istotny ele-
ment procesu terapii. Znaczenie owych aktoréw dla
przysztosci pacjenta, mozliwosci ich dziatania oraz
przystugujace im uprawnienia powoduja, iz sposéb,
w jaki podejmuja dang interwencje, moze mie¢ istot-

52 B. Kmieciak, Poszanowanie praw..., s. 283.

53 D.B. Wexler, Two decades of Therapeutic..., s. 28.
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w pewnym sensie demoralizujg osobe chorg — mé-
wiac jedynie o jej przywilejach. Z drugiej za$ strony,
wspomniane motywowanie prowadzi do obnizenia
sie poziomu wzajemnej agresji, ktéra w ostatnich
czasach w sposéb wyrazny zaczyna pojawiac sie
w relacji pacjenta i lekarza.

Nomoterapia jest, jak podkreslono, dziataniem,
kiedy to zwtlaszcza aktorzy prawni, poprzez swoje
empatyczne podej$cie ukierunkowane na wsparcie
pacjenta, przyczyniajg sie do jego powrotu do zdro-
wia. Wsparcie to wystepuje zwlaszcza w sytuacji
udzielania porady prawnej. Ponadto osoby te w spo-
s6b bezposredni promujg prawo — poprzez ukazanie
pacjentowi, iz jego respektowanie lub tez zgodne
z zasadami spolecznymi upominanie sie o jego eg-
zekwowanie wplywac moze na osiggniecie realnego
sukcesu w terapii.

Z drugiej jednak strony nalezy pamieta¢, ze opi-
sane powyzej motywowanie lub tez wychowywanie
prawem posiada czesto w szpitalu bardzo formalny
charakter. Prawo wykorzystywane jest z powo-
dzeniem w terapii oséb uzaleznionych, a takze do-



tknietych zaburzeniami zachowania lub odzywia-
nia. Norma prawna jest konkretnym przywilejem,
do ktérego dazy pacjent. Owo dazenie jest czasem,
w ktérym chory ma mozliwos$¢ nabrania krytycyzmu
do wlasnego stanu zdrowia. Prawo jest konkretng
wartoscia, o ktoéra pacjent zabiega. Dzialanie takie,
co nalezy podkre$li¢, ma wartos$¢ terapeutyczna: po

ARTYKULY

pierwsze w chwili, gdy pacjent na nie dobrowolnie
wyraza zgode, po drugie za$ — okreslone w regulami-
nie prawa (np. do kontaktu z bliskimi) stanowia dla
chorego cenng warto$¢. Konkludujac zatem, nalezy
uznad, ze ksztalttowanie wysokiej rangi owego zjawi-
ska z catg pewno$cig uznacé nalezy za istotny element
kultury praw pacjenta.
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1. Istota zarzutéw skarzacego,
podniesionych w kilku skargach
konstytucyjnych, bylo twierdze-
nie, ze przepis art. 6 ust. 2,415
ustawy z dnia 26 lipca 1991 T.
o podatku dochodowym od os6b
fizycznych (dalej: u.p.d.o.f.) jest
niezgodny z przepisami art. 2,
art. 7, art. 18, art. 32 ust. 11 2,
art. 33 ust. 112, art. 48 ust. 1i 2,
art. 71 ust. 1iart. 87 ust. 1 Kon-
stytucji RP.

Zdaniem skarzacego wskazane
przepisy naruszaja konstytucyjne
prawa i wolno$ci, a mianowicie:
1) prawo do réwnego trakto-
wania przez wiadze publiczne
mezczyzny, bedacego ojcem
w zyciu rodzinnym, spotecznym
i gospodarczym; 2) prawo do
niedyskryminacji takiego pod-
miotu w jakimkolwiek zakresie,
a w szczegblnosci w zakresie
progresywnego opodatkowania
w sytuacji rozdzielenia skarzace-
go z synem i jego matka (art. 32
ust. 112 oraz art. 33 ust. 1i2 Kon-
stytucji); 3) prawo do wychowy-
wania syna oraz ochrony i opieki
ze strony panstwa jego rodziny
irodzicielstwa (art. 18 i art. 48
ust. 1 i 2 Konstytucji); 4) prawo
do uwzgledniania w polityce spo-
tecznej i gospodarczej panstwa,
w tym polityce podatkowej, dobra
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rodziny skarzacego i jego syna,
a ponadto (5) prawo znajdujacej
sie w trudnej sytuacji spotecznej
rodziny, w tym (6) prawo skar-
zacego do skorzystania z prefe-
rencyjnego rozliczenia podat-
ku (art. 71 ust. 1 Konstytucji);
7) prawo do podlegania prawu
opartemu na zasadzie pomocni-
czo$ci panstwa oraz (8) prawo
do ochrony praw majatkowych
(art. 2, art. 4, art. 7, art. 8, art. 31
ust. 112, art. 32, art. 64 ust. 2,
art. 84 i art. 87 Konstytucji).

Skarzacy zarzucit takze, iz
wskazane przepisy naruszaja
wymoég okreslonos$ci przepisow
oraz naruszajg zasade sprawie-
dliwosci spoteczneji zasade spra-
wiedliwo$ci podatkowej (art. 2
Konstytucji), nie uwzgledniaja
bowiem zdolno$ci ptatniczej po-
datnika, ktory placac alimenty
utrzymuje swoje dziecko i powi-
nien takze korzysta¢ z mozliwo-
$ci rozliczenia progresywnego
podatku dochodowego z dziec-
kiem, jaka daje — zdaniem skar-
zacego — ,powszechne prawo
podatnikéw”. Zdaniem skarza-
cego jego dochody stuza rodzinie
ipowinien on korzysta¢ z polityki
prorodzinnej.

Trybunat Konstytucyjny nie
podzielit zarzutéw skarzacego,



uznajac konstytucyjno$é zakwestionowanych prze-
pisow oraz dokonujgc wielu waznych ustalen w od-
niesieniu do znaczenia takich poje¢ jak: rodzina,
rodzina niepelna, polityka prorodzinna. Bardzo zna-
czace w wymiarze teoretycznym sg takze wnikliwe
konstatacje Trybunatu dotyczace procesu wyktadni
przepiséw prawa. Stanowisko Trybunatu uzna¢ na-
lezy za przekonujace i wnikliwie uzasadnione, acz-
kolwiek w kilku wybranych aspektach uzasadnienie
wyroku sktania do dalszej analizy dokonanych w nim
ustalen terminologicznych.

2. Skarzacy wskazat przede wszystkim, ze art. 6
u.p.d.o.f. zawiera niewystarczajaco precyzyjne sfor-
mulowanie ,,osoba samotnie wychowujaca dziecko”.
Zdaniem skarzacego ,wychowywanie dziecka” obej-
muje zaréwno wykonywanie nad dzieckiem pieczy,
jakiswiadczenie na rzecz dziecka renty alimentacyj-
nej. W konsekwencji pojecie ,wychowanie” jest —jak
twierdzi skarzacy — tozsame z pojeciem ,,utrzymywa-
nie”, a z ulgi podatkowej mogtaby skorzystaé nie tyl-
ko osoba samotnie sprawujgca piecze nad dzieckiem,
ale takze osoba je alimentujaca, lecz niesprawujaca
nad nim pieczy.

Trybunat Konstytucyjny uznat te twierdzenia za
nietrafne, a w uzasadnieniu faktycznym wskazat
w szczegblnosci, ze — rozpatrujac skarge kasacyjna
skarzacego — Naczelny Sad Administracyjny pod-
nio6st stusznie, iz uzyte w art. 6 u.p.d.o.f. sformuto-
wanie nie nastrecza zadnych watpliwosci interpre-
tacyjnych, poniewaz sfowo ,,samotnie” oznacza ,,bez
udziatu innej osoby”, a ,wychowywacé”, to ,,zapew-
nia¢ byt, doprowadzi¢ do osiggniecia peilnego roz-
woju psychicznego i fizycznego”; nie moze by¢ zatem
jednocze$nie dwoéch oséb samotnie wychowujacych
to samo dziecko.

Akceptujac co do zasady stanowisko TK, warto
jednak zarysowac ujecie sytuacji opiekuniczych w ka-
tegoriach wypracowanych przede wszystkim w sze-
roko rozumianym prawie rodzinnym. Analizowane
w glosowanym wyroku sformutowanie ,,samotne
wychowywanie dziecka” zawiera trzy kluczowe
pojecia: ,wychowanie”, ,samotnie” oraz ,dziecko”.
Cate sformutowanie odpowiada jednak ogélnie sytu-
acji samotnego rodzica, ktéry ,wykonuje piecze nad
osobg dziecka”. Taki stan rzeczy powstaje w wyniku

rozstrzygniecia sagdu o ,,powierzeniu wykonywania
wladzy rodzicielskiej”: na podstawie art. 107 k.r.o.
albo w orzeczeniu rozwodowym na podstawie art. 58
§ 1, albo art. 1a k.r.o. W doktrynie nie ma watpliwo-
$ci, ze chodzi tutaj o powierzenie trzech atrybutéw:
1) ,,pieczy nad osobg dziecka”, 2) uprawnienia do jego
,reprezentacji”, a takze — w typowym przypadku —
3) ,pieczy nad majatkiem dziecka”. Dla uznania, iz
ma miejsce ,samotne wychowywanie dziecka”, wy-
starcza jednak wystgpienie tylko pierwszego atrybu-
tu, czyli pieczy nad osoba, ktéra obejmuje najpierw
dwa skfadniki: ,wychowanie” i ,kierowanie”, stano-
wigce $ciste, jurydyczne kategorie, oraz dwa dalsze
sktadniki: troske o materialne srodowisko dziecka
i materialna troske o osobe dziecka (jako dodatko-
wy, piaty sktadnik, wskazaé mozna ponadto koor-
dynacje rozwoju dziecka)'. Okoliczno$¢ §wiadczenia
renty alimentacyjnej przez rodzica niesprawujacego
pieczy stanowi element dodatkowy, niezalezny od
wtadzy rodzicielskie;j.

Wychowanie w $cistym znaczeniu, uzytym
w art. 96 § 1 k.r.0., to ,,osobiste ksztaltowanie osobo-
wosci dziecka”, obejmujace przede wszystkim sze$é¢
elementéw: ksztaltowanie postaw emocjonalnych
(uczuciowosci, wrazliwos$ci, poczucia godnosci),
formowanie §wiatopogladu oraz systemu warto-
$ci, rozwijanie predyspozycji intelektualnych oraz
umiejetno$ci praktycznych, zaznajamianie dziec-
ka z trescig prawa i zasad wspdtzycia, wyrabianie
obowigzkowo$ci i zdyscyplinowania oraz ksztal-
towanie samodzielno$ci dziecka. Wychowywanie
to wymaga statego, $cistego kontaktu z dzieckiem,
przede wszystkim wspélnego z nim zamieszkania,
aczkolwiek moze by¢ realizowane cze$ciowo takze
we wspélpracy z drugim, osobno mieszkajacym ro-
dzicem. Natomiast kierowanie obejmuje w szczeg6l-
nosci osiem elementéw: okre$lanie miejsca pobytu
dziecka, odebranie dziecka od osoby nieuprawnio-
nej, czasowe powierzenie pieczy nad dzieckiem innej
osobie, regulowanie trybu zycia dziecka, nadzér nad

1 J. Strzebinczyk (w:) T. Smyczynski (red.), Prawo rodzinne
iopiekuricze. System Prawa Prywatnego, t. 12, Warszawa 2011,
s. 276; T. Sokotowski (w:) H. Dolecki, T. Sokotowski (red.),
Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, Warszawa 2010,

s.572,5781in.
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jego postepowaniem, decydowanie o uczestnictwie
dziecka w dziatalno$ci srodowisk pozarodzinnych,
wybér kierunku edukacji, dobér i kontrola informacji
uzyskiwanych przez dziecko oraz zapewnienie mu
wypoczynku wakacyjnego.

Nalezy jednak zauwazy¢, iz pojecie wychowania
zostalo uzyte w sasiednim przepisie, a mianowicie
w art. 95 § 1 k.r.o. w odmiennym, szerszym znacze-
niu, obejmujacym w istocie takze kierowanie. Wy-
nika to z okolicznosci cze$ciowego krzyzowania sie
zakreséw wychowania i kierowania oraz z tego, ze
kierowanie pelni wobec wychowania role instru-
mentu, pozwalajacego realizowac cele wychowania.
Ttumaczy to czesta, ale nieprowadzaca do nieporo-
zumien praktyke ogélnego okreslania obu tych atry-
butéw mianem wychowania.

Wreszcie dla opisu sytuacji dziecka wzgledem
innych os6b wskazuje sie czesto, ze dana osoba ,wy-
chowuje dziecko”, co znaczy, iz wykonuje ona piecze
nad osoba dziecka, aczkolwiek uzycie takiego zwrotu
W najszerszym znaczeniu nie przesadza, czy to ,wy-
chowywanie” dokonywane jest w ramach przystu-
gujacej tej osobie wladzy rodzicielskiej, czy tez jest
tylko stanem faktycznym. Nierzadko bowiem wyste-
puje zjawisko ,,powierzenia pieczy”, np. w zwigzku
z kilkuletnim wyjazdem rodzicéw za granice w ce-
lach zarobkowych — ,dziecko wychowuje babcia”.
W takiej sytuacji osoba ta nie ma jednak atrybutu
pieczy nad majgtkiem dziecka oraz nie ma formal-
nej kompetencji do reprezentowania dziecka. Jezeli
jednak uzywa sie wobec kogo$ potocznego zwrotu
,wychowuje dziecko”, chodzi zwykle tylko o stwier-
dzenie stanu faktycznego wykonywania pieczy nad
osobg dziecka, bez konkretyzowania, czy stanowi to
wyraz wykonywania wtadzy rodzicielskiej w pelnym
spektrum jej atrybutéw.

Konkludujac, samotna matka moze ,wychowywaé
dziecko” w czasie faktycznej, ale jeszcze nieusankcjo-
nowanej prawnie separacji rodzicéw dziecka, a ten
stan rzeczy jest bez watpienia ,,samotnym wychowy-
waniem dziecka”, mimo ze formalnie rzecz biorgc —
wszystkie atrybuty wiadzy rodzicielskiej naleza jesz-
cze nadal do mieszkajacego juz osobno ojca dziecka.

Zreszta i po rozwodzie rodzicéw sad moze po-
zostawi¢ obojgu wtadze rodzicielskg (art. 58 § 1a
k.r.0.), musi jednak wskazaé, komu zostaje powie-
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rzone ,wykonywanie biezgcej pieczy nad dzieckiem”
oraz -z dajaca sie osiaggnac¢ w danej sprawie doktad-
noscia — sformutowac katalog elementéw wiadzy ro-
dzicielskiej, jakie w okre$lonym zakresie (czasowym
i przestrzennym) bedzie wykonywat drugi rodzic.

3. Zatrafne uznac¢ nalezy stanowisko TK, ze art. 6
ust. 4 u.p.d.o.f. dotyczy tylko podatnikéw pozostaja-
cych, po pierwsze: w okre$lonym stanie cywilnym,
a po drugie: faktycznie samotnie (bez udziatu dru-
giego rodzica) wychowujacych dziecko, czyli trosz-
czacych sie osobiscie o zaspokajanie jego codzien-
nych potrzeb.

Jednak element ,,samotnego” — w aspekcie wycho-
wawczym — statusu rodzica sprawujacego biezaca
piecze nad dzieckiem zastuguje na dalsza analize.
W tej mierze wskaza¢ mozna kilka najwazniejszych
zagadnien zwigzanych z faktyczna relacja z drugim
z rodzicéw dziecka.

Przede wszystkim pojecie ,,samotnego wychowy-
wania” nie jest tozsame z pojeciem bycia ,,samotnym”
w aspekcie dotyczacym tylko samego rodzica. A za-
tem niezamezna matka dziecka, aby przystugiwata
jej cecha ,,samotnego wychowywania dziecka”, nie
moze tworzy¢ z ojcem dziecka faktycznej wspdlnoty
rodzinnej, czyli w istocie rodziny, jako funkcjonu-
jacej komorki spotecznej; ten sam wymodg odnie$é
nalezy odpowiednio do sytuacji ,,samotnego ojca”
dziecka. Obecnie pelna wtadza rodzicielska przy-
stuguje pozamatzenskiemu ojcu dziecka nie tylko
wtedy, kiedy uznat on swoje ojcostwo, ale takze gdy
ustalit je sad (art. 93 § 2 k.r.0.)2. W sytuacji konkubi-
natu rodzicéw piecza nad dzieckiem wykonywana
jest wiec wspélnie, a nie samotnie. W tym $wietle
praktyka pobierania zasitku przez osobe¢ pozostajaca
w faktycznym zwigzku z ojcem dziecka nie znajdu-
je uzasadnienia w treéci art. 6 ust. 4 u.p.d.o.f. w zw.
z art. art. 93 § 2 k.r.o.3

2 Poprzednio, do nowelizacji, ktéra weszta w zycie 13 czerwca
2009 1., wladza rodzicielska przystugiwata pozamatzenskiemu
ojcu dziecka tylko wtedy, gdy sad przyznal mu jg w wyroku
ustalajgcym ojcostwo (ustawa z 12 grudnia 2008 r., Dz.U.
Nr 220, poz. 1431).

3 Przepisart. 6 u.p.d.o.f. zawiera obecnie w treéci ust. 4 regula-

cje znajdujaca si¢ poprzednio w uchylonym obecnie ust. 5, ale



Samotne wychowywanie ma miejsce takze wtedy,
kiedy pelna wtadza rodzicielska przystuguje obojgu
rodzicom zyjacym w faktycznym rozlaczeniu. Tak-
ze w sytuacji, gdy nie byli oni nigdy matzenstwem,
z mocy ustawy maja pelng wiadze rodzicielska, a stan
taki trwa¢ moze az do chwili, w ktérej sad opiekun-
czy na podstawie art. 107 § 2 k.r.o. ureguluje odmien-
nie materi¢ wtadzy rodzicielskiej. Ingerencja sadu
nie jest jednak obligatoryjna. W takiej sytuacji, mimo
ze drugi rodzic ma petng wtadze rodzicielska, gene-
ralnie uzasadnione bedzie stosowanie art. 6 ust. 4
u.p.d.o.f. wzgledem osoby wykonujgcej faktycznie
biezaca piecze nad dzieckiem. Jest to uzasadnione
okolicznoscia faktycznego ponoszenia przez te osobe
znacznie wiekszej czesci obowigzkéw rodzicielskich.
Poniewaz jednak jest to stan faktyczny, a nieuksztat-
towany na mocy orzeczenia sgdu, konieczne bedzie
w kazdej sprawie ustalenie rzeczywistego zakresu
obcigzen zwigzanych z wychowywaniem dziecka.

Kolejna grupa sytuacji dotyczy oséb rozwiedzio-
nych, ktérym sad pozostawit na podstawie art. 58
§ 1a k.r.o. petng wladze rodzicielskg. W tym przy-
padku proporcja obcigzen jest tatwa do ustalenia,
poniewaz sg one sprecyzowane w wyroku rozwo-
dowym. Generalnie wyrazi¢ nalezy poglad, ze fakt
$wiadczenia alimentow oraz ,standardowe” spra-
wowanie czasowej pieczy nad dzieckiem w czasie
wybranych weekendéw oraz czesci wakacji nie po-
zbawia osoby sprawujacej biezaca, codzienng piecze
nad dzieckiem prawa do skorzystania z art. 6 ust. 4
u.p.d.o.f. Osoba ta ponosi bowiem nadal samotny
trud wychowywania dziecka.

Watpliwo$ci moga jednak pojawié sie w sytuacji,
w ktérej proporcje wykonywania poszczegélnych
sktadnikéw wiladzy rodzicielskiej ustali sgd w wy-
roku w spos6b wskazujacy na fakt prawie réwno-
miernego obcigzenia rodzicéw. Takie rozstrzygnie-

ustawodawca zrezygnowat w tej nowej treéci z definiowania
0séb samotnie wychowujacych dzieci; co obowigzuje od dnia
1 stycznia 2011 1. z mocy ustawy z dnia 25 listopada 2010 1.
o zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycz-
nych, ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych
oraz ustawy o zryczattowanym podatku dochodowym od
niektdérych przychodéw osiaganych przez osoby fizyczne

(Dz.U. Nr 226, poz. 1478).

cie jest obecnie teoretycznie mozliwe, aczkolwiek
wymagaloby doktadnego uzasadnienia, zwigza-
nego ze szczegdlna sytuacja zyciowa dziecka i jego
rodzicéw. Generalnie bowiem rzecz biorac, dobro
dziecka wymaga w typowej sytuacji ustalenia tylko
jednego, podstawowego osrodka aktywno$ci zycio-
wej, szkolnej i rowiesniczej, dotyczacej jego osoby,
a znajdujacego sie w miejscu zamieszkania tylko
jednego rodzica, co znajduje potwierdzenie w zasa-
dzie, ze dziecko ma zawsze tylko jedno domicilium
necessarium.

4. Podstawowe, liczne zarzuty skarzacego odno-
sity sie do naruszenia praw zwigzanych z jego sytu-
acja rodzinng. Dokonane w tej mierze przez Trybunat
Konstytucyjny ogélne ustalenia uzna¢ nalezy w zasa-
dzie za trafne oraz wyznaczajace perspektywicznie
dalszy kierunek wyktadni przepiséw Konstytucji,
odnoszacych sie do poje¢: malzenstwo, rodzina,
macierzynstwo i rodzicielstwo, oraz do ochrony od-
powiadajacych im zjawisk socjologicznych. Niektore
jednak stwierdzenia sktaniajag do pewnej polemiki.

Trafna jest w szczegolnosci $cista definicja rodziny
jako ,wspdlnoty rodzicéw, najczesciej malzenstwa
i dzieci”, zrekonstruowana na podstawie znaczen
funkcjonujacych w jezyku potocznym. Ta definicja
ogniskuje zarazem w sobie konstytucyjne wartos$ci
(cenne stany rzeczy) zwigzane z rodzina, czyli mat-
zenstwo bedace kwalifikowang wspolnota kobiety
i mezczyzny, kwalifikowang wtasnie z uwagi na
tkwigcy w jego istocie aspekt macierzynstwa i ro-
dzicielstwa (a wiec i ojcostwa). Na zdecydowana
aprobate zastuguje przyjecie kategorii ,,wspdlnoty”
jako punktu wyj$cia i genus definicji rodziny, bedacej
wspolnota rodzicow i dzieci.

Nalezy zauwazy¢, iz zakresy poje¢ wskazanych
w art. 18 Konstytucji, czyli matzenstwa jako zwigzku
kobiety i mezczyzny, rodziny, macierzynstwa i ro-
dzicielstwa daja sie logicznie uporzadkowac. Zbidr
»Zwigzek kobiety i mezczyzny” zawiera w sobie po-
zostate zbiory niemal w calo$ci; najpierw zbiér ,,mat-
zenstwo” stanowi podzbidr tego zbioru. Takze poje-
cia ,macierzynstwo” i, rodzicielstwo”, odnoszace sie
do okreélonych nimi zjawisk spolecznych i zarazem
biologicznych, pozostaja zawsze w logicznym i funk-
cjonalnym zwigzku z nadrzedna kategoria ,,zwigzku
kobiety i mezczyzny”; kazde macierzynstwo i kazde
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rodzicielstwo wynika ze zwigzku kobiety i mezczy-
zny, zwykle spotecznego, a co najmniej biologiczne-
go (somatycznego lub tylko genetycznego). Wresz-
cie rodzina stanowi takze postaé zwigzku kobiety
imezczyzny.

Tutaj jednak pojawia sie zagadnienie definicji ro-
dziny niepelnej, ktéra wykazuje swoiste cechy, nie-
pozwalajgce jej zaklasyfikowaé wiasnie jako jednej
z postaci zwigzku kobiety i mezczyzny, aczkolwiek
istnienie takiej rodziny stanowi wynik istnienia
w przesztosci zwigzku kobiety i mezczyzny. Zdefi-
niowanie rodziny niepelnej wymaga zatem osobnych
zabiegow definicyjnych. Nadto w doktrynie podnosi
sie watpliwosci, czy rodziny niepelne, mimo wyrazu
,rodzina” w zwrocie, ktéry je okresla, w ogélne moz-
na zaliczy¢ do rodzin®.

Drugi problem wiaze sie z istnieniem dziecka, jako
ewentualnej cechy charakterystycznej rodziny. Ta
cecha wystepuje zawsze w rodzinach stanowigcych
zwigzki faktyczne oraz w rodzinach niepetnych, ale
nie musi wystgpi¢ w rodzinach ukonstytuowanych
w chwili zawarcia malzenstwa.

Nalezy w tym miejscu przywotaé art. 23 k.r.o.,
stanowiacy jednoznacznie, ze matzonkowie poprzez
zawarcie swojego zwigzku zaktadaja rodzine. Ta re-
gulacja pozostaje w zgodzie z definicja wyj$ciowa
sformutowana przez TK, poniewaz malzenstwo
zawiera w swojej istocie macierzynstwo i rodziciel-
stwo, zaréwno w jego biologicznym aspekcie, jak
iw aspekcie wychowawczym. Malzonkowie moga
bowiem podja¢ zadania rodzicielskie i wychowawcze
zaréwno wobec dziecka, ktére od nich biologicznie
pochodzi, jak i wobec dziecka wspdlnie adoptowa-
nego. Malzenstwo, bedgce emocjonalnym, psycho-
fizycznym zwigzkiem kobiety i mezczyzny, majacym
wystepujace tylko w jego przypadku cechy rodziciel-
skie, jest wiec zawsze poczatkiem rodziny.

W dalszych rozwazaniach podjat Trybunat pro-
be ujecia w ramy jednej definicji zaréwno rodziny
pelnej, jak i niepelnej, ale rezultat tych rozwazan
sktania do dyskus;ji.

5. W doktrynie prawa rodzinnego nie ma wat-
pliwosci, ze rodzina powsta¢ moze (ale nie musi)

4 T. Smyczynski, System ..., s. 3.
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takze w wyniku urodzenia dziecka pochodzacego
z niemalzenskiego zwigzku kobiety i mezczyzny.
W sytuacji niepodejmowania rél rodzicielskich przez
taki zwigzek faktyczny nie stanowi on przedmiotu
zainteresowania prawa rodzinnego, a relacje oso-
biste stron zwigzku stanowig przedmiot ich praw
osobistych, czyli materie uregulowana w kodeksie
cywilnym. Jezeli jednak w takim zwiazku urodzi sie
dziecko, a nastepnie rodzice podejma sie wykonywa-
nia swoich zadan wychowawczych, to bez watpienia
utworza w ten sposéb rodzine. Osoby te nie moga
jednak utworzy¢ rodziny poprzez adopcje dziecka,
poniewaz dokona¢ tego mogg wspolnie tylko mat-
zonkowie (art. 115 § 1 k.r.0.).

W pewnej dysharmonii do wskazanej wyzej ogél-
nej definicji rodziny pozostaje jednak sformutowa-
ne nieco dalej przez Trybunat Konstytucyjny stwier-
dzenie, ze ,,[w] $wietle przepiséw konstytucyjnych
za »rodzine« nalezy zatem uzna¢ kazdy trwaty
zwigzek dwéch lub wiecej oséb, skiadajacy sie z co
najmniej jednej osoby dorostej i dziecka, oparty na
wiezach emocjonalnych, prawnych, a przewaznie
takze i na wiezach krwi”. Nastepnie wprowadza
Trybunat rozréznienie rodzin na rodziny ,,peine”,
w tym ,wielodzietne”, oraz rodziny ,niepeine”.
Dopiero na tej podstawie konstruuje definicje ,,ro-
dziny pelnej” jako sktadajacej si¢ z ,dwojga os6b
dorostych pozostajacych we wspoélnocie domowej
i zwigzanych wiezami uczuciowymi oraz wycho-
wywanego przez nie wspélnego dziecka (dzieci)”.
Pewne zaskoczenie wywoluje dokonana nastepnie
konstatacja Trybunatu, iz ,,[t]rudniejsze do zdefi-
niowania na gruncie Konstytucji sg zwigzki fak-
tyczne, w ramach ktérych wychowywane sg dzieci.
Nie obejmuje ich pojecie malzenstwa”. Zdaniem TK
zwiazki takie objete sg ochrong wskazana w art. 71
ust. 1 Konstytucji, ale ,,na tle niniejszej sprawy nie
powstaje konieczno$¢ rozstrzygniecia tego zagad-
nienia”.

Te ustalenia budzi¢ moga pewne watpliwosci, po-
niewaz sformutowana przez TK - jako podstawowa
ikonstytucyjna — definicja rodziny: ,trwatly zwigzek
dwéch lub wiecej oséb, sktadajacy sie z co najmniej
jednej osoby dorostej i dziecka” — moze by¢ rozumia-
na szerzej, niz to wynika ze wskazanej w uzasadnie-
niu glosowanego wyroku ogélnej, stownikowej defi-



nicji rodziny. Sformutowanie TK zdaje sie obejmowac
zbyt szeroki zakres podmiotéw mogacych tworzy¢
rodzine. Nie precyzuje ono bowiem jednoznacznie,
czy osoby, o ktérych mowa, moga naleze¢ tylko do
dwoch zbioréw: zbioru rodzicéw dziecka albo zbioru
ich dzieci, czy tez chodzi¢ moze o jeszcze inne oso-
by. Chyba ze chodzilo tutaj o uwzglednienie takze
rodziny wielopokoleniowej, sktadajacej sie takze
z dziadkéw lub wnukdw.

Tak szerokie ujecie obejmuje nie tylko kategorie
czlonkéw rodziny matej (nuklearnej), ale kategorie
szerszego zwigzku krewnych. Czym innym sa jed-
nak wiezy taczgce cztonkéw $cisle rozumianej ro-
dziny, a czym innym wiezy rodzinne Iaczace grupe
krewnych, czyli rodzine w jej szerokim rozumieniu,
abstrahujacym od rodziny stanowigcej podstawowg
komorke spoteczng. Jezeli zatem dziecko wychowuje
samotna matka, ktéra mieszka i prowadzi wspdlne
gospodarstwo domowe ze swoja matka czy siostra
lub bratem, czy wreszcie swoim innym dorostym juz
dzieckiem, to nalezy uznaé, ze matka nadal tworzy
z niepelnoletnim dzieckiem rodzine niepeina i jest
osobg samotnie wychowujaca dziecko. Wskazane
osoby doroste nie moga by¢ bowiem podmiotem
wladzy rodzicielskiej, nawet jezeli mieszkajacy osob-
no ojciec dziecka zostanie tej wtadzy pozbawiony.
Utrata atrybutu samotnego wychowywania dziecka
nastapi natomiast w sytuacji ponownego zamiesz-
kania matki dziecka z jego ojcem, majacym wtadze
rodzicielska (w odniesieniu do sytuacji ojca samot-
nie wychowujacego dziecko bedzie to zamieszkanie
z matka tego dziecka).

6. Majac to na uwadze, trudno zaakceptowaé
pominiecie w uzasadnieniu omawianego wyroku
problematyki zwigzkow faktycznych tworzacych
rodzine. Zagadnienie zwigzkdéw faktycznych zwig-
zane jest bowiem integralnie nie tylko z pojeciem
rodziny, ktéra powstanie w wyniku urodzenia sie
dziecka w takim zwigzku, ale takze z uwagi na moz-
liwo$ci wezeéniejszego ukonstytuowania sie rodziny
poprzez zawarcie matzenstwa przez kobiete i mez-
czyzne pozostajacych dotad w zwigzku faktycznym.

Wydaje sie wiec, iz wilasciwsze z konstytucyjnego
punktu widzenia (art. 18 Konstytucji) bytoby bar-
dziej rozwiniete sformutowanie: 1. Rodzine tworzy

matzenstwo kobiety i mezczyzny, do takiej rodziny
wchodzg ich wspdlne dzieci. 2. Rodzine tworzy takze
zwiazek faktyczny kobiety i mezczyzny, jezeli wy-
chowuje sie w nim wspélne dziecko (dzieci). Cecha-
mi wspolnymi obu tych sytuacji spotecznych sg zwia-
zek kobiety i mezczyzny oraz funkcje macierzynskie
irodzicielskie tego zwigzku. Mozliwo$¢ macierzyn-
stwa i rodzicielstwa (ojcostwa) jest cecha charakte-
rystyczng i wylaczng zwigzku kobiety i mezczyzny,
a podjecie tych funkeji w zwigzku faktycznym kon-
stytuuje rodzine. Takze zawarcie matzenstwa ozna-
cza w typowej sytuacji decyzje podjecia roli macie-
rzynskiej i rodzicielskiej, aczkolwiek nie jest jeszcze
okreslona chwila ewentualnego urodzenia dziecka.
Innymi stowy immanentng cecha malzenstwa, kto-
re zawsze stanowi rodzine, jest jego instytucjonalna
funkcja macierzynska i rodzicielska, uregulowana
prawnie w licznych przepisach Kodeksu rodzinne-
go i opiekunczego, a ktéra w pewnej fazie trwania
malzenstwa moze mie¢ charakter tylko potencjalny.
Ta sama funkcja jest natomiast realizowana ,,aktual-
nie” w zwigzku faktycznym, ktéry z tego tytutu moze
tworzy¢ rodzine.

Dopiero po zdefiniowaniu rodziny jako zwigzku
kobiety i mezczyzny, majacego wskazane cechy ro-
dzicielskie, mozna sformutowa¢ okreslenie rodziny
niepelnej, ktérej immanentng cecha jest wychowy-
wanie sie w niej dziecka pochodzacego od samotnego
rodzica oraz osoby, ktéra nie wychowuje z nim tego
dzieckas. Rodzina niepelna, co trzeba podkresli¢, sta-
nowi¢ moze, po pierwsze, niepelna juz kontynuacje
sytuacji rodziny matzenskiej po ustaniu malzenstwa,
po drugie — kontynuacje rodziny niematzenskiej po
rozpadzie zwigzku faktycznego, z ktérego pochodzi
dziecko wychowujace sie w tej rodzinie, po trzecie —
moze powstaé po urodzeniu dziecka przez samotng
matke, a po czwarte — w wyniku adoptowania dziec-
ka przez samotng osobe.

Majac to na uwadze, opowiedzie¢ sie mozna za
osobnym definiowaniem rodziny niepetnej jako zja-
wiska o szczegdlnym charakterze, poniewaz zwigzek
kobiety i mezczyzny lezacy u jej podstaw nie zawsze
musiat mieé¢ posta¢ rodziny. W definicji rodziny nie-

5 T. Sokotowski, Ochrona interesu osobistego dziecka z rodziny

niepelnej, ,Praca i Zabezpieczenie Spoleczne” 1981, nr 5.
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pelnej nalezy uwzgledni¢ to, ze geneza tej rodziny
moze by¢ nie tylko ,,rodzinna”, ale moze nie mie¢ tego
rodzinnego charakteru. Zawsze jednak stanowi fak-
tyczng kontynuacje istniejacego poprzednio zwigz-
ku kobiety i mezczyzny, stanowigcego biologiczng
podstawe rodzicielstwa dziecka wychowywanego
w rodzinie niepeinej (takze dziecka adoptowanego).

7. W $wietle dokonanych ustalen uprawniona
bedzie, kluczowa dla analizowanej problematyki
konstatacja, ze spoleczne zjawisko rodzin niepel-
nych, w ktérych dokonuje sie samotne wychowywa-
nie dziecka, nie musi stanowic¢ kontynuacji rodziny.
Tym samym pojecie rodziny niepetnej obejmuje zbi6ér
sytuacji o niejednorodnym charakterze z punktu wi-
dzenia jego ewentualnej ,,rodzinnej” genezy.
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Poszukujac wspdélnych cech rodzin niepelnych,
wskazaé¢ mozna jedynie samotne wychowywanie
swojego dziecka, a wiec wystepowanie rodzicielskie-
go (macierzynskiego albo ojcowskiego) charakteru
tej grupy spotecznej, oraz wspélng ceche ,negatyw-
ng” — w postaci braku w jej sktadzie drugiej osoby,
ktora tworzyta w przeszlosci ,,rodzicielski zwigzek
kobiety i mezczyzny”. Ten zwigzek przechodzi za-
wsze faze rodzicielska, ale nie musi przechodzi¢
swojej fazy ,rodzinnej”.

Bezsporne jednak jest to, ze zaréwno rodziny
powstate w wyniku zawarcia matzenstwa, jak i ,,ro-
dziny niepelne”, a takze rodziny bedace zwigzkami
faktycznymi wychowujacymi dzieci stanowig postac
zwigzku kobiety i mezczyzny albo niepelna juz kon-
tynuacje takiego zwigzku.



Michat Kowalski

Wyzwania ochrony cudzoziemcow

Recenzja ksigzki Jacka Chlebnego
Postepowanie w sprawie o nadanie
statusu uchodgcy

Michat Kowalski

Adiunkt w Zaktadzie Prawa

Miedzynarodowego Publicznego na

Wydziale Prawa i Administracji Uni-

wersytetu Jagielloriskiego. Cztonek
Zarzqdu Grupy Polskiej Stowarzy-
szenia Prawa Miedzynarodowego
(ILA). Orgeka w Radzie do Spraw
UchodZcéw III kadencji; recenzja
jest wyrazem prywatnych pogladéw
autora i nie wyraza oficjalnego sta-

nowiska Rady do Spraw UchodZcéw.

Recenzowana praca’, ktéra uka-
zala sie w serii ,Monografie praw-
nicze” Wydawnictwa C.H. Beck,
stanowi pierwsze w literaturze
polskiej tak szczegotowe przedsta-
wienie calo$ci problematyki poste-
powania administracyjnego w spra-
wie o nadanie statusu uchodzcy.
Niezaprzeczalnym atutem tej pracy
jest, ze autor, dr Jacek Chlebny, se-
dzia NSA i prezes Wojewddzkiego
Sadu Administracyjnego w War-
szawie, nie tylko dogtebnie zna za-
gadnienie od strony praktycznego
stosowania prawa, ale takze nalezy
do grona oséb, ktére wspéitworzy-
ty w ostatnich dwudziestu latach
normatywne ramy postepowania
uchodzczego. Umiejetnie przekaza-
ne do$wiadczenie praktyczne auto-
ra czyni z recenzowanej monografii
warto$ciowq pozycje teoretyczna,
ale tez inspirujacy punkt odniesie-
nia dla praktyka. Réwnoczes$nie
praca zachowuje wysoki poziom
warsztatu naukowego.

1 Jacek Chlebny, Postepowanie w sprawie
o nadanie statusu uchodzcy, Wydaw-
nictwo C.H. Beck, Warszawa 2011,

ss. XXXIX + 430.

Postepowanie w sprawie o nada-
nie statusu uchodzcy odznacza sie,
jako postepowanie administracyj-
ne, daleko posunieta specyfika,
ktora najwidoczniej przejawia sie
w ksztalcie postepowania dowo-
dowego nakierowanego nie na
udowodnienie, lecz jedynie na
uwiarygodnienie zagrozenia wnio-
skodawcy przesladowaniem — lub
innymi naruszeniami praw czto-
wieka — w razie jego powrotu do
kraju pochodzenia. Specyfika po-
stepowania uchodzczego wynika
takze stad, ze jest ono ksztattowa-
ne na gruncie wigzacych Polske
zobowigzan miedzynarodowych,
instrumentéw powszechnych:
konwencji genewskiej z 1951 .
wraz z protokotem nowojorskim
7 1967 1., stanowigcych réwnocze-
$nie podstawe europejskiego sys-
temu azylowego (uchodzczego)
w ramach prawa Unii Europejskiej
(dalej: UE). Konsekwentnie rosna-
ce znaczenie ma w tym kontekscie
takze europejska konwencja praw
cztowieka z 1950 r. (dalej: EKPC),
ktoéra — cho¢ pozostaje instrumen-
tem og6lnej ochrony praw czto-
wieka — przez wielu jest stusznie
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postrzegana jako niezwykle efektywny mechanizm
ochrony praw os6b ubiegajacych sie o ochrone mie-
dzynarodowa. Nie mozna tez w tym kontekscie nie
wspomnie¢ o intensywnie rozwijajacym sie miedzyna-
rodowym orzecznictwie sgdowym: Trybunatu Sprawie-
dliwosci UE - na gruncie prawa UE, oraz Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka — na podstawie EKPC. Pro-
wadzi to w konsekwencji do sytuacji, w ktérej zasto-
sowanie odpowiedniej normy przez organ stosujacy
prawo w postepowaniu uchodzczym wymaga w danym
przypadku faktycznym jej szczegdlowej rekonstrukeji
w multicentrycznym systemie prawa i bynajmniej nie
moze ogranicza¢ sie do wytgcznego odniesienia do
ustawy o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na tery-
torium Rzeczpospolitej Polskiej z 2003 1. i kodeksu po-
stepowania administracyjnego z 1960 r. Jacek Chlebny,
wspdtzatozyciel i cztonek zarzadu Miedzynarodowego
Stowarzyszenia Sedziéw Orzekajacych w Sprawach
Uchodzcédw (International Association of Refugee Law
Judges), jest tego w pelni sSwiadomy, czemu daje wyraz,
sprawnie poruszajac sie w tym niezwykle skomplikowa-
nym stanie prawnym.

Recenzowana monografia skfada sie z osiemnastu
rozdzialéw podzielonych na sze$¢ czesci. Poprzedzone
one zostaly obszernymi wykazami: skrétéw, literatury
i materiatéow Zrédtowych. Zwraca zwtaszcza uwage
obfite orzecznictwo sadowe — tak krajowe, jak i mie-
dzynarodowe — ktére jest konsekwentnie powolywa-
ne w pracy. Ksigzke zamyka indeks rzeczowy, niestety
niezbyt bogaty, jesli sie wezmie pod uwage rozmiary
i szczegbtowos$¢ pracy. Korzystanie z pracy wydatnie
za to ulatwia rozbudowany i doktadny spis tresci.
Pewna niejasnos¢ pozostawia jedynie umiejscowienie
rozdz. XVIII w obrebie czesci VI, poswieconej sSrodkom
zaskarzenia, gdy tymczasem z tresci tego rozdziatu —
a iz intencji autora (s. XIII) — wynika, ze ma on cha-
rakter og6lny, podsumowujacy cato$¢ omawianych
w ksigzce zagadnien.

Cze$¢ I pracy poswiecona jest zagadnieniom
wstepnym i skiada sie z dwéch rozdziatéw przed-
stawiajacych, odpowiednio, rozwdj polskiego prawa
uchodzczego i kwestie terminologiczne. Do tej ostat-
niej materii — tradycyjnie budzacej sporo kontrower-
sji w kontekscie regulacji uchodzczych/azylowych —
mozna zglosi¢ pewne zastrzezenia. Bedzie o tym
mowa dalej.
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Cze$¢ 11 przedstawia standardy miedzynarodowe,
ksztaltowane na plaszczyznie powszechnej i euro-
pejskiej, w ramach UE i pod auspicjami Rady Europy,
ze szczeg6lnym uwzglednieniem prawa EKPC. War-
te podkreslenia jest, ze autor szeroko omawia — co
nie jest czeste w literaturze — standardy niewigzace
prawnie, ale majace swoj niekwestionowany wktad
w ksztattowanie praw os6b ubiegajacych sie o ochro-
ne. Wprowadzajgcy charakter czeéci Il wymusza jej
pewna ogolnikowosé, ale standardy miedzynarodo-
we stanowig staly punkt odniesienia w calej pracy —
w kontek$cie omawiania zagadnien szczegotowych.

Wyraznie unaocznia to juz cze$¢ III monografii,
gdzie problem dostepu do procedury podjety jest
w dwbch kolejnych rozdziatach, poswieconych anali-
zie zasady non-refoulement (rozdz. VI) i tzw. mecha-
nizmowi dublinskiemu, czyli decyzji o przekazaniu
cudzoziemca do innego panstwa czlonkowskiego UE,
jako panstwa odpowiedzialnego za merytoryczne
rozpatrzenie wniosku — w mysl zasady, ze tylko jed-
no panstwo cztonkowskie UE odpowiedzialne jest za
rozpatrzenie danego wniosku (rozdz. VII).

Istote pracy stanowia jednak czesci od IV do VI,
poswiecone szczeg6lowej analizie, w odpowiednich
rozdziatach, rozpatrzenia wniosku o nadanie statusu
uchodzcy (rozdz. VIII-XI: wszczecie postepowania;
zakres podmiotowy; ustalenie stanu faktycznego;
orzekanie w sprawie), modyfikacjom postepowania
(rozdz. XII-XIV: postepowanie wszczete wnioskiem
oczywiscie bezzasadnym; postepowanie wszczete po-
nownym wnioskiem; postepowanie z udzialem mato-
letniego, poddanego przemocy lub niepetnosprawne-
go) i analizie §rodkéw zaskarzenia (rozdz. XV-XVII:
weryfikacja decyzji w administracyjnym toku instan-
cji; weryfikacja decyzji ostatecznych i pozbawianie
cudzoziemca ochrony; sagdowa kontrola decyzji).
W trzech kolejnych cze$ciach zawarta zostata kom-
pleksowa analiza postepowania na wszystkich jego
etapach. Zawierajg one ogrom kwestii szczegdtowych,
ktére autor uwypukla w zalezno$ci od ich praktycz-
nego znaczenia. Takiej analizy dokona¢ moze jedynie
osoba majaca dlugoletnie do$wiadczenie praktyczne.

Zakres prezentowanej tematyki pozwala w ra-
mach niniejszej recenzji na odniesienie sie zaledwie
do kilku wybranych kwestii szczegétowych. Jak juz
zaznaczono, pewne zastrzezenia mozna zglosi¢ do



zawartych w rozdz. Il uwag porzadkujacych kwestie
terminologiczne. Autor rozpoczyna analize od niewat-
pliwie zasadniczej kwestii odréznienia uchodzcy od
imigranta (s. 13-15). W tym kontekscie zamiennie lub
acznie pisze o imigrancie i (lub) emigrancie, podczas
gdy z perspektywy panstwa przyjmujacego, w ktorym
cudzoziemiec ubiega sie o ochrone miedzynarodowa,
nalezy konsekwentnie méwi¢ o imigrancie. Ta pewna
niekonsekwencja wynika zapewne stad, ze przywo-
lujac poglady literatury, autor aprobuje metodologie
rozréznienia uchodzcy od imigranta, ,,w ktérej roz-
strzygajace znaczenie maja powody opuszczenia kraju
[pochodzenia]” (s. 13). Wydaje sie jednak, ze powody
opuszczenia kraju pochodzenia maja w tym kontek-
$cie znaczenie drugorzedne. Kluczowa dla omawia-
nego rozrdznienia pozostaje natomiast kwestia utraty
ochrony panstwa pochodzenia — uchodzca znajduje
sie w sytuacji osoby, ktdéra utracila ochrone swoje-
go panstwa pochodzenia, podczas gdy imigrant tej
ochrony nie utracit. Takie ujecie lepiej oddaje tez istote
uchodzcy sur place, a wiec osoby, ktéra nie opuszczata
panstwa pochodzenia jako uchodzca, lecz stata sie nim
juz po jego opuszczeniu. Wtasnie efektywne wyodreb-
nienie 0s6b znajdujacych sie w rzeczywistej potrzebie
ochrony miedzynarodowej — od tych, ktére w takiej
potrzebie sie nie znajdujg — stanowi zasadniczy cel po-
stepowania o nadanie statusu uchodzcy. Proponowane
ujecie dobitnie unaocznia tez, ze ochrona uchodzcéw
nie moze by¢ postrzegana jako element polityki kon-
troli imigracji.

Inng wymagajaca komentarza kwestig terminolo-
giczna jest wzajemna relacja pojec¢ ,status uchodz-
cy” i ,azyl”. Wyrazne rozréznienie tych instytucji na
gruncie prawa polskiego (art. 56 konstytucji z 1997 r.
i odrebna regulacja tych instytucji w ustawie o udzie-
laniu cudzoziemcom ochrony) nalezy na tle innych
ustawodawstw do rzadkos$ci. W obszrze wspétpracy
miedzynarodowej — zwlaszcza w UE — jak i w ustawo-
dawstwach wewnetrznych wielu panstw dochodzi do
zlewania sie tych poje¢ i postugiwania sie pojeciem
azylu w waskim znaczeniu zwigzanym z przyznaniem
statusu uchodzcy. Nie oznacza to jednak, ze ,,[0] ile za-
tem azyl jest instytucja prawa krajowego, o tyle status
uchodzcy jest zwiagzany z udzielaniem ochrony mie-
dzynarodowej na podstawie i w granicach okre$lonych
w prawie miedzynarodowym” (s. 20). Podobnie jak

status uchodZcy, azyl pozostaje w dalszym ciggu kla-
syczna instytucja prawa miedzynarodowego. W szero-
kim rozumieniu instytucja azylu polega na udzieleniu
przez dane panstwo zezwolenia na wjazd i pobyt cu-
dzoziemca na jego terytorium, zasadniczo z wyklucze-
niem ekstradycji. Pafistwo nie jest jednak skrepowane
okreslonymi formami legalizacji pobytu cudzoziemca
na swoim terytorium i dlatego polskie rozwigzanie,
przewidujace na gruncie prawa krajowego odrebng
instytucje ochronng w formie azylu, nalezy uznac¢ za
anachronizm. Potwierdza to fakt, Ze azyl od lat pozo-
staje w polskiej praktyce instytucja martwa. Szkoda,
ze tego anachronizmu autor nie podkre$lit.

Wyrazne rozréznienie na gruncie prawa polskiego
azylu i statusu uchodzcy prowadzi do daleko idacej
niespojnosci terminologicznej zwigzanej z regulacjami
na gruncie prawa UE. Za daleko niesatysfakcjonujaca
nalezy uzna¢ sytuacje, kiedy urzedowe ttumaczenia
aktéw prawa UE postuguja sie w jezyku polskim po-
jeciami ,azyl”, ,wniosek azylowy” itp. w rozumie-
niu ,status uchodzcy”, ,wniosek o nadanie statusu
uchodzcy” itp., gdy na gruncie prawa polskiego po-
jecia te maja zupelnie odmienny zakres znaczeniowy.
Autor dostrzega te kwestie, ale krytycznie ich nie
komentuje. Jest to zaskakujace tym bardziej, ze w in-
nych miejscach bardzo trafnie podkresla réznorodne
niespéjnosci terminologiczne, jak np. w odniesieniu
do tzw. mechanizmu dublinskiego (s. 137-139).

Przy omawianiu tak obszernego i szczegétowego
opracowania pewna niezreczno$cia jest czynienie za-
rzutu z faktu, ze niektére kwestie nie zostaly ujete. Ak-
ceptujac wiec konieczno$¢ dokonywania przez autora
wyboréw, chciatbym zwréci¢ uwage na dwie kwestie.
Po pierwsze, o ile w pracy znalazlo sie takze odniesie-
nie do postepowania ekstradycyjnego (s. 25-26), o tyle
szkoda, ze nie podniesiono probleméw wynikajacych
ze zbiegu postepowania ekstradycyjnego i postepo-
wania o nadanie statusu uchodzcy. Sa to problemy
nader realne i regularnie pojawiajace sie w praktyce
organdéw orzekajacych. Na gruncie obowigzujacego
prawa polskiego mozliwa jest wysoce niesatysfakcjo-
nujaca sytuacja, gdy wobec tego samego cudzoziemca
zapada decyzja o udzieleniu mu jednej z form ochrony
miedzynarodowej na terytorium RP, a réwnoczesnie
dopuszcza sie jego wydanie w drodze ekstradycji do
panstwa pochodzenia. Wéréd wielu probleméw szcze-
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gbtowych, ktére pojawiajg sie w tym kontekscie, na
podkreslenie zastuguje brak nalezytego przygoto-
wania karnych sadéw powszechnych — orzekajacych
o dopuszczalno$ci ekstradycji — odnosnie do skompli-
kowanego procesu oceny sytuacji w panistwie pocho-
dzenia i zwigzanego z tym ryzyka dla cudzoziemca.
Szkoda tez, ze w niezwykle kompetentnych i ob-
szernych fragmentach pracy po$wieconych mechani-
zmowi dublinskiemu (zwlaszcza s. 129-168) zabrakto
podkreslenia, ze kwestia ustalenia panstwa cztonkow-
skiego UE odpowiedzialnego za rozpatrzenie wniosku
o nadanie statusu uchodzcy nie powinna mie¢ zna-
czenia dla merytorycznego rozstrzygniecia wniosku.
Tymczasem w uzasadnieniach decyzji Szefa Urzedu
do Spraw Cudzoziemcéw (dalej: UdSC), w sytuacji,
kiedy wnioskodawca ztozyt wniosek o nadania statusu
uchodzcy, lecz przed jego merytorycznym rozpatrze-
niem nielegalnie opuscit terytorium RP, po czym zostat
przekazany polskim wtadzom w drodze mechanizmu
dublinskiego, czesto prezentowane jest stanowisko,
zgodnie z ktérym okoliczno$¢ ta $wiadczy, ze cudzo-
ziemiec w istocie nie byl zainteresowany otrzymaniem
ochrony w RP, i rzutuje negatywnie na ocene jego wia-
rygodnoéci (tak np. w niepubl. decyzji Szefa UdSC
nr DPU-420-2139/SU/2010 z dnia 28.11.2010 1.). Z taka
argumentacja trudno sie zgodzié¢, gdyz prowadzi ona
do niedopuszczalnego naktadania sie kwestii formal-
nych i materialnych. Wydanie decyzji merytorycznej
w sprawie o nadanie statusu uchodzcy jest ograniczo-
ne do rozstrzygniecia, czy wnioskodawca spetnia prze-
stanki nadania statusu uchodzcy, udzielenia ochrony
uzupelniajacej lub udzielenia zgody na pobyt tolero-
wany, a wiec czy w momencie wydawania decyzji jest
zagrozony prze$ladowaniem, doznaniem powaznej
krzywdy lub innymi naruszeniami praw czlowieka.
Nalezy jednak zaznaczyé¢, ze rowniez orzecznictwo
organu odwotawczego, Rady do Spraw Uchodzcow
(dalej: RdU), pozostaje w tej kwestii niekonsekwent-
ne (zob. np. niepubl. decyzje RAU-82-1/S/2005 z dnia
11.02.2005 T. zgodna z wymienionym stanowiskiem
Szefa UdSC iniepubl. decyzje RdU-22-1/S/2012 z dnia
20.02.2012 I. Opartg na stanowisku przeciwnym).
Jak wspomniano, do najbardziej warto$ciowych
fragmentéw omawianej pracy nalezg cze$ci poswie-
cone szczeg6lowej analizie kolejnych etapéw roz-
patrywania wniosku o nadanie statusu uchodzcy,
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modyfikacji postepowania i analizie $rodkéw zaskar-
zenia. Wéréd wielu waznych probleméw, ktére zosta-
ty podniesione, szczegélng uwage warto zwrdci¢ na
kwestie poruszong w rozdz. X. Na stronach 237-266
przedstawiona zostata obszerna analiza problematy-
ki dotyczacej ustalania stanu faktycznego. W poste-
powaniu o nadanie statusu uchodzcy jest to kwestia
o pierwszoplanowym znaczeniu, bardzo wiec cenne
jest jej szerokie oméwienie. Problematyka ta odznacza
sie takze — jak juz wspomniano — daleko idacg specyfi-
ka w relacji do ogdlnych zasad ustalania stanu faktycz-
nego w postepowaniu administracyjnym. Ustalenie
stanu faktycznego sprawy w postepowaniu o nadanie
statusu uchodzcy wiaze sie, po pierwsze, z ustale-
niem aktualnej sytuacji w kraju pochodzenia wnio-
skodawcy, po drugie za$ — ze zindywidualizowanymi
okoliczno$ciami dotyczacymi wnioskodawcy. Nalezy
w pelni podzieli¢ poglad autora, ze o ile indywidual-
ne okoliczno$ci pozostaja rézne w kazdej ze spraw,
o tyle sytuacja w kraju pochodzenia stanowi element
odnoszacy sie do wielu spraw i w konsekwencji ,,[n]ie
mozna w zwigzku z tym traci¢ z pola widzenia faktu,
ze decyzje wydane w tym samym lub zblizonym czasie
iodnoszace sie do uchodzcow z tego samego kraju po-
chodzenia nie powinny zawiera¢ odmiennych ustalen
i ocen odnoszacych sie do sytuacji w kraju pochodze-
nia” (s. 240). Praktyka organéw orzekajacych w poste-
powaniu o nadanie statusu uchodzcy nie zawsze jest
jednak zbiezna z tym postulatem, a w polskim prawie
nie przewidziano zadnych stosownych mechanizméw
prawnych w tym wzgledzie. Tym bardziej warto wiec
zwrdci¢ uwage na powotywane przez autora regulacje
stuzgce zachowaniu tozsamosci ustalen faktycznych,
ktére zostaty przyjete w ustawodawstwie innych
panstw. Fundamentalng role w ustaleniu stanu fak-
tycznego sprawy ma tez ocena wiarygodnosci zeznan
wnioskodawcy. Biorgc pod uwage, ze wnioskodawca
nie jest zobowigzany do udowodnienia zagrozenia
przesladowaniem, lecz jedynie do uwiarygodnienia
tego faktu, a organy orzekajgce majg ograniczone
mozliwosci weryfikacji zeznah wnioskodawcy (np.
przez wykluczenie zwré6cenia sie do organéw kraju
pochodzenia z wnioskiem o pomoc prawna, co mo-
globy narazi¢ wnioskodawce lub zwigzane z nim oso-
by na niebezpieczenistwo), jest to proces niezwykle
trudny w praktyce. Nalezy w pelni zgodzi¢ sie z pre-



zentowanym w ksigzce twierdzeniem, ze ,,uznajgc
wersje wydarzen wnioskodawcy za w zasadzie spdjng
i przekonujaca, wnioskodawca powinien skorzysta¢
z dobrodziejstwa rozstrzygania watpliwo$ci na jego
korzy$¢” (s. 251). Odnoszac zindywidualizowane oko-
liczno$ci dotyczace wnioskodawcy do aktualnej i zo-
biektywizowanej sytuacji w kraju pochodzenia i oce-
niajac z tej perspektywy ryzyko zagrozen naruszenia
praw cudzoziemca w razie powrotu do kraju pocho-
dzenia, koniecznie unika¢ nalezy arbitralnosci. W tym
kontekscie kluczowe znaczenie ma stwierdzenie, ze
»[r]yzyko zwigzane z powrotem do kraju pochodzenia
dotyczy cisle okre$lonych przestanek zdefiniowanych
prawnie, a nie ustalanych intuicyjnie” (s. 260).

Reasumujac, monografia Jacka Chlebnego jest nie-
zwykle warto$ciowa pozycja dotyczaca postepowania
w sprawie nadania statusu uchodzcy. Praca wszech-
stronna, precyzyjnie napisana i uwzgledniajaca nieza-
przeczalny fakt, ze ,,0 jako$ci postepowania decyduja
nie tylko zapisane w przepisach gwarancje, ale réw-
niez i praktyka ich przestrzegania” (s. 421), stanowi
istotny punkt odniesienia dla kazdego zajmujacego
sie prawng ochrong cudzoziemcéw w RP. Pozostaje
mie¢ nadzieje, ze monografia ta, zawierajaca takze
postulaty de lege ferenda, przyczyni sie do poglebie-
nia dyskusji nad stanem polskich regulacji prawnych
w przedmiotowym zakresie i ich dalszych zmian na
lepsze.
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Problematyka podejmowania
decyzji cieszy sie na §wiecie nie-
stabngcym zainteresowaniem.
Sposéréd nauk stosowanych naj-
wieksze zainteresowanie teoria
decyzji budzi wéréd ekonomistow,
gdyz wspotczesne zarzadzanie nie
obywa sie bez zaawansowanych,
sformalizowanych systeméw
wspomagania decyzji. W tym
aspekcie teoria ta wigze sie $cisle
z zagadnieniami racjonalnosci
wyboru. Dla odmiany, psycholo-
gie interesuje nie optymalizacja
decyzji, ale opisanie i wyjasnie-
nie mechanizmu podejmowania
decyzjiz.

1 R.Kiser, Beyond Right and Wrong. The
Power of Effective Decision Making for
Attorneys and Clients, Springer, Hei-
delberg-Dordrecht-London 2010.

2 J. Sokolowska, Psychologia decyzjiry-

zykownych, Warszawa 2005, s. 9.
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Prawnikow — zar6wno naukow-
cow, jak i praktykéw — interesuje
zasadniczo decyzja stosowania
prawa w jej aspekcie procedu-
ralnym. Tak przynajmniej byto
do momentu pojawienia sie na
polskim rynku wydawniczym
publikacji poswieconych ekono-
micznej analizie prawa3. Nieliczne
byly réwniez artykuty poswiecone
psychologicznemu aspektowi po-
dejmowania decyzji stosowania

3 B. Brozek, J. Stelmach, W. Zatuski,
Dziesieé wykltadéw o ekonomii pra-
wa, Warszawa 2007; M. Soniewicka,
J. Stelmach, Analiza ekonomiczna
w zastosowaniach prawniczych, War-
szawa 2007; J. Stelmach, B. Brozek,
W. Zatuski (ed.), Studies in the Phi-
losophy of Law. Frontiers of the Eco-
nomic Analysis of Law, Krakéw 2007;
R. Cooter, U. Thomas, Ekonomiczna

analiza prawa, Warszawa 2009.



prawa*. Z tego powodu ksigzka Randalla Kisera opu-
blikowana przez renomowane wydawnictwo Springer
moze budzi¢ zainteresowanie polskiego czytelnika juz
z powodu samego tytutu Beyond Right and Wrong. The
Power of Effective Decision Making for Attorneys and
Clients, poniewaz sugeruje problematyke zupelnie nie-
mal pomijang w polskim pi$émiennictwie: podejmowa-
nia decyzji przez prawnikéw bedacych petnomocnika-
mi swych klientéw. Wbrew pozorom nie jest to jednak
praca wylgcznie o podejmowaniu decyzji. Ksigzka jest
wielowatkowa i odwadze autora nalezy zawdzigczac,
ze laczy zagadnienia psychologii poznawczej, ksztal-
tu edukacji prawniczej, etyki zawodowej i negocjacji.
Mimo wielosci watkow uklad pracy jest przejrzysty.
Skiada sie ona z czterech czesci: pierwszej empirycz-
nej — diagnozujacej stan rzeczy, drugiej — przedstawia-
jacej jego przyczyny, trzeciej — ukazujacej jego skutki
oraz czwartej — proponujacej rozwigzania. Mozna sie
jednak powaznie zastanawia¢, czy ceng przejrzystoséci
nie sg pewne uproszczenia i zbyt latwe wyjasnienia
faktéw przedstawionych w cze$ci pierwszej, co posta-
ram sie pokazac.

Autor zaznacza, ze lekture mozna rozpocza¢ od
dowolnej czesci, co nie dziwi, zwazywszy ze kazda
cze$¢ dotyczy innej dyscypliny wiedzy. Czes$¢ pierw-
sza to prezentacja lub przytaczanie wynikéw réznych
badan socjologicznych, druga dotyczy psychologii po-
dejmowania decyzji oraz ksztattu edukacji prawniczej,
trzecia etyki zawodowej, a czwarta negocjacji. Bede
zwiezle przedstawial gléwne tezy wybranych czesci,
a nastepnie formutowat uwagi krytyczne.

Kiser, jak zaznaczyl, stawia sobie za cel nauczenie
prawnikéw, ich klientéw oraz studentéw prawa po-
dejmowania efektywnych decyzji w rozwigzywaniu
spraw cywilnych (s. 3). Warunkiem wstepnym jest
uznanie przez nich, ze ani dotychczasowe bogate do-

4 J. Wroblewski, Uzasadnienie i wyjasnienie decyzji sadowej,
,Studia Prawno-Ekonomiczne” 1976, t. XV, s. 26, 27; E. Skre-
towicz Wybrane zagadnienia dotyczqce regut podejmowania
decyzji sqdowej, ,Annales UMCS” 1983, nr 30; E. Trybuchowska
Podejmowanie decyzji sqdowej w sprawach karnych w ujeciu
psychologicznym, ,Acta UWr. Przeglad Prawa i Administracji”
2005, nr 72; J.R. Kubiak, Psychologiczny mechanizm podejmo-
wania decyzji w postepowaniu karnym (podstawowe problemy),

,Zeszyty Naukowe IBPS” 1978, nr 8.

$wiadczenie zawodowe, ani pewnoé¢ wiasnych racji,
ani znajomo$¢ przepiséw prawa nie czyni ich lepszy-
mi decydentami (s. 3). Pomocag w tym wzgledzie ma
stuzy¢ pierwsza cze$¢ ksigzki, gdzie obszernie przy-
taczane sg wyniki badan majace pokaza¢, jak wiele
z decyzji podejmowanych w obrocie prawnym nie jest
decyzjami optymalnymi lub Ze sa to decyzje wrecz
btedne. Te ostatnie widzi Kiser w sytuacji, w ktorej
istnieje rozbiezno$¢ pomiedzy stanowiskiem strony
a kwotg ostatecznie zasadzong przez wlasciwy organ
(s. 37). Stanowisko strony moze by¢ niedoszacowa-
ne lub przeszacowane. Bledna decyzja ma miejsce
woweczas, gdy strona odrzuca propozycje ugodowa
w danej wysokosci, a nastepnie wynik procesu jest
taki sam lub mniej korzystny od propozycji, ktéra
strona odrzucita. Na przykiad: pozwany pracodawca
odrzuca propozycje ugodowa w wysokosci miliona
USD (godzac sie jedynie na kwote dziesieciu tysiecy),
anastepnie sad odwotawczy zasadza na rzecz powddki
odszkodowanie w wysokosci czterech milionéw USD.
Dla tego rodzaju badan kluczowa jest wiec mozliwos¢
poréwnania dwoch kwot: proponowanej przez strone
itej orzeczonej w procesie sgdowym. Taka mozliwoé¢
stwarzaja bazy, z ktérych Kiser korzystat. Nie ma tutaj
miejsca na prezentacje wynikéw tych badan. Mozna
je skwitowac stwierdzeniem, ze wskaznik obrazujacy
skale btednych decyzji podejmowanych przez praw-
nikéw bedacych petnomocnikami jest znaczny. Na
przykiad, dla Kalifornii wskaznik btedu decyzyjnego
dla pelnomocnikéw powodéw wynosi 60% (dla pet-
nomocnikéw reprezentujgcych pozwanych — 25%),
co sktania autora do stwierdzenia, ze powodowie
lepiej by zrobili rzucajac moneta, niz polegajac na de-
cyzyjnych analizach swoich pelnomocnikéw (s. 42).
Nastepnie prezentuje wyniki swoich badan, uwzgled-
niajac zmienne przedmiotowe: typu sprawy, podmiotu
decyzyjnego (sedzia, fawa przysiegltych), stopien roz-
bieznosci pomiedzy zadaniami powoda a ofertg po-
zwanego oraz zmienne podmiotowe: kim jest pozwany
(przedsigbiorca, instytucja rzadowa, ubezpieczyciel
itp.), pte¢ reprezentujgcych klienta prawnikéw, ich do-
$wiadczenie, a nawet miejsce w rankingu szkoty, ktéra
pelnomocnik powoda ukoniczyt. Na przyklad okazuje
sie, ze do$wiadczenie nie chroni przed popelnianiem

5 Verdict Search California i Verdict Search New York.
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btedéw; wrecz przeciwnie, im wieksze do$wiadcze-
nie zawodowe, tym prawdopodobienstwo popetnienia
btedu wzrasta.

Druga cze$¢ pracy przedstawia przyczyny stanu rze-
czy zobrazowanego w czeéci pierwszej. Przedstawiony
jest w niej aspekt psychologiczny podejmowanych de-
cyzji oraz uwarunkowania instytucjonalne w postaci
ksztattu akademickiej edukacji prawniczej, sytuacji
firm prawniczych oraz zjawiska charakterystycznego
dla amerykanskiego wymiaru sprawiedliwosci, jakim
jest ogromna liczba spraw konczacych sie zawarciem
ugody zamiast wydaniem orzeczenia sadowego®.

Rozdziat po$wiecony psychologii podejmowania
decyzji nie zawiera niczego, czego czytelnik stosow-
nych prac psychologicznych juz by nie wiedzial. Obok
normatywnych w swym charakterze modeli racjonal-
noéci istnieje szereg badan wykazujacych, ze w rzeczy-
wistosci ludzkie myslenie przebiega ,,innymi $ciezka-
mi”, ma ,charakter tendencyjny, czyli jest obarczone
btedem™. Badania te podwazyly panujace do lat 60.
XX przekonanie, ze my$lenie czlowieka i podejmowa-
ne na jego podstawie zachowanie pozostajg zgodne
z logicznymi zasadami rachunku prawdopodobien-
stwa. Gtéwna zastuge w tym wzgledzie przypisuje sie
eksperymentom przeprowadzanym przez Tversky’ego
i Kahnemana®. To dzieki m.in. ich badaniom wiado-
mo, Ze ludzie kieruja sie rozmaitymi uproszczeniami,
powszechnie w literaturze psychologicznej zwanymi
heurystykami (np. reprezentatywnosci, dostepnosci
pamieciowej)?, majacymi stanowi¢ wyraz ograniczo-

6 S.R. Gross, K.D. Syverud, Don’t try; civil jury verdicts in a system
geared to settlement, ,,UCLA Law Review” 1996-1997, nr 44,
s.2.

H. Brycz, Trafnos¢ postrzegania wtasnych i cudzych zachowan,

~

Krakéw 2004, s. 138; tam teZ zob. sposoby pojmowania termi-
nu ,btad” w tym kontekscie. J. Sokotowska pisze, ze ,,nie ma
zgodnosci pomiedzy modelami formalnymi a my$leniem ludzi.
Czasami ludzie sa zdolni do my$lenia zgodnego z zasadami
rachunku prawdopodobienstwa, jednak w wiekszo$ci zasady

te sa famane” (Psychologia..., s. 66).

@

J. Sokotowska, Psychologia..., s. 54.

Heurystyka reprezentatywnosci polega na korzystaniu z ty-

el

powych (reprezentatywnych) danych dla wnioskowania
o przyczynach na podstawie typowosci skutku (A. Kolan-
czyk, Intuicyjnosé procesu przetwarzania informacji, Gdansk

1991, 5. 12), heurystyka dostepnosci polega na przypisywaniu
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nej racjonalnosci (bounded rationality)™. Kiser przypo-
mina niektore z tych heurystyk wplywajace na jakosé
podejmowanych decyzji:

- btad atrybucji (my klienci mamy powody lub ra-
cje, nasi przeciwnicy maja jedynie motywacje),
mechanizmy selektywnej percepcji i pamieci;

— postawe polegajaca na preferencji nizszego, ale
pewnego, zamiast wyzszego, ale niepewnego
zysku (efekt pewnosci), ale jednoczesnie prefe-
rencji wyzszej niepewnej niz nizszej, ale pewnej
straty (efekt odbicia);

— anchoring (zakotwiczenie), czyli przyjecie jakie-
go$ punktu odniesienia, a nastepnie dokonywa-
nie oceny w stosunku do niego";

- efekt posiadania, polegajacy na tym, ze war-
to$¢ obiektu zmienia sie, kiedy jest wiaczony
w nasz stan posiadania, dlatego ludzie czesto
zadaja znacznie wiecej za rezygnacje z przed-
miotu, ktéry posiadaja, niz byliby sklonni za ten
przedmiot zaptacié?;

— przywigzania do status quo, nadmierng pew-
nos$¢ siebie, nieche¢ do zmiany wlasnych prze-
konan.

W przeciwienstwie do autoréw prac psychologicz-
nych Kiser nie stara sie szuka¢ wyjasnien tego rodzaju
zachowan ludzkich. Nie przedstawia nawet tych wy-
jasnien, ktére sa w literaturze formutowane (oszczed-
nos¢ wysitku®, ograniczone mozliwosci poznawcze

wyzszego prawdopodobienstwa zdarzeniom, ktére potrafimy
sobie tatwo przypomnie¢ (W. Zatuski, Ewolucyjna filozofia
prawa, Warszawa 2009, s. 74).

10 Autorstwo tego okreslenia jest przypisywane Herbertowi
Simsonowi. R.H. Thaler, Towards Positive Theory of Consumer
Choice (w:) D. Kahnemann, A. Tversky (ed.), Choices, values,
and frames, Cambridge 2003, s. 270.

11 J. Sokotowska pisze, ze psychologéw interesuje nie tyle sam
fakt przyjecia jakiego$ punktu odniesienia, ale niewystarcza-
jace wykorzystanie tej informacji w procesie tworzenia oceny
(Psychologia..., s. 64).

12 Korzystam w objasnieniu efektu posiadania ze sformutowania
J. Sokotowskiej (s. 124), jakkolwiek zaréwno Kiser jak i wspo-
mniana autorka powotujg sie na tego samego autora: Richarda
H. Thalera.

13 H. Brycz, Trafnosé..., s. 151, 152.



czlowieka'). Stwierdza jedynie, ze aby podejmowaé
trafne decyzje, prawnicy muszg zrozumie¢, jakie psy-
chologiczne czynniki maja wplyw na postrzeganie
przez nich stron konfliktu, na stosunek do ryzyka
i warunkéw niepewnosci (s. 139). Zdaje sie stad wy-
nika¢, ze wierzy on w mozliwo$¢ zmiany ludzkich za-
chowan, a $rodkiem majacym stuzy¢ osiagnieciu tego
celu jest przedstawienie wynikéw psychologicznych
eksperymentow.

Sprawa nie jest jednak taka prosta. Pierwsza kwe-
stia to usuwalnos¢ lub nieusuwalno$¢ heurystyk, jaki-
mi kieruja sie ludzie. Jest to kwestia empiryczna, kté-
rej autor nie rozstrzyga. Zaktada jedynie usuwalnosé¢
heurystyk. Warto jednak zwrdci¢ uwage, ze heurysty-
ki, o ktérych pisze Kiser, podwazaja jego przekonanie.
Skoro bowiem ludzie maja tendencje do trzymania
sie wlasnych, weze$niej uksztaltowanych przekonan
(confirmation bias), a ,,dzieki doswiadczeniu ludzie
wecale nie musza uczy¢ si¢ wlasciwych metod i regut
decyzyjnych”*, to nie wida¢ powoddw, dla ktérych
mieliby od nich odstapi¢ jedynie po uzyskaniu infor-
macji, ze maja taka tendencje. Potwierdzeniem tego
sceptycznego stanowiska moga by¢ wyniki badan
wskazujace, ze ,kazdy czlowiek, niezaleznie od stop-
nia zaznajomienia z teorig prawdopodobienistwa, po-
pelnia tego rodzaju blad [btad hazardzisty - MW]™®.
Ciekawa rowniez kwestiag empiryczng jest pytanie,
czy heurystyki te sa nadal stosowane, w sytuacji gdy
badanie ich wlasénie dotyczy, a ,,przedmiot” badania
jest o tym poinformowany. Odpowiedzi na to pytanie
w omawianej ksigzce jednak nie znajdziemy. Elimi-
nacja heurystyk jest watpliwa zwtaszcza w obliczu
faktu, ktéry przytacza sam Kiser, ze ludzie trzymaja
sie swoich przekonan uformowanych pod wptywem

14 T. Tyszka, Analiza decyzyjna i psychologia decyzji, Warszawa
1986, S. 241.

15 Ibidem, s. 242.

16 A. Morton, Przewodnik po teorii poznania, Warszawa 2002,
s. 275. Blad hazardzisty polega na przyjmowaniu, ze jezeli
zachodzi jakis ciag zdarzen X, jakies zdarzenie Y jest bardziej
prawdopodobne niz inne, podczas gdy w rzeczywistosci jest
réwnie prawdopodobne. Na przyktad gdy przy rzucie moneta
kilkukrotnie z rzedu wypadta reszka, btad hazardzisty polega
na przyjeciu, ze mniej prawdopodobne jest, by w kolejnym
rzucie wypadta réwniez reszka, a bardziej prawdopodobne

jest, ze wypadnie orzet.

jakiej$ informacji, nawet wéwczas, gdy informacja ta
okazuje sie falszywa (s. 127).

Druga kwestia to niedostrzezenie faktu, ze w lite-
raturze psychologicznej ujecie Tversky’ego i Kahne-
manna zostato skrytykowane przez G. Gigenzerera za
jednostronnos¢ (niedostrzezenie, ze stosowane przez
ludzi uproszczenia pelnia funkcje adaptacyjng) i brak
mocy wyjasniajacej (oparcie sie na wyszukanej meto-
dzie eksperymentalnej i psychometrii, zamiast na po-
szukiwaniu zjawisk powtarzalnych)?. Zwraca sie row-
niez uwage, ze ,jednoznaczne modele racjonalnosci
nie dostrzegaja niepewnosci preferencji decydenta”,
ktéra jest pochodng ich zmiennosci oraz przypadko-
wosci®. Orzekanie o ,,btedno$ci” okre$lonego sposobu
zachowania i mys$lenia moze by¢ zbyt pochopne, a to
oznacza, ze upatrywanie przyczyn btednych decyzji
w stosowanych przez ludzi heurystykach jest pokusa
zbyt tatwa. By¢ moze niektére czynniki odgrywaja
wieksza role niz inne, np. confirmation bias czy nad-
mierna pewno$¢ siebie. Prawdopodobnie jest tez tak,
ze niektére ze wspomnianych przez Kisera czynni-
kéw wystepuja czesdciej, inne rzadziej. Autor jednak
nie réznicuje ich — nawet ze wzgledu na hipotetycznag
doniosto$¢ dla praktyki prawniczej.

Obok czynnikdéw psychologicznych na jako$¢ podej-
mowanych przez prawnikéw decyzji wplywaja, zda-
niem Kisera, czynniki instytucjonalne w postaci uwa-
runkowan panujacych na rynku ustug prawniczych,
a takze ksztalt akademickiej edukacji prawniczej.

Sposréd wspomnianych uwarunkowan autor wy-
mienia: godzinowe rozliczania pracy prawnikéw, co
ma by¢ demotywujace dla bycia skutecznym w roz-
wigzywaniu probleméw klienta, ogromng konku-
rencje wyrazajaca sie w ,,walce o klienta”, przy oka-
zji prowadzacg do przemian w etosie prawniczym
(prawnik nie jest juz autonomicznym w swych sagdach
doradca klienta®), spadajacg liczbe proceséw cywil-
nych i wzrost zawieranych ugéd przedsadowych, co

17 R. Pohl (ed.), A Handbook of Fallacies and Biases in Thinking,
Judgment and Memory. Cognitive Illusions, New York 2004,
s. 12.

18 T. Tyszka, Analiza..., s. 243, 244.

19 Zwraca na to uwage rowniez R. Sarkowicz, O tzw. moralnym
kryzysie profesji prawniczej, ,Studia z filozofii prawa” 2003,

t.2,5.163.
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wplywa na brak umiejetnoéci przewidywania decyzji
sedziego i tawy przysiegtych (s. 89). Zwrécenie uwa-
gi na godzinowy system wynagradzania prawnikéw
ijego konsekwencje dla interesu prawnika w szybkim
zakonczeniu sprawy zastuguje na uwage. W naszym
kraju problem ten nie jest dyskutowany, chociaz jest
dostrzegany, sadzac po liczbie anegdot prawniczych
dotyczacych tego systemu®. W kontek$cie omawia-
nej ksigzki nalezy jednak zauwazy¢, ze Kiser, opi-
sujac wspomniane instytucjonalne czynniki, nazbyt
plynnie przechodzi do wykazywania ich wplywu na
rozwigzywanie probleméw klienta, co nie zawsze jest
jednoznaczne z umiejetno$cig podejmowania decyzji.
Na przyktad: prawnik, realistycznie oceniajac szanse
powodzenia swojego klienta, sugeruje mu wstapienie
na droge sadowa, na co ten przystaje, majac do praw-
nika pelne zaufanie. Zostaje wydane orzeczenie — ko-
rzystne dla klienta — ktére wszakze sprawia, ze dobre
relacje klienta z pozwanym jego kontrahentem ulegty
zdecydowanemu pogorszeniu. Problem wiec nie zostat
rozwigzany, mimo ze decyzja z punktu widzenia kry-
terium wygrania sprawy w sadzie byta trafna. Trudno
zatem kwestionowaé wystepowanie instytucjonalnych
czynnikow, jednak nalezy rozrézniaé, czy wpltywaja
one na umiejetnos$¢ rozwigzywania probleméw, czy
tez tylko na podejmowanie trafnych decyzji. Powtérze:
godzinowe rozliczanie pracy moze pozostawa¢ w kon-
flikcie z dgzeniem do szybkiego zatatwienia problemu,
ale niekoniecznie musi wplywaé na umiejetnos¢ podej-
mowania trafnych decyzji. Natomiast walka o klienta
moze rzeczywiscie prowadzi¢ do podejmowania po-
chopnych decyzji o wstgpieniu na droge sadowa.
Kolejng, doé¢ ogélnie ujeta, przyczyng btednych de-
cyzji podejmowanych przez prawnikéw ma by¢ ksztatt
akademickiej edukacji prawniczej*. Nie przygotowuje
ona przyszlych prawnikéw do zaspokajania oczekiwan

20 Jednaz anegdot zastyszanych przez autora tego artykutu recenzyj-
nego opowiada o prawniku, ktéry u bram nieba przywitany zostat
przez $w. Piotra: — Witamy najstarszego z ludzi! Na co prawnik
zdziwiony: — Przeciez niedawno przekroczytem czterdziestke...
Na to $w. Piotr: — Widzieliémy panskie faktury z rozliczeniem
godzinowym. Wynika z nich, ze musi pan mie¢ ze 120 lat.

21 Nalezy zastrzec, ze Kiser pisze o amerykanskiej edukacji
prawniczej. Wiecej na jej temat w jezyku polskim zob. F. Zoll,

Jaka szkota prawa?, Warszawa 2004, rozdz. III.
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klient6w, ci bowiem spodziewajg sie od swych praw-
nych reprezentantéw umiejetnosci obiektywnej oceny
faktéw sprawy, ustalenia norm prawnych znajduja-
cych w sprawie zastosowanie, umiejetno$ci negocja-
cyjnych, przewidywania rozstrzygniecia w przypadku
skierowania sprawy do sadu oraz dostrzezenia i wy-
korzystania mozliwosci zawarcia ugody przedsadowej
(s. 141). Najgorzej z tej perspektywy przedstawia sie
umiejetno$¢ przeprowadzania rozumowan uprawdo-
podabniajacych, poniewaz nie wchodza one w skiad
tradycyjnego wyksztalcenia prawniczego (s. 141).

To tradycyjne wyksztalcenie prawnicze jest przed-
miotem krytyki autora. Twierdzi on — to co wéréd stu-
dentéw wydzialéw prawniczych w Polsce jest dos¢
powszechna opinig od dawna - Ze studia prawnicze
nie przygotowuja adekwatnie do wykonywania zawo-
du prawnika??. Odmienna jest jednak argumentacja
Kisera, gdyz wedlug niego zawdd prawnika wymaga
gléwnie umiejetnosci skutecznego rozwigzywania
probleméw, podczas gdy studentéw uczy sie myslenia
na modte sedziéw sgdéw odwotawczych oraz przed-
stawicieli doktryny (s. 144), to ich bowiem orzeczenia
i artykuly sa przedmiotem zaje¢ akademickich. Dzie-
je sie tak wskutek dominacji w tamtejszym modelu
edukacji metody kazusowej (case method), zwanej tez
metoda harwardzka lub sokratyczna. Wprowadzona
w XIX w. na uniwersytecie Harvarda przez Ch. Lang-
della, polega ona gléwnie na lekturze i analizie orze-
czen sadowych?. Dzieki niej student przyswaja sobie
zasady prawa w kontekscie uzasadnienia sagdowego,
uczy si¢ rozpoznawaé kwestie wymagajace rozstrzy-
gniecia, obja$niania tresci znajdujacych zastosowanie
przepis6w i precedenséw. Nie uczy sie jednak, pisze
Kiser, rozwigzywania probleméw, a zwlaszcza tak
potrzebnych, jego zdaniem, w zawodzie prawnika
rozumowan uprawdopodobniajacych odnoszacych
sie do tredci przyszlego orzeczenia sgdowego. W kon-
sekwencji prowadzi to do trudnosci z podejmowaniem
nalezycie uzasadnionych decyzji (s. 145). To z kolei
prowadzi przysztych absolwentéw do koncentracji
na zaspokojeniu subiektywnych oczekiwan klientéw,

22 Niektorzy twierdza, ze nie jest to mozliwe ani pozadane. Inni za$
twierdza, ze studia moga mie¢ charakter bardziej ,,praktyczny”.
23 R. Weaver, Some reflections on the case method, ,Legal Studies”

1991, t. II, NI 2, S. I55.



zamiast na ksztattowaniu tych oczekiwan — w taki spo-
sob, by odzwierciedlaty aktualny stan prawny, praw-
dopodobny wynik sprawy oraz specyfike konkretnego
stanu faktycznego (s. 148).

Warto sie nad tg krytyka zatrzymacé, poniewaz dla
polskiego czytelnika moze by¢ ona zaskakujaca. Ucze-
nie sie prawa poprzez rozwigzywanie rzeczywistych
lub skonstruowanych przypadkéw uchodzi w naszym
kraju, przynajmniej w sferze zalecen, za fundament
ksztalcenia prawniczego. Trzeba jednak zwréci¢ uwa-
ge, zZe to, co jest nazywane case method w USA, nie do
konica odpowiada pojeciu kazusu w kontynentalnym
rozumieniu. W Stanach bowiem punktem wyjscia, ale
izarazem punktem dojscia jest lektura tekstu orzecze-
nia, na ktérego kanwie formulowane s pytania (np.
jakie racje przemawiaja za podjeciem takiego, a nie
innego orzeczenia? czy wszystkie z nich pojawity sie
w uzasadnieniu? czy mozna bylo podja¢ inng decy-
zje?**). To, co my byliby$my sklonni nazwa¢ kazusem,
w Stanach byloby nazwane hypos, czyli sztucznie skon-
struowanymi stanami faktycznymi®. W europejskim
modelu ksztatcenia kazus ma okreslony stan faktyczny,
na ktérego podstawie stawiane jest pytanie. Moze ono
dotyczy¢ np. istnienia roszczenia po stronie danego
podmiotu, podstaw tego roszczenia, moze tez dotyczy¢
prawnej kwalifikacji przedstawionego w stanie faktycz-
nym zachowania. Wazng wskazéwka metodyczna jest
ograniczenie rozwigzania do podanego stanu faktycz-
nego. W takim ksztatcie rozwigzywanie kazus6w ma
sporo zalet i zdecydowanie goruje nad metodg wykta-
dowa. Nie jest jednak metoda uniwersalna, poniewaz
wazng umiejetnoscia potrzebng prawnikowi w prakty-
ce jest praca z materialem dowodowym. W tym kontek-
$cie nie sposdb nie wspomnie¢ o metodzie, o ktérej sam
Kiser nie wspomina, a wokét ktérej od kilkunastu lat to-
czy sie ozywiona dyskusja, czyli tzw. PBL (ang. problem
based learning)*. Przypomina ona metode kazusows,
jednak idzie znacznie dalej. Filozofia metody PBL po-
lega na tym, ze nacisk kiadzie sie nie na praktyczne
wykorzystanie wiedzy wylozonej przez nauczyciela,

24 Ibidem, s. 156.

25 F. Zoll, Jaka szkota..., s. 67.

26 Zob. np. S. Kurtz, M. Wylie, N. Gold, Problem-Based Learning:
an Alternative Approach to Legal Education, ,,Dalhousie Law

Journal” 1990, vol. 797, nr 13.

jak sie czesto dzieje w przypadku metody kazusowe;j,
ale na samodzielne zdobywanie wiedzy potrzebnej do
rozwigzania przedstawionego problemu. Punktem wyj-
$cia nie jest bowiem ustalony stan faktyczny (przynaj-
mniej w niektérych wariantach tej metody), ten dopie-
ro nalezy ustali¢, np. angazujac wybrang osobe do roli
klienta. Charakterystyczna dla tej metody jest réwniez
wieloaspektowos¢ przedstawionego problemu, a nie,
jak w przypadku wiekszosci kazuséw, kontekst pole-
gajacy na umieszczeniu go w rozdziale dotyczacym
okreslonego prawniczego zagadnienia”. W metodzie
PBL myslenie studenta nie jest wyznaczone przez taki
kontekst, przez co jego zadanie jest bardziej zblizone
do tych, jakie czekac go beda w praktyce?.
Komentarza wymaga réwniez kwestia mozliwosci
i ograniczen w stosowaniu rozumowan uprawdopo-
dobniajacych. R. Kiser zdaje sie sadzi¢, ze umiejetnosé
sformutowania trafnej prognozy dotyczacej rozstrzy-
gniecia sadowego stanowi pochodng umiejetnego
przeprowadzania stosownych rozumowan, ktére na-
zywa uprawdopodobniajgcymi. Zupelnie jednak pomi-
ja fundamentalne trudnosci, przed jakimi stoi kazdy
podmiot chcacy sformutowaé trafng prognoze doty-
czaca rozstrzygniecia sadowego?. Zdaje sie zaktadad,
ze wydanie decyzji stosowania prawa jest zdarzeniem
naturalnym w tym sensie, ze stanowigcym przypadek
prawidtowosci zachodzacych w $§wiecie przyrody.
Pomija milczeniem olbrzymia dyskusje na temat tzw.
legal indeterminacy (sporu o to, czy reguly prawne de-
terminuja tre$¢ decyzji stosowania prawa)*. Wing za
nietrafne decyzje o zawarciu ugody lub wystapienia
na droge sadowa obarcza wytacznie pelnomocnikéw
stron, zupelnie nie podnoszac kwestii cech jezyka

27 R. Weaver, Some reflections..., s. 169.

28 W takim ksztatcie metoda problemowa zdaje sie odpowiadac
nauce prawa w ramach tzw. programéw klinicznych. Ich na-
miastka sg dzialajgce na niektérych polskich wydziatach prawa
studenckie poradnie prawne. Na temat tych programéw zob.
F. Zoll, Jaka szkota...,s. 77in.

29 Moze ona dotyczy¢ zaréwno treéci, jak i faktu jego wydania.
Zob. J. Wréblewski, Wartosci a decyzja sqdowa, Warszawa 1973.

30 W polskiej literaturze zob. na ten temat M. Kielb, Pewnos¢
prawavs. nieokreslonosé prawa, ,Forum Prawnicze” 2011, nr 3
icytowana tam literatura; M. Wojciechowski, Wybrane aspekty
problematyki pewnosci prawa, ,,Gdanskie Studia Prawnicze”

2010, t. XXIV, s. 563 in.
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naturalnego (tzw. otwarta tekstowo$¢), tzw. luzéw
decyzyjnych, postaw oceniajacych sedziéw, a w przy-
padku systemu common law réwniez cztonkéw faw
przysieglych3'. Jest to niewatpliwie jedno z uprosz-
czen, o ktérych wspomnialem na wstepie.

Kolejng sprawg wigzacg sie z rozumowaniami
uprawdopodobniajacymi — ktéra nie zastuguje juz na
miano uproszczenia, ale niekonsekwencji — jest pro-
blem wykorzystania narzedzi formalnych.

Z jednej strony Kiser twierdzi, ze przeszkoda
w optymalizacji proceséw podejmowania decyzji
jest przekonanie, ze wysoki poziom inteligencji, wy-
ksztalcenie i doswiadczenie, czy intuicja pomagaja
w podejmowaniu trafnych decyzji, podczas gdy prze-
prowadzane badania nie wykazuja tego rodzaju kore-
lacji (rozdziat 8)3. Przywoluje réwniez wyniki badan
majacych potwierdzaé teze, ze modele statystyczne
»Sprawuja sie” lepiej jako narzedzia utatwiajace po-
dejmowanie decyzji, anizeli to, co zwykle sie okre$la
mianem intuicji; zauwaza, ze pomimo powszechnego
wykorzystywania modeli statystycznych w praktyce
rynkowej wielu firm, a zwlaszcza korporacji, prawnicy
iich klienci wciaz polegaja na poradzie osobistej, ule-
gajac mitowi, ze eksperci nigdy w swych przewidywa-
niach sie nie mylg (s. 305). Ten poglad o ,,zacofaniu”
praktyki prawniczej Kiser powtarza w kilku miejscach
(s. 14, 15, 173). Z drugiej jednak strony juz na poczat-
ku ksiagzki znajdujemy deklaracje, ze nie przedstawia
ona modeli podejmowania decyzji, zadnych drze-
wek decyzyjnych, analiz z zakresu teorii gier, gdyz
wprawdzie stanowig one uzyteczne narzedzie dla
decydentéw, jednak ,,prawnicy na ogo6t ich nie lubia,
nie rozumieja i nie bedg ich uzywac” (s. 6). Skoro wiec
ich ,nie lubig, nie rozumiejg i nie beda uzywac”, to
pézniejsze stwierdzenia, Ze prawnicy podwyzszyliby
swoje kompetencje zawodowe, gdyby przeszli sto-
sowne szkolenia z zakresu teorii decyzji (umiejetno$é
konstruowania i korzystania z drzew decyzyjnych),

31 Mimo to Kiser sporo miejsca poswigca sposobom wptywania
przez prawnikéw na decyzje przysiegtych.

32 Mozna jednak sadzi¢, ze dotyczy to tradycyjnego pomiaru
inteligencji, czyli tzw. IQ. Wysoki poziom IQ nie gwarantuje
jednak sukcesu w dziataniach wymagajacych, jak to okreéla
Kiser, praktycznej inteligencji, czyli wiedzy, w jaki sposéb

pomaga¢ ludziom w osigganiu ich celéw.
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modelowania ekonomicznego i rozumowan upraw-
dopodobniajacych (s. 173) sg jawnym przykladem nie-
konsekwencji. Lektura catej krytycznej czedci ksigzki
rodzi jednak przekonanie, ze istnieje korpus wiedzy,
ktéry tylko czeka na wykorzystanie przez prawnikéw
i ktéry pomoze rozwigzaé¢ wiekszo$¢ probleméw ma-
jacych swdj poczatek w blednych decyzjach peino-
mocnikéw. Poszczegolne odestania pozwalaja sadzié,
pomimo wstepnej deklaracji, ze chodzi tu o narzedzia
formalne teorii decyzji. Kiser jednak ostatecznie pozo-
staje w zgodzie ze swoja deklaracja i czes¢ konstruk-
tywna ksigzki nie zawiera juz zadnych odestan tego
typu, a jedynie czterdzie$ci pie¢ wskazdéwek pogru-
powanych w szes¢ faz: ustalenie problemu (finding),
wstepna jego prawna kwalifikacja (binding), ocena
mozliwych sposobdéw rozwigzan problemu (solving),
ustalenie cel6w i potrzeb strony, zakresu dopuszczal-
nego kompromisu, konsekwencji odrzucenia propono-
wanych rozwigzan przez strong przeciwng (testing),
wybér postepowania (choosing) ijako faza ostatnia —
monitoring, polegajgcy na szukaniu odpowiedzi na
pytania, czy podjeto trafng decyzje, czy rozwazono
wszelkie alternatywy. Fazy powinny poprzedzaé pod-
jecie decyzji, co do tego, czy i jaka ugode zawrzeé, czy
raczej skierowac sprawe na droge sgdowa.

Tego rodzaju schematéw podejmowania decyzji
przedstawiono w literaturze przedmiotu sporo.
Przypominajg one fazowe modele negocjacyjne, co
sprawia, ze pojawia sie pytanie, czy tematem ksigzki
jest rzeczywiscie podejmowanie decyzji, czy tez raczej
jest to kolejna praca z zakresu negocjacji ukrywajaca
sie pod innym tytulem. Naturalnie proces podejmo-
wania decyzji oraz negocjowanie sg ze sobg zwigzane.
Z jednej strony, w trakcie negocjacji podejmowanych
jest wiele decyzji czastkowych, by postuzy¢ sie okre-
$leniem J. Wréblewskiego, z drugiej — zakonczone
fiaskiem negocjacje sa punktem wyjscia do podjecia
decyzji o wstgpieniu na droge sadowa lub rezygnacji
z niej. Zwiazek pomiedzy negocjacjami a podejmowa-
niem decyzji nie jest jednak w ksigzce opisany.

33 Zob.np. P.F. Drucker, Classic Drucker, ttum. A. Doroba, Warsza-
wa 2010, s. 60; S.P. Robbins, Skuteczne podejmowanie decyzji,
ttum. A. Ehrlich, Warszawa 200s, s. 21; A. Jakubiak-Mironczuk,
Negocjacje dla prawnikéw. Prawo cywilne, Warszawa 2010,

s.177,178.



Warto z kolei rozwazy¢ kwestie kwitowane stwier-
dzeniem ,,prawnicy na og6t ich nie lubia, nie rozumie-
ja inie beda ich uzywac”.

To, ze prawnicy nie lubig nowych — w stosunku do
aktualnej praktyki — metod, nie moze dziwié, w $wietle
przywolywanych chociazby przez Kisera badan o ogra-
niczonym wysitku poznawczym, jaki czlowiek jest
sktonny ponie$¢, zwlaszcza jezeli nie jest to koniecz-
ne, by zrealizowa¢ zalozony cel. W przypadku praw-
nikéw udzielajacych odpowiedzi na pytanie swoich
klientéw: a jakie mamy szanse na wygrana w sadzie? —
dotychczasowe metody sie sprawdzaja, w tym sensie,
ze niekorzystanie przez prawnika z nowych metod,

RECENZJA

Gdy klient stawia swoje stawetne pytanie, zacytowane
wyzej, prawnik moze odpowiedzie¢: ,duze”, ,niewiel-
kie”, ,$rednie”, co dla klienta nie ma zbytniej warto$ci
informacyjnej, tym bardziej ze gdyby zapyta¢ praw-
nika o liczbowo wyrazone prawdopodobiefistwo, to
moze sie okazad, ze ,,duze” dla pierwszego prawnika
bedzie oznaczato 40% prawdopodobienistwa wygra-
nej, a dla innego az 70%%.

Zat6zmy, ze nasz prawnik szacuje wysokos¢ naszej
wygranej w procesie cywilnym na 80%, a nastepnie
méwi, ze mamy 25% szans na zasadzenie kwoty 100
tys. z1, 50% szans na zasadzenie kwoty 5o tys. zt i 25%
szans na zasgdzenie kwoty 25 tys. z1%.

np. drzewek decyzyjnych, nie powoduje rezygnacji
z jego ustug. Co wiec mogtoby sktoni¢ go do korzy-
stania z drzewek? Silna konkurencja na rynku i po-
szukiwanie warto$ci dodanej, jaka byloby korzystanie
z narzedzi wzmacniajgcych satysfakcje klienta. Trze-
ba by jednak doprecyzowad, jaki jest cel sporzadzenia
drzewka, a wezesniej w przyblizeniu okresli¢, czym
ono jest, by méc pokazaé, na czym moze polega¢ owa
zwiekszona satysfakcja. Mozna powiedzieé, Ze jest ono
graficznym przedstawieniem problemu decyzyjnego.
Problemem tym w przypadku sporéw prawnych moze
by¢ podjecie decyzji, czy skierowac pozew do sadu, czy
tez zrezygnowa¢ z dochodzenia swoich nalezno$ci®.

34 Pomijam sytuacje, kiedy podmiot majacy podja¢ decyzje
dopuszcza trzeciag mozliwo$¢, polegajaca na skorzystaniu

z nielegalnej drogi egzekwowania roszczen.

Tego rodzaju odpowiedz, a nastepnie narysowa-
nie odpowiedniego drzewka decyzyjnego nie beda
stanowily rzeczywistej pomocy dla klienta, jaka ma
podja¢ decyzje. Poprzestanie na szacunku wysokos$ci
szans na wygrana w procesie, zwlaszcza w przypad-
ku ztozonych stanéw faktycznych, bedzie ponadto
nieadekwatne. Drzewko decyzyjne moze stanowi¢
rzeczywistg pomocg w sytuacji, gdy kolejne alterna-
tywy beda przedstawialy niepewne zdarzenia $wiata
zewnetrznego. Zdarzenia te mogg polegaé na usta-
leniach sadu w zakresie stanu faktycznego lub ich
kwalifikacji.

35 M. Victor, The Proper Use of Decision Analysis to Assist Litiga-
tion Strategy, 40 Bussiness Law 1985, t. 617, s. 625.
36 Korzystam z diagramu M. Victora (ibidem, s. 617) obrazujacego

nieefektywny spos6b pokazywania alternatyw decyzyjnych.
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WezZmy problem takséwkarza, ktéry chce wystapic¢
z korporacji, z ktéra podpisal umowe o wspoélipracy.
Umowa zobowigzuje go do ,pracy na rzecz firmy
przez 24 miesigce od daty podpisania umowy, po tym
okresie umowa ulega przedtuzeniu na czas nieokre-
$lony. Za zerwanie umowy w 24-miesiecznym okresie
od podpisania umowy z winy wspétpracownika (nie-
przestrzeganie zasad zawartych w umowie, kodeksie
zasad wspolpracownika i regulaminie dyscyplinar-
nym firmy oraz rozwigzanie umowy na prosbe wspoét-
pracownika) firma naliczy kwote dwunastu peinych
oplat miesiecznych na rzecz firmy”. Powiedzmy, ze
podpisatl te umowe 8 pazdziernika 2009 r. Jest po-
czatek sierpnia 2011 r i takséwkarz zastanawia sie,
ktérego dnia zlozy¢ wypowiedzenie. Jedng mozliwo-
$cig jest zlozenie wypowiedzenia z dniem 8 sierpnia,
druga — zlozenie go z dniem 8 pazdziernika, trzecig —
nieskladanie wypowiedzenia. Miesieczna oplata na
rzecz korporacji wynosi 500 zt. Takséwkarz chciatby
ponie$¢ jak najmniejsze koszty i rozstac sie z firma
jak najszybciej. Znajomy prawnik, ktérego zapytat
o porade, twierdzi, Ze nie bardzo wiadomo, jak inte-
pretowac stowo ,.zerwanie umowy”. ,A zatem, jakie
mam mozliwo$ci?” — pyta takséwkarz. Prawnik rysuje
drzewko decyzyjne?.

Angielski skrot EC (expected cost) liczymy mnozac
prawdopodobienstwo wystapienia danego zdarzenia
(np. oddalenie powddztwa — 10%, po uznaniu przez
sad, ze stowo ,zerwanie” nalezy interpretowac jako
zlozenie o$wiadczenia woli) przez wysoko$¢ spodzie-
wanych kosztéw (w przykiadzie bylo to 1500 zl, czyli
1500 zt x 10% = 150 z1), nastepnie wykona¢ analogicz-
ng operacje dla drugiej mozliwosci (6300 zt x 90% =
5670 z1) i zsumowac. Oczekiwany koszt dla danego
wezla wynidst 5820 zl. Analogiczne operacje przepro-
wadza sie az do samego poczatku drzewka decyzyj-
nego z lewej strony. Wychodzi na to, Ze alternatywny
spodziewany koszt zlozenia wypowiedzenia 8 sierpnia
(2518 z1) jest nizszy niz koszt zlozenia wypowiedzenia
8 pazdziernika i — przy wcale nieoczywistym zalozeniu
neutralnego stosunku takséwkarza wobec ryzyka —
wykres pokazuje, ze najkorzystniej bedzie wypowie-
dzie¢ umowe 8 sierpnia.

37 Prawnicza poprawno$¢ proponowanych rozwigzan nie musi

nas tutaj interesowac.
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Wiekszos¢ oséb, a zwlaszcza prawnikéw, zglosi za-
strzezenia do wysokosci prawdopodobienstwa zajscia
zdarzen $wiata zewnetrznego. W odpowiedzi mozna
wskazaé, ze istnieja metody pomiaru subiektywnego
prawdopodobienstwas3®. Jednak, gdyby uznaé, ze sg
one zbyt wyszukane na potrzeby praktyki prawniczej,
to warto$cig narysowania takiego schematu nie jest
zwiekszenie szans powodzenia, tylko lepsze zrozumie-
nie problemu, przed ktérym stoi klient.

Czy tego rodzaju narzedzie jest pomocne dla
prawnika oraz jego klienta? Z punktu widzenia
przejrzysto$ci odpowiedzi, jakiej udziela prawnik,
jest tak z pewnoscia. Graficzne przedstawienie roz-
maitych mozliwosci decyzyjnych duzo tatwiej przy-
swoi¢ niz tre$¢ ustnego wywodu petnomocnika. Tego
rodzaju wykres pozwala klientowi my$le¢ nie tylko
o najwazniejszych ,,watpliwosciach”, ale réwniez zo-
baczy¢ wzajemne zaleznosci miedzy istotnymi czyn-
nikami w sprawie®. Trzeba oczywiscie pamieta¢, ze
klienci dysponuja réznego typu wyksztalceniem
i r6znig sie poziomem intelektualnym, stad trudno
twierdzié, ze jest to narzedzie uniwersalne i powin-
no by¢ stosowane wobec kazdego mocodawcy. Moz-
na tu chyba sformutowa¢ postulat, by wobec tych
klientéw, dla ktérych schemat drzewka decyzyjnego
bylby bardziej niezrozumiaty niz ustna wypowiedz,
prawnik wykazywat sie wigekszg doza zdolnosci dy-
daktycznych, co z kolei potwierdza argumentacje
Kisera i nacisk, jaki ktadzie on na ksztatt edukacji
prawniczej.

Tego rodzaju strukturyzacja problemu decyzyjne-
go moze spotkad sie z zarzutem, ze pelni podobna
funkcje co formalizowanie rozumowan prawniczych,
a zastosowanie w praktyce prawniczej (w zaciszu ga-
binetéw kancelarii czy na sali sadowej) tego rodzaju
praktyk spotkatoby sie tylko z wiekszym niezrozumie-
niem ze strony adresatéw. Sadze jednak, ze zachodzi
réznica pomiedzy formalizacjg rozumowan a struk-
turyzacja problemu decyzyjnego w postaci drzewka
decyzyjnego. To ostatnie przybiera postac graficzna,

38 T. Tyszka, Analiza decyzyjna..., s. 89 i n. Na temat innych
poje¢ prawdopodobienstwa zob. W. Zatuski, Sktonnosciowa
interpretacja prawdopodobieristwa, Tarnéw 2008, rozdz. 1.

39 M. Victor, The Proper..., s. 619.
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co utatwia zapamietywanie, a formalizacje czesto
trzeba poprzedzi¢ sparafrazowaniem przektadanych
na jezyk danego rachunku zdan — sposéb dokonania
parafrazy moze by¢ jednak sporny.

Trzeba mie¢ réwniez na uwadze, ze stosowanie
drzewek decyzyjnych przez prawnika moze spotkad
sie z niechecia nie tylko z powodu negatywnego sto-
sunku do narzedzi kojarzacych sie z matematyka“.
Dodatkowym czynnikiem moze by¢ ,obiektywnos¢”
tego narzedzia, polegajaca na realistycznym ocenieniu
szans w ewentualnym procesie. Nie bedg wiec skton-
ni korzysta¢ z niego prawnicy, ktérzy bez wzgledu na
szanse powodzenia przyjmuja wszystkie sprawy, ce-
lowo nie informujac o tych niktych szansach swoich
klientéw. Nie bedg réwniez z niego zadowoleni klienci
nazywani w §rodowisku prawniczym ,,pieniaczami”,
ktorzy do prawnika przychodza nie po porade, ale
potwierdzenie wlasnych przekonan. Zatem w mode-
lu stosunkéw miedzy prawnikiem a klientem, ktére
R. Sarkowicz nazywa modelem prawnika-najemnika,

40 A. Horthedge, J. Thomas, A. Lane, A. Peasgood, The Sciences
Good Study Guide, The Open University, s. 79.

41 Na czynnik ten w odniesieniu do korzystania z drzewek decy-
zyjnych przez mediatora zwraca uwage D.P. Hoffer, Decision
Analysis as a Mediator’s Tool, ,,Harvard Negotiation Law Re-

view” 1996, nr 1, s. 130.
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narzedzia omawianego typu znajda raczej ograniczo-
ne zastosowanie®.

Narzedzie w postaci drzewka decyzyjnego przy za-
fozeniu pewnych ograniczen co do jego stosowania po-
mogtoby podjac trafng decyzje, a przynajmniej ukazad
zlozono$¢ problemu decyzyjnego. Kategoryczne wiec
prognostyczne stwierdzenie R. Kisera, ze ,,[prawnicy]
nie beda ich uzywac” jest zbyt mocne. Sktonnos¢ do
postugiwania sie tego typu narzedziami mozna wypra-
cowaé, m.in. przez wspominang juz zmiane systemu
studiéw prawniczych, polegajaca na wprowadzeniu
do programu np. prostych systeméw wspomagania de-
cyzji, tak by studenci juz na studiach dowiadywali sie,
ze podejmowanie trafnych decyzji nie musi opierac sie
wylacznie na uwaznym namysle lub intuicji.

Podsumowujac: ksigzka jako cato$¢ jest niewatpli-
wie interesujgcg pozycja odnoszaca sie do wielu aspek-
téw praktyki prawniczej i przytacza wyniki ciekawych
badan empirycznych. Moze wiec stuzy¢ prawnikom
praktykom jako doskonate narzedzie refleksji nad
uprawianym przez nich zawodem. Patrzac jednak na
instrumenty, ktérymi R. Kiser sie postuguje, sceptycz-
nie nalezy ocenia¢ szanse realizacji jego zamiaru na-
uczenia prawnikéw podejmowania lepszych decyzji.

42 R. Sarkowicz, Amerykarnska etyka prawnicza, Zakamycze

2004, S. 61.



Marcin Stebelski

Przeglad orzecznictwa —

prawo konstytucyjne

Postanowienie TK

z 30 listopada 2011 1.,
SK16/10, OTK ZU 2011
nr 9A, poz. 111

Wznowienie postepowania po
wyroku ETPC

[N]a podstawie art. 39 ust. 1
pkt 1 ustawy z dnia 1 sierpnia
1997 r. o Trybunale Konstytu-
cyjnym (Dz.U. Nr 102, poz. 643 ze
zm.) umorzy¢ postepowanie ze
wzgledu na niedopuszczalnosé
wydania wyroku.

Sprawa rozpatrywana przez
Trybunat Konstytucyjny nie zo-
stala —w warunkach przedlozonej
Trybunatowi skargi konstytucyj-
nej — rozstrzygnieta w formie wy-
roku. Zdaniem Trybunatu przepis
zakwestionowany w skardze,
a wiec art. 401 pkt 2 ustawy z 17 li-
stopada 1964 r. — Kodeks poste-
powania cywilnego (Dz.U. Nr 43,
poz. 296 z p6zn. zm.; dalej: k.p.c.),
nie stanowit podstawy ostatecz-
nego rozstrzygniecia o konstytu-
cyjnych wolno$ciach i prawach
skarzacej sp6tki, co skutkowato
konieczno$cig wydania postano-
wienia o umorzeniu postgpowa-
nia. Nie zmienia to jednak faktu,
ze zagadnienie prawne, na kanwie
ktérego prébowano skutecznie za-

inicjowa¢ kontrole konstytucyjno-
$ci, jak réwniez wcze$niejszy kon-
tekst wynikajgcy z rozstrzygnied
sagdowych zapadtych w stosunku
do skarzacej spétki, warte sa szer-
szego przytoczenia.

Skarzaca spotka w latach dzie-
wiecédziesigtych wystepowata
jako powdd w postepowaniach
sagdowych, a w toku tych poste-
powan domagata sie zwolnienia
z kosztéw sagdowych z uwagi na
zla sytuacje finansowa. Kolejne
sady konsekwentnie odmawiaty
uwzglednienia takich wnioskéw,
co uniemozliwiato spdéice do-
chodzenie zgtaszanych roszczen
w postepowaniu sagdowym. Skar-
zaca spotka wystgpita ze skarga
do Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka, ktéry stwierdzit naru-
szenie przez Rzeczpospolita Polska
art. 6 ust. 1 EKPC przez ustanowie-
nie nieproporcjonalnie wysokich
oplat sadowych w sprawie skar-
zacej spotki, a w konsekwencji
pozbawienie jej prawa dostepu
do sadu (wyrok z 26 lipca 2005 .
w sprawie Podbielski i PPU ,,PO-
LPURE” Sp. z o.0. przeciwko Polsce,
nr 39199/98). W nastepstwie wy-
roku ETPC skarzaca spotka bezsku-
tecznie domagata si¢ wznowienia
postepowania zakoniczonego po-
stanowieniem Sadu Najwyzszego,
uznal on bowiem, ze wyrok ETPC

stwierdzajacy naruszenie Kon-
wencji nie moze stanowi¢ podsta-
wy do wznowienia postepowania
w rozumieniu art. 401 pkt 2 k.p.c.
(postanowienie SN z 19 pazdzier-
nika 2005 1., V CO 16/05). Poglad
ten nie zostat jednolicie przyjety
w orzecznictwie. Swiadczy o tym
postanowienie wydane w podob-
nej sprawie, w ktérym Sad Najwyz-
szy uznal, ze wyrok ETPC, stwier-
dzajacy naruszenie prawa strony
do wznowienia postgpowania z po-
wodu jego niewaznosci, moze uza-
sadnia¢ wznowienie postepowania
na podstawie art. 4o1 pkt 2 k.p.c.,
takze wowczas, gdy postepowanie
zakonczylo sie postanowieniem
o charakterze formalnym (posta-
nowienie SN z 17 kwietnia 2007 r.,
1 PZ 5/07). Powolujac sie na to
rozstrzygniecie, skarzaca spétka
ponownie wystgpita z wnioskiem
0 wznowienie postepowania, jak-
kolwiek i tym razem bezskutecz-
nie. Sad Najwyzszy stwierdzil, ze
powstanie nieuniknionych rozbiez-
nosci w interpretacji przepisow
prawa, skutkujace zastosowaniem
odmiennych rodzajéw wyktadni,
nie stanowi podstawy wznowie-
nia postepowania w sprawie za-
konczonej prawomocnym orze-
czeniem sadu (postanowienie SN
z 23 pazdziernika 2008 r., V CO
28/08). Skarzaca spotka — trak-
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ORZECZNICTWO

tujac wspomniane postanowienie
SN jako ostateczne — wystapita ze
skarga konstytucyjna, domagajac
sie zbadania zgodnos$ci art. 401
pkt 2 k.p.c., w zakresie, w jakim
pozbawia i nie reguluje mozliwo$ci
wznowienia postepowania przed
sadami krajowymi, pomimo wyro-
ku ETPC stwierdzajgcego narusze-
nie art. 6 EKPC, z art. 45 w zwigz-
ku z art. 2, art. 8 oraz art. 77 ust. 2
Konstytucji.

Trybunat Konstytucyjny, uma-
rzajac postepowanie, nie wypowie-
dzial si¢ merytorycznie na temat
sugerowanej przez skarzacego nie-
konstytucyjnos$ci przepiséw k.p.c.
W uzasadnieniu swojego postano-
wienia TK potwierdzit natomiast
wezesniejsze stanowisko Sadu Naj-
wyzszego, zgodnie z ktérym nowa
interpretacja prawa nie uzasadnia
wznowienia postgpowania cywil-
nego. Trybunat zaznaczyl, ze od-
mienno$¢ interpretacji przepiséw
na tle r6znych spraw nie prowadzi
do pozbawienia prawomocno$ci
jednych orzeczen kosztem dru-
gich. Ksztaltowanie sie r6znych
linii orzeczniczych jest bowiem
naturalng konsekwencja dyskur-
sywnosci jezyka prawniczego,
a przy tym zjawiskiem typowym
dla rozwinietego i ztozonego sys-
tem prawnego. W tym kontekscie
TK nawigzal réwniez do innego
pogladu Sadu Najwyzszego, zgod-
nie z ktérym sam fakt sformuto-
wania podstawy skargi o wzno-
wienie postepowania w spos6b
odpowiadajacy tresci art. 401-404
k.p.c. nie oznacza automatycz-
nie, ze w danym przypadku taka
podstawa ustawowa rzeczywiscie
istnieje. Na gruncie badanej spra-
wy stwierdzono natomiast, ze to

nie kwestionowany w skardze
art. 401 pkt 2 k.p.c., ale art. 410 § 1
k.p.c. stanowit podstawe prawna
ostatecznego rozstrzygniecia —
postanowienia SN — wydanego
w odniesieniu do skarzacej spétki.
Skutkowalo to umorzeniem poste-
powania w sprawie badanej skargi
konstytucyjne;j.

Niezaleznie od przyjetego roz-
strzygniecia, Trybunat Konstytu-
cyjny w pelni podtrzymat poglad
wyrazony juz wczesniej w posta-
nowieniu sygnalizacyjnym S 5/09
(postanowienie TK z 7 sierpnia
2009 1., OTK ZU 2009, nr 7A,
poz. 121), wskazujgcy na koniecz-
nos¢ ustawowego uregulowania
wznowienia postepowania cywil-
nego, jako jednego ze $rodkéw
prawnych stuzacych wykonaniu
wyroku ETPC. Konieczno$¢ ta
wynika wprost z brzmienia art. 9
Konstytucji, zgodnie z ktérym
Rzeczpospolita Polska przestrzega
wiazacego ja prawa miedzynaro-
dowego.

Wyrok TK z 6 grudnia
2011 1., SK 3/11, OTK ZU
20II nr 10A, poz. 113

Wyltqgczenie dewolutywnosci
w postepowaniu
administracyjnym

Art. 127 § 3 w zwiazku z art. 24
§ 1 pkt 5 ustawy z dnia 14 czerw-
ca 1960 r. — Kodeks postepowa-
nia administracyjnego (Dz.U.
z 2000 1. Nr 98, poz. 1071, ze zm.)
w zakresie, w jakim nie wyla-
cza osoby piastujacej funkcje
monokratycznego organu cen-
tralnej administracji rzadowej
od udzialu w postepowaniu
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z wniosku o ponowne rozpa-
trzenie sprawy, gdy osoba ta
wydala zaskarzona decyzje,
jest zgodny z art. 78 w zwiazku
z art. 2 oraz w zwiazku z art. 31
ust. 3 Konstytucji Rzeczypospo-
litej Polskiej.

Trybunat Konstytucyjny wypo-
wiedziat sie na temat konstytucyj-
nosci normy zrekonstruowanej na
podstawie dwoch przepiséw ko-
deksu postepowania administra-
cyjnego (dalej: k.p.a.). Oceniat,
czy w warunkach ponownego roz-
patrywania sprawy rozstrzygnie-
tej w pierwszej instancji decyzja
ministra na podstawie art. 127 § 3
k.p.a., brak mozliwo$ci wylaczenia
pracownika organu administracji
publicznej od udziatu w postepo-
waniu w sprawie, w ktoérej brat
udzial w wydaniu zaskarzonej
decyzji (art. 24 § 1 pkt 5 k.p.a.),
spelnia standard uksztattowany
na tle art. 78 w zwigzku z art. 2
Konstytucji.

Zarzuty przedstawione w skar-
dze konstytucyjnej wskazywaty na
naruszenie przez ustawodawce za-
sad sprawiedliwosci proceduralnej
oraz ograniczenie konstytucyjne-
go prawa do zaskarzania decyzji
wydanych w pierwszej instancji.
Skarzacy wskazywal, ze procedu-
ra, umozliwiajgca weryfikacje de-
cyzji wylacznie przez osoby biora-
ce udziat w jej wydaniu, podwaza
zaufanie obywateli do dziatan ad-
ministracji publicznej, a przy tym
moze prowadzi¢ do pozbawienia
strony postepowania administra-
cyjnego, prawa do obiektywnego
merytorycznego rozstrzygniecia
sprawy w postepowaniu odwo-
fawczym. Stanowisko skarzgcego



nie zyskato aprobaty pozostatych
uczestnikéw postepowania przed
Trybunalem Konstytucyjnym. Za-
réwno Marszalek Sejmu, jak i Pro-
kurator Generalny wnosili o uzna-
nie zakwestionowanych przepis6w
k.p.a. za zgodne z powolanymi
wzorcami kontroli.

Przystepujac do merytorycznej
oceny skargi, TK zbadat, czy za-
rzut skarzacego dotyczy normy
prawnej, czy tez ma prowadzi¢ do
kontroli praktyki stosowania pra-
wa przez sagdy administracyjne.
Trybunat przypomnial, ze wypo-
wiadanie sie na temat norm, kto-
rych tre$¢ zostata uksztattowana
przez organy stosujace prawo, jest
mozliwe jedynie wéwczas, kiedy
praktyka stosowania takich norm
ma charakter staly, powszechny
oraz jednoznaczny (podobnie
w wyroku TK z 8 grudnia 2009 1.,
SK 34/08, OTK ZU 2009, nr 11A,
poz. 165). W tym celu Trybunat
Konstytucyjny dokonat szerokiej
rekapitulacji stanowisk prezento-
wanych w orzecznictwie sadow
administracyjnych na temat stoso-
wania art. 24 § 1 pkt 5 k.p.a. w po-
stepowaniu na podstawie art. 127
§ 3 k.p.a. Zasadnicze znaczenie
dla uksztaltowania sie trwatej
linii orzeczniczej dotyczacej spo-
sobu rozumienia przytoczonych
przepiséw miata uchwata pod-
jeta w sktadzie siedmiu sedzidéw
NSA, w ktérej uznano m.in., ze
wylaczenie organu administracji
publicznej i wylaczenie pracow-
nika mozna rozwazaé jedynie
woweczas, kiedy nie doprowadzi
to do pozbawienia kompetencji do
wykonywania administracji pu-
blicznej (uchwata NSA z 20 maja
2010 1., | OPS 13/09). Zdaniem TK

wyktadnia przepiséow k.p.a. za-
prezentowana w tej uchwale ma
obecnie charakter powszechny,
co — w kontek$cie badanej spra-
wy — umozliwilo dokonanie jej
merytorycznej kontroli.

Zdaniem Trybunatu art. 78 Kon-
stytucji RP, przywotany w skardze,
nie wymaga bezwzglednie, aby
kazdy $rodek prawny stuzacy za-
skarzeniu decyzji mial charakter
dewolutywny. Oznacza to, ze brak
cechy dewolutywnosci §rodka za-
skarzenia w postepowaniu admi-
nistracyjnym nie przesadza auto-
matycznie o niekonstytucyjnosci
takiego rozwigzania. Warunkiem
koniecznym jest jednak zréwno-
wazenie tego braku odpowied-
nimi gwarancjami procesowymi
chronigcymi podmiot, o ktérego
wolno$ciach i prawach sie roz-
strzyga. Postepowania toczace sie
przed organami wiadzy publicz-
nej, w ramach ktérych rozstrzyga
sie sprawy indywidualne, musza
speiniaé standard sprawiedliwo$ci
proceduralnej, ktérego zZrédiem
jest art. 2 Konstytucji. Postepowa-
nia te powinny zatem umozliwia¢
wszechstronne i staranne zbada-
nie okoliczno$ci danej sprawy,
gwarantowac stronom i uczest-
nikom prawo do przedstawiania
i wystuchania swoich racji oraz
umozliwia¢ sprawne rozpatrzenie
sprawy w rozsadnym terminie (tak
m.in. w wyroku TK z 14 czerwca
2006 1., K 53/05, OTK ZU 2006,
nr 6A, poz. 66).

Whiosek o ponowne rozpatrze-
nie sprawy (art. 127 § 3 k.p.a.) na-
lezy traktowac jako $rodek zaskar-
zenia, o ktérym mowa w art. 78
Konstytucji. Niemniej jednak
istotg problemu konstytucyjnego

ORZECZNICTWO

w sprawie badanej przez Trybunat
Konstytucyjny nie byto catkowite
wylaczenie prawa do zaskarze-
nia, ale jego ograniczenie. To za$
wymagato dokonania oceny kon-
stytucyjno$ci kwestionowanych
norm z uwzglednieniem zasady
proporcjonalnosci, niezaleznie od
tego, ze art. 31 ust. 3 Konstytucji
nie byl wskazany w analizowanej
skardze konstytucyjnej. Doko-
nujac tak okreslonej kontroli, TK
stwierdzit, ze ograniczenie prawa
do zaskarzenia jest — w badanym
wypadku — uzasadnione i koniecz-
ne w $wietle ustrojowego podziatu
kompetencji i przestanki ochrony
porzadku publicznego. Trybu-
nat podzielil poglad Naczelnego
Sadu Administracyjnego, zgodnie
z ktérym osoba sprawujgca funk-
cje monokratycznego centralnego
organu administracji rzadowej ma
pozycje organu, a nie pracownika.
W rezultacie wytaczenie takiej
osoby z postepowania jest moz-
liwe z zachowaniem przepiséw
o wylaczeniu organéw w poste-
powaniu administracyjnym, nie
za$ o wytaczeniu pracownikéw or-
ganu. Co wiecej, objecie piastuna
funkcji monokratycznego organu
zakazem ponownego rozpatrzenia
sprawy w warunkach okreslonych
w art. 127 § 3 k.p.a. i przekazanie
jej do rozpoznania uprawnione-
mu pracownikowi aparatu po-
mocniczego organu, oznaczatoby
w praktyce obejscie zasady zacho-
wania kompetencji. Trybunat uznat
takze, ze kontrolowana norma nie
obcigza nadmiernie stron postepo-
wania administracyjnego. Skoro
bowiem zagadnienie instancyjno-
$ci — samo w sobie — nie rozstrzy-
ga o standardzie sprawiedliwo$ci
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proceduralnej w postepowaniu
administracyjnym, stad tez istot-
ne jest stworzenie odpowiednich
gwarancji procesowych, ktére
rekompensowac¢ beda brak dewo-
lucji w wypadku uzasadnionego
organizacyjnie ,,sptaszczonego
toku instancji”. Takie gwarancje
wystepuja w badanym przypadku
z trzech powoddéw. Po pierwsze,
tylko strony postepowania moga
wystapi¢ z wnioskiem o ponowne
rozpatrzenie sprawy. Po drugie,
organ rozpatrujacy taki wniosek
prowadzi powtdrne postepowanie
celem rozstrzygniecia sprawy co
do istoty. Po trzecie, rozpoznajac
taki wniosek, organ zwigzany jest
wszystkimi zasadami postepowa-
nia w przedmiocie wydania decy-
zji, w szczegblnos$ci zasadg pra-
worzadnosci oraz zasadg prawdy
obiektywne;j.

Wyrok TK z 14 grudnia
2011 1., SK 42/09, OTK
ZU 2011 nr 10A, poz. 118

Odpowiedzialnos¢ karna za
wydawanie czasopisma bez
rejestracji

1. Art. 45 w zwigzku z art. 7
ust. 2 pkt 1 i pkt 3 oraz w zwigzku
z art. 20 ust. 1 zdanie pierwsze,
w zakresie dotyczgcym czaso-
pism drukowanych, ustawy z dnia
26 stycznia 1984 r. — Prawo prasowe
(Dz.U. Nr 5, poz. 24,7 1988 1. Nr 41,
poz. 324, 2 1989 1. Nr 34, poz. 187,
z 1990 1. Nr 29, poz. 173, Z I9QI I.
Nr 100, poz. 442, Z 1996 1. Nr 114,
poz. 542, Z 1997 1. Nr 88, poz. 554
i Nr 121, poz. 770, Z 1999 1. Nr 90,
Poz. 999, Z 2001 I. Nr 112, poz. 1198,

72002 1. Nr 153, pOZ. 1271, Z 2004 I.
Nr 111, poz. 1181, Z 2005 I. Nr 39,
poz. 377, Z 2007 1. Nr 89, poz. 590,
z 2010 1. Nr 182, poz. 1228 oraz
z 2011 1. Nr 85, poz. 459, Nr 156,
poz. 934 i Nr 205, poz. 1204; da-
lej: pr. pras.) w zakresie, w jakim
wprowadza odpowiedzialno$¢
karng za wydawanie czasopisma
drukowanego bez rejestracji:

2. a) jest niezgodny z art. 31
ust. 3 w zwigzku z art. 54 ust. 1 Kon-
stytucji Rzeczypospolitej Polskiej,
b) jest zgodny z art. 42 ust. 1
w zwigzku z art. 2 Konstytucji.

3. Art. 20 ust. 1 zdanie pierw-
sze w zwigzku z art. 7 ust. 2 pkt 1
i pkt 3 ustawy powotanej w punk-
cie 1, w zakresie dotyczacym obo-
wigzku rejestracji czasopisma
drukowanego, jest zgodny z art. 54
ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3
Konstytucji.

W przedstawionej Trybunatowi
Konstytucyjnemu skardze wskaza-
no dwa problemy konstytucyjne.
Pierwszy dotyczyt sugerowanego
naruszenia nakazu precyzyjnego
okre$lenia znamion czynu karal-
nego. Drugi natomiast wigzat sie
z nadmiernym ograniczeniem
wolnosci wypowiedzi z powodu
ustanowienia odpowiedzialnosci
karnej zwigzanej z faktem wyda-
wania czasopisma bez rejestracji
(art. 45 pr. pras.). Po dokonaniu
analizy obu zarzutéw Trybunat
poddat kontroli konstytucyjnosci
norme, zgodnie z ktéra ten, kto
wydaje czasopismo drukowane,
w rozumieniu art. 7 ust. 2 pkt 1
i3 pr. pras., bez rejestracji, ktorej
obowigzek wynika z art. 20 ust. 1
pr. pras., podlega na podstawie
art. 45 tej ustawy karze grzywny
albo ograniczenia wolnosci.
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Trybunat Konstytucyjny odni6st
sie — w pierwszej kolejnosci — do
sugerowanego naruszenia zasady
nullum crimen sine lege, przywotu-
jac przy tej okazji swoje dotychcza-
sowe ustalenia dotyczace tej zasa-
dy. Na tym tle podkreslit, ze nakaz
okreslonosci przepiséw prawnych
nalezy rozumie¢ jako wymog for-
mulowania ich w taki sposéb, aby
zapewnialy dostateczny stopien
precyzji w ustaleniu ich znaczenia
i skutkéw prawnych. Postugiwa-
nie sie w niektérych sytuacjach
zZwrotami czy pojeciami nieostry-
mi nie moze by¢ automatycznie
kwalifikowane jako niekonstytu-
cyjne, pod warunkiem ze pozwala
stwierdzi¢, czy dane zachowanie
(czyn) jest karalne na gruncie
okreslonych przepiséw, czy tez
nie. Zarzuty skarzacego zwigzane
z naruszeniem zasady okreslonosci
czynéw zabronionych odnosity sie
do wskazanych przez ustawodaw-
ce cech czasopisma, jako publika-
cji periodycznej, ktora nie tworzy
zamknietej i jednorodnej calos$ci.
Odnoszac sie do tych watpliwosci,
TK stwierdzil, ze sformutowania
zastosowane w art. 7 ust. 2 pkt 1
i 3 pr. pras. nie wylaczaja mozli-
wosci ich jednoznacznego rozu-
mienia w procesie wyktadni, na tle
konkretnych stanéw faktycznych.
Trybunat zaznaczyt przy tym, ze
argumenty wskazujace na koniecz-
no$¢ blizszego sprecyzowania cech
czasopisma ograniczalyby w stop-
niu niekoniecznym konstytucyjna
wolno$¢ wypowiedzi.

Nastepnie Trybunat odnidst
sie¢ do swoich wypowiedzi doty-
czacych przystugujacej kazdemu
wolno$ci wyrazania swoich pogla-
dow oraz pozyskiwania i rozpo-



wszechniania informacji (art. 54
ust. 1 Konstytucji). Podkredlit, ze
wspomniany tutaj przepis statu-
uje w istocie trzy wzajemnie po-
wigzane ze sobg wolno$ci, majace
zasadnicze znaczenie zaré6wno
w kontekscie samej jednostki,
jak réwniez z punktu widzenia
mechanizmoéw funkcjonowania
spoteczenistwa demokratycznego.
Treé¢ art. 54 ust. 1 Konstytucji RP
obejmuje wszelkie plaszczyzny ak-
tywnos$ci, w ramach ktérych dana
osoba postanowita wyrazi¢ swdj
poglad, a przy tym jest to przepis,
ktory postuguje sie pojeciem szer-
szym niz prawo do uzyskiwania
informacji (art. 61 Konstytucji).
Na tym tle Trybunat uznal, ze usta-
wowy wymog rejestracji dziennika
lub czasopisma nie stanowi niepro-
porcjonalnego naruszenia wolno-
$ci stowa. Nawiazujac szeroko do
ustalen poczynionych w wyroku
w sprawie P 1/06, Trybunat Kon-
stytucyjny przypomnial, ze usta-
wowy tryb rejestrowania tytutéw
prasowych jest odmiana szeroko
pojetego systemu zgloszeniowe-
go, ktory w swej istocie stanowi
przeciwienstwo jakiegokolwiek
systemu koncesyjnego. Ma on
natomiast $cisty zwigzek z uzna-
waniem wolnoéci prasy za oczy-
wisty element wolno$ci jednostki
w spoleczenistwie demokratycz-
nym. Ograniczenie w korzystaniu
z wolnoéci stowa, z jakim mamy do
czynienia w art. 20 ust. I pt. pras.,
nie jest zbyt uciazliwe, a przy tym
jest uzasadnione ochrong wolnosci
i praw innych osé6b (art. 31 ust. 3
Konstytucji).

Niezaleznie od oceny obowigz-
ku rejestracji czasopisma Trybu-
nal badat réwniez dopuszczalno$é

postuzenia sie przez ustawodawce
sankcjg karng za brak wykonania
takiego obowigzku. W tym zakre-
sie podzielil stanowisko skarza-
cego, uznajac, ze wprowadzenie
sankcji za niedokonanie rejestracji
czasopisma jest srodkiem nadmier-
nie surowym i nieproporcjonalnym
w stosunku do celu zalozonego
przez ustawodawce. Wprowa-
dzenie odpowiedzialnosci karnej
w przywolanym zakresie prowa-
dzi do zbyt daleko idgcych zmian
w sytuacji prawnej skarzacego,
jako uczestnika dyskursu publicz-
nego, a tym samym narusza zasady
adekwatnosci i proporcjonalnosci
sensu stricto, stanowigce elementy
sktadowe zasady proporcjonalno-
$ci (art. 31 ust. 3 Konstytucji). Nie
mozna wykluczy¢ dopuszczalnosci
postuzenia sie przez ustawodawce
sankcja w zwigzku z obowigzkiem
rejestracji czasopisma po to, aby
w wiekszym stopniu zabezpieczy¢
wykonanie takiego obowigzku.
Nie moze by¢ to jednak sankcja
karna, ktéra w tego rodzaju sy-
tuacji nie jest konieczna. Warto
zaznaczy¢ przy tym, Ze TK ograni-
czyl sie w omawianej sprawie do
stwierdzenia zakresowej niekon-
stytucyjnosci art. 45 pr. pras., ale
wytgcznie w odniesieniu do czaso-
pism drukowanych. Poza zakresem
tej wypowiedzi znalazly sie zatem
czasopisma internetowe, ktére nie
byly powigzane ze stanem fak-
tycznym sprawy stanowigcej tto
analizowanej skargi konstytucyj-
nej. W tym kontekscie Trybunat
Konstytucyjny wyrazit poglad,
zgodnie z ktérym obowigzujaca
ustawa — Prawo prasowe nie jest
aktem prawnym dostosowanym
do wspotczesnych form dziatalno-
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$ci prasy, wynikajacych z postepu
technologicznego. Wymaga to
podjecia pilnych prac nad nowym
i kompleksowym uregulowaniem
prawa prasowego.

Wyrok TK z 18 stycznia
2012 1., Kp 5/09, M.P.
Nr 11, poz. 39

Obywatelstwo polskie

Art. 30 ustawy z dnia 2 kwiet-
nia 2009 r. o obywatelstwie
polskim jest zgodny z art. 137
Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej.

Przedmiotem wniosku Prezy-
denta RP skierowanego do Try-
bunatu Konstytucyjnego w trybie
kontroli prewencyjnej byto zbada-
nie konstytucyjnosci art. 30 ustawy
z 2 kwietnia 2009 r. 0 obywatel-
stwie polskim w zakresie, w ja-
kim przepis ten rozszerza zakres
przesianek uznania za obywatela
polskiego. Zdaniem wnioskodawcy
postuzenie sie przez ustawodawce
instytucja uznania prowadzi do
erozji prerogatywy prezydenckiej
okreslonej w art. 137 Konstytucji,
stanowigcej podstawowg forme
nabywania obywatelstwa polskie-
go. Wprowadzenie nowych usta-
wowych przestanek uznania za
obywatela, na podstawie kwestio-
nowanego art. 30 Ustawy z 2009 .,
oznacza réwniez odstapienie od
traktowania uznania jako wyjatku,
czynigc z tej instytucji rownole-
gla — w stosunku do nadania przez
Prezydenta RP - forme otrzymania
obywatelstwa polskiego.

Przystepujgc do merytorycznej
oceny wniosku, Trybunat Konsty-
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tucyjny nawigzat do istoty obywa-
telstwa, wskazujac, ze polega ono
na trwalej wiezi prawnej taczacej
jednostke z panstwem, a przy tym
wyraza sie w catoksztalcie wza-
jemnych praw i powinno$ci obu
stron. Obecnie zagadnienie oby-
watelstwa nalezy ocenia¢ zaréwno
w kontekscie objecia cudzoziem-
cow ochrong Rzeczypospolitej
Polskiej i przyznania im szerokiego
katalogu praw i wolnosci, jak row-
niez w perspektywie powigzania
obywatelstwa polskiego z obywa-
telstwem Unii Europejskiej. Na
poziomie konstytucyjnym o oby-
watelstwie mowa jest zar6wno
w art. 137, stanowiacym wzorzec
kontroli w sprawie badanej przez
Trybunal, jak i w art. 34 Konstytu-
cji. Przepis art. 34 ust. 1 Konstytucji
RP wprowadza nabycie obywatel-
stwa polskiego z mocy prawa we-
diug zasady krwi, a oprécz tego
przewiduje okre$lenie w ustawie
innych przypadkéw nabycia oby-
watelstwa. Przywolany przepis
nie okresla jednak — zdaniem Try-
bunatu - jakichkolwiek warun-
kéw, ktore powinien uwzglednié
ustawodawca, realizujac delega-
cje konstytucyjna. Oznacza to,
ze decydujac sie na wprowadze-
nie ,innych przypadkéw nabycia
obywatelstwa” ustawodawca nie
jest zwigzany zadnymi meryto-
rycznymi wskazaniami i moze —
w ramach pozostawionej mu swo-
body - korzysta¢ z historycznie
uksztattowanych regut przyzna-
wania obywatelstwa lub wpro-
wadzi¢ nowe formy prawne jego
uzyskania. Granice owej swobody
ustawodawcy stanowig: konstytu-
cyjna zasada nabycia obywatelstwa
przez urodzenie z rodzicow beda-

cych obywatelami polskimi, kom-
petencja Prezydenta Rzeczypospo-
litej do nadawania obywatelstwa,
rozstrzygniecia konstytucyjne wy-
znaczajace ustawodawcy okre$lo-
ne powinno$ci oraz ratyfikowane
umowy miedzynarodowe.
Terminy ,nadanie” i ,nabycie”
obywatelstwa majg na gruncie
konstytucyjnym charakter nieza-
lezny od siebie, odnosza si¢ bo-
wiem do dwdch réznych sposobow
uzyskania obywatelstwa polskiego.
Nie mozna zatem traktowa¢ nada-
nia jako jednego ze sposobow
nabycia obywatelstwa. Swiadczy
o tym nie tylko tre$¢ art. 34 ust. 1
Konstytucji RP, ale takze syste-
matyka ustawy zasadniczej. Swo-
bodzie ustawodawcy, dotyczacej
okre$lania innych przypadkéw
nabycia obywatelstwa, odpowiada
swoboda Prezydenta RP w zakre-
sie przyznawania obywatelstwa
wedlug swojego uznania.
Watpliwosci Prezydenta wy-
razone we wniosku odnosity sie
wylacznie do sposobu, w jaki usta-
wa z 2009 r. uregulowata instytu-
cje uznania za obywatela. Samo
uznanie byto bowiem i jest obec-
nie jednym ze sposobéw nabycia
obywatelstwa polskiego — w dro-
dze indywidualnego aktu doko-
nywanego przez organ wiladzy
publicznej. Kwestionowany art. 30
ustawy z 2009 r. zdecydowanie
rozszerza katalog sytuacji, w kto-
rych nastepowaé bedzie uznanie za
obywatela, a przy tym — zdaniem
Trybunatu - znosi uznaniowo$¢
tej instytucji. Organ administracji
publicznej — wia$ciwy miejscowo
wojewoda — bedzie obowigza-
ny wyda¢ decyzje stwierdzajaca
uznanie za obywatela, jesli cudzo-
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ziemiec spetni warunki okreslone
w ustawie oraz te, ktére wynikajg
z innych przepiséw obowigzujace-
go w Polsce prawa. W rezultacie
uznanie, uzaleznione $ciéle od
wykazania przez cudzoziemca jego
ustawowo definiowanych zwigz-
kéw z nowa ojczyzna, zostalo — na
gruncie art. 30 kwestionowanej
ustawy — uregulowane w spos6b
catkowicie odrebny od nadania
obywatelstwa polskiego, majace-
go charakter autonomicznej de-
cyzji glowy panstwa. Trudno jest
zatem — w ocenie Trybunatu Kon-
stytucyjnego — mowié¢ o konkuren-
cyjnosci obu sposobéw uzyskania
obywatelstwa. Uznanie za oby-
watela polskiego na podstawie
art. 30 ustawy z 2009 r. nie moze
by¢ traktowane jako naruszajace
uprawnienia przystugujace Prezy-
dentowi Rzeczypospolitej, nie zo-
stato bowiem uksztattowane przez
ustawodawce jako akt uznaniowy,
lecz $cisle zwigzany z faktem spet-
nienia obiektywnie okres$lonych
przestanek. Trybunat nie omiesz-
kat przy tej okazji zauwazy¢, ze
przestanki te nie zawsze pozwalaja
ustali¢ stopien zintegrowania cu-
dzoziemca z polska spotecznoscia
i kultura. Nie sa tez w petni przy-
datne do stwierdzenia stopnia,
w jakim cudzoziemcy przyjmuja
i przyswajaja sobie obowiazujace
warto$ci konstytucyjne. Przyje-
ty ksztalt przestanek jest jednak
efektem wyboru takiej, a nie innej
koncepcji uznania za obywatela,
dokonujacej sie w zakresie swobo-
dy dziatan ustawodawcy.

Do wyroku zgloszono sze$¢
zdan odrebnych, wynikajacych
w zasadniczym stopniu z przyje-
cia odmiennej — niz obrana przez



TK - wyktadni przepiséw regulu-
jacych zagadnienie obywatelstwa
polskiego na gruncie konstytucyj-
nym. W ocenie niektérych sedziow
ustawodawca — dziatajgc na pod-
stawie delegacji zawartej w art. 34
ust. 1 zdanie drugie Konstytucji
RP - moze wprowadzi¢ dodatkowe
warunki uzyskania obywatelstwa
polskiego z mocy prawa. Nie moze

natomiast upowaznia¢ innych or-
ganéw wladzy publicznej do podej-
mowania rozstrzygnie¢ skutkuja-
cych przyznaniem obywatelstwa,
tym bardziej jezeli takie rozstrzy-
gniecie ma w pewnym stopniu
charakter uznaniowy, wiazac sie
z oceng nieostrych i nie w petni
obiektywnych przestanek ustawo-
wych (m.in. ,stabilne i regularne
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zr6dto dochodu”). Prowadzi to bo-
wiem do ograniczenia kompetencji
Prezydenta wynikajacych z art. 137
Konstytucji RP, a tym samym po-
zostaje w sprzecznosci z obecnymi
uregulowaniami, ktére — na grun-
cie konstytucyjnym — w sposéb
wyczerpujacy okreslaja okolicz-
nosci otrzymania obywatelstwa
polskiego.
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Anna Michalak

Przeglad orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwos$ci Unii Europejskie;j

Wyrok TSUE (wielka

izba) z 22 listopada

2011 . C-214/10 (KHS AG
przeciwko W. Schultemu) —
wygasniecie prawa do
niewykorzystanego
corocznego platnego
urlopu

Stan faktyczny

Orzeczenie zapadlo w trybie
prejudycjalnym i dotyczy wyktad-
ni art. 7 dyrektywy 2003/88/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 4 listopada 2003 r. dotycza-
cej niektérych aspektéw organi-
zacji czasu pracy'. Wniosek zostat
ztozony w ramach sporu pomie-
dzy spotka KHS AG (dalej: spotka)
a W. Schultem, bylym pracowni-
kiem spotki, w przedmiocie zgltoszo-
nego zadania wyplaty ekwiwalen-
tu pienieznego za coroczny platny
urlop wypoczynkowy, ktérego pra-
cownik nie moégt wykorzystac¢ w la-
tach 2006-2008 z powodu choroby.

Uregulowania krajowe gwaran-
tuja prawo do corocznego ptatnego
urlopu wypoczynkowego w wymia-
rze 30 dni rocznie. Zatrudniony
przez spotke W. Schulte w styczniu

1 (Dz.Urz.UEL299218.11.2003, s. 9; Dz.Urz.
UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. s,
t. 4, str. 381; dalej: dyrektywa 2003/88).
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2002 r. miat zawat serca, w nastep-
stwie ktérego zostat uznany za nie-
zdolnego do pracy. Od pazdzierni-
ka 2003 r. pobierat rente z tytulu
catkowitej niezdolnosci do pracy,
a takze rente inwalidzka. Z dniem
31 sierpnia 2008 r. stosunek pracy
faczacy spotke i W. Schultego zo-
stat zakonczony. W marcu 2009 1.
W. Schulte wnidst pozew o zaplate
ekwiwalentu pienieznego za nie-
wykorzystany coroczny platny
urlop wypoczynkowy za okresy
rozliczeniowe odpowiadajace la-
tom kalendarzowym 2006, 2007
i 2008. Sad przyznat mu ekwi-
walent pieniezny w odniesieniu
do tych trzech okreséw, w zakre-
sie, w jakim kwota zgdana przez
W. Schultego obejmowata ekwi-
walent za minimalny wymiar pra-
wa do urlopu w wysoko$ci 20 dni
rocznie przewidziany przez prawo
Unii, do ktérego doliczonych zo-
stalo, zgodnie z prawem niemiec-
kim, 5 dni rocznie przystugujacych
osobom ciezko niepelnosprawnym.
W apelacji od tego wyroku spétka
podnosita, ze prawo W. Schultego
do corocznego ptatnego urlopu wy-
poczynkowego za lata 2006 i 2007
wygasto z powodu uptywu okresu,
w ktérym przeniesienie prawa do
urlopu jest dozwolone (zgodnie
z prawem krajowym —tgcznie piet-
nascie miesiecy). Sad apelacyjny
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powzigl watpliwosci co do zgod-
nosci regulacji krajowych dotycza-
cych utraty prawa do corocznego
platnego urlopu wypoczynkowego
z art. 7 ust. 1 dyrektywy 2003/88
i zwrdcit sie do Trybunatu z pyta-
niem, czy art. 7 ust. 1 dyrektywy
2003/88 nalezy interpretowadé
w ten sposéb, zZe stoi on na prze-
szkodzie przepisom lub praktykom
krajowym ograniczajgcym — po-
przez ustanowienie pietnastomie-
siecznego okresu dozwolonego
przeniesienia, po uplywie ktérego
prawo do corocznego ptatnego
urlopu wypoczynkowego wygasa —
gromadzenie praw do tego urlopu
przez pracownika niezdolnego do
pracy w ciggu kilku nastepujacych
po sobie okres6w rozliczeniowych.

Stanowisko TSUE

Trybunat Sprawiedliwos$ci UE
przypomnial, ze zgodnie z utrwa-
lonym orzecznictwem prawo kaz-
dego pracownika do corocznego
ptatnego urlopu stanowi zasade
prawa socjalnego Unii o szczegdl-
nej wadze, od ktérej nie moze by¢
odstepstw i ktérej wprowadzenie
w zycie przez wlasciwe wiadze
krajowe moze by¢ dokonane tylko
w granicach wyraznie wytyczo-
nych dyrektywa Rady 93/104/WE
z dnia 23 listopada 1993 r. dotycza-
ca niektdérych aspektéw organizacji



czasu pracy?, ktéra zostata zmie-
niona przez dyrektywe 2003/88.
Trybunat orzekat, Ze przepis kra-
jowy ustalajacy okres dozwolonego
przeniesienia niewykorzystanych
urlopéw corocznych po uplywie
okresu rozliczeniowego zasadniczo
realizuje cel, ktérym jest zapewnie-
nie pracownikowi pozbawionemu
mozliwosci skorzystania z urlopu
corocznego dodatkowej mozli-
wosci wykorzystania tego urlopu.
Ustanowienie takiego okresu sta-
nowi jeden z warunkéw wykonania
i transpozycji prawa do corocznego
platnego urlopu i z tego wzgledu
zasadniczo nalezy do kompetencji
panstw cztonkowskich. W zwigzku
z powyzszym, art. 7 ust. I dyrek-
tywy 2003/88 zasadniczo nie stoi
na przeszkodzie regulacji krajowej
ustanawiajgcej spos6b wykonywa-
nia prawa do corocznego platnego
urlopu wyraznie przyznanego przez
te dyrektywe, co obejmuje nawet
utrate tego prawa po uplywie okresu
rozliczeniowego lub okresu dozwo-
lonego przeniesienia, jednak pod
warunkiem, ze pracownik, ktéry
utracit prawo do corocznego platne-
go urlopu, miat faktyczng mozliwosé
skorzystania z tego prawa przyzna-
nego mu na mocy dyrektywy.
Niemniej jednak pracownik, kt6-
ry — tak jak skarzacy w postepowa-
niu przed sagdem krajowym — prze-
bywa na zwolnieniu chorobowym
przez caly okres rozliczeniowy,
a nawet dluzej, niz wynosi okres
dozwolonego przeniesienia usta-
lony w prawie krajowym, zostaje
pozbawiony jakiegokolwiek okresu
zapewniajacego mozliwos¢ skorzy-
stania z corocznego platnego urlopu.

2 Dz.Urz. UEL3072z13.12.1993, S. 18.

Trybunat uznat wiec za koniecz-
ne skonfrontowanie wskazanego
wyzej stanowiska ze specyficzny-
mi okoliczno$ciami rozpatrywanej
sprawy. Pracownik, taki jak skar-
zacy w postepowaniu przed sadem
krajowym, niezdolny do pracy
przez czas kilku nastepujacych po
sobie okreséw rozliczeniowych
(lat), miatby bowiem prawo zgro-
madzenia, w nieograniczonym
wymiarze, wszystkich praw do
corocznego platnego urlopu wy-
poczynkowego nabytych w okre-
sie swojej nieobecno$ci w pracy.
W ocenie Trybunatu prawo do
gromadzenia w nieograniczonym
wymiarze praw do corocznego
platnego urlopu wypoczynkowego,
nabytych w takim okresie niezdol-
nosci do pracy, nie odpowiadatoby
juz celowi prawa do corocznego
platnego urlopu wypoczynkowego.

Trybunat przypomnial, ze pra-
wo do corocznego platnego urlopu
wypoczynkowego, uznane w art. 31
ust. 2 Karty Praw Podstawowych Unii
Europejskiej® i w art. 7 dyrektywy
2003/88 ma podwdjny cel, miano-
wicie: z jednej strony umozliwienie
pracownikowi odpoczynku od zadan
wyznaczonych mu w umowie o pra-
ce, a z drugiej — zapewnienie mu
okresu wytchnienia i wolnego czasu.

Prawo do corocznego platnego
urlopu wypoczynkowego nabyte
przez pracownika niezdolnego do
pracy w ciggu kilku nastepujacych
po sobie okreséw rozliczeniowych
moze odpowiada¢ dwém wska-
zanym aspektom celu tego prawa
jedynie w zakresie, w jakim prze-
niesienie nie wykracza poza pewne
granice czasowe. Po przekroczeniu

3 Dz.Urz. UE C 303z 14.12.2007, . I-17.
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tego limitu coroczny urlop wypo-
czynkowy jest bowiem pozbawiony
swego pozytywnego oddziatywa-
nia na pracownika jako czas wypo-
czynku, utrzymujac jedynie swoja
funkcje jako okres wytchnienia
iwolnego czasu.

W konsekwencji, z uwagi na cel
prawa do corocznego ptatnego urlo-
pu wypoczynkowego przyznanego
bezposrednio przez prawo Unii
kazdemu pracownikowi, pracownik
niezdolny do pracy przez czas kilku
nastepujacych po sobie lat, pozba-
wiony przez prawo krajowe moz-
liwosci skorzystania z corocznego
platnego urlopu wypoczynkowego
w tym okresie, nie moze mie¢ prawa
do gromadzenia w nieograniczo-
nym wymiarze praw do corocznego
platnego urlopu wypoczynkowego
nabytych podczas tego okresu.

Jednoczes$nie poszanowanie
omawianego prawa, ktérego celem
jest ochrona pracownika, wymaga,
aby kazdy okres dozwolonego prze-
niesienia uwzglednial specyficzne
okolicznosci, w ktérych znajduje sie
pracownik niezdolny do pracy przez
czas kilku nastepujacych po sobie
okreséw rozliczeniowych. I tak
okres ten musi w szczegdlnosci gwa-
rantowac pracownikowi mozliwo$¢
dysponowania, w razie potrzeby,
okresami wypoczynku, ktére moga
zostac rozlozone, zaplanowane i do-
stepne w dtuzszej perspektywie cza-
su. Kazdy okres dozwolonego prze-
niesienia musi znacznie wykraczaé
poza czas trwania okresu rozlicze-
niowego, w odniesieniu do ktérego
zostal przyznany. Ten sam okres
musi réwniez chroni¢ pracodawce
przed ryzykiem nadmiernego gro-
madzenia okreséw nieobecno$ci
pracownika i trudnosciami w orga-
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nizacji pracy, ktére nieobecnosci te
moglyby powodowac.

W ocenie TSUE mozna rozsgdnie
przyjacé, ze okres dozwolonego prze-
niesienia wynoszacy 15 miesiecy, taki
jak w postepowaniu przed sadem
krajowym, nie jest niezgodny z ce-
lem tego prawa, poniewaz zapew-
nia on zachowanie przez to prawo
pozytywnego oddziatywania na
pracownika —jako czas wypoczynku.

W konsekwencji Trybunat orzekt,
ze art. 7 ust. 1 dyrektywy 2003/88
nalezy interpretowaé w ten sposob,
Ze nie stoi on na przeszkodzie przepi-
som lub praktykom krajowym, takim
jak uktady zbiorowe, ograniczaja-
cym — poprzez ustanowienie pietna-
stomiesiecznego okresu dozwolone-
go przeniesienia, po uptywie ktérego
prawo do corocznego platnego
urlopu wypoczynkowego wygasa —
gromadzenie praw do tego urlopu
przez pracownika niezdolnego do
pracy w ciggu kilku nastepujacych
po sobie okreséw rozliczeniowych.

Wyrok TSUE (druga
izba) z 15 wrzesnia

2011 r. C-180/10 (J. Staby
przeciwko Ministrowi
Finanséw) - sprzedaz
dziatek budowlanych

a opodatkowanie VAT*

Stan faktyczny

Wyrok zapadl w trybie pytania
prejudycjalnego i dotyczy wyktad-
ni art. 4 ust. 11 2 tzw. széstej dy-

4 Wyrok zapadl w sprawach potgczonych
idotyczy réwniez postepowania w spra-
wie C-181/10 (E. Kué¢iH. Jegiorska-Kué
przeciwko Dyrektorowi Izby Skarbowej

w Warszawie).
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rektywy Rady 77/388/EWG z dnia
17 maja 1977 r. w sprawie harmoni-
zacji ustawodawstw panstw czion-
kowskich w odniesieniu do podat-
kéw obrotowych — wsp6lny system
podatku od warto$ci dodanej:
ujednolicona podstawa wymiaru
podatku (Dz.Urz. L 145, s. 1) zmie-
nionej dyrektywa Rady 2006/98/
WE z dnia 20 listopada 2006 1. (Dz.
Urz. L 363, s. 129) — (dalej: sz6sta
dyrektywa) oraz art. 9 ust. 1, art. 16
iart. 295 ust. 1 pkt 3 dyrektywy
Rady 2006/112/WE z dnia 28 listo-
pada 2006 r. w sprawie wspélnego
systemu podatku od wartosci do-
danej (Dz.U. L 347, s. 1) zmienio-
nej dyrektywa Rady 2006/138/WE
z dnia 19 grudnia 2006 r. (Dz.U.
L 384, s. 92) — (dalej: dyrektywa
VAT). Sporng w postepowaniu kra-
jowym pozostawatla kwestia tego,
czy sprzedaz wiekszej liczby dzia-
ek przeznaczonych pod zabudowe
podlega podatkowi od warto$ci do-
danej - VAT.

Jarostaw Staby nabyl w 1996 r.,
jako osoba fizyczna nieprowadza-
ca dziatalno$ci gospodarczej, grunt
przeznaczony zgodnie z 6wczesnie
obowigzujacym planem zagospo-
darowania przestrzennego do
produkcji rolnej. Uzytkowat ten
grunt na potrzeby dziatalnosci
rolniczej w latach 1996-1998, po
czym zakonczyl te dziatalno$é
w 1999 1. W 1997 1. plan zagospo-
darowania przestrzennego ulegt
zmianie, w wyniku czego omawia-
ny grunt zostal przeznaczony pod
zabudowe letniskowa. Wskutek tej
zmiany J. Staby podzielit grunt na
64 dziatki, ktére od 2000 1. zaczat
sukcesywnie sprzedawa¢ osobom
fizycznym. W dniu 17 wrzeénia
2007 r. J. Staby wystapit do Mini-
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stra Finans6w o wydanie interpre-
tacji podatkowej, w kwestii tego,
czy w $wietle art. 15 ust. 1 ustawy
o podatku VATS podziat gruntu na
dziatki, a nastepnie ich sprzedaz
r6znym nabywcom nalezy uznaé
za transakcje objete podatkiem
VAT. Minister Finanséw stwierdzit,
ze transakcje te stanowig dziatal-
no$¢ gospodarcza, gdyz rolnik jest
w $wietle ustawy o podatku VAT
podatnikiem prowadzacym dzia-
talno$¢ gospodarcza, a liczba i za-
kres transakeji oraz podziat gruntu
na dziatki wskazuja, iz J. Staby ma
zamiar dokonywa¢ tych transakeji
w spos6éb powtarzalny. J. Staby
wni6st skarge na te interpretacje.
Wojewddzki Sad Administracyjny
w Warszawie zakwestionowatl wy-
ktadnie dokonang przez Ministra
Finanséw, orzekajac, iz z oko-
licznosci faktycznych sprawy nie
wynika, by J. Staby prowadzit lub
zamierzal prowadzi¢ dziatalno$¢
gospodarczg w zakresie obrotu
nieruchomosciami, lecz ze prowa-
dzi dziatalno$¢ rolnicza, niepodle-
gajaca w owym czasie podatkowi
VAT. Zdaniem tego sadu nic nie
wskazuje, zeby grunt zostal naby-
ty z zamiarem odsprzedazy, zwa-
Zywszy ze zainteresowany nabyt go
na potrzeby dziatalno$ci rolniczej
ize byt on w tym celu uzytkowany.
Podzial gruntu i sprzedaz dziatek
byly wynikiem zmiany planu zago-
spodarowania przestrzennego, co
nastapilo bez udziatu J. Stabego.
W zwigzku z tym, zdaniem Woje-
wdédzkiego Sadu Administracyj-
nego, nie dziatat on jako podmiot

5 Ustawa z dnia 11 marca 2004 r.
o podatku od towaréw i ustug (Dz.U.

Nr 54, poz. 535, z p6zn. zm.).



gospodarczy, kiedy nabywat oma-
wiany grunt. Minister Finanséw
wniost skarge kasacyjna od tego
orzeczenia, podnoszac, ze grunt
bedacy przedmiotem sprawy, na-
byty na potrzeby dziatalnosci rolni-
czej, nie byt uzytkowany wylacznie
w celach prywatnych J. Stabego,
lecz stanowit czes¢ jego gospodar-
stwa rolnego, a wiec stuzyt prowa-
dzeniu dzialalnosci gospodarcze;j.
W tych okolicznosciach Naczelny
Sad Administracyjny postanowit
zawiesi¢ postepowanie i skiero-
wac¢ do TSUE pytanie prejudycjal-
ne zmierzajace do ustalenia, czy
osobe fizyczng, ktéra prowadzita
dziatalno$¢ rolnicza na gruncie na-
bytym ze zwolnieniem z podatku
VAT i przeksztatlconym wskutek
zmiany planu zagospodarowa-
nia przestrzennego, niezaleznej
od woli tej osoby, w grunt prze-
znaczony pod zabudowe, nalezy
uznad za podatnika podatku VAT,
kiedy dokonuje ona sprzedazy tego
gruntu.

Stanowisko TSUE®

Trybunatl podkreslil, ze grunty
bedace przedmiotem sporu zosta-
ly przeksztatcone w grunty prze-
znaczone pod zabudowe wskutek
zmiany planéw zagospodarowania
przestrzennego niezaleznych od
woli J. Stabego. Art. 12 ust. 1 dy-

6 Wzwigzku z tym, iz TSUE jest wiasciwy
do dokonywania wyktadni prawa Unii
tylko w odniesieniu do jego stosowania
w nowym panstwie cztonkowskim po
dniu przystapienia tego panstwa do
Unii, rozwazania dotycza wylacznie
transakeji dokonanych po dniu przy-
stapienia Rzeczypospolitej Polskiej do

Unii Europejskie;j.

rektywy VAT pozwala (wprowadza
mozliwo$¢) panstwom cztonkow-
skim uzna¢ za podatnika kazdego,
kto okazjonalnie dokonuje trans-
akcji zwigzanej z dziatalnoscia,
o ktérej mowa w art. 9 ust. 1 akapit
drugi dyrektywy VAT, w szczegdl-
nosci pojedynczej dostawy terenu
budowlanego.

Jezeli sad krajowy stwierdzi, ze
zainteresowane panstwo czton-
kowskie skorzystalo z uprawnie-
nia przewidzianego w art. 12 ust. 1
dyrektywy VAT, dostawe terenu
budowlanego nalezy uzna¢ za pod-
legajaca podatkowi VAT na podsta-
wie prawa krajowego, niezaleznie
od czestotliwosci takich transakeji
oraz od kwestii, czy sprzedawca
prowadzi dziatalno$¢ producenta,
handlowca lub ustugodawcy, pod
warunkiem ze transakcja ta nie
stanowi jedynie czynno$ci zwig-
zanej ze zwyklym wykonywaniem
prawa wlasnosci.

Niemniej jednak z orzecznictwa
wynika, Ze czynno$ci zwigzane ze
zwyklym wykonywaniem prawa
wiasnosci nie moga same z siebie
by¢ uznawane za prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej’. Trybu-
nat podkreslit przy tym, ze liczba
i zakres transakcji sprzedazy do-
konanych w niniejszej sprawie nie
maja charakteru decydujacego. Za-
kres transakcji sprzedazy nie moze
stanowi¢ kryterium rozréznienia
miedzy czynnos$ciami dokonywa-
nymi prywatnie, ktére znajduja
sie poza zakresem zastosowania
dyrektywy, a czynno$ciami stano-

7 Zob. wyrok z dnia 20 czerwca 1996 r.
w sprawie C-155/94 (Wellcome Trust Ltd
przeciwko Commissioners of Customs

and Excise), pkt 32.

ORZECZNICTWO

wigcymi dziatalno$é¢ gospodarcza.
Trybunat stwierdzit, ze duzych
transakcji sprzedazy mozna do-
konywa¢ réwniez jako czynno$ci
osobistych. Podobnie okolicznos¢,
iz przed sprzedazg zainteresowany
dokonat podziatu gruntu na dzial-
ki, w celu osiagniecia wyzszej ceny
tacznej, sama z siebie nie jest decy-
dujaca. Nie ma takiego charakteru
réwniez dlugos$¢ okresu, w jakim te
transakcje nastepowaty, ani wyso-
ko$¢ osiggnietych w tym zakresie
przychodoéw. Calo$é powyzszych
elementéw moze bowiem odnosi¢
sie do zarzadzania majatkiem pry-
watnym zainteresowanego. Inaczej
jest natomiast w wypadku, gdy za-
interesowany podejmuje aktywne
dziatania w zakresie obrotu nie-
ruchomo$ciami, angazujac $rodki
podobne do wykorzystywanych
przez producentéw, handlowcéw
i ustugodawcé$w w rozumieniu
art. 9 ust. 1 akapit drugi dyrektywy
VAT. Takie aktywne dzialania moga
polega¢ na przyktad na uzbrojeniu
terenu albo na dziataniach marke-
tingowych. Nie naleza one do za-
kresu zwyklego zarzadu majatkiem
prywatnym, w zwiazku z czym
w takiej sytuacji dostawy terenu
budowlanego nie mozna uzna¢ za
czynnos$¢ zwigzang ze zwyklym
wykonywaniem prawa wiasnosci.
W wypadku gdyby sad odsyta-
jacy stwierdzit, ze Rzeczpospolita
Polska nie skorzystata z mozliwo-
$ci przewidzianej w art. 12 ust. 1
dyrektywy VAT, nalezatoby zba-
da¢, czy transakcje bedace przed-
miotem sporu w postepowaniach
gléwnych podlegaja opodatko-
waniu na podstawie art. 9 ust. 1
dyrektywy VAT. Zgodnie z tym
przepisem pojecie podatnika de-
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finiuje sie w zwigzku z pojeciem
dziatalno$ci gospodarczej. Fakt
prowadzenia takiej dzialalnos$ci
uzasadnia bowiem uznanie pod-
miotu za podatnika.

Zgodnie z utrwalonym orzecz-
nictwem TSUE zwykle nabycie
lub sprzedaz rzeczy nie stanowi
wykorzystywania w sposéb ciggty
majatku rzeczowego w celu uzy-
skania z tego tytulu dochodu, w ro-
zumieniu art. 9 ust. 1 dyrektywy
VAT, jako ze jedynym przychodem
z takich transakcji moze by¢ ewen-
tualny zysk ze sprzedazy tej rzeczy.
Takie transakcje nie stanowig za$
same z siebie dziatalnosci gospo-
darczej w rozumieniu dyrektywy.

Jednoczesnie TSUE zaznaczyl,
ze art. 16 dyrektywy VAT znajduje
zastosowanie, jezeli podatek VAT
od towaru bedacego przedmiotem
transakcji albo jego czesci podlegat
w catosci lub w czesci odliczeniu.
Z postanowien odsytajacych wyni-
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ka za$, ze skarzacy nabyt grunty ze
zwolnieniem z podatku VAT. Naby-
cie tych gruntéw nie moglo wiec
uprawnia¢ do odliczenia podatku
VAT. W zwigzku z tym analizowa-
na regulacja nie znajduje zastoso-
wania w omawianej sytuacji.
Wobec powyzszego: dostawe
gruntu przeznaczonego pod za-
budowe nalezy uzna¢ za objeta
podatkiem VAT na podstawie
prawa krajowego panstwa czton-
kowskiego, jezeli panstwo to
skorzystato z mozliwo$ci przewi-
dzianej w art. 12 ust. 1 dyrektywy
VAT, niezaleznie od czestotliwosci
takich transakcji oraz od kwestii,
czy sprzedawca prowadzi dziatal-
nos$¢ producenta, handlowca lub
ustugodawcy, pod warunkiem ze
transakcja ta nie stanowi jedynie
czynnosci zwigzanej ze zwyklym
wykonywaniem prawa wiasnoéci.
Osoby fizycznej, ktéra prowadzita
dziatalno$é rolnicza na gruncie na-
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bytym ze zwolnieniem z podatku
VAT i przeksztalconym wskutek
zmiany planu zagospodarowania
przestrzennego niezaleznej od
woli tej osoby w grunt przezna-
czony pod zabudowe, nie mozna
uzna¢ za podatnika podatku VAT
W rozumieniu art. 9 ust. I1i art. 12
ust. 1 dyrektywy VAT, kiedy doko-
nuje ona sprzedazy tego gruntu
w ramach zarzadu majatkiem
prywatnym tej osoby. Natomiast
jezeli osoba ta w celu dokonania
wspomnianej sprzedazy podej-
muje aktywne dziatania w zakre-
sie obrotu nieruchomog$ciami,
angazujac $rodki podobne do wy-
korzystywanych przez producen-
téw, handlowcéw i ustugodawcow
w rozumieniu art. 9 ust. 1 akapit
drugi dyrektywy VAT, nalezy uzna¢
ja za podmiot prowadzacy ,,dziatal-
no$¢ gospodarcza” w rozumieniu
tego przepisu, a wiec za podatnika
podatku VAT.



Anna Chmielarz, Jarostaw Sutkowski

Przeglad orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Praw

Czlowieka w Strasburgu

Wyrok ETPC (wielka izba)
z dnia 20 pazdziernika
2011 1. w sprawie Nedjet
Sahin i Perihan Sahin
przeciwko Turcji, skarga
nr 13279/05 — prawo do
sprawiedliwego procesu
sagdowego

Stan faktyczny

W maju 2002 r. rodzice pilota
wojskowego, ktéry zginat w ka-
tastrofie lotniczej podczas trans-
portu zolnierzy zaangazowanych
w walke z terroryzmem, wystgpili
do organu rentowego o przyzna-
nie dodatkowej renty przewidzia-
nej w ustawie Anti-Terrorism Act.
Organ wydat decyzje odmowna,
poniewaz wnioskodawcy otrzy-
mywali juz wysokg rente wojsko-
wa, a ich syn nie zginat na skutek
ataku terrorystycznego.

W lipcu 2002 r. wnioskodawcy
zaskarzyli decyzje organu rento-
wego do Sadu Administracyjnego
w Ankarze. W skardze podnie$li,
ze $mier¢ syna wynikta w zwigzku
z walka z terroryzmem. W kwiet-
niu 2003 r. Sad odrzucit skarge,
uznajac, ze sprawa pozostaje poza
jego jurysdykcja; wskazat jako

wiasciwy Naczelny Wojskowy Sad
Administracyjny (dalej: NWSA).

W czerwcu 2004 r. NWSA odrzu-
cil roszczenia skarzacych, podkre-
$lajac, ze prawo do renty z ustawy
dotyczacej walki z terroryzmem
jest ograniczone do przypadkéw,
gdy funkcjonariusz panstwowy
zostaje ranny, okaleczony lub za-
bity w wyniku aktu terroryzmu.
Fakt zatrudnienia w pracy zwigza-
nej z walkg z terroryzmem NWSA
uznat za niewystarczajacy do przy-
znania dodatkowego $wiadczenia.

W kolejnej skardze wniesionej
do NWSA w lipcu 2004 r. skarzacy
odwotali sie do czterech orzeczen
zwykltych sadéw administracyjnych
(izb Sadu Administracyjnego w An-
karze), w ktérych uwzgledniono
roszczenia rodzin ofiar tej samej
katastrofy. W ich ocenie bylo to
niezgodne z konstytucyjnymi zasa-
dami réwno$ci wobec prawa i sp6j-
nosci prawa. We wrze$niu 2004 r.
NWSA odrzucit skarge jako bez-
podstawna, stwierdzajac zgodnosé
zaskarzonego orzeczenia z prawem
i wymogami proceduralnymi.

Zasady ogdlne

Trybunat zwrécit uwage, ze
wydanie sprzecznych orzeczen

sagdowych, réwniez w tym samym
sadzie, jest nieodiaczna cecha
kazdego systemu wymiaru spra-
wiedliwo$ci, co samo w sobie nie
moze zosta¢ uznane za niezgodne
z europejskg Konwencja o ochronie
praw cztowieka i podstawowych
wolnodci (dalej: EKPC). Panstwa sg
odpowiedzialne za stworzenie sys-
teméw prawnych w taki sposéb, by
unikngé wydawania sprzecznych
orzeczen. Rozwigzywanie proble-
méw wyktadni prawa krajowego
nalezy do organéw panstwowych,
zwlaszcza sadéw. Rola Trybunalu
nie jest kwestionowanie wyktad-
ni dokonanej przez sady. Musi on
respektowa¢ niezalezno$¢ sadow
krajowych w tym zakresie. Jego
zadaniem jest natomiast sprawdze-
nie, czy skutki wykfadni sg zgodne
z Konwencja.

Trybunat przypomniatl kry-
teria naruszenia prawa do rze-
telnego procesu sadowego, tj.
glebokie i diugotrwate rozbiez-
no$ci w orzecznictwie sgdowym,
niepewno$¢ prawa wynikajaca
z niespéjnosci praktyki sadowej
oraz brak mechanizmu rozwigzy-
wania sprzecznos$ci wydawanych
rozstrzygnie¢. Prawo do sprawie-
dliwego procesu nalezy interpreto-
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waé w $wietle zasady praworzad-
nosci wyrazonej w preambule do
EKPC. Jednym z fundamental-
nych aspektéw praworzadnosci
jest zasada pewnosci prawa, ktéra
gwarantuje pewna stabilnos¢ sytu-
acji prawnych i przyczynia si¢ do
zaufania publicznego do sadéw.
Utrzymywanie sprzecznych orze-
czen sadowych moze stworzy¢ stan
niepewno$ci prawnej, zmniejszaja-
cy zaufanie do sgdownictwa, pod-
czas gdy takie zaufanie jest jednym
z podstawowych elementéw pan-
stwa prawnego. Z drugiej strony,
wymogi pewnos$ci prawa i ochrony
zaufania publicznego nie przyznaja
prawa do spojnosci orzecznictwa.

Stanowisko ETPC —
rogstrzygniecie

Trybunat zaznaczyt, ze przed-
miotem sprawy sg rozbieznosci
miedzy orzeczeniami dwéch
niepowigzanych hierarchicznie,
odrebnych i niezaleznych rodza-
joéw sadéw, tj. zwyklych sadéw
administracyjnych i Naczelnego
Wojskowego Sadu Administracyj-
nego. Podczas gdy zwykle sady
administracyjne wydaty orzeczenia
przyznajace dodatkowe miesiecz-
ne renty rodzinom zolnierzy, kt6-
rzy zgineli w wypadku lotniczym,
NWSA odrzucit roszczenia rodzi-
cow pilota, ktéry zginat w tym sa-
mym wypadku.

Badajac, czy te dwa rodzaje
orzeczen sagdowych pozostawatly
w konflikcie, Trybunat zwrocit
uwage, ze réznily sie one w zakre-
sie stosowania prawa, ale nie w od-
niesieniu do faktéw. Dwa rodzaje
sadéw wydatly catkowicie przeciw-
ne rozstrzygniecia. Jednak samo
istnienie sprzeczno$ci w orzecznic-
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twie nie wystarczy do stwierdzenia
naruszenia art. 6 EKPC.

Problem sprzecznych orzeczen
zwigzany jest ze struktura sagdow
w Turcji, gdzie obok sgdéw admini-
stracyjnych o jurysdykcji ogdlnej —
dzialaja wojskowe sady admini-
stracyjne o jurysdykcji szczegolne;j.
Wydanie sprzecznych orzeczen
byto wynikiem réwnolegtej inter-
pretacji tych samych przepiséw
przez zwykle sady administracyj-
ne i NWSA w sprawach dotycza-
cych zasadniczo tej samej kwestii.
W systemie prawnym, w ktérym
dziata kilka sadéw najwyzszych
niepodlegajgcych wspdlnej hie-
rarchii sagdowej, brak mechanizmu
kontroli pionowej ich orzeczen
nie stanowi naruszenia Konwen-
cji. Sady najwyzsze majg mozli-
wos¢ rozstrzygania rozbiezno$ci
w orzecznictwie albo decydujac
sie na takie samo podejscie, albo
respektujgc granice swojej wta-
$ciwos$ci oraz powstrzymujac sie
od wkroczenia w ten sam obszar
prawa. W systemie sagdowniczym
takim jak w Turcji, gdzie obok sie-
bie dziata kilka sagdéw najwyzszych
zobowigzanych do wyktadni prawa
w tym samym czasie i rownolegle,
osiggniecie sp6jnosci prawa moze
przedtuza¢ sie w czasie; dlatego
okresy sprzeczno$ci w orzecznic-
twie moga by¢ tolerowane bez na-
ruszania pewno$ci prawa.

Trybunat podkeslit, ze nie jest
sadem ostatniej instancji w stosun-
ku do sporéw prawnych przed sa-
dami krajowymi i dlatego nie moze
interweniowac tylko z tego powo-
du, ze orzeczenia sadowe sa ze
soba sprzeczne. Wyroki w sprawie
skarzacych byly nalezycie uzasad-
nione, a interpretacja NWSA nie
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byta ani arbitralna, ani nieuzasad-
niona, ani tez nie mogta wplynaé
na sprawiedliwo$¢ postepowania.
Odpowiedzialno$¢ za spéjnosé
orzecznictwa sgdéw krajowych
spoczywa gtéwnie na sadach krajo-
wych, a wszelkie interwencje ETPC
powinny mie¢ charakter wyjatko-
wy. W rozpatrywanej sprawie taka
interwencja nie byta konieczna.
Stosunkiem gloséw 10 do 7 Try-
bunat stwierdzit, ze nie doszto do
naruszenia art. 6 § 1 EKPC.
Opracowata Anna Chmielarz

Wyrok ETPC (czwarta
sekcja) z dnia

8 listopada 2011 1.

w sprawie V.C. przeciwko
Stowacji, skarga

nr 18968/07 — naruszenie
zakazu nieludzkiego

i ponizajacego
traktowania oraz prawa
do ochrony prywatnosci
i zycia rodzinnego

Stan faktyczny

Obywatelka Stowacji romskie-
go pochodzenia zostata w sierp-
niu 2000 r. poddana sterylizacji
w szpitalu w Preszowie w trakcie
porodu. Sterylizacja polegata na
przecieciu i podwiazaniu jajo-
wodéw w celu zapobiezenia za-
ptodnieniu. W ostatnich etapach
porodu skarzgca zostata zapytana,
czy planuje mieé¢ w przysztosci
dzieci. Zostata ona takze poinfor-
mowana, ze je$li zdecydowataby
sie na cigze, to ona lub dziecko
mogloby umrzeé. W bélu i stra-
chu skarzaca podpisata zgode na
dokonanie zabiegu sterylizacji, ale
w momencie podpisywania nie ro-



zumiala, co oznacza sterylizacja,
w szczegélnosci nie zdawala so-
bie sprawy z jej nieodwracalnego
charakteru. Skarzaca nie zostata
poinformowana o alternatywnych
metodach zapobiegania cigzy. Jej
zdaniem decydujaca role w pod-
daniu sterylizacji odegrato — wy-
raznie wzmiankowane w doku-
mentacji medycznej — jej romskie
pochodzenie. W ocenie szpitala
sterylizacja byta uzasadniona
wzgledami medycznymi, a nadto
o$wiadczenie o wyrazeniu zgody
na zabieg zostato podpisane przez
skarzaca po wyjasnieniu jej zagro-
Zenia, jakie moze wywotac kolejna
cigza.

Skarzaca wykorzystata przystu-
gujace jej srodki prawne. Sady cy-
wilne odmoéwily uwzglednienia jej
roszczen, stwierdzajac, ze zabieg
sterylizacji zostal przeprowadzony
zgodnie z obowigzujacym prawem
i na podstawie zgody pacjentki.
Takze skarga konstytucyjna wnio-
skodawczyni zostata oddalona.

Sterylizacja wywolala powazne
skutki zdrowotne i psychologiczne.
0Od 2008 1. kobieta znajduje sie pod
opiekgq lekarza psychiatry. Spotka-
1a sie takze z ostracyzmem ze stro-
ny spoteczno$ci romskiej. Nadto
rozwiodla sie, a jednym z powo-
déw rozkladu zycia matzenskiego
byta jej bezptodnosé.

Stanowisko ETPC -
rozstrzygniecie dotyczqce
zakazu nieludzkiego

i ponizajqcego traktowania

Trybunat stwierdzit, Ze steryliza-
cja jest powazna ingerencjg w zdol-
no$¢é reprodukeyjna cztowieka oraz
w rozne aspekty integralnosci
osobistej (fizycznej i psychicznej,

emocjonalnej, duchowej i rodzin-
nej), wymaga $wiadomej zgody
doroslego pacjenta.

Wymég uzyskania pisemnej zgo-
dy na sterylizacje jest przewidziany
w wielu aktach prawnych, w szcze-
golnosci w konwencji Rady Europy
o prawach czlowieka i biomedycy-
nie, zwanej Europejskg Konwencja
Bioetyczna, ratyfikowanej takze
przez Slowacje w grudniu 1999 r.
Z materiatlu procesowego sprawy
wynika jednak, ze pacjentka nie
zostala wlasciwie poinformowana
o stanie jej zdrowia, o proponowa-
nej sterylizacji i metodach alterna-
tywnych wzgledem tego zabiegu.
Zostata jedynie poproszona o pod-
pisanie stosownego o$wiadczenia
i to podczas porodu. Nadto zgoda
na sterylizacje zostala jej zasuge-
rowana twierdzeniem o zagroze-
niu dla niej lub jej dziecka w razie
ponownego zajscia w ciaze. Z tego
wzgledu, zdaniem ETPC, nie ist-
niata pilna potrzeba medyczna
(zagrozenie dla zdrowia) dokona-
nia takiego zabiegu, gdyz jego uza-
sadnienie odnosilo sie do zdarzen
przyszlych. Trybunatl uznal, ze
postepowanie personelu szpitala
byto paternalistyczne, a pacjentce
nie zostawiono innego wyboru niz
wyrazenie zgody na sterylizacje.
Skarzacej nie zapewniono czasu
na przeanalizowanie konsekwen-
cji zabiegu, nie stworzono réwniez
mozliwo$ci porozumienia sie w tej
sprawie z mezem.

Zdaniem Trybunatu sposéb,
w jaki pacjentka zostata popro-
szona o wyrazenie zgody na prze-
prowadzenie sterylizacji, musial
wywota¢ u niej strach oraz poczu-
cie ponizenia. Zabieg spowodo-
watl takze dlugotrwale i powazne
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konsekwencje dla jej zdrowia fi-
zycznego i psychicznego; zawazyt
takze na relacjach z mezem oraz
z cztonkami spolecznosci romskie;j.
Mimo braku dowodu, ze personel
medyczny zle traktowat skarza-
ca, nie ulega watpliwosci, ze jego
dziatania razaco lekcewazyly pra-
wo pacjentki do autonomii. Takie
dzialanie nalezato oceni¢ jako na-
ruszenie art. 3 EKPC.

Stanowisko ETPC -
rozstrzygniecie dotyczqce
prawa do poszanowania gycia
prywatnego i rodzinnego

W ocenie Trybunatu Stowacja
nie wypelnita wynikajacego z art. 8
EKPC obowiazku poszanowania
prawa do zycia prywatnego i ro-
dzinnego, poniewaz nie zagwaran-
towata prawa skarzacej do zdrowia
reprodukcyjnego.

Zaréwno Rada Komisarza ds.
Praw Czlowieka, jak i Europejska
Komisja ds. Walki z Rasizmem
i Nietolerancja (ECRI) zaobserwo-
waly na Stowacji powazne braki
w prawodawstwie i praktyce w za-
kresie odnoszacym sie do steryliza-
cji kobiet pochodzacych ze spotecz-
nosci romskiej. Do analogicznych
wnioskéw doszli eksperci rzadu
Stowacji w raporcie z maja 2003 r.,
sformulowali tez zalecenie co do
szkolenia personelu medycznego
$wiadczacego ustugi zdrowotne
spotecznosci romskiej. Zdaniem
ETPC, istniejaca w dokumentacji
medycznej wzmianka o romskim
pochodzeniu skarzgcej $wiadczy
o sposobie myslenia personelu me-
dycznego. Wprawdzie na Stowacji
od 2004 r. wprowadzona zostata
nowe regulacja prawna majgca na
celu wyeliminowanie wskazanych
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nieprawidtowosci (miedzy innymi
zapewniono prawo do informacji
o alternatywnych wzgledem ste-
rylizacji metodach zapobiegania
cigzy), nie miata ona jednak ja-
kiegokolwiek wplywu na sytuacje
skarzacej. Z tego wzgledu Trybunat
uznal, Zze w rozpatrywanej sprawie
doszlo do naruszenia art. 8 EKPC.
Opracowat Jarostaw Sutkowski

Wyrok ETPC (wielka
izba) z dnia 17 stycznia
2012 r. W sprawie Stanev
przeciwko Bulgarii,
skarga nr 36760/06

Stan faktyczny

W 1990 r. obywatel Bulga-
rii R.K. Stanev zostat uznany za
niezdolnego do pracy z powodu
schizofrenii i przyznano mu rente
inwalidzka. Stwierdzono znaczny
stopien niepelnosprawnosci, chory
nie wymagatl poddania go specjal-
nej opiece.

W 2000 . R.K. Staney, z inicjaty-
wy krewnych, zostat ubezwtasno-
wolniony cze$ciowo, na mocy wy-
roku sadu okregowego w Ruse. Sad
nie znalazl podstaw do catkowite-
go ubezwlasnowolnienia. Orzecze-
nie zostalo podtrzymane przez sad
apelacyjny i przekazane w 2001 1.
do rady miejskiej w Ruse w celu
ustanowienia kuratora. Obowigz-
ki kuratora przyjeta urzedniczka,
ktéra w 2002 r. zwrdécita sie do
pomocy spolecznej o umieszcze-
nie R.K. Staneva w domu opieki
spolecznej dla os6b z zaburze-
niami psychicznymi. Kurator, bez
konsultacji z ubezwlasnowolnio-
nym, podpisata umowe z podlegta
Ministerstwu Pracy i Polityki So-

cjalnej placéwka opieki spotecz-
nej. W grudniu 2002 r. R.K. Sta-
nev zostal umieszczony w domu
opieki spotecznej bez okreslenia
terminu pobytu, ale jednocze$nie
zameldowano go na stale w tej pla-
cédwce. Jego prawnym opiekunem
w 2005 1. zostal dyrektor domu
opieki.

Podczas pobytu w domu opieki
spotecznej w miejscowosci Pastra
R.K. Stanev dzielit pokdj wielko-
$ci 16 m? z czterema innymi pod-
opiecznymi, w nieremontowa-
nym i nieogrzewanym budynku
71920 1., Z ograniczonym dostepem
do wezta sanitarnego. Poza telewi-
zja, kilkoma ksigzkami i szachami
nie mial mozliwo$ci innych zaje¢
kulturalnych i sportowych, jak
réwniez zajeé terapeutycznych.
Nie miat takze dostepu do wta-
snych pieniedzy oraz dokumentéw.
Dom opieki mogt opuscié tylko za
zgoda dyrektora i gtéwnie pod
warunkiem pomocy domowej dla
mieszkancow Pastry lub pomocy
w restauracji. W czasie pobytu
w domu opieki trzykrotnie odwie-
dzit swoja rodzine, ale tylko na czas
wyznaczony przez dyrektora. Kaz-
da kolejna jego prosba o wyrazenie
zgody na opuszczenie domu opieki
spotykata sie z odmowg dyrektora.

W 2004 r. adwokat R.K. Stane-
va zwrécita sie do prokuratury
o skierowanie do sagdu wniosku
o przywrdcenie jej klientowi zdol-
noéci do czynnosci prawnych. Pro-
kurator wystapit do domu opieki
o udostepnienie mu opinii lekarza
iinnych zaswiadczen dotyczacych
R.K. Staneva, niezbednych do
przygotowania wniosku. W efek-
cie R.K. Stanev zostat umieszczony
w szpitalu psychiatrycznym, gdzie
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dokonano oceny jego stanu zdro-
wia i w zaswiadczeniu z czerwca
2005 1. potwierdzono objawy schi-
zofrenii, co uzasadniato dalszy
pobyt w domu opieki. W zwigzku
z tym prokurator odméwit wysta-
pienia z wnioskiem do sagdu. Adwo-
kat R.K. Staneva zakwestionowata
te decyzje, podnoszac, ze zgodnie
z obowigzujacym prawem osobie
znajdujacej sie pod czesciowa opie-
ka przystuguje wolno$¢ wyboru
miejsca zamieszkania za zgoda
opiekuna. Zmuszenie R.K. Staneva
do dalszego pobytu w domu opieki
—pod pretekstem leczenia — dopro-
wadzito w praktyce do pozbawie-
nia go wolnosci, co adwokat uznata
za niedopuszczalne. Jej argumen-
tacja nie przyniosta jednak zamie-
rzonych rezultatéw.

W 2005 r. adwokat wystgpita
do burmistrza pobliskiego Rila
o ztozenie wniosku o zwolnie-
nie R.K. Staneva spod czes$ciowej
opieki, co spotkalo sie z odpowie-
dzig odmowna. Decyzja burmistrza
zostala zaskarzona do sadu, ktéry
zakwestionowat wazno$¢ petno-
mocnictwa udzielonego adwokat —
z powodu braku na nim podpisu
opiekuna R.K. Staneva. Mimo bra-
ku sprzeciwu ze strony opiekuna
sad oddalit $rodek zaskarzenia,
stwierdzajac, ze opiekun nie miat
interesu prawnego w kwestiono-
waniu decyzji burmistrza, zwlasz-
cza ze mogt samodzielnie i nie-
zaleznie wystapi¢ o zwolnienie
podopiecznego spod opieki.

Na wniosek adwokat w sierpniu
2006 1. R.K. Stanev zostal poddany
niezaleznym badaniom psychiatry
i psychologa. W raporcie lekarze
potwierdzili, ze badania lekarskie
w domu opieki byty niedoktadne,



a pobyt w nim szkodliwy dla zdro-
wia R.K. Staneva. Zdaniem lekarzy
ekspertéw stan zdrowia badanego
uzasadnial opuszczenie przez nie-
go domu pomocy, z korzyscig dla
zdrowia psychicznego i rozwoju
spotecznego.

Stanowisko ETPC — naruszenie
art. 5 § 1 EKPC (prawo do
wolnosci i bezpieczeristwa
osobistego)

Trybunat zwrécit uwage, ze
umieszczenie R.K. Staneva w domu
opieki spolecznej w Pastrze nalezy
przypisa¢ wiadzom krajowym, po-
niewaz nastgpito na skutek dzia-
fan organéw wtadzy publicznej.
Umieszczenie R.K. Staneva w bu-
dynku, bez mozliwosci wyjscia na
zewnatrz bez zgody dyrektora,
stata kontrola i przechowywanie
dokumentéw tozsamosci przez ad-
ministracje domu stanowity, zda-
niem ETPC, znaczne ograniczenie
wolno$ci osobistej pensjonariusza,
zwlaszcza ze stan jego zdrowia nie
uzasadniat wprowadzenia ograni-
czen w celu jego ochrony. Trybunat
zaznaczyl, ze R.K. Stanev nie miat
mozliwo$ci wyrazenia i nigdy jed-
noznacznie nie wyrazit zgody na
umieszczenie go w domu opieki,
jak réwniez nie zostal poinfor-
mowany o dlugosci pobytu w tej
placéwce.

Zdaniem ETPC, jako iz decyzja
kurator R.K. Staneva o umieszcze-
niu podopiecznego w placéwce dla
0s6b z zaburzeniami psychicznymi
bez jego uprzedniej zgody byta nie-
wazna z mocy prawa, pozbawienie
R.K. Staneva wolno$ci naruszyto
art. 5 § 1 EKPC. Dzialanie to byto
bezprawne, gdyz nie znalazto uza-
sadnienia w zadnym z wyjatkéw

od zakazu pozbawienia wolno$ci
przewidzianych w art. 5 § 1, lit. a—f
EKPC; przede wszystkim nie byto
to zgodne z prawem pozbawienie
wolnoéci osoby umystowo chore;j.
Trybunat zwrécit uwage, ze sam
brak aktualnych badan lekarskich
bytby wystarczajacy do stwierdze-
nia bezprawno$ci umieszczenia
R.K. Staneva w domu opieki. Po-
nadto badania lekarskie nie wyka-
zaly, ze chory stwarzatl zagrozenie
dla siebie lub dla innych. Z kolei
obowigzujace prawo nie przewidy-
walo oceny stanu zdrowia z punktu
widzenia zasadno$ci pozbawienia
wolnosci osoby umystowo chore;j.

Stanowisko ETPC — naruszenie
art. 5 § 4 EKPC (prawo
odwotania sie¢ do sqdu w celu
ustalenia przez sqd legalnosci
umieszczenia w domu opieki
spotecznej)

Trybunat zauwazyt, ze R.K. Sta-
nev nie miat mozliwosci zakwestio-
nowania zgodnosci z prawem jego
umieszczenia w domu opieki — ze
wzgledu na brak odpowiednich
$rodkéw prawnych. Jednoczesnie
sady krajowe w zaden sposéb nie
byly zaangazowane w jego umiesz-
czenie w domu opieki, a prawo
nie przewidywalo automatycznej
kontroli okresowej sgdéw w tym
zakresie. Poniewaz umieszczenie
w placéwce dla os6b z zaburzenia-
mi psychicznymi nie stanowito po-
zbawienia wolnosci wedlug prawa
krajowego, nie byly tez dostepne
zadne $rodki prawne pozwalajgce
zakwestionowa¢ jego legalnos¢.
Wazno$¢ umowy w przedmio-
cie umieszczenia R.K. Staneva
w domu opieki mogta by¢ kwestio-
nowana, ze wzgledu na brak zgody
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zainteresowanego, tylko z inicjaty-
wy jego opiekuna.

Stanowisko ETPC -
narusgenie art. 5 § 5 EKPC
(prawo do odszkodowania

z tytulu nieuzasadnionego
umieszczenia w domu opieki
spolecznej i braku sqgdowej
kontroli jego legalnosci)

Prawo krajowe Bulgarii przewi-
duje odpowiedzialno$é panstwa
za szkody powstate w wyniku
orzeczenia sgdowego nakazujace-
go zatrzymanie, jezeli orzeczenie
zostato uchylone jako prawnie bez-
podstawne. Trybunat stwierdzit, ze
R.K. Stanev nie mogt domagac sie
odszkodowania na tej podstawie,
ze wzgledu na brak potwierdzenia
przez organy krajowe bezpraw-
nosci jego umieszczenia w domu
opieki spotecznej oraz brak $rod-
kéw prawnych stuzacych kontroli
legalno$ci umieszczenia w pla-
cowee.

Stanowisko ETPC — naruszenie
art. 3 EKPC (zakaz
nieludzkiego lub ponizajgcego
traktowania)

Trybunat podkreslil, ze art. 3
EKPC zakazuje nieludzkiego i poni-
zajacego traktowania kazdego, kto
znajduje sie pod ochrong panstwa,
niezaleznie od tego, czy zatrzyma-
nie nastgpito w ramach postepo-
wania karnego, czy w celu ochro-
ny zycia lub zdrowia. Zdaniem
ETPC warunki zycia R.K. Staneva
w domu opieki spotecznej w latach
2002-2009 decydowaty o jego po-
nizajacym traktowaniu. Wiadze
krajowe nie podjety do 2009 r.
zadnych $rodkéw majacych na celu
poprawe tych warunkéw.
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Stanowisko ETPC — naruszenie
art. 13 EKPC (prawo

do skutecznego srodka
odwotawczego)

Trybunat zaznaczyl, ze umiesz-
czenie R.K. Staneva w domu opieki
spotecznej nie bylo réwnoznaczne
z aresztem wedtug prawa krajowe-
g0, co wykluczyto mozliwos¢ ubie-
gania sie o odszkodowanie za szko-
dy spowodowane zlymi warunkami
w domu opieki spolecznej. Podjete
przez niego $rodki odwotawcze
nie byly skuteczne w rozumieniu
art. 13 EKPC. Ponadto, nawet je-
$li R.K. Stanev odzyskalby peina
zdolno$¢ do czynno$ci prawnych
iopuscit dom opieki, nie otrzymat-
by zadnego odszkodowania za spo-
séb traktowania go podczas poby-
tu w domu opieki. Ze wzgledu na
brak dostepu do odszkodowania za
przetrzymywanie w ponizajacych
warunkach, doszto do naruszenia
art. 13 w zwigzku z art. 3 EKPC.

Stanowisko ETPC — naruszenie
art. 6 § 1 EKPC (prawo do sqdu)

Trybunat stwierdzit, ze R.K. Sta-
nev nie mogt ubiegac sie o przywro-
cenie peinej zdolnosci do czynno-
$ci prawnych w inny sposéb niz za
poérednictwem swojego opiekuna
albo jednego z podmiotéw wymie-
nionych w kodeksie postepowania
karnego. Prawo krajowe nie wpro-
wadza w tym zakresie rozr6znie-
nia miedzy czes$ciowo i catkowicie
pozbawionymi zdolnosci do czyn-
no$ci prawnych, jak réwniez nie
przewiduje automatycznej okreso-
wej kontroli zasadno$ci podstawy
oddania danej osoby pod kuratele.

Mimo ze prawo dostepu do sadu
nie jest absolutne i mogg by¢ uza-
sadnione ograniczenia praw pro-

cesowych jednostki, prawo wysta-
pienia do sadu o przeprowadzenie
kontroli stwierdzenia niezdolnosci
do czynnos$ci prawnych jest jed-
nym z podstawowych praw proce-
sowych, majacych na celu ochrone
tych, ktérzy zostali czg$ciowo po-
zbawieni tej zdolnosci. Osoby takie
powinny mieé¢ bezposredni dostep
do sadu. Trybunat zwrdcit uwage,
ze w europejskich systemach praw-
nych istnieje generalna tendencja
do przyznawania osobom ubez-
wtasnowolnionym prawa bezpo-
$redniego dostepu do sadu w celu
ubiegania sie o przywrocenie pelnej
zdolnosci do czynnos$ci prawnych.
Zdaniem Trybunatu art. 6 § 1
EKPC musi by¢ interpretowany
jako gwarancja w tym znaczeniu,
ze osoby znajdujgce sie w takiej
sytuacji jak R.K. Stanev maja bez-
posredni dostep do sadu w celu
przywrécenia im zdolnosci do
czynno$ci prawnych. Prawo bul-
garskie nie zagwarantowalo tego
rodzaju dostepu do sadu, z wy-
starczajacym stopniem pewnosci,
co doprowadzito do naruszenia
art. 6 § 1 EKPC.
Opracowata Anna Chmielarz

Wyrok ETPC (trzecia
sekcja) z dnia 21 stycznia
2012 1. W sprawie
Sindicatul ,,Pdstorul

cel Bun” przeciwko
Rumunii, skarga

nr 2330/09 — naruszenie
wolnosci zrzeszania sie

Stan faktyczny

W Rumunii w 2008 r. duchowni
i $wieccy cztonkowie Rumunskiej
Cerkwi Prawostawnej zalozyli
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zwigzek ,Pastorul cel Bun”. Celem
zwigzku, zgodnie z postanowie-
niami statutu, byla obrona zawo-
dowych, gospodarczych, spotecz-
nych i kulturalnych interes6w jego
czlonkoéw. Zwigzek zlozyt wniosek
do sadu rejonowego o wpis do re-
jestru, bedacy podstawg uzyskania
osobowo$ci prawnej. Przedstawi-
ciel Archidiecezji ztozyt sprzeciw
wobec tego wniosku, argumen-
tujac, ze wewnetrzne przepisy
Ko$ciota prawostawnego zabra-
niajg tworzenia stowarzyszen bez
uprzedniej zgody arcybiskupa.
Prokurator popart jednak wniosek
zwigzku, argumentujac, ze po-
wstanie zwigzku odbylo sie zgod-
nie z prawem, natomiast przepisy
wewnetrzne kosciota nie moga
w tym zakresie formutowaé wia-
zacych zakazdw.

Sad pierwszej instancji nakazat
dokonaé wpisu ,,Pastorul cel Bun”
do rejestru organizacji spolecz-
nych i nadal mu osobowos¢ praw-
na. Archidiecezja odwotlala sie od
tego wyroku, twierdzac, ze kon-
stytucyjna zasady wolno$ci religii
i autonomii wspoélnot religijnych
nie moze by¢ podporzadkowana
wolnosci zrzeszania si¢. Sad II in-
stancji uchylit zaskarzone orzecze-
nie i oddalit wniosek ,,Pastorul cel
Bun” o wpis do rejestru organizacji
spolecznych.

Stanowisko ETPC -
rozstrzygniecie

Trybunat wskazat, ze art. 11 EKPC
zezwala panistwom na wprowadze-
nie ograniczen prawa zrzeszania
sie tylko w przypadku cztonkéw
sit zbrojnych, policji lub admini-
stracji panstwowej, i to tylko pod
warunkiem, Ze ograniczenia te



maja charakter uzasadniony. Na-
tomiast w Rumunii kaptani i osoby
$wieckie wykonuja obowiazki w ra-
mach Ko$ciota prawostawnego na
podstawie indywidualnych uméw
o prace. Ich pensje sg finansowane
gltéwnie przez panstwo i sa objete
powszechnym systemem ubezpie-
czen spotecznych. Sad uznal, ze
relacja oparta na umowie o prace
nie moze podlega¢ , klerykalizacji”
prowadzacej do pomijania zasad
prawa cywilnego. Cztonkowie du-
chowienistwa i $wieccy pracownicy
Ko$ciofa nie mogg by¢ wykluczani
z zakresu ochrony art. 11 EKPC.
Trybunat zbadal, czy ograniczenie
natozone przez panstwo na skar-
zacego byto uzasadnione ,naglaca
potrzeba spoteczng”.

Odmowa rejestracji nastgpita na
podstawie przepiséw dotyczacych

swobodnego stowarzyszania inter-
pretowanych w $wietle statutu Ko-
$ciola prawostawnego. Sad okrego-
wy nie ustalit jednak, ze program
zwigzku byt niezgodny z zasadami
spoleczenistwa demokratycznego,
a tym bardziej, Ze stanowil on za-
grozenie dla demokracji. Istnienie
,haglacej potrzeby spotecznej” nie
zostalo wykazane.

Badajac podstawy odwotania
archidiecezji, wskazano jedynie
na potrzebe zachowania trady-
cyjnej hierarchii Kosciota. Sad nie
rozwazyt konsekwencji wynikaja-
cych z zawartych umoéw o prace,
nie dokonat rozréznienia pomie-
dzy cztonkami duchowienstwa
a $wieckimi pracownikami Ko-
$ciota, nie odnidst sie do zgodnosci
koscielnych przepiséw z prawem
krajowym, a kwestie te mialy decy-
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dujace znaczenie w réwnowazeniu
sprzecznych intereséw. Szczego6lna
pozycja Kosciola prawostawnego
w Rumunii, ktérej Trybunat jest
$wiadomy, nie moze sama w sobie
uzasadnia¢ odmowy rejestracji
zwigzku, zwlaszcza ze prawo pra-
cownikow Kosciota prawostawne-
go do przystapienia do zwigzkéw
zawodowych zostalo juz uznane
przez sady rumunskie. W przy-
padku braku ,naglacej potrzeby
spotecznej” i wystarczajacych pod-
staw do podjecia dzialan tak rady-
kalnych, jak odmowa rejestracji
zwigzku. Trybunat uznal, ze ogra-
niczenia te sg nieproporcjonalne
do zamierzonego celu, a wiec nie
sg konieczne w demokratycznym
spoleczenstwie, przez co naruszaja
art. 11 EKPC.

Opracowat Jarostaw Sutkowski
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Pawet Wilinski

Przeglad orzecznictwa —

prawo karne

Postanowienie SN z dnia
26 pazdziernika 2011 1.,
I KZP 13/11

Nie mozna przyja¢é, aby argu-
ment wskazujacy na stosowanie
i wykonywanie europejskiego
nakazu aresztowania w trybie
przewidzianym dla spraw nie-
cierpiacych zwloki byt wystar-
czajaca przestanka do uznania,
ze przepis art. 607j § 2 k.p.k.
jest obarczony taka luka, ktéra
uzasadnialaby zastosowanie -
w drodze postuzenia si¢ ana-
logia - rozwiazan zawartych
w dyspozycji art. 6o7n § 1 k.p.k.

Po rozpoznaniu zagadnienia
prawnego ,,a) czy »przekazanie«
z art. 607j § 2 k.p.k. nalezy inter-
pretowa¢ analogicznie jak »prze-
kazanie« okre$lone w art. 6o7n
§ 1 k.p.k.; w konsekwencji: b) czy
terminy przekazania okreslone
w art. 6oyn § 1i 2 k.p.k. obowiagzu-
ja sad w przekazaniu z art. 607j § 2
k.p.k.; oraz c) jakie sg konsekwen-
cje niedotrzymania tych termi-
néw?” Sad Najwyzszy postanowil
odmoéwié podjecia uchwaty.

W uzasadnieniu Sad Najwyzszy
wskazal, ze przekazanie przewi-
dziane w art. 607n § 1 k.p.k. doty-
czy osoby dopiero $ciganej przez
zagraniczne organa wymiaru spra-

wiedliwosci, w oparciu za$ o prze-
pis art. 607j § 2 k.p.k. przekazuje
sie osobe prawomocnie skazang
wyrokiem polskiego sadu. Przed
uznaniem okre$lonego rozwigzania
prawnego za obarczone luka nalezy
rozwazy¢ implikacje ptynace stad,
ze dotyczy ono innego stadium po-
stepowania, i uwzgledni¢ zwlaszcza
odmienny status prawny osoby, wo-
bec ktérej wydano postanowienie
o przekazaniu. Inne bowiem gwa-
rancje moze ustawodawca przyznaé
osobie, ktorej jedynie postawiono
zarzut popelnienia przestepstwa
ijej proces dopiero bedzie sie toczyt
przed sadem zagranicznym, a inne
osobie, ktérej wina zostata juz
prawomocnie przypisana po prze-
prowadzeniu calego postepowania
przed sadem polskim. Bez takiej
uprzedniej analizy i zbadania, jaki
byl zamyst legislatora tworzgcego
przeciez dwa rézne rozwigzania,
przyjecie koncepcji prostego prze-
niesienia terminéw okreslonych
w art. 6o7n § 1 k.p.k. na grunt in-
stytucji przewidzianej w art. 607j
§ 2 k.p.k. nie znajduje zadnego
wsparcia i moze okaza¢ sie wyktad-
nig przeprowadzona wrecz contra
legem. W wypadku osoby, ktdra zo-
stata wydana przez panstwo wyko-
nania europejskiego nakazu areszto-
wania (dalej: ENA) z zastrzezeniem
przewidzianym w art. 607j § tk.p.k.,
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wprowadzono obowigzek wydania
postanowienia o przekazaniu nie-
zwlocznie po uprawomocnieniu sie
wyroku polskiego sadu. Prowadzi
to do wniosku, ze ustawodawca
miat na wzgledzie potrzebe podej-
mowania tej decyzji bez zwtoki, ale
zarazem nie wprowadzit skonkrety-
zowanych ram czasowych jej reali-
zacji. W wypadku stosowania wobec
skazanego tymczasowego areszto-
wania taka granicg jest oczywiscie
rozmiar orzeczonej kary pozbawie-
nia wolnosci.

W uzasadnieniu wskazano tak-
ze, ze rozwazy¢ trzeba, czy réznice
rzeczywiscie dostrzegalne w obu
rozpatrywanych uregulowaniach
moga by¢ traktowane jako kon-
sekwencja luki ustawowej, czy
tez wynikajg z odmiennego trak-
towania sytuacji, w ktorej Rzecz-
pospolita Polska jest panstwem
wydania ENA (regulacja zawarta
w rozdziale 65a k.p.k. obejmujaca
przepis art. 607j § 2 k.p.k.) i sytu-
acji, gdy panstwo polskie jest pan-
stwem wykonania takiego nakazu
wydanego przez zagraniczny organ
wymiaru sprawiedliwosci (rozdz.
65b k.p.k.). Gdyby zatozy¢, ze
w obu wypadkach obowigzuja ter-
miny przewidziane w art. 6o7n § 1
k.p.k., to systematyka budowania
norm prawnych przemawiataby
za umieszczeniem ich w przepisie



wcezesniejszym, czyli art. 607j § 2
k.p.k. To samo rozumowanie na-
lezaloby zreszta odnie$¢ do innego
zagadnienia nalezacego takze do
sfery gwarancyjnej, to jest do moz-
liwosci zaskarzania postanowienia
w przedmiocie przekazania. W pro-
cedurze wykonania przez Rzecz-
pospolitg Polska europejskiego
nakazu aresztowania postanowie-
nie o przekazaniu jest zaskarzalne
(art. 6071 8§ 3 k.p.k.). Gdy natomiast
chodzi o realizacje ,,powrotnego”
przekazania skazanego — wydane-
go weze$niej polskiemu wymiarowi
sprawiedliwosci — do panstwa wy-
konania takiego nakazu wydanego
przez polski sad, przepisy rozdziatu
65a k.p.k. nie przewiduja $rodka
odwotawczego od postanowienia
o przekazaniu. Podkresli¢ przy
tym trzeba, ze ta sytuacja nie jest
uznawana za luke prawna uza-
sadniajaca stosowanie analogii.
Juz w uzasadnieniu projektu usta-
wy, ktéra dodano rozdziat 65a do
k.p.k., wskazano, ze wprowadze-
nie zaskarzalno$ci postanowienia
o przekazaniu do wykonania kary
uznano za niecelowe, poniewaz
przekazanie to jest spetnieniem
warunku postawionego wczesniej
przez panstwo wykonujgce ENA.
Taka wyktadnia tej regulacji jest
przyjmowana w literaturze; por.
S. Steinborn (w:) J.Grajewski
(red.): Kodeks postepowania karne-
go. Komentarz, Krakow 2006, s. 815
oraz powolane tam pi$miennictwo.

Postanowienie SN z dnia
30 listopada 2011 1.,
I KZP 15/11

W obecnym swoim brzmie-
niu przepis art. 607s § 4 zdanie

drugie k.p.k. w powigzaniu
z art. 607t § 2 k.p.k. przyjmuje, ze
przy przejeciu w trybie ENA do
wykonania kary lub kar orzeczo-
nych przez sad innego panstwa
czlonkowskiego UE adaptacja
tego wyroku do prawa polskiego
w celu jego wykonania jest moz-
liwa wylacznie w odniesieniu do
wysokosci tych reakcji karnych,
i to tylko wtedy, gdy owe reak-
cje orzeczone przez sad panstwa
wydania nakazu przekraczaja
gorna granice ustawowego za-
grozenia przewidzianego za to
przestepstwo lub przestepstwa
w Polsce, a polega¢ ma ona je-
dynie na orzeczeniu w to miejsce
kary w wysokos$ci odpowiadaja-
cej gornej granicy ustawowego
zagrozenia, wynikajacej z kwali-
fikacji prawnej przyjetej dla tego
czynu w prawie polskim. Tym sa-
mym, jakakolwiek modyfikacja
innych czesci tego wyroku nie
jest mozliwa. W tym zakresie
bowiem sad polski jest zwiazany
orzeczeniem przyjetym do wyko-
nania, nawet jezeli adaptuje wy-
sokos$¢ samej kary lub kar. Jako
ze to nie ,wymiar kary” i jego
elementy, w tym takze okreslo-
ny w wyroku sposob odbywania
orzeczonej kary, jezeli prawo
obcego kraju to przewiduje, lecz
tylko jej wysoko$¢ moze byé do-
stosowywana do prawa polskie-
go, i to jedynie w warunkach
okreslonych w art. 607s § 4 zda-
nie drugie w zwigzku z art. 607t
§2k.p.k.

Po rozpoznaniu zagadnienia
prawnego ,,Czy poczynione przez
sad panstwa wydania ENA zastrze-
zenie dotyczace rownoczesnego
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(réwnolegtego) wykonywania
kar pozbawienia wolnosci, ktére
nie podlegaly pofaczeniu, stanowi
element wymiaru kary, ktérym sad
polski zwigzany jest na podstawie
art. 607s § 4 kpk w zw. z art. 607t
§ 2 kpk, czy tez zastrzezenie to
okresla wylacznie spos6b wykona-
nia kary, do ktérego zastosowanie
ma dyrektywa zawarta w art. 607s
§ 5 kpk?” Sad Najwyzszy postano-
wil odméwi¢ podjecia uchwaty.
Sad Najwyzszy podkreslil, ze
przepis art. 607s § 4 zdanie drugie
k.p.k. w aktualnym swoim brzmie-
niu i w powigzaniu z art. 607t § 2
k.p.k. umozliwia jedynie modyfi-
kowanie przez sad polski gérnej
granicy kary podlegajacej wyko-
naniu w kraju, gdy kara orzeczona
w innym panstwie UE przekracza
gorng granice kary grozacej w Pol-
sce za ten czyn, w $wietle przyjetej
dla niego po przekazaniu skaza-
nego kwalifikacji prawnej wedtug
prawa polskiego, a modyfikacja
owa ma polega¢ wylacznie na
okresleniu tej kary w wysokosci
gbrnej granicy ustawowego zagro-
Zenia za to przestepstwo w kraju.
Przepis art. 6o7s § 4 k.p.k.
w swoim brzmieniu sprzed nowe-
lizacji, dokonanej wspominanag juz
ustawa z dnia 20 stycznia 2011 1.,
w zdaniu drugim stwierdzat, ze:
»Sad zwigzany jest wymiarem
orzeczonej kary”, co miato tez
zastosowanie do przypadkéw po-
wrotnego przekazania skazanego
z innego kraju UE, wydanego tam
uprzednio w trybie ENA (art. 607t
§ 2 k.p.k.). Dlatego tez SN, wypo-
wiadajac sie ongi$ w sprawie Jaku-
ba T., w rozstrzygnieciu przedsta-
wionego mu wéwczas zagadnienia
prawnego dotyczacego kwestii sto-
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sowania w ramach ENA procedury
exequatur stwierdzil, ze elemen-
tem wymiaru kary wigzacym sad
polski jest takze okre$lenie przez
sad innego panstwa cztonkowskie-
go UE warunkéw, od spelnienia
ktorych uzaleznione jest ubiega-
nie sie skazanego o przedtermino-
we zwolnienie z odbywania kary
(zob. wskazywana juz wcze$niej
uchwata SN z dnia 3 marca 2009 .,
I KZP 30/08). W uzasadnieniu
tej uchwaly wyrazono przy tym
szerszy poglad, ze przez ,,wymiar
kary”, o jakim mowa w omawia-
nym przepisie, nalezy rozumieé
okreslenie — przez sad przypisu-
jacy odpowiedzialno$¢ karna za
przestepstwo — wszelkich konse-
kwencji w zakresie dolegliwosci
przewidzianych przez ustawodaw-
ce, jako konieczne lub mozliwe
do zastosowania wobec sprawcy,
a wiec rozstrzygniecie nie tylko co
do kary lub innych $rodkéw o cha-
rakterze represyjnym, ich rodzaju
i rozmiaru, ale takze odno$nie
do wszelkich pozostatych kwestii
zwigzanych z tg karg lub $rodkiem.
Bez watpienia rozstrzygniecie
Sadu w E. w kwestii jednocze-
sno$ci wykonywania orzeczonych
przez niego kar nalezato do ,,wy-
miaru kary” w powyzszym ujeciu,
poniewaz okreslato dolegliwo$¢,
jaka Sad ten wybral, odrzucajac
dopuszczalng — na co wskazujg
dokumenty zawarte w aktach tej
sprawy — takze decyzje o kolejnym
odbywaniu tych kar.

W wyniku nowelizacji przepis
art. 607s § 4 k.p.k. uzyskat catkiem
nowa tres¢ i przyjmuje on obecnie,
ze: Jezeli kara lub $rodek orzeczo-
ny przez organ sadowy panstwa
wydania nakazu europejskiego

przekracza gorng granice usta-
wowego zagrozenia, sad okresla
podlegajaca wykonaniu kare lub
srodek wedlug prawa polskiego,
w wysoko$ci odpowiadajacej gor-
nej granicy ustawowego zagroze-
nia, uwzgledniajac okres rzeczy-
wistego pozbawienia wolnosci za
granicg oraz wykonang tam kare
lub $rodek”.

Ustawodawca polski, dokonujac
W 2011 I. Zmiany przepisu art. 607s
§ 4 zdanie drugie k.p.k., odwotat
sie —jak juz wskazano — do decyzji
ramowej z 2008 1. 0 stosowaniu
zasady wzajemnego uznawania
do wyrokdéw skazujgcych na kare
pozbawienia wolnosci, ktérej
art. 8 ust. 2 zaktada, Ze jezeli kara
ze wzgledu na jej czas trwania
jest niezgodna z prawem panstwa
wykonujacego, wtasciwy organ
tego panstwa moze podjac¢ decy-
zje o dostosowaniu kary jedynie
w przypadku, gdy przekracza ona
maksymalny wymiar kary przewi-
dziany za podobne przestgpstwa
w prawie krajowym tego panstwa,
a dostosowana kara nie moze by¢
fagodniejsza niz maksymalny wy-
miar kary przewidziany za podob-
ne przestepstwa w prawie panstwa
wykonujacego. Obecne brzmienie
analizowanego przepisu kodeksu
odpowiada zatem wymogom tej
decyzji ramowe;j.

Wprawdzie niezmieniony § 5
art. 607s k.p.k. zaktada, ze wy-
konanie kary odbywa sie wedlug
przepiséw prawa polskiego, ale
ma to by¢ jednak wykonanie kary
orzeczonej w przejetym do wyko-
nania wyroku, a zmodyfikowanej
tylko odnosnie do jej wysokosci,
anie w zakresie innych dolegliwo-
$ci, jakie sad obcego panstwa nato-
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zyt w owym wyroku na skazanego
w zwiazku z tg kara, takze co do
warunkow jej odbywania, jezeli
prawo tego panstwa wyposazato
sad w takie uprawnienie.

Fakt, iz jednoczesno$¢ odbywa-
nia kilku, orzeczonych wyrokiem
sadu obcego panstwa, kar nie jest
znana prawu polskiemu, nie ma tu
znaczenia, gdyz na gruncie prawa
brytyjskiego — jak wynika z do-
kumentéw zawartych w aktach
niniejszej sprawy — decyzja w tym
przedmiocie nalezy do sadu orze-
kajacego owe kary, ktéry ma przy
tym wybér miedzy przyjeciem, ze
beda one wykonywane kolejno po
sobie albo réwnocze$nie, albo na
przemian réwnoczesnie i kolej-
no, a rozstrzygna¢ o tym musi on
w wyroku wymierzajacym te kary.
To za$ oznacza, iz réwniez orzecze-
nie w tej materii nie podlega mo-
dyfikacji przewidzianej w art. 607s
§4kp.k.

SN podkreslit takze, ze nowela
z dnia 20 stycznia 2011 1., prze-
widujaca w zwigzku ze zmiang
art. 607s § 4 k.p.k. mozliwo$¢
wznowienia prawomocnie zakon-
czonego postepowania, przyjmuje
wyraznie, iz wznowienie to jest
ograniczone ,,wylgcznie” do okre-
$lenia podlegajacej wykonaniu
kary lub $rodka wedtug prawa pol-
skiego (art. 4 ust. 1 zdanie drugie
tej ustawy). Wyklucza ona zatem
wznowienie w zakresie innych
rozstrzygnie¢ zawartych w wyroku
przejetym do wykonania w Polsce,
a w powigzaniu z poczatkowym
fragmentem wskazuje, ze chodzi
tu tylko o dostosowanie owej kary,
gdy orzeczono uprzednio o wyko-
naniu jej w wymiarze przekracza-
jacym goérna granice ustawowego



zagrozenia, wynikajgcego z przy-
jetej przez sad polski kwalifikacji
prawnej tego czynu.

Zobacz tez nastepujace tezy
orzeczen Sadu Najwyzszego:

Postanowienie SN z dnia
26 pazdziernika 20111,
I KZP 12/11

Norma zawarta w art. 225
§ 3 k.p.k. obligujaca organ do-
konujacy przeszukania do po-
zostawienia dokumentoéw bez
zapoznawania sie z ich trescia
lub wygladem, w sytuacji gdy
obronca o$wiadczy, ze wydane
lub znalezione pisma lub inne
dokumenty obejmuja okoliczno-
$ci zwigzane z wykonywaniem
przez niego tej funkcji, znajdu-
je zastosowanie takze w razie
zlozenia takiego o$wiadczenia
przez aplikanta adwokackiego,
upowaznionego przez adwo-
kata na podstawie art. 77 usta-
wy — Prawo o adwokaturze, do
zastepowania go jako obroncy
w sprawie, w ktérej dokonuje
sie przeszukania.

Postanowienie SN z dnia
30 listopada 2011 1.,
I KZP 16/11

Okreslony w art. 45 § 1 k.k.
$rodek karny przepadku ko-
rzysci majatkowej lub jej row-
nowartos$ci orzeka sie wobec
wspolsprawcow przestepstwa
w czesciach, w jakich wedlug
dokonanych ustalen faktycz-
nych osiagnieta wspdlnie ko-
rzy$¢ majatkowa im przypadta.
W razie trudnosci z dokladnym

ustaleniem wartos$ci udziatow
w korzysci majatkowej osiagnie-
tej przez poszczeg6lnych wspot-
sprawcow orzeka sie przepadek
tej korzysci lub jej rownowarto-
$ci w czesciach réwnych.

Wyrok SN z dnia
8 grudnia 2011 1., IT KK
162/11

Pociggniecie do odpowie-
dzialno$ci karnej za popetnienie
czynu zabronionego ,,wspoélnie
i w porozumieniu” z inng osoba
(art. 18 § 1 k.k.) zawsze wymaga
ustalenia, na czym polegalo kon-
kretne zachowanie realizujace
znamiona wspolsprawstwa. Na-
wet przyjmujac, ze owo wspot-
sprawstwo — od strony przed-
miotowej — nie musi polegac¢ na
realizacji znamion czasowni-
kowych ujetych w opisie czynu
zabronionego w czesci szczegdl-
nej kodeksu karnego (lub prze-
pisach karnych innych ustaw),
w kazdym przypadku koniecz-
ne jest wykazanie, iz sprawca
podjat takie zachowanie, ktore
na gruncie przyjetego porozu-
mienia stanowito konieczny lub
bardzo istotny warunek realiza-
cji przez innego wspolsprawce
znamion czynno$ci wykonaw-
czej ujetych w danym typie czy-
nu zabronionego.

Z jednej strony bowiem wspoét-
sprawstwo nie moze polega¢ wy-
facznie na biernej obserwacji za-
chowan innej osoby, realizujacej
znamiona typu czynu zabronio-
nego, cho¢by towarzyszyla temu
$wiadomos$¢ karygodnosci tego
zachowania, a nawet petna jego
akceptacja. Wyjatkiem jest przy-
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padek, gdy na danej osobie cigzy
prawny obowigzek zapobiezenia
realizacji znamion czynu zabro-
nionego, a naruszenie owego obo-
wigzku, z uwagi na jego znaczenie
w perspektywie zawartego z inng
osoba porozumienia, wykracza
poza granice samego ufatwienia
popetlnienia czynu zabronionego,
cechujacego karalne pomocnictwo
okre$lone w art. 18 § 3 k.k.

Wyrok SN z dnia
8 grudnia 2011 1., I KK
177/11

Dla realizacji znamion prze-
stepstwa okreslonego w art. 160
§ 1 k.k. konieczna jest indywidu-
alizacja os6b pokrzywdzonych,
co oznacza, ze konieczne jest
wykazanie konkretnych oséb,
ktérym w wyniku dziatania
sprawcy (lub zaniechania) gro-
zito bezposrednie niebezpie-
czenstwo ciezkiego uszczerbku
na zdrowiu lub utraty zycia. Nie
jest natomiast niezbedne ustale-
nie tozsamos$ci tych oséb.

Zamiar ewentualny okre$lony
w art. 160 § 1 k.k. charakteryzuje
sie $wiadomoscia znaczenia po-
dejmowanych czynnosci w per-
spektywie mozliwego skutku. Nie
chodzi przy tym o $wiadomosé
jakiejkolwiek mozliwo$ci wysta-
pienia konkretnego narazenia na
niebezpieczenstwo utraty zycia lub
ciezkiego uszczerbku zdrowia, ale
wylacznie $wiadomo$¢ wysokie-
go prawdopodobienstwa takiego
skutku, ocenianego w kontekscie
konkretnych okolicznodci faktycz-
nych, bo tylko wéwczas mozna
moéwic o ,bezposrednio$ci” nie-
bezpieczenstwa.
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Wyrok SN z dnia
9 listopada 201171,
IIT KK 165/11

Niedopuszczalne jest prostowa-
nie w trybie okreslonym w art. 105
§ 1 k.p.k. merytorycznych elemen-
tow wyroku. Poglad ten w calej
rozcigglodci nalezy odnie$¢ takze
do préby zmiany w tym trybie
uzasadnienia wyroku sadu odwo-
tawczego, w czesci obejmujacej
motywy podjetego rozstrzygnie-
cia, bowiem z istoty tego wyroku
wynika, ze dopiero jego uzasad-
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nienie wskazuje na przyczyny nie-
uwzglednienia (lub uwzglednie-
nia) zarzutéw przedstawionych
w apelacji. Niedopuszczalne po-
stanowienie o sprostowaniu oczy-
wistej omytki nie pocigga za soba
skutkéw prawnych.

Postanowienie z dnia
6 grudnia 2011 1.,
KSP 11/11

Przepis art. 3 ustawy o skardze
na naruszenie prawa strony do
rozpoznania sprawy w postepo-
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waniu sagdowym bez nieuzasad-
nionej zwloki okresla rodzaje
postepowan, w ktoérych ich stro-
nom przystuguje uprawnienie
do wniesienia skargi na prze-
wleklo$¢ postepowania. W tym
katalogu, stanowiacym nume-
rus clausus, nie zostalo jednak
wymienione postepowanie o na-
ruszeniu prawa strony do rozpo-
Znania sprawy w postepowaniu
sadowym bez nieuzasadnionej
zwloki. Implikuje to stwierdze-
nie, ze w takim postepowaniu
skarga tego rodzaju nie stuzy.



Andrzej Skoczylas (red.), Jan Olszanowski, Wojciech Pigtek

Przeglad orzecznictwa —

prawo administracyjne

Uchwata NSA z dnia

5 grudnia 2011 1.

(I OPS 1/11) - strona
postepowania, interes
prawny w postepowaniu
o wymeldowanie

Osoba dysponujaca tytulem
prawnym do lokalu jest strona,
w rozumieniu art. 28 ustawy
z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodek-
su postepowania administracyj-
nego (tekst jedn. Dz.U. z 2000 r.
Nr 98, poz. 1071 z p6zn. zm.; da-
lej: k.p.a.), w postepowaniu ad-
ministracyjnym o zameldowanie
(wymeldowanie) w tym lokalu
innej osoby, prowadzonym na
podstawie art. 47 ust. 2 ustawy
z 1974 r. o ewidencji ludnosci
i dowodach osobistych.

Stan faktyczny

Z inicjatywa podjecia uchwaty
wystapil Rzecznik Praw Obywatel-
skich (dalej: RPO), majac na celu
wyjasnienie zaistnialej w orzecz-
nictwie sagdéw administracyjnych
rozbieznosci, czy strona postepo-
wania o wymeldowanie (zamel-
dowanie) w rozumieniu art. 28
k.p.a. jest wylgcznie osoba, co do
wymeldowania (zameldowania)
ktodrej toczy sie postepowanie ad-
ministracyjne, czy tez przymiot
strony przystuguje takze podmio-

towi posiadajacemu tytul praw-
ny do lokalu, w ktérym osoba
ta jest zameldowana (ma zostaé
zameldowana). W uzasadnieniu
ztozonego wniosku RPO wska-
zal, ze w szeregu orzeczen sady
administracyjne interes prawny
wiasciciela domu i lokalu oraz
innych podmiotéw dysponuja-
cych tytutem prawnym do lokalu
dekodowaty z prawa do nierucho-
mosci o charakterze rzeczowym.
Sam fakt, ze zameldowanie ma
wylacznie charakter ewidencyjny,
nie moze prowadzi¢ automatycz-
nie do uznania, ze wtasciciel nie-
ruchomosci, ktéremu przystuguja
do niej okreslone prawa i na kté-
rym w zwigzku z tym spoczywaja
okreslone ustawg obowiazki, nie
ma interesu prawnego w sprawie
meldunkowej. W odrebnym nurcie
orzecznictwa, ktéry ujawnit sie po-
czawszy od 2009 r., przyjmuje sie,
ze osoby, ktérym przystuguja pra-
wa do lokalu, nie moga by¢ strong
postepowania o wymeldowanie
(zameldowanie) z uwagi na brak
interesu prawnego. Postepowanie
to ma charakter publicznoprawny
ijego jedynym celem jest, aby stan
ewidencji ludnosci byt zgodny ze
stanem faktycznym, co niewat-
pliwie lezy w interesie panstwa,
a nie os6b bedacych poza sferg or-
ganizacji organéw panstwowych

(oséb trzecich), do ktérych nalezy
zaliczy¢ wilasciciela (wspotwiasci-
ciela) nieruchomoéci (lokalu).

Stanowisko NSA

Rozstrzygajac przedstawione za-
gadnienie prawne, NSA wyjasnit,
ze powinno ono by¢ rozumiane
w ten sposdb, ze chodzi o wyjasnie-
nie, czy z uwagi na sposob uregulo-
wania obowigzku meldunkowego
w ustawie z dnia 10 kwietnia 1974 r.
o ewidencji ludnosci i dowodach
osobistych (tekst jedn. Dz.U.
7 2006 1. Nr 139, poz. 993 z pozn.
zm.; dalej: u.e.l.d.o.), osoba dys-
ponujaca tytutem prawnym do lo-
kalu jest takze strong w rozumie-
niu art. 28 k.p.a. w postepowaniu
o zameldowanie (wymeldowanie).
Z konstytucyjnej zasady demokra-
tycznego panstwa prawnego, dla
wyktadni przepis6w prawa daja-
cych umocowanie do rozwazenia
przedstawionego zagadnienia
prawnego, podstawowe znacze-
nie ma prawo do procesu. Kwestia
bycia strong postepowania admi-
nistracyjnego wigze si¢ bowiem
z prawem do udziatu w procesie
przez przedstawianie i obrone
swoich racji. W demokratycznym
panstwie prawnym jednostka wno-
szaca o udzielenie ochrony praw-
nej nie moze zosta¢ pozbawiona
prawa do procesu, a zatem do roz-
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poznania i rozstrzygniecia zadania
udzielenia jej ochrony prawnej
w drodze postgpowania organéw
panstwa regulowanego przepisami
powszechnie obowigzujacymi.

W dalszej czesci rozwazan NSA
zwrocil uwage, ze art. 28 k.p.a. nie
stanowi normy samoistnej. Pod-
stawg do wyprowadzenia intere-
su prawnego sg gtéwnie przepisy
prawa administracyjnego material-
nego. W regulacji materialnopraw-
nej okre$lenie interesu prawnego
nie zawsze wyrazone jest wprost
i czesto wymaga zlozonego pro-
cesu wykladni. Oznacza to, ze
bez takiego procesu wyktadni,
w oparciu wytgcznie o charakter
czynno$ci zameldowania i wymel-
dowania pozostajacych w zakre-
sie ewidencji ludnosci, nie mozna
rozwazaé wyprowadzenia interesu
prawnego jednostki. Dokonujac
interpretacji przepisow u.e.l.d.o.,
a przede wszystkim art. 9 ust. 2a
i 2b oraz art. 15 ust. 2 i art. 47
ust. 2, NSA zauwazyt, ze niewyko-
nanie obowigzku meldunkowego
stanowi dla strony, o ktérej mowa
w art. 15 ust. 2 u.e.l.d.o., legityma-
cje do wystapienia z wnioskiem
o wszczecie postepowania. Od-
rzucajac rozumowanie, ze art. 15
ust. 2 u.e.l.d.o., w zakresie w jakim
postuguje sie okresleniem ,,strona”,
zawiera regulacje bezprzedmioto-
wa, NSA, powolujac sie na art. 21
i 64 Konstytucji RP oraz dokonujac
interpretacji art. 140, art. 222 § 2
iart. 690 ustawy z dnia 23 kwiet-
nia 1964 r. (Dz.U. z 1964 1. Nr 16,
poz. 93 z pdézn. zm.) z nakazu
ochrony prawa wilasnosci wypro-
wadzil uprawnienie wtasciciela,
aby zameldowanie (lub wymel-
dowanie) okre$lonej osoby w jego

lokalu byto zgodne ze stanem rze-
czywistym oraz przeciwdziatato
naruszaniu jego wlasnosci. Reali-
zacja zamiaru zameldowania sie
w cudzym lokalu albo uchylania
sie od obowigzku wymeldowania
si¢ z cudzego lokalu moze stano-
wi¢ naruszenie praw osoby, ktéra
ma tytul prawny do lokalu. Z tego
chociazby wzgledu osoba majaca
tytut prawny do lokalu nie moze
by¢ pozbawiona prawa do udziatu
w tym postepowaniu jako strona.
Wéwcezas bowiem nie mogtaby
przedstawiac i broni¢ swoich ra-
¢ji — w szczegdlnosci, ze okreslona
osoba nie przebywa w jej lokalu
albo ze lokal ten opuscita. Dla
wzmocnienia zaprezentowanego
stanowiska NSA zwrdcit uwage
na wynikajgce z art. 50 Konstytu-
cji RP prawo do nienaruszalno$ci
mieszkania. Naruszenie nietykal-
nosci mieszkania moze polega¢ na
zamiarze zameldowania sie w nim
wbrew woli osoby, ktéra ma prawo
do mieszkania. W takim przypad-
ku nie sposoéb przyjaé, ze osoba ta
nie moze broni¢ nienaruszalnosci
mieszkania w postepowaniu ad-
ministracyjnym, a w szczeg6lnosci
nie moze jako strona tego postepo-
wania wykazywac, ze nie sg spel-
nione przestanki do zameldowania
w jej mieszkaniu innej osoby.
Konczac rozwazania, NSA pod-
kreslit, ze legitymowanie sie tytu-
fem prawnym do lokalu oraz korzy-
stanie z ochrony praw na drodze
postepowania cywilnego nie ozna-
cza, ze z tego powodu nie mozna
mie¢ statusu strony w postepo-
waniu administracyjnym, mimo
Ze postepowanie administracyjne
dotyczy tych praw i z tych praw
wynika interes prawny strony.
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Znaczenie rozstrzygniecia

Aprobujac teze zapadlej uchwa-
ty oraz przedstawiong w niej
argumentacje o charakterze je-
zykowym, systemowym oraz ra-
cjonalno$ciowym, warto zwroécié
uwage na trzy dodatkowe zagad-
nienia, ktére NSA poruszyt obok
gtownego nurtu prowadzonych
rozwazan.

Po pierwsze, na uwage zastugu-
je sposob pojmowania przez NSA
interesu prawnego w rozumie-
niu art. 28 k.p.a. Sad podkreslit,
Ze interes prawny powinien by¢
indywidualny, konkretny, aktu-
alny i sprawdzalny obiektywnie.
Wynika on na ogét z wykladni
przepiséw prawa materialnego,
a w szczeg6lnych przypadkach
Z prawa procesowego oraz ustro-
jowego. Poglad ten potwierdza do-
minujaca w orzecznictwie sagdéw
administracyjnych teorie obiek-
tywna ujecia strony postepowania.

Po drugie, ztozono$¢ przeprowa-
dzonego przez NSA procesu inter-
pretacji art. 28 k.p.a. oraz wskaza-
nych powyzej przepiséw u.e.l.d.o.
przemawia za kazdorazowg za-
sadno$cia odwolywania sie do
jezykowych oraz pozajezykowych
dyrektyw wyktadni. Cechg wta-
$ciwg prawu administracyjnemu
jest nawarstwianie sie kilku aktow
prawnych réznej rangi, ktdre stoso-
wane tacznie wywierajg wplyw na
ostateczne rozstrzygniecie sprawy.

Po trzecie, w przedstawionej
powyzej uchwale NSA wywiddt
interes prawny osoby posiadajacej
tytut prawny do lokalu w postepo-
waniu administracyjnym o zamel-
dowanie (wymeldowanie) m.in.
z przepis6w prawa cywilnego.
Ukazuje to wzajemng zalezno$¢



zachodzacg pomiedzy odrebnymi

galeziami prawa nalezacymi jed-

nak do wspélnego systemu.
Opracowat Wojciech Pigtek

Wyrok NSA z dnia

I wrzesnia 2011 1.

(I OSK 1444/10) —
dostep do informacji

z zasobu geodezyjnego
i kartograficznego,
udzielanie informacji
publicznej w toku
egzekucyjnego
dochodzenia naleznosci

Wierzyciel ma interes prawny
w zadaniu udzielenia informa-
cji z ewidencji gruntow celem
wskazania organowi egzekucyj-
nemu majatku dtuznika.

Stan faktyczny

Przedmiotem kontroli spra-
wowanej przez NSA w analizo-
wanej sprawie byl wyrok WSA
w Gliwicach oddalajacy skarge
na postanowienie Slaskiego Wo-
jewddzkiego Inspektora Nadzoru
Geodezyjnego i Kartograficznego
w Katowicach w przedmiocie od-
mowy wydania informacji z zasobu
geodezyjnego i kartograficznego.
Postanowieniem tym utrzymano
W mocy postanowienie Prezy-
denta Miasta Bielsko-Biala, ktory
odméwil udostepnienia danych
ewidencyjnych z powodu braku
wykazania si¢ interesem prawnym
przez wnioskodawce — Prezyden-
ta Miasta Gliwice. Wnioskodawca
domagat sie podania informacji,
czy osoba fizyczna, przeciw ktérej
prowadzone byto postepowanie
egzekucyjne, jest wlascicielem
nieruchomosci, a jezeli tak, to

jakich. Odmowa udzielenia z3-
danych informacji uzasadniona
zostata tym, ze wnioskodawca
nie zgdatl udostepnienia informa-
¢ji o konkretnej dziatce, budynku
lub lokalu, lecz wykazu nierucho-
mosci, ktérych wiascicielem jest
osoba wymieniona we wniosku,
a udzielenie informacji w takim
zakresie musi przybra¢ forme
za$wiadczenia, o ktérym mowa
w art. 217 ustawy z dnia 14 czerwca
1960 1. — Kodeks postepowania ad-
ministracyjnego (tekst jedn. Dz.U.
z 2000 1. Nr 98, poz. 1071 Z p6Zn.
zm.; dalej: k.p.a.). Wnioskodawca
domagat sie wskazania majatku
dtuznika, nie wskazujac przepisu
prawa materialnego, na podstawie
ktérego mogtby domagaé sie wy-
dania takiego zaswiadczenia, nie
bedac jednoczesnie uprawnionym
do prowadzenia egzekucji z nieru-
chomosci.

Rozpoznajacy skarge WSA
stwierdzil, ze zaden z warunkéw
wskazanych w art. 217 § 2 k.p.a.
uprawniajacych organ do wydania
za$wiadczenia nie zostat spetnio-
ny. Wprawdzie bowiem art. 36 § 1
ustawy z dnia 17 czerwca 1966 .
o postepowaniu egzekucyjnym
w administracji (tekst jedn. Dz.U.
z 2005 1. Nr 229, poz. 1254 z pozZn.
zm.; dalej: u.p.e.a.) uprawnia or-
gan gminy do zwracania sie do
organéw administracji publicznej
o udzielenie informacji w zakresie
niezbednym do prowadzenia eg-
zekucji, ale w $wietle art. 19 ust. 2
u.p.e.a. organ gminy o statusie
miasta nie jest organem egzeku-
cyjnym uprawnionym do prowa-
dzenia egzekucji z nieruchomosci.
Zdaniem WSA wnioskodawca nie
wykazat réwniez interesu prawne-
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go, albowiem nie jest nim prowa-
dzenie postepowania egzekucyjne-
go w stosunku do osoby wskazanej
we wniosku, gdyz wiagciwymi pod-
miotami do poszukiwania majatku
nieruchomego dluznika sa komor-
nicy i sady powszechne jako orga-
ny egzekucyjne.

Stanowisko NSA

NSA wskazal, ze nie podziela
stanowiska wyrazanego w dotych-
czasowe]j linii orzeczniczej sagdéw
administracyjnych, zgodnie z kt6-
rym postepowanie regulujace
wydawanie zaswiadczen nie stuzy
poszukiwaniu i ujawnianiu majat-
ku dluznikéw, albowiem do tego
stuza przepisy egzekucyjne za-
warte w ustawie z dnia 17 listopa-
da 1964 r. — Kodeks postepowania
cywilnego (Dz.U. z 1964 r. Nr 43,
poz. 296; dalej: k.p.c.). Sady admi-
nistracyjne stwierdzaty w zwiazku
z tym brak interesu prawnego po
stronie wierzyciela prowadzace-
go egzekucje w zadaniu udostep-
nienia mu informacji z operatu
ewidencyjnego nieruchomosci —
dotyczacych osoby diuznika i na-
lezacych do niego nieruchomosci'.

Przystepujac do rozpoznania
sprawy, NSA stwierdzil, ze udzie-
lanie informacji zawartych w ope-
ratach ewidencyjnych ewidencji
gruntéw i budynkéw nie jest re-
gulowane przez przepisy k.p.a.
o wydawaniu zaswiadczen, za$ re-
gulacja zawarta w ustawie z dnia

1 Wyrok NSA z 22 lutego 2007 .,  OSK
560/06, LEX nr 349769; wyrok NSA
z 23 wrze$nia 2010 r. I OSK 1553/009,
baza orzeczen NSA; wyrok NSA
z 8 lutego 2011 1., I OSK 570/10, baza

orzeczen NSA.
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17 maja 1989 r. — Prawo geodezyjne
i kartograficzne (tekst jedn. Dz.U.
z 2010 1. Nr 193, poz. 1287 z poZn.
zm.) ma charakter szczegdlny
w stosunku do przepiséw k.p.a.
w tym przedmiocie. Dokumenty
zawierajace dane tego rodzaju na-
lezy bowiem uzna¢ za informacje
publiczne. Szczegblnej ochronie
podlegaja natomiast dane pod-
miotéw bedacych wtascicielami
nieruchomosci lub innych os6b
posiadajacych prawa do tych
danych, ktére udostepniane sa
podmiotom okre$§lonym w art. 24
ust. 5 ustawy. Sa nimi wlasciciele
i inne osoby wtadajgce gruntami,
budynkami lub lokalami, ktérych
dotyczy informacja, organy admi-
nistracji publicznej i inne podmio-
ty realizujgce zadania publiczne
zwigzane z nieruchomog$ciami,
ktérych dotyczy informacja oraz
inne podmioty, ktére maja interes
prawny w tym zakresie.

Strona skarzgca - zdaniem
NSA - wykazata w rozpoznawa-
nej sprawie swdj interes prawny
do uzyskania zadanej informacji
o nalezacych do dtuznika nieru-
chomoséciach. Zadajacy tej infor-
macji Prezydent Gliwic jest za-
réwno wierzycielem, jak i organem
prowadzacym egzekucje admini-
stracyjna, a zgodnie z art. 36 § 1
u.p.e.a. organ egzekucyjny moze
domaga¢ sie udzielenia niezbed-
nych informacji w toku egzekucji.
W ocenie NSA nie jest istotne, ze
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skarzacy nie prowadzi egzekucji
z nieruchomo$ci.

Zdaniem NSA organ nie miat
wiec podstaw do tego, by odmo-
wié udzielenia informacji publicz-
nej. Ponadto Sad zwrécit uwage,
ze odmowa udzielenia informacji
publicznej nastepuje w drodze de-
cyzji, a w przedmiotowej sprawie
rozstrzygniecie przybrato forme
postanowienia, co stanowi razace
naruszenie prawa, uzasadniajace
stwierdzenie niewazno$ci tego po-
stanowienia.

Zdanie odrebne od wyroku NSA
zlozyt jeden z sedziéw, wskazujac,
ze zadana w niniejszej sprawie
informacja ma inny charakter niz
wydawanie wypiséw i wyryséw
z ewidencji gruntéw. Dlatego wy-
danie informacji stwierdzajacej,
czy na okres§lonym terenie znaj-
duja sie nieruchomosci wskazanej
osoby, powinno nastgpi¢ w formie
za$wiadczenia wydanego na pod-
stawie art. 217 i nastepnych k.p.a.
Ponadto w zdaniu odrebnym pod-
kreslono, ze skarzacy —jako niebe-
dacy organem uprawnionym do
prowadzenia egzekucji z nierucho-
mosci — nie ma interesu prawnego
w uzyskaniu zgdanych informacji,
wila$ciwym za$ trybem poszuki-
wania majatku dtuznika jest tryb
cywilnoprawny.

Znaczenie rozstrzygniecia

Omawiane rozstrzygniecie NSA
ma istotne znaczenie dla skutecz-
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nosci dochodzenia roszczen w toku
postepowania egzekucyjnego.
Stanowisko w nim wyrazone za-
stuguje na aprobate, celem norm
prawnych powinno by¢ bowiem
zapewnienie skutecznej realizacji
rozstrzygnie¢ organéw admini-
stracji publicznej i sadow. Stusz-
nie wiec NSA wskazat na wyraza-
ny w judykaturze poglad, zgodnie
z ktorym skuteczna egzekucja
prawa jest jednym najwazniejszych
zadan demokratycznego panstwa
prawa, a wszelkie ustawy szczegdl-
ne, ktére wprowadzaja tajemnice
dotyczace niektérych informacji
i danych, nie mogg chroni¢ zacho-
wania naruszajacego prawo, jakim
jest uchylenie sie od egzekucji na-
leznosci przez diuznikéw.
Zwréci¢ nalezy uwage, ze ko-
mentowane orzeczenie ma cha-
rakter odbiegajacy od przewaza-
jacej dotychczas linii orzeczniczej.
Znaczenia orzeczenia nie mozna
ograniczaé¢ wylacznie do sfery
stosunkéw adminstracyjnopraw-
nych, wydaje sie bowiem, ze
przedmiotowy wyrok bedzie miat
istotne znaczenie réwniez dla do-
chodzenia roszczen cywilnopraw-
nych i skutecznego poszukiwania
majatku dtuznikéw. Poszukiwa-
nie majatku dtuznikéw — w przy-
padku ugruntowania stanowiska
wyrazonego w komentowanym
orzeczeniu — powinno by¢ sku-
teczniejsze.
Opracowat Jan Olszanowski



Jerzy Pisulifski (red.), Michat Kué¢ka, Katarzyna Patka

Przeglad orzecznictwa —

prawo prywatne

Wyrok SN z dnia

17 marca 2011 r.,

IV CSK 358/10, LEX

nr 846033, ,,Biuletyn SN”
2011, nr 6, s. 11

Spelnienie $wiadczenia moze
by¢ warunkiem w rozumieniu
art. 89 ustawy z dnia 23 kwiet-
nia 1964 r. — Kodeks cywilny
(Dz.U. Nr 16, poz. 93 z pdézn. zm.;
dalej: k.c.).

Komentowany wyrok — cho¢
wydany zaledwie w skiadzie trzy-
osobowym - rozstrzyga dotych-
czasowq rozbiezno$¢ stanowisk
w orzecznictwie, co do mozliwosci
traktowania jako warunku, w ro-
zumieniu art. 89 k.c., zdarzenia
polegajacego na spetnieniu $wiad-
czenia. Powyzsza uchwata zostata
wydana na podstawie nastepuja-
cego stanu faktycznego. Spotka X
oraz spétka Y zawarly 26 sierpnia
1999 1. Ze sobg umowe przelewu
wierzytelno$ci, na podstawie kté-
rej spétka X przeniosta na rzecz
spétki Y niesporng i wymagalna
wierzytelno$¢ w stosunku do spét-
ki Z pod warunkiem rozwigzuja-
cym, ze spotka Y dokona zaplaty
do dnia 30 wrze$nia 1999 r. Strony
uzgodnity, ze w przypadku braku
zaplaty catej kwoty w tym termi-

nie umowa traci moc, a spétka X
stanie sie ponownie wylgcznie
uprawniong do wierzytelno$ci ob-
jetej umowa. Termin zaplaty zostal
nastepnie przediuzony do 30 listo-
pada 1999 r. Spotka Y nie zaptacita
uzgodnionej nalezno$ci za nabyta
wierzytelno$¢. Wniosta jednak do
sadu powddztwo o ustalenie ,,ist-
nienia i obowigzywania umowy
cesji” miedzy nig a spétka X. Sad
pierwszej instancji oddalil po-
wodztwo. Uzasadniajac oddalenie
powddztwa, sagd opowiedziat sie za
pogladem, zgodnie z ktérym wa-
runkiem rozwigzujacym moze by¢
w okreslonej sytuacji niewykona-
nie umowy przez dtuznika, w tym
réwniez brak zaptaty swiadczenia
pienieznego. Co wigcej, w ocenie
tego sadu, przewidziany w umo-
wie warunek rozwigzujacy spet-
niat kryteria zdarzenia przyszitego
i niepewnego, zatem jego ziszcze-
nie spowodowato ustanie skutkéw
tej umowy. Sad drugiej instancji
oddalit apelacje, gdyz uznal, ze
powoédka nie wykazata interesu
prawnego w dochodzeniu ochro-
ny na podstawie art. 189 ustawy
z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks
postepowania cywilnego (Dz.U.
Nr 43, poz. 296 z pdzn. zm.). Po-
nadto stwierdzil, ze nawet gdyby
przyjac istnienie interesu praw-
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nego, nalezatoby zaakceptowa¢
poglad wyrazony przez sad pierw-
szej instancji. Sad rozpatrujacy
apelacje podkreslit tez, ze skutek
przejécia zwrotnego wierzytelnosci
z majatku cesjonariusza do majat-
ku cedenta nastapil automatycznie
Z momentem ziszczenia sie warun-
ku rozwiazujacego. Spetnienie wa-
runku (brak zaptaty w okre$lonym
terminie) wywarto bowiem skutek
rozporzadzajacy, a nie jedynie zo-
bowiazujacy. Od tego wyroku po-
woédka wniosta skarge kasacyjng
do Sadu Najwyzszego, w ktorej
podniosta, ze zapltata lub jej brak
jest zdarzeniem objetym tre$cia zo-
bowigzania, ktdrego spelnienie jest
zalezne wyltgcznie od woli strony
umowy i jako takie nie moze stano-
wi¢ warunku w rozumieniu art. 89
k.c. Sad Najwyzszy oddalit skarge
kasacyjna.

Sad Najwyzszy podkreslit, ze
zar6wno w jego orzecznictwie,
jakiw literaturze prawniczej brak
jest jednolitosci pogladow w kwe-
stii mozliwosci uznania za waru-
nek wedlug art. 89 k.c. ,spetnie-
nia $wiadczenia”, w szczego6lnosci
zaplaty ceny'. Po pierwsze, uznaje
sie, ze przysziym i niepewnym zda-

1 Zob. m.in. M. Pazdan, komentarz

do art. 89 k.c. (w:) K. Pietrzykowski
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rzeniem nie moze by¢ zobowigza-
nie dtuznika zaciggniete w danym
stosunku prawnym i catkowicie od
jego woli zalezne. Akcentuje sie
przy tym, Ze nie moze to by¢ za-
strzezenie objete trescig czynnosci
prawnej?. Po drugie, prezentowane
jest odmienne stanowisko, zgodnie
z ktérym sptata okre$lonej nalez-
noéci przez dtuznika moze by¢
traktowana jako warunek w rozu-
mieniu przytoczonego przepisu.
Wskazuje sie nadto, ze spetnienie
$wiadczenia nalezy traktowac jako
odrebne od dokonania czynno$ci
prawnej zdarzenie, ktore nie za-
wsze zalezy od woli dtuznika. Pod-
nosi sie, ze ustawodawca traktuje
uiszczenie ceny za warunek zawie-
szajacy, po spelnieniu ktérego wia-
snosc¢ sprzedanej rzeczy przecho-
dzi na kupujacego (art. 589 k.c.)
oraz ze nie ma uzasadnienia dla
odmiennego traktowania sptaty
wierzytelnosci w przypadku uméw
innych niz sprzedaz, w ktérych
od zdarzenia tego uzalezniono

(red.), Kodeks cywilny. Komentarz do

art. 1-449". Tom I, Warszawa 2011, nb. 9.

N

Zob. postanowienie SN z dnia 5 marca
1999 1., I CKN 1069/98, OSNC 1999,
nr 9, poz. 160; wyroki SN z dnia:
5 czerwca 2002 1., I CKN 701/00, OSP
2003, NI 10, Poz. 124; 11 pazdziernika
2002 1., I CKN 1044/00, LEX nr 75270;
10 kwietnia 2003 1., I CKN 1335/00, LEX
nr 78810; 19 lutego 2004 1., IV CK 69/03,
LEX nr175953; 10 czerwca 2005 1., I CK
712/04, LEX nr 180865; 24 czerwca
2004 1., V CK 799/04, LEX nr 152457;
23 lutego 2011 1., V CSK 277/10, OSNC-
-ZD 2012, nr 1, poz. 10 oraz S. Rud-
nicki, komentarz do art. 89 k.c., (w:)
S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz
do kodeksu cywilnego. Ksiega pierwsza.

Czes¢ ogolna, Warszawa 2011, nb 1.
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wystapienie lub ustanie skutk6w
prawnychs.

Sad Najwyzszy podzielit drugi
poglad, wedtug ktérego spetnie-
nie badz niespetnienie $wiadczenia
moze by¢ traktowane jako waru-
nek na podstawie art. 89 k.c. Za-
znaczyl, ze zaptata nie zawsze jest
zdarzeniem catkowicie zaleznym
od woli dtuznika. Co wiecej, wa-
runkiem w rozumieniu przywola-
nego przepisu jest tylko zdarzenie
przyszle i niepewne, a — w ocenie
Sadu Najwyzszego — dodawanie
dalszych cech, jak zewnetrznos¢
zdarzenia w stosunku do czynno-
$ci prawnej oraz niezalezno$¢ jego
wystapienia lub niewystapienia od
woli stron jest w istocie zabiegiem
prowadzacym do uzupelnienia
hipotezy przepisu. Sad Najwyz-
szy stwierdzil nadto, ze trescig
czynno$ci prawnej jest objete je-
dynie zobowiazanie do spelnienia
$wiadczenia, a nie samo jego spet-
nienie (np. zaplata ceny), ktore
jest innym zdarzeniem prawnym,
wprawdzie zwigzanym z zobowia-
zaniem i z niego wynikajgcym, ale
jednak odrebnym.

Prezentowany wyrok zastugu-
je na aprobate. Poza ramami ni-
niejszego komentarza pozostaje
kwestia rozréznienia ,,wykonania
zobowigzania” od ,spelnienia

3 Zob. wyroki SN: z dnia 8 marca
2002 1., III CKN 748/00, OSNC 2003,
nr 3, poz. 33; 9 pazdziernika 2003 r.,
V CK 285/02, LEX nr 602317; 26 wrze-
$nia 2007 r., IV CSK 118/07, OSP 2008,
nr12, poz. 125; z 31 marca 2005 1., VCK
490/04, LEX nr 277115 oraz J. Pisulin-
ski, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego
zdnia 8 marca2002r. (sygn. akt IIl CKN
748/00), OSP 2003, nr 3, . 166.
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$wiadczenia™. Nalezy podkresli¢,
ze zdarzenie, z ktérym strony czyn-
nodci prawnej wigza wystapienie
skutkéw prawnych, moze by¢ ze-
wnetrzne wzgledem tej czynnosci
lub odnosi¢ sie do jej elementéw.
Brak jest bowiem podstaw, by wpro-
wadza¢ pozanormatywne cechy
warunku z art. 89 k.c. Zdarzenie,
z ktérym strony czynno$ci prawnej
wiaza powstanie lub ustanie skut-
kéw tej czynno$ci, ma wiec by¢é
przyszte i niepewne. Oznacza to, ze
strony moga zastrzec warunek, uza-
lezniajac wystapienie okres$lonych
skutkéw czynnosci prawnej np. od
wykonania jednego ze zobowigzan
sktadajacych sie na te czynno$é
prawng (tak jak w stanie faktycz-
nym omawianego wyroku). Jak
stusznie zwrdcono uwage w litera-
turze, nie jest to sprzeczne z prze-
pisami o wykonaniu i niewykona-
niu zobowigzans. Co wiecej, skutki
zastrzezenia warunku rozwigzuja-
cego, ze dtuznik w okreslonym ter-
minie nie wykona zobowiazania, sa
podobne do skutkéw — niewatpli-
wie dopuszczalnego — zastrzezenia
umownego prawa odstapienia pod
warunkiem zawieszajacym niewy-
konania zobowigzania w terminie®.
Na marginesie nalezy przypomniec,
ze za mozliwoscig zastrzegania
warunkéw zaleznych od woli jed-
nej ze stron czynnosci prawnej

4 Zob. F. Zoll, Wykonanie i skutki niewy-
konania lub nienalezytego wykonania
zobowiqzar (w:) A. Olejniczak (red.),
System Prawa Prywatnego — suplement
do tomu 6. Prawo zobowiqzari — czes¢
ogdlna, Warszawa 2010, s. 12—16.

5 B. Swaczyna, Warunkowe czynnosci
prawne, Warszawa 2012, s. 76—78.

6 B. Swaczyna, Warunkowe...,s. 77.



(tzw. warunkéw potestatywnych)
wielokrotnie juz wypowiadano
sie w literaturze. Istotnym jest, by
w pierwszej kolejnosci ustali¢, czy
o$wiadczenia stron majg charakter
o$wiadczen woli, w szczego6lnosci
czy cechuja sie stanowczoscia’.
Tylko wtedy bowiem mozna oce-
nia¢ zastrzezenie dokonane przez
strony przez pryzmat art. 89 k.c.
Spelnienie $wiadczenia, np. pole-
gajace na zaplacie ceny za przelang
wierzytelno$¢, nie jest —jak stusznie
podkreslit Sad Najwyzszy — wytacz-
nie uzaleznione od woli dtuznika,
lecz réwniez od wielu innych
okoliczno$ci — ,,zewnetrznych”,
obiektywnych®. Oswiadczenie woli
zlozone z takim zastrzezeniem jest
zatem, co wynika z komentowane-
go stanu faktycznego, stanowcze,
a jego skutecznos$¢ moze by¢ uza-
lezniona (warunek rozwiazujacy)
od spetnienia przez nabywce $wiad-
czenia. Zwigzek pomiedzy zdarze-
niem - spetnieniem $wiadczenia —
a trescig czynnosci prawnej, z ktdrej
wynika obowiazek jego spelnienia,
nie stoi temu na przeszkodzie.

Uchwata SN z dnia

12 maja 2011 1.,

ITI CZP 19/11, OSNC 2011,
nr 12, poz. 132

Wierzyciel, ktorego diuz-
nikiem jest jeden z malzon-

7 Z.Radwanski, Tres¢ czynnosci prawnej
(w:) Z. Radwanskie (red.), System Pra-
wa Prywatnego. Tom 2. Prawo cywilne —
czesé ogblna, Warszawa 2008, s. 265.

8 Zob. tez S. Grzybowski, Tres¢ czynno-
sci prawnej (w:) S. Grzybowski (red.),
System prawa cywilnego. Tom 1. Czes¢

ogdlna, Ossolineum 1985, s. 541.

kéw, moze zadaé na podsta-
wie art. 527 § 1 ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny (Dz.U. Nr 16, poz. 93,
z p6zn. zm.; dalej: k.c.) uzna-
nia za bezskuteczna czynnosci
prawnej dokonanej przez obu
malzonkow i dotyczacej ich ma-
jatku wspdlnego, gdy matzonek
dluznika nie wyrazil zgody na
zaciagniecie zobowigzania po
mysli art. 41 § 1 ustawy z dnia 25
lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny
iopiekunczy (Dz.U. Nr 9, poz. 59,
z p6zn. zm.; dalej: k.r.o.).

Komentowane orzeczenie Sadu
Najwyzszego w zalozeniu mia-
to stanowi¢ kompromis miedzy
ochrong wierzyciela a ochrona
matzonka dtuznika i ochrong oso-
by trzeciej. Jednakze jego mery-
toryczna poprawno$¢ pozostawia
wiele do zyczenia. Uchwatla zo-
stala wydana z uwzglednieniem
stanu prawnego po 20 stycznia
2005 1. na podstawie nastepujace-
go stanu faktycznego. Pozostajacy
w zwigzku matzenskim Iksinski
(dtuznik) zaciaggnal bez zgody
swojej matzonki dtug wzgledem
Igrekowskiego (wierzyciel). Na-
stepnie dtuznik oraz jego matzon-
ka zawarli ze swoim synem umowe
darowizny nieruchomosci lokalo-
wej wchodzacej w sktad majatku
wspdélnego. Wierzyciel wnidst
powo6dztwo przeciwko synowi
dtuznika o uznanie umowy daro-
wizny za bezskutecznag w trybie
skargi paulianskiej (art. 527 k.c.).
Sad pierwszej instancji uwzglednit
powddztwo. Sad drugiej instancji
powziat watpliwos¢, czy uwzgled-
nienie powddztwa jest dopuszczal-
ne w takiej sytuacji i przedstawit
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to zagadnienie do rozstrzygniecia
Sadowi Najwyzszemu. W ocenie
sadu drugiej instancji podstawo-
we znaczenie dla dopuszczalnosci
skargi paulianskiej w odniesieniu
do umowy obejmujacej przedmiot
nalezacy do majatku wspoélnego
dtuznika i jego matzonki (nie-
bedacej dtuznikiem), ktéra nie
wyrazila zgody na zaciggniecie
zobowiazania przez malzonka,
ma jednak brak bezposredniego
zwigzku przyczynowego miedzy
zaskarzong czynnoscia a stanem
pokrzywdzenia wierzyciela, ktory
nie méglby zaspokoié¢ chronionej
wierzytelnosci z majatku wspdlne-
go bez wymaganej zgody matzonki
dtuznika.

Sad Najwyzszy przypomniat, ze
w jego dotychczasowym orzecz-
nictwie, na gruncie stanu praw-
nego przed 20 stycznia 2005 r.,
przyjmowano dopuszczalnos$é za-
skarzenia przez wierzyciela skarga
paulianska czynno$ci prawnej (da-
rowizny) dokonanej przez oboje
matzonkéw na rzecz osoby trzeciej
(m.in. dziecka tych matzonkéw),
gdy przedmiot darowizny wchodzit
do ich majatku wspélnego i zaktu-
alizowaly sie wszystkie przestanki
skargi (art. 527 k.c.)®. Zgodnie
z dwczesnym stanem prawnym
malzonek — co do zasady — odpo-
wiadat za diugi matzonka (beda-
cego dtuznikiem) catym majatkiem
wspdlnym. Sad Najwyzszy podkre-
$lif tym samym, Ze przed 20 stycz-

9 Zob. m.in. wyroki SN z dnia 9 maja
2001r. (IICKN 469/00, LEX nr 550968)
oraz 6 czerwca 2003 1. (IV CKN 204/01,
OSNC 2004, nr 9, poz. 138) oraz uchwa-
te SN z dnia 24 pazdziernika 2003 r.
(Il CZP 72/03, OSP 2004, z. 9, poz. 116).
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nia 2005 r. prawidtowe byto stano-
wisko, wedtug ktérego za dtuznika
w rozumieniu art. 527 k.c. mogt
zosta¢ uznany réwniez matzonek
dtuznika. Sad Najwyzszy zwrécit
uwage, Ze po 20 stycznia 2005 .
malzonek dluznika nieudzielajacy
zgody na zaciggniecie okre$lone-
go zobowigzania nie odpowiada
w zasadzie za to zobowigzanie —
nawet majatkiem wspélnym —
poza pewnymi wyjatkami (art. 41
k.r.o. w nowym brzmieniu). Z roz-
wigzaniem takim - jak zaznaczyt
Sad Najwyzszy — skorelowane
zostalo uprawnienie wierzyciela
przewidziane w art. 52 § 1a k.r.o.
Wierzyciel ma bowiem mozliwosé
zadania ustanowienia przez sad
rozdzielno$ci majatkowej mat-
zonkdw, jezeli uprawdopodobni,
ze zaspokojenie wierzytelnosci
stwierdzonej tytulem wykonaw-
czym wymaga dokonania podzia-
tu majatku wspolnego matzonkow;
rozdzielno$¢ taka powstaje w zasa-
dzie z dniem oznaczonym w wyro-
ku (art. 52 § 1a k.r.o.). Otwiera sie
wowczas mozliwo$¢ uzyskania za-
spokojenia naleznosci wierzyciela
z majatku osobistego zadluzonego
malzonka (z uwagi na uzupelnie-
nie tego majatku o sktadniki otrzy-
mane w wyniku podziatu majatku
wspdlnego). Sad Najwyzszy stwier-
dzil nadto, ze przyjete rozwigzania
w zakresie uksztattowania odpo-
wiedzialno$ci maizonka za dtugi
wspoétmalzonka (w poprzednim
i obecnym stanie prawnym) nie
moga eliminowa¢ lub ograniczaé
mozliwo$ci dokonywania kon-
troli paulianskiej rozporzadzen,
obejmujacych sktadniki majatku
wspo6lnego i dokonywanych przez
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malzonkéw z pokrzywdzeniem
wierzycieli.

Wobec powyzszych uwag Sad
Najwyzszy przyjat, ze mozliwe
winno by¢ uznanie za bezskutecz-
ng czynnosci prawnej dokonanej
z pokrzywdzeniem wierzycieli
przez diuznika i jego matzonke, je-
$li czynno$¢ ta dotyczy przedmiotu
wchodzgcego w skiad ich majatku
wspoélnego™. Co wiecej, uznal, ze
dla spelnienia przestanek skargi
paulianskiej wystarczy, by dtuznik
stal sie przez te czynno$é niewy-
placalny i sSwiadomie dziatat z po-
krzywdzeniem wierzyciela. Swia-
domo$¢ matzonki dtuznika nie jest
w ogble oceniana. W toku procesu
paulianskiego wierzyciel mégtby —
w opinii Sadu Najwyzszego — wy-
kazywaé obiektywng przestanke
niewyplacalnosci dtuznika, m.in.
poprzez odpowiednie zestawienie
wartosci sktadnika majatkowego
objetego rozporzadzeniem z roz-
miarem chronionej wierzytelnosci,
okreslenie sktadu majatku wspél-
nego (np. przedmiot darowizny
wyczerpuje caly majatek wspdlny)
i realnej prognozy uzyskania za-
spokojenia po ustaniu wspolnosci
majatkowej stron (np. na podsta-
wie art. 52 § 1a k.r.0.). Jednocze-
$nie wierzyciel mégiby dowodzi¢,

10 Na gruncie stanu prawnego po 20 stycz-
nia 2005 r. ochrone paulianskg wie-
rzyciela wobec dziatan dtuznika po-
mniejszajacych majatek wspélny do-
puszcza A. Lutkiewicz-Ruciniska (w:)
Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego
z dnia 6 czerwca 2003 1. (sygn. akt IV
CKN 204/01), ,,Gdanskie Studia Praw-
nicze — Przeglad Orzecznictwa” 2005,
nr 4, poz. 6. Zob. tez uchwate SN z dnia
12 maja 2011 1., III CZP 15/11, ,,Monitor

Prawniczy” 2012, nr 4, s. 198—200.
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ze taki stan niewyptacalnos$ci
zostal spowodowany zaskarzong
czynno$cia prawng matzonkéw
(dokonang darowizng), a nie in-
nymi mozliwymi przyczynami.
Sad Najwyzszy zauwaza jednak,
ze wierzyciel nie moze skierowa¢
egzekucji do calego przedmiotu
czynno$ci prawnej (darowizny),
gdyz matzonka dluznika nie pono-
si odpowiedzialnosci za jego diug.
Chcac uzyska¢ zaspokojenie chro-
nionej wierzytelno$ci na podstawie
wyroku paulianskiego, wierzyciel
powinien uruchomié¢ odpowiednie
$rodki prawne, ktére doprowadza
do ustania ustroju majatku wspdl-
nego miedzy matzonkami (art. 52
§ rak.r.o.), mogiby przy tym powo-
fa¢ sie na tytut uzyskany w wyniku
whniesionej skargi paulianiskiej”.
Przedstawione rozwazania nie
sg trafne z kilku przyczyn. Przede
wszystkim Sad Najwyzszy zdaje
sie pomijaé, ze majgtek wspolny
matzonkoéw jest bezudziatowy
(wspélnosé taczna). Malzonkowie,
ktérzy rozporzadzajg przedmio-
tami wchodzacymi w sktad tego
majatku (obojetne: samodzielnie
lub razem) - rozporzadzaja swoim
majatkiem, jednak nie sposéb usta-
li¢ przystugujacej im czesci w tym
majatku, do czasu jego podziatu.
Moze wtedy okazac sie, ze w wy-
niku podziatlu calo$¢ majatku — do
niedawna wspolnego — przypadta
matzonce dtuznika. Co wiecej, nie
wystarczy ustanowienie rozdziel-
no$ci majatkowej, gdyz dopiero
podziat majatku krystalizuje sy-
tuacje majatkowa dtuznika. Intu-

11 Podobnie SN w powotanej w przypisie
poprzednim uchwale z dnia 12 maja

201I1T.



icyjnie racje ma wiec sad drugiej
instancji w komentowanej sprawie,
ze brakuje bezpo$redniego zwigz-
ku pomiedzy czynno$cig praw-
ng odnoszacy sie do przedmiotu
wchodzacego w sktad majatku
wspdlnego, a skutkiem w postaci
niewyptacalnos$ci dtuznika. Nie-
mniej, gdyby matzonka dtuznika
wyrazila zgode na zaciggniecie
zobowigzania, wierzyciel mégtby
zadaé stwierdzenia bezskutecz-
nosci (catej) czynno$ci prawnej
(zob. uwagi koncowe). W $wietle
powyzszego podkresli¢ nalezy, ze
bezzasadne jest zadanie uznania
bezskuteczno$ci czynnosci prawnej
(catej lub chocby jej czesci) w sytu-
acji opisanej w stanie faktycznym
(powodztwo podlegato oddale-
niu). Rozwazania Sadu Najwyz-
szego, dotyczace m.in. mozliwosci
prowadzenia egzekucji, w sytuacji
opisanej w stanie faktycznym tracg
zatem na znaczeniu.

Powyzsza konstatacja nie ozna-
cza jednak, ze wierzyciel pozosta-
je catkowicie bez ochrony. Przede
wszystkim moze wystapic¢ do sadu
o ustanowienie rozdzielnosci
majatkowej miedzy maizonkami
(art. 52 § 1a k.r.0.), zaja¢ prawo
dtuznika do zgdania podziatu ma-
jatku wspdlnego i doprowadzi¢ do
jego podzialu™. Ponadto sad moze
ustanowi¢ rozdzielno$¢ majatkowa
z datg wsteczng (np. przed doko-
naniem czynnosci z pokrzywdze-
niem wierzyciela). W wyniku usta-

12 T. Smyczynski, Rozliczenia matzonkéw
wagledem wierzycieli oraz przy podziale
wspélnego majqtku (w:) T. Smyczyn-
ski (red.), System Prawa Prywatnego.
Tom 11. Prawo rodzinne i opiekuricze,

Warszawa 20009, S. 51I.

nowienia rozdzielnosci majatkowe;j
do majatku osobistego dtuznika
wchodzi udziat w przedmiocie
stanowigcym skladnik majatku
wspo6lnego. Jednak nalezy pamie-
taé, ze wspolnos¢ poszczegdlnych
sktadnikow ,,rozdzielonego” ma-
jatku wspo6lnego ma szczegd6lny
charakter (odpowiednio stosuje
sie przepisy o wspdlnosci majatku
spadkowego — art. 46 k.r.o.). Do-
datkowo nalezy rozr6zni¢ naste-
pujace sytuacje (po ustanowieniu
rozdzielnosci majatkowej z data
wsteczng — tj. przed dokonaniem
krzywdzacej wierzyciela czynnos$ci
prawnej).

Jesli dtuznik albo malzonka
samodzielnie dokonujg czynnosci
prawnej odnoszacej sie do sktad-
nika majatku wspélnego (np. roz-
porzadzenie rzecza lub prawem),
to czynno$¢ taka jest bezskuteczna
(nie wywota skutkéw rzeczowych).
W chwili jej dokonywania przystu-
guje im bowiem zaledwie udziat we
wspolnym prawie, wiec nie moga
rozporzadzi¢ catym prawem bez
zgody drugiego matzonka. Osoba
trzecia moze by¢ jednak chroniona
np. na podstawie przepiséw o na-
byciu rzeczy od nieuprawnionego.
Nie ulega bowiem watpliwosci, ze
w chwili dokonywania czynnosci
osoba trzecia dziatala w zaufaniu,
ze kazdy z matzonkéw moze sa-
modzielnie zarzadza¢ majatkiem
wsp6lnym (art. 36 k.r.o.). Jesli
osoba trzecia nie bedzie chronio-
na, to nie ma potrzeby siegania
do ochrony paulianskiej. Zacig-
gniecie zobowigzania nie czyni
bowiem dtuznika bardziej niewy-
placalnym, w szczegdlnosci zas
irrelewantne z punktu widzenia
wierzyciela jest zaciggniecie zo-
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bowigzania przez matzonka diuz-
nika. Jesli jednak osoba trzecia
bedzie chroniona (np. nabedzie
samochdd na podstawie art. 169
k.c.), wierzyciel bedzie mogt sko-
rzysta¢ z ochrony paulianskie;j.
Niemniej, zaspokojenie wierzy-
telnos$ci uzyska dopiero z chwilg
podziatu majatku (do ktérego, jak
juz zostato podniesione, moze do-
prowadzi¢), gdyz wtedy okaze sie,
w jakim zakresie prawo lub rzecz
przystugiwaty dtuznikowi.

Inaczej nalezy oceni¢ dokonanie
wspolnie przez oboje matzonkéow
(lub przez jednego z nich, ale za
zgoda drugiego) czynno$ci praw-
nej odnoszacej sie do sktadnika
majatku wspolnego, czyli sytuacje,
na kanwie ktérej zostata wydana
komentowana uchwata. Wtedy bo-
wiem ustanowienie rozdzielno$ci
majatkowej nie stanowi przeszko-
dy w skutecznym rozporzadzeniu
wspélnym prawem lub rzecza
(nie ma wiec potrzeby siegania
do przepiséw o nabyciu rzeczy
od nieuprawnionego). Wierzyciel
moze jednak dochodzi¢ ochrony
paulianskiej i zada¢ uznania czyn-
nosci prawnej za bezskuteczng.
Zaspokojenia z rzeczy lub prawa
bedzie mégt zadaé dopiero po po-
dziale majatku wspoélnego (zob.
powyzsze uwagi).

Nalezy podkresli¢, ze w obu
przedstawionych sytuacjach wie-
rzyciel moze zadaé¢ ubezskutecz-
nienia calej czynnosci prawnej,
a nie tylko jej czesci. Nie wiadomo
bowiem - do chwili podziatu -
w jakim zakresie dtuznikowi przy-
padnie prawo lub rzecz. Tylko za$
jesli wierzyciel wpierw ubezsku-
teczni czynno$¢ prawna, mozna
przyja¢ fikcje, ze udziat w prawie
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lub rzeczy nadal stanowi sktadnik
majatku osobistego dtuznika, co
umozliwia dokonanie podziatu
(bez stwierdzenia bezskuteczno$ci
nie ma czego dzieli¢, gdyz prawo
lub rzecz znajdujg sie juz w majat-
ku osoby trzeciej). Jesli okaze sie,
ze do majatku osobistego dtuzni-
ka po podziale nie wejda zadne
nowe skladniki, to wierzyciel nie
zaspokoi przystugujacej mu wie-
rzytelnosci. Przedstawione zalo-
zenie wynika z charakteru praw-
nego wspolwlasnosci powstatej
po zniesieniu wspélnosci Iacznej
miedzy malzonkami (ze wspdlnej
masy majatkowej wyodrebnione
zostajg wspolne prawa rzeczowe
odnoszace si¢ do poszczegdlnych
rzeczy). Nie jest to wspotwlasnosé
zwyklta (utamkowa), lecz wspot-
wlasnosé w czesciach utamkowych
,Z pietnem” zniesionej wspoélnosci
facznej, co oznacza chocby ograni-
czenia w uprawnieniach wspétwta-
$cicieli do rozporzadzania swoimi
udziatami (zob. art. 46 k.r.o. w zw.
z art. 1036 k.c.). Dopiero podziat
majatku krystalizuje sktadniki
majatku osobistego matzonkow.
Do tego czasu, cho¢ przystuguja
im udziaty we wspoéiwtasnosci
poszczeg6lnych rzeczy, to nalezy
przyjaé, ze wierzyciel moze oczeki-
wad, iz cala rzecz przypadnie jego
dituznikowi i dlatego moze zada¢
ubezskutecznienia catej czynnosci
prawnej (takze odnoszacej sie do
udzialu malzonka dtuznika).
Podsumowujac, jesli matzonka
dtuznika nie wyrazi zgody na za-
ciggniecie przez niego zobowia-
zania na podstawie art. 41 k.r.o.,
ochrona paulianska przystuguje
wierzycielowi w $cisle okreslo-
nych sytuacjach — zawsze jednak

dopiero po ustanowieniu z datg
wsteczng rozdzielnosci majatko-
wej, a przed podziatem majatku
wspdlnego.

Na marginesie nalezy ponownie
podkresli¢, ze wierzycielowi przy-
stuguje ochrona paulianska, jesli
matzonka diuznika wyrazita zgo-
de na zaciggniecie przez niego zo-
bowigzania (w stanie faktycznym,
w ktérym orzekal Sad Najwyzszy,
brakowalo zgody). Nie istnieje
w takiej sytuacji potrzeba ustana-
wiania rozdzielno$ci majatkowej,
aby ubezskutecznié¢ czynno$¢
prawng dokonana przez dluznika
samodzielnie, wesp6t z matzonka
lub samodzielnie przez matzonke.
Jezeli jednak malzonka dtuznika
dokonuje samodzielnie czynnosci
prawnej odnoszacej sie do przed-
miotu wchodzacego w sktad ma-
jatku wspoélnego (np. daruje samo-
chod synowi), to jej swiadomosé,
a nie dtuznika, bedzie oceniana
W postepowaniu wszczetym ze
skargi paulianskiej. Jest ona wte-
dy traktowana jak ,,dluznik”, cho¢
tylko ma obowigzek znoszenia
egzekucji z majatku wspolnego.
Jesli czynno$¢ prawna dokonana
jest wspolnie lub za — okreslong
w art. 37 k.r.o. — zgoda dtuznika
(np. darowizna nieruchomosci),
wtedy wystarczy stwierdzenie tyl-
ko po stronie dluznika swiadomo-
$ci dziatania w celu pokrzywdze-
nia wierzyciela. Z drugiej strony,
skoro matzonka dtuznika wyrazila
zgode na zaciggniecie przez niego
zobowigzania, to wierzyciel co do
zasady tez bez problemu wykaze,
ze dzialala ze $wiadomoscig jego
pokrzywdzenia, gdyz wiedziata
o0 zobowigzaniu.

Opracowat Michat Ku¢ka
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Uchwata sktadu siedmiu
sedziow SN z dnia

9 sierpnia 2011 1.,

III CZP 10/11, OSNC 2011,
nr 12, poz. 129

Wykonanie trwatego i widocz-
nego urzadzenia przez posiada-
cza nieruchomosci w zakresie
stuzebnosci gruntowej drogi do-
jazdowej jest przestanka zasie-
dzenia tej stuzebnosci (art. 292
k.c.).

Komentowana uchwata Sadu
Najwyzszego ma na celu usuniecie
rozbieznosci w dotychczasowym
orzecznictwie SN w kwestii do-
puszczalno$ci nabycia stuzebnosci
w drodze zasiedzenia, jezeli urza-
dzenie — bedgce przedmiotem ko-
rzystania przez posiadacza nieru-
chomosci w zakresie stuzebno$ci
gruntowej drogi dojazdowej — zo-
stalo wykonane przez inng osobe
niz posiadacz (tj. przez wlascicie-
la nieruchomos$ci obciazonej lub
osobe trzecig). Tres¢ uchwaly jest
jasna i nie wymaga komentarza,
warto jednak przyjrze¢ sie blizej
argumentacji SN.

Uzaleznienie zasiedzenia stu-
zebnosci od posiadania polega-
jacego na korzystaniu z trwatego
iwidocznego urzadzenia ma —zda-
niem SN - na celu ochrone wiasci-
ciela nieruchomosci, a takze niedo-
puszczenie do przeksztatcania sie
przypadkéw grzeczno$ciowego
korzystania z cudzej nieruchomo-
$ci w stosunki prawnorzeczowe.
Z tego wzgledu urzadzenia, o kto-
rych mowa w art. 292 k.c., powinny
spetnia¢ funkcje ostrzegawcza dla
wlasciciela nieruchomosci. W re-
zultacie SN dochodzi do wniosku,



ze tylko urzadzenie wzniesione
przez posiadacza stanowi widomy
znak przestrzegajacy, iz istniejacy
na gruncie stan powstaly na skutek
dzialania osoby nieuprawnionej
moze doprowadzi¢ do ogranicze-
nia prawa wtasno$ci. Konkluzje te
Sad Najwyzszy wspiera, podajac
przyktad, w ktérym urzgdzenie
wzni6st wiasciciel nieruchomosci
sluzebnej niekorzystajacy na co
dzien ze swej nieruchomosci. Wta-
$ciciel ten moze w sposéb niebu-
dzacy watpliwosci zorientowac sie,
ze z jego nieruchomosci korzysta
osoba nieuprawniona, tylko jesli
zostanie trwaly $lad po tym korzy-
staniu w postaci urzadzenia, o kt6-
rym mowa w art. 292 k.c. Podany
przypadek nalezy zakwalifikowa¢
jednak jako szczeg6lny. Najcze$ciej
jest bowiem tak, ze diugoletniemu
(czesto kilkupokoleniowemu) ko-
rzystaniu z cudzej drogi towarzy-
szy $wiadomos¢ i akceptacja tego
stanu rzeczy przez wlasciciela nie-
ruchomo$ci. Wymég wzniesienia
urzadzenia przez korzystajacego
z gruntu w takich przypadkach
nie zostat przez SN uzasadniony?®.

Ponadto Sad Najwyzszy stwier-
dza, ze w sytuacjach wyjatko-
wych, gdy chodzi o korzystanie
z urzadzenia w sposob szczegélny,
zwracajacy w sposéb oczywisty
uwage wiasciciela nieruchomosci
na charakter posiadania osoby
korzystajacej z urzadzenia, oko-
liczno$¢, ze wzniost je wiasciciel
nieruchomo$ci obcigzonej lub inna
osoba, moze —w konkretnym przy-
padku — nie stanowi¢ przeszkody
do nabycia stuzebno$ci gruntowej

13 Por. zdanie odrebne sedziego Dariusza

Zawistowskiego.

przez zasiedzenie. Z przedstawio-
nej argumentacji wynika zatem, ze
SN dostrzega takie sytuacje, kiedy
ocena, czy korzystanie z urzadze-
nia bylo widoczne dla wtasciciela,
powinna by¢ dokonywana ad casu
niezaleznie od tego, kto wykonat
urzadzenie. Niekonsekwentny wy-
daje sie w zwigzku z tym wymog
wykonania urzgdzenia przez po-
siadacza nieruchomosci w zakre-
sie stuzebnosci gruntowej drogi do-
jazdowej — bez wzgledu na to, czy
w konkretnym przypadku ochrona
wtlasciciela jest uzasadniona.

Uchwata SN z dnia
9 grudnia 2011 1.,
III CZP 79/11,
,Biuletyn SN” 2011,
nriz,s.7

Niewazna jest umowa darowi-
zny nieruchomosci ukryta pod
pozorna umowa sprzedazy tej
nieruchomosci.

Na wstepie nalezy zwrécié
uwage, ze problematyka pozor-
noéci umow z zakresu obrotu
nieruchomosci poruszana jest
zar6wno w pi$miennictwie, jak
i orzecznictwie juz od kilkudzie-
sieciu lat. Wydaje sie, ze poziom
skomplikowania zagadnienia i nie-
usunietych przez lata watpliwosci
spowodowat konieczno$¢ wydania
komentowanej uchwaly. Nalezy
bowiem zwréci¢ uwage, ze SN nie
odmoéwit udzielenia odpowiedzi na
pytanie sagdu, pomimo tego, Ze nie-
dawno — bo w uchwale z 22 maja
2009 r." — orzekl juz, iz umowa
o dozywocie ukryta pod pozorna

14 III CZP 21/09, OSNC 2010, nr 1, poz. 13.
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umowag sprzedazy nieruchomosci
zawarta w formie aktu notarialne-
go jest niewazna, jezeli istotne po-
stanowienia umowy o dozywocie
nie zostaly objete tg formg szcze-
g06lng. Komentowana uchwata sta-
nowi kontynuacje tej linii orzeczni-
czej. Zgodnie z uchwatg czynnosé
ukryta, jako odrebna czynno$¢
prawna, nie moze korzysta¢ z for-
my prawnej, w jakiej dokonano
czynnos$ci pozornej. Dopuszcze-
nie takiej mozliwosci wymagatoby
ustanowienia stosownej podstawy
prawnej. Tre$¢ art. 83 § 1 zdanie
drugie k.c., nakazujacego ocenia¢
wazno$¢ czynnosci ukrytej wedtug
jej wlasciwosci, nie zawiera jednak
zadnej wzmianki pozwalajacej
wnioskowadé, ze zezwala on na
rozluZnienie wymagan formalnych
w odniesieniu do takiej czynnosci.
Do zachowania formy czynnosci
prawnej zgodnie z art. 158 k.c. ko-
nieczne jest, aby w tej formie zto-
zone zostaly przynajmniej o§wiad-
czenia woli obejmujace elementy
przedmiotowo istotne danego typu
czynno$ci. Takim elementem jest
o$wiadczenie woli o nieodptatnym
przeniesieniu wlasnoséci. W zwigz-
ku z powyzszym wymagania co
do formy nie moga by¢ spetnione
ani w przypadku ukrytej umowy
darowizny, ani ukrytej umowy
dozywocia nieruchomosci, jesli
to o$wiadczenie woli o odptatnym
przeniesieniu nieruchomosci (bez
zobowigzywania do zapewnienia
dozywotniego utrzymanie w przy-
padku ukrytej umowy dozywocia)
zostalto zawarte w formie aktu no-
tarialnego.

Sad Najwyzszy przesadzil tym
samym, ze czynno$ci prawne, dla
ktérych wymagana jest forma
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szczegoblna, nie moga by¢ wazne
jako czynno$ci ukryte, jesli czyn-
nos¢ pozorna nalezy do czynno-
$ci prawnych innego typu (np.
czynno$¢ pozorna stanowi umowe
sprzedazy, a ukryta darowizny).
Zwrbéci¢ uwage nalezy, ze inaczej
traktowany jest przez Sad Najwyz-
szy przypadek, kiedy w umowie
pozornej, zawartej w formie aktu
notarialnego, i w umowie pod nig
ukrytej, r6znie zostata okreslona
cena. W uzasadnieniu komento-
wanej uchwaty SN stwierdza, ze
art. 83 § 1 zdanie drugie k.c. doty-
czy innej ukrytej czynno$ci praw-
nej (a zatem czynno$ci prawnej in-
nego typu), a nie ukrycia elementu
tresci tej samej czynno$ci prawnej,
np. rzeczywistej ceny w umo-
wie sprzedazy. Zgodnie bowiem
z pogladem reprezentowanym
W najnowszym orzecznictwie SN's
w przypadku okreslenia w umowie
innej ceny, niz rzeczywiscie zapta-
cona, dochodzi jedynie do zataje-
nia cze$ci wzajemnego $wiadcze-
nia, sama za$ czynno$¢ prawna
(umowa sprzedazy) pozostaje ta
sama. Zanizenie ceny przedmiotu
sprzedazy nie moze by¢ zatem —
zdaniem Sadu Najwyzszego —
uznane w my$l art. 83 § 2 zdanie

15 Zob. wyrok SN z 13 kwietnia 2005 .,
IV CK 684/04, LEX nr 284205; wyrok
SN z 27 kwietnia 2004 r., II CK 191/03,
LEX nr 399727.
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drugie k.c. za taka wade umowy,
ktéra powoduje jej niewazno$é.
W efekcie nie jest mozliwe —z uwa-
gina art. 247 k.p.c. — prowadzenie
dowoddéw z zeznan $wiadkéw
i przestuchania stron na okolicz-
nos¢, ze w rzeczywistosci strony
uzgodnily inng cene niz okre$lona
w akcie notarialnym.

Sad Najwyzszy podtrzymat
zatem w komentowanej uchwa-
le stanowisko, zgodnie z ktérym
umowa tego samego rodzaju
nie moze by¢ ukryta czynnoscia
prawng®. Poglad ten budzi jednak
watpliwos$ci, poniewaz w przy-
padku zawyzenia lub zanizenia
ceny w akcie notarialnym, mamy
do czynienia z sytuacja, w ktérej
strony chca innego skutku, cho¢
rodzajowo jest on identyczny z po-

16 Na marginesie trzeba przypomnie¢,
ze wezes$niej SN reprezentowal poglad
odmienny, zgodnie z ktérym umowa
sprzedazy, w ktdrej kontrahenci wska-
zali cene sprzedanego przedmiotu od-
mienna od rzeczywiscie uméwionej,
jest umowa pozorng. Pozornos¢ jest
wada o$wiadczenia woli, a w zwigz-
ku z tym, ze wady o$wiadczenia woli
moga by¢ udowadniane wszelkimi §rod-
kami, przewidziane w art. 247 k.p.c.
ograniczenia dowodowe nie majg tu
zastosowania — zob. m.in. wyrok SN
z dnia 18 marca 1966 r., Il CR 123/66,
OSNC 1967, nr 2, poz. 22; uchwata SN
z20 pazdziernika 1966 r., 111 CZP 83/66,
OSNC 1967, nr 7-8, poz. 119.
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danym w akcie notarialnym". Stro-
ny chca przeniesienia wiasnosci,
ale nie za cene okreslong w akcie
notarialnym. Umowa sprzedazy
z nieprawdziwg ceng rézni sie
zatem jednym z element6éw przed-
miotowo istotnych od rzeczywiscie
zawartej umowy sprzedazy i z tego
wzgledu stanowi inng czynno$¢
prawng (inng umowe sprzedazy).
Skoro niezgodna z prawdg cena
nie ma by¢ wigzaca dla stron, to
o$wiadczenie woli dotyczace ceny
jest pozorne w rozumienie art. 83
§ 1 k.c., co przektada sie na pozor-
no$¢ catej umowy sprzedazy, ktérej
element stanowila nieprawdziwa
cena. W tej sytuacji takze rzeczywi-
$cie zawarta umowa sprzedazy nie
moze by¢ uznana za wazna, z uwa-
gi na niespelnienie wymagan co
do formy wynikajacych z art. 535
w zw. z art. 158 k.c.

W zwiazku z powyzszym ko-
mentowana uchwata nie zastugu-
je na aprobate w zakresie, w jakim
wynika z niej, Ze o pozornosci
moze by¢ mowa tylko wtedy, gdy
umowa udokumentowana (pozor-
na) i umowa zawarta w rzeczywi-
stoéci (ukryta) naleza do czynnosci
prawnych innego typu.

Opracowata Katargyna Patka

17 E. Drozd, Pozornos¢ w umowach prze-
noszqcych wtasnos¢ nieruchomosci,

SC 1974, t. XXII, s. 81in.



