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Zasady sktadania materiatéw
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Redakcja ,,Forum Prawniczego” przyjmuje
nastepujace teksty:

1) artykuly — materialy powinny mie¢ objetos¢
do 60 000 znakéw. Do artykutu powinno
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2

—

recenzje — powinny dotyczy¢ publikacji, ktore
ukazaty sie nie wcze$niej niz rok (w przypadku
publikacji polskich) lub dwa lata (w przypadku
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recenzji do redakcji. Recenzje powinny mie¢
objeto$¢ 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 podlegaja procedurze oceny merytorycznej,
po zakoniczeniu ktérej autor otrzymuje decyzje
redakcji o ich przyjeciu albo odrzuceniu.
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Projekt wspdlnego europejskiego

prawa sprzedazy —

pOWTOt

do pytania o istote tego, co wspdlne

dla nauki prawa

Do priorytetéw polskiej prezydencji w zakresie
dziatan Ministerstwa Sprawiedliwo$ci nalezat projekt
rozporzadzenia w sprawie wspo6lnego europejskie-
go prawa sprzedazy (ang. Common European Sales
Law - dalej: CESL)". Prezydencja dunska kontynuuje
te prace, ale projekt nie stanowi dla niej priorytetu?.
Odmienno$¢ politycznej oceny wskazanego projektu
wpisuje sie w sygnalizowane juz na famach , Forum
Prawniczego” kontrowersje co do tempa i metod ujed-
nolicania prawa cywilnego®. Przedstawiony przez Ko-
misje Europejska w pazdzierniku 2011 r. projekt rozpo-
rzadzenia o wspdlnym europejskim prawie sprzedazy
jest z historycznego punktu widzenia nastepnym ogni-
wem prac, w toku ktérych powstata tzw. wspélna rama
odniesienia (ang. Common Frame of Reference — CFR).
Obszerna CFR, przypominajaca w istocie ideg euro-

1 COM (2011) 635.

2 Zob. odpowiedz Igora Dzialuka — podsekretarza stanu w Mi-
nisterstwie Sprawiedliwosci na zapytanie nr 211 w sprawie
realizacji priorytetéw polskiej prezydencji z obszaréw dziatania
Ministerstwa Sprawiedliwosci. Posiedzenie Sejmu RP w dniu 16
lutego 2012 1.

3 Zob. W. Dajczak, Wywiad z Reinhardem Zimmermannen, ,,Forum
Prawnicze” 2011, nr 1 (3), s. 8; W. Dajczak, Wywiad z Christianem

von Barem, ,,Forum Prawnicze” 2011, nr 3 (5), S. 6.

pejskiej kodyfikacji prawa cywilnego, byta propozycja
polityczng i akademicka, ktdra ,,umarta” dwa lata po
opublikowaniu tekstu tej quasi-kodyfikacjit. Projekt
CESL mozna postrzega¢ jako kolejna, po tzw. instru-
mencie opcjonalnyms, prébe wykorzystania przez
prawodawce europejskiego choéby czesci dorobku
naukowego i logistycznego, dzigki ktéremu powstata
CFR. W uzasadnieniu projektu rozporzadzenia o CESL
akcentuje sie, ze jego wprowadzenie znaczaco obni-
zy koszty transakcyjne, bo pozwoli unika¢ wydatkow
zwigzanych z koniecznoscia zapoznania si¢ z prawem
uméw innych panstw cztonkowskich i stosowania go
w umowach transgranicznych®. Rozporzadzenie ma
bowiem da¢ mozliwo$¢ wyboru rezimu prawnego
okreslonego jako CESL stronom transgranicznej umo-
wy dostawy, ktérej przedmiotem sg tre$ci w formie
elektronicznej (digital contents) lub transgranicznej
umowy sprzedazy’. To szczegblne prawo sprzedazy
ma sta¢ si¢ — wedlug projektu rozporzadzenia — ele-

4 H.W. Micklitz, F. Cafaggi, Introduction (w:) H.W. Micklitz,
F. Cafaggi (ed.), European Privat Law after Common Frame of
Reference, Cheltenham 2010, s. VIIL.

5 COM (2010) 348.

6 COM (2011) 635, S. 2—4.

7 Art. 3 projektu rozporzadzenia.
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mentem narodowego porzadku prawnego kazdego
z krajéw cztonkowskich. W konsekwencji wybor
CESL ma by¢ wedlug projektu rozporzadzenia wybo-
rem jednego z dwéch krajowych reziméw sprzedazy,
ktoéry nie jest wyborem prawa w rozumieniu prawa
miedzynarodowego prywatnego®. Wybér taki ma
dotyczy¢ uméw, w ktérych nabywea jest konsument,
albo transakcji miedzy przedsiebiorstwami, z ktérych
co najmniej jedno musi by¢ tzw. matym lub $rednim
przedsiebiorstwem?®. Artykul 13 proponowanego
rozporzadzenia daje mozliwo$¢é poszerzenia jego
stosowania przez kraje cztonkowskie na transakcje
krajowe oraz zniesienia ograniczen w korzystaniu
z CESL przez przedsiebiorcéw. Przyjecie jako podsta-
wy prawnej dla wydania tego rozporzadzenia art. 114
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej:
TFUE) otwarto — idacg jak dotad najdalej — mozliwo$¢
przeksztalcenia cze$ci dorobku dyskusji o ujednoli-
caniu prawa cywilnego w Europie w prawa obowia-
zujace we wszystkich krajach cztonkowskich UE. Ta
sytuacja uruchomita na przetomie roku 2011 i 2012
debate o projekcie omawianego rozporzadzenia. Pro-
ponowane w nim wspélne prawo sprzedazy obejmu-
je zaroéwno regulacje lokowane tradycyjnie w czesci
ogoblnej zobowigzan umownych (np. zasada swobody
umow), jak i przepisy zwykle umieszczane w regula-
cji umowy sprzedazy. Jednak nie te ciekawe dogma-
tycznie kwestie stanowig punkt ciezkosci pierwszych
miesiecy dyskusji o CESL. Na plan pierwszy wysunety
sie pytania dotyczace zgodno$ci z prawem i celowosci
proponowanego rozporzadzenia. W tym kontekscie
sformutowano zasadnicze zarzuty. Jako pars pro toto
wskazmy podstawowe zastrzezenia, wyrazane przez
prawnikéw z dwdch wpltywowych, cho¢ roznych trady-
cji prawnych — Anglii i Niemiec. W fundamentalny dla
CESL argument redukcji kosztéw transakeyjnych ude-
rza powtarzany zarzut, iz wejécie w zycie rozporza-
dzenia moze w istocie koszty te podwyzszy¢, bo czyni
prawna regulacje sprzedazy bardziej skomplikowana.
Przyczyna tej ztozonosci jest zaréwno fakt, iz regulacja
CESL nie obejmuje wszystkich kwestii dogmatycznych

8 COM (2011) 635, S. 6.
9 Art. 7 projektu rozporzadzenia.
10 Wersja skonsolidowana: Dz.Urz. UE C 83 z 30.03.2010, s. 96.

11 Art. 1 CESL.
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zwigzanych ze sprzedazg, co sprawi, ze w zakresie
nieobjetym rozporzadzeniem konieczne bedzie stoso-
wanie praw krajowych, jak i brak realnej mozliwosci
zapewnienia jednolitej interpretacji CESL w réznych
krajach®. W dyskusji o CESL powrdcily pytania o gra-
nice i mozliwo$¢ szybkiego wprowadzenia jednolitego
prawa cywilnego w Europie. Karl Riesenhuber w opinii
dla niemieckiego parlamentu podniést, ze skoro celem
proponowanego rozporzadzenia nie jest harmonizuja-
ca zmiana praw krajowych, ale wprowadzenie do nich
nowej ,,masy prawne;j”, to podstawa dla takiej ingeren-
cji nie moze by¢ powotany w projekcie rozporzadzenia
art. 114 TFUE, lecz art. 352 tego Traktatu, wymagajacy
politycznej jednomys$lnosci krajéw cztonkowskich™.
Wyrazong w tym kontekscie mysl, ze stworzenie
wspolnego prawa sprzedazy w miejsce réznorodnych
tradycji prawnych jest dtugofalowym zadaniem, moz-
na postrzegac¢ jako parafraze ocen wypowiadanych
w toku dyskusji nad CFR. Podobnie przypomina pogla-
dy wyrazane w toku dyskusji nad CFR sformutowana
w opinii dla parlamentu brytyjskiego teza, iz projekt
rozporzadzenia CESL nie respektuje zasady subsydiar-
nosci, bo jego art. 13 — pozwalajacy na rozciagniecie
stosowania CESL na umowy krajowe — moze zastapic¢
krajowe prawo konsumenckie i ,w istocie doprowadzi¢
to tego, ze tylnymi drzwiami zostanie wprowadzona
harmonizacja prawa kontraktéw’s.

Dyskusja o CESL nie jest zatem wolna od obaw,
emocji i ocen, jakie towarzyszyly dyskusji o CFR.
Przypomnijmy, ze twércom CFR przypisano ambicje
stworzenia tekstu prawa prywatnego o autorytecie
podobnym do Corpus Iuris Civilis w okresie przedko-

12 Por. K. Riesenhuber, Information iiber die Verwendung des Ge-
meinsamen Europdischen Kaufrecht. Gedanken zum Harmonisie-
rungskonzept, ,Zeitschrift fiir Gemeinschaftsprivatrecht” 2012,
nri,s.5—6.

13 Por. Reasoned Opinion concerning a draft Regulation on a Com-
mon European Sales Law for the European Union (w:) House of
Commons. European Scrutiny Committee, Forthy-seventh Report
of Session 201012, London 2011, s. 47—48.

14 K. Riesenhuber, Der Vorschlag fiir ein ,,Gemeinsames Europaisches
Kaufrecht” — Kompetenz, Subsidiaritdt, VerhdltnismdfSigkeit.
Stellungsnahme fiir den Rechtsaussuchuss des Deutschen Bun-
destages, http://ssrn.com/abstract=1998134 or http://dx.doi.
0rg/10.2139/ssrn.1998134 (dostep: 9 czerwca 2012).

15 Reasoned Opinion..., s. 48—49.



dyfikacyjnym'™. Wobec tych oczekiwan i ocen prak-
tyczne znaczenie ma pytanie o to, jak uprawia¢ nauke
prawa prywatnego w Europie ,,po CFR”. Przytoczone
uwagi na temat CESL $wiadcza o istnieniu powaznych
przeszkod do kontynuowania po upadku CFR euro-
pejskiej nauki prawa prywatnego w sposéb wlasciwy
twércom wspdlnej ramy odniesienia. Trafne natomiast
jest postrzeganie — jako trwatego dorobku prac nad
tym projektem — upowszechnienia sie mysli, ze ,na-
uka prawa jest warta okre$lenia nauka”, gdy do jej
istoty nalezy rozciagniecie dyskusji prawniczej poza
narodowe granice”. Inna niz CESL propozycja rozwoju
odnowionej w ten sposéb nauki prawa prywatnego
jest idea podjecia ,,drugiej generacji badan”, pomy-
$lanych jako krytyczne wykorzystanie dorobku prac
nad CFR dla rozpoczecia nowej dyskusji o mozliwym
ksztalcie europejskiego prawa prywatnego™. Istota
tego projektu, promowanego przez Hansa-W. Mick-
litza i Fabrizia Cafaggiego, tkwi w sprzeciwie wobec
metody redaktoréw CFR, okre$lonej jako ,patrzenie
wstecz”. Miatoby ono polega¢ na ,,gtebokim oparciu
sie” przy konstruowaniu CFR na pojeciach wtasciwych
dla kodyfikacji pochodzacych z dziewietnastego stu-
lecia®. Przywolana w tym kontekscie mysl o zmianie
paradygmatu tworzenia prawa — z kodyfikacji na
wielopoziomowa regulacje rynkéw?® — mozna po-
traktowac jako dodatkowy argument potwierdzajacy
trafno$¢ diagnozy o obiektywnym stanie dekodyfikacji
prawa prywatnego®. Jako fundamentalne cele opar-
tej na takich zatozeniach ,,drugiej generacji badan”
wskazano wypracowanie — uwzgledniajacego zmia-
ny ekonomiczne - pojecia kontraktu, wychodzacego
poza klasyczna relacje miedzy dwoma podmiotami,
oraz pojecia deliktu, obejmujacego takze nowe for-

16 N. Jansen, Traditionsbegriindung im europdischen Privatrecht,
LJuristen Zeitung” 2006, nr 11, 5. 545; D. Dajczak, Wywiad z Rein-
hardem Zimmermannen..., s. 8.

17 Zob. E.H. Hondius, Towards a European Civil Code. General
Introduction (w:) A.S. Hartkamp, M.W. Hesselink, E. Hondius,
C. Mak, E. du Perron (eds.), Towards European Civil Code, wyd. 4,
Nijmegen 2011, s. 19.

18 H.W. MicKklitz, F. Cafaggi, Introduction..., s. IX-X.

19 H.W. MicKklitz, F. Cafaggi, Introduction..., s. XI.

20 H.W. MicKlitz, F. Cafaggi, Introduction... s. X1 i XVIIL

21 Por. W. Dajczak, F. Longchamps de Berier, Prawo rzymskie w cza-

sach dekodyfikacji, ,Forum Prawnicze” 2012, nr 2 (10), s. 10.
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my odpowiedzialno$ci wynikajacej z samego udziatu
w okres$lonej strukturze organizacyjnej*. Te idee stoja
w opozycji do konstrukeji znanych z narodowych ko-
dyfikacji czy tez CFR. Mozna je odczytac jako dowdd
na to, ze umiedzynarodowienie nauki prawa prywat-
nego rzeczywi$cie ostabito lokalne monopole pra-
woznawstwa. W szerszej perspektywie historycznej
postulat, aby z miejsca pozytywistycznego, zakotwi-
czonego w dziewietnastowiecznej dogmatyce i me-
todologii podejscia do prawa prywatnego przenies$¢
punkt ciezkosci na pytanie o adekwatno$¢ regulacji
cywilnoprawnej do jej kontekstu gospodarczego i spo-
tecznego, nie jest jednak nowos$cia. W istocie jako osie
innowacji w civil law tradition mozna wskazac rozu-
mowania prawnicze odwotujace si¢ przede wszystkim
do dobrej wiary (bona fides), uzytecznosci (utilitas),
sprawiedliwodci (aequitas, iustitia), dobrych obycza-
jow (officium, boni mores) czy racjonalnosci (naturalis
ratio). Jak dzi$ styszymy zarzuty wobec formalizmu
i pewnego anachronizmu dogmatyki obowigzujacych
kodyfikacji cywilnych, tak ich tworzeniu towarzyszyta
krytyka skierowana przeciwko patrzeniu na rzeczy-
wisto$¢ poprzez schemat rzymskich tekstéw praw-
nych. Podnoszono wéwczas, iz taki formalizm jest
sprzeczny z wiasciwym dla rzymskiej jurysprudencji
skupianiem uwagi na problemach zycia i ekonomii?.
W odnowionej europejskiej nauce prawa prywatne-
go powrdcimy w istocie do tego, co bylo jej wspdlne,
gdy dzisiejsza refleksje nad prawem zobowigzan za-
czniemy od nastepujgcych pytan: w jakich obszarach
korzystanie z zasady swobody uméw jest rzeczywiscie
mozliwe i jak zakre$li¢ jej granice? jak sprawiedliwie
i racjonalnie zbudowa¢ dogmatyke tych obszaréw,
na ktérych zmiany ekonomiczne praktycznie unie-
mozliwiaja odwotanie sie¢ do paradygmatu wolnego
rynku? jaki rozktad ryzyk, prowadzacych do odpowie-
dzialno$ci odszkodowawczej, wydaje sie najsprawie-
dliwszy i najbardziej efektywny ekonomicznie? Takie
spojrzenie na wyzwania europejskiej nauki prawa
prywatnego mozna uzna¢ za bliskie naszkicowanym
postulatom ,,drugiej generacji badan po CFR”. Trudno
jednak zaakceptowa¢ powigzang z tymi postulatami

22 H.W. Micklitz, C. Cafaggi, Introduction..., s. XII-XV.
23 Zob. G. Radbruch, Die Natur der Sache als juristische Denkform,
Darmstadt 1960, s. 29.
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dychotomie, polegajaca na przeciwstawieniu lezacej
u podstaw CFR metody ,,patrzenia wstecz” skupieniu
sie na zmianach europejskiego prawa gospodarcze-
go w ostatnim pétwieczu. Fundamentalne, wspdlne
pytania o granice wolno$ci, nakazy sprawiedliwosci
i testy ekonomicznej racjonalno$ci prowokuja, aby
w imie obiektywizacji tych rozwazan poszerzy¢ wy-
raznie perspektywy naukowej dyskusji na ten temat.
Warto spojrze¢ glebiej ,,wstecz” i rekonstruowac pra-
widlowosci w ewolucji prawa w diugiej perspektywie
czasowej. Warto jeszcze wyrazniej pytac o praktyczny
sens konwencjonalnego podziatu na prawo publiczne

6 FORUM PRAWNICZE CZERWIEC 2012

i prywatne. Warto wreszcie w prawoznawstwie sze-
rzej siega¢ do osiggnie¢ innych nauk wspierajgcych
dyskusje o wartosciach i zasadach w zmieniajacym
sie dzi$ prawie. Idace w tym kierunku zmiany moga
sta¢ sie — obok osiggnietego juz umiedzynarodowie-
nia — kolejnym impulsem rozwoju odnowionej nauki
prawa prywatnego, a w istocie wszystkich obszaréw
prawoznawstwa. Z perspektywy ,,Forum Prawniczego”
refleksja ta jest argumentem na rzecz tak rozumianej
otwarto$ci czasopisma prawniczego.

Wojciech Dajczak



Jerzy Stelmach

Pozytywistyczne mity
metody prawniczej

Jerzy Stelmach

Prawnik i filozof, profesor zwyczajny,
Kierownik Katedry Filozofii Prawa

i Etyki Prawniczej UJ.

Positivist Myths of Legal Method

The paper aims at identifying several methodological myths embraced by legal
positivism. The first such myth is the claim that legal cognition has a logical
structure; the second is the myth of the formal-dogmatic method; the third is
that of Kelsen's normative method: and the fourth and final is the myth of legal
analysis, or the faith in the fruitfulness of linguistic analysis. All these myths
can — and should — be 'deconstructed’ by observing that legal positivism offers
no coherent epistemology, but rather a number of common sense directives; that
the strength of the argument supporting the myths is minimal; that the methods
of positivism are ineffective in legal practice; and that there exists an alternative
to the positivist methodology — a conception of legal method based on episte-

mological pluralism and relativism.

1. Oskarzenie

Wszelako nie moje, lecz proku-
ratora berlinskiego Kirchmanna,
ktory w 1848 r. wyglosit prawdo-
podobnie swoja najslynniejsza
mowe oskarzycielska. W odczy-
cie zatytutowanym Die Wertlosig-
keit der Jurisprudenz als Wissen-
schaft nie tylko krytycznie ocenit
stan rozwoju nauki prawa, lecz
uznat réwniez, ze wiedza, ktéra
dysponuja prawnicy, jest catko-
wicie bezwarto$ciowa, wiecej
nawet: pasozytnicza, stwierdza-
jac miedzy innymi, ze jurysci
stali sie robakami, co zywig sie
zgnilym drzewem, odwracajac
sie od tego, co zdrowe, gniezdza
sie i przeda swe widkna w tym,
co chore, nauka prawa za$ staje

CZERWIEC 2012

sie stuzebnica przypadku, bledu,
namietno$ci, niezrozumienia,
bedac zapatrzona jedynie w prze-
szlos¢.

Oskarzenie Kirchmanna, skie-
rowane w tamtym czasie przede
wszystkim przeciwko dominujacej
w niemieckiej nauce prawa ,,szko-
le historycznej”, stalo si¢ punktem
wyjscia wielkiej debaty metodo-
logicznej, trwajacej w kontynen-
talnej Europie (w pewnym stop-
niu réwniez w Anglii i Stanach
Zjednoczonych) po dzien dzisiej-
szy. W Niemczech byt to tak zwa-
ny nurt Methodenlehre, w ktérym

1 J.H. von Kirchmann, Die Werthlosigkeit
der Jurisprudenz als Wissenschaft, Berlin

1848.
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pozytywizm prawniczy odgrywat z catg pewnoscig
pierwszoplanowa role.

Jakkolwiek pozycja pozytywizmu prawniczego
w Europie kontynentalnej (zwlaszcza w Niemczech),
czyli w systemach prawnych opartych na stanowie-
niu, byta i jest wcigz niezwykle silna, to jednak nie
mozna poming¢ innych waznych stanowisk filozoficz-
noprawnych, ktére mialy réwniez wplyw na przebieg

zorientowanych filozofii interpretacji (zwlaszcza Ga-
damera i Kaufmanna). We wszystkich wymienionych
przypadkach najwazniejsze koncepcje formutowane
byly przede wszystkim na terenie niemieckiej filozofii
i filozofii prawa. Wspomnie¢ nalezy réwniez jeszcze
o przynajmniej kilku innych istotnych stanowiskach,
chociazby o nurcie neoliberalnym w filozofii prawa
(ktérego najwazniejszym reprezentantem jest Dwor-

Pierwszym bylby z pewnoscia mit poznania

prawniczego jako poznania logicznego.

Jest jednym z najwczes$niejszych (znat go juz

bowiem wczesny pozytywizm kontynentalny,

tak zwany Gesetzespositivismus),

a rownoczesnie najbardziej trwalych mitow

metodologicznych, wyksztatconych na

gruncie pozytywizmu prawniczego.

prowadzonej debaty metodologicznej. Ogranicze sie
tutaj tylko do wymienienia tych stanowisk. Przede
wszystkim bytby to szeroko rozumiany realizm praw-
ny (a w obrebie tego nurtu zwlaszcza szkota wolnego
prawa: Freirechtslehre lub Freirechtsbewegung; szkota
realizmu skandynawskiego, psychologizm Petrazyc-
kiego, a poza Europg szkota amerykanskiego reali-
zmu prawnego, socjologicznej jurysprudencji, az po
Critical Legal Studies). Niepodobna nie wspomnie¢
o kierunku (stanowisku) prawnonaturalnym, ktérego
renesans w wieku XX nastepuje zwlaszcza po drugiej
wojnie $wiatowej, réwniez w Niemczech?. W debacie
metodologicznej wazny byt wreszcie glos przedsta-
wicieli teorii topicznych i argumentacyjnych (zeby
wspomnie¢ o Viehwegu, Strucku, Habermasie i Ale-
xym), jak réwniez gtos zwolennikéw hermeneutycznie

2 Por. K. Opatek, Gtéwne kierunki niemieckiej teorii i filozofii prawa
po Il wojnie swiatowej (w:) J. Stelmach i R. Sarkowicz (red.),

Studia z teorii i filozofii prawa, Krakéw 1997, s. 171 n.
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kin), a dalej o ekonomicznej analizie prawa (w wersji
Posnera, ale nie tylko), czy wreszcie o rozwijajacych
sie obecnie kierunkach neurobiologicznych oraz bio-
etycznych w filozofii prawa.

2. Mity

Chciatbym tu nieco wiecej uwagi po$wiecic¢ czte-
rem, w moim przekonaniu najwazniejszym, pozyty-
wistycznym mitom metodologicznyms?.

Pierwszym bylby z pewnoscig mit poznania praw-
niczego jako poznania logicznego. Jest jednym
z najwcze$niejszych (znat go juz bowiem wczesny
pozytywizm kontynentalny, tak zwany Gesetzespositi-
vismus), a rbwnoczes$nie najbardziej trwatych mitow
metodologicznych, wyksztalconych na gruncie pozy-

3 Taki sam podziat pozytywistycznych metod prawniczych wprowa-
dzono w pozostajacym w druku artykule J. Stelmacha i B. Brozka,
Metodologiczne dylematy pozytywizmu prawniczego (w:) Ksiega

Pamigtkowa ku czci Andrzeja Zolla, Krakow 2012.



tywizmu prawniczego. Zgodnie z tym mitem poznanie
prawnicze ma strukture logiczng. Prawo, bedace dla
zwolennikéw pozytywizmu wartoscig jednoznaczna
i stala, powinno dawac¢ sie interpretowac za pomoca
metod, ktore spelniajg wymogi intersubiektywnej
sprawdzalnos$ci i komunikowalnos$ci, a wymogi takie

ARTYKULY

w oparciu o tak rézne struktury semantyczne (réw-
nocze$nie o normy, oceny i zdania). Uczciwie chce
jednak podkresli¢, ze zdaje sobie sprawe z problemu,
ktory pokazuje miedzy innymi ,,dylemat Jergensena”,
dotyczacy wlasnie kwestii mozliwo$ci przeprowadza-
nia rozumowan, gdzie normy s zaréwno przestanka-

Przekonanie o istnieniu logiki prawniczej

jest rowniez powszechnie przyjmowane

przez prawnikow. Mit ten jest wcigz

silnie obecny zar6wno w nauczaniu

prawa, jak i w praktyce prawniczej.

spelniaja wlasnie metody logiczne. Co wigcej, przeko-
nanie o ,logiczno$ci prawa” i ,logicznym charakterze
pracy prawnika” jest pogladem powszechnie przyj-
mowanym (nie tylko przez prawnikéw). Bo przeciez
wszyscy chca gwarancji i pewnosci. Ci, ktérzy praw-
nikami nie sg, chca wierzy¢, ze prawnicy wiedza, co
robia, i ze postuguja sie transparentnymi metodami,
a nie jakimi$ kuglarskimi chwytami erystycznymi.
Ostatecznie wiec nikomu tak naprawde nie zalezy na
dekonstrukcji tego mitu.

Przyjrzyjmy sie mu zatem nieco uwazniej. W po-
zytywizmie prawniczym mit metody prawniczej jako
metody logicznej daje sie powigzaé, z jednej strony,
z koncepcjg tak zwanego sylogizmu prawniczego,
z drugiej z za$ — z przekonaniem o istnieniu wyspe-
cjalizowanej logiki prawnicze;j.

Na czym wiec polega fenomen sylogizmu praw-
niczego? Przede wszystkim na tym, ze sylogizmu
takiego nie ma. To, na co sie powotujg prawnicy, roz-
wazajac przypadek sylogizmu prawniczego, zadnym
sylogizmem nie jest, tylko jaka$ blizej nieokreslong
hybryda poznawczg. Przestankg wiekszg jest w tym
»Sylogizmie” przeciez norma, mniejszg — opisujace
stan faktyczny zdanie, konkluzjg za$ znéw norma
(lub ocena). Nie wchodzac w meandry sporu na te-
mat znaczenia normatywnego, moge niejako na skroty
stwierdzi¢, ze nie da sie przeprowadza¢ rozumowan

mi, jak i konkluzjami tych rozumowan*. Przypomne
ten dylemat: 1. W my$l powszechnie akceptowanych
standardéw metodologicznych przestankami i kon-
kluzjami inferencji logicznych sa wytacznie zdania
w sensie logicznym. 2. Normy nie sg zdaniami w sensie
logicznym. 3. Normy nie moga wystepowac jako prze-
stanki i konkluzje w inferencjach logicznych. 4. Mozna
jednak poda¢ przyktady rozumowan, ktérym trudno
odméwid intuicyjnej waznosci, gdzie normy wystepuja
w roli przestanek i konkluzji. I w tym wiasnie miejscu
(pkt 4 dylematu) ,,pies jest pogrzebany”. Pozytywizm
prawniczy pomylit ,,intuicyjng” lub ,,zdroworozsadko-
wa” wazno$¢ pewnych rozumowan, ktére przeprowa-
dzaja prawnicy, z wazno$cia $ciéle ,logiczng”.
Przekonanie o istnieniu logiki prawniczej jest réw-
niez powszechnie przyjmowane przez prawnikéw.
Mit ten jest wcigz silnie obecny zaréwno w nauczaniu
prawa, jak i w praktyce prawniczej. Ile razy spieratem
sie na temat logiki prawniczej w ciggu ostatnich 30
lat, niepodobna zliczy¢. Czym jest wobec tego logika
prawnicza? Logika formalng, w sensie klasycznego ra-
chunku zdan, z catg pewnoscig nie jest. Logikg norm
tez nie, bo takiej logiki po prostu nie ma. Najcze$ciej
méwi sie o niej jako o logice praktycznej (logice rozu-

4 Zob. J. Jgrgensen, Impertatives and Logic, ,Erkenntnis” 1937/38,

vol. 7.
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mowan praktycznych), czyli pewnej logice dziatajace;j
w przestrzeni rozumowan normatywnych. Tylko czy
to w ogole jest jeszcze jakas logika? W moim przeko-
naniu oczywiscie nie. Wszystkie bowiem argumenty,
topiki, reguly i zasady, ktoérymi ta ,,logika” mogtaby sie
postuzy¢, sa podwazalne. Nawet uznawany za najsil-
niejszy argument a fortiori (zaréwno w wersji a minori

pojed). Mit metody formalno-dogmatycznej jest wcigz
silnie zakorzeniony w mysleniu i jezyku prawnikéw
kontynentalnych. Réwnoczesnie jest to metoda, w ktd-
rej istnienie wierzy wiekszos$¢ prawnikéw, ale ktérej
tak naprawde nikt jeszcze jednoznacznie nie opisat.
W tym upatrywalbym jedng z wazniejszych przyczyn
utomnosci ksztalcenia prawniczego w Europie kon-

Drugim bylby mit metody formalno-dogmatycznej,

ktorego powstanie zawdzieczamy odmianie

pozytywizmu okreslanej mianem

Begriffsjurisprudenz.

ad maius, jak i a maiori ad minus), jako argument lo-
giczny daje sie obali¢, co w polemice z Kalinowskim
wykazat Perelmans. C6z wiec w istocie mamy? Szereg
intuicyjnie waznych argumentéw i topik prawniczych,
oraz zbiér wszelkiego rodzaju zdroworozsadkowych
regut i zasad, ktére z catg pewnoscig nie tworzg zad-
nego spojnego systemu logicznego.

Drugim bytby mit metody formalno-dogmatycznej,
ktérego powstanie zawdzieczamy odmianie pozyty-
wizmu okreslanej mianem Begriffsjurisprudenz. Czas
wielkich kodyfikacji w Niemczech sprzyjal debacie
metodologicznej. Méwiono o potrzebie stworzenia
nowej paradygmatycznej metody prawniczej, wy-
korzystujacej dotychczasowy dorobek nauki prawa.
W metodzie tej mialy zostaé potaczone w jedna ca-
to$¢ cztery, wezeéniej nierzadko oddzielnie ujmowa-
ne, elementy myslenia prawniczego, a mianowicie
element dogmatyczny (interpretacja winna zawsze
pozostawaé¢ w $cistym zwigzku z obowigzujacym
prawem), krytyczny (interpretacja winna zawiera¢
pewien moment krytyczny), poréwnawczy (interpre-
tacja winna uwzgledniac¢ szerszy kontekst systemo-
wy) oraz analityczny (interpretacja ma by¢ przede
wszystkim analiza jezykowa kluczowych dla prawa

5 Zob. J. Stelmach, Kodeks argumentacyjny dla prawnikéw, wyd. I,

Krakéw 2003, s. 76 i n.
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tynentalnej, bo o metodzie formalno-dogmatycznej
maéwi sie nieustannie, nie podajac réwnoczesnie rze-
telnego opisu i przyktadéw zastosowania tej metody.
W przywolywanym na wstepie nurcie Methodenlehre
rozwazania na temat metody formalno-dogmatycznej
byly réwniez stale obecnym motywem rozwazan. Wia-
ra w istnienie takiej metody, jako paradygmatycznej
dla systeméw prawnych opartych na stanowieniu, po-
zostaje niezachwiana do dnia dzisiejszego. I wszystko
wyglada przekonywajaco, az do momentu, gdy kto$
zazada demonstracji tej metody, czyli podania przy-
kiadu zastosowania jej do rozwigzywania konkretnych
przypadkéw trudnych w prawie. Wéwczas okazuje sie,
ze tak naprawde mamy tylko zbiér, skadinad intere-
sujacych, zyczen i postulatéw (pewien ogdlny projekt
metodologiczny), zamiast dajacej si¢ w praktyce in-
terpretacyjnej wykorzysta¢ metody.

Trzecim bylby mit czystej metody normatywnej,
czyli mit Reine Rechtslehre Kelsena. W moim przeko-
naniu normatywizm, uznawany za ,twarda” odmia-
ne pozytywizmu prawniczego, zbudowany zostat na
ontologicznej i epistemologiczne;j fikcji. Kelsen chciat
zaproponowac koncepcje prawa i metody prawniczej
wolng od wad, ktérymi w jego przekonaniu obcigzo-
ne byly inne wcze$niejsze filozofie prawa, réwniez te
pozytywistyczne. Filozofiom tym zarzucat w szczeg6l-
nosci, ze btednie definiuja prawo, mieszajac elementy



ze sfery bytu (Sein) z elementami ze sfery powinnosci
(Sollen). Jego ambicja byto wiec stworzenie ,,czystej
nauki prawa”, badajacej prawo wytacznie jako ,,po-
winno$¢”. A co ostatecznie powstato? Skrajna teoria
prawa, niestety w wielu punktach antynomiczna, cat-
kowicie oderwana od ,,rzeczywisto$ci prawa dzialaja-
cego”, czyli od praktyki prawniczej.

Poczatkiem tanicucha nieporozumien byto zato-
zenie, ze prawo jest zjawiskiem wylgcznie ze sfery
»czystej powinnosci”. Jezykowym za$ wyrazem ,,po-
winno$ci prawnej” jest norma prawna, definiowana
przez Kelsena w sposéb, ktéry zreszta moze budzié
powazne watpliwosci. Checac uratowacd ,autonomie
normy prawnej” pojmowanej jako ,atom prawa”,
postanawia Kelsen zapowiedziang autonomie normy
prawnej natychmiast zakwestionowaé, wpisujac ja
w wiekszg cato$é, to znaczy w system normatywny.
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noscig nie wyczerpuje bogactwa powigzan zachodza-
cych pomiedzy normami w systemie prawa. Zalozenie,
Ze powigzania te maja wyltacznie charakter formalny
(kompetencyjny), jest dla prawnika nie do przyjecia.
A do tego zaproponowana przez Kelsena konstrukcja
normy podstawowej (Grundnorm) jest w najwyzszym
z mozliwych stopni niejasna. Wydaje sie, ze niezalez-
nie od intencji samego Kelsena, norma podstawowa
zawiera (musi zawierac) réwniez element faktyczny
(posiadac jakas tres¢), by mogta spetni¢ swoja legity-
mujaca funkcje dla catego systemu. Od Kelsena do-
wiadujemy sie o ,,normie podstawowej” zaledwie tyle,
Ze jest to ,norma pomy$lana” lub ,sfingowana”. Czyli
w istocie nie dowiadujemy sie niczego. No i wreszcie
system mieszany: ten jest oczywista ontologiczna
hybryda, powrotem do pozytywizmu, ktéry przeciez
Kelsen sam krytykowat i odrzucat®.

Trzecim bylby mit czystej metody

normatywnej, czyli mit Reine Rechtslehre

Kelsena. W moim przekonaniu, uznawany za

,twarda” odmiane pozytywizmu prawniczego

normatywizm zbudowany zostat na

ontologicznej i epistemologicznej fikcji.

To pierwsza z antynomii, ale z pewnoscig nie ostatnia.
Uznajac, Ze norma prawna moze istnie¢ tylko w sys-
temie, Kelsen zaczyna sie miota¢ pomiedzy réznymi
koncepcjami systemu: statycznym, dynamicznym
i mieszanym. Oczywiscie, koncepcja systemu statycz-
nego jest wprost sprzeczna z ideg normatywizmu. Po
pierwsze dlatego, ze zaktada ona powigzania ,infe-
rencyjne” pomiedzy normami w systemie, czyli po-
wigzania wprost tre$ciowe (faktyczne). Po drugie za$
dlatego, ze norma najwyzsza w systemie statycznym
to — zdaniem Kelsena — norma o najwyzszej (w sensie
aksjologicznym) wartosci, czyli norma zawierajaca
okreslong tre$¢, a tym samym istniejgca w sposob fak-
tyczny. Z kolei dynamiczne ujecie systemu z calg pew-

A czym wobec tego jest w sensie metodologicznym
Reine Rechtslehre? Przede wszystkim tym, co jego kon-
cepcja prawa (normy i systemu), czyli réowniez mitem,
tylko ze w tym przypadku epistemologicznym. Zresz-
ta Kelsen nigdzie nie przedstawit interpretacji Reine
Rechtslehre jako koncepcji metodologicznej, ogra-
niczajac sie do ogdlniejszego stwierdzenia, zgodnie
z ktérym zadaniem Reine Rechtslehre ma by¢ badanie
prawa pojmowanego jako ,,czysta powinno$¢”. Jest
to troche za mato jak na metodologie, ktéra miataby
znalez¢ jakies praktyczne zastosowanie. W rezultacie

6 Zob. J. Stelmach, Norma podstawowa (w:) J. Stelmach (red),

Studia z filozofii prawa, t. I, Krakéw 2001, s. 63 in.
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znéw zamiast ,,rzeczywistej”, w sensie: ,,stosowalnej”,
mamy ,zyczeniowg” (zeby postuzy¢ sie pojeciem sa-
mego Kelsena), ,,sfingowana” metodologie prawa.
Czwartym, ostatnim, bylby wreszcie mit analizy
prawniczej. Okreélenie tego mitu mianem ,analizy
prawniczej” pochodzi ode mnie. Sam za$ ,,mit anali-
zy” istnial naprawde, a w pewnym okresie byl w nauce
prawa niezwykle zywotny, réwniez w Polsce (chodzi

ita okoliczno$¢, ze w przypadku ,,analizy prawniczej”,
w istocie, relatywizujemy nasze rozumienie prawa do
regul wyktadni jezyka (potocznego, prawnego i praw-
niczego). Grozi to ostatecznym pomieszaniem ontolo-
gicznego i metodologicznego aspektu rozwazan nad
prawem. Mam nieodparte wrazenie, ze w przypadku
analitycznie zorientowanego pozytywizmu prawnicze-
go z takim pomieszaniem mamy czesto do czynienia.

Od Kelsena dowiadujemy sie o ,,normie

podstawowej” zaledwie tyle, Ze jest to

,horma pomyslana” lub ,,sfingowana”.

Czyli w istocie nie dowiadujemy sie niczego.

o lata 70. i 80. ubiegtego wieku). Pochodzace z fi-
lozofii analitycznej przekonanie, ze badanie jezyka
jest kluczem do uprawiania filozofii oraz jedynym
uprawnionym rodzajem interpretacji, zostalo z entu-
zjazmem przyjete przez znaczng czes$¢ europejskich
prawnikow (bardziej przez filozoféw i teoretykow
prawa niz dogmatykéw), a dziato sie to pod niewat-
pliwym wplywem wydanej w 1961 r. przez Harta pracy
The Concept of Law. Mimo ze jako prawnik i filozof by-
tem wyksztatcony w ,,duchu analitycznym”, to jednak
nigdy nie rozumialem tego catego ,,zachlysniecia” sie
metodg analityczng przez filozoféw i prawnikow?.
Przyjmujac bezkrytycznie analityczny punkt widze-
nia, bardzo fatwo popa$¢ w przesade, polegajaca na
nadmiernym fetyszyzowaniu (mitologizowaniu) ana-
lizy jezykowej, a w konsekwencji na przypisywaniu
jej znaczenia, ktérego ta metoda juz z pewnoscia nie
ma. Rezultaty analizy jezykowej sg przewaznie dos¢
ubogie, daja nam bowiem wiedze, ktéra intuicyjnie
juz zwykle posiadamy. Ponadto w sytuacjach, gdy
przedmiotem interpretacji jest tak zwany , przypadek
trudny”, analiza staje sie najczesciej metoda dalece
niewystarczajacg. Watpliwosci moze budzi¢ réwniez

7 Pisze o tym wiecej w artykule Dylematy analitycznej filozofii
prawa (w:) J. Hartman (red.), Filozofia i logika. W strone Jana

Woleriskiego, Krakéw 2000, s. 2011 n.
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Na czym wiec ma ostatecznie polegaé ,,analiza praw-
nicza”? Paradygmatyczna, dla zwolennikéw stosowa-
nia analizy lingwistycznej w prawie, filozofia Harta
(zwtlaszcza praca The Concept of Law) tak naprawde
nie zajmuje sie¢ problemem metody prawniczej. Zajmu-
je sie natomiast pojeciem prawa oraz innymi pojeciami
granicznymi (na przyklad pojeciem moralnosci). Hart
pokazuje, jak te pojecia moga by¢ przy wykorzystaniu
analizy jezykowej badane. I tylko tyle. O metodzie in-
terpretowania ,,prawa w dzialaniu” nie ma, poza cat-
kiem og6lnymi presupozycjami, w ogdle mowy. Znéw
wiec mamy bardzo popularng i powszechnie akcepto-
wang metode, ktérej de facto nie ma!

Warto na koniec zwrécié jeszcze uwage na powia-
zania istniejace pomiedzy poszczeg6lnymi pozytywi-
stycznymi mitami metodologicznymi, zwtaszcza mi-
tem metody formalno-dogmatycznej i mitem analizy
prawniczej. Hart, definiujac pozytywizm prawniczy,
juz na poczatku stwierdza, ze pozytywizm to pewna
teoria nauk prawnych, postulujaca jako przedmiot
prawoznawstwa prawo pozytywne, a jego narzedzie
wiasnie metode formalno-dogmatyczna®.

8 H.L.A. Hart, Legal Positivism (w:) The Encyclopedia of Philosophy,
New York 1967, t. IV, s. 418 i n.; J. Wolenski, Wstep. Harta Pojecie
prawa (w:) H.L.A. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998, s. XIII

in.



3. Dekonstrukcja

Pora wiec zastanowi¢ sie nad mozliwymi sposoba-
mi dekonstrukeji pozytywistycznych mitéw metody
prawniczej. Pomocne w tym procesie moga okazaé
sie argumenty, ktére chciatbym podzieli¢ na cztery
wzglednie rézne grupy.

Pierwsza z grup stanowia argumenty pozwalajace
wykazaé, ze w przypadku pozytywizmu prawniczego
w ogble nie mamy do czynienia z metodg poznania
(interpretacji) jako taka, ani zadng spdjng epistemo-
logia, lecz zaledwie ze zbiorem zdroworozsadkowych
postulatéw, prognoz i wyobrazen (nierzadko typu nor-
matywnego), przy rownoczesnym braku opisu samej
metody oraz procedury jej zastosowania w konkret-
nych przypadkach interpretacyjnych. Czym jest idea
sylogizmu prawniczego i calej logiki prawniczej, jesli
nie metodologicznym mitem? Przeciez sylogizm taki,
jako sylogizm logiczny, w ogdle nie istnieje, podobnie
jak nie istnieje logika prawnicza — przynajmniej jako
logika rozumiana w sensie formalnym. Podobnie rzecz
sie ma z Reine Rechtslehre Kelsena. Przeciez koncepcja
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,sita uzasadnien” twierdzen przeciwnych. Zwolennicy
pozytywizmu prawniczego nie znosza tego typu argu-
mentéw, godzacych przeciez w najwazniejsze pozyty-
wistyczne przekonania. A tymczasem, czy sie to komu
podoba, czy nie, w zasadzie kazdej ,,pozytywistycznej
tezie” daje sie przyporzadkowad pewna ,niepozyty-
wistyczng antyteze”. I tak na przykltad twierdzeniu,
Ze poznanie prawnicze jest logiczne, mozna przypo-
rzadkowad twierdzenie, ze logiczne oczywiscie nie
jest. Tezie, Ze poznanie prawnicze ma systematyczny
(dedukcyjny) charakter, z kolei teze, ze takiego cha-
rakteru nie ma, lecz ze ma wilasnie charakter topiczny
(indukeyjny). Czy wreszcie ustaleniu, ze istnieje je-
dynie uprawniona metoda prawnicza — ustalenie, ze
metod tych moze by¢ wiecej.

Kolejna, trzecia grupe, stanowig argumenty wyka-
zujgce nieskuteczno$é i nieefektywno$¢ metod pozy-
tywistycznych. Metody te bowiem nie dziatajg dobrze
albo nie dziataja wcale. W imie takich wartosci, jak
formalnie pojmowana sprawiedliwo$¢ oraz pewnosé¢
prawa (Rechtssicherheit), pozytywizm prawniczy

Czwartym, ostatnim bylby wreszcie mit

analizy prawniczej.

ta, zarébwno w wariancie ontologicznym, jak i episte-
mologicznym, poza sfera ,,czystej spekulacji” nie ma
zadnej racji bytu®. Gdy za$ idzie o tak zwang analize
prawnicza, to jej elementy z cala pewnoscia sa przez
prawnikéw wykorzystywane. Tyle tylko, Ze nie jest to
zadne odkrycie pozytywizmu prawniczego. Prawni-
cy analizg jezykowa (réznymi odmianami wyktadni
jezykowej) postugiwali sie od zawsze i z calg pewno-
$cig nie jest to zaden ,wynalazek” — ani dawniejszego
pozytywizmu prawniczego, ani jego wspdlczesnych
analitycznych odmian.

Celem drugiej grupa argumentéw jest wykazanie,
ze ,sita uzasadniefr” twierdzen fundujacych poszcze-
gblne pozytywistyczne mity metodologiczne jest
niewielka, a w kazdym razie nie jest ona wieksza niz

9 Zreszta réwniez na poziomie ,spekulacji” koncepcja Reine Recht-

slehre nie jest przeciez wolna od btedéw i sprzecznosci.

propagowat ,metody”, ktére sg zarazem nieskutecz-
ne i ekonomicznie nieefektywne. Metody te maja
stuzy¢ tylko jednemu celowi, a mianowicie badaniu
obowiazujacego prawa. Prawo za$ obowigzuje nawet
woéwczas, gdy juz nie dziata, gdy nie spetnia zadnego
z mozliwych kryteriéw efektywnosci®. W dobie wiel-
kich cywilizacyjnych zmian, powaznych, pojawiaja-
cych sie z coraz wigksza czestotliwoscig kryzysow
ekonomicznych, system mys$lenia prawniczego oparty
przede wszystkim na ,,zasadzie bezwladnosci” (Prinzip

10 W gre moze wchodzi¢ kilka réznych kryteriéw (rodzajéw)
efektywnosci, na przyktad , kryterium maksymalizacji bogactwa
spolecznego” opisane przez Posnera, nastepnie kryteria Pareto
oraz Kaldora-Hicksa, czy wreszcie kryterium efektywnosci
rozumianej jako analiza kosztéw marginalnych. Wiecej na ten
temat J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesie¢ wyktadéw

o0 ekonomii prawa, Warszawa 2007, s. 25 i n.
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der Trdgheit), ktoéry doprowadzit do powstania porzad-
kéw prawnych do granic rozsadku przeregulowanych,
sformalizowanych i zbiurokratyzowanych, oczywiscie
nie moze dobrze dziataé; no i nie dziata! W konse-
kwencji taki system najczesciej ,,reaguje” na dokonu-
jace sie zmiany albo zbyt p6zno, czyli juz po fakcie,
albo nie reaguje wcale, bo juz i tak nie ma po co.
Celem ostatniej, czwartej grupy argumentow, jest
pokazanie alternatywy metodologicznej, zapropono-
wanie koncepcji metody prawniczej opartej na idei
relatywizmu i pluralizmu epistemologicznego.
Poznawczy relatywizm opiera sie na przekonaniu,
ze nie istnieje zadna absolutna, obiektywna wiedza,
jak réwniez zadna szczegdlna, uprzywilejowana me-
toda prawnicza. Ostatecznie wszystko w poznaniu
prawniczym jest wzgledne, Iacznie z samym przed-
miotem tego poznania, czyli prawem. Prawo powsta-
je bowiem albo jako rezultat procesu interpretacji,
albo jako rezultat otwartego, podlegajacego ciagtym
zmianom dyskursu spotecznego. W konsekwencji, gdy
idzie o tre$¢ i forme prawa, nic nie jest state, dane raz
na zawsze (jak chcieliby tego zwolennicy ,,twardego”
pozytywizmu). Prawo jest ,,po”, a nie jak chce tego po-
zytywizm prawniczy ,,przed”. W jednym z mozliwych
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uje¢, prawa nie ma przed interpretacja”, w drugim za$
,prawa nie ma przed dyskursem”. ,Konkretne prawo”
zalezy wiec albo od tego, jaka metodg interpretacyjng
postuzymy sie w danym przypadku, albo od zmien-
nych rzadzacych przebiegiem dyskursu spotecznego,
w szczeg6lnosci zas od zmiennych historycznych,
politycznych, ekonomicznych oraz aksjologicznych.

Metodologiczny pluralizm w odniesieniu do po-
znania prawniczego oznacza akceptacje twierdzenia
gloszacego istnienie wielu niewspoétmiernych metod,
ktérymi moze postuzy¢ sie prawnik: zaréwno metod
logicznych i jezykowych, jak i metod ekonomicznych,
ze szczegblnym uwzglednieniem ekonomicznej ana-
lizy prawa, metod argumentacyjnych, a nawet metod
hermeneutycznych. Wyboru okreslonej metody lub
metod dokonuje sie w procesie ,wazenia”, w ktérym
uwzglednionych winno by¢ szereg czynnik6w: przede
wszystkim rodzaj oraz stopien trudno$ci interpretowa-
nego przypadku, kontekst interpretacyjny, metodolo-
giczne nawyki samego interpretatora, czy wreszcie —
dominujaca tradycja interpretacyjna.

Dopiero w ten spos6b mozemy z ,,poziomu mitu”
(czyli z poziomu teorii lub metateorii) przejsé¢ do ,,po-
ziomu praktyki” interpretacyjne;j.
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Ustawa zasadnicza
Wegier — uwagi
wstepne i mozliwe
konsekwencje

The New Hungarian Basic Law -
Preliminaries and Consequences

The Basic Law is almost beyond its first half year but in several questions the
constitutional adjudication is still unknown. In certain issues the Basic Law
introduced significant novelties (while other issues remained unaltered) and it
is an open question how the judiciary and especially the Constitutional Court
will apply the particular regulations. The role the political atmosphere plays
in the constitutional system of a given country can hardly be neglected in the
evaluation of the constitutionalism of a state; however, it is out of the scope of
legal sciences in a narrow sense. Therefore, in order to introduce the Basic Law
of Hungary, the text of the constitution was used as a starting point, as the
interpretation and the application of the new constitution in practice has not
developed yet. We focus on three issues. Firstly, on the creation of the Basic Law,
secondly, the philosophical background and the general questions, and finally we
point out the most significant changes in the Hungarian state organisation and
the field of human rights. We emphasise that the constitution cannot be regarded
as equal with its mere text. The role of the constitution is not only to lay down
the basic rules of the constitutional system and to recognise human rights. To
a certain extent it has to be a flexible, open document which can conform to the
changing circumstances, and which is highly influenced by the constitutional
culture and the course of interpretation. The new Hungarian Basic Law will serve
as a good example of the fragile relation between the constitutional norm and
the constitutional reality.

Prezentacja i ocena nowej usta-
wy zasadniczej w tekécie o sto-
sunkowo niewielkiej objetosci jest
zadaniem trudnym, je$li nie nie-

CZERWIEC 2012

mozliwym. Lad konstytucyjny da-
nego kraju zalezy ogdlnie od trzech
czynnikéw: po pierwsze —od same-
go tekstu konstytucji; po drugie —
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od jej interpretacji i praktyki stosowania; po trzecie —od
ogdblnej atmosfery politycznej danego kraju'.

Na Wegrzech obowigzywa¢ niedawno zaczeta nowa
Ustawa zasadnicza — dlatego tez brakuje jeszcze oceny
szeregu rozwigzan obecnych w rzeczonej konstytucji.
Ustawa zasadnicza wprowadza w pewnych obszarach
istotne zmiany — podczas gdy w cze$ci pozostawi-
ta rozwigzania, ktére obowigzywaly juz wczesniej.
Otwartym zatem pozostaje pytanie, jak okreslone
przepisy bedg stosowane przez sadownictwo, zwlasz-
cza przez wegierski Trybunat Konstytucyjny (dalej:

XX wieku nie byly ujete w jednym dokumencie. Mozna
to wyttumaczy¢ tym, iz od XVI wieku Wegry pozosta-
waly w ciaglej relacji podleglosci wobec obcej wiadzy.
Podlegajac za$ zaborczym sitom, kraj nie mial mozli-
wosci stworzenia swej wlasnej konstytucji — praktycz-
nie do poczatku lat 9o. minionego stulecia.

Dlatego tez wegierscy politycy i teoretycy czesto
odnosili sie do ,,historycznej konstytucji” jako symbo-
lu niepodlegtosci i suwerenno$ci panstwa. Pierwsze
elementy tak zwanej doktryny Swietej Korony siegaja
$redniowiecza i rzadéw kréla ($wietego Stefana), kto-

Lad konstytucyjny danego kraju zalezy od trzech

czynnikéw: od samego tekstu konstytucji, od jej

interpretacji i praktyki stosowania i od ogoélnej

atmosfery politycznej danego kraju.

TK). Mozna sie takze zastanawia¢ nad tym, jaka role
odgrywa atmosfera polityczna w systemie konstytu-
cyjnym okre$lonego panstwa. Czynnik ten — cho¢ nie
znajduje sie w $cistym obszarze zainteresowan nauk
prawnych — nie powinien by¢ pomijany przy ocenie
konstytucyjnosci ustroju.

Z tego tez powodu, aby przedstawi¢ Ustawe za-
sadnicza Wegier, uwage skupia¢ bedziemy na trzech
zagadnieniach: procesie jej tworzenia; kwestiach
ogolnych i tle swiatopogladowym; ukazaniu najistot-
niejszych zmian w wegierskim ustroju panstwowym
iw obszarze praw czlowieka.

1. Droga do uchwalenia

Tto historyczne

Zasady odnoszace sie do struktur panstwa, relacji
pomiedzy obywatelami i wladzami publicznymi, jak
i ustroju spoteczno-gospodarczego na Wegrzech — do

1 Szerzej M. Duverger, A New Political System Model. Semi Presi-
dential Government (w:) A. Lijphart (ed.), Parliamentary Versus
Presidential Government, Oxford University Press, New York 1992,

S. 146.
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ry zjednoczyt wegierskie plemiona w jeden organizm
panstwowy, a takze Ztotej Bulli Andrzeja II (kréla
Wegier) z roku 1222, okres$lajgcej prawa przystugujace
wspolnocie politycznej. Wiele dokumentéw sktadaja-
cych sie na owa ,.historyczna konstytucje” bylo tworzo-
nych przez wieki — nigdy jednak nie doprowadzily do
powstania spdjnego systemu konstytucyjnego.
Pierwsza préba spisania konstytucji byta podjeta
w okresie istnienia Wegierskiej Republiki Rad w 1919
roku. Po II wojnie $wiatowej waznym wydarzeniem
byta ustawa nr I z 1946 roku. Odnosita sie ona jed-
nak tylko do zagadnief zwigzanych z organizacjg
ustroju panstwa — proklamowata republike, przeka-
zywata wtadze wykonawcza w rece rzadu podlegtego
parlamentowi. Republikanizm i parlamentaryzm nie
trwaty jednak dtugo i pod naciskiem wtadz sowieckich
w 1949 1. Wegry zostaly republikg ludowa, i podob-
nie jak w innych krajach Europy $rodkowo-Wschod-
niej takze konstytucje Wegier zredagowano podiug
marksistowskiej wizji. Nie wprowadzata ona podziatu
wladzy zgodnie z teoria Monteskiusza — nie zawierata
réwniez gwarancji podstawowych praw.
Czterdzie$ci lat pdzniej system komunistyczny
w Europie Wschodniej upadat, a kazde panstwo re-



gionu zaczynato szukac swej wiasnej drogi w kierunku
ustroju demokratycznego. Miata to by¢ jednak dtuga
podréz.

W czerwcu 1989 1. rozpoczely sie obrady wegier-
skiego opozycyjnego Okragtego Stotu, a we wrzesniu
zaczeto negocjacje z partiag komunistyczng dotyczace
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nowej ustawy zasadniczej. Réwniez rzad wycofat
ustawy o tresci uzgodnionej w trakcie negocjacji®
Trojkatnego Stolu*. Tymczasowos¢ zastosowanego
rozwigzania znalazla odzwierciedlenie w preambule
Konstytucji z 1949 r. po zmianach wprowadzonych
w koncéwece lat 8o.

Wegierscy politycy i teoretycy czesto odnosili

sie do ,historycznej konstytucji” jako symbolu

niepodleglosci i suwerennosci panstwa.

zmiany ustroju politycznego i uformowat sie tzw. Na-
rodowy Okragty Stét, ktéry dazyt przede wszystkim
do przeprowadzenia wolnych wyboréw, nie uwazajac
sie przy tym za narodowa reprezentacje opowiadajaca
sie za konstytucjonalizacjg (ustroju). Niemniej jed-
nak, wegierski demokratyczny system konstytucyjny
wyrasta z korzenia okraglostotowych rozméw. Przed
wolnymi wyborami parlament przyjat poprawke do
Konstytucji, ktéra w istotny spos6b zmieniata system
konstytucyjny, przeksztatcajgc kraj w demokratycz-
na, niepodlegta republike, stwierdzajac jednoczesnie,
ze Wegry sa panstwem prawa. Po wyborach doszlo
jednak do porozumienia pomiedzy konserwatywnym
Wegierskim Forum Demokratycznym (Magyar Demok-
rata Forum — MDF) a najwieksza partig opozycyjna
Zwiazkiem Wolnych Demokratéw (Szabad Demokra-
tdk Szovetsége — SZDSZ) w kwestii zmiany Konstytucji,
w kierunku pozwalajacym na stabilizacje rzadéw. We-
gierski system konstytucyjny w latach 1989—2011 opie-
rat sie wiec w praktyce na tych dwdch poprawkach.
W okresie zmiany ustroju politycznego oczywiste
bylo dla opozycji, ze po wyborach nalezy opracowa¢
formalnie nowa konstytucje. Atmosfera polityczna nie
sprzyjata jednak tej idei — partie nie mogly dojs¢ do
porozumienia w odmienionych realiach spotecznych?.
Dlatego tez odlozono tymczasowo kwestie przyjecia

2 Proby stworzenia konstytucji opisal L. Trécsanyi, The Creation of
the Basic Law of Hungary (w:) L. Csink, B. Schanda, A.Zs. Varga
(eds.), The Basic Law of Hungary. A First Commentary, Clarus

Press, Dublin 2012, s. 3-7.

Po transformacji w wegierskim systemie politycz-
nym funkcjonowaty trzy gtéwne grupy: narodowo-
-konserwatywna koalicja rzadzacas, liberatowie
(Fidesz® i SZDSZ) oraz lewicowa Wegierska Partia
Socjalistyczna (Magyar Szocialista Pdrt — MSZP).
W 1994 1., cze$ciowo z powodu rozczarowania skut-
kami transformacji, MSZP wygrala wybory i utworzyta
koalicje z liberalng SZDSZ.

Jednym z najwazniejszych celéw koalicji rzadza-
cej — jak i kazdej innej partii — bylo przyjecie nowej
konstytucji. Rzagdowym dekretem o planie dzialan
nad projektem konstytucji zadanie opracowania no-
wej ustawy zasadniczej zostato powierzone ministrowi
sprawiedliwosci. Robigc krok w kierunku opozycji, ko-
alicja rzadzaca zgodzita sie przyjaé¢ poprawke do Kon-
stytucji, zgodnie z ktérg przyjecie parlamentarnego
rozporzadzenia zawierajacego szczegblowe wytyczne
na temat procesu opracowywania i przyjmowania no-
wej konstytucji mialo odbywac sie wiekszoscig czte-

3 A. Rdcz, Remodelling the System of Legal Protection in Hungary
(w:) ,,Acta Juridica Hungarica” 2005, nr 3—4, s. 151.

4 Tworzyly go Wegierska Socjalistyczna Partia Robotnicza (Magyar
Szocialista Munkdspdrt — MSZMP), opozycja oraz organizacje
spoteczno-polityczne, ktére rozpoczely rozmowy dotyczace
zmiany ustroju panstwowego na demokratyczny (przyp. ttum.).

5 Wegierskie Forum Demokratyczne, Niezalezna Partia Drob-
nych Posiadaczy (Fiiggetlen Kisgazdapdrt — FKGP), Chrzesci-
jansko-Demokratyczna Partia Ludowa (Kereszténydemokrata
Néppdrt — KDNP).

6 Zwigzek Miodych Demokratéow (Fiatal Demokratdk

Szovetségé — Fidesz).
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rech pigtych gltoséw parlamentarzystéw. Zasada ta
miata obowigzywac jedynie do wygasniecia kadencji
parlamentu w skitadzie wybranym podczas wyboréw
1994 roku’.

Wskutek rozdrobnienia celéw politycznych i po-
mystéw dotyczacych systemu konstytucyjnego oraz
duzego opdznienia prac nad projektem — ostateczny
jego szkic zostat przestany parlamentarzystom dopie-
ro 10 marca 1997 roku. Kadencja skoniczyta sie jednak
sze$¢ dni pdzniej — przez co projekt nie zostat przyjety
w glosowaniu, a nowa konstytucja na diugo zostata
pozbawiona szansy wej$cia w zycie.

W 1998 r. Fidesz po raz pierwszy wygrat wybory.
Cztery lata p6zniej MSZP i SZDSZ odzyskaty wiadze
iod 2002 r. partie lewicowe rzadzily krajem. Jednak
z powodu powaznego kryzysu gospodarczego i poli-
tycznego — w nastepnych o$miu latach Fidesz zyskat
pozycje najwiekszej konserwatywnej prawicowej
partii na Wegrzech, a w 2010 r. wraz z satelickim
ugrupowaniem KDNP wygrat wybory® przyttaczajaca
wiekszoscig gloséw i zdobyt wiekszos¢ dwéch trzecich
miejsc w parlamencie.

Proces uchwalania w latach 20r0-2011

Pomimo stabosci systemu konstytucyjnego z 1989 r.
zaréwno wspolnota polityczna, jak i konstytucjona-

7 Pojawialy sie nieustannie glosy krytyki, ze Fidesz nie przestrze-
gat ustanowionych zasad podczas prac nad nowg konstytucja.
Ustawa nr XLIV z 1995 r. nowelizujaca Konstytucje wyraznie
jednak stwierdzata, ze zasada czterech piatych obowigzywata
wylacznie do korica kadencji parlamentu: A. Arato, http://www.
comparativeconstitutions.org/2011/04/arato-on-constitution-
-making-in-hungary.html (dostep: 8 czerwca 2012); A. Jakab,
Az Alkotmdny kommentdrjdnak feladata (w:) A. Jakab (ed.), Az
Alkotmdny kommentdrja, Budapest 2009 s. 174. Zgodnie z po-
gladem Jakaba szeroka teleologiczna interpretacja Konstytucji
oraz ustawy oznacza, iz zasada czterech pigtych nie byta w mocy
po1998T.

Podczas wyboréw parlamentarnych 2010 r. pojawily sie w par-

®

lamencie dwie nowe partie: Polityka Moze By¢ Inna (Lehet Mds
a Politika — LMP), bedaca liberalng frakcjg opowiadajaca sie za
ochrong $rodowiska, oraz prawicowy Ruch na rzecz Lepszych
Wegier (Jobbik Magyarorszdgért Mozgalom — Jobbik). Poparcie
uzyskane przez partie w tamtych wyborach wynosito: 67,88% —
Fidesz-KDNP; 15, 28% — MSZP; 12,18% — Jobbik; 4,15% — LMP;

0,26% —niezalezni.
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lidci teoretycy przyzwyczaili sie do funkcjonujgcych
rozwigzan. Konstytucyjne orzecznictwo miato w tym
procesie swoj istotny udziat, a wskutek interpretacji
Konstytucji niemal wszystkie sily polityczne odnajdy-
waly podstawowe zasady i wartosci w tekscie, ktory
chciaty opracowac.

Zdobywszy wiekszos¢ dwoch trzecich w powszech-
nym wyborach parlamentarnych, partia rzadzaca
poczuta sie uprawniona i zobowigzana do napisania
nowej konstytucji. Przypuszczamy, ze przyczyny pod-
jecia krokéw zmierzajacych w kierunku stworzenia
nowej ustawy zasadniczej byly raczej polityczne nizli
prawne — partia rzadzaca informowata, ze wspdlnota
polityczna aspirowata do ustanowienia nowej podsta-
wy ladu spotecznego.

W poczatkowych stadiach prac opracowywanie
tekstu zdawato sie opiera¢ na konsensusie — Parla-
ment napredce powolal komisje odpowiedzialng za
stworzenie podstawowych zasad i regul dotyczacych
nowej konstytucji. W komisji zasiadali przedstawiciele
wszystkich ugrupowan obecnych w parlamencie. Po
pewnym czasie jednak — z powodu biezacych zatargdéw
politycznych — socjalistyczna MSZP i liberalna LMP
zdecydowaly sie nie uczestniczy¢ w dalszych pracach
komisji®. Od tego momentu stato sie jasne, ze nowa
konstytucja bedzie owocem rzadzacych ugrupowan,
a nie politycznego kompromisu wypracowanego przez
wszystkie partie.

Partie rzadzace delegowaty trzy osoby (dwie zasia-
dajace w krajowym parlamencie i jedng z Parlamentu
Europejskiego) do wspélnego z rzadem opracowania
tekstu nowej konstytucji. W trakcie prac zarys pro-
jektu byt przedstawiany na wielu forach miedzynaro-
dowych, w tym takze na forum Europejskiej Komisji
na rzecz Demokracji przez Prawo (tzw. Komisji We-
neckiej)°.

Partie socjalistyczna i liberalna nie braty udziatu
w debacie parlamentarnej. Radykalny Jobbik i nie-
zalezni cztonkowie parlamentu glosowali przeciw-
ko projektowi, ktory zostat ostatecznie przyjety 18,
a ogtoszony 25 kwietnia 2011 roku.

9 Bylo to bezposrednio poprzedzone ograniczeniem przez parla-
ment kompetencji TK w zakresie spraw dotyczacych finanséw.

10 Opinia 62/2011 Komisji Weneckiej, CDL-AD(2011) 016.



2. Ogolna charakterystyka

Terminologia i uktad

Po pierwsze, wyraznie rzucajacym sie w oczy no-
vum wnoszonym przez Ustawe zasadnicza Wegier jest
jej nazwa ,,Ustawa zasadnicza”, ktéra to nazwa musi
by¢ znana z konstytucji Niemiec Deutsches Grundgesetz,
bedaca wegierskim zapozyczeniem niemieckiego ter-
minu”. Ustawa zasadnicza Wegier skiada sie z czterech
gltéwnych czesei: ,Narodowe wyznanie wiary”, ,,Funda-
menty”, ,Wolnos¢ i odpowiedzialno$¢” oraz ,,Paiistwo”.
Na konicu znajduja sie ,,Postanowienia koicowe”, na
ktore sktadajg sie cztery punkty traktujgce o wejsciu
w zycie Ustawy zasadniczej. Kazda z czesci zawiera na
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Jedng z najwazniejszych cech tekstu jest jego sym-
boliczny i tradycyjny charakter. Preambuta ,,Narodowe
wyznanie wiary” daje tego koronny dowdd, zaczynajac
sie pierwszymi stowami wegierskiego hymnu narodo-
wego: ,,Boze, blogostaw Wegréw!”. Ow historyczny
charakter pojawia sie nie tylko w preambule, ale takze
w zakonczeniu®, gdzie mozna znalez¢ motto wziete
z jednego z 12 postulatéw Rewolucji Wegierskiej
1848 r.: , Niech bedzie pokéj, wolnos¢ i zgoda”.

Moéwiac o charakterze historycznym, trzeba wspo-
mnie¢ o szeroko komentowanych odniesieniach do
chrze$cijanstwa. W ,Narodowym wyzwaniu wiary”
wystepuja dwukrotnie — raz, gdy méwi sie o chrzesci-
janskiej Europie, ktérej Wegry sa czescia, a po raz wtory,

,Narodowe wyznanie wiary”, jak

i, Postanowienia koncowe” stanowia narzedzia

interpretacyjne calej Ustawy zasadniczej.

poczatku wyrédznione stowo lub fraze zapisane wielkimi
literami. Sg to w porzadku wystepowania: ,, MY CZL.ON-
KOWIE NARODU WEGIERSKIEGO”, ,NASZA OJCZY-
ZNA”, ,,CZLOWIEK” oraz ,WEGRY”. Nie tylko nazwa
ipodziat, ale takze numerowanie tekstu w poréwnaniu
do poprzedniej Konstytucji ulegly zmianie. W Ustawie
zasadniczej zastosowano trzy réznigce sie notacje:
,Fundamenty” maja artykuly — od A do T; ,,Wolnos¢
i odpowiedzialno$¢”- artykuly oznaczone cyframi rzym-
skimi; w , Pafistwie” za$ artykuty oznaczone sg cyframi
arabskimi. ,Narodowe wyznanie wiary” podzielone jest
na akapity, bez numeracji. Mimo iz taka notacja moze
przysparzac nieco ktopotu i utrudniaé¢ cytowanie, moz-
na jg uznac za symboliczne nawigzanie — i przejaw sza-
cunku — do odrebnych czesci historycznej konstytucji.

11 Istniejg inne tlumaczenia tytulu nowej konstytucji Wegier —
jak np. ,,Prawo podstawowe”, co wprowadza jednak w btad,
poniewaz wegierski oryginat jest dostownym tlumaczeniem
z niemieckiego: ,,zasadniczy”, a nie ,,podstawowy”.

12 Opinia taka pojawia sie¢ w pracy A. Jakaba o nowej Ustawie
zasadniczej Wegier: A. Jakab: Az tij Alaptorvény keletkezése és
gyakorlati kévetkezményei, HVG-Orac, Budapest 2011, s. 176.

gdy uznaje sie role chrzescijanstwa w przetrwaniu naro-
du; by zréwnowazy¢ wyeksponowanie chrzescijanistwa,
moéwi sie tam takze o szacunku wzgledem r6znorod-
nych tradycji religijnych kraju. Ustawa zasadnicza za-
wiera jeszcze jedno odniesienie do religii, gdy w ,,Posta-
nowieniach koncowych” mowa jest, iz deputowani do
Zgromadzenia Krajowego ustanowili pierwsza, jednoli-
ta Ustawe zasadnicza Wegier ,,swiadomi odpowiedzial-
nosci przed Bogiem i cztowiekiem”. Takze tu mozna
doszukac sie podobienistwa do niemieckiej konstytucji,
uzywajacej niemalze takiego samego wyrazenia™.
Nalezy podkresli¢, iz ,Narodowe wyznanie wiary”,
jak i ,Postanowienia koncowe” stanowig narzedzia
interpretacyjne catej Ustawy zasadniczej; w przypad-
ku Wegier jest to w najwyzszym stopniu prawdziwe.
Po pierwsze — poniewaz preambuly z reguty nie maja
charakteru normatywnego i gtéwnie pozwalaja lepiej

13 Pod ,,Postanowieniami koncowymi” znajduje sie krétki ustep,
w ktérym mowa jest, iz parlament ustanowit pierwszg jednolitg
Ustawe zasadnicza Wegier.

14 Pierwszy wiersz Deutsches Grundgesetz: ,,Jm Bewuf3tsein seiner

Verantwortung vor Gott und den Menschen”.
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zrozumied znaczenie zapiséw poszczegdlnych czesci
konstytucji. Po drugie — poniewaz Ustawa zasadnicza
Wegier w art. R ust. 3 stanowi, iz ,,przepisy Ustawy
Zasadniczej nalezy interpretowaé zgodnie z ich cela-
mi, okreslonymi w narodowym wyznaniu wiary oraz
zdobyczami naszej historycznej konstytucji”. Wyraz-
nie wskazuje to na interpretacyjng funkcje preambuty.

Ustawa zasadnicza gczy system prawny z dorob-
kiem prawnym Wspdlnot Europejskich i Unii Europej-
skiej, jak i z miedzynarodowym systemem prawnym.
Poza tym w art. E ust, 1, traktujacym o czlonkostwie
Wegier w Unii Europejskiej, mowa jest, iz Wegry maja
wspoldziata¢ w tworzeniu jednosci w celu ,urzeczy-
wistnienia wolnosci, dobrobytu i bezpieczefstwa na-

Ustawa zasadnicza, w przeciwienstwie

do Konstytucji, postuguje sie bardziej

retoryka wspolnotowa w obszarze

praw podstawowych, a mniej miejsca

zostawia podejsciu indywidualnemu.

Mocno religijny charakter i tre$¢ odnoszaca sie do
wyzszych warto$ci wzbudzity krytyczne reakcje — ze
interpretowanie Ustawy zasadniczej zgodnie z okre-
$lonym kluczem warto$ci moze prowadzi¢ do dys-
kryminujgcych praktyk sadowych i stabszej ochrony
w zakresie podstawowych praw. Chociaz sam tekst
pozwala na dokonanie réznorakich interpretacji,
spodziewad sie tu mozna raczej kontynuacji tradycji
konstytucjonalizmu ostatnich dwudziestu lat.

Jako ze Ustawa zasadnicza weszta w Zycie dopiero
1 stycznia 2012 . — rzeczywiste efekty i konsekwencje
przyjdzie oceni¢ dopiero za jaki$ czas. Teraz za$ jedy-
nym sposobem na uzyskanie obiektywnego jej obrazu
jest rozwazenie wszystkich propozycji w niej zawartych.

System prawny

Poprzednia nazwa panstwa ,Republika Wegierska”
zostala zastgpiona przez ,Wegry”. Pomimo zmiany
nazwy kraju — zgodnie z art. B ust. 2 formg panstwa
nadal jest republika. W tym samym artykule jest takze
mowa o tym, ze Wegry sg demokratycznym panstwem
prawa, a art. C ust. 1 gwarantuje oparcie funkcjonowa-
nia panstwa na zasadzie podziatu wtadz®.

15 Weze$niej zasada rozdzialu wladz wywodzona byta z orzecz-

nictwa TK.
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rod6éw europejskich”. Dodatkowo w art. Q ust. 2 znaj-
duje sie zapewnienie o zgodno$ci prawa wegierskiego
z prawem miedzynarodowym ,w imie wypetnienia zo-
bowigzan wynikajacych z prawa miedzynarodowego”.

Jedna z najczesciej poddawanych krytyce jest zasada
zawarta we wspomnianym art. R ust. 3, dotyczacym in-
terpretacji Ustawy zasadniczej, zgodnie z ktérym glow-
na wykladnia przepiséw jest wyktadnia teleologiczna
iokreslony rodzaj historycznej interpretacji. W obliczu
nieostrosci, braku doktadnego znaczenia tego zapisu
— obawy sa w pewnym stopniu uzasadnione. Cho¢ nie
znamy doktadnego kierunku praktyki sadowej, pew-
ne jest, ze interpretacja bedzie zgodna z wymogami
prawa miedzynarodowego (art. Q ust. 2 i 3) i innymi
zasadami zawartymi w Ustawie zasadniczej, takimi jak
réwnos¢ wszystkich wobec prawa (art. XV). Z drugiej
jednak strony nie nalezy myli¢ interpretacji teleologicz-
nej z intencjami wladzy ustawodawczej. Obiektywna
interpretacja teleologiczna to gtéwnie znalezienie
abstrakcyjnego, racjonalnego celu (danego) postano-
wienia (przepisu), ktéry bytby najbardziej odpowiedni
w $wietle cato$ci systemu prawnego.

Pierwszego stycznia weszly takze w zycie ,,Zasady
przej$ciowe Ustawy zasadniczej”, traktujace o trans-
formacji r6znych ciat konstytucyjnych (na przyktad
odnoszace sie do urzedu prezesa Sadu Najwyzszego



lub komisarza do spraw ochrony danych osobowych
i bezpieczenstwa informacji), zasady procesowe (np.
dotyczace zakonczenia obowigzywania poprzedniej
Konstytucji) oraz zasady formalne (np. odnoszace
sie do zmniejszenia uposazen emerytalnych byltych
lideréw komunistycznych lub traktujace o wieku
emerytalnym sedziéw). Mimo iz formalnie ,,Zasady
przejsciowe” byly przyjete przez parlament — wtadze
ustawodawczg — jednak ich konstytucyjnos¢ pozostaje
kontrowersyjna. Prawdopodobnie kwestia ta zostanie
rozstrzygnieta przez Trybunat Konstytucyjny.

Prawa podstawowe

Artykut IT chroni ludzka godno$¢, stwierdzajac jed-
noczesnie jej nienaruszalno$é. W dalszej czgsci mowa
jest o tym, iz kazdy ma prawo do zycia i poszanowania
ludzkiej godnosci, a zycie zarodka podlega ochronie
od momentu poczecia. W poprzedniej Konstytucji byly
chronione ,,wrodzone prawo do zycia i ludzkiej godno-
$ci”, co oznacza, ze Ustawa zasadnicza celowo rozdzie-
lita ochrone zycia i ochrone ludzkiej godnosci®. Tocza
sie zawziete dyskusje, czy artykut ten doprowadzi do
catkowitego zakazania aborcji, czy tez nie. Zgodnie
z tekstem i dotychczasowa praktyka sadowa” Trybu-
natu Konstytucyjnego — nie ma uzasadnienia dla tych
obaw. Zasada ochrony zycia w fazie prenatalnej nie
zawiera w sobie podmiotowego prawa podstawowe-
g0, ale konstytucyjny wymodg dotyczacy ochrony zycia
zarodka. Dlatego tez podkres$lenie ludzkiej godnosci
i prawa matki do samostanowienia o sobie z jednej
strony, a odniesienie do zycia zarodka z drugiej — nie
wplyng zapewne na zmiane praktyki sadowe;j.

Wspomnieli$my juz o krytyce odnoszacej sie do
zagadnienia wyboru warto$ci umieszczonych w ,,Na-
rodowym wyznaniu wiary”. Takowe zaangazowa-
nie mozna takze zauwazy¢ w , Fundamentach” oraz
w ,,Wolnosci i odpowiedzialnosci”, gdzie rzuca sie

16 Rozwigzanie to takze wzorowane jest na niemieckim przykia-
dzie z art. T ust. 1 Deutsches Grundgesetz: ,,Godno$¢ ludzka jest
nienaruszalna, a jej przestrzeganie i ochrona sa obowigzkiem
kazdej wladzy panstwowej”.

17 Zob. wyrok w sprawie aborcji 64/1991 CC, http://www.codi-
ces.coe.int/NXT/gateway.dll/CODICES/precis/eng/eur/hun/
hun-1991-s-003?fn=document-frameset.htm$f=templates$3.o

(dostep: 8 czerwca 2012).
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w oczy kwestia powrotu do tradycyjnych wartosci.
W art. L ust. 1 stwierdza sie, ze ,,Wegry chronig insty-
tucje matzenstwa jako dobrowolng wspélnote zyciowa
kobiety i mezczyzny, a takze rodzine jako podstawe
przetrwania narodu”. Obecna praktyka sagdowa'™
Trybunatu Konstytucyjnego nie zakazuje rejestracji
zwigzkéw partnerskich par homoseksualnych®, nie
ogranicza takze rodziny wytacznie do matzenstwa.
Nalezy poruszy¢ kolejne, nowe zagadnienie odno-
szace sie do praw podstawowych, ktére pojawito sie
w Ustawie zasadniczej. Jedna z najwazniejszych filo-
zoficznych zmian jest obecnoé¢ poje¢ ,,odpowiedzial-
no$¢” i ,wspdlne wartosci” — obok warto$ci osobistych.
W tym duchu w ,,Narodowym wyznaniu wiary” stwier-
dza sie, ze Wegry sa odpowiedzialne za swe przyszte
pokolenia, a takze ze panstwo powinno poczuwac sie
do odpowiedzialno$ci za losy Wegréw zyjacych poza
granicami i wspiera¢ trwanie i rozwdj ich wspdlnot.
Z tekstu i z artykuléw Ustawy zasadniczej, o kté-
rych wspominano, wida¢ nie tyle zmiane poziomu
ochrony praw podstawowych, ile raczej zmiane po-
dejscia do tego zagadnienia. Ustawa zasadnicza pre-
zentuje nowa wizje ludzi— oséb obdarzonych prawami
i odpowiedzialnoscig. W art. O stwierdzono wszak,
ze ,,[k]azdy jest odpowiedzialny za siebie i jest zobo-
wigzany do wspoéluczestnictwa — w miare swych zdol-
nosci i mozliwos$ci — w realizacji zadan panstwowych
oraz wspolnotowych”2°. Ustawa zasadnicza, w przeci-
wienstwie do Konstytucji, postuguje sie bardziej reto-
ryka wspélnotowg w obszarze praw podstawowych,
a mniej miejsca zostawia podejsciu indywidualnemu,
co wida¢ w tekscie ,,Narodowego wyznania wiary”,

18 Wyrok 154/2008 CC, http://www.mkab.hu/admin/data/
file/755_154_2008.pdf (dostep: 28 maja 2012).

19 Warto nadmienié, iz mimo ze hiszpanska konstytucja definiuje
malzenstwo jako zwigzek mezczyzny i kobiety, kilka lat temu
wprowadzono do systemu prawnego instytucje matzenstw
homoseksualnych. Byto to nastepnie zakwestionowane przed
hiszpanskim Trybunatem Konstytucyjnym — wyrok weiaz jednak
nie zapadt. Zob. http://en.wikipedia.org/wiki/Same-sex_mar-
riage_in_Spain (dostep: 28 maja 2012).

20 Podobne rozwigzanie znalez¢ mozna w art. 6 konstytucji Kon-
federacji Szwajcarskiej: ,,Kazdy cztowiek odpowiada za siebie
na miare swych zdolnosci i mozliwoéci, przyczyniajac si¢ do
osiagania cel6w panstwa i spoleczenstwa”, http://www.admin.

ch/ch/e/rs/1/101.en.pdf (dostep: 28 maja 2012).
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méwigcym, iz ,wolno$é jednostki moze sie realizowad
jedynie we wspoétdziataniu z innymi”.

Blisko tej koncepcji do komunitarystycznej filozofii
politycznej, opierajacej si¢ na jednostce jako czesci
okreslonej wspolnoty, zdolnej do okre$lenia swej toz-
samosci jedynie poprzez przynaleznos¢ to owej wspol-
noty. Zgodnie z tym pogladem uznaje sie, ze catkowita
niezalezno$¢ jednostki jest fikcja, a osobista tozsamo$¢
zwigzana jest ze wspolnota. Dlatego tez niemozliwe
jest zrozumienie jednostki w oderwaniu od jej ze-
whnetrznego otoczenia®. W konsekwencji wzrosta takze
istotno$¢ zachowania réwnowagi — w zarzadzaniu bu-
dzetem, zasobami naturalnymi, ochrong $rodowiska.

Nie mozna wybiera¢ pomiedzy warto$ciami filo-
zoficznymi, stosujac podejscie naukowe. Dlatego tez
w obrebie prawa nie mozna stwierdzi¢, ze solidarnos¢
jest lepsza niz indywidualizm, lub odwrotnie. Waznym
pytaniem jest, czy owa odmienna filozofia Ustawy
zasadniczej przekiada si¢ na system prawny. Znowu
sadownictwo i Trybunat Konstytucyjny beda miaty nie
lada orzech do zgryzienia: jesli bowiem zastosuja nie
tylko same zasady zawarte w Ustawie zasadniczej, ale
takze ich tfo filozoficzne — skutkiem bedzie zmienione
podejscie do kwestii praw podstawowych.

Historyczna konstytucja

Wspomnieli$my juz o art. R, méwiacym, ze przepisy
Ustawy zasadniczej nalezy interpretowac zgodnie ze
,zdobyczami naszej historycznej konstytucji”. Przed
komunistyczng Konstytucja z 1949 r. na historyczna
konstytucje sktadato sie szereg formalnie prostych do-
kumentéw, z ktoérych kazdy miat tak samo fundamen-
talne znaczenie. Z tego tez powodu — nawet w wegier-
skiej literaturze — trudno jest doszukad sie, ktdre akty
sktadaty sie na owa konstytucje. Inny problem wiaze sie
z tym, iz wiele z dokumentéw nalezacych do historycz-
nej konstytucji jest niespdjnych z zasadami okreslonymi
w Ustawie zasadniczej, jak i europejskim dorobkiem
prawnym (zob. art. Ei Q). Dlatego tez méwi si¢ o ,,zdo-
byczach” - by na przyktad wykluczy¢ prawa arystokra-
¢ji (i jej potomkéw) do nieptacenia podatkow?2. Row-

21 F. Horkay-Horcher, K6zdsségelvit politikai filozdfidk, Szézadvég,
Budapest 2002, s. 21-22.
22 Prawo to zostalo dane wegierskim arystokratom w II rozdziale

Zlotej Bulli Andrzeja II.
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niez w wegierskiej literaturze prawniczej przedmiotem
dyskusji jest istnienie i tre$¢ historycznej konstytucji,
zwazywszy na rozmycie calego zagadnienia.

Ogolnie biorac, historyczna konstytucja pojawia
sie w Ustawie zasadniczej. W wegierskiej literaturze
prawniczej znalez¢ mozna dwa ujecia odnoszace sie
do tego zagadnienia. Zgodnie z pierwszym stanowi-
skiem historyczna konstytucja spetniaé¢ bedzie wytacz-
nie symboliczng role przy interpretacji, gdyz spisana,
ujednolicona konstytucja, jaka jest Ustawa zasadnicza
(zob. ,Postanowienia koncowe”), nie bedzie ,tolero-
wac” niespisanej ,,wewnetrznej konkurentki”.

Drugie podejécie sprowadza sie do pogladu, iz hi-
storyczna konstytucja moze stanowi¢ narzedzie przy-
wrdcenia tradycji i wezesniej obowigzujacych roz-
wigzan - z wegierskiego ustroju konstytucyjnego do
nowego tadu, zaprowadzonego juz po transformacji
ustroju. Przyszlos$¢ historycznej konstytucji w nowym
systemie konstytucyjnym zalezy zatem od orzecznic-
twa Trybunatu Konstytucyjnego.

3. Nowe elementy w wegierskim systemie
konstytucyjnym

Konstytucja gospodarcza

Okreslenie ,konstytucja gospodarcza” powstato
w Niemczech, tuz po I wojnie $wiatowej. Nazwa od-
nosi sie do konstytucyjnych zasad traktujacych o rela-
¢ji panistwa i gospodarki, a takze do najbardziej pod-
stawowych regulacji dotyczacych uczestnikow zycia
gospodarczego®. Pomyst uregulowania na poziomie
konstytucyjnym zagadnien zwigzanych z gospodar-
ka pojawit sie w calej 6wczesnej Europie wskutek
ogolnoswiatowej recesji. Uregulowanie zagadnief
zwiazanych z rynkami finansowymi i gospodarka
na poziomie konstytucji wydaje si¢ by¢ jedna z naj-
wazniejszych zmian wprowadzonych przez Ustawe
zasadniczg, ktora okreéla przy tym role parlamentu
w odniesieniu do gospodarki, art. 36 stanowi bowiem:

4. Zgromadzenie nie moze uchwali¢ ustawy budze-
towej, jesli jej wykonanie skutkowatoby zadtuzeniem
panstwa przekraczajacym potowe produktu krajowego
brutto.

23 L. Trécsényi, Alaptanok (w:) Bevezetés az Alkotmdnyjogba, SZTE—
PPKE, Budapest 2010, s. 29.



5. Tak dtugo jak zadtuzenie panstwa przekracza
polowe produktu krajowego brutto, Zgromadzenie
Krajowe moze przyja¢ wylacznie ustawe budzetowa,
ktora zaklada zmniejszenie zadtuzenia panstwa w od-
niesieniu do produktu krajowego brutto”.
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Podniosto sie wiele gltoséw krytycznych, twier-
dzacych, ze parlament nie bedzie mogt efektywnie
ksztaltowac stosunkéw gospodarczych i ze nie bedzie
wystarczajaco elastyczny w odpowiadaniu na zmie-
niajace sie potrzeby spoteczne. Trudno jednoznacznie

Zgodnie z Ustawg zasadnicza nie tylko

niekonstytucyjne prawa, ale i niekonstytucyjne

orzecznictwo sagdow beda analizowane

po zlozeniu skargi konstytucyjne;j.

Kolejnym, wartym odnotowania faktem jest, iz
organem kontrolnym w zakresie przestrzegania
wspomnianych przepiséw zostata stosunkowo mio-
da instytucja Rady Budzetowej**. Ustawa zasadnicza
przekazuje jej liczne kompetencje — przyktadowo wa-
runkiem koniecznym uchwalenia ustawy budzetowej
jest uzyskanie uprzedniej zgody Rady Budzetowej
(art. 44 ust. 3). Kompetencja Rady jest dodatkowo
wzmocniona w art. 3 ust. 3b, w ktérym mowa jest
o tym, iz Prezydent Republiki moze rozwigzaé Zgro-
madzenie Krajowe, je$li,,nie przyjmie [ono] do 31 mar-
ca centralnego budzetu panstwa na dany rok”.

Przyjecie budzetu panistwa jest zatem réwnoznaczne
z wyrazeniem wotum zaufania. Chociaz ani rzad, ani
parlament nie podwazaja owego zaufania, polityczne
jest to na tyle fundamentalna kwestia dla rzadu, ze nie
moglby on dalej sprawowac wtadzy®. Co sie jednak ty-
czy mozliwosci rozwigzania Zgromadzenia Krajowego —
parlamentu — nalezy ponownie zwréci¢ uwage na prze-
pis umieszczony we wspomnianym art. 33 ust. 3. Rada
Budzetowa ma w tym kontekscie prawo zawetowania
ustawy budzetowej, a w konsekwencji — mozliwo$é¢
wymuszenia rozwigzania Zgromadzenia Krajowego,
jesli uchylatoby sie ono od przygotowywania budzetu.

24 Rada Budzetowa zostata powotana w 2009 r. na mocy ustawy,
ale dopiero Ustawa zasadnicza Wegier nadata jej range organu.

25 P. Norton, Government defeats in the House of Commons. Myth and
reality (w:) Ministerial Responsibility, Clarendon Press, Oxford
1998, s. 40.

stwierdzié, czy konstytucyjne uregulowanie podsta-
wowych zasad tyczacych sie sfery finanséw zwigzuje
parlament, czy tez odwrotnie — stabilizuje finanse
i gospodarke. Odpowiedz na to pytanie mozliwa be-
dzie dopiero za jaki$ czas, w oparciu o efekty polityki
fiskalnej i stosowanie Ustawy zasadniczej w praktyce.

Trybunat Konstytucyjny

W poprzedniej Konstytucji rolg Trybunatu Konstytu-
cyjnego bylto przede wszystkim zachowanie sp6jnosci
tego aktu, czyli zniesienie obowigzywania wszelkich
norm sprzecznych z Konstytucja. Dlatego tez Konstytucja
dawata kazdemu prawo zwrdcenia sie do Trybunatu Kon-
stytucyjnego, jesli tylko dana osoba uznata konkretne roz-
wigzanie prawne za niekonstytucyjne (actio popularis).

Najbardziej widoczng zmiang w obszarze organiza-
cji panstwa wydaje sie to, ze Trybunat Konstytucyjny
zaczal rozpatrywaé pojedyncze skargi, zamiast anali-
zowac¢ uchwalane prawa. Zgodnie z Ustawa zasadnicza
nie tylko niekonstytucyjne prawa, ale i niekonstytucyj-
ne orzecznictwo sagdéw beda analizowane po ztozeniu
skargi konstytucyjnej. Oczywiscie zmniejsza sie przez
to wazno$¢ abstrakcyjnego analizowania prawa, a actio
popularis ustaje. Podobne doswiadczenia pokazuja, ze
skarga konstytucyjna i abstrakcyjna analiza nie moga
by¢,,skuteczne” w tym samym czasie — jedno z nich jest
zawsze zasada ogolna, drugie zas wyjatkiem?*.

26 L. Csink, B. Schanda, The Constitutional Court (w:) L. Csink,
B. Schanda, A.Zs. Varga (eds.), The Basic Law of Hungary..., s. 162.
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Taka zmiana w podej$ciu ma fundamentalny wplyw
na role Trybunatu Konstytucyjnego i relacji pomiedzy
nim a innymi sagdami. Ustawa zasadnicza wprowadzila
klarowna hierarchie pomiedzy Trybunatem Konstytu-
cyjnym a zwyklymi sadami w interpretacji tresci praw
podstawowych. Jezeli w gestii TK lezy ocena poszcze-

Chociaz w art. 37 ust. 4 Ustawy zasadnicze]j zawar-
te jest stwierdzenie, iz owo ograniczenie ustaje, gdy
zadluzenie panstwa spadnie ponizej 50% PKB, to — pa-
trzac na obecny stan gospodarki — trzeba zauwazy¢,
ze wydaje sie to malo prawdopodobne w najblizszej
przysztosciz.

Ustawa zasadnicza wprowadzita klarowna

hierarchie pomiedzy Trybunalem

Konstytucyjnym a zwyklymi sadami

Ww interpretacji tresci praw podstawowych.

gblnych decyzji sadow — nie moga one inaczej inter-
pretowacd przepiséw. Mechanizm taki zdaje sie zwiek-
sza¢ jednolito$¢ interpretacji praw podstawowych.

Z drugiej jednak strony zmniejszyly sie kompetencje
Trybunatu Konstytucyjnego w zakresie analizy i oceny
abstrakcyjnych norm prawnych, a wskutek tego podsta-
wowga misjg TK ma by¢ raczej ochrona okreslonych praw
w praktyce, nizli analizowanie poszczegdlnych projek-
téw prawodawstwa pod katem ich konstytucyjnosci.

Powazne zastrzezenie w stosunku do Ustawy zasad-
niczej wigze sie z faktem, iz zachowata ona — w oma-
wianej kwestii — tekst Konstytucji w wersji poprawio-
nej z 2010 r., ograniczajac przy tym przeanalizowanie
regulacji dotyczacych finanséw. Zgodnie z poprawka
konstytucyjna z 2010 r. TK moze analizowaé i uchylaé
regulacje dotyczace budzetu panstwowego i podatkdw
jedynie w sytuacji, gdy naruszaja one prawo do zycia
iludzka godnos¢, dotyczace ochrony danych osobo-
wych, wolno$ci sumienia i wyznania oraz praw tycza-
cych sie obywatelstwa. Na gruncie teoretycznym regu-
lacja taka jest kontrowersyjna. Po pierwsze narusza
formalna konstytucyjnosé¢, gdyz bez kontroli sadowej
nie mozna mie¢ pewnosci, ze konstytucyjne rozwia-
zania dotyczace spraw finansowych sie utrzymaja. Po
wtdre za$ — niejasne jest, w jaki spos6b w Konstytucji
wskazano cztery prawa podstawowe majace by¢ pod-
stawg owej kontroli?.

27 L. Csink, B. Schanda, The Constitutional Court..., s. 161.
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W 2010 1. wprowadzono kolejng zmiane w struk-
turze TK, zgodnie z ktéra przewodniczacy Trybuna-
tu miat by¢ od tej pory wybierany przez parlament,
podczas gdy wezeéniej byt wybierany przez sedziow
TK*. Chociaz Komisja Wenecka stwierdzita, ze wybor
przewodniczacego przez gremium polityczne jest po-
wszechnie akceptowanym zjawiskiem, jest to jednak
krok wstecz — w kierunku zmniejszenia niezalezno$ci
Trybunalu®. Poprawka wydtuzyla jednoczes$nie ka-
dencje z dziewieciu do dwunastu lat, zniosta jednak
mozliwos¢ reelekcji sedzidw, co przyczynito sie do
wzmocnienia ich niezalezno$ci®.

Rzecznik Praw Podstawowych

Konstytucja okreslata rzecznikdéw jako niezalezne
organy parlamentarnej kontroli. Ze wzgledu na cha-

28 Przed recesja dlug panstwowy bliski byt 50% PKB (ok. 55%),
jednakze w kolejnych latach osiagnat on poziom 70-80% PKB.

29 Byly prezydent Republiki, prof. Ferenc Madl uwazat zmiany
modyfikujace role TK za panaceum na nieréwnowage wiladz:
F. Madl, Hungary, on a new path, ,Hungarian Review” 2011,
vol. II, nr 3.

30 Opinia 621/2011 Komisji Weneckiej, CLD-AD(2011) 016, poz. 94.
Nalezy jednak dodaé, ze juz w okresie obowigzywania nowego
rozwigzania parlament na stanowisko przewodniczacego po-
nownie delegowat Pétera Pacholaya, ktéry uprzednio wybrany
byt przez sedziow.

31 A. Jakab, The Republic of Hungary (w:) Constitutions of the
Countries of the World, wyd. 2, OUP, Oxford 2008.



rakter tej instytucji znajduje sie ona poza domeng
wladzy wykonawczej. Rzecznicy majg za zadanie nie
tyle oferowa¢ srodki zaradcze na anomalie tyczace
sie przestrzegania praw czlowieka, ile raczej ,anali-
zowad” i ,inicjowaé”, analizowac owe anomalie, z ktd-
rymi sie stykaja, oraz inicjowac konkretne lub ogélne
dzialania zmierzajace ku — pozwalajace dochodzi¢ —
sprawiedliwosci.

Do 1 stycznia 2012 r. w systemie prawnym istniaty
organy czterech rzecznikéw: rzecznika praw podsta-
wowych, rzecznika praw mniejszosci, rzecznika do
spraw przyszlych pokolen (zajmujacego sie ochrong
$rodowiska) oraz rzecznika do spraw ochrony danych
i wolno$ci informacji. Instytucje dwéch ostatnich po-
siadaty dwojaka nature: z jednej strony byly to urze-
dy quasi-ombudsmanéw, z drugiej zas byty organami
wtadzy i dysponowaly bezposrednimi $rodkami ad-
ministracyjnymi, pozwalajacymi chroni¢ prawa we
wlasciwym dla danego urzedu obszarze.

Ustawa zasadnicza nie wprowadzala zmian do roli
instytucji rzecznika. Zmienita jednak strukture samej
instytucji. Zniosta urzad Komisarza do spraw Ochrony
Danych Osobowych i Bezpieczefistwa Informacji, po-
zostawiajac zadanie ochrony danych osobowych oraz
prawa do dostepu do informacji publicznych niezalez-
nemu organowi.

Instytucje pozostatych trzech rzecznikéw potaczono
za$ w jeden urzad. Zgodnie z art. 30 ust. 3 Ustawy
zasadniczej Rzecznik Praw Podstawowych ma dwdéch
zastepcow, ktérzy ,,zajmuja sie obrong intereséw
przysztych pokolen oraz praw narodowosci zyjacych
na Wegrzech”.

Co ciekawe, Ustawa zasadnicza okre$la takze za-
kres uprawnien zastepcéw — formalnie niezaleznych
od Rzecznika Praw Podstawowych. W konsekwencji
istnieje jednak administracyjna podlegto$¢ pomiedzy
Rzecznikiem a zastepcami, przy czym zastepcy majg
takze swoje obowiazki, a ich umocowanie prawne jest
takie samo - tez sg bowiem wybierani przez Zgroma-
dzenie Krajowe kwalifikowang wiekszoscig gtoséw.

Ustawy organiczne

Ustawa zasadnicza wprowadzita do systemu praw-
nego nowy element — ustawy organiczne. Artykut T
stanowi: ,,Ustawa organiczna to akt Zgromadzenia
Krajowego, do ktérego uchwalenia lub zmiany wyma-
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gana jest wiekszo$¢ 2/3 gloséw deputowanych uczest-
niczacych w glosowaniu”. Jednakze, w poréwnaniu
do poprzedniego systemu, samo wprowadzenie ustaw
organicznych jest wieksza zmiang niz ich instytucja
- Konstytucja bowiem takze wskazywata na kwestie,
ktérych uchwalenie wymagato wiekszosci 2/3 gtosow
deputowanych obecnych w gtosowaniu®.

Ustawa zasadnicza zawiera ponad pigédziesiat
odniesient do ustaw organicznych, co jest zblizone do
liczby odniesienr (w Konstytucji) do spraw podlega-
jacych uchwaleniu przez kwalifikowang wigkszos¢.
Istotng ro6znicg jest jednak fakt, iz Konstytucja wy-
magata kwalifikowanej wiekszosci w odniesieniu do
spraw odnoszacych sie gtéwnie do praw czlowieka,
podczas gdy Ustawa zasadnicza odnosi sie giléwnie
do kwestii organizacji ustroju panstwowego — powie-
rzajac porzadek gospodarczy ustawom organicznym.

Komisja Wenecka skrytykowata instytucje ustaw
organicznych, stwierdzajac, ze ryzykiem dla demo-
kracji® jest powierzanie kontroli nad zbyt wieloma
kwestiami parlamentarnej wiekszosci. W rzeczy sa-
mej — duza liczba ustaw podlegajacych uchwaleniu
przez kwalifikowana wiekszo$¢ moze sprawié, ze wta-
dze nie beda mogly rozwigzaé prostych probleméw
dnia codziennego przy zwyktej wiekszosci. Z drugiej
jednak strony wymog kwalifikowanej wiekszosci moze
doprowadzi¢ do ustabilizowania spoteczno-ekono-
micznych fundamentéw panstwa. Wydaje nam sie, ze
wymog kwalifikowanej wiekszo$ci przy uchwalaniu
ustaw nie jest sam w sobie zagrozeniem dla demo-
kracji, zwlaszcza w krajach, ktére nie posiadaja zbyt
dtugich tradycji demokratycznych. Jednoczes$nie jed-
nak towarzyszy nam przeswiadczenie, ze blokowanie
ustaw o charakterze politycznym — poprzez wymow
kwalifikowanej wiekszo$ci potrzebnej do ich uchwa-
lenia — mie¢ bedzie negatywne skutki dla przysziych
rzaddéw i ustawodawstwa.

Podsumowanie

Konstytucja nie jest tym samym, czym prawny zapis
jej tekstu. Rola konstytucji jest nie tylko stanowienie
podstawowych zasad ustroju i zatwierdzanie praw

32 L. Csink, Sources of Law (w:) L. Csink, B. Schanda, A.Zs. Varga
(eds.), The Basic Law of Hungary..., s. 60.
33 Opinia 621/2011 Komisji Weneckiej, CDL-AD(2011) 016, poz. 24.
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czlowieka. W pewnym sensie musi ona by¢ elastycznym
i otwartym dokumentem, dajacym sie dostosowywaé
do zmieniajacych sie okolicznosci. Taka konstytucja
winna by¢ najwyzszym prawem, zdolnym uzupelniaé¢
wszelkie braki poprzez instytucyjne gwarancje.

Nie istnieje konstytucja, ktéra bytaby oderwana
od czasu i miejsca, w ktérym obowigzuje. Na nowa
wegierska Ustawe zasadnicza wplyw wywarly wa-
runki polityczne, w ktérych powstawata. Zdominuje
ona w pewnym sensie parlament. Rzad i inne insty-
tucje ustrojowe stosuja i stosowac ja beda w sposob,
w jaki Trybunat Konstytucyjny formutowaé bedzie swe
orzecznictwo. Jezeli organy wtadzy panstwowej pozo-
stang przy konstytucyjnej kulturze ostatnich dwudzie-

26 FORUM PRAWNICZE CZERWIEC 2012

stu lat, Ustawa zasadnicza bedzie miata szanse sta¢
sie dokumentem skutecznie wspierajacym ochrone
i rozwdj demokracji, praw cztowieka i dobra spotecz-
nego. Z drugiej jednak strony: jesli Ustawa zasadnicza
bedzie wykorzystywana jako narzedzie do osiggania
okreslonych politycznych celéw — nie stanie sie ona
dlugotrwatym elementem porzadku prawnego.
Przypuszczamy, ze rzeczywiste skutki wprowadze-
nia na Wegrzech Ustawy zasadniczej bedzie mozna
ocenia¢ dopiero za jaki$ czas. Wowczas jednak — poza
tekstem aktu — kultura konstytucyjna oraz kierunek
interpretacji takze odgrywac beda duza role.

Przetozyt Jakub Siudyka



Radostaw Zyzik

Genetyka behawioralna
na sali sgdowej

Radostaw Zyzik

Adiunkt w Katedrze Systeméw
Politycznych w Instytucie Politologii
Akademii Ignatianum w Krakowie.
Czlonek grupy badawczej ,,Biologiczne
podstawy etyki i prawa” w Centrum
Kopernika Badart Interdyscyplinar-
nych. W swojej pracy badawczej po-
dejmuje problematyke zwigzku nauk
prawnych i politycznych z naukami
ewolucyjnymi, genetykq behawioral-

ng i neuroscience.

Behavioral Genetics in the Courtrooms

The paper posits the thesis that there is no methodological shortcut between
behavioral genetics and legal sciences, and we are not into position to walk on
the bridge between genetics and law (especially, in the courtrooms). The structure
of the paper is as follows. First, legal cases where behavioral genetics played
some role are presented (Bayout, Stefani, Landrigan). In the next step possible
points of intersection of law and genetics are described (culpability, mitigation
etc.). The third and fourth part of the paper are devoted to genetic research (i.e.
on C. elegans) in order to establish the relation between genes, neurons, envi-
ronment (and again — genes). The conclusion of the paper is twofold (or even
threefold). There is no strong evidence that genetic research can be of any use
in legal proceedings. On the other hand, behavioral genetics is already on the
courtroom’s doorstep and legal community should be prepared for it. And at the
end, the relation between behavioral genetics and legal cases is a very interesting
problem for legal philosophy and theory.

1. Dwa stowa wstepu
Genetyka behawioralna jest
dzisiaj obok neurobiologii ta
dziedzing nauk biologicznych,
ktéra wzbudza najwieksze za-
interesowanie. Nieczesto zda-
rza sie, by prace naukowe byty
uwaznie $ledzone przez opinie
publiczna, a relacje o nowych
odkryciach trafialy na pierwsze
strony najwiekszych dziennikéw.
Nie bez przyczyny postep w tych
dwdch dziedzinach jest tak moc-
no interesujacym tematem. Dzieje
sie tak przede wszystkim dlatego,
ze w przeciwienstwie do fizyki
kwantowej czy astronomii, gene-
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tyka behawioralna i neurobiologia
moéwia nam co$ nowego o czlowie-
ku. To wiasnie ta cecha odpowie-
dzialna jest za ich popularnos¢
w mediach’.

1 Zob. P. Cohen, Genetic Basis for Crime:
A New Look, ,The New York Times” z 19
czerwca 2011 1., http://www.nytimes.
com/2011/06/20/arts/genetics-and-
crime-at-institute-of-justice-confer-
ence.html?pagewanted=all (dostep:
1 lutego 2012); N. Wade, Genes Play
Major Role in Primate Social Behavior,
Study Finds, ,The New York Times”
z 16 grudnia 2011 r., http://www.

nytimes.com/2011/12/20/science/
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Rezultaty badan genetycznych wydaja sie réwnie in-
teresujace dla zupelnie odmiennych dyscyplin, przede
wszystkim dla prawa i prawnikéw. Kazda nowa nauka
czy teoria, ktora odkrywa pewne fakty o cztowieku
i sposobie jego funkcjonowania, jest wnikliwie ana-

ubiegtego wieku. Dopiero w nastepstwie licznych
gloséw krytycznych zaczeto zastanawiac sie, czy aby
nie doszlo do naduzycia przy sieganiu do ,,badan eu-
genicznych” i czy maja one co$ wspdlnego z prawem.
Sytuacja z genetyka jest jednak zupelnie inna. W tym

Genetyka behawioralna jest dzisiaj obok

neurobiologii ta dziedzing nauk biologicznych,

ktéra wzbudza najwieksze zainteresowanie.

lizowana przez srodowisko prawnicze pod katem jej
uzytecznosci dla praktyki stosowania prawa. Tak byto
w czasie, kiedy na horyzoncie naukowym pojawita sie
psychologia, a potem — frenologia i eugenika?. Nie ina-
czej rzecz przedstawia sie dzisiaj. Genetyka behawio-
ralna — mimo ze w poczatkowej fazie rozwoju — juz zna-
lazta sie pod prawniczg lupg. Efekty tej obserwacji sa,
trzeba przyznaé, zadziwiajace. Sama pobiezna analiza
przypadkoéw, w ktérych wykorzystywano lub prébowa-
no powotywac sie na badania genetyczne, wskazuje, ze
genetyka rzeczywiécie moze mie¢ wiele do powiedze-
nia o sposobach funkcjonowania czlowieka, w zakresie
w jakim to funkcjonowanie stanowi przedmiot nauk
prawnych. To milczace przyzwolenie na wykorzysta-
nie dowodéw genetycznych w procesach sagdowych,
dotychczas w Stanach Zjednoczonych i Europie Za-
chodniej (szczego6lnie w Wielkiej Brytanii i Republi-
ce Wtoskiej), stato sie przyczyng wyraznego wzrostu
liczby spraw, w ktérych genetyka behawioralna juz nie
puka do drzwi sal sadowych, ale jest na nich obecna.
Sam fakt korzystania przez prawnikéw z osiggnieé
innych nauk nie moze $wiadczy¢ o poprawnosci
badz braku poprawnos$ci postepowania sgdowego.
Poczatkowo eugenika réwniez byta wykorzystywa-
na w sadach. Co wiecej, na jej podstawie uchwalono
w Stanach Zjednoczonych szereg ustaw w latach 30.

genes-play-major-role-in-primate-social-behavior-study-finds.
html (dostep: 14 lutego 2012).

2 Zob. E. Lillquist, Ch.A. Sullivan, The Law and Genetics of Racial
Profiling in Medicine, ,Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law
Review” 2004, vol. 39, s. 391—483.
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przypadku nie ma bowiem nawet cienia watpliwo$ci
co do naukowego charakteru dyscypliny?; jej rezulta-
ty stanowig obecnie fundament w leczeniu pewnych
zaburzen psychicznych. Mimo wszystko ciagle pozo-
staja watpliwosci, czy genetyka ma co$ do powiedze-
nia prawnikowi, a jezeli tak, to wtasciwie jak moze
ona pomdc w rozwoju nauk prawnych i w stosowaniu
prawa. Oprécz oczywistych probleméw metodologicz-
nych, zwigzanych z przerzucaniem mostéw pomiedzy
naukami humanistycznymi a przyrodniczymi, inkor-
poracja danych genetycznych do proceséw karnych
niesie za sobg nowy i szczego6lny zestaw przeszkdd.

W artykule przedstawiona zostanie teza gloszaca,
iz ograniczenia genetyki behawioralnej sprawiaja,
Ze nie ma ona wiekszego znaczenia dla procesu sto-
sowania prawa, a jej wykorzystywanie w procesach
karnych powinno by¢ szczegélowo analizowane. Nie
mozna zapominad, ze dyskusje na sali sadowej nie sg
dyskusjami o charakterze akademickich rozwazan,
a argumenty podnoszone przez uczestnikoéw poste-
powania sgdowego majg powazny wymiar praktycz-
ny, poniewaz moga przesadzi¢ o odpowiedzialnosci,
winie lub karze.

W literaturze przedmiotu po$wieconej zwigzkom
prawa i genetyki badacze o nastawieniu sceptycznym
wskazuja na dwa rézne rodzaje problemoéw*. Pierw-

3 Zob. K.E. Hood (red.) i inni, Handbook of Developmental Science,
Behavior, and Genetics, Oxford 2010.

4 J. Kaplan, Misinformation, Misrepresentation, and Misuse of
Human Behavioral Genetics Research, ,Law and Contemporary

Problems” 2006, vol. 69, s. 55.



sza grupa dotyczy ograniczen genetyki behawioralnej
i stanowi przestroge przed nadinterpretacja rezulta-
tow badan genetykéw. Programy badawcze, majace na
celu odnalezienie genetycznych podstaw konkretnych
cech behawioralnych, czyli zachowan, musza stawic¢
czola réznicom pomiedzy badaniami na bardzo ma-
lych organizmach (jak C. elegans czy Drosophila), a ba-
daniami na zwierzetach i ludziach. Wiekszos¢ badan
dokonywana jest na bardzo matych organizmach,
troche mniej badan przeprowadza sie na zwierze-
tach, a przedmiotem najmniejszej ilo$ci badan i eks-
perymentéw jest czlowiek. Jak zobaczymy w dalszej
czedci tekstu, interpretacja jakiego$ eksperymentu,
ktérego przedmiotem sa zwierzeta — z jednoczesnym
odniesieniem do zachowan czlowieka — jest postepo-
waniem niezwykle kuszacym, jak i niewtasciwym me-
todologicznie. Sceptycy zauwazaja, Ze nie ma prostego
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kwestie? Skoro jest tyle watpliwosci, czy nie nalezy po
prostu podchodzi¢ z rezerwg do ,,objawien” genetycz-
nych? Problemy sg zasadniczo dwa, jeden o charakte-
rze praktycznym, a drugi o charakterze filozoficznym.
Pierwszy polega na pewnym ciggu argumentéw, ktory
stoi za poszukiwaniem (i wykorzystaniem) genetycz-
nych podstaw zachowan antyspotecznych. Jesli duza
liczba przestepstw popelniana jest przez stosunkowo
matg liczbe jednostek i jednostki te mozna zidenty-
fikowa¢ na bardzo wczesnym etapie ich karier prze-
stepczych, albo nawet przed ich rozpoczgciem, to po-
wstrzymanie ich od dokonania czynu zabronionego
pozwoli na znaczng redukcje poziomu przestepczosci.
Jesli sktonnos¢ do zachowan antyspotecznych i prze-
mocy jest rezultatem genetycznych (lub biologicz-
nych) predyspozycji, to taka redukcja przestepczosci
jest mozliwa.

Sam fakt korzystania z osiggnie¢ naukowych

przez prawnikow nie moze swiadczy¢

o poprawnosci takiego postepowania.

skrotu taczacego badania nad zachowaniami muszki
owocowki (Drosophila melanogaster)i cztowieka. Dru-
ga grupa probleméw, z ktdra nalezy sie zmierzy¢, to
problemy zwigzane z siatkg pojeciowa. Co wiasciwie
znaczy stwierdzenie, ze poszukuje si¢ biologicznych
podstaw zachowan antyspotecznych. Do zachowan
antyspotecznych mozna zaliczy¢ czynnosci zwigzane
z uzyciem przemocy, czynnosci przeciwko mieniu,
przestepstwa ,,biatych kotnierzykéw”, a takze przekra-
czanie przepis6w ruchu drogowego. Przestepczosé,
jak stusznie zauwazyt Jonathan Kaplan, jest ztozong
cecha fenotypowa. Podsumowujac, siatka pojeciowa
genetyki behawioralnej jest szczegdlna i bezposred-
nie jej wykorzystanie w prawie jest nie tyle trudne, co
niewtasciwe metodologicznies.

W tym miejscu nasuwa si¢ nastepujace pytanie:
w czym tkwi problem, gdy rozwaza sie powyzsze

5 J. Kaplan, The Limits and Lies of Human Genetic Research: Dangers
for Social Policy, New York 2009, s. 89.

Ponadto proces karny, skonstruowany w oparciu
o zasade kontradyktoryjno$ci, wymaga, by obronicy
poszukiwali jak najwiekszej liczby dowoddw na rzecz
swoich klientéw®. Nie ma wiekszego znaczenia, czy
dowody, ktére przedstawiane sa w trakcie procesu, sa
dowodami, o ktérych z duzym prawdopodobienistwem
mozna orzec, ze s naukowe, skoro i tak sedziowie nie
zawsze sg przygotowani merytorycznie do rozstrzy-
gania spraw, w ktorych dowody genetyczne sa wyko-
rzystywane. To sprawia, ze biologia behawioralna ma
coraz wiekszy udzial w procesach sagdowych.

Drugi problem, ktéry z pewng dozg zyczliwo$ci
mozna nazwac problemem filozoficznym, dotyczy
przedmiotu genetyki i filozoficznej interpretacji jej
wynikéw, a takze zwigzku tych interpretacji z filozo-

6 M.A. Rothstein, Behavioral Genetic Determinism. Its Effects on
Culture and Law (w:) R.A. Carson, M.A. Rothstein (eds.), Be-
havioral Genetics. The Clash of Culture and Biology, Baltimore
1999, S. 102.
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ficznymi zalozeniami systemu prawnego, w centrum
ktérego stoi cztowiek i jego zachowanie. Czy prawo
i genetyka dotyczg tych samych aspektéw dziatania
czlowieka, czy operuja na podobnej ptaszczyznie ba-
dawczej? Innymi stowy, czy méwig o tym samym?

W ciggu ostatniej dekady systemy prawne Europy
Zachodniej przestaty by¢ odporne na ,,egzotyczne” ar-
gumenty stron procesowych w postepowaniach kar-
nych. Powolywanie si¢ na obrazy mézgu uzyskiwane
dzieki uzyciu funkcjonalnego magnetycznego rezo-

Co wlasciwie znaczy stwierdzenie, ze poszukuje

sie biologicznych podstaw zachowan

antyspolecznych?

Prace po$wiecone stosowalnosci dowodéw gene-
tycznych i ocenie mozliwosci (lub zagrozen), jakie
niosg one dla nauk prawnych i procesu stosowania
prawa, nie postepuja wystarczajaco szybko, w stosun-
ku do iloéci i rodzaju spraw rozstrzyganych w réznych
systemach prawnych. Dlatego tez trzeba zastanowi¢
sie, czy dowody genetyczne powinny mie¢ wptyw na
proces przypisania odpowiedzialno$ci karnej. W ar-
tykule tym przywotane zostang argumenty w celu
uzasadnienia tezy, ze dopuszczenie dowodéw gene-
tycznych w procesach sagdowych bytoby w wielu przy-
padkach przedwczesne.

2. Genetyka behawioralna w sqdzie.
Case studies

Genetyka behawioralna zawitala na sale sadowe juz
w latach sze$¢dziesigtych ubiegtego wieku, kiedy to
probowano argumentowad, ze osoby z dodatkowym
chromosomem Y (majgce tzw. zespdt XYY) cechuje
sktonno$¢ do zachowan agresywnych, antyspotecz-
nych i przestepczych, tym samym nie powinny one
ponosi¢ odpowiedzialnosci za swoje czyny albo przy-
najmniej wymiar kary wobec nich powinien zostaé
wyraznie zmniejszony’. W ostatnim czasie argumenty
przedstawiane przed sadem staly sie bardziej ztozone
i—jedynie z pozoru — bardziej przekonujace, ale spo-
séb argumentacji i jej cel pozostaly w duzej mierze
niezmienione.

7 D.W. Denno, Legal Implications of Genetics and Crime Research
(w2) G. Bock, J. Goode (eds.) Genetics Of Criminal And Antisocial
Behaviour, Chichester 1996, s. 248-264.
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nansu jadrowego (ang. functional Magnetic Resonance
Imaging — fMRI) czy na badania genetyczne przestato
by¢ jedynie domeng — najbardziej otwartego na nowo-
$ci techniczne — rynku ustug prawniczych w Stanach
Zjednoczonych.

Przyklady dobrze ilustrujace sposoby wykorzy-
stywania dowoddéw, nazwijmy je genetycznymi,
w Europie Zachodniej mozna odnalez¢é w Republice
Wiloskiej. Pierwszym przypadkiem, gdy powotano
sie przed sagdem na mutacje genetyczng majaca wy-
jasniaé i usprawiedliwia¢ zachowanie oskarzonego,
byta sprawa, w ktérej oskarzony zabit swojg ofiare.
Abdelmalek Bayout, z pochodzenia Algierczyk, miesz-
kajacy od trzynastu lat we Wioszech, przyznat sie do
zasztyletowania w 2007 r. innego imigranta, Felipe
Novoa Pereza. W trakcie zeznan, zapytany o motyw
zabdjstwa Pereza, wyjasnil, ze nasmiewat si¢ on z jego
praktyk religijnych. Mianowicie, w trakcie niektérych
$wiat religijnych muzulmanie majg makijaz na twarzy.
Perez nasmiewat sie z makijazu Bayouta, co sprawilo,
ze ten poczul sie obrazony i sprowokowany do dzia-
ania, ktére skonczylo sie zasztyletowaniem Pereza.
Tak w skrécie wygladat stan faktyczny, ktéry zostat
potwierdzony przez $wiadkéw. Zgodnie z praktyka
stosowania prawa karnego we Wloszech za popetnie-
nie tego typu zbrodni oskarzony zostalby skazany na
dwanascie lat wiezienia. Przynajmniej tyle dostatby
Bayout — zdaniem prawnikéw — gdyby nie dziatanie
jego obroncy.

Juz podczas postepowania przed sadem pierwszej
instancji obrofica Bayouta przedstawit opinie biegtych
psychiatréw, ktére miaty wskazywaé na pewne zabu-



rzenia psychiczne, mogace mie¢ wplyw na proces de-
cyzyjny oskarzonego i ktére powinny by¢ wziete pod
uwage przy wymierzaniu kary. Dzieki tym opiniom
Bayout, skazany za morderstwo, otrzymat kare dzie-
wieciu lat i dwdch miesiecy pozbawienia wolnosci.
W ramach przestuchania odwotawczego, ktére miato
miejsce w maju 2009 r., sedzia poprosit o przepro-
wadzenie dodatkowych badan przez niezaleznych
ekspertéw, poniewaz nie byt pewien, czy powinien
zaostrzy¢, utrzymac czy ztagodzi¢ wyrok. Przeprowa-
dzone badania dowodzily, ze budowa mézgu skaza-
nego wykazuje pewne odchylenia od normy. Ponadto
zostaly zidentyfikowane pewne mutacje genetyczne,
ktore zdaniem obroficéw maja zwigzek ze sktonno-
$cig do zachowan antyspotecznych. Jedna z mutacji
genetycznych dotyczyla niskiej ekspresji genu MAOA,
odpowiedzialnego za — méwigc w duzym skrdcie — za-
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(ang. warrior gene). Ow gen wojownika budzi jednak
powszechne watpliwosci, zwtaszcza jego zwigzek
z konkretnym zachowaniem konkretnej jednostki.
Opinie gloszace, ze mutacja tego genu odpowiedzial-
na jest za sktfonnoé¢ do zachowan agresywnych, nie
sg podzielane powszechnie?. Metodologia badan nad
mutacjg genu MAOA i jego zwigzku z cechami beha-
wioralnymi réwniez jest szeroko i krytycznie dysku-
towana'®. Zastrzezenia te nie mialy jednak znaczenia,
poniewaz sedzia Reinotti pod wplywem przedstawio-
nych mu dowodéw genetycznych i opinii biegtych zia-
godzil wyrok Bayouta o kolejny rok. W uzasadnieniu
wyroku mozna odnalez¢ stwierdzenie, ze geny oskar-
zonego ,,mogly w znacznym stopniu zwiekszac poziom
agresji w sytuacjach stresowych”. Podczas oglaszania
wyroku sedzia stwierdzit, ze to ,,dowdd genetyczny”
byt szczegélnie przekonujacy. Po tym wyroku, kiedy

Jesli duza liczba przestepstw popelniana jest przez

stosunkowo matla liczbe jednostek i jednostki

te mozna zidentyfikowa¢ na bardzo wczesnym

etapie ich karier przestepczych albo nawet

przed ich rozpoczeciem, to powstrzymanie ich

od dokonania czynu zabronionego pozwoli na

znaczng redukcje poziomu przestepczosci.

chowania agresywne i kompulsywne®. W szczegélno-
$ci skfonno$¢ do takich zachowan maja osoby, ktore
dorastaty w ,trudnym $rodowisku”, a takze te, ktére
byly wezesniej prowokowane (tak jak w przypadku
Bayout, ktdry twierdzil, ze zostal sprowokowany nie-
wybrednymi zartami Pereza). Gen MAOA zyskat sobie
w literaturze przedmiotu przydomek gen wojownika

8 Zob. R. McDermott, D. Tingley, J. Cowden, G. Frazzetto,
D.P. Johnson, Monoamine oxidase A gene (MAOA) predicts be-
havioral aggression following provocation, ,,Proceedings of the

National Academy of Sciences” 2009, vol. 106, nir 7, s. 2118-2123.

sprawa stala sie¢ do$¢ popularna, rozgorzata dyskusja
wsrdd genetykow, prawnikéw i filozoféw nauki, czy
rzeczywiscie mozna juz wykorzystywac tego typu
dowody. Wéréd wielu opinii, komentujacych wyrok,
interesujace okazaly si¢ zwlaszcza te zaprezentowane
przez czasopismo naukowe ,Nature”, ktore sprowoko-

9 Zob. C.S. Widom, L.M. Brzustowicz, MAOA and the ,,Cycle of
Violence”: Childhood Abuse and Neglect, MAOA Genotype, and
Risk for Violent and Antisocial Behavior, ,Biological Psychiatry”
2006, vol. 60, nr 7, s. 684—689.

10 J. Kaplan, Misinformation..., s. 68-72.
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walo dyskusje (na przyktadzie sprawy Bayouta) nad
rolg genetyki w procesach karnych™.

Podsumowujac spory wokoét wyroku, mozna po-
wiedzied, ze nie ma zgody w srodowisku uczonych,
co do rzeczywistego zwigzku pomiedzy mutacja tego
konkretnego genu i sktonnoscig do zachowan anty-
spolecznych. Jak si¢ okazalo, sceptyczne stanowisko
srodowiska naukowego nie zostato podzielone przez
$rodowisko prawnicze — w osobie obroficy skazanego,
ktéry zaznaczyl, ze jego rola jest poszukiwanie wszel-
kich informacji mogacych mie¢ znaczenie dla jego
klientéw. Nie ma wiec — z punktu widzenia praktyki
stosowania prawa — wiekszego znaczenia, czy dowody
genetyczne sa wiarygodne, czy tez sg przykladem tzw.
nauki $mieciowej (ang. junk science).

W drugim procesie karnym we Wloszech, w kto-
rym takze wykorzystano dowody neuronaukowe

do grupy kontrolnej, sktadajacej sie z dziesieciu
kobiet. Przeprowadzone testy genetyczne wykazaty
niskag aktywnos¢ genu MAOA. Te dwa fakty pozwolily
na stwierdzenie, ze Albertani nie byta w pelni poczy-
talna w trakcie popetniania czynéw, za ktére zostata
skazana. Kierujac sie trescig opinii biegtych, sedzia Lu-
isa Lo Gatto zmniejszyla wymiar kary z dozywocia do
dwudziestu lat pozbawienia wolnosci. Sad w wyroku
uznat oskarzong za ,,cze$ciowo chorg psychicznie”?.

Te dwie sprawy karne stosunkowo wyraznie poka-
zuja sposob, w jaki dane genetyczne (i neuronauko-
we) moga wplywacé na przebieg proceséw sadowych.
Obroncy powotujg sie na testy genetyczne, poniewaz
moga one, jesli nie uwolni¢ od odpowiedzialno$ci ich
klientéw, to mie¢ wplyw na zmniejszenie wymiaru
kary, a takze zmiany miejsca jej odbywania — z zakta-
du karnego na szpital psychiatryczny.

Dowody genetyczne w sadzie to nie tylko

historia ulaskawien i tagodzenia wyrokow.

i genetyczne, argumentacja obronc6w oskarzonej
wygladata podobnie do tej w sprawie Bayouta. Ste-
fania Albertani, 28-letnia Wloszka, zostata uznana za
winng zamordowania swojej siostry oraz porwania
swoich rodzicow w celu ich zabicia. Podobnie jak
w pierwszej sprawie, poczatkowo zdecydowano sie
zapozna¢ z opiniami biegtych psychiatréow. Ich wyni-
ki okazaly sie jednak wzajemnie sprzeczne. Zgodnie
z jedng z opinii Albertani zostala uznana za osobe
zdrowg psychicznie, ktéra w momencie popelnienia
czynu byta w pelni poczytalna i mogta kierowaé swo-
im postepowaniem. Z kolei druga opinia stwierdzata
niepoczytalnos¢ skazanej. Obroncy Albertani postano-
wili siegna¢ po badania neuronaukowe i genetyczne.
W sprawe zaangazowano tych samych biegtych, ktérzy
przedstawili swoje opinie w sprawie Bayouta. Badania
mébzgu wskazaty odchylenia anatomiczne w stosunku

11 E. Feresin, Lighter sentence for murderer with ‘bad genes’, ,Nature
News”, http://www.nature.com/news/2009/091030/full/

news.2009.1050.html (dostep: 24 stycznia 2012).
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Dowody genetyczne w sadzie to nie tylko historia
utaskawien i tagodzenia wyrokéw. To prawda, ze
w wiekszosci spraw, w ktérych genetycy wystepowa-
li w rolach bieglych, testy genetyczne okazywaty sie
pomocne dla oskarzonych. Byli oni skazywani zwy-
kle na mniejsze wyroki, czasem nawet uniewinniani.
W gruncie rzeczy mozna odnie$¢ wrazenie, ze gene-
tyka dziata na korzy$¢ oskarzonych. Sytuacja ta moze
w niedalekiej przyszio$ci ulec zmianie. Nie zawsze
dostrzega sie bowiem, ze genetyczne predyspozycje
do okreslonych zachowan moga okaza¢ sie bronig
obosieczng i stac sie zagrozeniem dla catego procesu
stosowania prawa i polityki karnej.

12 Por. B. Bottalico, The Albertani Case in Italy, http://kolber.
typepad.com/ethics_law_blog/2011/09/the-albertani-case-
in-italy-bottalico.html (dostep: 24 stycznia 2012); J. Hamzelou,
Brain scans reduce murder sentence in Italian court, http://www.
newscientist.com/blogs/shortsharpscience/2011/09/brain-

scans-reduce-sentence-in.html (dostep: 24 stycznia 2012).



W amerykanskim systemie prawnym praktyczne
zagrozenia zwigzane z dopuszczalno$cia dowoddéw
genetycznych zostaty dostrzezone i publicznie wy-
razone na sali sadowej w sprawie State v. Landrigan.
Oskrazonym w tej sprawie byt Jeffrey Landrigan.
Landrigan urodzit sie jako Billy Hill, nastepnie zo-
stal adoptowany i zmienily si¢ jego dane. Historia ro-
dzinna Hilléw jest historia przemocy. Juz dziadek byt
cztowiekiem wykazujgcym sktonnosci antyspoteczne,
do tego stopnia, ze zginal podczas wymiany ognia
z policja. Ojciec Billy’ego kontynuowat kryminalng
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przemocy®. Tak skonstruowany ciag argumentow
prowadzil do nastepujacego wniosku: Landrigan
nie moze odpowiada¢ za swoje czyny jak cztowiek
zdrowy psychicznie, poniewaz nie byt i nie jest w sta-
nie kierowa¢ swoim postepowaniem. Dominujagcym
czynnikiem odpowiedzialnym za jego decyzje nigdy
nie byta ,,wolna wola”, ale czynniki genetyczne i $ro-
dowiskowe. Ta fatwa do przewidzenia konkluzja nie
byta jednak tak oczywista dla sagdu apelacyjnego. Sad
zwro6cit uwage na egzotyczny charakter dowodow
genetycznych. Odniést sie takze do podwdjnej roli,

Badania genetyczne sa dzisiaj nowym elementem

procesow karnych, wpltywajacym na wymiar kary.

kariere swojego ojca i wkrétce po urodzinach syna
trafit do wiezienia za popetnione przestepstwa. Z ko-
lei matka byta klasycznym przyktadem narkomanki,
ktéra naduzywatla alkoholu i w trakcie cigzy zazy-
wata narkotyki. Za co zreszta zostala pozbawiona
opieki nad dzieckiem i Billy trafit do adopcji. W tym
miejscu gléwny bohater zmienia imie i nazwisko na
Jeffrey Landrigan. Juz jako dziecko sprawiat duzo
ktopotéw wychowawczych, by w koncu zabi¢ swo-
jego najlepszego przyjaciela. W wiezieniu jeden ze
wspotosadzonych zauwazyt, ze Landrigan wyglada
bardzo podobnie do innego wieznia, ktéry oczekiwat
na wyrok $mierci. Byl nim jego biologiczny ojciec.
Po krotkim pobycie w wiezieniu Landrigan uciekt
i znéw popetnit morderstwo. Sad skazatl go na kare
$mierci, w uzasadnieniu zauwazajac, ze skazany jest
wyjatkowo amoralnym czlowiekiem, pozbawionym
jakichkolwiek skruputéw. W sadzie apelacyjnym
obroncy starali sie ztagodzi¢ wyrok, powotujac sie
na szereg dowod6w genetycznych i ,,biologicznych”.
W trakcie procesu obronicy utrzymywali, ze sedzia
powinien wzigé pod uwage: (1) historie przemocy
rodziny Hill i jej wptyw na zachowanie Landrigana,
odrzucenie przez matke zaraz po urodzeniu, (2) ge-
netyczna sklonnos$¢ do narkomanii i alkoholizmu,
ktéra miataby by¢ wynikiem zazywania narkotykow
i naduzywania alkoholu przez matke w czasie cig-
7y, (3) genetycznie uwarunkowang skfonnos$é¢ do

jaka badania genetyczne faktycznie moga odegraé
w procesach karnych. Moga one, co prawda — jak pi-
sat sad w uzasadnieniu wyroku — by¢ wykorzystywa-
ne w jakim$ ograniczonym zakresie do argumentacji
na rzecz zlagodzenia wyroku, to jednak w pierwszej
kolejnosci przekonuja sad, ze ma on do czynienia
z oskarzonym, ktory jest zagrozeniem dla spoteczen-
stwa i bez wzgledu na resocjalizacje zawsze nim be-
dzie. Dlatego badania genetyczne moga obrdci¢ sie
przeciwko tym, ktérzy sie na nie powotuja, poniewaz
nie tyle udowadniajg oni, ze oskarzeni nie byli w sta-
nie kierowa¢ swym postepowaniem w momencie po-
pelnienia przestepstwa, ile, ze w dalszym ciagu nie
moga tego robi¢ i ze w przyszlosci rowniez zdolnosé
do podejmowania decyzji w ich przypadku bedzie
zaburzona. Moze pojawic sie wiec tendencja do ska-
zywania takich ludzi — niejako — prewencyjnie™.
Badania genetyczne sg dzisiaj nowym elementem
proceséw karnych, wptywajacym na wymiar kary.
Uwagi krytyczne w odniesieniu do metodologii badan

13 Zob. O.D. Jones, Behavioral Genetics And Crime, In Context (w:)
N.A. Farahany, J.E. Coleman, Jr (eds.), ,Law and Contemporary
Problems. The Impact of Behavioral Genetics on the Criminal
Law” 2006, vol. 69, nr 1, s. 81-100.

14 Zob. N.A. Farahany, J.E. Coleman, Jr, Genetics And Responsibil-
ity: To know the Criminal From The Crime (w:) N.A. Farahany,

J.E. Coleman, Jr (eds.), ,Law and Contemporary...”, s. 115-164.
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genetycznych i interpretacji ich wynikéw, a takze kry-
tyka praktyki ich wykorzystywania w sadach, pozostaja
w duzej mierze niezauwazone. Jest to szczegélnie wi-
doczne na przykiadzie ilosci spraw, w ktérych genetycy
behawioralni wystepowali w rolach biegtych sadowych.
W okresie 2004-2009 liczba spraw w Stanach Zjedno-
czonych, w ktérych prawnicy siegali do genetyki beha-
wioralnej, przekroczyta dwiescie, w Wielkiej Brytanii
takich spraw bylo co najmniej dwadzie$cia®. Liczby te
systematycznie rosna, cze$¢ wyrokéw wydanych w tego
rodzaju sprawach ma znaczacy wplyw na linie orzecz-
nicza, a tym samym na calo$¢ systemu prawnego.

Ocena, czy tendencja ta jest usprawiedliwiona, za-
lezy od wielu kwestii. W nastepnym kroku dyskusja
zostanie przeniesiona na grunt prawa karnego, w celu
zidentyfikowania etapu procesu karnego, gdy gene-
tyka wkracza na sale sgdowa. W kolejnych cze$ciach
tekstu znajdzie sie préba odpowiedzi na pytanie, czym
zajmuje sie genetyka behawioralna i jakich wtasciwie
dowoddéw moze dostarczyc.

3. Prawo karne i genetyka
behawioralna

Dlaczego — mozna by zapyta¢ — genetyka stanowi
goracy temat na gruncie prawa karnego i jest ledwo
zauwazana przez praktykow zajmujacych sie pozo-
statymi gateziami systemu prawnego? Dzieje sie tak
przede wszystkim dlatego, poniewaz prawo karne
wydaje sie by¢ szczeg6lnie podatne na wiedze, ktéra
jakoby ma by¢ dostarczana przez genetykéw behawio-
ralnych. Badanie biologicznych podstaw zachowan
i mechanizméw odpowiedzialnych za podejmowanie
decyzji ma —w opinii wielu — odpowiedzie¢ na szereg
fundamentalnych pytan, ktére pojawiajg sie w wiek-
szodci spraw karnych.

Struktura przestepstwa na podstawie polskiego ko-
deksu karnego i komentarza pod red. Andrzeja Zolla*®
jest nastepujaca. Po pierwsze, przestepstwo jest zacho-
waniem cziowieka spelniajagcym warunki do uznania
go za czyn (nie jest wynikiem dzialania czynnikéw me-
chanicznych, ,pozaludzkich” itd.). Takie zachowanie
czlowieka narusza norme prawna, a gdy jednocze$nie

15 E. Feresin, Lighter sentence..., passim.
16 Zob. Andrzej Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz.

Tom I. Komentarz do art. 1—116 k.k., Krakéw 2004.
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nie wystepuja okoliczno$ci je uzasadniajace, to mamy
do czynienia z czynem bezprawnym. Czyn bezprawny
jest jednocze$nie czynem karalnym, wtedy gdy naru-
szenie normy prawnej jest zagrozone sankcjg karna;
w opisywanych powyzej przypadkach takimi sank-
cjami byla kara wiezienia (casus Bayouta i Stefani)
i kara $mierci (casus Landrigna). Czyn karalny jest
jednoczesnie czynem karygodnym, jezeli jest spotecz-
nie szkodliwy. Newralgicznym — z punktu widzenia
celéw pracy — etapem w rekonstruowaniu struktury
przestepstwa jest pytanie, czy konkretny czyn jest
zawiniony, czyli czy mozna sprawcy przypisa¢ wine.
Zasada nullum crimen sine culpa nalezy do podstawo-
wych regut rzadzacych prawem karnym. Wina stano-
wi warunek konieczny dla stosowania kary. Ponadto
stopien winy petni funkcje modyfikujacg wymiar kary:

Art. 53

§ 1. Sad wymierza kare wedlug swojego uzna-
nia, w granicach przewidzianych przez usta-
we, baczac, by jej dolegliwos¢ nie przekraczata
stopnia winy, uwzgledniajgc stopien spolecznej
szkodliwosci czynu oraz biorac pod uwage cele
zapobiegawcze i wychowawcze, ktdre ma osig-
gnac w stosunku do skazanego, a takze potrzeby
w zakresie ksztaltowania swiadomosci prawnej
spoteczefstwa®.

Warunkiem przypisania winy jest twierdzaca odpo-
wiedZ na pytanie, czy mozna sprawcy przestepstwa
zarzucié, ze w czasie swego bezprawnego, karalnego
i karygodnego czynu zlamat prawo, czy mozna byto
wymaga¢ od niego podporzadkowania sie normie
prawnej. Za wine nalezy uzna¢ nieusprawiedliwio-
na wadliwos¢ procesu decyzyjnego. Sprawcy mozna
przypisa¢ wine, gdy charakteryzuje sie dojrzatoscia
(art. 10 k.k.) i poczytalnosécig. W prawie karnym wy-
stepuja okoliczno$ci wylaczajace wine. Jedna z nich
jest wtasnie niepoczytalno$¢ sprawcy czynu:

Art. 31
§ 1. Nie popelnia przestepstwa, kto, z powodu
choroby psychicznej, uposledzenia umystowego

17 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. Nr 88
poz. 553 z pézn. zm.); dalej: k.k.



lub innego zaklécenia czynnos$ci psychicznych,
nie mogt w czasie czynu rozpoznad jego znacze-
nia lub pokierowa¢ swoim postgpowaniem.

§ 2. Jezeli w czasie popelnienia przestepstwa
zdolno$¢ rozpoznania znaczenia czynu lub kiero-
wania postepowaniem byta w znacznym stopniu
ograniczona, sad moze zastosowac nadzwyczaj-
ne zlagodzenie kary*®.

ARTYKULY

sensie geny mogg wplynac na proces decyzyjny nie-
spelna trzydziestoletniej kobiety — w taki sposéb, ze
zabija ona swoja siostre i prébuje takze zamordowac
swoich rodzic6w? W jaki spos6b mutacja genetyczna
prowadzi do braku samokontroli — do tego stopnia, ze
obrazany czlowiek rzuca sie z nozem w celu zabicia
szydercy? Czym w takim razie zajmuje sie genetyka
behawioralna? jaki jest jej status? co faktycznie moze

W jakim sensie geny moga wplynaé¢ na proces

decyzyjny niespelna trzydziestoletniej kobiety

w taki sposob, ze zabija ona swoja siostre

i probuje takze zamordowa¢ swoich rodzicow?

Kodeks karny wyraznie stwierdza, ze w sytuacji
zaklécenia czynnosci psychicznych, gdy nie mozna
kierowa¢ swym postepowaniem, wina nie moze by¢
przypisana (czyn niezawiniony). Z kolei drugi para-
graf wskazuje, ze w sytuacji, gdy sprawca ma znaczne
problemy z kontrolg nad wtasnym postepowaniem,
sad moze zastosowa¢ nadzwyczajne zlagodzenie kary.

W tym wlasnie miejscu $ciezki genetyki behawio-
ralnej i prawa karnego mogg sie przecigé. Teza glo-
szaca, ze zachowania z uzyciem przemocy sg efektem
konstrukeji biologicznej i pozostaja poza kontrolg
sprawcy, sugeruje, ze takie zachowanie nie moze by¢
zawinione, poniewaz sprawca nie mégt w catosci lub
w czesci pokierowad swoim dziataniem. Bayoutowi nie
mozna przypisa¢ winy, poniewaz wystapita u niego
usprawiedliwiona wadliwo$¢ procesu decyzyjnego,
kiedy to decydowat sie zasztyletowac Pereza, gdy ten
czynit mu wymoéwki. Podobnie Stefani, w zwigzku ze
strukturalnymi zmianami w mézgu i wystgpieniem
mutacji genetycznych, stanowi przykiad osoby maja-
cej problem z podejmowaniem decyzji, ktorej korzenie
tkwig przeciez w jej konstrukeji biologicznej.

Pytanie, ktére pojawia sie niejako naturalnie, doty-
czy wplywu genéw na zachowania jednostki. W jakim

18 Tamze.

powiedzie¢ o biologicznych podstawach proceséw de-
cyzyjnych? i czy zwigzek pomiedzy genami a zacho-
waniem jest zwigzkiem przyczynowym tak fatwym do
przesledzenia, jakby mogto to sie¢ wydawac na przy-
ktadzie przywotanych powyzej spraw?

4. Genetyka behawioralna -
w czym rzecz?

Genetyka behawioralna nie jest wynalazkiem XX
wieku. Wiasciwie nalezy zgodzic sie z twierdzeniem,
ze ma ona bardzo dtuga przesztos¢, ale krétka histo-
rie®. Ten zagadkowy opis odnosi sie do faktu, ze juz
w pismach starozytnych filozoféw odnalez¢é mozna
fragmenty poswiecone dziedzicznemu charakterowi
pewnych cech fizycznych lub pewnych zachowan. Jed-
nak méwienie o genetyce behawioralnej w przypadku
owych prac bytoby naduzyciem — z wielu powodéw.
Przyjmuje sie, ze na mapie dyscyplin naukowych po-
jawila sie ona wraz z wydaniem podrecznika Behavior
Genetics, autorstwa J.L. Fullera i W.R. Thompsona®.
Od tego momentu trwa nieprzerwany rozwoj gene-
tyki behawioralnej, ktéremu towarzyszy szerokie

19 J.C. Loehlin, History of Behavior Genetics (w:) Y.-K. Kim (ed.)
Handbook of Behavior Genetics, New York 2009, s. 3—11.

20 J.L. Fuller, W.R. Thompson, Behavior Genetics, New York 1960.
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zainteresowanie mediéw. Odkrycia w tej dziedzinie
stajg sie przedmiotem mniej lub bardziej wnikliwych
analiz w naukach politycznych, prawnych, humani-
stycznych.

Metodologia badan genetycznych jest skompliko-
wana i niejednorodna. Jej kompleksowe oméwienie
przekracza cele postawione w tej pracy i nie jest tu
kluczowe. Dla porzadku nalezy jednak wyjasni¢ cho¢
w kilku stowach, co wtasciwie bada genetyka i jakimi
narzedziami sie postuguje. Genetyka behawioralna to
dziedzina biologii zajmujaca si¢ badaniem genetycz-
nych podstaw zachowania. Jest naukg interdyscypli-
narng, wykorzystujgca dane biologiczne, genetyczne,
psychologiczne, a takze siegajaca po narzedzia staty-
styczne. Jest nauka o wplywie genéw i srodowiska na
konkretne cechy fizyczne i behawioralne. By okresli¢
stopien ,,dziedziczno$ci” cechy X, wykorzystywane
sg rézne narzedzia badawcze. W klasycznym para-
dygmacie uczeni badaja np. r6znice w zachowaniach
pomiedzy blizniakami zamieszkujacymi to samo lub
ré6zne $rodowiska. W paradygmacie molekularnym
(QTL - ang. quantitative trait loci) konkretne frag-
menty DNA sa identyfikowane i badane pod kontem
ich znaczenia dla tak ztozonych cech behawioralnych

zachowan, ktére sg wspdlne dla wiekszosci osobni-
kéw danej spotecznoscei lub gatunku®. W zaleznosci
od rodzaju przyjetych celéw przyjmowane sg rézne
strategie postepowania. W pierwszym przypadku,
gdy poszukiwane sg przyczyny wystepujacych roz-
nic w zachowaniach pomiedzy r6znymi osobnikami,
szuka sie zwigzku miedzy réznymi cechami fenotypo-
wymi i réznicami w rozwoju danego organizmu, wy-
nikajacymi badz z r6znic w strukturze genetycznej,
badz bedacych efektem zmian w $rodowisku, w kt6-
rym organizm przebywal. Podstawowymi pytaniami
zadawanymi w takich badaniach sg pytania typu: czy
osoby bardziej sktonne do zachowan agresywnych
maja takze okre$lone geny? W drugim przypadku
uczeni chcg dowiedzie¢ sie, w jaki sposéb okreslone
cechy behawioralne rozwijajg sie w normalnych wa-
runkach (np. w jaki sposéb ludzie nabywajg zdolno$¢
do postugiwania sie jezykiem?)?. W kazdym z tych
dwoéch przypadkéw nadzieje na odkrycie genetycz-
nych korzeni cech behawioralnych sa réwnie duze.
Do niedawna jednym z zatozen metodologicznych
bylo przeswiadczenie, ze jedyna poprawna relacja od-
dajaca zwigzek pomiedzy genami i zachowaniem jest
zalezno$¢, ktérag mozna zapisa¢ w nastepujacy sposob:

Genetyka behawioralna nie jest

wynalazkiem XX wieku.

jak chociazby zachowania antyspoteczne®. Mamy wiec
dwa paradygmaty badawcze w genetyce behawio-
ralnej. Kazdy z nich w inny sposéb stara sie¢ okresli¢
wplyw genéw i sSrodowiska. Uczeni r6znia sie miedzy
soba nie tylko poprzez przyjmowang metode, ale réw-
niez poprzez stawiane sobie cele.

W zalezno$ci od przyjmowanych celéw koncentruja
sie oni na (1) poszukiwaniu r6znic w zachowaniach
pomiedzy r6znymi osobnikami albo na (2) badaniu

21 L.A. Baker, S. Bezdjian, A. Raine, Behavioral Genetics: The Scien-
ce of Antisocial Behavior (w:) N.A. Farahany, J.E. Coleman, Jr
(eds.), ,Law and Contemporary Problems...” 2006, vol. 69,

nr1/2,s. 7—46.
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jeden gen - jedna cecha fenotypowa (behawioralna).
To przeswiadczenie bylo powodem wielu nieporozu-
mien, tak wéréd samych genetykéw behawioralnych,
ktérzy zaczeli przekonywad, ze wigekszo$¢ naszych
cech mozna wyjasni¢ wtasnie za pomocg badan ge-
netycznych, jak i wérdd szerszego grona uczonych,
ktorzy obawiali si¢ odrodzenia determinizmu gene-
tycznego i juz na wstepie obwolywali sie jego wrogami
(na szcze$cie gléwnym wrogiem determinizmu gene-
tycznego jest wlasnie genetyka behawioralna i uzy-
skiwane na jej gruncie wyniki badan). Nie powinno

22 J. Kaplan, Misinformation..., s. 47.

23 Tamsze, s. 48—49.



jednak dziwi¢, ze wigzano z koncepcja ,jednego genu”
duze nadzieje. Oto otwieraly sie mozliwosci powia-
zania konkretnych genéw z konkretnymi cechami.
Poszukiwano genu odpowiedzialnego za inteligencje

ARTYKULY

enorhabditis elegans (dalej: C. elegans)?, ktéry zostat
uznany za organizm modelowy dla biologii**. Dany
organizm jest organizmem modelowym, kiedy spetnia
okreslony szereg warunkéw. Przede wszystkim jego

Nauka nie znosi uproszczen. Wczes$niej

czy pozniej popelnione naduzycia, btedne

interpretacje czy niepelne wyjasnienia

musza ujrzec¢ Swiatto dzienne.

(smart gene), zachowania antyspoteczne (warrior
gene), homoseksualizm (gay gene). [ cho¢ w psychia-
trii zalozenie jednego genu niekiedy sie sprawdzato,
to mialo to miejsce na zasadzie wyjatku od reguly*.
W takim razie w dalszym ciggu bez odpowiedzi pozo-
staje pytanie, jaka jest wtasciwie zalezno$¢ pomiedzy
genami, srodowiskiem i cechami fenotypowymi.

Miedzy genami, neuronami i sSrodowiskiem
(i znéw genami)

Nauka nie znosi uproszczen. Wezesniej czy pdzniej
popelnione naduzycia, bledne interpretacje czy niepet-
ne wyjasnienia musza ujrze¢ $wiatto dzienne. Nie ina-
czej rzecz ma sie na gruncie genetyki behawioralnej.
Badania nad zlozonymi cechami fenotypowymi, takimi
jak sktonnos¢ do zachowan antyspolecznych, nie moga
by¢ i nigdy nie beda opisane w prostej relacji gen — za-
chowanie. By dobrze zrozumie¢ ogélne problemy zwig-
zane z badaniami genetycznymi, a w dalszej perspek-
tywie, by zyska¢ wiedze, ktéra umozliwia dokonanie
oceny, czy badania genetyczne moga (i czy powinny)
wplywaé na zmiane wymiaru kary, nalezy zapoznac sie
z podstawowymi regutami opisujacymi proces wzajem-
nego oddziatywania gendw i srodowiska.

Kamieniem milowym w pracach nad wplywem
genéw i $srodowiska na pdzniejsze zachowania orga-
nizmu byly badania prowadzone nad nicieniem Ca-

24 A.J. Tobin, Amagzing Grace. Sources of Phenotypic Variation in
Genetic Boosterism (w:) R.A. Carson, M.A. Rothstein (eds.),

Behavioral Genetics..., S. 4.

badanie pozwala na zrozumienie fundamentalnych
proceséw biologicznych, zachodzacych by¢ moze
nie tylko w badanym organizmie, poniewaz istnieje
szansa, ze te same procesy maja miejsce we wszystkich
organizmach zywych. Nie oznacza to tym samym, ze
wyniki uzyskane w badaniach nad C. elegans mozna
w prosty sposéb odnie$¢ do organizmdéw wyzszych,
w tym do czlowieka. Pomimo znacznych réznic w bu-
dowie i funkcjonowaniu pomiedzy C. elegans a or-
ganizmami wyzszymi?, ktore stanowig przeszkode
w bezkrytycznym postugiwaniu sie uzyskanymi in-
formacjami do opisu cztowieka, moga one stanowié¢
bardzo uzyteczny punkt wyjscia do oceny zlozonosci
oddziatywania czynnikéw genetycznych i srodowisko-
wych na konkretny organizm i jego zachowanie.

Jest prawie Ze truizmem stwierdzenie, ze jeden
neuron jest produktem wielu genéw. Ten powszech-
nie akceptowany fakt niech postuzy za punkt wyjscia:

25 C. elegans to nicien o dtugosci ok. 1 mm, Zyjacy w glebach w kli-
macie umiarkowanym. Jest pierwszym organizmem wielokomor-
kowym, ktérego genom zsekcjonowano; w 1998 roku. Ponadto
jest jedynym dotychczas organizmem ze znanym konektomem,
co oznacza, ze uczeni dysponujg kompletng mapg sieci jego
polaczen neuronalnych. Zob. D. Castelvecchi, Postuszny robak,
,Swiat Nauki” 2011, nr 4, s. 18 i n.

26 K. Schaffner, Complexity and Research Strategies in Behavioral
Genetic, (w:) R.A. Carson, M.A. Rothstein (eds.), Behavioral
Genetics..., passim.

27 Zob. R.E. Greenspan, E. Kandel, T. Jessel, Genes and Behavior
(w:) E. Kandel (ed.) iinni, Principles of Neural Science, New York

1995.
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[1] x genéw - jeden neuron.

Kolejnym elementem uktadanki bedzie réwnie nie-
wzbudzajace kontrowersji stwierdzenie:

[2] x neuronéw > jeden wzorzec zachowan.

To najprostszy, najkrétszy i niepelny opis sposobu,
w jaki geny wptywaja na nasze wzorce zachowan;
dzieje sie to poprzez ich wplyw na rozwdj komérek
nerwowych. Nalezatoby go zresztg uzupeini¢ poprzez
modyfikacje reguty drugiej, ktora przyjmie forme na-
stepujaca:

[2’] x neuronéw (dzialajacych jako system/ob-
wod) - jeden wzorzec zachowan.

System neuronéw jest siecig powigzanych ze soba
komérek nerwowych przetwarzajacych okreslony typ
informacji. Ponadto nalezy dodaé, ze pojedynczy sys-
tem neuronéw moze pokrywac sie z innymi. Daje to
wiec w efekcie sytuacje, w ktérej jeden system neuro-
néw ,,wspoélorganizuje” rézne wzorce zachowan:

[2”] x neuronéw (jeden system/obwodd) - rézne
wzorce zachowan.

I znéw, gdyby zatrzymad sie na tym etapie, przed-
stawiony wyzej opis bytby niepetny. Dla pelnej de-
skrypcji interesujacego nas oddziatywania bardzo
wazne znaczenie ma wystepowanie gendéw plejotro-
powych. Geny takie wptywajg na rozwdj i rézne funk-
cje komoérek nerwowych. Nie tylko wplywaja na rézne
typy komérek nerwowych, ale takze determinuja roz-
woj i cechy komoérek tego samego typu. To wlasnie ta
cecha nosi nazwe plejotropii. Oznacza to, ze mutacja
jednego genu plejotropowego moze mie¢ wpltyw na
zmiane wielu cech fenotypowych?®. Wystepowanie ge-
néw plejotropowych wymaga wprowadzenia kolejnej
reguly opisujacej wplyw genéw na zachowanie. Jeden
gen moze wplywaé na wiele systeméw neuronalnych,
a tym samym na wiele funkcji, ktére te systemy pelnia:

28 Zob. C.I. Bargmann, E. Hartwieg, H.R. Horvitz, Odorant-selective
genes and neurons mediate olfaction in C. elegans, ,,Cell” 1993,

vol. 74, Tir 3, s. 515-527.
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[3] jeden gen - kilka systeméw/obwodéw neu-
ronalnych - kilka réznych cech fenotypowych
i behawioralnych (rézne wzorce zachowan).

Kolejna reguta jest niezwykle ciekawa nie tylko dla
os6b zajmujacych sie badaniem zwigzkéw pomiedzy
prawem a genetyka behawioralna, ale takze moze sta¢
sie przedmiotem dociekan tych osoéb, ktére analizuja
relacje pomiedzy prawem i neuronaukami. Reguta ta,
réwnie powszechnie akceptowana jak trzy powyzsze,
stanowi, ze jedna komérka nerwowa moze mie¢ zna-
czacy wplyw na rozne cechy behawioralne. Nie ozna-
cza to, ze jeden neuron odpowiedzialny jest za szereg
r6znych zachowan. Reguta ta méwi jedynie, Ze jedna
komérka nerwowa moze by¢ zaangazowana w okre-
$lony charakter cechy fenotypowej lub behawioralnej:

[4] jeden neuron - r6zne wzorce zachowan.

Ta cecha neurondéw zyskata swa nazwe dzieki pu-
blikacji Churchland i Sejnowkiego®. Nazywajg oni ten
typ wielozadaniowych komoérek nerwowych mianem
neuronéw multifunkcjonalnych. Ich odkrycie zmniej-
szylo entuzjazm wszystkich tych, ktérzy starali sie thu-
maczy¢ zachowania przez odwotywanie sie do funk-
cjonowania komérek nerwowych. I cho¢ odkrycie to
stanowi powazne utrudnienie na drodze wyjasniania
zachowan poprzez odwotywanie sie do ich biologicz-
nych podstaw, to przeprowadzane dotychczas badania
pokazaly, Ze ciaggle jest to mozliwes°.

Majac opracowany genom i konektom, tak jak
w przypadku C. elegans, wciaz trzeba spodziewac sie
niespodziewanego. W trakcie rozwoju dwéch iden-
tycznych genetycznie organizmdéw pojawiaja sie rézne
powiazania synaptyczne. Skutkuje to ré6znicami ana-
tomicznymi w budowie ich systeméw nerwowych,
co z kolei moze mie¢ przetozenie na rézne typy cech
fenotypowych. Na dziet dzisiejszy odpowiedz na pyta-
nie, dlaczego pojawiaja sie réznice, pozostaje niezna-
na. Opracowano trzy mozliwe scenariusze. Zgodnie

29 P. Churchland, T.J. Sejnowski, The Computational Brain, Cam-
bridge, Massachusetts 1992, s. 349.

30 Zob. S. Wicks, C. Rankin, Integration of mechanosensory stimuli
in Caenorhabditis elegans, ,The Journal of Neuroscience” 1995,

vol. 15, S. 2434-2444.



z pierwszym scenariuszem réznice te sg udzialem
mutacji genetycznych, ktére obecnie sg niemozliwe
do zidentyfikowania. Drugi scenariusz przenosi odpo-
wiedzialnos¢ za pojawiajace sie odstepstwa — z gendéw
na $rodowisko. Zgodnie z nim réznice sg wynikiem
adaptacji konkretnych organizméw do — nawet mini-
malnych - zmian w $rodowisku. Ostatni scenariusz
odnosi sie do stochastycznego charakteru proceséw
rozwojowych organizmdw. Identyczne genetycznie or-
ganizmy w zblizonych $rodowiskach wykazuja rézne
powiazania neuronalne, co jest wynikiem ,,szumu roz-
wojowego” — losowego elementu w procesie rozwojus':

[5] rozwdj stochastyczny - rézne systemy neu-
ronalne.

Pie¢ powyzszych regut zostalo opracowanych w opar-
ciu o badania nad strukturg genetyczng i siecig neuro-
nalng jednomilimetrowego nicienia C. elegans. Opisuja
one — oczywiscie na duzym poziomie ogdlnosci — za-
lezno$¢ pomiedzy genami, neuronami, systemami
neuronalnymi i zachowaniami. Ich sformutowania nie
odnosza si¢ jednak tylko do czynnikéw biologicznych,
poniewaz ostatnia, pigta reguta dopuszcza dziatanie
czynnikéw przypadkowych, ktére mogg mie¢ geneze
$rodowiskowa. Zgodnie z trescig ostatniej reguty czyn-
niki srodowiskowe modyfikuja polaczenia nerwowe, co
przektada sie na odmienne wzorce zachowan w przy-
padku osobnikéw niemalze identycznych genetycznie.

Kazdy opis genetyki behawioralnej, réwniez ten
przywotany weze$niej, odnosi si¢ do badania wply-
wu genow i srodowiska, i ich wzajemnej zalezno$ci.
Gdyby wiec poprzestaé tylko na tych pieciu regutach,
nalezatoby uznaé, ze wplyw srodowiska jest co najwy-
zej przypadkowy, jedynie nieznacznie modyfikuje za-
programowany biologicznie rozwdj organizmu. Gdyby
pozostac przy tym obrazie, bytby on nie tyle niepetny,
co zasadniczo bledny.

Wplyw czynnikéw $rodowiskowych na wzorce za-
chowan jest znacznie donios$lejszy, co réwniez zostato
zaobserwowane w trakcie badan nad reakcjami C. ele-
gans. Dlatego dwa rodzaje plastycznosci polaczen ner-
wowych (zjawisko uczenia sie lub adaptacji) musza by¢
wziete pod uwage. Po pierwsze, prace nad C. elegans po-

31 K. Schaffner, Complexity and Research..., s. 75.
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zwolily zaobserwowac krétkookresowg adaptacje tego
organizmu do zmieniajgcych sie warunkéw zewnetrz-
nych. Sytuacja byla jeszcze lepiej widoczna, gdy orga-
nizmy zostaly wyglodzone i zorganizowane w stado, co
wplywalo na znaczne modyfikacje w ich zachowaniu;
modyfikacje znikaly po nakarmieniu i odseparowaniu
organizméw. Schaffner proponuje dodanie kolejnych
dwéch regut rzadzacych interesujacym nas procesem:

[7] rézne $rodowiska > rézne zachowania,
[7'] srodowisko > ekspresja genetyczna - zacho-

wanie.

Innymi stowy: w zaleznos$ci od $rodowiska, w kt6-
rym zyje dany organizm, inaczej bedzie nastepowat
jego rozwdj. Inaczej bedzie przebiegal proces budowy
potaczen nerwowych, ktére odpowiedzialne sg za mo-
dyfikacje ,,wrodzonych” wzorcéw zachowan. I znéw
sytuacja staje sie bardziej zlozona. Oprécz procesow
»czysto” biologicznych duzy wptyw na zachowania
majg czynniki $rodowiskowe, ktére powodujg mody-
fikacje czynnikéw biologicznych. Przewidywalnos¢
wzorcdw zachowan w przypadku konkretnego osob-
nika — albo chociaz ich wyjasnienie — wydaja sie by¢
obarczone niezwyklym stopniem ztozonosci. Nie tyle
konieczne jest poznanie struktury biologicznej danego
organizmu (konkretnego), ale takze nalezy wzig¢ pod
uwage $rodowisko, w ktérym organizm ten sie rozwijat,
by méc odpowiednio odnie$¢ sie do wplywu czynnikéw
$rodowiskowych na czynniki biologiczne, a tym samym
na wzorce zachowan. Co wiecej, gdyby wzajemna za-
lezno$¢ pomiedzy genami, neuronami i $Srodowiskiem
przedstawiala zbyt male wyzwanie, to koniecznie
trzeba jeszcze wzigé pod uwage, ze pomiedzy samymi
genami zachodza wazne i interesujace procesy3*. Wy-
r6zni¢ mozna miedzy innymi geny supersorowe, ktére
znoszg dziatanie innych genéw, lub geny epistatyczne,
ktére hamuja dziatanie innych genéw. W zwigzku z tym
mozna zaproponowac ostatnia, 6sma regute:

[8] jeden gen - inny gen - zachowanie.

W tym wypadku ,,»” oznacza ,,wptywa na”, ,,oddzia-
tuje na” lub ,,prowadzi do”.

32 Tamge, s. 75.
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Ten zrekonstruowany zbi6r o$miu regut jest uogol-
nieniem zasad rzadzacych genetyczng plejotropia,
neuronalng wielofunkcyjnoscia, plastycznoscia i in-
terreakcjami genetycznymi. Nalezy zaznaczyd¢, ze te
osiem regut zostalo opracowane w oparciu o bada-
nia nad Caenorhabditis elegant, organizmem, kto6-
ry — przypomnijmy — jest wolno zyjacym nicieniem
o dtugosci okoto 1 mm, oraz na podstawie badan
prowadzonych nad muszka owocowg (Drosophila
melanogaster).

Dla celéw porzadkowych przywolajmy je jeszcze
raz, tym razem wszystkie:

[1] dowolny gen moze wptywaé na wiele ré6znych
zachowan, w czesci poprzez wplyw na rézne neu-
rony (plejotropia — jeden gen ma wplyw na wiele
cech fenotypowych),

[7] rozwdj jest stochastyczny — identyczne gene-
tycznie organizmy wyhodowane w identycznych
(niemal) srodowiskach bedg wykazywaty r6zne
wzorce zachowan, bedace skutkiem réznych
powigzan synaptycznych (zjawisko ,,szumu roz-
wojowego”),

[8] ekspresja genowa zalezna jest od czynnikéw
epigenetycznychss.

Jezeli te reguty w sposéb wiasciwy opisujg procesy
rzadzace wplywem gendéw i srodowiska na zacho-
wania i jezeli majg one mie¢ zastosowanie do orga-
nizméw bardziej skomplikowanych niz C. elegans,
w tym czlowieka, to nie zezwalaja na proponowanie
uproszczonych wyjasnien, prébujacych w prosty spo-
sob zidentyfikowac genetyczng podstawe konkretnego
zachowania. Skomplikowanie tego procesu pozwala

Oprocz procesow ,,czysto” biologicznych

na zachowania duzy wptyw maja czynniki

srodowiskowe, ktore powoduja modyfikacje

czynnikow biologicznych. Przewidywalnos¢

wzorcow zachowan w przypadku konkretnego

osobnika — albo chociaz ich wyjasnienie — wydaja

sie by¢ obarczone niezwyklym stopniem ztozonoSci.

[2] dowolny neuron moze by¢ wynikiem ,,dziata-
nia” wielu gendw,

[3] rozne geny wplywaja w ztozony proces na
rozwdj poszczegdlnych genow,

[4] jedno zachowanie jest wynikiem dziatania
wielu neurondéw (systeméw neuronalnych),

[5] jeden neuron moze by¢ zaangazowany w roz-
ne wzorce zachowan,

[6] rézne srodowiska rozwojowe beda skutkowa-
1ty r6znymi wzorcami zachowan, nawet w przy-
padku organizméw genetycznie identycznych
(fenotypiczna plastycznosé),
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zrozumieé, dlaczego tak trudno zidentyfikowaé po-
jedyncze geny, ktére sa odpowiedzialne za choroby
psychiczne i zachowania zwigzane z przemocg. Nie
jest on skadinad jedyna propozycja prébujaca wyja-
$ni¢ biologiczne podstawy zachowania. Na marginesie
nalezy zaznaczy¢, ze inng propozycja jest model roz-
wojowy, ktdry ktadzie szczegdlny nacisk na role czyn-
nikéw srodowiskowych w ksztattowaniu okres$lonych
cech behawioralnych.

33 J. Kaplan, Misinformation..., s. 52-53.



5. Genetyka i prawo. Naukowy
megzalians?

Sprébujmy potaczy¢ w jedna catos¢ to, co udato
sie do tej pory ustali¢. W systemach prawnych wielu
panstw —w mniejszym lub wiekszym stopniu — zaczy-
naja by¢ wykorzystywane wyniki testdw genetycznych
w celach procesowych. Gtéwnie w celu zmniejszenia
wymiaru kary. Odwolywanie sie do genetyki beha-
wioralnej ma wiec swoje uzasadnienie praktyczne.
Jest ona w rekach adwokat6w i biegtych skutecznym
narzedziem w walce o dobro oskarzonych. Prawnicy
zobowigzani sg do poszukiwania dowodéw mogacych
mie¢ znaczenie dla ich klientéw. I to wlasnie obroncy
chetnie wykorzystuja ten obowigzek do przedstawia-

ARTYKULY

rzystywac w sadzie. Relacja pomiedzy genami a $ro-
dowiskiem i zachowaniami jest relacja w najwyzszym
stopniu zlozong. Dobrze ten proces ukazujg badania
nad wplywem — wspominanego juz wielokrotnie —
genu MAOA na zwiekszanie sktonnosci do zachowan
agresywnych. Oprécz wielu zarzutéw metodologicz-
nych, ktére pojawiaja sie niemal zawsze w dyskusji
dotyczacej funkcji ,,genu wojownika”, warto odnoto-
wac bardzo interesujacy fakt. Niska aktywno$¢ MAOA
w przypadku oséb, ktére dorastaty w srodowisku
pelnym przemocy, nie gwarantuje pojawienia sie nie-
kontrolowanych zachowan agresywnych. Podobnie
wysoka aktywno$¢ MAOA i wychowanie w $rodowisku
wolnym od przemocy nie gwarantuja, ze dana osoba

Prawnicy zobowigzani sg do poszukiwania

dowod6w mogacych mie¢ znaczenie

dla ich klientéw. I to wlasnie obroncy

chetnie wykorzystuja ten obowigzek do

przedstawiania na rzecz swoich klientow

wszelkich mozliwych dowodow, jakie

potencjalnie moga zosta¢ dopuszczone.

nia na rzecz swoich klientéw wszelkich mozliwych
dowodéw, jakie mogg zosta¢ dopuszczone. Doktad-
nie ten mechanizm zadziatal w omawianych sprawach
Bayouta, Stefani i Landrigana.

Pytanie, jakie nalezy postawi¢ w tym miejscu, doty-
czy uzasadnienia naukowego (czy metodologicznego)
takich poczynan. Czy genetyka behawioralna rzeczy-
wiscie — na chwile obecng — moze by¢ uznana za te
dziedzine, ktora dostarczy odpowiednich informacji
wplywajacych na proces przypisania winy w procesie
karnym? Otéz odpowiedz na tak postawione pytanie
nie moze by¢ twierdzaca. Bezsprzecznie genetyka be-
hawioralna ma na swoim koncie spektakularne suk-
cesy. Jednak w perspektywie teorii prawa karnego nie
moéwi ona nic, co mozna by — lub powinno sie — wyko-

nie bedzie w swoim dorostym juz zyciu przejawiata
sktonnos$ci do nieuzasadnionych zachowan agresyw-
nych. Jedna kwestia nie ulega watpliwosci. W pracach
nad wplywem MAOA na zachowania zostalo wykaza-
ne, ze statystycznie istotnym czynnikiem, w kazdym
przypadku zwiekszajacym ryzyko zachowan agresyw-
nych, jest dorastanie w $§rodowisku pelnym przemo-
cy. Wnioski, jakie ptynely z tego badania, sa bardzo
interesujace. Jezeli chcemy zmniejszy¢ przestepczosé,
to nie powinni$émy szukac¢ kuracji farmakologicznych
dla oséb z mutacjg MAOA, ale przede wszystkim po-
winni$my stara¢ sie wyeliminowa¢ zjawisko przemocy
domowej3*.

34 Tamze, s. 70-72.
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Badania nad MAOA nie méwig za duzo o charakte-
rze ograniczen, jakie natozone sg na zdolnos¢ do po-
dejmowania decyzji przez osoby dotkniete ta mutacja
genetyczng, a juz na pewno nie méwig nic relewant-
nego dla proces6w przypisywania winy w procesie

polowa¢ prawidtowosci, ktére pojawity sie w pracach
nad innymi organizmami, na konkretne zachowania
cztowieka, w celu wyjasnienia ich przyczyn. Zwlaszcza
gdy ta ekstrapolacja nie stanowi hipotezy badawczej
(wéwezas bylby to zabieg w petni uzasadniony).

Czy genetyka behawioralna rzeczywiscie —

na chwile obecng — moze by¢ uznana za te

dziedzine, ktora dostarczy odpowiednich

informacji wptywajacych na proces

przypisania winy w procesie karnym?

karnym. Ich zwigzek z poczytalnoscia sprawcy jest
jedynie zwigzkiem skojarzeniowym, polegajacym na
kojarzeniu pewnych faktéw z zakresu genetyki i pra-
wa, a nie na ich wnikliwym analizowaniu i rzetelnej
ocenie.

6. Dwa stowa na koniec

W artykule tym mozna z jednej strony zaobser-
wowac tatwo$¢é w postugiwaniu sie dowodami ge-
netycznymi na sali sgdowej. Z drugiej strony uczeni
w dalszym ciggu zachowuja peten rezerwy dystans
w stosunku do wynikéw prac identyfikujacych biolo-
giczne podstawy zachowan. Przeciwko wykorzystaniu
genetyki w sadzie mozna podnies¢ szereg réznych ar-
gumentow.

Po pierwsze, przypisywanie winy (czy nawet odpo-
wiedzialno$ci) przeprowadza sie w oparciu o pojecia,
ktore nijak maja sie do pojec¢ z zakresu genetyki beha-
wioralnej i nie ma prostego algorytmu, ktéry taczytby
np. ,ograniczong poczytalno$¢” z ,,potencjalng zwiek-
szong sklonnoscia do zachowan agresywnych”.

Po drugie, watpliwosci natury metodologicznej takze
stanowig powazng przeszkode. Poznanie genomu i ko-
nektomu C. elegans oraz poszukiwanie genetycznych
podstaw zachowan tego modelowego organizmu jest
krokiem naprzéd. Jednak to ciagle za mato, by ekstra-
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Po trzecie, badania nad wptywem gendéw na czlo-
wieka naleza w psychiatrii do mainstreamowych, ale
daleka stad droga do nauk prawnych i trudno godzi¢
sie na twierdzenia, ze genetyka behawioralna moze
zmieni¢ dotychczasowy sposéb myslenia o prawie
karnym.

Po czwarte, jak mozna bylo zaobserwowac w przy-
wolanych na poczatku pracy sprawie Bayouta i spra-
wie Stefani, sedziowie orzekajacy —w obu przykiado-
wych sprawach — wydaja sie by¢ bardziej przekonani
o doniostosci dowoddéw genetycznych niz spotecznosé
naukowa.

Trudno jednak obraza¢ si¢ na rzeczywisto$¢. Nie-
przygotowanie sedziéw do orzekania w sprawach,
gdzie pojawiaja sie dowody neuronaukowe i genetycz-
ne, skuteczne poszukiwanie dowodéw biologicznych
przez obroncéw, zdrowy dystans srodowiska nauko-
wego, ktére ze sceptycyzmem podchodzi do takich
,dowodow”, sprawiajg, ze genetyka behawioralna
jest obecna na sali sagdowej i zapewne zostanie tam na
dluzej. Nie wydaje sie, by jakikolwiek system prawny
byt ,,odporny” na nieuzasadnione uzycie dowodoéw,
ktorych rodowdd siega nauk przyrodniczych, dlate-
go warto uciec do przodu i przygotowaé srodowisko
prawnicze na malzenstwo z rozsadku, zawarte miedzy
genetyka behawioralng i prawem.



Andrzej Paduch

Nowa regulacja w miedzynarodowym
prawie podatkowym

Andrzej Paduch

Absolwent Wydziatu Prawa i Admi-
nistracji Uniwersytetu im. Adama

Mickiewicza w Pognaniu. Obecnie

aplikant adwokacki III roku Wielko-

polskiej Izby Adwokackiej.

The New Regulation in International
Tax Law

The study presents main issues arising from the Council Directive of March 16,
2010 concerning mutual assistance for the recovery of claims relating to taxes,
duties and other measures (Official Journal of the European Union “L", 84,
31.03.2010, p. 1). The article discusses some of the operative amendments in
mutual assistance provided under the Council Directive, which are: enlargement
of the scope of measures — subject of mutual assistance, designation of new
authorities responsible for assistance, the power to be present in administrative
offices and to participate in administrative enquiries provided in other Member
States, instruments of enforcement in every Member State and the principle of
equal treatment of claims. The conclusion is that the main consequence of this
new regulation is to strengthen and expand the assistance between the Member
States. The directive aims to harmonize the enforcement proceedings in Member
States and make them more effective than it is now. Therefore, the impact of the

directive seems to be wider than it is supposed to be.

I.

Dnia 31 grudnia 2011 r. uplynat
termin implementacji do krajo-
wych porzadkéw prawnych dy-
rektywy Rady 2010/24/UE z dnia
16 marca 2010 I. W sprawie wza-
jemnej pomocy przy odzyskiwa-
niu wierzytelno$ci dotyczacych
podatkow, cet i innych obcigzen
(dalej: dyrektywa 2010)". Dyrekty-

1 Dz.Urz. UE L 84 z 31.03.2010; warto
nadmieni¢, ze zawarte we wskazanym
akcie normy prawne konkretyzuje roz-

porzadzenie wykonawcze Komisji (UE)

CZERWIEC 2012

wa ta po$wiecona jest problema-
tyce pomocy prawnej pomiedzy
panstwami cztonkowskimi Unii
Europejskiej w zakresie egzekucji
szeroko rozumianych nalezno$ci
publicznoprawnych. Jej regulacje

nr 1189/2011 z dnia 18 listopada 2011 1.,
ustalajace szczegdlowe przepisy doty-
czace niektérych przepiséw dyrektywy
Rady 2010/24/UE w sprawie wzajemnej
pomocy przy odzyskiwaniu wierzytelno-
$ci dotyczacych podatkéw, cetiinnych
obcigzen (Dz.Urz. UE L 302 z 19.11.2011,
5.16).
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wprowadzone zostaty z jednoczesnym uchyleniem
wezeéniejszej dyrektywy Rady 2008/55/WE z dnia
16 maja 2008 r. w sprawie wzajemnej pomocy przy
odzyskiwaniu wierzytelno$ci dotyczacych niektérych
opfat, cet, podatkéw i innych obcigzen (dalej: dyrek-
tywa 2008)?, ktéra z kolei modyfikowata® system
pomocy prawnej panstw cztonkowskich utworzony
na podstawie dyrektywy Rady dnia 15 marca 1976 r.
w sprawie wzajemnej pomocy przy dochodzeniu rosz-
czen wynikajacych z operacji bedacych czescig syste-
mu finansowania Europejskiego Funduszu Orientacji
i Gwarancji Rolnej oraz rolniczych optat wyréwnaw-
czych i optat celnych (dalej: dyrektywa 1976)*.

Przyczyny przyjecia dyrektywy 2010 w miejsce dy-
rektywy 2008 podzieli¢ mozna na dwie zasadnicze
grupy.

Do przyczyn — nazwijmy to proceduralnych — za-
liczy¢ nalezy przewlektos¢ postepowania w oparciu
o wczeéniejsze uregulowania, zwiekszenie liczby
czlonkéw UE oraz — co cze$ciowo wynika z wigkszej
liczby panstw cztonkowskich — rosngca liczbe wnio-
skéw o udzielenie pomocy prawnejs. Do przyczyn
zwigzanych z celami UE zaliczy¢ nalezy w szczegdl-

2 Dz.Urz. UE L150 z 10.06.2008, s. 28.

3 Nalezy zauwazy¢, iz zakres tej modyfikacji byt stosunkowo
niewielki i miat przede wszystkim walor ujednolicajacy, dyrek-
tywa 1976 byla bowiem w ciagu trzech dekad obowigzywania
wielokrotnie nowelizowana, co w istotny sposéb wptyneto na
jednolito$¢ i przejrzysto$¢ przyjmowanych na jej podstawie
krajowych $rodkéw wykonawczych; zob. D. Maczynski, Mie-
dzynarodowa wspélpraca w sprawach podatkowych, Warszawa
20009, S. 264.

Dz.Urz. UE L73 2 19.03.1976, s. 18.

ES

Do zagadnienia tego bardzo szeroko odnosi si¢ nie tylko uzasad-

(3]

nienie projektu dyrektywy 2010 z dnia 2 lutego 2009 r. (dalej:
uzasadnienie), KOM(2009)28, http://eur-lex.europa.eu (dostep:
10 stycznia 2012), lecz takze Sprawozdanie Komisji dla Rady
i Parlamentu Europejskiego w sprawie stosowania przepisow
dotyczacych wzajemnej pomocy przy odzyskiwaniu wierzy-
telnosci dotyczacych niektérych oplat, cet, podatkéw i innych
obcigzen w latach 2005-2008 z dnia 4 wrzeénia 2009 r. (dalej:
sprawozdanie 2005-2008), KOM(2009) 451, http://eur-lex.
europa.eu (dostep: 10 stycznia 2012), w ktérym to dokumencie
niezwyKkle silnie zaakcentowano m.in. konieczno$¢ podjecia
wysitkéw celem wzmocnienia, utatwienia i przyspieszenia od-

zyskiwania wierzytelnosci pomiedzy panstwami cztonkowskimi.
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nos$ci zapewnienie wlasciwego funkcjonowania ryn-
ku wewnetrznego, konwergencje systemoéw prawnych
(w tym podatkowych) panstw cztonkowskich, zapew-
nienie neutralno$ci podatkowej oraz zabezpieczenie
interes6w finansowych panstw cztonkowskich®. Bez
zmian pozostaje natomiast generalny cel, dla ktore-
go prawodawca unijny podejmuje regulacje pomocy
prawnej: zapewnienie w kazdym panstwie cztonkow-
skim mozliwo$ci odzyskiwania nalezno$ci podatko-
wych powstalych w innym panstwie cztonkowskim?’.

Obecny ksztalt omawianej regulacji zachowuje
wcezesniejsze wyodrebnienie trzech form pomocy
prawnej: udzielanie przez jedno panstwo cztonkow-
skie informacji, powiadamianie strony postepowania
lub innych oséb o aktach prawnych oraz egzekucja
lub zabezpieczenie naleznosci publicznoprawnych.
W znacznym stopniu znowelizowano jednak poszcze-
golne tryby, czynigc system pomocy prawnej w oma-
wianym zakresie zorganizowanym i rozbudowanym?®.

Za swoiste przewodnie zalozenia omawianej nowe-
lizacji uznac nalezy, po pierwsze, rozszerzenie zakresu
przedmiotowego udzielanej pomocy prawnej i objecie
nig w zasadzie wszystkich nalezno$ci publicznopraw-
nych przystugujacych panstwom cztonkowskim UE,
po drugie - zintensyfikowanie wspotpracy w ramach
dyrektywy 2010. Przejawem realizacji pierwszego
z zalozen jest art. 2 dyrektywy, poswiecony przed-
miotowi wspdtpracy.

6 Szerzej przyczyny wprowadzenia omawianych regulacji oma-
wia A. Skoczylas (w:) R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrébel
(red.), System Prawa Administracyjnego. Tom 9. Prawo procesowe
administracyjne, s. 336 in. oraz E. Cisowska-Sakrajda, Udzielanie
pomocy obcemu paristwu oraz korzystanie z pomocy obcego paristwa
w egzekucji administracyjnej (w:) J. Niczyporuk, S. Fundowicz,
J. Radwanowicz (red.), System egzekucji administracyjnej, War-
szawa 2004, S. 218 i n.

7 D. Maczynski, Miedzynarodowa wspélpraca..., s. 364.

8 Na marginesie warto zaznaczy¢, ze w dyrektywie 2010 — inaczej,
niz bylo to w poprzednich regulacjach poswieconych wzajemnej
pomocy — nie zachowano poprzedniego uktadu wyrazajacych
okreslone normy prawne przepiséw. Przyktadowo, w poprzednich
dyrektywach — zaréwno dyrektywie 1976, jak i dyrektywie 2008 —
art. 12 przewidywat instytucje zarzutéw i sposob postepowania,
gdy strona postepowania skorzystata z przewidzianych tam

uprawnien, za$ np. art. 18 — zasade bezplatnosci pomocy prawnej.



Zwiekszenie liczby typéw i rodzajow $wiadczen
podlegajacych pomocy prawnej wymusito jednocze-
$nie rozbudowe aparatu administracyjnego wtasciwe-
go do wykonywania czynno$ci zwigzanych z pomoca
prawna. Za przejaw realizacji drugiego z zalozen
uzna¢ nalezy stworzenie instytucji jednolitego ty-
tutu wykonawczego oraz wprowadzenie rozwigzan
z zakresu tzw. wspdlpracy urzednikéw. Gwarantuje
to nie tylko formalne przyspieszenie toku postepo-
wania, a to z uwagi na eliminacje dtugotrwatych nie-

ARTYKULY

pomocy prawnej moze wplyna¢ na zwiekszenie licz-
by spraw dotyczacych udzielenia pomocy prawne;j.
Zadecydowalo to o konieczno$ci rozbudowy aparatu
administracyjnego zajmujacego sie wykonywaniem
whnioskéw.

Co do samego zakresu przedmiotowego dyrekty-
wy 2010 W pierwszej kolejnosci wspomnie¢ trzeba, ze
wezesniejsze normy prawne dotyczyly wytacznie enu-
meratywnie wskazanych rodzajéw naleznosci. I tak:
dyrektywa 1976 w art. 2 stanowita, ze przedmiotem

Obecny ksztalt omawianej regulacji zachowuje

wczesniejsze wyodrebnienie trzech form pomocy

prawnej: udzielanie przez jedno panstwo

czlonkowskie informacji, powiadamianie strony

postepowania lub innych oséb o aktach prawnych

oraz egzekucja lub zabezpieczenie naleznos$ci

publicznoprawnych. W znacznym stopniu

znowelizowano jednak poszczegoélne tryby,

czynigc system pomocy prawnej w omawianym

zakresie zorganizowanym i rozbudowanym.

kiedy procedur zatwierdzania zagranicznych tytutéw
wykonawczych przez panstwo wykonujace wniosek
o udzielenie pomocy, ale takze przyspieszenie faktycz-
ne, co — jak sie wydaje — stanowi¢ moze nastepstwo
rozpoczecia bezposredniej wspdtpracy pomiedzy tymi
pracownikami organéw réznych panstw, ktérzy zaj-
muja sie wykonywaniem czy sktadaniem wnioskéw
z zakresu pomocy prawne;j.

2.

Co do przedmiotu wspédtpracy, w pierwszej ko-
lejnosci zwréci¢ uwage nalezy, ze — jak zostato to
wskazane — w wyniku omawianej nowelizacji ulegt
on daleko idgcemu rozszerzeniu. Zmiana przedmiotu

pomocy prawnej byty wszelkie roszczenia zwigzane
z refundacjami, interwencjami i innymi $rodkami sta-
nowigcymi cze$¢ systemu catosciowego lub cze$ciowe-
go finansowania Europejskiego Funduszu Orientacji
i Gwarancji Rolnej, optat rolnych w rozumieniu de-
cyzji 70/243/EWWiS, EWG, Euratom oraz Aktu Przy-
stapienia, cet — wraz z odsetkami i kosztami. Z kolei
dyrektywa 2008 do powyzszego wyliczenia dodata
naleznosci podatkowe (podatek od warto$ci doda-
nej — VAT, akcyze, podatek dochodowy oraz podatek
od sktadek ubezpieczeniowych, jak rowniez optaty
iinne obcigzenia przewidziane w ramach wspdlnej
organizacji rynku dla sektora cukrowego (art. 2 dy-
rektywy 2008). Dokonano réwniez konkretnego wy-
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liczenia naleznosci stanowigcych podatek od sktadek
ubezpieczeniowych w rozumieniu dyrektywy (np.
art. 3 pkt 6 dyrektywy 2008 przewidywal, ze w Belgii
byt to taxe annuelle sur les contrats d’assurance ijaar-
lijkse taks op de verzekeringscontracten, w Niemczech
za$ — Versicherungssteuer i Feuerschutzsteuer).

Obecna regulacja stanowi natomiast, ze pomoc
prawna moze by¢ udzielona w odniesieniu do — w za-
sadzie — wszystkich nalezno$ci publicznoprawnych,
jezeli dyrektywa nie stanowi inaczej.

Artykut 2 ust. 1 dyrektywy 2010 przewiduje, ze jej
przepisy maja zastosowanie do wszystkich wierzytel-
nosci dotyczacych:

a) wszystkich podatkéw i cet kazdego rodzaju po-
bieranych przez panstwo cztonkowskie lub w jego
imieniu albo jego jednostki podziatu terytorialnego lub

noprawnych naleznosci przystugujgcych panstwom
czlonkowskich w ramach ich wtasnych systeméw po-
datkowych. Dokonalo sie tym samym swoiste ,,usank-
cjonowanie” przeniesienia $rodka ciezkosci pomocy
prawnej, faktycznie dokonanego juz w ramach dyrek-
tywy 2008: pomoc prawna nie stanowi juz wyltacznie
instrumentu usprawniajgcego egzekucje swiadczen
wynikajacych z prawa UE, ale dotyczy — i to przede
wszystkim — wspolpracy przy $wiadczeniach nalez-
nych panstwom czlonkowskim w zwigzku z prawo-
dawstwem krajowym °.

Nalezy wreszcie zwréci¢ uwage na niezwykle sze-
roki zakres wspétpracy w ramach tychze $wiadczen.
Dyrektywa 2010 przewiduje bowiem wspolprace nie
tylko w zakresie podatkéw sensu stricto, lecz takze
przy oplatach lokalnych.

Zmiana przedmiotu pomocy prawnej moze wplynaé

na zwiekszenie liczby spraw dotyczacych udzielenia

pomocy prawnej. Zadecydowalo to o koniecznosci

rozbudowy aparatu administracyjnego

zajmujacego sie wykonywaniem wnioskoéw.

administracyjnego, w tym organy lokalne, lub w imie-
niu tych jednostek lub organéw albo w imieniu Unii;

b) refundacji, interwencji i innych $rodkéw stano-
wigcych czeséé caloéciowego lub czesciowego systemu
finansowania europejskiego Funduszu Rolniczego
Gwarancji oraz Europejskiego Funduszu Rolnego na
rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich, w tym sum do
pobrania w zwigzku z tymi dziataniami;

c) optat i innych obcigzen przewidzianych w ra-
mach wspélnej organizacji rynku dla sektora cukru.

Z powyzszego plynie kilka wnioskéw. Przede
wszystkim zakres wspotpracy ulegt rozszerzeniu,
przy czym jest to rozszerzenie daleko idace. W chwili
obecnej pomoc prawna obejmuje nie tylko — jak bylo
to np. na podstawie dyrektywy 1976 — nalezno$ci
zwigzane z procesem integracji europejskiej, lecz
przede wszystkim wspolprace w kontekscie publicz-
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Dyrektywa 2010 do$¢ istotnie zmienia takze struk-
ture podmiotowg pomocy prawnej. Zmiane te najogol-
niej mozna okre$li¢ jako rozbudowe systemu organéw
pomocy prawnej.

Wezes$niejsze rozwigzania opieraly sie na zalozeniu,
ze pomoc prawna udzielana jest za posrednictwem
jednego, wyznaczonego w ramach ustawodawstwa
wewnetrznego panstwa cztonkowskiego organu
(w Polsce byt to minister wtasciwy do spraw finanséw).

Nowe rozwigzania przewiduja natomiast powolanie
dwustopniowej struktury organizacyjnej, w ramach

9 Najlepszym potwierdzeniem powyzszego jest fakt, ze wiekszo$¢
sktadanych wnioskéw dotyczy naleznoéci podatkowych (przy-
ktadowo podatek VAT — $rednio ok. 40% wnioskéw rocznie,
podobnie podatek od dochodu lub kapitatu); zob. sprawozdanie

2005-2008, 5. 5.



ktérej w polskim przypadku minister wiasciwy do
spraw finanséw bedzie wylacznie organem nadzoru®.
Dyrektywa 2010 zachowuje zastosowang wczesniej za-
sade posredniosci udzielania pomocy", umozliwiajac
jednocze$nie rozbudowe krajowego systemu organéw
odpowiedzialnych za udzielenie pomocy prawne;j.
Za kontakty z pozostatymi panstwami czlonkow-
skimi, co do wzajemnej pomocy, odpowiadaé ma cen-
tralne biuro tgcznikowe (art. 4 ust. 2 dyrektywy 2010).
Podmiot ten w szczegdlnosci wystepuje z wnioskiem
o udzielenie pomocy prawnej, a takze podejmuje
czynnosci w oparciu o wnioski sktfadane przez inne
panstwa cztonkowskie. Nadto jest uprawniony do za-
wierania porozumien dotyczgcych obecnosci swoich
urzednikéw przy postepowaniach administracyjnych
innych panstw cztonkowskich (art. 7 dyrektywy 2010).
Obok centralnego biura tgcznikowego — ktérego
utworzenie jest, zgodnie z trescig dyrektywy 2010,
obligatoryjne — panstwo czlonkowskie moze powota¢
biuro facznikowe lub wydziat tacznikowy. Jednostki
te posiadajg pewien wycinek kompetencji centralne-
go biura facznikowego wyodrebniony ze wzgledu na
okre$lona kategorie $wiadczenia publicznoprawnego,
ktorego udzielana pomoc dotyczy (biuro facznikowe),
albo ze wzgledu na swoja szczegdlng wlasciwosé tery-
torialng lub operacyjna (wydziat tacznikowy). Organy
te, jak sie wydaje, moga by¢ powotane jako swoiscie
nowa struktura organizacyjna, moga by¢ jednakze wy-
odrebnione takze w ramach struktur juz istniejgcych.
Mozliwo$¢ rozbudowy aparatu pomocy prawnej,
nieprzewidziana w poprzednich regulacjach tej kwe-
stii, z jednej strony stanowi¢ ma zachete do zwiek-
szenia liczby wnioskdw o udzielenie pomocy prawnej,
z drugiej za$ — instrument przyspieszajacy ich reali-
zacje. Rozpoznanie i zatatwienie wszystkich kiero-
wanych wnioskéw, chociazby formalnie realizowane
dotad przez jeden organ, moze przebiega¢ bowiem
sprawniej wobec zastosowanego podziatu kompeten-
¢ji, co do pomocy prawnej, pomiedzy jednostki wyod-

10 E. Matyszewska, Nowa ustawa uprosci pobér zagranicznych
dlugéw —wywiad z A. Parafianowiczem, ,Gazeta Prawna” z 3 li-
stopada 2011 1.

11 E. Cisowska-Sakrajda (w:) D.R. Kijowski (red.), Ustawa o poste-
powaniu egzekucyjnym w administracji. Komentarz, Warszawa

2010, S. 593.
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rebnione rzeczowo (biura fgcznikowe), miejscowo lub
inaczej (wydzial Iacznikowy).

Sprawniejszemu rozpoznaniu wnioskéw o udziele-
nie pomocy sprzyja réwniez fakt, iz biura tgcznikowe
i wydzialy tacznikowe maja posiada¢ znaczng nieza-
leznos¢, czego wyrazem jest w szczego6lno$ci swobod-
ne przekazywanie wnioskéw — podtug kompetencji -
pomiedzy biurem a wydzialem tacznikowym (art. 4
ust. 5 dyrektywy 2010). Podkreéli¢ jednakze trzeba,
ze centralne biuro tacznikowe peini wobec nich role
zwierzchnig — pomoc prawna jest udzielana zawsze
w jego imieniu albo za jego zgoda (art. 4 ust. 6 dy-

rektywy 2010).

3.

Co do kwestii intensyfikacji (zacie$nienia) wspdt-
pracy pomiedzy panstwami, zwr6ci¢ uwage trzeba,
Ze wyraza sie ona w stworzeniu prawnej podstawy
bezposredniego wspéldzialania pracownikéw orga-
néw administracji panstw cztonkowskich, powotaniu
instytucji jednolitego tytutu wykonawczego oraz mo-
dyfikacji zasady nieuprzywilejowania.

Odnoszac si¢ do kwestii bezposredniego wspol-
dziatania pracownikéw organéw administracji r6z-
nych panstw cztonkowskich (postugujac sie jezykiem
dyrektywy 2010 — urzednikéw), wskazaé warto, ze
zgodnie z art. 7 dyrektywy 2010, w drodze porozu-
mienia miedzy organem wnioskujacych a organem
wspolpracujacym i na warunkach ustalonych przez
organ wspolpracujacy, urzednicy upowaznieni przez
organ wnioskujacy (dalej zwani urzednikami panstwa
wnioskujacego) moga, w celu wspierania wzajemnej
pomocy przewidzianej w niniejszej dyrektywie:

a) by¢ obecni w urzedach, w ktérych organy admi-
nistracyjne wspdlpracujacego panstwa czlonkowskie-
go wykonuja swoje obowiagzki,

b) by¢ obecni podczas postepowan administracyj-
nych prowadzonych na terytorium wspétpracujacego
panstwa czlonkowskiego,

¢) asystowac wtasciwym urzednikom wspoétpracuja-
cego panstwa czlonkowskiego w trakcie postepowan
sagdowych w tym panstwie cztonkowskim.

Podkresli¢ w tym miejscu trzeba, Ze bezposrednie
wspétdziatanie urzednikéw — przy zastosowaniu form
takich, jak opisane — jest coraz cze$ciej stosowane
w ramach dziatan i prawotwdrstwa UE. Swoistym tego
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wyrazem sg w szczegdlno$ci uregulowania dotycza-
ce obecnosci urzednikéw przy wspolpracy dotyczacej
podatkow akcyzowych™ czy podatku VAT™, czy tez
program wspoétpracy Fiscalis™.

Celem bezposredniej wspoipracy urzednikéw
jest usprawnienie dziatania systeméw podatkowych
w panstwach czlonkowskich oraz na rynku wewnetrz-
nym. Dyrektywa 2010 odnosi sie do tej kwestii wprost,

Co do kwestii intensyfikacji (zacie$nienia)

wspolpracy pomiedzy panstwami, zwrdci¢ uwage

trzeba, Ze wyraza sie ona w stworzeniu prawnej

podstawy bezposredniego wspoldziatania

pracownikéw organow administracji

panstw czlonkowskich, powotaniu instytucji

jednolitego tytutu wykonawczego oraz

modyfikacji zasady nieuprzywilejowania.

Pozwala to antycypowaé rozwdj omawianych form
wspdlpracy — zwlaszcza ze, jak wynika z dotychczaso-
wych jej efektéw, przyczyniaja sie one do skrécenia czasu
potrzebnego na wykonanie wniosku o udzielenie pomo-
cy, a jednoczesnie ograniczaja ryzyko zwigzane z przeka-
zaniem informacji niezgodnej z tre$cig wniosku®.

12 Zob. art. 11 rozporzadzenia Rady (WE) nr 2073/2004 z dnia
6 listopada 2004 r. w sprawie wspoélpracy administracyjnej
w dziedzinie podatkéw akcyzowych.

13 Zob. art. 11 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1798/2003 z dnia
7 pazdziernika 2003 r. w sprawie wspétpracy administracyjnej
w dziedzinie podatku od warto$ci dodanej i uchylajace rozpo-
rzadzenie (EWG) nr 218/92.

14 W tej kwestii niezwykle ciekawe Sprawozdanie Komisji dla
Parlamentu Europejskiego i Rady — Ocena konicowa dotyczaca
programu 2003—2007 zgodnie z art. 15 decyzji nr 2235/2002/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 3 grudnia 2002 .,
przyjmujacej wspolnotowy program poprawy skuteczno$ci
system6w podatkowych na rynku wewnetrznym (program
Fiscalis 2003—2007) z dnia 9 pazdziernika 2008 r., KOM(2008)
623, http://eur-lex.europa.eu (dostep: 10 stycznia 2012).

15 A. Biegalski, VIES — System wymiany informacji w zakresie podatku
VAT —wybrane zagadnienia ogdlne, ,Monitor Podatkowy” 2004,
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z omawianego art. 7 wynika bowiem, ze chodzi
0 wspieranie wzajemnej pomocy i tylko ten cel moze
przy$wiecac korzystaniu przez panstwa czlonkowskie
z przewidzianych uprawnien.

Co do samych uprawnien, bezposrednie wspét-
dziatanie moze przybrac — jak wynika z omawianego
art. 7 — jedna z trzech form: obecnos$ci w urzedach,
uczestniczenia w toku postepowania oraz asystowania
w trakcie postepowan sadowych.

Co do pierwszej z form, podkresli¢ nalezy, iz uzyte
przez prawodawce europejskiego okreslenie ,,urzad”,
oznacza w omawianym przepisie po prostu miejsce
(budynek), w ktérym znajduje sie siedziba organu
dokonujacego danej czynnos$ci postepowania lub
w ktérym zorganizowany jest zesp6t os6b zwigzanych
z organem oraz jego aparat techniczny™. Wskazuje

nr 4, s. 15 oraz D. Maczynski, Miedzynarodowa wspélpraca...,
S. 341

16 E. Bojanowski, K. Zukowski (red.), Leksykon prawa administra-
cyjnego. 100 podstawowych pojeé, Warszawa 2009, s. 473 i n.;
W. Borezyk, Organizacja i funkcjonowanie urzedu, Warszawa

2003.



na to w szczego6lnosci anglojezyczna wersja omawia-
nego aktu prawnego: office where the administrative
authorities of the requested Member State carry out
their duties (,,biuro, w ktérym organy administracji
wykonuja swoje obowigzki”). W tym zakresie prze-
widziano: z jednej strony obowigzek udostepnienia
w ramach siedziby organu jednego panstwa wykonu-
jacego czynnosci z zakresu pomocy prawnej pomiesz-
czen dla pracownika organu panstwa wnioskujacego,
z drugiej za$ — prawo tego ostatniego do przebywania
w tym miejscu”.

Wskazana forma wspdtpracy ma istotne znacze-
nie, moze sta¢ sie bowiem nieformalng ptaszczyzng
porozumiewania sie pracownika organu administra-
cji, wzglednie aparatu pomocniczego tego organu,
z urzednikiem panstwa wnioskujacego o udziele-
nie pomocy prawnej. Taki kontakt moze zapewni¢
w istocie optymalng realizacje wniosku o udzielenie
pomocy’s.

Po drugie, obecno$¢ w urzedach administracyjnych,
przewidziana w art. 7 dyrektywy 2010, w pewnym
sensie gwarantuje réwniez druga z form obecnosci:
obecnos¢ podczas postepowan administracyjnych.
W tym znaczeniu stworzenie swoistej infrastruktury
biurowej dla urzednika panstwa wnioskujacego (po-
dobnie jak tzw. pokdj adwokacki, stanowigcy pewna
infrastrukture w sadzie dla adwokata-pelnomocnika)
gwarantowac moze, ze obecno$¢ podczas postepowa-
nia nie bedzie mie¢ jedynie dekoracyjnego charakteru.

Oczywiscie zakres uprawnien wynikajacych z po-
wyzszych uregulowan musi by¢ — i zapewne bedzie —
weryfikowany przede wszystkim przez praktyke;
z pewnoscig jednakze obejmuje w szczego6lnosci pra-
wo przebywania na terenie i w siedzibie danej jed-
nostki organizacyjnej (,,urzedu”), prawo zasiegania

17 Warto nadmieni¢, ze dyrektywa 2010 postuguje sie¢ w polskim
tlumaczeniu wyrazeniem ,,obecnoé¢ w urzedach”, podczas gdy
wlasciwszym, jak sie wydaje, bytoby stowo ,,przebywanie”, za-
stosowane zreszta w polskim ttumaczeniu projektu dyrektywy

2010 i uzasadnienia. Zob. uzasadnienie, s. 15.

o]

18 Np. jezeli sposrod kilku dostepnych sposobéw dziatania celem
realizacji wniosku pracownik organu wspétpracujacego wybie-
rze ten, ktéry najlepiej odpowiada potrzebom panstwa wnio-
skujacego — z czego nie zdawalby sobie sprawy bez konsultacji

z urzednikiem panstwa wnioskujacego.
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biezgcej informacji na temat stanu sprawy — dokona-
nia danej czynnosci, czy wreszcie prawo do uzyskania
kopii dokumentéw uzyskanych przez organ wykonuja-
cy czynnosci z zakresu udzielenia pomocy*.

Druga z form wspoldziatania przewidzianych prze-
pisami dyrektywy 2010 to obecno$é podczas postepo-
wan administracyjnych prowadzonych na terenie
wspolpracujacego panstwa czlonkowskiego. Jak sie
wydaje, przez ,,postepowanie administracyjne” nale-
zy tu rozumie¢ kazdg czynno$¢ podejmowang celem
realizacji konkretnego wniosku o udzielenie pomocy
prawnej, w tym przede wszystkim czynnos¢ egzeku-
cyjng*°; bedzie ono obejmowato takze mozliwos¢ za-
poznania sie z dokumentami, ktére dotycza udzielanej
pomocy*.

W tym kontekscie nalezy jednakze zwrdci¢ uwage
na art. 7 ust. 2 dyrektywy 2010, w my$l ktérego or-
gany moga zawrze¢ porozumienie, zgodnie z ktérym
urzednik panstwa wnioskujacego bedzie uprawnio-
ny do przestuchiwania oséb fizycznych i analizy do-
kumentéw (akt sprawy), chyba ze jest to sprzeczne
z ustawodawstwem panstwa wspétpracujgcego. Jest
to uprawnienie daleko idace, umozliwiajace w istocie
prowadzenie przez organ jednego panstwa czynnosci
na obszarze jurysdykcji drugiego panstwa. Swoistym
ograniczeniem tego jest jednak okoliczno$¢, ze odby-
wa sie to zawsze na mocy co najmniej dwustronnego
porozumienia panstw (jak sie wydaje, w praktyce
bedzie to dotyczy¢ oczywiscie panistw silnie ze sobg
na polu podatkowym wspoélipracujacych), a nadto ze
przeprowadzenie konkretnej czynnosci uwarunkowa-
ne jest brakiem sprzeczno$ci z ustawodawstwem pan-
stwa wspdlpracujgcego®. W pismiennictwie podkresla
sie jednak, ze zawarcie porozumienia tego typu nie

19 D. Maczyniski, Miedzynarodowa wspélpraca..., s. 341.

20 Jak sie wydaje, polska wersja jezykowa dyrektywy 2010 nie jest
w tym zakresie w petni precyzyjna. W omawianej formie nie
chodzi o generalne uczestnictwo w postepowaniu, lecz o za-
pewnienie udzialu w poszczeg6lnych czynnosciach. Wskazuje
na to angielska wersja jezykowa tekstu, okreslajgca omawiang
forme wspotpracy jako be present during administrative enquiries
carried out in the territory of the requested Member State.

21 D. Maczynski, Miedzynarodowa wspélpraca..., s. 353.

22 Jak sie wydaje, nie ma przeszkod, azeby panstwa zawierajace
takie porozumienie tak uksztaltowaty korzystanie z uprawnien,

aby zminimalizowa¢ ryzyko naduzy¢ (np. kazdorazowa zgoda).
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wplywa w zadnym razie na to, Ze organem prowadza-
cym postepowanie pozostaje organ panstwa wspolpra-
cujacego®. Dopuszczalno$é zawarcia porozumienia
omawianego typu jest o tyle ciekawa, ze w istocie
moze ograniczy¢ udziat panstwa wspoipracujacego
w procesie udzielenia pomocy prawnej wytacznie do
wyrazenia zgody na przeprowadzenie oznaczonej czy
oznaczonych czynnosci?.

Trzecia z form wspdtpracy jest asystowanie wila-
$ciwym urzednikom wspoétpracujacego panstwa
czlonkowskiego w trakcie postepowan sadowych we
wspdlpracujacym panstwie cztonkowskim. Uzycie
w omawianym przepisie stowa ,asystowac¢” wskazu-
je na to, iz prawodawca europejski mial tu na mysli
wylacznie wspieranie urzednika wspéipracujacego
panstwa czlonkowskiego przez urzednika panstwa
whnioskujacego. Wsparcie to, jak sie wydaje, dotyczy¢
ma w szczegblnosci powiadamiania, co do ustalen
faktycznych dotyczacych sprawy, poczynionych czy
mogacych zosta¢ poczynionymi w toku postepowania
w sprawie udzielenia pomocy przez pafnstwo wnio-
skujace, czy tez aktualnego stanu sprawy w panstwie
whnioskujacym. Jak sie wydaje, wspieranie w powyz-
szym rozumieniu bedzie dotyczylo przede wszystkim
kwestii drobnych (incydentalnych), istotnych jednak-
ze z punktu widzenia mozliwosci i sposobu zalatwie-
nia sprawy w panstwie wspdlpracujacym.

Nalezy jednakze raz jeszcze podkresli¢, ze organem
prowadzacym postepowanie bedzie zawsze pracownik
organu wykonywajacego czynnosci z zakresu udzie-
lenia pomocy (organu panstwa wspoéipracujacego).

23 D. Maczynski, Miedzynarodowa wspélpraca..., s. 353.

24 Warto nadmienié, ze przyjete rozwigzanie — zezwalajace na
podejmowanie czynnoéci na warunkach i na podstawie po-
rozumienia pomiedzy panstwami — jest o wiele bardziej za-
chowawcze, anizeli wynikato to z projektu. Odnoszacy sie do
omawianej kwestii art. 6 projektu miat poczatkowo nastepujace
brzmienie: ,Jezeli zgodnie z akapitem pierwszym [przewidu-
jacym obecno$¢ podczas prowadzonego postepowania — A.P.]
urzednicy wnioskujacego panstwa czlonkowskiego sg obecni
podczas postepowania administracyjnego, moga oni wykony-
wa¢é uprawnienia dochodzeniowe przystugujace urzednikom
wspolpracujacego panstwa cztonkowskiego, pod warunkiem
ze wykonuja te uprawnienia zgodnie z przepisami ustawowy-
mi, wykonawczymi i administracyjnymi obowigzujacymi we

wspotpracujacym panstwie cztonkowskim?”.
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Rola urzednika organu panistwa wnioskujacego bedzie
zatem polegaé wylgcznie na — co najwyzej — doradza-
niu pracownikom organu panstwa wspolpracujacego
w zakresie udzielenia wniosku.

Realizacja opisanych trzech form wsp6tpracy wy-
maga spelnienia okre$lonych wymogdw. Po pierwsze:
organ wnioskujacy musi zawrze¢ porozumienie z or-
ganem wspotpracujacym co do form owej wspotpracy.
Oznacza to, ze dyrektywa 2010 nie daje sama w sobie
podstawy do obecno$ci urzednikéw jednego panstwa
w aparacie administracyjnym drugiego panstwa.
Czlonkom UE pozostawiono zatem znaczna w gruncie
rzeczy swobode w zakresie dopuszczania przedstawi-
cieli administracji innych panstw do prowadzonych
czynno$ci czy postepowan. Przyjecie odmiennego roz-
wigzania, jak sie wydaje, byloby sprzeczne z zasada lex
fori processualis®, ktérej wyrazem jest w szczeg6lno$ci
swoboda panstwa w zakresie decydowania o tym, kto
i w jakim zakresie moze by¢ uczestnikiem postgpo-
wania przed jego organami, a nadto rodzitoby wat-
pliwoséci w zakresie naruszenia suwerennos$ci panstwa
wspotpracujacego?®.

Po drugie, wspotpraca ta odbywa si¢ na warunkach
przedstawionych przez organ wspoélpracujacy. Dosé
ogoélnikowe ujecie kwestii wspolpracy powoduje, ze
ma by¢ ona w istocie dookreslana kazdorazowo przy
nawigzywaniu wspétpracy przez organy panstw czion-
kowskich, a organ wnioskujacy — chcac zapewnic sobie
udzial na podstawie art. 7 dyrektywy 2010 — przed-
stawione warunki musi przyja¢. Proponujac warunki,
wspétpracujacy winien jednak pamieta¢ o powszech-
nie stosowanej w stosunkach prawnych — z elementem
transgranicznym — zasadzie wzajemnoéci. Proponujac
niekorzystne warunki obecnosci urzednika, naraza sie
bowiem na podobne warunki przedstawione przez or-
gan, ktory teraz mialby je przyjac.

Niezaleznie od wskazanych form wspétpracy warto
podkresli¢, ze prawodawca europejski dopuscit takze

25 O wskazanej zasadzie m.in. A. Skoczylas (w:) System Prawa...,
s. 338. Zob. takze Z. Kmieciak, Postepowanie administracyjne
i sgdowoadministracyjne a prawo europejskie, Warszawa 2010,
s.24in.

26 ,Suwerenno$¢ panstwa wymaga bowiem, aby samo ustalato for-
my i sposoby dziatalno$ci swych organéw” — pisze A. Skoczylas

(System Prawa..., s. 338).



mozliwo$é rozszerzenia jej zakresu. Zgodnie bowiem
z art. 7 ust. 2 dyrektywy 2010 panstwa moga zawrzeé
porozumienie rozszerzajace, zacie$niajace zakres
wspolpracy w ramach obecnos$ci podczas postepowa-
nia prowadzonego na terytorium panstwa wspotpra-
cujacego.

Po trzecie wreszcie, urzednik panstwa wnioskuja-
cego musi dysponowaé upowaznieniem wystawionym
przez organ wnioskujacy (art. 7 ust. 3 dyrektywy
2010). Upowaznienie to musi wskazywac jego funkcje
urzedowa oraz potwierdza¢ tozsamos¢.

Kolejna instytucja wprowadzong w dyrektywie 2010
jest jednolity tytut wykonawczy. Instytucja ta polega
na tym, ze podstawa czynno$ci podejmowanych w ra-
mach pomocy prawnej jest akt prawny o identycznej
merytorycznie zawarto$ci co pierwotny tytul wyko-
nawczy, przekazywany bezposrednio do panstwa
wspolpracujgcego i niepodlegajacy zatwierdzeniu,
uzupelnieniu lub zastapieniu w tym panstwie.

Wprowadzenie jednolitego tytutu wykonawczego
jest na gruncie pomocy prawnej omawianego rodzaju
swoistym novum. Wcze$niejsze regulacje nie przewi-
dywaty bowiem podobnej instytucji. Dyrektywa 1976
wymagata, azeby do wniosku o udzielenie pomocy
prawnej dotgczony byt odpis oryginalnego tytutu wy-
konawczego. Tenze tytut byl nastepnie zastepowany,
uzupelniany lub uznawany zgodnie z prawodaw-
stwem panstwa wykonujacego wniosek (art. 7 ust. 1
i art. 8 dyrektywy 1976). Dyrektywa 2008 przewidy-
wala z kolei, ze zagraniczny tytul wykonawczy byt
bezposrednio uznawany i automatycznie traktowany
jako tytut wykonawczy panstwa wykonujacego wnio-
sek, chyba ze panstwo to wprowadzito obowigzek za-
twierdzenia, uznania, uzupetnienia czy zastapienia
takiego tytulu wykonawczego wtasnym. Mozna zatem
stwierdzié, ze wczesniejsze regulacje pomocy prawne;j
przewidywaly funkcjonowanie w obrocie prawnym
dwbch tytuléw wykonawczych w ramach jednego
postepowania: zagranicznego (pierwotnego) i krajo-
wego (podlegajacego wykonaniu w ramach pomocy
prawnej).

Obecna regulacja zmienia te sytuacje, podstawg
wykonania wniosku jest bowiem zawsze jeden tytut
wykonawczy, sporzadzony przez panstwo wniosku-
jace wedtug ustalonego i obowigzujacego wszystkie
panstwa cztonkowskie wzorca. Jednocze$nie expressis
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verbis zakazano panstwom cztonkowskim wprowadza-
nia procedur zatwierdzania, uzupetniania czy zaste-
powania tytutu wykonawczego przesianego przez
panstwo wnioskujace.

Rozwigzanie to nalezy ocenié¢ pozytywnie, gdyz
prowadzi ono do przyspieszenia toku postepowania.
Procedury zatwierdzania, uzupetniania czy zastepo-
wania wlasnym tytutem wykonawczym — bedace nie-
kiedy niemal wytacznie graficznym dostosowaniem
do obowigzujacych w danym panstwie szablon6w? —
opoznialy rzeczywiste zrealizowanie wniosku. Jedno-
lity tytul wykonawczy w istotny sposéb moze zatem
wplynaé na szybkos¢ catego postepowania, a co za tym
idzie — na jego skutecznos¢?.

Powyzsze rozwigzanie zapobiega réwniez i innym
zagrozeniom, jakie niosto za soba ttumaczenie czy
uznawanie tytutéw panstw obcych. W toku dokony-
wania tych czynnosci moglto bowiem doj$¢ do nieza-
mierzonej modyfikacji tresci tytutu. Konsekwencje
powyzszego mogty by¢ dla zakresu odzyskiwanych
nalezno$ci ogromne??.

Kolejnym zagadnieniem, na ktére warto zwrdcié
uwage w kontekscie prezentowanej nowelizacji, jest
nadanie nowego ksztattu obowigzujacej w ramach po-
mocy prawnej zasadzie nieuprzywilejowania. Zasada
ta stanowi bowiem fundament realnosci systemu wza-
jemnej pomocy prawnej panstw czlonkowskich i tylko
jej uwzglednienie gwarantuje, ze wnioski o udzielenie
pomocy rzeczywiscie beda wykonywane. Nadto jest
ona réwniez gwarancja, ze pomoc bedzie udzielana
szybciej.

Jak wynika z analizy tekstéw dyrektyw, zasada nie-
uprzywilejowania sktada sie z dwoch elementéw. Po
pierwsze wyraza sie w aspekcie identycznosci w trak-
towaniu naleznosci réznych panstw. Panstwo, ktére
wykonuje wniosek o udzielenie pomocy prawnej,
ma obowigzek traktowac¢ nalezno$¢, ktérej wniosek
dotyczy (a zatem nalezno$¢ panstwa wnioskujacego
o udzielenie pomocy prawnej), tak samo jak traktuje
swoje naleznosci.

Drugim elementem tej zasady jest dopuszczalnosé
preferencyjnego traktowania naleznosci. Preferen-

27 Sprawozdanie 2005-2008, s. 9.
28 Zob. takze uzasadnienie, s. 4.

29 Na zagadnienie to zwraca uwage sprawozdanie 20052008, s. 9.
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cyjnos¢ ta polega jednakze wytgcznie na przyznaniu
roszczeniom panstwa wnioskujacego tych samych
albo takich samych ,uprzywilejowan”, jakie przy-
znano wlasnym wierzytelno$ciom (preferencyjnosé¢
wewnetrzna). Nadmienié¢ jednocze$nie nalezy, ze nie
jest dopuszczalne traktowanie obcych wierzytelnosci
korzystniej anizeli wlasne (preferencyjnos¢ zewnetrz-
na)?. Skoro bowiem panstwa maja traktowaé wierzy-
telnosci obce i wlasne identycznie, to réznicowanie
tych wierzytelnos$ci poprzez ,,premiowanie” nalezno-
$ci zagranicznych nie lezy w interesie panstwa wyko-
nujacego wniosek.

Stad tez zasade nieuprzywilejowania mozna okre-
$li¢ jako wskazdéwke nakazujgca panstwu wykonuja-
cemu wniosek traktowanie obcych wierzytelnosci jak
wlasne, nigdy nie lepiej.

Aspekt preferencyjno$ci okazat sie jednak niezwy-
kle dyskusyjny i przeksztatcenia omawianej zasady
na przestrzeni lat dotyczyly w istocie wylgcznie tego
elementu. Dyrektywa 1976 przewidywata wytacznie
identyczno$¢ w traktowaniu roszczen, przy czym — co
wyraznie wskazano w art. 10 dyrektywy 1976 — rosz-
czenia panstw obcych nie byly traktowane preferen-
cyjnie. Dyrektywa 2008 — korzystniejsza z punktu wi-
dzenia panstw wnioskujacych o udzielenie pomocy
prawnej — przewidywata z kolei, ze naleznosci panstw
obcych nie muszg korzystac¢ z przywilejéw przyzna-
nych nalezno$ciom panstwa wspéipracujacego, to
znaczy panstwo moze zrezygnowac z preferencyjnego
traktowania naleznosci obcych. Zasada jednak bylo to,
ze naleznosci obce z takiej swoistej premii korzystaja.

Nowe rozwigzania nawigzuja do zapisu o zasadzie
nieuprzywilejowania z dyrektywy 2008. Przewiduja
nie tylko identyczno$é w traktowaniu (zwazy¢ przy
tym nalezy, ze identyczno$¢ te ujeto bardzo szeroko,
obejmuje ona bowiem aspekt takze proceduralny,
ktorego wezesniej w treSci dyrektyw expressis verbis
nie wyrazano), lecz takze wzgledna preferencyjno$é
wewnetrzna.

Co do pierwszego z zagadnien — identyczno$ci
w traktowaniu — art. 13 ust. 1 akapit 1 dyrektywy
2010 wskazuje, ze wszelkie wierzytelno$ci bedace
przedmiotem wniosku o odzyskanie wierzytelnosci
traktowane sg jak wierzytelnosci wspoétpracujacego

30 E. Cisowska-Sakrajda (w:) D.R. Kijowski (red.), Ustawa..., s. 65I.
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panstwa cztonkowskiego. Nadto wskazuje sie swoiste
aspekty dotyczace traktowania: korzystanie z upraw-
nien i procedur przewidzianych w przepisach ustawy,
wykonawstwa czy administracji panstwa wspotpracu-
jacego, jesli maja zastosowanie do takiego samego lub
podobnego podatku czy cta.

Co do preferencyjnos$ci wierzytelnosci — art. 13
ust. 1 akapit 3 przewiduje, ze wspolpracujace panstwo
czlonkowskie nie ma obowigzku traktowania wie-
rzytelnosci innych panstw cztonkowskich w sposéb
uprzywilejowany, w jaki traktuje podobne wierzytel-
nosci powstate w panstwie cztonkowskim wspotpra-
cujacym, chyba ze zainteresowane panstwa cztonkow-
skie uzgodnity inaczej lub prawo we wspéipracujacym
panstwie cztonkowskim stanowi inaczej. W tym aspek-
cie dochodzi do powtdrzenia rozwigzan z art. 10 dy-
rektywy 2008. Kwestie preferencyjnego traktowania
obcych wierzytelnosci pozostawiono zatem do uzna-
nia poszczeg6lnym panstwom czlonkowskim.

Nowoscig jest natomiast uregulowanie kwestii
jednakowosci uprzywilejowania — wobec wszystkich
panstw czlonkowskich. Panstwo, ktére traktuje wie-
rzytelnosci innego panstwa czlonkowskiego w sposéb
uprzywilejowany, nie moze odméwic takiego samego
uprzywilejowanego traktowania wobec takich samych
lub podobnych wierzytelnosci innych panstw czton-
kowskich, na takich samych warunkach. Podobnej
regulacji nie zawieraly wezesniejsze dyrektywy.

4.
Reasumujac, stwierdzi¢ mozna, ze dyrektywa 2010
wprowadza daleko idace zmiany w systemie pomo-
cy prawnej w zakresie egzekucji publicznoprawnych
naleznosci panstw cztonkowskich UE. Zachowano
wprawdzie tréjpodziat form pomocy (udzielanie in-
formacji, powiadamianie oraz dochodzenie roszczen),
wprowadzono jednak szereg nowych instytucji praw-
nych. Do instytucji tych zaliczy¢ nalezy wprowadzenie
bezposredniej wspolpracy urzednikéw panstw czlon-
kowskich oraz jednolity tytut wykonawczy.
Wskazane instytucje majg zapewni¢ sprawny prze-
bieg postepowania. Przez wprowadzenie jednolitego
tytutu wykonawczego oraz wspétpracy urzednikow
podjeto sie eliminacji tych barier, ktére uniemozli-
wialy szybkie realizowanie wnioskéw o udzielenie po-
mocy. Jednolity tytut wykonawczy wyklucza bowiem



mozliwo$¢ swoistego dostosowywania zagranicznych
tytuléw wykonawczych do prawa krajowego, wspot-
praca urzednikéw zapewnia z kolei mozliwo$é bieza-
cej faktycznej kontroli nad wykonaniem wnioskéw
i zapewnienie prawidtowo$ci w tym zakresie.

Pomoc prawna uzyskata jednocze$nie charakter
calosciowy wzgledem systemu naleznosci publiczno-
prawnych przystugujacych panstwom cztonkowskim.
Zakresem normowania, w przeciwienstwie do wcze-
$niejszych uregulowan, objeto bowiem znaczng cze$é
nalezno$ci publicznoprawnych, w szczegdlnosci: po-
datki, optaty oraz cta. Spowodowato to ostateczne
przeniesienie $rodka ciezkosci z naleznosci wspol-
notowych na publicznoprawne nalezno$ci panstw
czlonkowskich.

Jednoczesnie niezbedna okazala si¢ rozbudowa
aparatu administracyjnego powotanego do wykony-
wania zadan zwigzanych z udzielaniem pomocy praw-
nej. Wedlug nowej regulacji podstawowa role ma tu
odgrywac centralne biuro Iacznikowe, a obok niego —
z uwagi na szczeg6lng wiasciwo$¢ — biura tgcznikowe
oraz wydziaty tacznikowe.

Przyjete rozwigzania oceni¢ nalezy pozytywnie. Nie
tylko bowiem prowadza do przyspieszenia postepo-
wania, lecz takze do zwiekszenia jego skutecznosci.
Obie kwestie powinny stanowi¢ w kontekscie norm
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procesowych przedmiot szczegélnej uwagi kazdego
prawodawcy — nie tylko prawodawcy unijnego.

Uksztaltowanie omawianych norm prawnych moze
mie¢ jednoczesnie jeszcze jedna niezwykle doniosta
konsekwencje. Zwazy¢ wszakze nalezy, iz nastep-
stwem wprowadzenia omawianych norm prawnych
do krajowych porzadkéw prawnych moze by¢ stop-
niowe ujednolicenie prawa procesowego w zakresie
egzekucji administracyjne;.

Wymiana do$wiadczen z r6znych porzadkéw praw-
nych — tak w wyniku podejmowanych czynnosci, jak
iw wyniku nieformalnego kontaktu pracownikéw or-
gan6w administracji panstwowych r6znych krajéw —
sprzyja¢ moze uzyskiwaniu wiedzy na temat godnych
uwagi rozwigzan proceduralnych, jak réwniez swo-
istych praktyk administracyjnych funkcjonujgcych
w innych panstwach. Zjawisko to silg rzeczy nie moze
mie¢ charakteru tak dynamicznego jak w przypadku
dokonywanej rozporzadzeniami UE unifikacji prawa
materialnego, jednakze — jak sie wydaje — nie pozosta-
nie bez wplywu na krajowe porzadki prawne.

Nalezaloby zatem zabiega¢ nie tylko o jak najszyb-
sze wprowadzenie omawianych rozwigzan do pol-
skiego porzadku prawnego, lecz takze o korzystanie
z wynikajacych z nich uprawnien przez polskie organy
administracji publiczne;j.
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Pawet kabuz

Zakup kontrolowany
jako narzedzie w zwalczaniu
przestepczosci zorganizowanej

Pawet kabuz

Doktorant w Katedrze Kryminalistyki
Instytutu Prawa Karnego na Wydziale
Prawa i Administracji Uniwersytetu
Warszawskiego. Autor wielu publika-
¢ji z zakresu prawa karnego — gtéwnie
Pprzestepczosci zorganizowanej oraz
czynnosci operacyjno-rozpoznaw-

czych.
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The Controlled Purchase as a Tool
to Fight Organized Crime

The following article discusses issues concerning one of the most effective

methods of operational work that is a controlled purchase used by police to

combat organized crime. The article presents in detail the methods and purpose of

the activities to be taken as part of actions which are of particular importance for

public safety of every society. It also refers to the underlying regulation of these

activities and presents in detail the methods and purpose of the activities to be

taken as part of actions which are of particular importance for public safety and

not just any society. There are also discussed situations causing legal and social

controversy connected with the use of this particular method for the operational

work in police investigation activities.

Wprowadzenie

Zwalczanie przestepczosci zor-
ganizowanej — w tym terroryzmu,
ktéry w wielu wypadkach znajduje
z nig punkty styczne lub wrecz ja
obejmuje — jest bez watpienia jed-
nym z najwazniejszych wyzwan,
jakie stojg przed wspoiczesng cy-
wilizacja. Latwos$¢é nawigzywania
kontaktéw i przemieszczania si¢
fizycznego ludzi oraz towarzy-
szacy temu gwaltowny rozwoj
techniki i technologii, w tym infor-
matycznej, wyzwala niespotykane
w historii §wiata zagrozenia dla
porzadku publicznego i ,,szanse”
dla przestepcéw. Gigantyczny,
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niestabngcy obrét narkotykami,
pranie pieniedzy, terroryzm i jego
finansowanie, korupcja, zwtaszcza
na wyzszych szczeblach wiladz,
machinacje finansowe na wielkg
skale, handel bronig i materialami
wybuchowymi, pospolita przestep-
czo$¢ kryminalna realizowana na
potrzeby organizacji przestepczych
(zabdjstwa, porwania, zastrasza-
nie, wymuszenia) — wszystkie te
zagadnienia tworza ogromne, zto-
zone pole do dziatania dla organéw
bezpieczenstwa i ochrony prawa'.

1 M. Gabriel-Weglowski, Koncep-

cja usprawnienia instytucjonalnego



Skuteczno$¢ dziatan wykrywcezych organéw $cigania
W obszarze przestepczosci zorganizowanej uzalezniona
jest od wielu czynnikéw. Jednym z nich jest wyposa-
zenie policji w takie instrumenty prawne, ktére umoz-
liwig wykorzystanie odpowiednio skutecznych metod
zwalczajacych przestepczosé, prowadzonych w ramach
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych.

Zakres przedmiotowy

Kolejna — obok kontroli operacyjnej — instytucja
majaca wspiera¢ zwalczanie najgrozniejszych form
przestepczosci jest zakup kontrolowany, regulowany
przyktadowo w tresci art. 19a ustawy o Policji®. Zasto-
sowanie zakupu kontrolowanego dopuszczalne jest
w tych samych sprawach, w ktérych dopuszczalne jest
stosowanie kontroli operacyjnej. Szczeg6lnym i bez-
wzglednym wymogiem zastosowania zakupu kontro-
lowanego jest posiadanie przez organy $cigania wcze-
$niejszej wiarygodnej informacji o przestepstwies.

ARTYKULY

Zandarmeria Wojskowa®, Stuzba Kontrwywiadu Woj-
skowego’, Centralne Biuro Antykorupcyjne®, Straz Gra-
niczna®. Czynnosci operacyjne w tym zakresie moze
zarzadzi¢, odpowiednio do rodzaju stuzb, Komendant
Gtéwny Policji lub komendant wojewddzki Policji, Ko-
mendant Gléwny Zandarmerii Wojskowej lub komen-
dant oddziatu Zandarmerii Wojskowej, Komendant
Gléwny Strazy Granicznej (w sprawach przestepstwa
z art. 228 k.k. i z art. 229 k.k.) lub komendant oddzia-
tu Strazy Granicznej (w sprawach o przestepstwa
z art. 264 § 3 k.k.). We wszystkich tych przypadkach
do wszczecia wymienionych czynnosci operacyjnych
konieczna jest pisemna zgoda wlasciwego miejscowo
prokuratora okregowego, ktérego na biezgco informuje
sie o czynnosci tych przebiegu. Prokurator moze w kaz-
dym czasie zarzadzi¢ zaniechanie czynnosci. W przy-
padku dwdch pozostatych stuzb czynnosci operacyjne
moze zarzadzié¢, odpowiednio, szef ABW i szef CBA.
W obydwu przypadkach wymagana jest pisemna zgoda

Skutecznos¢ dziatan wykrywcezych organow

scigania w obszarze przestepczosci zorganizowanej

uzalezniona jest od wielu czynnikéw.

Zgodnie z uprawnieniami ustawowymi, zakupu
kontrolowanego na gruncie krajowym moga dokony-
wac: Policja*, Agencja Bezpieczenstwa Wewnetrznegos,

prokuratury w zwalczaniu przestepczosci zorganizowanej, ,,Pro-

kuratura i Prawo” 2011, nr 4, S. 73-74.

N

Ustawa z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (tekst jedn. Dz.U.
z 2011 1. Nr 287, poz. 1687).

w

A. Biernaczyk, Zarys problematyki czynnosci operacyjnych realizo-
wanych w trybie art. 19, 19a i 19b ustawy z dnia 6 kwietnia 1999 r.
o Policji (w:) L. Paprzycki, Z. Rau (red.), Praktyczne elementy
zwalczania przestepczosci zorganizowanej i terroryzmu, Warszawa
20009, S. 130.

Art. 19a ustawy o Policji.

N

Art. 29 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. 0 Agencji Bezpieczenstwa

51

Wewnetrznego i Agencji Wywiadu (Dz.U. Nr 74, poz. 676 z p6zn.

zm.).

Prokuratora Generalnego, ktérego réwniez nalezy in-
formowac¢ na biezaco o przebiegu czynnosci. W art. 19
ust. 3 ustawy o CBA oraz w art. 29 ust. 3 ustawy o ABW
znajduje sie zapis, ze czynnosci operacyjne nie moga
polegaé na kierowaniu dziataniami wyczerpujacymi
znamiona czynu zabronionego pod grozba kary.

6 Art. 32 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. 0 Zandarmerii Wojskowej
iwojskowych organach porzadkowych (Dz.U. Nr 123, poz. 1353
z pdzn. zm.).

7 Art. 33 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu
Wojskowego i Stuzbie Wywiadu (Dz.U. Nr 104, poz. 709 z pdzn.
zm.).

8 Art. 19 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze
Antykorupcyjnym (Dz.U. Nr 104, poz. 708 z p6Zn. zm.).

9 Art. of ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej

(Dz.U. z 2005 1., Nr 234, poz. 1997 z p6Zn. zm.).
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Uzyskanie wiarygodnych informacji o prze-
stepstwie jest przestankg istotnie zawezajacg pole
stosowania zakupu kontrolowanego — w poréwna-
niu z przeprowadzaniem innych czynno$ci opera-
cyjno-rozpoznawczych, w szczegdlnosci ich pro-
stych form. Taki zabieg, biorgc pod uwage istote
czynnodci, jest jednak konieczny. Jej zarzadzenie

cechujace sie mozliwie jak najwiekszym stopniem wia-
rygodnosci, jakkolwiek wieksza ilo$¢ zrédel informacji
o mniejszym jej stopniu moze by¢ réwniez podstawg
zarzadzania zakupu kontrolowanego, pod warunkiem
jednak, ze ustalony na ich podstawie stan faktyczny
cechuje sie wysokim stopniem prawdopodobienistwa.
Oczywiscie w wypadku, gdy organ uzna, ze dotych-

Uzyskanie wiarygodnych informacji

o przestepstwie jest przestanka istotnie zawezajaca

pole stosowania zakupu kontrolowanego

w porownaniu z przeprowadzaniem innych

czynnosci operacyjno-rozpoznawczych.

musi by¢ poprzedzone zaréwno rozpoznaniem,
jak i wykryciem przestepstwa. Bez rozpoznania
i wykrycia przestepstwa z cata pewnoscia nie mozna
méwié o ,uzyskanych wezeéniej wiarygodnych infor-
macjach o przestepstwie”. W sprawach ztozonych pod
wzgledem podmiotowym lub przedmiotowo-podmio-
towym zasadnym bytoby réwniez przeprowadzenie
skrupulatnej analizy kryminalnej. Zakup kontrolo-
wany w konsekwencji ma stuzy¢ zebraniu materiatu
dowodowego w sprawie o konkretne przestepstwo,
zatem przestepstwo, co do ktérego organ zarzadzajacy
zasadnie podejrzewa, zgodnie z zasadami prawidlo-
wego rozumowania, jego zaistnienie. Ustawodawca,
ustanawiajgc ten wymog, zapewne w pierwszej ko-
lejnosci kierowat sie zawezeniem pola stosowania
tej instytucji do spraw o przestepstwa, co do ktérych
zachodzi duze prawdopodobienistwo, ze miaty miej-
sce. Wydaje sie, ze zakres wiarygodnych informacji
powinien obejmowa¢ wiadomosci o wypelnieniu
znamion zawinionego czynu zabronionego cechuja-
cego sie wyzszym niz znikomy stopniem spoteczne;j
szkodliwosci. Nie jest konieczne posiadanie informacji
o szczegotowych okolicznosciach przestepstwa. Zr6-
dto wiarygodnych informacji o popelnieniu przestep-
stwa moze mie¢ charakter procesowy, jak i operacyjny.
Istotnym jest jako$¢ takiego Zrddla, rozumianego jako
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czasowe informacje nie stwarzajg wystarczajacego
prawdopodobienstwa zaistnienia przestepstwa,
powinien siegna¢ po inne $rodki w celu uzyskania
dodatkowych danych, np. wyniki innych czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych®.

Zakup kontrolowany stanowig czynno$ci opera-
cyjno-rozpoznawcze zmierzajace do sprawdzenia
uzyskanych wczesniej wiarygodnych informacji
o przestepstwie oraz ustalenia sprawcéw i uzyskania
dowodéw przestepstwa. Czynnosci te moga polegac
na dokonaniu w sposéb niejawny nabycia, zbycia lub
przejecia przedmiotéw pochodzacych z przestepstwa,
ulegajacych przepadkowi, albo ktérych wytwarzanie,
posiadanie, przewozenie lub ktérymi obrét sg zabro-
nione, a takze przyjeciu lub wreczeniu korzyséci majat-
kowej. Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze prowa-
dzone przy realizacji zakupu kontrolowanego moga
polega¢ takze na zlozeniu propozycji nabycia, zbycia
lub przejecia przedmiotéw pochodzacych z przestep-
stwa, ulegajacych przepadkowi, albo ktérych wytwa-
rzanie, posiadanie, przewozenie lub ktérymi obrét sa
zabronione, a takze przyjeciu lub wreczeniu korzysci

10 K. Rogozinski, Wiarygodne informacje o przestepstwie jako prze-
stanka zarzqdzenia zakupu kontrolowanego, ,,Prokuratura i Pra-

Wwo” 2010, Nr 10, S. 107 1 109.



majatkowej”. Nabywanie przedmiotéw pochodzgcych
z przestepstwa moze dotyczy¢ na przykiad sytuacji,
kiedy sa kupowane od grupy przestepczej rzeczy
uprzednio zrabowane w wyniku napadu rabunkowe-
go na hurtownie czy tez na kierujgcego samochodem
ciezarowym TIR. Moze takze dotyczy¢ kupna po oka-
zyjnej cenie przedmiotéw wartoéciowych nalezacych
do ofiary zabdjstwa na tle rabunkowym. Generalnie
w trakcie prowadzenia operacji specjalnej Policja (lub
inny do tego uprawniony organ) przejmuje role swo-
istego rodzaju pasera, ktéry gotowy jest kupi¢ od prze-
stepcy kazdy przedmiot, w posiadanie ktérego prze-
stepca ten wszedt w wyniku przestepczego dziatania.

Przejecie przedmiotéw pochodzacych z przestep-
stwa lub ktérych posiadanie jest zabronione to nic in-
nego jak wejscie ,,policjanta pod przykryciem” w po-
siadanie, na przyktad narkotykéw czy tez materiatéw
wybuchowych, celem dalszego ich wprowadzenia
w obieg detaliczny. Oczywiscie to dalsze wprowadze-
nie w obieg jest dziataniem udawanym, iluzorycznym,
pozostajgcym wprowadzaniem jedynie w prze$wiad-
czeniu grupy przestepczej, ktdra owe przedmioty udo-
stepnia. Chodzi o to, aby ,,policjant pod przykryciem”
byt traktowany przez gangsteréow jako ich wspélnik
w przestepczym procederze. Odwrotnoscig takich dzia-
fan jest sprowokowanie jakiej$ grupy przestepczej do
nabycia $rodkéw odurzajacych czy tez broni palnej ofe-
rowanych przez ,,policjantéw pod przykryciem”. W obu
przypadkach cele sg tozsame: ustalenie sprawcow i ze-
branie przeciwko nim dowoddéw winy, a w konsekwen-
cji eliminacja grupy przestepczej. Prowokacja policyjna
jest powaznym i skomplikowanym przedsiewzieciem
operacyjnym, zaréwno pod wzgledem formalnym, lo-
gistycznym, jak i taktycznym. Stopierr skomplikowania
jest wprost proporcjonalny do jej skutecznosci®.

11 A. Biernaczyk A., Zarys problematyki czynnosci operacyjnych...,
s. 130.

12 Funkcjonariusz Policji bioracy udziat w czynno$ciach operacyj-
no-rozpoznawczych polegajacych na prowokacji policyjnej jest
okreslany ,policjantem pod przykryciem”, a wiec ukrywajacym
swoja faktyczng przynalezno$¢ stuzbows i tozsamos¢, a takze
rzeczywiste intencje przed osobami podejrzewanymi o popel-
nianie przestgpstw.

13 J. Golebiewski, Praca operacyjna w zwalczaniu przestepczosci

zorganizowanej, Warszawa 2008, s. 63-64.
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Minister Spraw Wewnetrznych i Administracji
w rozporzadzeniu z 13 marca 2002 r." (dalej: rozpo-
rzadzenie MSWiA) okreslit znaczenie poje¢ wymie-
nionych w art. 19a ust. 1 ustawy o Policji.

— Nabycie (§ 1, ust. 2, pkt 1 rozporzadzenia) pole-
ga na odptatnym lub nieodptatnym przeniesie-
niu posiadania przedmiotéw, o ktérych mowa
w ust. 1, poprzedzonym w razie potrzeby sto-
sowng do okoliczno$ci propozycja, obietnicg lub
negocjacjami.

— Zbycie (81, ust. 2, pkt 2 rozporzadzenia) wyraza
sie w odptatnym lub nieodptatnym przeniesie-
niu posiadania przedmiotéw, o ktérych mowa
w ust. 1, poprzedzonym w razie potrzeby sto-
sowng do okolicznosci propozycja, obietnicg lub
negocjacjami.

— Przejecie (§ 1, ust. 2, pkt 3 rozporzadzenia) ozna-
cza wejscie w posiadanie przedmiotéw, o ktd-
rych mowa w ust. 1, dokonane stosowanie do
okolicznosci za wiedza lub bez wiedzy osoby po-
siadajacej te przedmioty oraz w razie potrzeby
z uzyciem $rodkéw przymusu bezposredniego.

— Przyjecie lub wreczenie korzys$ci majatkowe;j
(8§ 1, ust. 2. pkt 4 rozporzadzenia) w postaci
krajowych $rodkéw ptatniczych lub wartosci
dewizowych w rozumieniu prawa dewizowego,
praw majatkowych albo rzeczy ruchomych lub
nieruchomosci, poprzedzone w razie potrzeby
stosowng do okoliczno$ci propozycja, obietnicg
lub negocjacjami.

Prowokacja, zgodnie z terminologia 0g6lna, jest
okreéleniem opisujacym uzyskanie informacji lub
wymuszenie zachowania ofiary przez podstepne i ce-

14 Rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji
z dnia 13 marca 2002 r. w sprawie sposobu przeprowadzania
i dokumentowania przez Policje czynno$ci operacyjno-roz-
poznawczych polegajgcych na dokonaniu w sposéb niejawny
nabycia, zbycia lub przejecia przedmiotéw pochodzacych z prze-
stepstwa, ulegajacych przepadkowi albo ktérych wytwarzanie,
posiadanie, przewozenie lub ktérymi obrét sa zabronione,
a takze na przyjeciu lub wreczeniu korzyséci majatkowej, oraz
sposobu przekazywania, przetwarzania i niszczenia materiatéw
uzyskanych podczas stosowania tych czynnoéci (Dz.U. Nr 23,

poz. 240).
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lowe dziatanie osoby trzeciej. Z kolei ,,[w] psychologii
prowokacja jest $Swiadomym wymuszeniem okreslo-
nych zachowan, reakeji lub dziatan, czesto agresyw-
nych i nagltych, poprzez oddzialywanie na psychike,
niekoniecznie zgodne z ideologiami lub obranymi
przez dang osobe zasadami i wyznawang ideologia”®.
Warte podkreslenia jest, ze — w wypadku dzialania na

dzie uniewinniony. Jezeli jednak wykazuje takie pre-
dyspozycje, tzn. popelnial w przesziosci przestepstwa
rodzajowo podobne lub chociazby nie przejawia oporu
wobec propozycji popelnienia przestepstwa, wtedy en-
trapment nie moze by¢ zastosowana jako kontratyp.
Natomiast wersja obiektywna tej doktryny odchodzi
od braku predyspozycji jako warunku koniecznego do

Prowokacja zgodnie z terminologia ogdlna jest

okresleniem opisujacym uzyskanie informacji

lub wymuszenie zachowania ofiary przez

podstepne i celowe dziatanie osoby trzeciej.

podstawie regulacji dopuszczajacych prowokacje —
niezbednym warunkiem legalno$ci jest brak dziata-
nia funkcjonariusza stosujgcego metode prowokacji
w celu skierowania postepowania karnego przeciwko
osobie prowokowanej. Funkcjonariusz nie moze wiec
naktania¢ do popetnienia przestepstwa, badz organi-
zowac dzialania przestepcze albo nimi kierowaé. Tu
wlasnie lezy granica legalnej, dopuszczanej przez
prawo prowokacji. Biorac pod uwage, ze dopuszczal-
na prowokacje moga stosowaé wszystkie wazniejsze
stuzby w naszym kraju, zada¢ musimy pytanie, jak
daleko zostang przesuniete jej granice w przyszltosci.
Czy bedzie ona podobna do wystepujacej w innych
panstwach europejskich, czy tez zostanie zblizona do
amerykanskiej doktryny entrapment, ktéra dopuszcza,
by tajny agent podzegat do przestepstwa lub czynnie
w nim uczestniczyl, by pézniej zosta¢ osobowym
zr6diem dowodowym w procesie przeciwko osobie,
wspdlnie z ktérg popelnit wezeéniej przestepstwo.
W tzw. wersji subiektywnej tej doktryny nie bada sie
gotowosci do popelnienia przestepstwa. Bierze sie na-
tomiast pod uwage predyspozycje osoby podzeganej
do jego popelnienia. Jezeli sprawca przed wej$ciem
w kontakt z agentem nie miat predyspozycji do popel-
niania przestepstw, wéwczas zgodnie z entrapment be-

15 Zob. http://pl.wikipedia.org/wiki/Prowokacja (dostep: 16 maja

2012).

58 FORUM PRAWNICZE CZERWIEC 2012

wylaczenia odpowiedzialno$ci karnej. Wedle tej wer-
sji bada sie metody, ktére zastosowat agent podczas
naktaniania do popetnienia przestepstwa. Doktryne
entrapment stosuje sie, jezeli metody te stwarzaja po-
wazne ryzyko, ze przestepstwo zostanie popetnione
przez osoby w normalnych warunkach nieskionne do
jego popelnienia. Odno$nikiem nadal pozostaje mo-
ralno$¢, ale juz nie sprawcy, lecz metod policyjnych.
Prowokacja policyjna moze wiec by¢ stosowana jako
wyrywkowe kontrolowanie uczciwos$ci obywateli, bez
koniecznosci wezesdniejszego uzyskania wiarygodnych
informacji o mozliwosci popelnienia przestepstwa. Ta-
kie dziatanie jest niedopuszczalne w naszym systemie
prawnym. Prawo do zakupu kontrolowanego, do wre-
czenia kontrolowanej korzysci — jak juz wskazywano
— posiadajg wszystkie znaczace stuzby w naszym kraju.
Pojawiaja sie jednak glosy o koniecznosci rozszerzenia
zakresu dopuszczalnej prowokacji jako niezbednego
narzedzia do likwidacji przestepczosci'®.

Czlonkowie zorganizowanych grup przestepczych
z reguly dysponuja duzymi $rodkami finansowymi,
konsekwencja i bezwzglednoscia w osigganiu zatozo-
nych celéw, nie wahajac sie korumpowac i przenika¢
do organ6w szeroko rozumianej wiadzy. Nawet posia-

16 R. Janiszowski-Downarowicz, Granice dozwolonej prowokacji
w polskim prawie karnym, ,Prokuratura i Prawo” 2009, nr 3,

S. 93-94.



danie przez organy $cigania i wymiaru sprawiedliwo-
$ci informacji o zaistniatych przestepstwach, ale bez
mozliwosci zdobycia dowodéw $wiadczacych o udzia-
le poszczegdlnych os6b w ich popelnieniu, okazuje sie
mato przydatne. Obowigzujgca w grupach przestep-
czych $wiadoma lub wymuszona solidarno$¢, szcze-
golne $rodki kamuflazu i weryfikacji 0os6b tworzacych
przestepcze struktury, a takze bezwzgledno$¢ w po-
zbywaniu sie oséb niewygodnych (podejrzewanych
np. o wspolprace z policja itp.) powoduja, ze zawodza
nie tylko klasyczne metody zdobywania dowodow,
ale takze te wynikajace z czynno$ci operacyjno-roz-
poznawczych. Organy $cigania muszg ucieka¢ sie
coraz cze$ciej do sposobow, gdzie — w wiekszym lub
mniejszym zakresie — wykorzystywany jest podstep".

ARTYKULY

do udzielania lub przyjecia takiej korzysci. W zwigz-
ku z rozszerzeniem uprawnien polskiej policji, ktére
moga od strony przedmiotowej wyczerpywac znamio-
na czynu zabronionego, ustawa o Policji w art. 144a
wylacza odpowiedzialno$¢ karng policjantéw lub oséb
z nimi wspoldziatajacych za wykonywanie wymienio-
nych czynnoéci®®.

Czynnosci zakupu kontrolowanego realizowane sa
wylgcznie przy wykorzystaniu policjantéw pod przy-
kryciem. Nie jest natomiast dopuszczalne (jak w in-
nych systemach prawnych na $wiecie) wykorzystanie
do realizacji zakupu kontrolowanego agentury. Skom-
plikowanie realizacji zakupu kontrolowanego wynika
m.in. z koniecznego stworzenia sytuacji tzw. zalegen-
dowania policjantéw pod przykryciem. Zwykle jest

Czlonkowie zorganizowanych grup

przestepczych z reguly dysponuja duzymi

$srodkami finansowymi, konsekwencja

i bezwzglednoscia w osigganiu zalozonych

celéw, nie wahajac sie korumpowac i przenika¢

do organow szeroko rozumianej wiladzy.

Majac na uwadze wszelkie publikacje naukowe
oraz wypowiedzi §rodowisk naukowych, prawni-
kéw — w tym glownie karnistéw — nalezy stwierdzié,
ze policyjne operacje nie wykazuja najmniejszego
podobienistwa do przedsiewzie¢ o charakterze pro-
wokacji policyjne;j.

Za wykluczeniem mozliwo$ci dziatan prowoka-
cyjnych przemawia przede wszystkim ustawowe
podkredlenie, ze czynnosci te nie moga polegaé na
kierowaniu dziataniami wyczerpujacymi znamiona
czynu zabronionego ustawg, a w odniesieniu do czy-
néw dotyczacych przyjecia lub wreczenia korzysci
majatkowej nie moga réwniez polega¢ na naklanianiu

17 B. Kurzepa, Podstep przy zwalczaniu przestgpczosci zorganizo-

wanej, ,,Prokurator” 2001, nr 1, s. 34.

ono diugotrwate, glebokie i skomplikowane. Niekie-
dy konieczne jest nawet utworzenie, specjalnie w celu
realizacji zakupu kontrolowanego, ,legendowanych”
firm badZ wprowadzenie do grupy przestepczej poli-
cjantéw pod przykryciem. Takie glebokie legendowa-
nie wynika glownie z duzej tzw. elektrycznosci, tzn.
ostrozno$ci zorganizowanych grup przestepczych
przed prowadzeniem nielegalnych intereséw z nowy-
mi kontrahentami. W praktyce zasady dokonywania
zakupu kontrolowanego na pierwszym planie stawiaja
bezpieczenstwo policjantéw uczestniczgcych w czyn-
nosciach. Czynnosci operacyjne prowadzone w formie
zakupu kontrolowanego moga by¢ niejawnie rejestro-

18 J. Kudta, B. Kupis, Nowe uregulowania prawne dotyczqce polskich
dziatari pod przykryciem, ,,Przeglad Policyjny” 2002, nr 3—4, s. 165.
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wane® za pomocg urzadzen stuzacych do rejestracji
obrazu i dzwieku®.

Operacje z wykorzystaniem tajnych agentéw moga
przynies$¢ efekty w postaci zebrania materiatu dowo-
dowego, ktérego uzyskanie w inny sposéb byloby nie-
mozliwe lub bardzo ucigzliwe.

Przebieg operacji pod przykryciem uzalezniony
jest od kategorii przestepstwa, przeciwko ktéremu
ma by¢ ona zastosowana, a takze od szeregu innych
czynnikéw, zwigzanych m.in. z kosztami operacji oraz
jakoscig zagrozen dla policjantéw lub funkcjonariu-
szy innych stuzb stosujgcych operacje specjalne (vide

Operacje z wykorzystaniem tajnych agentéw moga

przynie$¢ efekty w postaci zebrania materiatu

dowodowego, ktérego uzyskanie w inny sposob

bytoby niemozliwe lub bardzo ucigzliwe.

Celem poszczegdlnym operacji jest:

— ustalenie zakresu podmiotowego i przedmioto-
wego dziatalnosci rozpracowywanych grup,

— uprzedzanie planowanych przedsiewzieé prze-
stepczych,

— zebranie informacji, a przede wszystkim dowo-
dow o konkretnych przestepstwach,

— ulatwienie czynnoéci zwigzanych z konfiskatg
ukrywanego przez sprawcdéw mienia,

- zatrzymanie sprawc6w przestepstwa.

Jednym z wiekszych probleméw wynikajacych
z tych dzialan sg skutki utozsamiania sie agenta dzia-
tajacego pod przykryciem z osobami dzialajacymi
w rozpracowywanej grupie. Musi on zachowac¢ sie
i mys$led jak przestepca, niekiedy nawet przez kilka
lat. Zdaje on sobie jednoczes$nie sprawe z grozacego
mu niebezpieczenstwa dekonspiracji. Skutkiem stre-
su powodowanego tymi dziataniami bywa zatamanie
nerwowe, popadanie w alkoholizm, narkotyzowanie
sie czy wrecz poczucie bycia przestepca, dlatego waz-
na role odgrywa specjalistyczne szkolenie policjant6éw,
a takze stata opieka psychologiczna.

19 Zob. zatacznikinr 112 do rozporzadzenia MSWA z dnia 13 marca
2002T.
20 A. Biernaczyk, Zarys problematyki czynnosci operacyjnych...,

S. 134-135.
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operacja Centralnego Biura Antykorupcyjnego wobec
postanki Beaty Sawickiej), bioracych udziat w dziata-
niach. Zagrozenia te w szczegdlnosci obejmuja moz-
liwo$¢ spowodowania:

— obrazen fizycznych u uczestnik6w operacji ,,pod
przykryciem”,

— strat materialnych i niematerialnych w podmio-
tach gospodarczych, w stosunku do ktérych pro-
wadzone s przedsiewziecia operacyjne,

— sytuacji kwalifikujacej sie do wystepowania
poszkodowanych wskutek operacji 0os6b z rosz-
czeniami do organéw panstwowych,

— naruszenia strefy zycia prywatnego lub ingero-
wania w niejawne stosunki,

— narazenia organdéw $cigania na angazowanie sie
w niektoére rodzaje dziatalno$ci przestepcze;.

Na pozér wydaje sie, ze sa to dziatania bardzo
kosztowne. Jednak warto$¢ odzyskanego, a takze
skonfiskowanego mienia od 0s6b rozpracowywanych
przekracza kilkakrotnie koszt prowadzenia opera-
cji. Na uwage zastuguje fakt sprawowania kontroli
i nadzoru nad operacjami pod przykryciem, gdzie
w kazdej chwili nadzorujacy dziatania policjant oraz
prokurator maja dostep do informacji o realizowanych
przedsiewzieciach. Na biezaco moga oni ocenia¢ war-
to$¢ dowodowgq zebranych materiatéw, co w znacz-
nym stopniu ulatwia pdZniejsze postepowanie przed
sadem, ktéremu przedktadane sa wowczas dowody



dziatalnos$ci przestepczej okreslonej grupy czy oso-
by. Istnieje mozliwos¢ przeniesienia wykonywanych
i odpowiednio udokumentowanych czynnosci opera-
cyjno-rozpoznawczych na sale sadowa. Wydaje sie,
ze gwarancja powodzenia poszczegdlnych operacji
pod przykryciem jest budowanie odpowiednich le-
gend, ktére zostaja przyjete przez grupe przestepcza.
To od prawidlowo wypracowanej legendy zalezy, czy
wprowadzenie lub wyprowadzenie tajnego agenta za-
konczy sie w konsekwencji powodzeniem, czy tez nie.
Metody pracy operacyjnej stosowane przed i w trak-
cie prowadzenia czynno$ci powinny stworzy¢ odpo-
wiednio przygotowang legende. Ciagte prowadzenie
rozpoznania, systematyczne kontrolowanie sytuacji
w grupie przestepczej to warunki konieczne, gwaran-
tujace przyszle powodzenie wykonywanych dziatan?.

W czasie wykonywania przedmiotowych zadan
policja korzysta z pomocy oséb niebedacych poli-
cjantami. Szczegdlne uprawnienia otrzymatlo Biuro
Wywiadu Kryminalnego Komendy Gtéwnej Policji*.
Ustawodawca zabrania ujawniania danych o osobie
udzielajacej policji pomocy w toku czynnosci opera-
cyjno-rozpoznawczych, stosujac jednak wyltaczenie,
dotyczace mozliwosci ujawnienia tych danych jedynie
w przypadkach i trybie okre$lonych w ustawie?; dane

21 J. Kudta, Wybrana problematyka czynnosci operacyjnych na tle
uwag de lege ferenda projektu ustawy o czynnosciach operacyjno-
-rozgpoznawczych, Warszawa 2009, s. 526-528

22 Zatacznik nr 13 (Szczeg6towe zadania Zarzadu Wywiadu Kryminal-
nego Komendy Gléwnej Policji) do zarzadzenie nr 366 Komendanta
Gléwnego Policji z 20 kwietnia 2004 r., w sprawie regulaminu
Komendy Gtéwnej Policji (Dz.Urz. KGP z 2004 r. nir 7, poz. 31).

23 Ustawa o niektérych uprawnieniach pracownikéw urzedu ob-
stugujacego ministra wlasciwego do spraw wewnetrznych oraz
funkcjonariuszy i pracownikéw urzedéw nadzorowanych przez
tego ministra (Dz.U. z 1996 1. Nr 106, poz. 491). Artykut 9 tej
ustawy stanowi:

,,I. Minister Spraw Wewnetrznych i Administracji moze zezwa-
la¢ pracownikom, policjantom, strazakom, funkcjonariuszom
Strazy Granicznej i Zolnierzom resortu spraw wewnetrznych
i administracji na udzielenie wiadomo$ci stanowigcej tajem-
nice panstwowa lub stuzbowa okreslonej osobie lub instytucji.
Zezwolenie to nie moze jednak dotyczy¢ sytuaciji, o ktérej mowa
w art. 21 ustawy wymienionej w art. 8 ust. 2 oraz w art. 9a usta-
wy z 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej (Dz.U. Nr 78,
Poz. 462; Z 1991, NI 94, poz. 422; 21992, Nr 54, poz. 254; 21993,
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te moga by¢ ujawnione na zgdanie prokuratora, jak
tez w razie uzasadnionego podejrzenia popelnienia
przez te osobe przestepstwa $ciganego z oskarzenia
publicznego w zwigzku z wykonywaniem czynno$ci
operacyjno-rozpoznawczych. Osobom tym za udzie-
long pomoc moze by¢ przyznane wynagrodzenie. Ze
wzgledu jednak na ochrone (art. 20a, ust. 1-3 ustawy
o Policji) tajemnicy panstwowej i stuzbowej wobec
nich nie moga by¢ stosowane przepisy o finansach
publicznych i rachunkowosci. Stad m.in. wynagro-
dzenia os6b niebedacych policjantami pokrywane sa
z tworzonego na ten cel funduszu® operacyjnego.
Po rozpoczeciu operacji specjalnej przez caly czas
jej trwania prokurator jest na biezaco informowany
o wynikach przeprowadzanych czynnosci. Wtasnie
w oparciu o te informacje prokurator monitoruje
przebieg dziatan i w zalezno$ci od pojawiajacych sie
okoliczno$ci moze w kazdym momencie zarzadzi¢ ich
zaprzestanie. Kazda sytuacja ma swoja dynamike; jej
przebieg jest czesto uzalezniony od postepowania
czlonkéw rozpracowywanej grupy przestepczej, od
czynnikéw natury obiektywnej, trudnych do weze-
$niejszego przewidzenia. Wéwczas graniczny czas

Nr 12, poz. 52; z 1994, Nr 53, poz. 214 oraz z 1995, Nr 4 poz. 17,
Nr 34, poz. 163 i Nr 104, poz. 515).
2. W razie odmowy zwolnienia pracownika, policjanta, strazaka,
funkcjonariusza Strazy Granicznej, Zolnierza resortu spraw we-
wnetrznych i administracji lub osoby udzielajgcej im pomocy w wy-
konywaniu czynnosci operacyjno-rozpoznawczych od obowigzku
zachowania tajemnicy pafistwowej albo odmowy zezwolenia na
udostepnienie dokumentéw lub materiatéw objetych tajemnica
panstwowa, pomimo zadania prokuratora lub sadu, zgloszonego
w zwigzku z postepowaniem karnym o przestepstwo wymienio-
ne w art. 109 Kodeksu karnego lub o zbrodni¢ godzaca w zycie
ludzkie albo o wystepek przeciwko zyciu i zdrowiu, gdy jego na-
stepstwem byta $mier¢ cztowieka — Minister Spraw Wewnetrznych
i Administracji przedstawia zadane dokumenty i materiaty oraz
wyjasnienia Pierwszemu Prezesowi Sadu Najwyzszego. Jezeli
Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego stwierdzi, ze uwzglednienie
zadania prokuratora lub sadu jest konieczne do prawidtowosci
postepowania karnego, Minister Spraw Wewnetrznych i Admi-
nistracji jest obowigzany zwolni¢ od zachowania tajemnicy lub
udostepni¢ dokumenty i materialy objete tajemnica”.

24 Art. 22 ustawy o Policji.

25 J. Kudla, Z. Bielecki, Wybrane aspekty zakupu kontrolowanego
w pracy Policji, ,,Przeglad Policyjny” 2005, nr 77 (1), . 96-97.
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trzech miesiecy moze okazac sie niewystarczajacy dla
zrealizowania zalozonych w operacji specjalnej celow.
W takim przypadku, jesli jest to istotnie konieczne —
przyktadowo w Policji — Komendant Giéwny Policji
lub Komendant Wojewddzki Policji moze zarzadzi¢
kontynuowanie rozpoczetych czynnosci na dalsze trzy
miesigce, a takze, jesli to okaze sie niezbedne, na ko-
lejny czas okreslony.

Podsumowanie

Jak wynika z doswiadczen policji europejskich?”
oraz Federalnego Biura $ledczego, zakup kontrolowa-
ny i fapéwka kontrolowana sg jednymi z najskutecz-
niejszych metod w walce z przestepczoscig?.

Polska Policja i stuzby specjalne posiadajg instru-
menty prawne, narzedzia i metody walki z przestep-
czo$cig zorganizowana, jakich nie posiada wiele

Polska Policja i stuzby specjalne posiadaja

instrumenty prawne, narzedzia i metody

walki z przestepczoscig zorganizowana,

jakich nie posiada wiele innych panstw.

Po zakoniczeniu operacji specjalnej, w przypadku
uzyskania dowod6w pozwalajacych na wszczecie po-
stepowania przygotowawczego lub majacych znacze-
nie dla toczacego sie juz postepowania karnego, Ko-
mendant Gtéwny Policji lub Komendant Wojewddzki
Policji jest zobowigzany do przekazania wlasciwemu
miejscowo prokuratorowi okregowemu wszystkich
materiatéw zgromadzonych podczas wykonywanych
w ramach prowokacji policyjnej czynno$ci operacyj-
no-rozpoznawczych, w razie potrzeby z wnioskiem
o wszczecie postepowania karnego. Czasami moze
zdarzy¢ sie tak, ze w wyniku trwajacej operacji spe-
cjalnej nie uda sie uzyska¢ dowodéw pozwalajgcych
na wszczecie postepowania przygotowawczego. Wow-
czas zgromadzone w trakcie trwania prowokacji mate-
rialy musza zosta¢ komisyjnie zniszczone po uprzed-
nim, dwumiesiecznym okresie przechowywania®.

26 J. Golebiewski, Praca operacyjna w zwalczaniu przestepczosci

zorganizowanej, Warszawa 2008, s. 64—65.
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innych panstw. Podej$cie reaktywne wydaje sie naj-
bardziej skutecznym sposobem minimalizowania
skutkéw spotecznego oddziatywania przestepczosci —
w tym zorganizowanej. Dlatego tez $cista wspoétpraca
oraz koordynacja i interdyscyplinarne podejscie do
zagadnienia przestepczo$ci zorganizowanej moga
ograniczy¢ jej skutki, bo niestety, nie jest mozliwe jej
wyeliminowanie®.

27 Konwencja sporzadzona na podstawie art. K.3 Traktatu o Unii
Europejskiej w sprawie ustanowienia Europejskiego Urzedu
Policji (konwencja o Europolu), Dz.Urz. UE, C 316, z 27.11.1995.

28 Umowa miedzy Rzeczapospolita Polska a Europejskim Biurem
Policji o wspdtpracy w zwalczaniu przestepczosci, sporzadzona
w Warszawie dnia 3 pazdziernika 2001 r. (Dz.U z 2002 1., N1 144,
Ppoz. 1210).

29 K. Liedel, Transsektorowe obszary bezpieczeristwa narodowego,

Warszawa 2011, S. 144.
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Ernesto Bianchi w tytule swej
ksigzki uzyt sformutowania con-
ceptus pro iam nato habeture.
Przywykli$my do innego sposo-
bu wyrazania tej mys$li, znanego
z paremii nasciturus pro iam nato
habetur, quotiens de commodis
eius agitur. Tak czy inaczej, kazde
z nich, podsumowujac doswiad-
czenie nie tylko prawa rzymskie-
go, wskazuje na prawng donio-
stos¢ faktu, jakim jest ludzkie
zycie jeszcze przed narodzeniem.

Na kolumnadzie Patacu Spra-
wiedliwosci w Warszawie zabra-
kio wiekopomnej paremii ,,niech
bedzie wystuchana i druga stro-
na” — audiatur et altera pars, wy-
razajacej jedna z podstawowych
gwarancji praworzadno$ci i spra-
wiedliwosci proceduralnej. Z bie-
giem lat coraz wyrazniej sie po-
twierdza, ze powazny mankament

1 E. Bianchi, Per un’indagine sul principio
‘conceptus pro iam nato habetur’ (Fon-
damenti arcaici e classici), Milano 2009,

360 S.
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stanowi réwniez niezamieszcze-
nie tam zasady?, ktora konstatuje
podmiotowos$¢ w prawie poczete-
g0, lecz jeszcze nie urodzonego
czlowieka: nasciturus pro iam nato
habetur, quotiens de commodis eius
agitur. Uzycie taciny w spos6b
naturalny prowadzi do pytania
o prawo Rzymian w tym zakresie.
Praca E. Bianchiego bada podsta-
wy w rzymskim prawie archaicz-
nym i klasycznym przyjecia jako
zasady, ze przynajmniej w pew-
nym zakresie nasciturus jest trak-
towany tak, jakby juz sie urodzit.
W tym samym 2009 roku mono-

2 F. Longchamps de Bérier, Audiatur et
altera pars. Szkic o brakujqcej kolumnie
Patacu Sprawiedliwosci (w:) W. Urusz-
czak, P. Swiecicka, A. Kremer (red.)
Leges sapere. Studia i prace dedyko-
wane profesorowi Januszowi Sondlowi
w piecdziesiqtq rocznice pracy naukowej,
Krakéw 2008, s. 273; przeciwnie W. Wo-
fodkiewicz, ‘Leges sapere’. Na marginesie
ksiegi poswigconej profesorowi Januszo-
wi Sondlowi, ,Palestra” 2009, nr 1-2,

s. 117-125.
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grafie poswiecit temu zagadnieniu Piotr Niczyporuk?,
co dowodzi uniwersalnosci i aktualnosci problematyki
prywatnoprawnych aspektéw ochrony dziecka pocze-
tego w refleks;ji takze nad prawem rzymskim.

Nieche¢ do reguly o nasciturusie wpisywata sie
w dyskretng tendencje rozmontowywania tzw. kom-
promisu aborcyjnego, wypracowanego w Polsce w 1993
roku. Na jej kanwie w 1996 roku zniesiono na przyktad
wprowadzony trzy lata wezeéniej do art. 8 k.c. paragraf
drugi, ktéry dziecku poczetemu przyznawat zdolnosé¢
prawng w calym prawie cywilnym. Bez watpienia
nasciturus miat ja zawsze i ma nadal w prawie spad-
kowym. Prawo polskie nie jest tu zadnym wyjatkiem,
gdyz stwierdzenie ,tego, ktéry ma sie urodzi¢, uwaza
si¢ za juz narodzonego, ilekro¢ chodzi o jego korzy-
$ci” wyraza bowiem jedna z zasad prawa spadkowego
widoczng zar6wno w prawie rzymskim, jak i w jego
recepcji w kontynentalnej Europie, a takze w catym
kontekscie prawa poréwnawczego, obejmujacym réw-
niez prawo skandynawskie, common law, czy nawet
prawo chinskie oraz tzw. mixed jurisdictions. Trudno
doprawdy uwierzy¢, ze o pominieciu na kolumnadzie
reguly nasciturus pro iam nato habetur, quotiens de com-
modis eius agitur zdecydowata znaczna jej dlugosé+.
Najwyrazniej w gre weszly emocje, jakie wzbudza
taczenie podmiotowosci nasciturusa ze sporami o ka-
ralnos¢ aborcji. O wszystkim tym nadmieniam, gdyz
praca wloskiego romanisty wpisuje sie w zywe dysku-
sje, prowadzone wspoélczesnie takze wérdd polskich
badaczy prawa rzymskiego: dyskusje, ktére swym
oddzialywaniem znacznie przekraczaja waskie grono
uczonych jednej z dyscyplin nauk prawnych.

Obaw o ich podgrzanie, a moze nawet polityzacje,
nie wyzbyt sie P. Niczyporuk. Zachowat przesadna
ostrozno$¢ w formulowaniu wnioskéw badawczych.
Ztozyl na wstepie dziwne o$wiadczenie, ze aborcja
»,znajduje sie poza gléwnym nurtem zainteresowa-

3 P. Niczyporuk, Prywatnoprawna ochrona dziecka poczetego
w prawie rzymskim, Biatystok 2009.

4 Rozmowy w Redakcji. Z Profesorem Witoldem Wotodkiewiczem
rozmawia Wojciech Dajczak, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne”
2010, t. 62, . 1, 5. 379: ,,D0$¢ czesto spotykatem sie z zarzutem, iz
nie umiesciliémy na gmachu Sadu Najwyzszego reguly nasciturus
pro iam nato habetur quotiens de commodis eius agitur. Gdyby ja

umiesci¢ w catosci, bytaby za diuga”.
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nia”s. W sumie w jego ksigzce najodwazniejszy okazat
sie tytul: , Prywatnoprawna ochrona dziecka poczete-
go w prawie rzymskim”, sformulowany bez watpienia
w bardzo wspoéliczesnym jezyku pro life. Calg zreszta
rozprawe cechujg wypowiedzi pelne szacunku wobec
zycia, choé piszac ,,dziecko poczete” w miejsce innych,
odpersonalizowanych okreglen P. Niczyporuk odno-
towal dos¢ juz powszechne na szczescie osiggniecie
ostatnich lat. Jego praca wpisata sie w tendencje —
widoczng i w potocznym rozumieniu zagadnienia,
iw literaturze przedmiotu — zatozonego z géry facze-
nia kwestii podmiotowosci nasciturusa ze sprzeciwem
wobec aborcji. Dlatego wywody sprawiajg wrazenie,
jakby nie dopuszczat opcji, w ktérej za przyznawaniem
podmiotowosci nie pdjdzie ochrona. Nie udato sie po-
kazaé zniuansowanego zakresu przyznawania podmio-
towosci — owej ,,ograniczonej podmiotowo$ci praw-
nej” oraz tego, jak dyktowaty go wzgledy praktyczne
i uzytecznos¢ poszczegdlnych uregulowan — zupelnie
przeciez bez pretensji do wprowadzania rozwigzan sys-
temowych. Zeby poprzesta¢ na jednym przyktadzie:
o statusie prawnym Rzymianina, ktéry urodzit sie
w malzenstwie, decydowal moment poczecia, dziecka
za$ pozamatzenskiego — dopiero chwila przyjscia na
$wiat®. Mentalnoéci Rzymian obce byly absolutyzacje:
stawaly w niezgodzie z ich dyscypling myslenia, kultu-
ra intelektualng oraz prawniczymi intuicjami. Gléwnie
z tego wynikata nieprzystawalnos¢ do ich wyobrazen
wspolczesnej kategorii podmiotowos$ci prawnej. To
powoduje, ze bardzo trudno na podstawie rzymskich
zrédet przekonywac o uznaniu dziecka poczetego za
pelnoprawnego czlowieka. Z pewnoscig Rzymianie nie
udawali, iz nie dostrzegaja w nasciturusie istoty ludz-
kiej, tyle ze z samym byciem nig niewiele sie w Rzy-
mie wigzalo. Niestety P. Niczyporuk wylaczyl z zakresu
swych badan oddzialywanie doktryny chrzescijanskiej,
aw zwigzku z tym i rzymskie prawo poklasyczne — ze
znacznym uszczerbkiem dla kompletnos$ci podjetych
badan. Zupetnosci jego badan stuzyloby uwzglednie-
nie pisarzy wczesnochrzescijanskich. Powinien tez

5 P. Niczyporuk, Prywatnoprawna ochrona..., s. 26.

6 Rzymskie zrédia wskazuje tu A. Tarwacka, Recenzja (Piotr Ni-
czyporuk, Prywatnoprawna ochrona dziecka poczetego w prawie
rzymskim, Biatystok 2009), ,,Czasopismo Prawno-Historyczne”

2010, t. 62, Z. 2, S. 452.



zastanowi¢ sie nad wigczeniem do swych rozwazan
kwestii porzucania noworodkéw. Wydaje sie ono
funkcjonalnym odpowiednikiem wspétczesnej aborcji,
ktoéra przy 6wczesnym stanie wiedzy medycznej i do-
stepnosci srodkéw technicznych byta jeszcze bardziej
ryzykowna dla zycia i zdrowia kobiety niz obecnie. Gdy
chrzescijanie podkreslali, co ich od pogan odrézniato,
wskazywali na nieporzucanie noworodkéow. Ze wzgle-
déw emocjonalnych i fizjologicznych porzucenie jest
trudniejsze, lecz bezpieczniejsze zdrowotnie, a przede
wszystkim daje dziecku szanse przezycia.
Ostudzeniu emocji moze postuzy¢ przypomnienie,
ze istnieje kilka ptaszczyzn rozwazan: polityczna,
prawna, moralna. Oddzialuja one na siebie, ale przyj-
mowane w nich rozwigzania moga si¢ powaznie réz-
ni¢. Stanowia bowiem wyraz pluralizmu przekonan
i na niektérych ptaszczyznach wynik kompromisu.
Doswiadczenie prawa rzymskiego wsparte badaniami
komparatystycznymi pozwala wyrdzniac kolejne kregi,
w ktorych dyskutuje sie i przyjmuje dane rozwigzania
prawne. Pierwszy z nich stanowi prawo spadkowe,
gdzie podmiotowos¢ prawna dziecka poczetego jest
powszechnie akceptowang zasada. Drugi krag tworzy
przyznanie podmiotowosci w catym prawie cywilnym
lub przynajmniej uznawanie jej w kilku jego gateziach,
np. takze w prawie deliktéw. Trzeci krag wyznacza de-
cyzja prawodawcy co do zakazu albo dopuszczalnosci
aborgcji, badz jedynie wylaczenia karalno$ci niektérych
jej przypadkéw. Dopiero w czwartym kregu pojawia sie
postulat objecia dziecka poczetego taka ochrona, jaka
cieszy sie kazdy inny czlowiek. Wtedy bowiem wyciaga
sie wnioski — miedzy innymi z do§wiadczenia prawne-
go — kim jest cztowiek i ze nasciturus tez jest czlowie-
kiem. Wskazane cztery kregi moga by¢ przez prawni-
kéw lub prawodawcoéw traktowane rozigcznie, tak ze
w danym porzadku przyjmuje sie np. tylko pierwsza
i trzecig perspektywe. Roztgczanie wskazanych kre-
gow ,moze spotkac sie z zarzutem niekonsekwencji,
jest wszelako faktem w porzadkach prawnych. Gdy
chodzi o konkretne regulacje, jest to kwestia wrecz
techniczna. Problem powstaje wtedy, gdy pada pytanie
o zasady prawa, a staje sie jeszcze powazniejszy, gdy
trzeba wskazad¢ wartosci przez prawo realizowane™.

7 F.Longchamps de Bérier, Podmiot prawa miedzy Rzymem a Jero-

zolimq (w:) F. Longchamps de Bérier, R. Sarkowicz, M. Szpunar

Praca Per un’indagine sul principio ‘conceptus pro
iam nato habetur’ wpisuje sie w dyskusje prowadzo-
ne takze w Polsce, a znacznie wykraczajace swym od-
dziatywaniem poza sfere badan prawa rzymskiego.
Wtoski romanista jest od pewnych polemik wolny,
gdyz art. 1 ust. 2 kodeksu cywilnego Italii przyznaje
dziecku poczetemu podmiotowos¢ prawna. E. Bian-
chi postuguje sie nieco inaczej brzmigcym tacinskim
sformulowaniem ,poczety jest brany za juz urodzo-
nego” — conceptus pro iam nato habetur. Jesliby wiec
umieszczenie na kolumnadzie zalezato tylko od
diugosci, wzieto by z pewnoscia te wersje paremii.
Obok powszechnie w naszej literaturze uzywanego
imiestowu czasu przyszlego nasciturus, a wiec do-
slownie ,ten, ktéry ma sie urodzi¢”, na okreslenie
dziecka poczetego uzywa sie rébwniez rzeczownika
IV deklinacji conceptus, czyli poczety, lub opisowego
wyrazenia nondum natus — jeszcze nie urodzony. Autor
rozpoczyna rozwazania w sposéb typowy dla romani-
styki. Wychodzi od brzmienia samego sformutowania
conceptus pro iam nato habetur. Odnotowujac jako fakt
to potoczne facinskie stwierdzenie, przytacza opinie
na temat jego zwigzku z rozwigzaniami prawnymi:
niektérzy uwazaja, ze powstato zupetnie niedawno,
inni, ze sformulowanie siega korzeniami epoki poju-
stynianskiej. We wszelkich powazniejszych zakazach
przerywania cigzy autor upatruje chrze$cijanskie
wplywy. Nie wigze podmiotowosci nienarodzonego
z represja wobec aborcji. Wydaje sie sugerowac, ze
Iaczenie tych kwestii bedzie niepotrzebnie zaciem-
nia¢ obraz badawczy. Rozpoczyna od stwierdzenia,
ze panuje w zasadzie zgoda, iz maksyma conceptus pro
iam nato habetur podsumowuje doswiadczenie prawa
rzymskiego, a w szczegdlnosci caly kontekst spadko-
wy. I jest przekonany, ze paremia siega korzeniami
Rzymu prawa archaicznego. Taki poglad wyrazit juz
onego czasu Ubaldo Robbe?, jednak w opinii E. Bian-
chiego twierdzenie to opart on nie na zrédtach, lecz na
btedzie petitio principii. Zainteresowanie najdawniej-
szym okresem historii prawa rzymskiego po pierwsze

(red.), ‘Consul est iuris et patriae defensor’. Ksiega pamiqtkowa
dedykowana doktorowi Andrzejowi Kremerowi, Warszawa 2012,
s. 122,

8 U. Robbe, I postumi nella successione testamentaria romana,

Milano 1937, s. 31in.
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zwolnito autora od badan literatury chrze$cijanskiej,
po drugie za$ uzasadnito pominiecie kwestii zwigza-
nych z aborcja.

Struktura ksigzki E. Bianchiego jest niejednolita.
Autor poswiecit az cztery siédme jej objeto$ci praw-
nospadkowej pozycji pogrobowcéw. Rozdziat drugi,
ktéry ma przeszio 200 stron i zostal zatytutowany
W poszukiwaniu postumi miedzy sui heredes a sui”,
stanowi wlasciwie autonomiczne opracowanie,
strukturalnie obudowane dwoma krétszymi. Jednak
rozdzial pierwszy ,Znaczenie poczecia w epoce ar-
chaicznej” to nie tylko wprowadzenie do rozwazan
o pogrobowcach. Analizuje sie w nim wszystkie inne
poszlaki prowadzace do wniosku, iz Rzymianie znéw
okazali sie wielkimi realistami. Od najdawniejszych
czaséw nie zatrzymywali si¢ na momencie narodzenia,
aby odrzuci¢ mozliwo$¢ podmiotowego postrzegania
w prawie dziecka poczetego. W zgota innej tradycji
zyli Germanie, dla ktérych nienarodzony jeszcze dla
prawa nie istnial. Miat szanse sta¢ sie podmiotem pra-
wa dopiero z chwilg urodzenia. Nie byto to wszelako
jedyne ograniczenie, ktére kaze oceniaé¢ germanska
tradycje prawng jako znacznie mniej bogata, uzy-
teczng i produktywna niz rzymska?®. Trzeci rozdziat
jest pogtebionym studium zrédtowym pt. ,.In rerum
natura oraz in humanis rebus. Niedoceniane przeciw-
stawienie?”. Autor zastanawia si¢ w nim, czy zasady
stworzone w prawie archaicznym sa zauwazalne po-
tem w sposobie postrzegania przez Rzymian matzen-
skiego pochodzenia dziecka poczetego, ktére rodzi
sie po $mierci ojca. Wyrazenie in rerum natura, uzyte
w stosunku do nienarodzonego, miatoby stwierdzaé
istnienie prawne, ale tez fizyczne i fizjologiczne, ktére
to pierwsze z nich zaktada. Natomiast wyrazenie in
rebus humanis ma podkresla¢ niekompletnos¢, nie-
dokonanie. Zdaniem wioskiego romanisty, ale nieco
inaczej niz communis opinio™, zrédta wskazuja, iz po-
czety jest in rerum natura, lecz nie in rebus humanis.
Miatoby to w praktyce oznaczaé, ze cieszy sie ochrona
prawna, tak jakby byt in rebus humanis. Wnioski trze-

9 W. Dajczak, F. Longchamps de Bérier, Prawo rzymskie w czasach
dekodyfikacji, ,Forum Prawnicze” 2012, nr 2(10), . 14.

10 Z pewnoécig przeciwstawienie in rerum natura oraz in humanis

rebus nie jest niedoceniane przez P. Niczyporuka, por. Prywat-

noprawna ochrona..., s. 71; A. Tarwacka, Recenzja, s. 452.
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ciego rozdzialu czyni E. Bianchi podsumowaniem catej
ksigzki. Chyba niestusznie, gdyz najciekawsze wydaja
sie rozwazania rozdziatu pierwszego.

Ksiagzke tworza trzy powiazane ze soba opracowa-
nia. Ukierunkowano je na prawo archaiczne. Z tych
dwdch powoddw cala praca jest — zgodnie zreszta z ty-
tutem — przyczynkiem do badan nad zasadg conceptus
pro iam nato habetur. W zalozeniu wiec nie aspiruje
do calosciowego przedstawienia zagadnien prawnych,
jakie moga sie wigza¢ z faktem poczecia czltowieka.
Gdy wiec pytamy o spektrum poruszanych zagadnien,
praca P. Niczyporuka zdaje sie bogatsza, cho¢by o ana-
lizy dotyczace pieczy prawnej nad nienarodzonym
(cura ventris). Obu autoréw laczy za$ eksponowanie
badania sytuacji prawnej pogrobowcéw w prawie an-
tycznym, cho¢ takim studium trudno zainteresowaé
szersze audytorium prawnicze. Zreszta za najciekaw-
szy, nawet nowatorski, ale i kontrowersyjny uwazam
rozdzial pierwszy. By¢ moze mysli z nim zwigzane
doprowadzity do powstania ksigzki, a przynajmniej
do nadania jej no$nego tytutu i ukierunkowania — nie
na kwestie dotyczace pogrobowcdw, ktdre w istocie sg
do$¢ niszowe, lecz na zagadnienie prawej doniostosci
poczecia. Jedli jednak dla autora najwazniejsze okaza-
tyby sie dlugie rozwazania o pogrobowcach (postumi),
trzeba uznad, ze ksigzka pokazuje instrukcyjny zabieg,
jak zbudowa¢ kontekst przedstawienia wtasnych ba-
dan — nawet jesli nie da sie nimi zainteresowad, a o ich
wynikach chce sie informowa¢ szerszg publiczno$¢.

Pierwszy rozdzial rozpoczyna sie od uwag wzywa-
jacych do ostrozno$ci: na ptaszczyznie jezykowej bra-
kuje terminu, na dogmatycznej za$ koncepcji, ktéra
odpowiadataby wspoétczesnej ,zdolnosci prawne;j”.
Trudno postugiwac sie tg koncepcjg w odniesieniu
zwlaszcza do epoki archaicznej Wiecznego Miasta.
Z drugiej wszakze strony trzeba pamietaé, ze my nie
mamy odpowiednika rzymskiej capitis deminutio.
Potrzeba przeto wiele pokory badawczej — jak zwy-
kle. E. Bianchi wierzy, ze daje si¢ dotrze¢ do rzym-
skiego prawa archaicznego, i to nawet z epoki przed
decemwirami, ktérzy ogtosili ustawe XII tablic w la-
tach 451-450 przed Chr. Jest przekonany, ze dzieki
najdawniejszym mitom i rytom daje sie wejrze¢ nawet
w czasy przedmiejskie i przedobywatelskie w Rzymie.
Wskazuje na Lemuria, ofiary roélinne o znaczeniu
plodéw i inne rytualy religijne. Dla historyka prawa



oczywisty jest zwigzek poczatkéw prawa z religia.
Autor powraca do dawniejszej tradycji studiéw nad
prawem rzymskim, doceniajacej szerokie spojrzenie,
ktore uwzglednia rzymska religie. W tym konteks$cie
E. Bianchi dyskutuje znaczenie ustawy zwanej kro-
lewska, ktora od niepamietnych czaséw zakazywata
grzebania kobiety ciezarnej bez uprzedniego otwarcia
jej tona. Analizuje nakaz zachowania przez 10 mie-
siecy zatoby po zmartym mezu. Nie chodzi mu tyl-
ko o wymég ostroznosci oraz ewidentnie zastepcza
isymboliczna ofiare z ciezarnej krowy, gdyby wdowa
go nie zachowata. Zdaniem wloskiego romanisty 10
miesiecy stuzyto pierwotnie nie tyle pewnosci co do
ojcostwa, lecz interesom ojca, rozumianym w tamtych
czasach swoiscie. Oto bowiem w dziecku, ktére jest
w lonie zony, dostrzega sie idee kontynuacji zmar-
fego: przetrwanie ojca, jego osoby w potomstwie®.
Watek ten rozwija autor, przytaczajac jeden z prze-
piséw ustawy XII tablic — T. 4,4. Glosi on, ze dziecko
urodzone po uplywie 10 miesiecy od $mierci meza
nie bedzie miato prawa do dziedziczenia. Regulacja
siega¢ ma najdawniejszego prawa czasow krolew-
skich — przynajmniej sami Rzymianie uwazali jg za
gleboko zakorzeniong w swej tradycji prawnej. Wska-
zany wyzej przepis ustawy XII tablic stanowi, zdaniem

11 Koncepcja ta jest zupelnie niezaleznie znana wczesnym czasom
Starego Testamentu. Zanim na dobre w Izraelu ugruntowata
sie koncepcja nie$miertelnosci, nadzieje wigzane z przyjéciem
Mesjasza wymagaly wstepowania w zwiazek matzenski i docho-
wania si¢ potomstwa. Ono czy jego nastepcy moze doczekaja
przyjécia pomazanca Bozego, a w ten sposob w nich doczekaja

go ci, ktérzy wezesniej zmarli.

E. Bianchiego, szczegdlnie wymowne $wiadectwo do-
strzegania, od zarania Miasta, prawnego znaczenia
poczatku zycia, za ktéry niekoniecznie trzeba uwazaé
dopiero urodzenie.

Inny byt wtedy $wiat, inaczej postrzegany czlowiek.
Pozwala to wszelako — przy wszystkich wspotczesnych
zastrzezeniach co do komunikatywnosci postugiwa-
nia sie terminem ,,0soba” — doceni¢ realizm Rzymian,
w pelni $wiadomych i dostrzegajacych réwniez w pra-
wie, ze poczety i nienarodzony jest jednostka ludz-
ka: ,indywiduum?”, co logicznie poprzedza koncep-
cje ,,osoby”. Objecie go prawng ochrong to odrebna
kwestia, cho¢ wazna i warta zastanowienia. Wnioski
z badan nad najdawniejszymi rzymskimi czasami
wydaja sie jednak prowadzi¢ ku konkretnym usta-
leniom, waznym dla antropologii. Chodzi wiec nie
tylko o fakt zaistnienia ludzkiego zycia z momentem
poczecia, gdyz to oczywiste, ale o postrzeganie tego
faktu przez spoteczenstwo. Stad cztery kregi, o kto-
rych byta mowa, zaczynaja sie na ptaszczyznie praw-
nej uktada¢ w zgota innej kolejnosci. Skoro nasciturus
tez jest czlowiekiem, w centrum znajdzie sie postulat
objecia dziecka poczetego taka ochrona, jaka cieszy
sie kazdy inny byt ludzki. Postulat wskazuje prawo-
dawcy, iz nalezy sie przynajmniej zastanowi¢ nad
zakazaniem aborcji lub wylaczeniem karalnosci tylko
niektdrych jej przypadkéw. Dalsza kwestig jest przy-
znanie podmiotowo$ci dziecku poczetemu w catym
prawie cywilnym, a wiec i w prawie spadkowym. Tak
tedy dzieki ksigzce E. Bianchiego wida¢, ze badania
nawet nad archaicznym prawem rzymskim przynosza
historyczne, a w istocie antropologiczne inspiracje dla
dzisiejszych sporéw o prawo.
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Marcin Stebelski

Przeglad orzecznictwa —

prawo konstytucyjne

Wyrok TK z dnia

12 stycznia 2012 1.,
Kp 10/09, OTK 2012,
nr 1A, poz. 4

Spdldzielcze Kasy
Oszczednosciowo-Kredytowe

I

1. Art. 17 pkt 1 ustawy z dnia
5 listopada 2009 r. o spotdziel-
czych kasach oszczednosciowo-
-kredytowych, przez to ze pomi-
ja mozliwo$¢ tworzenia walnego
zgromadzenia jako organu kasy,
jest niezgodny:

a) z art. 58 ust. 1 w zwiazku
z art. 31 ust. 3 Konstytucji Rze-
czypospolitej Polskiej,

b) z art. 32 ust. 1 Konstytucji.

2. Art. 91 ust. 1i 2 ustawy po-
wotanej w punkcie 1 jest nie-
zgodny z art. 2 Konstytucji.

I

Przepisy ustawy wskazane
w czesci I wyroku nie sa nieroze-
rwalnie zwigzane z cala ustawa.

Kontrola konstytucyjnosci usta-
wy z 5 listopada 2009 r. 0 sp6i-
dzielczych kasach oszczedno$cio-
wo-kredytowych (dalej: ustawa
o skok z 2009 r.) zostata zapoczat-
kowana wnioskiem Prezydenta RP
z 30 listopada 2009 r. zlozonym
w trybie kontroli prewencyjne;j.

Trybunat Konstytucyjny — postano-
wieniem z 18 maja 2011 I. — cze$cio-
wo umorzy! postepowanie, ograni-
czajac przedmiot dalszego badania
zgodnosci z Konstytucja do dwdch
przepiséw kwestionowanej usta-
wy: art. 17 pkt 11 art. 91 ust. 1
i 2. Wskazujac na niezgodno$¢
tych przepiséw z powolanymi we
wniosku wzorcami — art. 58 ust. 1
W zw. z art. 31 ust. 3 oraz art. 32
ust. 1 Konstytucji — Prezydent RP
argumentowal, ze przyjety przez
ustawodawce model organizacyjny
spétdzielczych kas oszczedno$cio-
wo-kredytowych (dalej: SKOK-i,
kasy), polegajacy na wprowadze-
niu zebrania przedstawicieli jako
jednego z trzech organéw kas
(oprocz rady nadzorczej i zarza-
du), uniemozliwia ich wtasciwe
funkcjonowanie. Prowadzi jed-
nocze$nie do nieuzasadnionego
zréznicowania sytuacji prawnej
kas w stosunku do innych pod-
miotéw o podobnym charakterze.
Whioskodawca kwestionowal réw-
niez zgodno$¢ z art. 2 Konstytucji
przepiséw przejsciowych — art. g1
ust. 112 ustawy o skok z 2009 r.
Uznat, ze zrealizowanie celow
wymienionych w tych przepisach,
dotyczacych lat 2009—2010, nie be-
dzie mozliwe z uwagi na przewidy-
wane opdznienie wejscia w zycie
tej ustawy.
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W ramach merytorycznej oceny
zarzutéw Trybunal Konstytucyjny
wyrazit poglad, ze mozliwo$¢ ko-
rzystania z gwarancji okre$lonych
w art. 58 Konstytucji nie powinna
by¢ uzalezniona od charakteru
dziatalno$ci prowadzonej przez
konkretna organizacje. W ocenie
Trybunalu SKOK-i nie moga by¢
traktowane jak typowe podmioty
gospodarcze. Sg one spétdzielnia-
mi o szczegbdlnym charakterze,
a ich statutowym celem jest reali-
zowanie samopomocy finansowej,
polegajacej na udzielaniu swoim
cztonkom tanszych i tatwiej do-
stepnych pozyczek. Nalezy je
traktowaé jak inne dobrowolne
zrzeszenia, ktére w pelni korzy-
stajg z konstytucyjnych gwarancji
dotyczacych wolno$ci zrzeszania
sie. Gwarancje te dotycza nie tyl-
ko relacji spétdzielni z panstwem
i innymi podmiotami, ale takze
wewnetrznych relacji miedzy spot-
dzielnia i jej cztonkami. Standard
wewnetrznej organizacji zrzeszen
wynikajacy z art. 58 Konstytucji
ma zapobiega¢ nadmiernemu
krepowaniu swobody jednostki.
Wyznacza zatem istotng bariere
dla ustawodawcy, ktéry nie moze
ingerowaé¢ w sprawy struktural-
ne spéldzielni z naruszeniem jej
samodzielnosci i samorzgdnosci.
Zdaniem Trybunalu Konstytu-



cyjnego, zakwestionowany przez
Prezydenta RP art. 1y pkt 1 usta-
wy o skok z 2009 1., pozbawiajac
cztonkdéw kas mozliwosci udziatu
w walnym zgromadzeniu, ograni-
cza ich prawo do wspoétdecydowa-
nia w sprawach dla tych podmio-
téw najwazniejszych. Prowadzi tez
do ograniczenia zasady samorzad-
noéci kas, wywodzacej sie z wolno-
$ci zrzeszania sie.

Trybunat Konstytucyjny stwier-
dzil, ze wspomniane ograniczenie
praw czlonkéw kas nie znajdu-
je dostatecznego uzasadnienia
w $wietle zasady proporcjonalno-
$ci (art. 31 ust. 3 Konstytucji). Po-
miniecie walnego zgromadzenia
jako organu kasy nie jest koniecz-
ne. Ustawodawca nie wskazat przy
tym, jaki interes publiczny miatby
uzasadnia¢ wprowadzenie takiej
zmiany oraz jaki miatoby to przy-
nies$¢ efekt. To cztonkowie spot-
dzielni, korzystajac z przystugu-
jacej im samodzielno$ci, powinni
decydowacé o powotlaniu zebrania
przedstawicieli, kierujac sie daze-
niem do usprawnienia funkcjono-
wania najwyzszego organu tego
podmiotu. Trybunal zaznaczyt
takze, ze wielko$¢ kas, w tym licz-
ba ich cztonkdéw, podlegaja cze-
stym zmianom. Nie mozna jednak
zaktadaé, ze zawsze obserwowa¢é
bedziemy wylacznie powiekszanie
sie takich podmiotéw. W przypad-
ku mniejszych spétdzielni rezygna-
cja z walnego zgromadzenia nie
musi prowadzi¢ do usprawnienia
funkcjonowania, a jednocze$nie
stanowi¢ bedzie zbyt daleko idace
ograniczenie ich samorzadnosci.

W dalszej czesci rozstrzygniecia
Trybunat Konstytucyjny stanagt na
stanowisku, ze SKOK-i stanowig

grupe podmiotéw podobnych
w stosunku do innych spo6tdziel-
ni. W rezultacie fakt wystepowa-
nia walnego zgromadzenia we
wszystkich spoétdzielniach, przy
jednoczesnym pominieciu tego or-
ganu w kwestionowanej ustawie,
przesadza o niezgodnosci tego ure-
gulowania z zasadg réwnosci. Try-
bunat wyjasnit, ze réznego rodzaju
spétdzielnie oraz SKOK-i stanowig
te sama organizacyjng forme zrze-
szania sie. Niezaleznie bowiem od
r6znic, dotyczacych prowadzonej
dziatalnosci oraz jej celéw, podmio-
ty te charakteryzuja sie podobnymi
cechami, do ktérych zaliczajg sie
przede wszystkim: zrzeszeniowy
charakter, dobrowolno$¢, zmienny
sktad osobowy, zmienny fundusz
udziatowy, prowadzenie wspoélnej
dziatalnos$ci gospodarczej w inte-
resie czlonkéw oraz fakultatywne
prowadzenie dziatalno$ci spolecz-
nej i o$wiatowo-kulturalnej.
Przedmiotem komentowanego
wyroku Trybunatu Konstytucyjne-
go byto rowniez stwierdzenie nie-
zgodnodci przepisow przejsciowych
ustawy o skok z 2009 r. z art. 2 Kon-
stytucji. Trybunat podzielit w tym
zakresie stanowisko Prezydenta RP,
ktéry dostrzegajac istotne znacze-
nie kwestionowanych art. 91 ust. 1
i 2 wspomnianej ustawy (przepisy
te okreslaty do konica 2010 1. gwa-
rancje dla depozytéw gromadzo-
nych w SKOK-ach), wskazywat
jednoczesnie na brak mozliwosci
ich zastosowania po 2010 roku.
Fakt orzekania przez Trybunat
Konstytucyjny juz po uplywie tego
roku — oznacza, ze kwestionowana
regulacja juz w momencie jej ewen-
tualnego wejécia w zycie stalaby sie
bezprzedmiotowa. Przepisy art. 91
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ust. 112 ustawy o skok z 2009 .
w obecnym warunkach wyrazaja
tzw. norme pusta, co oznacza, ze
ich pozostawienie w systemie pra-
wa przeczy dyrektywie racjonal-
nosci w tworzeniu prawa, a przez
to narusza zasady poprawnej legi-
slacji.

Do wyroku TK zgtoszono jed-
no zdanie odrebne, w ktérym
odmiennie oceniono dopuszczal-
no$¢ traktowania SKOK-6w jako
podmiotéw podobnych wzgledem
innych spétdzielni. Dwéch sedziow
zglosito takze zdanie odrebne do
uzasadnienia wyroku, kwestio-
nujac metode odczytania przez
Trybunat treéci art. 58 ust. 1 Kon-
stytucji i sposéb przeprowadzenia
testu proporcjonalno$ci oraz pod-
kreslajac brak klarownego stano-
wiska Trybunatu, co do ewentual-
nej mozliwodci tworzenia walnych
zgromadzen jako organéw kas juz
po wejséciu w zycie wyroku TK.

Wyrok TK z dnia
14 lutego 2012 1., P 20/10,
OTK 2012, nr 2A, poz. 15

Pojecie ,,znacznej ilosci”
narkotykéw

Art. 62 ust. 2 oraz art. 56 ust. 3
ustawy z dnia 29 lipca 2005 r.
o przeciwdzialaniu narkomanii
(Dz.U. z 2012 1. pOz. 124), W Zakre-
sie uzytego znamienia ,,znacznej
ilo$ci” wymienionych w nich
substancji, sa zgodne z art. 42
ust. 1 w zwigzku z art. 2 Konsty-
tucji Rzeczypospolitej Polskie;j.

Pytajacy sad wyrazit watpli-
wo$é, czy znamie ,znacznej ilo-
$ci”, uzyte przez ustawodawce
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w obu zakwestionowanych prze-
pisach ustawy o przeciwdzialaniu
narkomanii, jest dostatecznie czy-
telne i precyzyjne, a tym samym,
czy spelnia wymog okreslonosci
prawa, wynikajacy z zasady de-
mokratycznego panstwa praw-
nego (art. 2 Konstytucji). Pre-
zentujgc swoje stanowisko, sad
uznal, ze wspomniany termin
ustawowy powoduje w orzecznic-
twie znaczne trudno$ci interpre-
tacyjne, ktérych dotychczas nie
udato sie rozstrzygnaé. Moze to
skutkowa¢ wystepowaniem — po
stronie adresatow prawa — stanu
niepewnos$ci co do treéci praw
i obowigzkéw oraz warunkéw,
w jakich moga one podlegac ogra-
niczeniom.

Trybunat Konstytucyjny po-
twierdzit wyrazany wielokrotnie
poglad, ze art. 2 Konstytucji na-
ktada na ustawodawce obowigzek
ksztattowania tre$ci przepiséw
W spos6b poprawny, precyzyjny
i jasny. Obowiazek ten dotyczy
w szczegblnosci tych sfer, ktére
dotycza ochrony konstytucyjnych
wolnoéci i praw cztowieka. Zda-
niem Trybunalu art. 42 ust. 1 Kon-
stytucji dodatkowo podwyzsza
wymog zachowania precyzji usta-
wodawczej podczas formutowania
przepiséw karnych. Adresat tych
przepiséw musi bowiem zosta¢é
doktadnie poinformowany o tym,
ktére czyny sg zakazane i jakie
sankcje groza za ich popelnienie.
Przepisy prawne muszg stwarzac
podmiotom odpowiedzialno$ci
karnej mozliwo$¢ uprzedniego,
a przy tym dokladnego rozezna-
nia wszelkich prawnokarnych
konsekwencji swojego postepo-
wania.
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Tak jednoznacznie formutowa-
ny obowiagzek nie prowadzi do
catkowitego ograniczenia swobo-
dy ustawodawcy, polegajacej na
wylaczeniu po jego stronie moz-
liwosci wykorzystywania pojeé
niedookreslonych badz ocennych.
Postugiwanie sie takimi pojeciami
stanowi czestg praktyke ustawo-
dawczg i nie musi samo przez sie
prowadzi¢ do przekroczenia kon-
stytucyjnego standardu okreslo-
nosci czynéw zabronionych. Moze
to mie¢ miejsce jedynie wowczas,
kiedy daleko posunieta niejasno$é¢
badz nieostros¢ konkretnych ure-
gulowan nie moze by¢ usunieta
przy zastosowaniu dostepnych
metod wyktadni. W tym sensie
ewentualne stwierdzenie niekon-
stytucyjno$ci przepisu zawiera-
jacego pojecie niedookreslone
traktowa¢ nalezy jako $rodek
ostateczny, uzywany jedynie wow-
czas, kiedy interpretacja takiego
pojecia w orzecznictwie sgdowym
nie przyniesie rezultatu. Trybu-
nat wyrazit przy tym poglad, ze
nieostro$¢ poje¢ prawnych moze
sprzyjac¢ uelastycznieniu porzadku
prawnego w konteks$cie zmieniaja-
cej sie rzeczywistosci spolecznej.
Nadmierna kazuistyka moze na-
tomiast w okre$lonych sytuacjach
prowadzi¢ do deformacji idei pan-
stwa prawnego, uniemozliwiajac
w praktyce stosowania prawa
urzeczywistnianie wartos$ci wyni-
kajacych z tej zasady.

Zasadniczy tok rozumowania
Trybunatu Konstytucyjnego w ba-
danej sprawie opierat sie na trzech
podstawowych zatozeniach. Po
pierwsze, Trybunat stwierdzit, ze
kwestionowane pojecie ,znacz-
nej ilosci” stuzy¢ ma odréznieniu
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podstawowej i kwalifikowanej po-
staci przestepstwa. W tym sensie
posiadanie lub wprowadzenie do
obrotu ,znacznej ilo$ci” narko-
tykow skutkowaé bedzie jedynie
podwyzszeniem sankcji karnej
w stosunku do oskarzonego.
Umozliwia to — zdaniem Trybuna-
tu - ztagodzenie standardu oceny
pojecia niedookreslonego uzytego
przez ustawodawce, nie decyduje
ono bowiem bezposrednio o pena-
lizacji zachowania sprawcy. Druga
wazng okolicznoscia, ktora Trybu-
nat Konstytucyjny brat pod uwage,
bylo stwierdzenie, ze sformutowa-
nie ,znaczna ilo$¢” narkotykéw
nie odbiega stopniem ogdlnosci
od innych podobnych wyrazen
stosowanych w kodeksie karnym,
o ktorych TK juz sie wypowiadat,
uznajac je za zgodne z Konstytu-
cja (np. ,przemoc wobec osoby —
w wyroku SK 8/00; ,,pojecie (nie)
prawdy” — w wyroku SK 13/05;
,w inny podobny spos6b” — w wy-
roku SK 25/08). Wreszcie trzecie
zalozenie Trybunalu - zwigzane
bylo z uznaniem, iz ocena zgodno-
$ci przepis6w prawa z zasadg okre-
$lonosci musi zawsze uwzgledniaé
specyfike poszczegblnych gatezi
prawa, charakter adresatéw norm
oraz wage praw jednostki i intere-
séw, ktérych dotyczy dana regu-
lacja. Mniejszy stopien precyzji
ustawodawcy moze by¢ uzasad-
niony réznorodnoscig sytuacji,
jakie potencjalnie moga wystapi¢
w regulowanej sferze zycia spo-
tecznego.

Na tym tle Trybunal Konstytu-
cyjny uznatl, Ze zastosowanie nie-
dookreslonego i wymagajacego
oceny pojecia ,,znaczna ilo$¢” byto
koniecznym dziataniem ustawo-



dawcy, pragnacego wprowadzié
abstrakcyjng norme majacg zasto-
sowanie do niezwykle szerokiego
spektrum przypadkéw zwiazanych
z odpowiedzialnoscig za posiada-
nie narkotykéw. W ramach prze-
prowadzonej kontroli konstytucyj-
nosci nie stwierdzono réwniez, aby
pojecie ,znaczna ilo$¢” wywoty-
wato watpliwosci interpretacyjne,
a w rezultacie skutkowato zrézni-
cowang kwalifikacja prawnokarng
takich samych zachowan. Nawig-
zujac do konsekwentnego stano-
wiska Sadu Najwyzszego, mozna
bowiem stwierdzié, ze ,znaczna
ilo$¢” oznacza taka ilo$¢ srodkow
odurzajacych lub substancji psy-
chotropowych, ktéra mogtaby
jednorazowo zaspokoié¢ potrzeby
co najmniej kilkudziesieciu os6b
uzaleznionych.

Trybunat przypomnial réwniez
wielokrotnie wyrazany poglad,
zgodnie z ktérym to ustawodaw-
ca jest odpowiedzialny za dobér
wiasciwych srodkéw zapobiega-
nia i zwalczania przestepczosci,
a przez to realizacji celéw panstwa
wymienionych w art. 5 Konstytu-
cji. Tworzac akty prawne, moze
zatem postugiwac sie pojeciami
niedookreélonymi, jezeli jest to
w odpowiedni spos6b uzasadnio-
ne. W badanej sprawie takim uza-
sadnieniem byto prowadzenie poli-
tyki antynarkotykowej, ktéra m.in.
rezygnowatla z wprowadzenia tzw.
warto$ci granicznych posiadanych
narkotykéw, pozostawiajac sgdom
margines oceny znamienia ,,znacz-
nej iloéci” zabronionych substancji.

Do wyroku TK zgtoszono jedno
zdanie odrebne, w ktérym prze-
stanka ,znacznej ilo$ci” narkoty-
kéw uznana zostala za niedookre-

$lona, a przez to sprzeczna z art. 42
ust. 1 Konstytucji.

Wyrok TK z dnia
28 lutego 2012 1., K 5/11,
OTK 2012, nr 2A, poz. 16

Weryfikacja prawa do
emerytury lub renty

Art. 114 ust. 1a ustawy z dnia
17 grudnia 1998 r. 0 emeryturach
i rentach z Funduszu Ubezpie-
czen Spotecznych (Dz.U. z 2009 1.
Nr 153, poz. 1227; z 2010 I. Nr 40,
poz. 224, Nr 134, poz. 903, Nr 238,
poz. 1578 i Nr 257, poz. 1726 oraz
Z 2011 . Nr 75, poz. 398, Nr 149,
poz. 887, Nr 168, poz. 10011 Nr 187,
poz. 1112) jest niezgodny z zasada
zaufania obywateli do panstwa
i stanowionego przez nie prawa
wynikajaca z art. 2 oraz z art. 67
ust. 1 Konstytucji Rzeczypospo-
litej Polskiej.

Przedmiotem oceny Trybunatu
Konstytucyjnego byta norma wy-
nikajgca z art. 114 ust. 1a ustawy
o emeryturach i rentach z Fun-
duszu Ubezpieczen Spolecznych
(dalej: ustawa emerytalna), umoz-
liwiajgca organowi rentowemu
dokonywanie weryfikacji prawo-
mocnej decyzji ustalajacej prawo
do emerytury lub renty. Mozliwo$¢
taka istniata takze wowczas, kiedy
po uprawomocnieniu sie takiej
decyzji okazato sie, ze przedlozo-
ne dowody nie dawaly podstaw do
ustalenia wynikajgcych z niej praw.
Zdaniem wnioskodawcy — Rzecz-
nika Praw Obywatelskich - tego
rodzaju rozwigzanie podwazato
zasade trwalosci decyzji wydawa-
nych w sprawie $wiadczen emery-
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talnych i rentowych, umozliwiajac
w kazdym czasie dokonywanie
ponownej, a przy tym odmiennej
oceny dowodéw zgromadzonych
uprzednio w konkretnej sprawie.
To za$ budzito watpliwosci konsty-
tucyjne z punktu widzenia zasady
zaufania obywateli do panstwa
i stanowionego przez nie prawa
(art. 2 Konstytucji). Rzecznik Praw
Obywatelskich twierdzil réwniez,
ze ustawodawca nie uwzglednit
wspomnianej zasady przy okresla-
niu zakresu i form zabezpieczenia
spolecznego, stosownie do dele-
gacji wynikajacej z art. 67 ust. 1
Konstytucji.

Trybunat Konstytucyjny uznat,
ze kwestionowany we wniosku
art. 114 ust. 1a ustawy emerytalnej
stanowi¢ mial dodatkowg podsta-
we prawng umozliwiajacg weryfi-
kacje prawomocnych decyzji ren-
towych, a w rezultacie ponowne
ustalenie prawa do $wiadczen lub
ich wysokosci, w sytuacji, w ktorej
nie zachodzily przestanki wynika-
jace z art. 114 ust. 1 ustawy (brak
nowych dowodéw badz niezna-
nych weze$niej okolicznosci, ma-
jacych wplyw na prawo do $wiad-
czen). Dawal zatem mozliwo$é
odstgpienia przez organ rentowy
od wezesniejszych decyzji, uzalez-
niajac taki stan rzeczy dokonaniem
odmiennej oceny dowodéw dota-
czonych do wniosku rentowego.
Potwierdzata to takze stwierdzo-
na przez TK praktyka stosowania
kwestionowanego przepisu przez
organy rentowe.

Odnoszac sie do zarzutéw wnio-
skodawcy, Trybunat Konstytucyjny
zwrdécil uwage na ograniczong sta-
bilnoé¢ decyzji emerytalno-rento-
wych — z uwagi na ich deklarato-
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ryjny charakter, wynikajacy z tego,
ze prawo do $wiadczenia powstaje
iistnieje niezaleznie od faktu jego
stwierdzenia przez organ eme-
rytalny. Potwierdzenie w formie
decyzji konieczne jest jedynie
do realizacji wyplaty §wiadczen.
Niemiej jednak prawomocno$é
rozstrzygnieé¢ organéw wiadzy
publicznej jest warto$cig konsty-
tucyjna, ktérej podwazenie musi
by¢ w kazdym przypadku przed-
miotem skrupulatnego wazenia
wartosci. Trybunat zaznaczyl, ze
nie jest mozliwe przyjecie zasady
nieograniczonej w czasie wzru-
szalno$ci ostatecznych decyzji
administracyjnych. O ile zatem
instrument ten pozwala na przy-
wrocenie stanu zgodnego z pra-
wem, o tyle niezbedne jest usta-
nowienie odpowiedniej granicy
czasowej jego wykorzystania. Jest
to podyktowane potrzeba zapew-
nienia realnej trwatosci decyzji
administracyjnych. Ustawodawca
nie moze deklarowaé owej trwa-
o$ci, dopuszczajac jednoczesnie
nieograniczong mozliwo$¢ wzru-
szania decyzji, bez wzgledu na
przyczyne ich wadliwodci.
Trybunat uznat, ze prawomoc-
no$¢ decyzji wydawanych w spra-
wach emerytalnych i rentownych
ma - na gruncie kwestionowanego
przepisu — charakter iluzoryczny
i nie gwarantuje niezbednej sta-
bilizacji sytuacji prawnej jedno-
stek. Dazenie do przywrdcenia
stanu zgodnego z prawem nie
moze usprawiedliwia¢ kazdora-
zowej ingerencji organéw ren-
towych w ustalone uprzednio
uprawnienia jednostek. Trybunat
zwrécil uwage, ze kazda decy-
zja stwierdzajaca nabycie prawa

do $wiadczen ksztattuje sytuacje
$wiadczeniobiorcy i sktania go
do podejmowania okre$lonych
wyboréw zyciowych, dotyczacych
m.in. rezygnacji z zatrudnienia.
Osoba ubiegajaca sie o $wiadcze-
nie dziata w zaufaniu, ze decyzja
organu rentowego potwierdza
fakt spetnienia ustawowych wa-
runkéw powodujacych powstanie
prawa do $§wiadczenia oraz jego
nabycie. Mozliwo$¢ weryfikacji
tego stanu rzeczy nawet po kilku-
nastu latach, wyltgcznie z powodu
stwierdzonych nastepczo niepra-
widlowosci w procesie ustalania
prawa do $wiadczenia, powoduje
swoistg putapke prawng. Polega
ona na tym, ze obywatele, ktérzy
podejmuja okreslone dziatania
w zaufaniu do panstwa, ponosza
nastepnie wszelkie negatywne
konsekwencje zwigzane z wery-
fikacjg btednych rozstrzygnieé
organéw rentowych. Prowadzi to
do wniosku, ze kwestionowany
art. 114 ust. 1a ustawy emerytalnej
narusza zasade zaufania obywateli
do panstwa i stanowionego przez
nie prawa, wynikajaca z art. 2 Kon-
stytucji.

Trybunat Konstytucyjny zauwa-
zyl, Ze wspomniana zasada nie
wylacza catkowicie mozliwosci
ponownego rozpatrywania spraw
zakonficzonych prawomocnymi
decyzjami. Wymaga to jednak
wywazenia warto$ci zwigzanej
z dopuszczeniem do weryfika-
¢ji decyzji w kazdym czasie oraz
wartosci polegajgcej na utrzyma-
niu w obrocie prawnym decyzji
podjetej wylacznie ze wzgledu na
zaniedbanie wydajacego ja orga-
nu. Celem weryfikacji $wiadczen
w trybie art. 114 ust. 1a ustawy
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emerytalnej byto przywrécenie
stanu zgodnego z prawem. Nie
moze sie to jednak odbywac przy
niewspéimiernej ingerencji w pra-
wa jednostki, a wiec z naruszeniem
zasady proporcjonalno$ci. W bada-
nym przypadku TK stwierdzil, ze
podstawa weryfikacji prawomoc-
nych decyzji rentowych nie spelnia
przestanki konieczno$ci w zwigzku
z naruszeniem zasady proporcjo-
nalnosci sensu stricto. Pozbawie-
nie prawa do emerytury i renty na
skutek weryfikacji prawomocnych
decyzji stwierdzajacych nabycie
tych praw narusza jednocze$nie
zasade zaufania obywateli do
panstwa i stanowionego przez nie
prawa. Ustawodawca zbyt duza
wage przywigzuje do ochrony
interesu publicznego, kosztem
obowigzku zapewnienia socjalnej
ochrony jednostki. Ujawniony btad
organu rentowego — niezawiniony
przez $wiadczeniobiorce — nie
moze w nieograniczonym zakre-
sie prowadzi¢ do podwazenia po-
twierdzonych uprzednio praw
jednostki, miata ona bowiem pra-
wo oczekiwaé, ze po spelnieniu
przestanek ustawowych i przedio-
zeniu wniosku uzyska $wiadczenie
emerytalne.

W koncowej czesci uzasadnienia
wskazano, Ze zgodnie z art. 190
ust. 4 Konstytucji orzeczenie TK
o niezgodnosci z Konstytucjg aktu
normatywnego, na podstawie kto-
rego wydano ostateczng decyzje,
stanowi podstawe do wznowienia
postepowania w trybie okreslonym
we wiasciwych przepisach. Ozna-
cza to, ze stwierdzenie niezgodno-
$ci art. 114 ust. 1a ustawy emerytal-
nej otwiera droge do wznowienia
postepowan, w ktérych przepis ten



stanowil podstawe ostatecznych
rozstrzygnie¢ wydawanych przez
organy rentowe.

Wyrok TK z dnia

3 kwietnia 2012 1.,

K 12/11 (niepublikowany
w OTK)

Ustalanie optat za pobyt
w izbie wytrzeiwien

I

1) art. 42 ust. 6 ustawy z dnia
26 pazdziernika 1982 r. o wy-
chowaniu w trzezwosci i prze-
ciwdzialaniu alkoholizmowi
(Dz.U. z 2007 1. Nr 70, poz. 473,
Nr 115, poz. 793 1 Nr 176, poz. 1238;
22008 1. Nr 227, poz. 1505; Z 2009 I.
Nr 18, poz. 97 i Nr 144, poz. 1175;
z 2010 r. Nr 47, poz. 278 i Nr 127,
poz. 857 oraz z 2011 r. Nr 106,
poz. 622, Nr 112, poz. 654 i Nr 120,
poz. 690) w zakresie, w jakim
upowaznia ministra wlasciwego
do spraw zdrowia w porozumie-
niu z ministrem wlasciwym do
spraw wewnetrznych do okresle-
nia, w drodze rozporzadzenia,
maksymalnej wysoko$ci optat
zwigzanych z pobytem w izbie
wytrzezwien, innej placowce
utworzonej lub wskazanej przez
jednostke samorzadu terytorial-
nego lub w jednostce Policji,

2) § 29 rozporzadzenia Mi-
nistra Zdrowia z dnia 4 lutego
2004 r. w sprawie trybu do-
prowadzania, przyjmowania
i zwalniania os6b w stanie nie-
trzezwo$ci oraz organizacji izb
wytrzezwien i placowek utwo-
rzonych lub wskazanych przez
jednostke samorzadu teryto-
rialnego (Dz.U. Nr 20, poz. 192;

z 2006 1. Nr 58, poz. 408 oraz
22008 1. Nr 178, poz. 1102)

- sa niezgodne z art. 92 ust. 1
Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej.

I

Przepisy wymienione w czesci
I, w zakresie tam wskazanym,
traca moc obowiazujaca z uply-
wem 9 (dziewieciu) miesiecy
od dnia ogloszenia wyroku
w Dzienniku Ustaw Rzeczypo-
spolitej Polskie;j.

Rzecznik Praw Obywatelskich
zakwestionowat sposéb ustala-
nia maksymalnej wysoko$ci optat
zwigzanych z pobytem w izbie wy-
trzezwien badz tez innej placéwce
wskazanej przez jednostke samo-
rzadu terytorialnego lub w jedno-
stce Policji. Zdaniem Rzecznika
upowaznienie ustawowe zawarte
W art. 42 ust. 6 ustawy o wychowa-
niuw trzezwosci i przeciwdziataniu
alkoholizmowi (dalej: ustawa o wy-
chowaniu w trzeZwosci) nie zawiera
jakichkolwiek wskazowek trescio-
wych, ktérymi powinien kierowa¢
sie organ wydajacy rozporzadzenie,
umozliwiajac przez to okredlanie
maksymalnych optat w sposéb cal-
kowicie dowolny. Zdaniem wniosko-
dawcy przesadza to o niezgodnosci
z art. 92 ust. 1 Konstytucji zar6wno
kwestionowanego przepisu usta-
wy, jak réwniez wydanego na jego
podstawie przepisu rozporzadzenia
ustalajacego stawki oplat.

Spetnienie standard6w okreslo-
nych w art. 92 ust. 1 Konstytucji
wigze sie z koniecznoscig takiego
uksztaltowania upowaznienia do
wydania rozporzadzenia, aby za-
wierato ono wskazanie: podmiotu
wlasciwego do jego wydania, spraw
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przekazanych do uregulowania
oraz wytycznych tresciowych okre-
$lajacych sposob ich uregulowania
w akcie podustawowym. Oznacza
to, ze upowaznienie, ktére nie za-
wiera zadnych tre$ci ustawowych
mogacych pelni¢ role wytycznych,
jest sprzeczne z powotanym wzor-
cem kontroli, a tym samym moze
zosta¢ uznane za niekonstytucyjne
niezaleznie od tego, czy spelnia po-
zostate dwa kryteria, a wiec wska-
zuje podmiot uprawniony do wyda-
nia rozporzadzenia oraz przedmiot
przekazany do uregulowania.
Wspomniany wczes$niej art. 92
ust. 1 Konstytucji nie zawiera
definicji legalnej ,wytycznych”
tre$ciowych. W orzecznictwie
wypracowano rozumienie tego
pojecia nawigzujace do wskazo-
wek formutowanych przez usta-
wodawce, majacych na celu okre-
$lenie kierunku merytorycznych
rozwigzan przyjmowanych na po-
ziomie podustawowym. Wytyczne
moga zatem przybieraé¢ dosy¢
zr6znicowang postaé redakcyjna.
Moga mie¢ charakter pozytyw-
nych wskazan adresowanych do
wlasciwego organu, moga wyklu-
czac okre$lone rozwigzania, moga
wreszcie wyznaczac cele, ktérych
osiggniecia ustawodawca doma-
ga sie od podmiotu wydajacego
rozporzadzenie. Przyjmuje sie, ze
sposob ujecia wytycznych, zakres
ich szczegotowosci i ujete w nich
tre$ci pozostawione sa swobodzie
ustawodawcy. Kontrola Trybunatu
ogranicza sie zatem w tym kontek-
$cie do stwierdzenia, czy w danej
ustawie w ogo6le mozna zidentyfi-
kowa¢ wytyczne oraz czy sposéb
ich wyrazenia jest zgodny z zasada
wylacznosci ustawy, ktéra nakazu-
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je normowanie niektérych materii
w calo$ci na poziomie ustawowym.

W sprawie badanej przez Try-
bunat Konstytucyjny stwierdzono,
ze kwestionowany przepis ustawy
w ogdle nie zawiera wytycznych
okreslajacych sposéb uregulo-
wania wskazanej w nim materii
na poziomie podustawowym. To
jednak samo przez sie nie mogto
przesadza¢ o niekonstytucyjno$ci
art. 42 ust. 6 ustawy o wychowaniu
w trzezwosci, Trybunat bowiem
w dotychczasowym orzecznictwie
dopuszczal mozliwos¢ traktowania
wytycznych jako normy prawnej
dekodowanej z jednego lub wiek-
szej liczby przepiséw danej ustawy,
stanowiacych lacznie tre$ciowe
wskazanie kierunku dziatania or-
ganu wydajacego rozporzadzenie.
Dopiero stwierdzenie braku sto-
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sownych wskazéwek w tej czesci
kwestionowanej ustawy, ktéra
okres$la zasady finansowania izb
wytrzezwien oraz przeznaczenie
opftat za pobyt w takiej placéwce,
sktonito TK do uznania niezgodno-
$ci badanego przepisu upowaznia-
jacego z art. 92 ust. 1 Konstytucji.
Trybunat wskazatl jednoczeénie,
ze stopien szczegdlowosci upo-
wazniefi ustawowych powinien
by¢ zawsze oceniany w konteks$cie
przedmiotu danej regulacji. Ozna-
cza to, ze brak jest jednego mini-
mum tre$ciowego, jakie spetniaé
majg wytyczne w kazdym przy-
padku. Znacznie wyzsze wymaga-
nia — w stosunku do ustawodawcy
okre$lajacego wytyczne — nalezy
jednak formutowaé woéwczas, kie-
dy dana regulacja dotyczy szeroko
rozumianej sfery relacji jednostki
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iorganu panstwa, w szczegolnosci
wladczych form dziatania organow
administracji publicznej.

Istotna konstatacja zawarta
w konicowej czesci komentowane-
go wyroku dotyczy samego cha-
rakteru optat pobieranych za po-
byt w izbie wytrzezwien. Zdaniem
Trybunatu Konstytucyjnego opta-
ty te spelniaja wszystkie kryteria
daniny publicznej, o ktérej mowa
w art. 217 Konstytucji. Oznacza to,
ze nie tylko ich naktadanie, ale i za-
sady ustalania wysokos$ci powinny
zosta¢ zawarte w ustawie. Nie
oznacza to, co prawda, obowiaz-
ku okreélenia kwotowej wysoko-
$ci oplat w ustawie — jakkolwiek
ustawodawca powinien okresli¢
przynajmniej gérna granice, do
jakiej optata moze by¢ w ogoble
wymierzona.



Anna Michalak

Przeglad orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwos$ci Unii Europejskie;j

Wyrok TSUE (pierwsza
izba) z dnia 15 marca
2012 1., C-292/10

(w sprawie G. przeciwko
Corneliusowi de
Visserowi) — doreczanie
pism sadowych

w drodze publicznego
zawiadomienia

Stan faktyczny

Orzeczenie zapadlo w trybie
pytania prejudycjalnego i dotyczy
wyktadni art. 6 Traktatu o Unii
Europejskiej' (dalej: TUE), art. 47
Karty praw podstawowych Unii
Europejskiej? (dalej: Karta), art. 3
ust. 11 2 dyrektywy 2000/31/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 8 czerwca 2000 r. w sprawie
niektérych aspektéw prawnych
ustug spoleczenstwa informa-
cyjnego, w szczegdlnoscei handlu
elektronicznego w ramach rynku
wewnetrznego® (dalej: dyrekty-
wa o handlu elektronicznym),
art. 4 ust. 1, art. 5 pkt 3 i art. 26
ust. 2 rozporzadzenia Rady (WE)
nr 44/2001 z dnia 22 grudnia
2000 r. w sprawie jurysdykcji

1 Wersja skonsolidowana — Dz.Urz. UE
C 115 z 9 maja 2008, s. 13—45.
2 Dz.Urz. UE C 303 z 14 grudnia 2007, s. I.

3 Dz.Urz. L178 z 17 lipca 2000 1., 5. 1.

i uznawania orzeczen sagdowych
oraz ich wykonywania w spra-
wach cywilnych i handlowych*
(dalej: rozporzadzenie z 2000 r.)
oraz art. 12 rozporzadzenia (WE)
nr 805/2004 Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 21 kwietnia
2004 . W Sprawie utworzenia eu-
ropejskiego tytutu egzekucyjnego
dla roszczen bezspornych® (dalej:
rozporzadzenie z 2004 1.).
Whniosek zostat zlozony w ra-
mach sporu pomiedzy G. a C. de
Visserem, wtascicielem witryny in-
ternetowej www.***** de, w przed-
miocie powddztwa o stwierdzenie
odpowiedzialno$ci ze wzgledu na
umieszczenie w witrynie interne-
towej zdje¢, na ktérych G. jest uka-
zana cze$ciowo nago. Zdjecia te
bez zgody G. zostaly zamieszczone
w witrynie internetowej i mozli-
we jest ich ogladanie. Zaréwno
w stopce redakcyjnej omawianej
witryny internetowej, jak i w bazie
danych DENIC (rejestr domeny .de)
figuruje jako Amin-C (kontakt ad-
ministracyjny) osoba o nazwisku
N***** 7 adresem w Dortmundzie
(Niemcy). W ksigzce telefonicznej
dla Dortmundu nie widnieje jednak
zadna osoba o tym nazwisku. Nie
mozna ustali¢, gdzie znajduje sie

4 Dz.Urz. L 12 Z 16 stycznia 2001 1., S. I.

5 Dz.Urz. L. 143 z 30 kwietnia 2004 1., s. 15.

serwer, na ktérym umieszczona jest
rozpatrywana strona internetowa.
W stopce redakcyjnej witryny in-
ternetowej www.***** de figuruje
C. de Visser, jako wtasciciel domeny,
z adresem w Terneuzen (Niderlan-
dy) i adresem pocztowym w Venlo
(Niderlandy). Doreczenie na te
adresy bylo jednak niemozliwe,
wszystkie przesytki pocztowe wra-
caly bowiem z adnotacja, ze adre-
sat jest pod tym adresem nieznany.
Konsulat Krélestwa Niderlandéw
w Monachium (Niemcy), do kto-
rego sie zwrécono, poinformowat,
ze zgodnie z prawem o meldunkach
C. de Visser nie jest zameldowany
w Niderlandach.

Po przyznaniu G zwolnienia od
kosztéw sadowych sad krajowy
nakazal w dniu 8 lutego 2010 1.
doreczenie pozwu w drodze pu-
blicznego zawiadomienia oraz
przeprowadzenie pisemnego
postepowania przygotowawcze-
go. Wczesniej, w ramach poste-
powania w sprawie przyznania
zwolnienia od kosztéw sgdowych,
prébowano bezskutecznie do-
starczy¢ C. de Visserowi projekt
pozwu zwykla droga pocztowa
pod réznymi adresami. Dorecze-
nie pozwu w drodze publicznego
zawiadomienia zostalo dokonane,
zgodnie z prawem krajowym, po-
przez wywieszenie zawiadomie-
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nia o tym doreczeniu na tablicy
informacyjnej sadu, w okresie od
dnia 11 lutego do dnia 15 marca
2010 1. W dniu wydania posta-
nowienia odsylajacego uptyne-
ty wyznaczone C. de Visserowi
w tym doreczeniu (publicznym
zawiadomieniu) terminy na zglo-
szenie gotowos$ci do podjecia
obrony - bez reakcji z jego strony.
Zdaniem sadu krajowego nalezalo
zatem przyja¢ zalozenie, ze C. de
Visser nie wiedzial, jak dotych-
czas, 0 postepowaniu wszczetym
przed sadem. Niemniej jednak,
gdyby dopuszczalno$é doreczenia
pozwu w drodze publicznego za-
wiadomienia zgodnie z prawem
krajowym musiala ustapi¢ przed
zasadami prawa Unii, pozostawa-
taby jedynie mozliwo$¢ wskaza-
nia przez G. innych adreséw C. de
Vissera, pod ktore doreczenie to
mogtoby zosta¢ dokonane, co nie
bytoby dla niej prawdopodobnie
mozliwe, ze wzgledu na brak wie-
dzy o tych adresach i mozliwosci
ich ustalenia. Mogtoby to by¢ za$
niezgodne z art. 47 akapit pierwszy
Karty, poniewaz G. zostalaby w ten
sposob faktycznie pozbawiona za-
gwarantowanego jej skutecznego
sgdowego $rodka prawnego.

W zwiagzku z powyzszym sad
krajowy zwrdcit sie do TSUE z na-
stepujacymi pytaniami: po pierw-
sze, czy art. 6 ust. I pkt I pierwsza
potowa zdania TUE w zwigzku
z art. 47 akapit drugi zdanie
pierwsze Karty albo inne euro-
pejskie przepisy sprzeciwiajg sie
krajowej regulacji dotyczacej dore-
czenia w drodze tzw. publicznego
zawiadomienia, jesli pozwany —
w (rozpoczynajacym sie) procesie
cywilnym — podaje wprawdzie na

swojej stronie internetowej adres
na terytorium Unii Europejskiej,
jednak doreczenie nie jest moz-
liwe ze wzgledu na nieobecno$é¢
pozwanego pod tym adresem, nie
mozna przy tym réwniez ustali¢
miejsca czasowego pobytu pozwa-
nego? Po drugie, w przypadku
udzielenia odpowiedzi twierdzg-
cej na powyzsze pytanie, czy sad
krajowy powinien nie zastosowaé
przepiséw krajowych dopuszczaja-
cych publiczne zawiadomienie? Po
trzecie, czy powodka obowigzana
jest przekazac sadowi informacje
dotyczace nowego adresu do dore-
czeh pozwanego, celem ponowne-
go doreczenia pozwu, aby umozli-
wi¢ wykonanie jej praw, poniewaz
zgodnie z prawem krajowym bez
publicznego zawiadomienia
i w braku znajomosci miejsca po-
bytu pozwanego przeprowadzenie
procesu nie bytoby mozliwe?
Natomiast w przypadku udzie-
lenia odpowiedzi przeczacej na
pytanie pierwsze sad krajowy
wniost o stwierdzenie, czy w ni-
niejszej sprawie art. 26 ust. 2 roz-
porzadzenia z 2000 r. sprzeciwia
sie wydaniu wyroku zaocznego, tj.
tytutu egzekucyjnego dla roszczen
bezspornych w rozumieniu rozpo-
rzadzenia z 2004 1., w zakresie,
w jakim powo6dka domaga sie za-
sadzenia zaplaty zado$¢éuczynienia
wraz z odsetkami oraz kosztow re-
prezentacji przez prawnika wraz
z odsetkami? Jednocze$nie sad
krajowy wnidst o stwierdzenie,
czy art. 4 ust. 11 art. 5 pkt 3 roz-
porzadzenia z 2000 r. znajduja za-
stosowanie takze w przypadkach,
w ktérych pozwany w procesie cy-
wilnym o zaniechanie naruszen,
udzielenie informacji i zaptate

76 FORUM PRAWNICZE | CZERWIEC 2012

zados$c¢uczynienia ze wzgledu na
prowadzenie strony internetowej
jest wprawdzie (prawdopodobnie)
obywatelem Unii w rozumieniu
art. 9 zdanie drugie TUE, jednak
jego miejsce pobytu jest nieznane,
a przy tym mozliwe jest, cho¢ nie
z cala pewnoscia, ze przebywa on
poza terytorium Unii oraz poza
obszarem obowigzywania Kon-
wencji o jurysdykcji i wykonywa-
niu orzeczen sadowych w spra-
wach cywilnych i handlowych,
podpisanej w Lugano w dniu
16 wrze$nia 1988 r., nie jest réw-
niez znane dokladne polozenie
serwera, na ktérym znajduje sie
strona internetowa, nalezy jednak
przypuszczaé, ze znajduje si¢ on
na terytorium Unii? Ponadto sad
krajowy wni6st o stwierdzenie, czy
art. 3 ust. 112 dyrektywy o handlu
elektronicznym nalezy interpreto-
wac w ten sposéb, ze w wypadku
gdy miejsce siedziby ustugodawcy
jest nieznane i by¢ moze znajdu-
je sie ono poza terytorium Unii,
prawo znajdujace zastosowanie
w koordynowanej dziedzinie
wynika wylacznie z prawa pan-
stwa cztonkowskiego, w ktérym
osoba poszkodowana ma miejsce
zamieszkania lub state miejsce
pobytu, lub czy w dziedzinie ko-
ordynowanej dyrektywa o handlu
elektronicznym nalezy zapewnié,
by ustugodawca w zakresie han-
dlu elektronicznego nie podlegat
SUrowszym wymogom, niz prze-
widuje prawo materialne obowig-
zujgce w panstwie cztonkowskim,
ktérego obywatelstwo prawdo-
podobnie posiada ustugodaweca,
lub czy w tym wypadku w dzie-
dzinie koordynowanej dyrektywa
o handlu elektronicznym nalezy



zapewnié, by ustugodawca w za-
kresie handlu elektronicznego nie
podlegatl surowszym wymogom,
niz przewiduje dane prawo mate-
rialne obowigzujace we wszystkich
panstwach cztonkowskich.

Stanowisko TSUE

Trybunat stwierdzit, ze w oko-
liczno$ciach takich jak w oma-
wianej sprawie art. 4 ust. I
rozporzadzenia z 2000 r. nalezy in-
terpretowac w ten sposob, Ze nie stoi
on na przeszkodzie stosowaniu
art. 5 pkt 3 tegoz rozporzadzenia
do powodztwa o stwierdzenie od-
powiedzialnosci ze wzgledu na
prowadzenie witryny internetowej,
wniesionego przeciwko pozwane-
mu, ktéry jest prawdopodobnie
obywatelem Unii, ale ktérego miej-
sce pobytu jest nieznane, jesli sad
rozpoznajacy sprawe nie dysponuje
wiarygodnymi przestankami pozwa-
lajacymi stwierdzi¢, iz wspomniany
pozwany zamieszkuje w rzeczywi-
stosci poza terytorium Unii.

Zdaniem TSUE prawo Unii na-
lezy interpretowaé w ten sposob,
Ze nie sprzeciwia sie ono wyda-
niu wyroku zaocznego wobec
pozwanego, ktéremu ze wzgledu
na niemozno$¢ ustalenia miejsca
jego pobytu pozew zostal dore-
czony w drodze publicznego za-
wiadomienia, zgodnie z prawem
krajowym, pod warunkiem ze sad
rozpoznajacy sprawe upewnit sie
uprzednio, iz podjeto wszelkie po-
szukiwania, jakich wymaga zasada
starannosci i dobrej wiary, w celu
odnalezienia tego pozwanego. Po-
nadto prawo Unii nalezy interpre-
towaé w ten sposob, ze sprzeciwia
sie ono nadaniu za$wiadczenia
europejskiego tytutu egzekucyjne-

go w rozumieniu rozporzgdzenia
z 2004 r. w odniesieniu do wyroku
zaocznego wydanego przeciwko
pozwanemu, ktérego adres nie
jest znany.

Trybunal stwierdzit takze, ze ar-
tykut 3 ust. 11 2 dyrektywy o han-
dlu elektronicznym nie znajduje
zastosowania w sytuacji, w ktérej
miejsce siedziby podmiotu $wiad-
czacego ustugi spoleczenstwa in-
formacyjnego jest nieznane, jako
ze stosowanie tego przepisu jest
uzaleznione od ustalenia panstwa
czlonkowskiego, na ktérego tery-
torium rozpatrywany ustugodawca
ma rzeczywiscie siedzibe.

Wyrok TSUE (szo6sta
izba) z dnia 8 marca
2012 r. C-251/11

(w sprawie Martial Huet
przeciwko Université de
Bretagne occidentale) —
przeksztalcenie ostatniej
umowy o prace na czas
okreslony w umowe

0 prace na czas
nieokreslony

Stan faktyczny

Orzeczenie zapadlo w trybie
pytania prejudycjalnego i dotyczy
wyktadni porozumienia ramowego
W sprawie pracy na czas okreslony,
zawartego w dniu 18 marca 1999 1.
(dalej: porozumienie), zalaczone-
go do dyrektywy Rady 1999/70/
WE z dnia 28 czerwca 1999 1. do-
tyczacej porozumienia ramowego
w sprawie pracy na czas okreslony,
zawartego przez Europejskq Unie
Konfederacji Przemystowych i Pra-
codawcéw (UNICE), Europejskie
Centrum Przedsiebiorstw Publicz-
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nych (CEEP) oraz Europejska Kon-
federacje Zwigzkéw Zawodowych
(ETUC)® (dalej: dyrektywa).

Whniosek ten zostat przedstawio-
ny w ramach sporu toczacego sie
pomiedzy M. Huetem (dalej: skar-
zacy) a jego pracodawca, Universi-
té de Bretagne Occidentale (dalej:
UBO, uniwersytet), w przedmiocie
tresci i warunkéw umowy o prace,
ktéra M. Huet zawart z uniwersyte-
tem w nastepstwie przeksztalcenia
jego ostatniej umowy o prace na
czas okreslony w umowe o prace
na czas nieokre$lony.

Skarzacy pracowal na uniwersy-
tecie w charakterze badacza przez
sze$¢ kolejnych lat. Byt tam zatrud-
niony na podstawie kilku kolejnych
umow o prace na czas okreslony,
przedtuzanych w sposéb nieprze-
rwany w okresie od dnia 1 marca
2002 1. do dnia 15 marca 2008 r.,
a w kazdej z tych umoéw byta
wzmianka o pelnionej przez niego
funkcji badacza.

W zwigzku z brzmieniem prze-
pis6w prawa krajowego, po wyga-
$nieciu ostatniej umowy na czas
okreslony, UBO zaproponowato
skarzacemu zawarcie umowy
o prace na czas nieokreslony. Umo-
wa ta, podpisana w dniu 26 marca
2008 r., stanowita, po pierwsze,
ze skarzacy bedzie zajmowat sta-
nowisko mlodszego pracownika
naukowego (a wiec réznigce sie
od stanowiska badacza), a po dru-
gie, ze jego wynagrodzenie bedzie
nizsze niz to, ktére otrzymywat
wezeéniej na podstawie uméw na
czas okreslony.

W postepowaniu przed sadem
krajowym skarzacy podnosit, ze

6 Dz.Urz. L1752 10 lipca 1999, s. 43.
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chociaz w umowie na czas nie-
okre$lony jest mowa o funkcjach
innych niz te, ktére wykonywat
uprzednio, to jednak w praktyce
wykonywane przez niego zadania
nie ulegly zmianie.

W konsekwencji skarzacy zwrdcit
sie¢ do UBO o zmiang jego umowy
o prace na czas nieokre$lony — z tej
przyczyny, iz umowa ta przewi-
dywata degradacje zajmowanego
przezen stanowiska oraz obnizenie
jego wynagrodzenia. Wniosek ten
zostat oddalony przez UBO w dro-
dze dorozumianej decyzji.

Skarzacy wniést nastepnie
skarge dotyczacg przekroczenia
uprawnien i majgcg na celu, po
pierwsze, stwierdzenie niewaz-
nosci dorozumianej decyzji o od-
daleniu wniosku o zmiane umowy
o prace na czas nieokreslony i, po
drugie, zmiane tejze umowy w za-
kresie poziomu wynagrodzenia
i charakteru funkgji.

Zdaniem skarzgcego — prawo
krajowe stanowi, iz przy przedtu-
zeniu na czas nieokreslony ostat-
niej umowy o prace na czas okre-
$lony niezbedne jest powtérzenie,
bez zmian, istotnych postanowien
zawartych w ostatniej umowie na
czas okreslony.

W tych okolicznosciach sad kra-
jowy postanowil zwréci¢ sie do
Trybunatu z pytaniem prejudycjal-
nym: czy w sytuacji gdy panstwo
postanawia przediuzy¢ stosunek
pracy pracownika zatrudnione-
go uprzednio przez okres sze$ciu
lat na podstawie uméw na czas
okres$lony, z obowigzku zawarcia
umowy na czas nieokre$lony, usta-
nowionego przez prawo krajowe,
w $wietle dyrektywy wynika ko-
nieczno$¢ powtérzenia bez zmian

W nowej umowie istotnych posta-
nowien ostatniej zawartej umowy,
w szczegolnosci postanowien doty-
czacych okreslenia stanowiska, na
jakim pracownik ten jest zatrud-
niony, oraz wynagrodzenia?

Stanowisko TSUE

Trybunat podniést, iz w rozpa-
trywanym przypadku skarzacy
w postepowaniu przed sadem
krajowym nie twierdzi, ze oko-
liczno$¢, iz w jego umowie na czas
nieokreslony nie powtérzono bez
zmian istotnych postanowien jego
ostatniej zawartej umowy na czas
okreslony, wywotata skutek w po-
staci obnizenia ogélnego poziomu
ochrony pracownikéw, o ktérym
mowa w tej klauzuli.

TSUE uznat, iz sad krajowy
zmierza zasadniczo do ustalenia,
czy postanowienia dyrektywy na-
lezy interpretowaé w ten sposéb,
ze panstwo cztonkowskie — ktére
przewidziato w swoich przepisach
krajowych przeksztatcenie umowy
o prace na czas okre$lony w umo-
we o prace na czas nieokre$lony,
jezeli umowa na czas okres$lony
trwata przez pewien okres cza-
su — ma obowiazek ustanowienia,
Ze W umowie o prace na czas nie-
okre$lony istotne postanowienia
poprzedniej umowy musza zostac
powtérzone bez zmian.

Trybunat przypomniat, ze z do-
tychczasowego orzecznictwa wyni-
ka, ze klauzula 5 pkt 1 porozumie-
nia zmierza do realizacji jednego
z celéw wytyczonych przez to po-
rozumienie, mianowicie do ograni-
czenia stosowania kolejnych uméw
o prace na czas okreslony lub sto-
sunkow pracy na czas okreslony,
uwazanych za zrédto potencjal-
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nych naduzy¢ na niekorzys¢ pra-
cownikéw, poprzez ustanowienie
pewnej liczby przepiséw okreslaja-
cych minimalny poziom ochronny
w celu unikniecia niestabilno$ci
sytuacji pracownikéw?.

Jednocze$nie korzys$¢ w posta-
ci stabilno$ci zatrudnienia jest
postrzegana jako podstawowy
element ochrony pracownikéw,
podczas gdy umowy o prace na
czas okreslony jedynie w pewnych
okoliczno$ciach moga odpowiadac
potrzebom zaréwno pracodawcow,
jak i pracownikéw.

Niemniej jednak, Trybunat
stwierdzit juz wielokrotnie, ze po-
rozumienie nie ustanawia ogolne-
go obowigzku wprowadzenia przez
panstwa cztonkowskie przepisow
przewidujgcych przeksztalcanie
uméw o prace na czas okreslony
w umowy na czas nieokreslony.
W zwiagzku z powyzszym klauzule
piata porozumienia nalezy inter-
pretowac w ten sposob, iz pafistwo
cztonkowskie, ktére przewidziato
w swoich przepisach krajowych
przeksztalcenie umowy o prace na
czas okre$lony w umowe o prace na
czas nieokreslony, jezeli umowa na
czas okre$lony trwata przez pewien
okres, nie ma obowigzku ustano-
wienia, Ze w umowie o prace na
czas nieokreslony istotne postano-
wienia poprzedniej umowy musza
zosta¢ powtdrzone bez zmian.
Jednakze, aby cele i skuteczno$é¢
dyrektywy nie zostaly naruszone,
owo panstwo czlonkowskie musi
zapewni¢, ze przeksztatceniu

7 Zob. wyrok TSUE z dnia 4 lipca 2006 1.
w sprawie C-212/04 pkt 63 i 73; a takze
wyrok TSUE z dnia 26 stycznia 2012 1.
w sprawie C-586/10 Kiiciik, pkt 25.



umowy o prace na czas okreélo-
ny w Umowe o prace na czas nie-
okreslony nie towarzysza znaczne
zmiany istotnych postanowien
poprzedniej umowy, idace w kie-
runku ogdlnie niekorzystnym dla
zainteresowanej osoby, w sytuacji
gdy przedmiot przekazanych jej
zadan i charakter pelnionych przez
nig funkgji nie ulegaja zmianie.

Wyrok TSUE (pierwsza
izba) z dnia 26 kwietnia
2012 1., C-472/10

(w sprawie Nemzeti
Fogyasztévédelmi
Hatésag przeciwko
Invitel Tavkozlési

Zrt.) — skutki

prawne stwierdzenia
nieuczciwego
charakteru
postanowienia
umownego

Stan faktyczny

Orzeczenie zapadlo w trybie
pytania prejudycjalnego i dotyczy
wyktadni art. 3 ust. 113 oraz art. 6
ust. 1 dyrektywy Rady 93/13/EWG
z dnia 5 kwietnia 1993 r. w sprawie
nieuczciwych warunkéw w umo-
wach konsumenckich® (dalej: dy-
rektywa), a takze pkt 1 lit. j) oraz
pkt 2 lit. d) zatacznika do tej dy-
rektywy.

Pytanie zostalo wniesione
w toku rozpoznawania powédz-
twa wytoczonego w interesie
publicznym przez Nemzeti Fogy-
asztévédelmi Hat6sag (wegierski
urzad ochrony konsumentéw; da-
lej: NFH) przeciwko spotce Invitel

8 Dz.Urz. L 95, z 21 kwietnia 1993 1., S. 29.

Tavkozlési Zrt. (dalej: spotka),
w ktérym pozwanej spélce zarzu-
cono stosowanie nieuczciwych
postanowienn w umowach konsu-
menckich. Spoika, jako operator
telefonii stacjonarnej, wprowa-
dzita w swoim wzorcu umowy,
obowiazujacym od dnia 1 stycznia
2008 r., postanowienie przewidu-
jace ,,optate za przekaz pocztowy”,
to jest oplate stosowang w wypad-
ku optacania rachunkéw za pomo-
cg przekazu pocztowego. Zgodnie
z tym postanowieniem, ,,jezeli abo-
nent optaca rachunek za pomoca
przekazu pocztowego, ustugodaw-
ca moze obcigzy¢ go wynikajacymi
stad dodatkowymi kosztami (taki-
mi jak optaty pocztowe)”. Ponadto
wzorzec umowy nie zawierat zad-
nego postanowienia okre$lajacego
sposob obliczania takiej oplaty za
przekaz pocztowy. NFH doszedi do
whniosku, ze wskazane postanowie-
nie umowne jest nieuczciwe w ro-
zumieniu przepiséw prawa krajo-
wego. Poniewaz spétka odmoéwita
zmiany brzmienia tego postano-
wienia, NFH wytoczyl przeciw-
ko niej powddztwo przed sadem
krajowym, zadajac stwierdzenia
niewaznosci zakwestionowanego
postanowienia jako nieuczciwego
postanowienia umownego, jak
réwniez automatycznego i retro-
aktywnego zwrotu kwot w spos6b
nienalezny naliczonych i pobra-
nych od abonentéw tytulem ,,opta-
ty za przekaz pocztowy”. Sad ten
uznat jednak, ze rozstrzygniecie
zawistego przed nim sporu wyma-
ga dokonania wyktadni przepiséw
prawa Unii i wniést do TSUE wnio-
sek o stwierdzenie, czy art. 6 ust. 1
dyrektywy mozna interpretowac
w ten sposob, ze takie nieuczciwe

ORZECZNICTWO

postanowienie — stanowigce cze$¢
uméw konsumenckich — nie wig-
ze zadnego z zainteresowanych
konsumentéw ani zadnego konsu-
menta w przyszlosci, tak iz sad jest
zobowigzany uwzgledni¢ wynika-
jace stad skutki prawne z urzedu.
Dodatkowo sad zapytat, czy art. 3
ust. 1 dyrektywy w zwigzku z pkt 1
lit. j) i pkt 2 lit. d) zatacznika, ma-
jacego zastosowanie na podstawie
art. 3 ust. 3 tej dyrektywy, mozna
interpretowa¢ w ten sposdb, ze
w przypadku gdy przedsiebiorca
przewiduje jednostronng zmiane
postanowien umowy, bez wyraz-
nego opisania sposobu zmiany
ceny oraz bez podania waznych
powoddéw w umowie, postanowie-
nia te s nieuczciwe z mocy same-
go prawa.

Stanowisko TSUE

Zdaniem Trybunatu - sad kra-
jowy zmierza w istocie do ustale-
nia, czy art. 3 ust. 1 i 3 dyrektywy
w zwigzku z pkt 1 lit. j) i pkt 2 lit. d)
zalacznika do dyrektywy nalezy
interpretowac¢ w ten sposdb, ze
nieuczciwe jest postanowienie
umowne zawarte w sporzadzo-
nym przez przedsiebiorce wzorcu
umowy konsumenckiej, zgodnie
z ktérym przedsiebiorcy przystu-
guje prawo jednostronnego doko-
nywania zmiany wysoko$ci oplat
zwigzanych ze $wiadczong przez
niego usluga, przy czym posta-
nowienie to nie okre$la w sposéb
jasny sposobu wyliczania wysoko-
$ci oplat ani nie wskazuje uzasad-
nionych powodéw dokonywania
takiej zmiany.

TSUE przypomnial, ze jego
kognicja obejmuje dokonywanie
wyktadni pojecia nieuczciwych
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postanowien umownych, o kto-
rych mowa w art. 3 ust. 1 dyrek-
tywy oraz w jej zatgczniku, jak
tez wyktadni kryteriow, jakie sad
krajowy moze lub powinien stoso-
wac w toku badania postanowienia
umownego w $wietle przepisow tej
dyrektywy, przy czym zadaniem
sagdu krajowego jest dokonanie
skonkretyzowanej kwalifikacji
danego postanowienia umowne-
go w oparciu o wskazane kryteria
oraz w $wietle okolicznosci danej
sprawy. Niemniej jednak Trybunat
powinien ograniczy¢ sig¢ w swej
odpowiedzi do udzielenia sadowi
krajowemu wskazowek, ktore ten
ostatni powinien uwzgledni¢ przy
dokonywaniu oceny nieuczciwe-
go charakteru rozpatrywanego
postanowienia umownego. Za-
tacznik, do ktérego odsyla art. 3
ust. 3 dyrektywy, zawiera jedynie
przyktadowy i niewyczerpujacy
wykaz postanowien, ktére moga
by¢ uznane za nieuczciwe®.
Trybunat podkredlit, ze to do
wtasciwosci sadu krajowego,
przed ktérym toczy sie postepo-
wanie o zaniechanie naruszen,
wszczete na rzecz konsumentéw
przez dziatajacy w interesie pu-
blicznym podmiot wskazany przez
prawo krajowe, nalezy dokonanie
oceny, w $wietle art. 3 ust. 11 3
dyrektywy, nieuczciwego charak-
teru postanowienia umownego,

9 Por. wyrok TSUE z dnia 4 czerwca 2009 1.
w sprawie C-243/08, pkt 37 i 38; wyrok
TSUE z dnia 9 listopada 2010 r. w sprawie
VB Pénziigyi Lizing Zrt. przeciwko Ferenc
Schneider, C-137/08, pkt 42; a takze posta-
nowienie TSUE z dnia 16 listopada 2010 1.
w sprawie C-76,/10 Pohotovosce s.r.0. prze-

ciwko Iveta Korekovskd, pkt 561 58.

takiego jak postanowienie bedace
przedmiotem sporu przed sagdem
krajowym. Dokonujac takiej oceny,
sad krajowy powinien w szczegdl-
nosci ustalié, czy — uwzgledniajac
0go6t postanowien wzorca umowy
konsumenckiej, ktérego czescia
jest sporne postanowienie, a tak-
ze majac na wzgledzie przepisy
krajowe ustanawiajace prawa
i obowiazki, ktére moga uzupet-
niaé prawa i obowigzki okreslone
W rozpatrywanym wzorcu — POwo-
dy lub sposéb zmiany wysokosci
opflat, zwigzanych ze §wiadczona
ustuga, zostaly okreslone w spos6b
jasny i zrozumialy, a takze, w od-
powiednim wypadku, czy konsu-
mentowi przystuguje uprawnienie
do wypowiedzenia umowy.
Odnoszac sie do pytania pierw-
szego, TSUE wskazal, ze sad krajo-
wy zmierza w istocie do ustalenia,
czy art. 6 ust. 1 dyrektywy w zwiaz-
ku z art. 7 ust. 11 2 dyrektywy na-
lezy interpretowad w ten sposob,
Ze nie stojg one na przeszkodzie
temu, by stwierdzenie — w sprawie
z powddztwa o zaniechanie naru-
szen, o ktérym mowa w art. 7 tej
dyrektywy, wytoczonego przeciw-
ko przedsiebiorcy na rzecz konsu-
mentéw przez dzialajacy w intere-
sie publicznym podmiot wskazany
przez prawo krajowe — niewazno-
$ci nieuczciwego postanowienia
umownego, zawartego we wzorcu
umowy konsumenckiej, wywie-
rato, zgodnie z tymi przepisami,
skutki wobec ogétu konsumentéw,
ktorzy zawarli umowe, do ktérej
stosuje sie ten sam wzorzec umo-
wy, w tym wobec konsumentéw,
ktérzy nie byli strong postepowa-
nia o zaniechanie naruszen. Dodat-
kowo, zdaniem TSUE, sad krajowy
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pragnie ustali¢, czy sady krajowe sg
zobowigzane, takze na przyszios¢,
wyciaga¢ z urzedu wszelkie konse-
kwencje przewidziane przez pra-
wo krajowe. Wobec powyzszego
Trybunal przypomniat, ze system
ochrony ustanowiony na mocy dy-
rektywy opiera sie na zalozeniu, ze
konsument znajduje sie w gorszym
polozeniu niz przedsiebiorca, za-
réwno pod wzgledem mozliwosci
negocjacyjnych, jak i ze wzgle-
du na stopieni poinformowania,
izwigzku z tym godzi on sie na po-
stanowienia umowne sporzadzone
uprzednio przez przedsiebiorce,
nie majac wplywu na ich tre$ée.
Biorgc pod uwage gorsze polo-
zenie konsumenta, w art. 6 ust. 1
dyrektywy zobowigzano panstwa
czlonkowskie, by przewidziaty, iz
nieuczciwe postanowienia umow-
ne ,,na mocy prawa krajowego” (na
zasadach okreslonych w ich prawie
krajowym) nie bedg dla konsumen-
ta wigzace. Jest to ponadto przepis
bezwzglednie wiazacy, ktéry zmierza
do zastgpienia formalnej réwnowagi
praw i obowigzkéw stron, ustanowio-
nej w umowie, réwnowaga rzeczywi-
sta, ktéra rowno$¢ stron przywraca.
W ocenie TSUE art. 7 ust. 1 dy-
rektywy zobowigzuje jednoczes$nie
panstwa cztonkowskie do zapew-
nienia stosownych i skutecznych
$rodkéw, majacych na celu dopro-
wadzenie do zaprzestania stoso-
wania nieuczciwych postanowien
w umowach konsumenckich.
Srodki te obejmuja mozliwosé
wszczecia postepowania sgdowe-

10 Por. wyrok TSUE z dnia 15 marca 2012 1.
w sprawie C-453/10 Pereniéovd i Perenie
przeciwko SOS financ, spol. s.r.o., pkt 27

i przytoczone tam orzecznictwo.



go przez osoby i organizacje maja-
ce uzasadniony interes w ochronie
konsumentéw — w celu ustalenia,
czy postanowienia umowne, spo-
rzadzone z mys$lg o og6élnym ich
wykorzystywaniu, sg nieuczciwe,
oraz uzyskania, w odpowiednim
wypadku, zakazu ich stosowa-
nia™. Z kolei — z prewencyjnego
charakteru i odstraszajacego celu
powddztw o zaniechanie naruszen,
jak réwniez z okolicznosci, iz sg
one niezalezne od wszelkich kon-
kretnych sporéw indywidualnych,
wynika, ze powo6dztwa te moga by¢
wytaczane nawet w sytuacji, gdy
postanowienia umowne, ktérych
dotyczy zadanie zakazu stosowa-
nia, nie staly sie jeszcze czescia
zadnej konkretnej umowy. Sku-
teczne osiggniecie tego celu wy-
maga, aby postanowienia umowne
ujete we wzorcu umowy konsu-
menckiej, uznane za nieuczciwe

11 Por. wyrok TSUE z dnia 24 stycznia
2002 r. w sprawie C-372/99 Komisja

przeciwko Wlochom, pkt 14.

wskutek powddztwa o zaniecha-
nie naruszen, wytoczonego prze-
ciwko zainteresowanemu przed-
siebiorcy, takiego jak powddztwo
rozpoznawane przez sad krajowy,
nie wigzaly ani tych konsumentéw,
ktérzy byli stronami postepowania
o zaniechanie naruszen, ani tez
tych konsumentéw, ktdrzy zawarli
z tym przedsiebiorcag umowe, do
ktérej stosuje sie ten sam jej wzo-
rzec. Zastosowanie sankcji niewaz-
noéci nieuczciwego postanowienia
umownego, skutecznej wzgledem
wszystkich konsumentéw, ktérzy
zawarli umowe konsumencka, do
ktérej stosuje sie ten sam wzorzec
umowy, zapewnia, ze konsumenci
ci nie beda zwigzani omawianym
postanowieniem, co nie wyklucza
jednak uzycia innych stosownych
i skutecznych sankceji przewidzia-
nych w przepisach krajowych.
Jednoczesnie z uwagi na ro-
dzaj i wage interesu publicznego
stanowigcego podstawe ochrony
udzielonej konsumentom w prze-
pisach dyrektywy — zasadne jest
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ponadto, by sad ten byt z urzedu
zobowigzany do badania nieuczci-
wego charakteru postanowien
umownych. W konsekwencji sad
krajowy, ktéry stwierdza nieuczci-
wy charakter postanowienia za-
wartego we wzorcu umowy, jest
na mocy art. 6 ust. 1 dyrektywy
zobowigzany wyciagna¢ wszelkie
wynikajgce stad na mocy prawa
krajowego konsekwencje, tak aby
konsumenci nie byli zwiazani tym
postanowieniem.

Wynika stad zatem, ze w wypad-
ku stwierdzenia nieuczciwego cha-
rakteru postanowienia zawartego
we wzorcu umowy konsumenckiej
w ramach postepowania z powddz-
twa o zaniechanie naruszen, takiego
jak powodztwo rozpoznawane przez
sad odsytajacy, sady krajowe sg zobo-
wigzane, takze na przyszio$¢, wycia-
gac z urzedu wszelkie konsekwencje
wynikajace z prawa krajowego, tak
aby wspomniane postanowienie
nie wigzato konsumentéw, ktérzy
zawarli umowe, do ktérej stosuje sie
ten sam wzorzec umowy.
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Anna Chmielarz, Jarostaw Sutkowski

Przeglad orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Praw

Czlowieka w Strasburgu

Wyrok ETPC (wielka
izba) z dnia 20 grudnia
2011 r. W sprawie
Finogenov i inni
przeciwko Rosji, skargi
nr 18299/03 i 27311/03 -
prawo do ochrony zycia

Stan faktyczny

W 2002 r. w Moskwie w teatrze
na Dubrowce czlonkowie czeczen-
skiego ruchu separatystycznego
uwiezili kilkaset oséb. Przez trzy
dni zaktadnicy byli przetrzymy-
wani w teatrze przez uzbrojonych
terrorystow. Stuzby specjalne Fe-
deracji Rosyjskiej przygotowaly
plan uwolnienia zaktadnikéw przy
uzyciu sity. Plan ten byt utrzymy-
wany w absolutnej tajemnicy.
Nadto, z uwagi na zagrozenie
dla zdrowia i zycia zaktadnikow
zwigzane z planowanym ich
oswobodzeniem, stuzby specjalne
podjely dziatania majace na celu
przygotowanie szpitali i persone-
lu medycznego. W pazdzierniku
2002 1. rosyjskie sily bezpieczen-
stwa wpompowaly do audytorium
teatru nieznany gaz. Wiekszos¢ za-
ktadnikéw zostata uwolniona, jed-
nak 125 z nich zmarto na miejscu

lub w szpitalach. W nastepstwie
tych wydarzen prokuratura w Mo-
skwie wszczela $ledztwo. Opiera-
jac sie na wynikach sekcji zwtok,
stwierdzono, ze 125 zaktadnikéw
zginelo w wyniku choréb przewle-
ktych oraz zaburzen wywotanych
stresem zwigzanym z przebywa-
niem w niewoli, a ewentualne uzy-
cie gazu moglo jedynie posrednio
wplynaé na zdrowie zaktadnikow.

Podczas dochodzenia $wiadko-

wie podali w watpliwo$¢ ustalenia
prokuratury. Lekarze i sanitariu-
sze, opisujac akcje ratunkowa, ze-
znali miedzy innymi, ze:

— akcja ratownicza byta niesko-
ordynowana,

— nie bylo wiadomo, czy ranni
otrzymali antidotum na uzy-
ty gaz i dlatego niektérym
ofiarom lekarstwo podawano
dwu-, a nawet trzykrotnie,

— ciezki sprzet zgromadzony wo-
kot teatru znacznie utrudniat
ruch stuzbom medycznym,

— istnialy braki zaréwno perso-
nelu medycznego, jak i $rod-
kéw transportu dla rannych,

- zespoly pogotowia ratunko-
wego oraz kierowcy autobu-
s6w nie wiedzieli, do ktérych
szpitali transportowac ofiary
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i to spowodowalo przecigze-
nie szpitali osobami znajduja-
cymi sie w stanie krytycznym,

— personel medyczny nie posia-
dat informacji o wykorzysta-
niu gazu,

— stuzby medyczne dyspono-
waly niewystarczajgcg ilo-
$cig $rodka neutralizujgcego
objawy uzycia gazu.

Stanowisko ETPC —
rozstrzygniecie

W pierwszej kolejnosci ETPC
zbadal, czy uzyty przez wiadze
gaz mogt zosta¢ uznany za $rodek
$miertelny. Wiadze rosyjskie wielo-
krotnie o$wiadczaly, Ze gaz nie byt
szkodliwy, oraz ze wedtug oficjal-
nych badan lekarskich nie istniat
bezposredni zwigzek przyczyno-
wy miedzy jego wykorzystaniem
a $miercig zaktadnikéw. W ocenie
ETPC sprzeczne z zasadami zdro-
wego rozsadku jest przyjecie, ze
réwnoczesny zgon 125 0s6b w réz-
nym wieku i o réznych warunkach
fizycznych wyniknat z powodu cho-
réb, bezruchu, stresu i braku $wie-
zego powietrza. Nawet jeéli gaz nie
byt ,,$miercionos$ny”, to jego dziata-
nie byto niebezpieczne, a dla osoby
ostabionej potencjalnie $miertel-



ne. Z tego wzgledu rozpatrywana
sprawa podlega ocenie z punktu
widzenia standardéw okreslonych
w Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka’ (art. 2 EKPC).

Odnoszac sie do decyzji o od-
biciu zaktadnikéw i uzyciu gazu,
Trybunat zbadal, czy w celu roz-
wigzania kryzysu mogty zostaé
wykorzystane mniej drastyczne
$rodki. Trybunat podkreélil, Ze
przy takiej skali niebezpieczenstwa
oraz ztozono$ci sytuacji, jaka mia-
a miejsce w teatrze na Dubrowce,
wladze krajowe muszg posiadaé
pewien margines swobody, nawet
wtedy, gdy z perspektywy cza-
su niektére z decyzji podjetych
przez wladze moga powodowad
watpliwosci. Za nazbyt speku-
latywne nalezy uznaé, zdaniem
ETPC, twierdzenia, ze terrorysci
zrealizujg zapowiadane grozby.
Okolicznosci sprawy wskazywaty
jednak, ze zagrozenie dla zdrowia
i zycia zaktadnikéw bylo realne,
powazne i bezposrednie. W kon-
sekwencji Trybunat stwierdzit, ze
w tych okolicznosciach decyzja
wladz o uwolnieniu zakladnikéw
sifq i przy uzyciu gazu nie byta
nieproporcjonalna i nie naruszata
art. 2 konwencji.

Oceniajac prowadzong akcje
ratunkowa, Trybunat uznal, Ze
wladze krajowe korzystaja z mar-
ginesu swobody w zakresie dobo-
ru $rodkéw militarnych w operacji
uwolnienia zaktadnikéw; wiekszej

1 Konwencja o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolno$ci, sporzadzona
w Rzymie dnia 4 listopada 1950 1.,
zmieniona nastepnie i uzupetniona
protokotami (Dz.Urz. z 1993 r. Nr 61,
poz. 284); dalej: konwencja lub EKPC.

uwagi wymaga natomiast zapla-
nowanie prawidlowej ewaku-
acji i medyczne zabezpieczenie
podejmowanej akcji. Trybunat
uznal, ze uwolnienie to nie byto
spontaniczne. Dlatego planowane
uzycie gazu, nawet utrzymywane
w tajemnicy przed personelem me-
dycznym, wymagalo zatozenia, ze
duza liczba 0séb moze potrzebo-
wacé pomocy i ze zasadne jest przy-
gotowanie odpowiednich $rodkéw
medycznych z wyprzedzeniem.
Trybunat stwierdzit tez, ze wladze
rosyjskie nie przedstawity mu zad-
nych dokumentéw z opisem planu
ewakuacji.

Wprawdzie odpowiednie wtadze
nakazaly setkom lekarzy, ratowni-
kéw i innych os6b pozostawanie
w gotowosci, ale nikt nie koordyno-
wal podjetych przez nich dziatan.
Dowodza tego liczne zeznania na-
ocznych $wiadkéw akeji, nagrania
wideo i inne dowody. Informacje
dotyczace ilosci rannych, ich sta-
nu i niezbednej hospitalizacji nie
byly wymieniane miedzy poszcze-
gblnymi stuzbami ratowniczymi.
Z tego zapewne wzgledu zastrzyki
z antidotum na uzyty gaz podawa-
no tym samym osobom wielokrot-
nie, a innym w ogéle. Swiadkowie
zeznali takze, ze chaos pogtebiato
umieszczanie os6b niezyjacych
razem z potrzebujacymi natych-
miastowej pomocy medycznej.
Nadto w autobusach komunikacji
miejskiej, wykorzystywanych do
transportu rannych, nie zapew-
niono opieki medycznej, a kierow-
cy autobus6w nie mieli informacji,
do ktérych szpitali transportowaé
rannych. Z uwagi na brak koordy-
nacji akcji liczne zespoty ratunko-
we zmierzaly do tych samych szpi-
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tali, co powodowato zmniejszenie
przepustowosci drog i opdznienia
w udzieleniu pomocy. Z kolei z na-
grania wideo wynikalo, ze zaktad-
nicy zostali narazeni na dziatanie
gazu przez ponad dwie godziny,
od 5:30 rano, gdy szturm sie roz-
poczal, az do o07:05, kiedy zaczeta
sie masowa ewakuacja. Nie jest
jasne, dlaczego ewakuacja zacze-
fa si¢ tak p6zno i dlaczego lekarze
oraz ratownicy nie zostali poin-
formowani o wykorzystaniu gazu.
Protokoty sekcji zwlok wykazaty,
ze wiekszos¢ zaktadnikow zmarta
w drodze do szpitali lub krétko po
przybyciu do nich. Natychmiasto-
wa pomoc medyczna miata wiec
kluczowe znaczenie.

W konsekwencji Trybunat
stwierdzil, ze wladze rosyjskie
nie podjety wszystkich mozliwych
$rodkow ostroznosci i nie zminima-
lizowaty strat w ludziach. Akcja ra-
tunkowa zostata przeprowadzona
z naruszeniem art. 2 konwencji.

Opracowat Jarostaw Sutkowski

Wyrok ETPC (wielka
izba) z dnia 7 lutego
2012 r. W sprawie Axel
Springer AG przeciwko
Republice Niemiec,
skarga nr 39954/08 —
wolnos$¢ wyrazania
opinii

Stan faktyczny

Spétka Axel Springer AG jest
wydawcg niemieckiego dzienni-
ka ,Bild”. We wrzes$niu 2004 r.
w ,,Bild” opublikowano na pierw-
szej stronie artykul o znanym
aktorze telewizyjnym, ktory zo-
stat aresztowany podczas mona-
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chijskiego festiwalu piwa za po-
siadanie kokainy. Artykut zostat
uszczegdtowiony na innej stronie
dziennika i uzupetniony zdjeciami
aktora. Z publikacji wynikato, ze
aktorowi juz w 2000 r. wymierzo-
no za posiadanie narkotykéw kare
pozbawienia wolnosci w zawie-
szeniu. W lipcu 2005 r. w , Bild”
opublikowano kolejny artykut,
w ktérym odnotowano, ze aktor
zostat skazany na kare grzywny za
nielegalne posiadanie narkotykéw.

Po opublikowaniu artykutu
z 2004 1. aktor wystapil przeciwko
Axel Springer AG do Sadu Okrego-
wego w Hamburgu. Sad uwzgled-
nit powoédztwo i zakazat wydawcy
dodatkowych publikacji, artykutu
i zdjeé. Zakaz publikacji zostat
podtrzymany przez Sad Apelacyj-
ny w Hamburgu w czerwcu 2005 1.

W listopadzie 2005 r. Sad Okre-
gowy w Hamburgu zakazat dalszej
publikacji artykutu opublikowane-
g0 W 2005 1., pod grozbg kary za
nieprzestrzeganie tego zakazu i na-
kazat wydawcy zaplate uzgodnio-
nej kary. Sad zaznaczyt, ze prawo
do ochrony praw osobistych aktora
przewaza nad interesem publicz-
nym w uzyskaniu informacji, nawet
jesli prawda o faktach przedstawio-
nych w,,Bild” nie zostala zakwestio-
nowana. Wyrok zostal podtrzymany
przez Sad Apelacyjny w Hamburgu
oraz w 2006 r. przez Federalny Try-
bunat Sprawiedliwosci.

Publikacja drugiego artykutu na
temat aktora réwniez byta przedmio-
tem postepowania sgdowego. Sad
Okregowy w Hamburgu potwier-
dzit swoje stanowisko i rozstrzygnat
sprawe na tych samych podstawach
cow przypadku pierwszego artyku-
tu. Wyrok zostat podtrzymany przez

Sad Apelacyjny w Hamburgu oraz
w 2007 1. przez Federalny Trybunat
Sprawiedliwosci.

Spéltka Axel Springer AG wystapi-
fa do Federalnego Trybunatu Konsty-
tucyjnego ze skargami konstytucyj-
nymi w obydwu sprawach. W marcu
2008 1. sad konstytucyjny odmoéwit
ich przyjecia do rozpoznania.

Stanowisko ETPC —
rogstrzygniecie

Zdaniem ETPC orzeczenia sa-
dow niemieckich stanowity in-
gerencje w prawo wydawcy do
swobody wypowiedzi na podsta-
wie art. 10 EKPC. Zaznaczyl on
jednoczesnie, Ze ingerencja ta
bylta przewidziana przez prawo
niemieckie i miata uzasadniony
cel, a mianowicie ochrone dobrego
imienia innych osé6b. Badajac, czy
ingerencja byta konieczna w spofe-
czenstwie demokratycznym, Try-
bunat zaznaczyt, ze opublikowane
artykuly o aresztowaniu i skaza-
niu aktora dotyczyly publicznych
faktow sgdowych i w interesie
publicznym byto poinformowanie
o tych faktach. Zasadniczo do sa-
déw krajowych nalezy ocena, jak
dobrze znana jest osoba, ktorej do-
tycza opublikowane fakty, zwtasz-
cza gdy jest ona znana gléwnie na
poziomie krajowym.

Trybunat zgodzit sie ze stano-
wiskiem sagd6éw niemieckich, ze
publikacja artykuléw na temat ak-
tora byla spowodowana wytacznie
faktem popelnienia przestepstwa
przez osobe znang, aresztowang
publicznie na festiwalu w Mona-
chium. Jednocze$nie Trybunat za-
znaczyt, ze wydawca uzyskat opu-
blikowane informacje od organéw
$cigania, ktére w dniu ukazania sie
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pierwszego artykutu zostaty po-
twierdzone przez prokuratora w in-
nych czasopismach i w telewizji.
Trybunat zauwazyl, ze arty-
kuly nie ujawnily szczeg6téw na
temat zycia prywatnego aktora
i nie zawieraly zadnej wypowie-
dzi ublizajacej ani bezpodstaw-
nych zarzutéw; dotyczyly gtéwnie
okoliczno$ci aresztowania aktora
oraz wynikéw postepowania kar-
nego przeciwko niemu. Zaznaczyt
natomiast, ze cho¢ sankcje nato-
zone na wydawce byty tagodne,
to mogly wplynaé negatywnie na
jego dziatalno$é. W zwigzku z tym
Trybunat stwierdzit, ze ogranicze-
nia nalozone na wydawce nie byly
proporcjonalne do uzasadnionego
celu ochrony zycia prywatnego ak-
tora. Stanowito to, zdaniem ETPC,
naruszenie art. 10 konwencji.
Opracowata Anna Chmielarz

Wyrok ETPC (wielka
izba) z dnia 15 marca
20I2 r. W Sprawie
Sitaropoulos

i Giakoumopoulos
przeciwko Grecji, skarga
nr 42202/07 - brak
naruszenia prawa do
wolnych wyborow

Stan faktyczny

Skarzacy sa obywatelami grec-
kimi Zyjacymi w Strasburgu (Fran-
cja). We wrzesniu 2007 r. wyrazili
oni cheé¢ udziatu w glosowaniu
w greckich wyborach parlamentar-
nych w kraju swojego pobytu. Ich
wniosek zostal odrzucony przez
greckiego ambasadora we Fran-
¢ji, ze wzgledu na brak przepiséw
ustanawiajacych warunki wykony-



wania prawa glosu przez greckich
wyborcéw przebywajacych poza
granicami kraju.

Wyrokiem Izby z dnia 8 lipca
2010 r. ETPC uznal, ze brak $rod-
kéw zapewniajacych emigrantom
wyborczym prawa do gtosowania,
mimo ze konstytucja Grecji przez
35 lat stwarzata mozliwo$ci wpro-
wadzenia odpowiednich regulacji
prawnych, moégt prowadzi¢ do
nieréwnego traktowania obywateli
greckich mieszkajacych za granicag.

Stanowisko ETPC —
rozstrzygniecie

Trybunat wskazal, ze art. 3 pro-
tokotu nr 1 do EKPC nie tylko nie
naktada na Wysokie Umawiajace
sie Strony obowiazku przeprowa-
dzenia wyboréw w warunkach
zapewniajgcych swobodne wyra-
zanie opinii, ale takze implikuje
r6zne prawa jednostki, w tym pra-
wo do glosowania.

W rozpatrywanej sprawie skar-
zacy zarzucili, ze ustawodawca
grecki nie podjatl niezbednych
krokéw umozliwiajgcych Grekom
mieszkajacym za granica prawo
do glosowania w wyborach parla-
mentarnych. Zarzut ten nie dotyczy
uznania prawa emigrantéw do glo-
su jako takiego, ale warunkow regu-
lujacych zasady korzystania z tego
prawa. W zwigzku z tym powstaje
pytanie, czy art. 3 protokotu nr 1 na-
kfada na panstwa obowigzek wpro-
wadzenia systemu umozliwiajacego
obywatelom-emigrantom korzysta-
nie z ich prawa glosu z zagranicy.
Zdaniem ETPC ani regulacje mie-
dzynarodowe, ani regionalne, jak
réwniez zréznicowana praktyka
panstw czlonkowskich Rady Europy
w tej dziedzinie, nie wykazaly ist-

nienia jakichkolwiek zobowigzan
lub porozumien zobowigzujgcych
panstwa do podejmowania dzialan
urzeczywistniajacych prawo do glo-
sowania przez obywateli mieszkaja-
cych za granicg. Wprawdzie Rada
Europy zacheca panstwa cztonkow-
skie Rady Europy do umozliwienia
swym obywatelom mieszkajacym
za granicg udziatu w mozliwie naj-
szerszym zakresie w procesie wy-
borczym, jednak Komisja Wenecka
uznata, ze wprowadzenie takich
rozwigzan — cho¢ pozadane — nie
jest obowigzkowe.

Trybunatl zauwazyl, ze zdecy-
dowana wiekszos$¢ panstw czion-
kowskich Rady Europy umozliwia
wlasnym obywatelom glosowanie
za granica, wcigz jednak sg pan-
stwa, ktére takich regulacji nie
przyjely. Ponadto w panstwach,
gdzie gtosowanie za granica jest
dopuszczalne, formy urzeczywist-
nienia prawa do glosowania sg bar-
dzo zr6znicowane.

Zdaniem ETPC grecka konsty-
tucja zawiera przepis zachecajacy
ustawodawce do poszerzenia praw
wyborczych obywateli-emigran-
téw, jednak nie zobowiazuje go do
tego. Trybunat podkreslit tez, ze
w przesztosci byly podejmowane
préby wydania przepiséw regulu-
jacych wykonywanie prawa glosu
przez Grekéw mieszkajacych za
granica, ale nie powiodtly sie one
z powodéw politycznych. Dlatego
ETPC uznal, Ze nie jest jego rola
wskazywanie wtadzom krajowym
sposobu wprowadzenia w zycie
wiasciwych przepiséw.

Trybunat uznat takze, ze zakié-
cenia sytuacji rodzinnej, zawo-
dowej i finansowej skarzacych,
jakie moglyby powstaé z powodu
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koniecznosci podrézy do Grecji
w celu oddania glosu, nie wydaja
sie nieproporcjonalne w kontekscie
naruszenia prawa do glosowania.
Opracowat Jarostaw Sutkowski

Wyrok ETPC (piata
sekcja) z dnia 15 marca
2012 r. w sprawie Gas

i Dubois przeciwko
Francji, skarga

nr 25951/07 — brak
naruszenia zakazu
dyskryminacji i prawa
do ochrony prywatnosci
i zycia rodzinnego

Stan faktyczny

Skarzace sg obywatelkami Fran-
cji. Od 1989 r. pozostaja w zwigz-
ku konkubenckim. We wrze$niu
2000 1. jedna z nich urodzila cérke
poczeta w Belgii za pomoca medycz-
nie wspomaganej prokreacji z wyko-
rzystaniem nasienia od anonimowe-
go dawcy. Dziecko nie ma ustalonej
wiezi rodzicielskiej z ojcem, mieszka
od urodzenia we wspo6lnym domu
skarzacych. W 2002 r. skarzace za-
warly umowe partnerskg. W 2006 .
jedna z nich wystgpita do sadu
o orzeczenie catkowitej adopcji corki
partnerki. Sad oddalit wniosek, uza-
sadniajac, ze jego uwzglednienie nie
stuzytoby dobru dziecka.

Stanowisko ETPC -
rozstrzygniecie

Trybunal przypomnial, ze zgodnie
z art. 14 w zwigzku z art. 8 EKPC r6z-
nice w traktowaniu os6b znajduja-
cych sie w sytuacjach wystarczajaco
podobnych $wiadcza o dyskrymina-
cji, jesli roznice te nie sg uzasadnione
lub jesli nie zostat zachowany roz-
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sadny stosunek proporcjonalnosci
miedzy zastosowanymi $rodkami
a celem, ktéry ma by¢ zrealizowany.
Trybunat ustalit, ze skarzace
nie pozostawaty w zwigzku mat-
zenskim, nie byly wiec w stanie
sprawowa¢ wladzy rodzicielskiej
wspbélnie — w sposob przewidzia-
ny przez wtasciwe przepisy prawa
cywilnego. Zgodnie z prawem fran-
cuskim w razie dokonania adopcji
catkowitej mozliwe jest przekaza-
nie wtadzy rodzicielskiej przyspo-
sabiajgcemu, ale pocigga ono za
soba utrate wtadzy rodzicielskiej
rodzica biologicznego. Sady fran-
cuskie uznaty, ze konsekwencje
przeniesienia wiadzy rodzicielskiej
z jednej skarzacej na druga bylyby
sprzeczne z interesem dziecka.
Zdaniem Trybunalu mozliwosé¢
poczecia dziecka za pomocg me-
dycznie wspomaganej prokreacji
z wykorzystaniem nasienia od ano-
nimowego dawcy skierowana jest
przede wszystkim do par nieptod-
nych, znajdujacych si¢ w niepo-
réwnywalnej do wnioskodawczyn
sytuacji. Skarzace zarzucaly, ze ich
prawo do zycia prywatnego i ro-
dzinnego zostalo naruszone i ze sg
traktowane w spos6b dyskryminu-
jacy w poréwnaniu do par hetero-
seksualnych. Odnoszac sie do tego
zarzutu, ETPC stwierdzit, ze w $wie-
tle spotecznych, osobistych i praw-
nych konsekwencji matzenstwa
sytuacja prawna konkubentéw nie
moze by¢ uznana za poréwnywal-
na z sytuacja matzonkdw, zwlaszcza
w kontekscie adopcji dokonywanej
przez jednego rodzica. Trybunat
przypomniat, ze EKPC nie wymaga
od panstw czlonkowskich zapew-
nienia osobom tej samej plci prawa
do zawarcia zwigzku matzenskiego.

Jezeli natomiast panstwo decyduje
sie na wprowadzenie rozwigzan po-
dobnych do instytucji matzenstwa
(zwiazkow partnerskich), to ko-
rzysta z pewnego zakresu swobody
w regulowaniu tych zwigzkéw.

W ocenie Trybunatu wszystkie
pary pozostajace w konkubinacie,
niezaleznie od orientacji seksualnej
partnerdw, sa traktowane przez
prawo francuskie w ten sam spo-
sob; tym samym nie istniejq przeko-
nujace argumenty za odmiennym
tratowaniem zwigzkow partner-
skich, w zaleznosci od orientacji
seksualnej. W konsekwencji ETPC
orzekt, ze nie doszto do naruszenia
Konwencji o ochronie praw czto-
wieka i podstawowych wolnosci.

Opracowat Jarostaw Sutkowski

Wyrok ETPC (czwarta
sekcja) z dnia

17 kwietnia 2012 1.

w sprawie Piechowicz
przeciwko Polsce,
skarga nr 20071/07 —
zakaz nieludzkiego
lub ponizajacego
traktowania, prawo do
poszanowania zycia
prywatnego i rodzinnego,
prawo do wolnosci

i bezpieczenstwa
osobistego

Stan faktyczny

Od 2006 r. obywatel Polski,
M. Piechowicz, przebywat w aresz-
cie $ledczym w zwigzku z toczacymi
sie przeciwko niemu postepowania-
mi karnymi za handel narkotyka-
mi, rozbdj i kradziez. W areszcie
w latach 2007-2010 poddano go
specjalnemu rezimowi jako ,nie-
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bezpiecznemu aresztowanemu”.
W szczegblnosci umieszczono go
w stale monitorowanej izolatce,
poddawano rewizji osobistej w mo-
mencie wyjscia z celi i wejscia do
niej, skuwano w kajdanki z rekoma
na plecach lub zmuszano do nosze-
nia kajdanek na rekach i stopach
w momencie wyprowadzania z celi.
Miat ponadto ograniczony kontakt
z rodzina, a jego korespondencja
podlegata cenzurze.

W 2010 1. M. Piechowicz zostal
zwolniony z aresztu dzieki pore-
czeniu majatkowemu. W czerwcu
ilipcu 2011 1. skazano go na kare
pozbawienia wolnosci za przemyt
narkotykow, pranie brudnych pie-
niedzy oraz kierowanie zorganizo-
wang grupa przestepcza rozprowa-
dzajaca duze ilo$ci narkotykow.

Stanowisko ETPC — naruszenie
art. 3 EKPC (zakaz
nieludzkiego lub ponizajqcego
traktowania)

Trybunat uznal, ze decyzja o pod-
daniu skarzacego szczeg6lnemu re-
zimowi aresztu stanowita legalny
$rodek, biorac pod uwage, ze zostat
on oskarzony o powazne przestep-
stwa. Trybunal nie podwazyl zasad-
no$ci wprowadzenia szczegélnego
rezimu w celu zapewnienia bezpie-
czefhstwa w areszcie, czyli izolacji,
nadzoru i monitorowania oraz
ograniczenia kontaktéw zewnetrz-
nych. Jednak, zdaniem ETPC, czas
trwania (dwa lata i dziewie¢ miesie-
cy) i nasilenie stosowania specjal-
nych §rodkéw rezimu przekroczyty
poziom dyktowany wymaganiami
bezpieczenstwa wieziennego. Réw-
nolegte, rutynowe i dlugotrwate
stosowanie szerokiej gamy $rod-
kéw, bez sprawdzenia konkret-



nych powodéw przedtuzania ich
stosowania, nie bylo konieczne
dla zapewnienia bezpieczenstwa
w areszcie, a wiadze aresztu nie
przeciwdziataly skutkom izolacji
spolecznej skarzacego, poprzez za-
pewnienie mu niezbednej stymula-
¢ji umystowej i fizyczne;j.

Stanowisko ETPC — naruszenie
art. 8 EKPC (prawo do
poszanowania zycia
prywatnego i rodzinnego)

Trybunat stwierdzil, ze ograni-
czenie kontaktu aresztowanego
z zong, oskarzona w tych samych
postepowaniach, byto konieczne
dla zabezpieczenia postepowania
dowodowego, ale — z drugiej stro-
ny — dlugotrwaty i bezwzgledny
zakaz kontaktu z Zong musial mie¢
szczegolnie powazny i negatywny
wplyw na Zycie rodzinne areszto-
wanego. W takiej sytuacji mozna
byto dopusci¢ nadzorowane wizy-
ty, bez mozliwos$ci bezposredniego
kontaktu aresztowanego z zona.

Ponadto Trybunat stwierdzit
naruszenie art. 8 EKPC ze wzgle-

du na cenzure korespondencji.
Oznakowanie listéw pieczecia
,ocenzurowane” uzasadnia przy-
puszczenie, ze listy byly otwierane
i odczytywane. Stanowito to inge-
rencje w prawo zatrzymanego do
poszanowania jego korespondencji,
co nie byto zgodne z przepisami Ko-
deksu karnego wykonawczego, po-
zwalajgcego na prowadzenie przez
zatrzymanego nieocenzurowanej
korespondencji z organami §ledczy-
mi, sgdami i innymi organami. Zda-
niem ETPC réwniez korespondencja
z obronca, ktéra byla takze kontro-
lowana, nie stanowila zagrozenia
dla bezpieczenstwa w areszcie.

Stanowisko ETPC — naruszenie
art. 5 § 31§ 4 EKPC (prawo

do wolnosci i bezpieczeristwa
osobistego)

Trybunat stwierdzil naruszenie
art. 5 § 3 EKPC w zwiazku z trwa-
jacym ponad cztery lata tymcza-
sowym aresztowaniem. W ocenie
Trybunatu uzasadnione podej-
rzenie o popelnienie powaznych
przestepstw oraz ryzyko, ze aresz-
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towany mogitby wywrze¢ nacisk na
$wiadkow lub wspétpodejrzanych,
usprawiedliwiato jego aresztowa-
nie. Jednak sady krajowe, poza
wielokrotnym odwolywaniem sie
do tego ryzyka w kategoriach ogdl-
nych, nie odniosly sie do zadnych
konkretnych okolicznosci, ktére
wskazywalyby, ze aresztowany
kiedykolwiek podjat sie proby
zastraszenia $wiadka czy strony
postepowania. Mimo ze surowos$¢
kary grozacej aresztowanemu, po-
dawana za powdd dalszego aresz-
towania, byla istotnym elementem
oceny ryzyka ucieczki lub recydy-
wy, to jednak nie moze ona sama
usprawiedliwia¢ diugich okreséw
tymczasowego aresztowania.
Ponadto Trybunat stwierdzit na-
ruszenie art. 5 § 4 EKPC — z powodu
odmowy aresztowanemu dostepu
do dokumentéw postepowania
odnoszacych sie do okolicznosci
uzasadniajgcych jego aresztowa-
nie, bez zapewnienia $§rodkow sta-
nowiacych przeciwwage dla braku
tego dostepu.
Opracowata Anna Chmielarz
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Pawet Wilinski

Przeglad orzecznictwa —

prawo karne

Uchwata skladu siedmiu
sedzioéw SN z dnia

19 stycznia 2012 1.,

I KZP 18/11

Podstawy stosowania tymcza-
sowego aresztowania, okreslone
w art. 258 § 2 k.p.k., przy spel-
nieniu przestanek wskazanych
w art. 249 § 1i art. 257 § 1 k.p.k.
i przy braku przestanek nega-
tywnych okreslonych w art. 259
§ 11i 2 k.p.k., stanowia samo-
dzielne przestanki szczegolne
stosowania tego srodka zapo-
biegawczego.

Z ugasadnienia

W tredci art. 258 § 2 k.p.k. zosta-
ty zawarte dwie przestanki szcze-
gblne stosowania tymczasowego
aresztowania z uwagi na surowa
kare grozaca oskarzonemu (podej-
rzanemu). Ustawodawca wprost
bowiem wskazal, ze jezeli oskar-
zonemu zarzuca sie popelnienie
zbrodni lub wystepku zagrozo-
nego kara pozbawienia wolnosci,
ktérej gérna granica wynosi co
najmnie;j 8 lat, albo gdy sad pierw-
szej instancji skazat go na kare po-
zbawienia wolnoéci nie nizsza niz
3 lata, potrzeba zastosowania tym-
czasowego aresztowania w celu za-
bezpieczenia prawidtowego toku
postepowania moze by¢ uzasad-

niona grozaca oskarzonemu su-
rowg kara. Niewystarczajace jest
wiec samo odwolanie sie do gornej
granicy ustawowego zagrozenia
kara przewidzianego w przepisie
czesci szczegolnej kodeksu kar-
nego albo w ustawie szczegoélnej,
lecz wymagane jest ustalenie, na
podstawie okolicznosci konkretnej
sprawy i to okoliczno$ci uprawdo-
podobnionych w stopniu, o jakim
mowa w art. 249 k.p.k., czyli ze
oskarzonemu w konkretnej spra-
wie rzeczywiscie grozi surowa
kara — zob. np. R.A. Stefanski (w:)
Z. Gostynski (red.) R.A. Stefanski,
St. Zabtocki (red. II wydania),
Kodeks postepowania karnego.
Komentargz, t. I, Warszawa 2004,
s. 103 i n. oraz Sad Najwyzszy
w zdecydowanej wigkszosci orze-
czen, chociazby w postanowie-
niu z dnia 3 kwietnia 2007 r., WZ
11/07, OSNKW 2007, z. 6, poz. 52.
Ustawodawca postuzyl sie bo-
wiem sformutowaniem ,grozgca
oskarzonemu surowa kara”, a nie
»,zagrozenie karg”, ktore jest wla-
$ciwe dla okre$lania ustawowego
zagrozenia.

Ustawa w tym zakresie wy-
maga wiec od sadu orzekajgcego
w przedmiocie tymczasowego
aresztowania dokonania swego
rodzaju prognozowania kary,
przy czym, jak juz wspomniano,
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dokonywanego wylacznie na uzy-
tek ustalen i ocen potrzebnych do
stosowania $rodkéw zapobiegaw-
czych, co w konsekwencji ozna-
cza, ze uzasadnienie postanowie-
nia w przedmiocie stosowania
tymczasowego aresztowania nie
musi spelniaé¢ standardéw, jakim
powinno odpowiada¢ uzasadnie-
nie wyroku skazujacego w czesci
dotyczacej rozstrzygniecia o ka-
rze. Przewidywanie przyszlej kary
musi odbywac sie zawsze w dwoch
aspektach: zaréwno pod katem
przestanki pozytywnej, okreslonej
w art. 258 § 2 k.p.k., jak i przestan-
ki negatywnej stosowania tymcza-
sowego aresztowania, sformutowa-
nej w art. 259 § 2 k.p.k.

Tak sformutowany art. 258 § 2
k.p.k. wprowadza szczegélny ro-
dzaj domniemania — istnienia oba-
wy, ze oskarzony, z uwagi na gro-
zacg mu, w tej konkretnej sprawie,
surowa kare, bedzie bezprawnie
utrudniat postepowanie, co moze
stanowi¢ samodzielng przestanke
szczegblng stosowania tymeczaso-
wego aresztowania (zob. uzasad-
nienie ustawy z dnia 6 czerwca
1997 r. — Kodeks postepowania
karnego (w:) Nowe kodeksy karne
2 1997 1. 2 ugasadnieniami, War-
szawa 1997, S. 420—421, a takze:
T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie
postepowanie karne, Warszawa



2005, s. 528; L.K. Paprzycki (w:)
J. Grajewski (red.), Kodeks poste-
powania karnego. Komentarz, t. I,
Krakéw 2006, s. 713; P. Hofman-
ski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks
postepowania karnego. Komentarz,
t. I, Warszawa 2011, s. 1446-1447;
W. Grzeszczyk, Kodeks postepowa-
nia karnego. Komentarz, Warszawa
2006, s. 235; J. Izydorczyk, Stoso-
wanie tymczasowego aresztowania
w polskim postegpowaniu karnym,
Krakéw 2002, s. 127-131; J. Sko-
rupka, Stosowanie i przedtuzanie
tymczasowego aresztowania w po-
stepowaniu przygotowawczym,
,Prokuratura i Prawo” 2006, nr 12,
S.109).

Gdyby chcie¢ przyja¢, ze dla za-
stosowania tymczasowego aresz-
towania na podstawie art. 258 § 2
k.p.k. konieczne bytoby wykazanie
istnienia uzasadnionej obawy ma-
tactwa lub uzasadnionej obawy
ucieczki, ukrycia sie oskarzone-
go, czy tez innego bezprawnego
utrudniania postepowania kar-
nego (a wiec podstaw stosowa-
nia tymczasowego aresztowania
okreslonych w art. 258 § 1 k.k.), to
przepis § 2 okazalby si¢ zupelnie
zbedny. Taki sposéb dokonywa-
nia interpretacji stalby w razacej
sprzecznosci z zakazem wyktadni
per non est. Jezeli wiec ustawodaw-
ca przewidzial w art. 258 § 2 k.p.k.
dodatkowa podstawe stosowa-
nia tymczasowego aresztowania,
a jednocze$nie z zadnego przepisu
nie wynika konieczno$¢ tacznego
wystapienia przestanek okre-
$lonych w § 11 2, to surowa kara
grozaca oskarzonemu, w okolicz-
no$ciach opisanych w art. 258 § 2
k.p.k., stanowi¢ moze samodzielng
przestanke szczegolna.

Takie unormowanie art. 258 § 2
k.p.k. jest zgodne z Konwencjg
o ochronie praw czlowieka i pod-
stawowych wolnosci, sporzadzong
w Rzymie 4 listopada 1950 r. (Dz.U.
7 1993 . Nr 61, poz. 284). W wy-
roku z dnia 23 czerwca 2005 1.
W sprawie 44722/98 Latasiewicz
przeciwko Polsce, LEX nr 153396,
Trybunat wprost wskazuje, ze su-
rowos¢ wyroku, jaki moze w przy-
szlosci zapasé, i zwigzany z nim
ciezar gatunkowy stawianych
zarzutow daja organom krajo-
wym uzasadniong podstawe do
przyjecia ryzyka ucieczki, a nawet
ponownego popetnienia czynow
zabronionych (zob. takze wyrok
z dnia 31 maja 2011 r. w sprawie
24205/06 Krawczak przeciwko
Polsce, LEX nr 817591, czy wyrok
z dnia 26 lipca 2001 1. w sprawie
33977/96 Ilijkov przeciwko But-
garii, LEX nr 76133). Zatem nie
moze by¢ watpliwosci, ze takze
w orzecznictwie ETPC akceptuje
sie funkcjonowanie szczegélne-
go domniemania, wynikajacego
z prognozowanej kary i ciezaru
gatunkowego stawianych zarzu-
téw. Oczywiscie, Trybunat stras-
burski jednoczesnie zastrzega,
Ze — po pierwsze — okolicznosci te,
same w sobie, nie moga uzasad-
nia¢ nadmiernie dtugiego okresu
stosowania tymczasowego aresz-
towania, a po drugie — prognozo-
wany wymiar kary musi by¢, wraz
z uplywem czasu i w $wietle prze-
prowadzanych kolejnych czynno-
$ci, ponownie ustalany.

Zaden przepis obowigzujacego
kodeksu postepowania karnego
nie dopuszcza bowiem stosowa-
nia tymczasowego aresztowania
przez dluzszy okres, nieuzasad-
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niony okoliczno$ciami sprawy
i celami izolacyjnego $rodka za-
pobiegawczego (art. 263 § 1—4
k.p.k.). Konieczno$¢ weryfikacji
istnienia podstaw dalszego stoso-
wania tymczasowego aresztowa-
nia wynika nie tylko z potrzeby
podejmowania odpowiednich
decyzji procesowych z uptywem
okresu, na jaki dotychczas orze-
czono tymczasowe aresztowanie,
ale takze w kazdym czasie i na
kazdym etapie prowadzonego
postepowania karnego (art. 253
§ 1 k.p.k. — zob. np. postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia 28 lutego
2001 1., IVKO 11/01, OSNKW 2001,
Z. 5-6, POz. 46).

Niedopuszczalne jest wiec
takie planowanie czynnosci po-
stepowania przygotowawczego,
jak i sadowego, w tym rozprawy
gléwnej, ktére prowadzi do nie-
podejmowania zadnej istotnej
czynno$ci w okresie stosowania
tymczasowego aresztowania albo
wprawdzie prowadzi do podejmo-
wania czynnosci, ale w znacznych
i nieuzasadnionych odstepach
czasu. Przedluzenie stosowania
tymczasowego aresztowania po-
nad okresy: roczny w postepowa-
niu przygotowawczym i dwuletni
w postepowaniu sadowym, wy-
maga zaistnienia i wykazania zu-
pelnie wyjatkowych okolicznosci,
wprost wskazanych w art. 263 § 4
k.p.k.

Uchwata sktadu
siedmiu sedziéw SN

z dnia 28 marca 2012 r.,
I KZP 26/11

1. W postepowaniu karnym
jawne sa posiedzenia, na kto-
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rych sad ,rozpoznaje lub roz-
strzyga sprawe” w rozumieniu
art. 42 § 2 ustawy z dnia 27 lipca
2001 r. — Prawo o ustroju sagdow
powszechnych [Dz.U. Nr 98,
poz. 1070 z pézn. zm.; dalej:
u.s.p.].

2. Pojecie ,sprawa”, inter-
pretowane przy uwzglednieniu
tresci art. 45 ust. 1 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej, ozna-
cza sprawe w zakresie gléwne-
go przedmiotu postepowania,
a takze kwestii incydentalnej,
ktora zwiazana jest z mozliwa
ingerencja w sfere podstawo-
wych praw zagwarantowanych
przepisami Konstytucji.

3. Wylaczenie jawnosci po-
siedzenia, na ktorym sad roz-
poznaje lub rozstrzyga sprawe,
dopuszczalne jest jedynie w wy-
padku przewidzianym w ustawie
(art. 42 § 3 u.s.p.).

Sad Najwyzszy rozstrzygnal
zagadnienie prawne — przeka-
zane przez Pierwszego Prezesa
Sadu Najwyzszego ze wzgledu na
istnienie w judykaturze dwéch
odrebnych stanowisk. Zgodnie
z pierwszym: to, ze w kodeksie
postepowania karnego brak jest
unormowan regulujgcych jawnosé
posiedzen, w zadnym wypadku
nie oznacza, zZe s3 one niejawne,
a wiec niedostepne dla uczestni-
kéw postepowania i publicznosci
(por. uchwata SN z dnia 25 mar-
ca 2004 1., I KZP 46/03, OSNKW
2004, Z. 4, poz. 39). Drugi poglad
sprowadza sie do przekonania,
ze w art. 96 k.p.k. przewidziano
w odpowiednim zakresie udziat
stron i os6b niebedacych stronami
w posiedzeniach sagdowych, prze-

pis ten za$ nie przewiduje udziatu
w posiedzeniach publicznosci (por.
m.in. postanowienia SA w Kato-
wicach z dnia 8 grudnia 2010 1.,
II S 69/10; z dnia 18 stycznia
2011 1., II AKz 880/10 oraz z dnia
14 wrze$nia 2011 1., II S 40/110).

Z uzasadnienia

Nalezy zgodzi¢ sie z twierdze-
niem, ze w kodeksie postepowa-
nia karego nie znalazl sie zaden
przepis, ktéry wprost statuuje
jawno$¢ posiedzenia sadowego. Za
niemozliwe Sad Najwyzszy uznat
takze wyinterpretowanie normy
konstytuujacej jawno$¢ posiedzen
sagdowych w drodze rozumowania
a contrario z przepiséw przewi-
dujacych ich niejawno$é. Tego ro-
dzaju przepis6éw jest niewiele i do-
tycza jedynie szczegélnej sytuacji,
kiedy zachodzi potrzeba ochrony
tajemnicy informacji niejawnych.
Przeciwko takiej interpretacji
przemawiaja zaréwno wzgledy
gwarancyjne, jak i pragmatyczne.

Niezasadne bytoby tez, z tych
samych powodéw, przyjecie, ze
skoro ustawodawca w sposéb
wyrazny zadeklarowat jawno$¢
rozprawy sadowej i przewidziat sy-
tuacje, kiedy wolno te jawnos¢ wy-
faczy¢ (art. 3351 356 k.p.k.), a nie
uczynit tego w odniesieniu do po-
siedzen sadowych, to te ostatnie,
co do zasady, nie sg jawne. Taka
interpretacja bytaby — poza spo-
rem — sprzeczna z referowanymi
juz powyzej wzorcami: konstytu-
cyjnym i konwencyjnymi.

To, ze w zadnym z przepiséw
ustawy karnej procesowej nie
Wyrazono normy statuujacej ze-
wnetrzng jawno$¢ posiedzenia,
nie oznacza jeszcze wcale, ze
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w systemie prawnym takiej normy
w ogble brakuje. Zdaniem Sadu
Najwyzszego wyrazono jg wprost
w art. 42 § 2 u.s.p., zgodnie z ktd-
rym sady rozpoznajg i rozstrzygaja
sprawy w postepowaniu jawnym.
Stosownie do art. 42 § 3 u.s.p. roz-
poznanie sprawy w postepowaniu
niejawnym lub z wylgczeniem jaw-
nosci jest dopuszczalne jedynie na
podstawie przepiséw ustawy. Nie-
trudno zauwazy¢, ze postugujac
sie wyrazeniem ,,rozpoznajg i roz-
strzygaja”, ustawodawca nie ogra-
niczyl zakresu regulacyjnego tego
przepisu do rozpraw sagdowych.
Kwestig kluczowa jawi sie okre-
$lenie znaczenia uzytego w art. 42
§ 2 u.s.p. terminu ,,rozpoznawanie
irozstrzyganie sprawy”. W ocenie
Sadu Najwyzszego nie na kazdym
posiedzeniu sadu dochodzi do
,rozpoznawania i rozstrzygania
sprawy”’; zapewne sa takie, na kto-
rych sprawa jest rozpoznawana,
niemniej nie dochodzi do jej roz-
strzygania; sg i takie, na ktérych
sprawa jest jedynie rozstrzygana,
cho¢ rozpoznano jg wczeéniej.
Stylistyka art. 42 § 2 u.s.p. nie
pozostawia jednak watpliwo$ci
co do tego, ze jawno$¢ ma by¢
zapewniona zaréwno wtedy, gdy
sad sprawe rozpoznaje, jak i wtedy,
gdy ja rozstrzyga. Poza zakresem
wyznaczonym trescig tego przepi-
su pozostaja jedynie te posiedzenia
sagdowe, na ktorych nie dochodzi
ani do rozpoznawania, ani do
rozstrzygania sprawy. Poniewaz
jednak sad na kazdym posiedze-
niu co$ rozpoznaje lub o czyms$
rozstrzyga, kluczowe znaczenie
ma tu termin ,,sprawa”, poniewaz
tylko wéweczas, gdy przedmiotem
rozpoznania i rozstrzygania nie



jest ,sprawa”, mozna wywodzi¢
o braku potrzeby zapewnienia ze-
wnetrznej jawnosci posiedzenia,
niezaleznie od ewentualnych jej
ograniczen w sytuacjach wskaza-
nych w art. 42 § 3 u.s.p.

Jako miarodajny dla wyzna-
czenia zakresu pojecia ,,sprawa”
powinien by¢ uznany art. 45 ust. 1
Konstytucji RP, albowiem nie ma
podstaw do tego, aby obnizaé
standard gwarancyjny poprzez
odwotanie sie do norm traktato-
wych, ktére jedynie ustanawiajg
standardy minimalne.

Termin ,,sprawa” uzyty w art. 45
ust. 1 Konstytucji RP byt wielokrot-
nie interpretowany w orzecznic-
twie Trybunatu Konstytucyjnego,
ktory wywodzil, ze ze sprawa
mamy do czynienia zawsze wow-
czas, gdy w gre wchodzi rozstrzy-
ganie o prawach danego podmio-
tu (na przyktad wyroki TK z dnia
6 grudnia 2004 1., SK 29/04, OTK-
-A 2004, 1r 11, pOz. 114, oraz z dnia
5 lipca 2005 1., SK 26/04, OTK-
-A 2005, nr 7, poz. 78). Niewatpli-
wie — jak zauwaza Trybunat Kon-
stytucyjny — konstytucyjne pojecie
»Sprawy” nie jest zalezne od tego,
w jaki spos6b definiowane jest to
pojecie na tle szczegétowych ujeé
proceduralnych. Ma ono charakter
autonomiczny, nie jest definiowa-
ne w przepisach konstytucyjnych,
powinno by¢ jednak wyktadane
przy uwzglednieniu podstawowej
funkcji saddéw, jaka jest — wediug
Konstytucji RP — wymierzanie
sprawiedliwo$ci, stanowigce ich
wylaczng kompetencje (wyroki
TK: z dnia 10 maja 2000 1., K21/99,
OTK 2000, nr 4, poz. 109; z dnia
24 pazdziernika 2007 r., SK 7/06,
OTK-A 2007, nr 9, poz. 108 oraz

z dnia 18 lipca 2011 1., SK 10/10,
OTK-A 2011, nr 6, poz. 58).

Pojecie ,sprawa” definiowane
takze bylo wielokrotnie w orzecz-
nictwie Sgdu Najwyzszego, ktéry
réwniez zdaje sie wigzac je z roz-
strzyganiem o prawach podmioto-
wych (uchwata SN z dnia 9 czerw-
ca 1995 1., III CZP 72/95, OSNC
2005, Z. 10, poz. 146), wzglednie
Z rozstrzyganiem sporu powsta-
fego na podstawie stosunku re-
gulowanego przepisami prawa
materialnego (uchwata SN z dnia
14 stycznia 2010 1., III SZP 3/009,
OSNAPUS 2010, z. 1314, pOZ. 176).

Gdy rzecz dotyczy sprawy kar-
nej, nie mozna ograniczaé pojecia
,rozpoznawanie i rozstrzyganie
sprawy” do orzekania o gtéwnym
przedmiocie procesu. Orzekanie
o prawach podmiotu nastepowac
moze bowiem takze wéwczas,
gdy przedmiotem rozpoznania
i rozstrzygniecia jest zagadnienie
incydentalne z punktu widzenia
gléwnego przedmiotu procesu,
ale jednoczes$nie donioste z uwa-
gi na uwiktanie interes6w stron,
o ktérych prawach sad rozstrzy-
ga. Majac na uwadze przedmiot
posiedzen sadu w postepowaniu
karnym, wypada wiec stwierdzi¢,
Ze jawne muszg by¢ wszystkie te
posiedzenia, na ktérych orzeka sie
o gtéwnym przedmiocie procesu,
a takze inne, na ktérych orzeka sie
o waznych prawach uczestnikow
postepowania.

Niewatpliwie jawne musza by¢
zatem posiedzenia, na ktoérych
rozpoznaje sie wniosek o skazanie
bez rozprawy, ztozony w trybie
art. 335 k.p.k. (art. 343 k.p.k.),
orzeka sie w przedmiocie wa-
runkowego umorzenia postepo-
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wania (art. 342 k.p.k.) czy o jego
umorzeniu (art. 340 k.p.k.). Jed-
noczes$nie trudno uznadé, ze ,,roz-
poznawaniem i rozstrzyganiem
sprawy” w rozumieniu art. 42 § 1
u.s.p. jest na przyklad orzekanie
w przedmiocie oddalenia kasacji.
W przypadku oddalenia kasacji
sad wydaje orzeczenie, ktére kon-
czy postepowanie kasacyjne, a nie
postepowanie w giéwnym jego
przedmiocie; sad bowiem odnosi
sie jedynie do kwestii zasadnosci
podniesionych w kasacji zarzutéw,
w sytuacji, gdy sprawa zostata roz-
poznana i rozstrzygnieta prawo-
mocnie juz uprzednio.

Inaczej przedstawia sie kwestia
rozpoznawania i rozstrzygania
zagadnien incydentalnych (np.
w przedmiocie przekazania spra-
wy do rozpoznania innemu sgdowi
niz wlasciwy miejscowo, w przed-
miocie przyjecia poreczenia oso-
by godnej zaufania na podstawie
art. 272 k.p.k.). Tu posiedzenia
jawne by¢ — co do zasady - nie
muszg. W takich przypadkach nie
dochodzi do rozpoznawania i roz-
strzygania sprawy, ale do podjecia
decyzji incydentalnej i — z punktu
widzenia rozpoznawania sprawy —
pomocniczej.

Nieco odmiennie nalezatoby
podejs¢ do posiedzen, na ktérych
zapadaja decyzje, co prawda in-
cydentalne, ale majgce kluczowe
znaczenie dla poszanowania praw
0s6b, ktérych dotycza. Na pierw-
szy plan wysuwaja sie tutaj posie-
dzenia, na ktérych sad decyduje
o pozbawieniu czlowieka wolno-
$ci. Waga dobra prawnego, w ktd-
re ingeruje postanowienie, musi
prowadzi¢ do wniosku, ze mamy
do czynienia ze ,,sprawg” w rozu-
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mieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji RP,
atym samym w rozumieniu art. 42
§2u.s.p.

Wydawa¢ by sie moglo, ze
w mys$l tej zasady jawne powinno
by¢ takze posiedzenie, na ktérym
sad wyraza zgode na kontrole
iutrwalanie rozméw telefonicznych
lub innych przekazéw informacji,
w trybie okre$lonym w przepisach
rozdziatu 26 kodeksu postepowa-
nia karnego, gdyz kwestia ta wigze
sie z drastyczng ingerencjg w sfere
prywatnosci. Poniewaz jednak do-
puszczenie publicznosci do udzia-
tu w posiedzeniu byloby tu wysoce
niefunkcjonalne, niezbedne jest
wyinterpretowanie szczegolnego
odstepstwa od jawnego rozpozna-
wania sprawy, przy wsparciu argu-
mentem odnoszacym sie do samej
istoty stosowanego $rodka dowo-
dowego oraz szczegdlnego uktadu
sytuacyjnego, w ktérym nastepuje
jego zastosowanie. Jest bowiem
jasne, ze z samej istoty orzekania
o podstuchu wynika tajnos$¢ po-
siedzenia sagdowego; instalowanie
podstuchu nie miatoby wszak zad-
nego sensu po ujawnieniu tej oko-
licznosci.

Jasne jest takze, ze posiedze-
nia - co do zasady jawne — nie
majg tego atrybutu wéwczas, gdy
odbywaja sie w toku postepowa-
nia przygotowawczego. Mozna
bowiem twierdzié, ze w toku po-
stepowania przygotowawczego
sad nie ,rozpoznaje” i nie ,roz-
strzyga” spraw w rozumieniu
art. 42 § 2 u.s.p., ale — co wynika
z art. 329 k.p.k. — dokonuje jedynie
czynnosci w postegpowaniu przygo-
towawczym.

»2Rozpoznawaniem i rozstrzyga-
niem sprawy” sg natomiast czyn-

nos$ci sadowe podejmowane na
posiedzeniach w zwiazku z zaskar-
zeniem postanowien konczacych
postepowanie przygotowawcze
(art. 306 § 1k.p.k.). W tym bowiem
wypadku sad orzeka o losach spra-
wy w zakresie jej gtéwnego przed-
miotu.

Niewatpliwie jawne by¢ musza
niektére przynajmniej posiedzenia,
na ktérych sad podejmuje decyzje
z zakresu wspotpracy miedzyna-
rodowej w sprawach karnych oraz
wspolpracy z innymi panstwami
czlonkowskimi Unii Europejskiej
(np. w przedmiocie dopuszczalno-
$ci ekstradycji — art. 603 § 1 k.p.k.,
wykonania europejskiego nakazu
aresztowania — art. 6071 § 1 k.p.k.,
czy w przedmiocie okreslenia
kwalifikacji prawnej oraz podle-
gajacych wykonaniu w Polsce kar
i Srodkéw w trybie okreslonym
w art. 611¢c k.p.k.).

Pewne watpliwosci wywotywac
moze kwestia jawno$ci posiedze-
nia w przedmiocie wydania wy-
roku nakazowego. To, ze wyrok
nakazowy, zgodnie z art. 500 § 4
k.p.k., sad wydaje na posiedzeniu
bez udziatu stron, nie stoi na prze-
szkodzie przyjeciu, iz posiedzenie
to korzysta z atrybutu jawno$ci
w jej aspekcie zewnetrznym.

Dotyczacy dwuinstancyjno-
$ci postepowania art. 176 ust. 1
Konstytucji RP nie odwotuje sie
do pojecia ,sprawa”, bedacego
fundamentem konstrukcji prawa
do jawnego rozpoznania sprawy
przez sad, zagwarantowanego
w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP.
Za zgodne z tym ostatnim prze-
pisem nalezy natomiast uzna¢
ograniczenie jawnos$ci posiedzen
sadowych - do tych, na ktérych
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rozpoznaje sie sprawy w zakresie
gléwnego przedmiotu postepowa-
nia, a takze do posiedzen dotycza-
cych kwestii incydentalnych, ktore
zwigzane sg z mozliwg ingeren-
cja w sfere podstawowych praw
zagwarantowanych przepisami
Konstytucji RP.

Wytgczen jawnosci posiedzen
sadowych jest w kodeksie postepo-
wania karnego niewiele, a w kaz-
dym razie nie zostaly one wyrazo-
ne wprost. Nalezy jednak przyjaé,
Ze nie sg jawne posiedzenia sado-
we w toku postepowania przygo-
towawczego, choéby uznano, ze
nastepuje wtedy ,rozpoznawanie
irozstrzyganie sprawy”, albowiem
postepowanie przygotowawcze
objete jest tajemnicg (art. 241 § 1
k.k.). Nie ma przeszkdd, by uznaé,
Ze ograniczenie jawno$ci wynika
tu z przepisu prawa materialnego,
nie za$ procesowego, albowiem nie
do obrony bytaby teza, iz prawo
procesowe pozwala na ujawnia-
nie okoliczno$ci z postepowania
przygotowawczego, w sytuacji
gdy przepis karny tego wilasnie za-
brania. Istniejg takze podstawy do
wylaczenia — przynajmniej w czgsci
— jawno$ci posiedzenia w przed-
miocie obserwacji oskarzonego
w zakladzie leczniczym w trybie
okre$lonym w art. 203 § 1 k.p.k.,
nawet wtedy, gdy orzeka sie o tym
juz po wniesieniu aktu oskarzenia.

Ponadto nie sg jawne posiedze-
nia, jesli jawno$¢ bylaby wylaczona
w wypadku rozpoznawania sprawy
na rozprawie, co wynika ze stoso-
wanych do posiedzen per analo-
giam art. 359 i nast. k.p.k.

Na posiedzeniu wydany by¢
moze zaréwno wyrok, jak i po-
stanowienie. Wyrokom ustawo-



dawca poswiecit az dwa przepisy
kodeksu postepowania karnego,
to jest art. 356 § 1, ktory statuuje
powinno$¢ jawnego ogloszenia
wyroku, oraz art. 418 § 1, wska-
zujacy na przewodniczacego jako
tego, ktéry oglasza publicznie
podpisany uprzednio wyrok. Jak
wskazuje SN, art. 418 § 1 k.p.k.
stosowany by¢ powinien zaréwno
na rozprawie, jak i na posiedze-
niu. W ustawie procesowej brak
jest jednoczesnie przepisu, ktory
pozwolitby na wylom od zasady
publicznego oglaszania wyrokéw
w kazdym wypadku.

Mozna oczywiécie kwestiono-
wac te teze, poprzez odwolanie
sie do racjonalnosci ustawodawcy,
gdyz w art. 418a k.p.k. przewi-
dziat on czynno$¢, ktora zdaje sie
zastepowac publiczne oglaszanie
wyroku na posiedzeniu, czynno$é
polegajaca na udostepnieniu wyro-
ku publicznie przez ztozenie jego
odpisu na okres 7 dni w sekreta-
riacie sadu. Niepodobna jednak
przyja¢, ze ustawodawca pozwo-
lit tym samym na odstgpienie od
nakazu wyrazonego w art. 418 § 1
k.p.k. Taka interpretacja w sposéb
jawny naruszalaby art. 45 ust. 2
zdanie 2 Konstytucji RP, ktéry na-
kazuje publicznie oglosi¢ kazdy
wyrok, nie czyniac od tego nakazu
jakichkolwiek wyjatkéw. Postapie-
nie w spos6b opisany w art. 418a
k.p.k. zadng miara nie stanowi
publicznego ogloszenia wyroku,
w zwigzku z czym nalezy przyjaé,
ze publiczne udostepnienie wyro-
ku w sekretariacie sadu jest jedynie
czynno$cig komplementarng wo-
bec jego publicznego ogloszenia.

Odmiennie przedstawia sie
zagadnienie publicznego ogta-

szania postanowien wydanych na
posiedzeniu. Ustawa procesowa
ogranicza sie w tej mierze do usta-
nowienia obowigzku ogloszenia
postanowienia wydanego na roz-
prawie (art. 100 § 1 k.p.k.). Brak jest
natomiast regulacji odnoszacej sie
do publicznego ogtaszania postano-
wienia wydanego na posiedzeniu,
choéw art. 100 § 2 k.p.k. wspomina
si¢ o ogloszeniu postanowienia na
posiedzeniu, jednak tylko w kon-
tekscie obecno$ci przy tej czynnosci
stron i przystugujacego im prawa
do doreczenia postanowienia. Brak
jest jednak powodéw, dla ktérych
postanowienie nie miatoby podle-
gac publicznemu ogloszeniu, jezeli
zostalo wydane na posiedzeniu do-
stepnym dla publicznosci.

Przyjmujac — jako regute — po-
winno$¢ publicznego oglaszania
postanowienia wydanego na po-
siedzeniu zewnetrznie jawnym,
uznaé trzeba za dopuszczalne
zrezygnowanie z tej czynnosci
woéwczas, gdy pomimo takiej moz-
liwosci na posiedzenie nie stawit
sie ani zaden z uczestnikéw posie-
dzenia, ani tez zaden postronny
obserwator. Wymaganie od sadu,
by w takiej sytuacji ogtaszat wy-
dane postanowienie, wydaje sie
malo racjonalne, przede wszystkim
z punktu widzenia celu, jakiemu
publiczne oglaszanie orzeczen ma
stuzyé. Racjonalne jest z drugiej
strony przyjecie, ze nalezy oglo-
si¢ postanowienie na posiedzeniu
woéwczas, gdy wprawdzie nie jest
ono jawne zewnetrznie, ale uczest-
niczy w nim choc¢by jedna ze stron
lub inna osoba, o ktérej mowa
w art. 96 § 1 k.p.k.

De lege ferenda mozliwe jest za-
réwno ukonstytuowanie w kodek-
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sie postepowania karnego reguty
jawnosci posiedzen sagdowych,
z jednoczesnym precyzyjnym
okresleniem katalogu posiedzen,
ktére moga odbywac sie z wyla-
czeniem jawno$ci, jak i zadekla-
rowanie reguly, Ze posiedzenia
sadowe odbywaja sie z wylacze-
niem jawnos$ci (co stanowitoby
odstepstwo od reguly wyrazonej
w art. 42 § 2 u.s.p.), z jednocze-
snym okresleniem katalogu po-
siedzen, ktére jednak — z uwagi na
wymagania konstytucyjne i kon-
wencyjne — musza odbywa¢ sie
jawnie. W tym tez kierunku zmie-
rza projekt nowelizacji kodeksu
postepowania karnego, przygoto-
wany przez Komisje Kodyfikacyjng
Prawa Karnego i opublikowany na
stronach internetowych Minister-
stwa Sprawiedliwo$ci w grudniu
2011 T.

Zobacz tez nastepujace tezy
orzeczen SN:

Postanowienie SN z dnia
19 stycznia 2012 r., I KZP
22/11

W przypadku watpliwosci co
do charakteru prawnego przepisu
zamieszczonego w ktéryms z roz-
dzialéw czesci szczegdlnej kodek-
su karnego, nalezy uznad, ze jezeli
przewidziana w tym przepisie mo-
dyfikacja sankcji karnej uzasad-
niona jest okoliczno$ciami poprze-
dzajacymi okreslony czyn lub tez
nastepujacymi po jego popelnie-
niu, powinien by¢ on traktowany
jako instytucja sadowego wymiaru
kary. Jezeli za$ okres$lone w danym
przepisie okolicznosci, ktére rzutu-
ja na wysokos¢ sankcji karnej, bez-
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poérednio powigzane sg z czynem
i maja znaczenie dla oceny stopnia
jego spotecznej szkodliwo$ci, na-
lezy uznad, ze konstytuuja one typ
czynu zabronionego (kwalifikowa-
ny lub uprzywilejowany).

Artykut 178a § 4 k.k. cechuje
niejednorodny charakter norma-
tywny. Pierwsza jego cze$é wy-
raza instytucje nadzwyczajnego
obostrzenia kary, polegajaca na
specyficznej recydywie w zakre-
sie przestepstw komunikacyj-
nych.

Odmienny charakter ma druga
cze$é art. 178a § 4 k.k. W tej cze-
$ci art. 178a § 4 k.k. wystawia typ
czynu zabronionego, bowiem oko-
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liczno$ci w nim wskazane zwia-
zane sg $cisle z oceng spotecznej
szkodliwosci czynu sprawcy, ktéry
prowadzac pojazd mechaniczny
w stanie nietrzezwos$ci (lub odu-
rzenia), nie tylko narusza pod-
stawowe zasady bezpieczenstwa
w komunikacji, ale ponadto, nie
wykonujgc wezesniej orzeczone-
go zakazu prowadzenia pojazdéw
mechanicznych, okazuje lekce-
wazenie dla wyrokéw sadowych,
naruszajac tym samym autorytet
wymiaru sprawiedliwo$ci. Miedzy
art. 178a § 4 k.k. in fine a art. 244
k.k. nie zachodzi kumulatywny
zbieg przepiséw ustawy w rozu-
mieniu art. 11 § 2 k.k.
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Postanowienie SN z dnia
28 marca 2012 t., I KZP
25/11.

Uchybienie proceduralne, pole-
gajace na braku decyzji o formal-
nym podjeciu na nowo umorzo-
nego dochodzenia rejestrowego,
traktowaé nalezy na ogélnych za-
sadach jako obraze przepis6w po-
stepowania, ktéra stanowi¢ moze
wzgledna przyczyne odwotawcza.
Brak podstaw do przyjecia, aby
tego rodzaju wada proceduralna
skutkowata naruszeniem ktérego-
kolwiek z zakazéw dowodowych
zawartych w przepisach kodeksu
postepowania karnego.



Wojciech Pigtek (red.), Jan Olszanowski

Przeglad orzecznictwa —

prawo administracyjne

Uchwata NSA z dnia

12 grudnia 2011 1.,

IT OPS 2/11 — pozwolenie
na wprowadzanie do
srodowiska substancji
lub energii, optata pod-
wyzszona za korzystanie
ze Srodowiska

W sprawie o wymierzenie
oplaty podwyzszonej za korzy-
stanie ze $srodowiska bez wy-
maganego pozwolenia lub innej
decyzji, na podstawie art. 276
ust. 1 ustawy z dnia 27 kwietnia
2001 r. — Prawo ochrony $§rodowi-
ska [Dz.U. z 2008 r. Nr 25, poz. 150
z pozn. zm.; dalej: p.o.$.], przy-
czyna braku pozwolenia moze
mie¢ znaczenie, jezeli podmiot
korzystajacy ze srodowiska na
podstawie wymaganego pozwo-
lenia wystapil o wydanie pozwo-
lenia na kolejny okres.

Stan faktyczny

Przedmiotem analizowanej
uchwaty NSA bylo przedstawione
przez Rzecznika Praw Obywatel-
skich zagadnienie prawne doty-
czace powstalej w orzecznictwie
sadéw administracyjnych roz-
biezno$ci w zakresie wymierzania
podwyzszonej oplaty za korzysta-
nie ze $rodowiska bez uzyskania
wymaganego pozwolenia (art. 276

ust. 1 p.o.$.), a doktadniej: czy sam
fakt korzystania ze srodowiska bez
pozwolenia stanowi wystarczajaca
przestanke wymierzenia tej opla-
ty, czy tez organ administracji pu-
blicznej powinien bada¢ réwniez
przyczyny braku pozwolenia?
Prawo ochrony $rodowiska,
stosownie do art. 1 ust. 1 pktaib
p.o.$., okresla zasady ochrony $ro-
dowiska oraz warunki korzystania
z jego zasobow, z uwzglednieniem
wymagan zréwnowazonego roz-
woju, a w szczego6lnosci zasady
ustalania warunkéw ochrony za-
sobéw $rodowiska, warunkéw
wprowadzania substancji lub
energii do srodowiska. Jakiego ro-
dzaju oddziatywania na $rodowisko
skutkuja koniecznoscig uzyskania
pozwolenia na korzystanie ze $ro-
dowiska, okreslone zostalo przez
ustawodawce w art. 181 ust. 1 p.o.$.
Stosownie do art. 188 ust. 1 p.o.§.,
pozwolenie jest wydawane na czas
oznaczony, nie dtuzszy niz 10 lat.
Podmiot korzystajacy ze srodowi-
ska bez uzyskania wymaganego po-
zwolenia lub innej decyzji obowia-
zany jest do poniesienia zgodnie
z art. 276 ust. 1 p.o.$. optaty pod-
wyzszonej. We wniosku o podjecie
uchwaty RPO wskazat, iz z jednej
strony w orzecznictwie sagdowym
przyjmuje sie, ze art. 276 ust. T
p.o.$. nie daje zadnych mozliwosci

warto$ciowania przyczyn korzysta-
nia ze Srodowiska bez wymaganego
pozwolenia. Samo tylko korzysta-
nie ze $rodowiska bez pozwolenia
lub innej decyzji pociaga za soba
konieczno$¢ poniesienia optaty
podwyzszonej. Z drugiej strony
przyjmowany jest réwniez poglad,
ze sam fakt korzystania z zasoboéw
$rodowiska bez wymaganego pra-
wem pozwolenia nie jest wystar-
czajacy przestanka zastosowania
sankcji w postaci podwyzszonej
oplaty. Nalezy bowiem zindywidu-
alizowa¢ przypadki braku pozwo-
lenia, a w kazdej indywidualnej
sytuacji organ administracji obo-
wigzany jest zbada¢, czy korzysta-
nie ze $rodowiska bez wymaganego
pozwolenia wynika z dziatania lub
zaniechania korzystajacego.

Stanowisko NSA

Na wstepie wiasnych rozwazan
NSA zwrdcil uwage, ze inny stan
faktyczny sprawy wystepuje wow-
czas, gdy podmiot korzystajacy ze
$rodowiska na podstawie wymaga-
nego pozwolenia, wystapit o kolej-
ne pozwolenie na dalszy okres, lecz
nie zostato ono wydane przed upty-
wem czasu, na jaki zostato wydane
poprzednie pozwolenie. Odmien-
na sytuacja wystepuje natomiast
woéwczas, gdy kwestia obowigzku
poniesienia optaty podwyzszonej
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na podstawie art. 276 ust. 1 p.o.$.
dotyczy podmiotu, ktéry nie dyspo-
nowat dotad wymaganym pozwo-
leniem i korzysta ze $srodowiska
bez wymaganego pozwolenia lub
innej decyzji. W sytuacji drugiej, to
znaczy gdy podmiot korzystajacy
ze $rodowiska rozpoczyna dzia-
talno$¢ polegajaca na korzystaniu
ze $§rodowiska bez wymaganego
pozwolenia, w kazdym przypad-
ku obowiagzany jest do uiszczenia
optaty podwyzszonej wymierzanej
na podstawie art. 276 ust. 1 p.o.S.

Odnoszac sie do pierwszego ze
wskazanych stanéw faktycznych,
NSA zwrdcit uwage na to, ze samo
zalatwienie sprawy z uchybieniem
terminu, o ktérym stanowi art. 35
§3 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 1.
— Kodeks postepowania administra-
cyjnego (tekst jedn. Dz.U. z 2000 1.
Nr 98. poz. 1071 z pézn. zm.), nie
moze stanowi¢ podstawy do wysu-
niecia zarzutu o wadliwosci zatatwie-
nia sprawy w formie decyzji admini-
stracyjnej. Jest to bowiem wadliwo$¢
postepowania, ktéra moze spowodo-
wac okre$lone skutki procesowe.

W ocenie NSA, chociaz nieza-
tatwienie przez wtasciwy organ
w terminie tego rodzaju sprawy
nie wyltgcza samo przez sie zasto-
sowania art. 276 ust. I p.o.$., to nie
mozna jednak catkowicie abstraho-
wac od przyczyn oraz okolicznosci
prawnych i faktycznych, ktére to
niezatatwienie sprawy spowodo-
waly. Stwierdzenie, Ze strona nie
ponosi odpowiedzialnosci prawne;j
z tego powodu, iz nie posiada wy-
maganego pozwolenia, moze doty-
czy¢ sytuacji wyjatkowej i wyma-
ga indywidualnej oceny w kazdej
sprawie, oraz po uwzglednieniu
wszystkich okoliczno$ci. Dopiero

ich taczna ocena pozwala na sfor-
mulowanie wniosku, ze w danej
sprawie naliczenie i wymierzenie
opltaty podwyzszonej pozostaja
w sprzeczno$ci z konstytucyjng
zasada demokratycznego panstwa
prawnego (art. 2 Konstytucji RP)
iwynikajaca z niej zasadg zaufania
obywateli do panstwa i stanowio-
nego przez nie prawa oraz zasada
bezpieczenistwa prawnego, zasada
sprawiedliwo$ci, a takze z zasada
praworzadno$ci materialnej (art. 7
Konstytucji RP). Do tych okolicz-
nosci nalezy w szczego6lnosci za-
liczy¢: posiadanie w poprzednim
okresie przez podmiot korzystajacy
ze $rodowiska pozwolenia na eks-
ploatacje instalacji, w rozumieniu
art. 180 w zwiazku z art. 181 p.o.§.;
termin wystapienia z wnioskiem
o wydanie nowego pozwolenia
oraz termin spetnienia wymagan
przewidzianych dla wniosku;
przebieg postepowania w tej spra-
wie; brak naruszenia zasad ogol-
nych prawa ochrony $rodowiska,
a przede wszystkim zasady zréw-
nowazonego rozwoju (art. 3 pkt 50
p-o.$.), zasady kompleksowosci
(art. 5 p.o.$.), zasady prewencji
i przezornosci (art. 6 p.o.$.) oraz
zasady zanieczyszczajacy placi
(art. 7 p.o.8.). Ponadto eksploato-
wanie instalacji powinno spetniaé
regule najlepszych dostepnych
technologii — w rozumieniu art. 3
pkt 10 w zwigzku z art. 207 p.o.s.

Znaczenie rogstrzygniecia

Przedstawione powyzej orzecze-
nie NSA odgrywa istotne znacze-
nie w szeregu spraw toczacych sie
przed sadami administracyjnymi,
w ktdrych zaistniat tozsamy do opi-
sanego w uchwale stan faktyczny,
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a mianowicie wystgpienie przez
podmiot korzystajacy ze $rodowi-
ska z wnioskiem o wydanie kolej-
nego wymaganego pozwolenia
nastagpito przy jednoczesnym nie-
rozpoznaniu sprawy do dnia upty-
wu terminu wazno$ci dotychczas
obowiazujacego pozwolenia. NSA
w powyzszej uchwale opowiedziat
sie za wyktadnig proobywatelska,
nakazujac uwzglednienie w kaz-
dym przypadku przyczyn braku
pozwolenia, bez wzgledu na to, czy
wyniknety one z winy organu admi-
nistracji, czy podmiotu prawa pry-
watnego, ubiegajacego sie o wyda-
nie kolejnego pozwolenia. Nie bez
znaczenia byto odwolanie sie przez
NSA do wykladni systemowej i funk-
cjonalnej. Za zasadny nalezy wobec
tego uznac poglad, ze w okresie po-
miedzy uplywem terminu wazno-
$ci dotychczasowego pozwolenia
a uzyskaniem nowego pozwolenia
oplata za korzystanie ze srodowiska
ponoszona powinna by¢ w wysoko-
$ci dotychczasowej, a wiec takiej,
ktéra obowigzywata w okresie waz-
nosci pozwolenia. Niedopuszczalne
bowiem jest obcigzanie podmiotu
korzystajacego ze srodowiska ujem-
nymi konsekwencjami — opieszate-
go lub przewleklego prowadzenia
postepowania administracyjnego —
w postaci podwyzszonych optat za
korzystanie ze srodowiska.

Wyrok NSA z dnia

29 lutego 2012 1.,

IT FSK 1685/10 — poste-
powanie egzekucyjne

w administracji, dluznik
zajetej wierzytelnosci

Postanowienie, w ktérym or-
gan egzekucyjny okresla wyso-



kos¢ nieprzekazanej kwoty przez
dluznika zajetej wierzytelnosci,
o ktérym mowa w art. 71a § 9
ustawy z dnia 17 czerwca 1966 r.
o postepowaniu egzekucyjnym
w administracji' [dalej: u.p.e.a.],
moze by¢ wydane tylko po prze-
prowadzeniu kontroli prawidto-
wosci realizacji zastosowanego
srodka egzekucyjnego, ktdrej
tryb uregulowany jest w art. 71a
u.p.e.a.

Stan faktyczny

Przedmiotem kontroli spra-
wowanej przez NSA byl wyrok
Wojewddzkiego Sagdu Administra-
cyjnego (dalej: WSA) w Poznaniu
oddalajacy skarge na postano-
wienie Dyrektora Izby Skarbowej
w Poznaniu. Orzeczeniem tym
utrzymano w mocy rozstrzygnie-
cie organu I instancji, wydane
w oparciu o art. 71a § 9 u.p.e.a.,
w przedmiocie okreslenia wysoko-
$ci nieprzekazanych przez dtuzni-
ka zajetej wierzytelnosci srodkéw
pienieznych w zwigzku z zajeciem
prawa majgtkowego, stanowigcego
wierzytelno$¢ pieniezng z tytulu
czynszu najmu. W toku postepo-
wania egzekucyjnego dtuznik za-
jetej wierzytelnosci — wezwany do
zlozenia o$wiadczenia, czy uznaje
zajete prawo — przyznajac fakt za-
warcia umowy najmu, wskazat, ze
potracenie wierzytelno$ci dtuznika
i przekazanie kwot uzyskanych od
zobowigzanego mozliwe bedzie
w okresie p6zniejszym, po uzy-
skaniu $rodkéw od zobowigzane-
go. W toku postepowania dtuznik
zajetej wierzytelnosci nie prze-

1 Tekst jedn. Dz.U. z 2005 r. Nr 229,

Poz. 1954 z péZn. zm.

kazal organowi egzekucyjnemu
kwot uzyskanych z tytutu zajetej
wierzytelnosci, co spowodowato
wszczecie kontroli prawidlowosci
zastosowanego $rodka egzekucyj-
nego. Jej wynikiem bylo wydanie
postanowienia stwierdzajacego
bezpodstawne uchylanie sie od
przekazania organowi egzekucyj-
nemu zajetych kwot i okreslajace-
go ich taczng wysoko$é. W skardze
do WSA podniesiono, ze w pro-
tokole kontroli nie stwierdzono,
aby dtuznik zajetej wierzytelnosci
bezpodstawnie uchylal sie od jej
przekazania, wobec powyzszego
brak byto podstaw do wydania po-
stanowienia w trybie art. 71a § 9
u.p.e.a.. Oddalajac skarge, WSA
wskazal, ze biorgc pod uwage oko-
liczno$¢ braku przekazania zadanej
kwoty przez dtuznika zajetej wie-
rzytelnodci, pomimo uprzedniej
deklaracji co do iloéci rat oraz ter-
minu poszczegdlnych wptat, uznaé¢
nalezy, ze nastgpito bezpodstawne
uchylanie si¢ od przekazania zaje-
tej wierzytelnos$ci. To za$ stanowi
podstawe do wydania postano-
wienia, o ktéorym mowa w art. 71a
§ o u.p.e.a. W skardze kasacyjnej
skarzaca zarzucita wyrokowi WSA
naruszenie przepiséw postepowa-
nia poprzez wydanie zaskarzone-
go postanowienia — pomimo braku
stwierdzenia w wyniku kontroli, ze
skarzaca bezpodstawnie uchyla sie
od realizacji zajetych wierzytelno$ci
—jak réwniez bezpodstawne uzna-
nie, ze nastgpito uchylanie sie od
realizacji zajetych wierzytelnosci.

Stanowisko NSA

Rozpoznajac skarge kasacyjna,
NSA zwrécit uwage, ze w wyni-
ku kontroli — przeprowadzonej

ORZECZNICTWO

u dtuznika zajetej wierzytelnosci —
sporzadzono protokdl, w opar-
ciu o ktéry organ egzekucyjny
na podstawie art. 71a § 9 u.p.e.a.
wydat postanowienie okreslajace
wysoko$¢ srodkéw pienieznych
nieprzekazanych przez dluznika
zajetej wierzytelnosci. Za bezza-
sadne uzna¢ nalezato wiec stano-
wisko skarzacego w zakresie braku
stwierdzenia uchylania sie przez
dtuznika zajetej wierzytelnosci od
przekazania wierzytelno$ci orga-
nowi egzekucyjnemu. NSA podkre-
$lit, ze z tredci protokolu kontroli
wynika, iz dzialania skarzacego
zostaly zakwalifikowane jako spet-
niajgce przestanke bezpodstawne-
go uchylania sie od przekazania
zajetej wierzytelnosci. NSA wska-
zat jednoczeénie, Ze nie podziela
pogladu wyrazonego przez WSA,
zgodnie z ktérym przeprowa-
dzenie kontroli przed wydaniem
postanowienia, o ktérym mowa
w art. 71a § 9 u.p.e.a., nie jest ko-
nieczne, gdy zgromadzony mate-
rial dowodowy z uwzglednieniem
art. 7, art. 77 § 11 art. 8o ustawy
z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks
postepowania administracyjnego?,
w zwigzku z art. 18 u.p.e.a. po-
zwoli na stwierdzenie, ze doszlo
do bezpodstawnego uchylania sie
dtuznika od wplaty zajetej wie-
rzytelno$ci. Przeciw wyrazonemu
przez sad I instancji pogladowi
przemawiajg przede wszystkim
rezultaty wyktadni jezykowej i sys-
temowej art. 71 § 9 u.p.e.a. Nadto
NSA stwierdzit, ze mozliwo$¢ wy-
dania postanowienia, o ktérym
mowa w przywolanym przepisie,

2 Tekst jedn. Dz.U. z 2000 1., Nr 98,

poz. 1071 z poZn. Zm.
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godzi w uprawnienia diuznika za-
jetej wierzytelnosci, zagwaranto-
wane w art. 71 § 7 u.p.e.a. Podmiot
ten moze bowiem zakwestionowac
ustalenia zawarte w protokole kon-
troli, a skoro dopusci¢ mozna by
sytuacje braku kontroli, nie byloby
mozliwo$ci sporzadzenia protoko-
tu prowadzenia tejze kontroli i jego
ewentualnego kwestionowania.
Wyktadnia prowadzaca do pozba-
wienia dtuznika zajetej wierzytel-
no$ci uprawnienia do dziatania
przed wydaniem samego postano-
wienia, o ktérym mowa w art. 71
§ 9 u.p.e.a., bylaby wyktadnia con-
tra legem. Pomimo cze$ciowego
btedu co do prawa, NSA — majac
na uwadze prawidlowe przyjecie
przez WSA okolicznoéci faktycz-
nych sprawy oraz zgodnoé¢ zaskar-
zonego rozstrzygniecia z prawem —
oddalit skarge kasacyjna.

Znaczenie rozstrzygniecia

Normy prawne zawarte w art.
71a-71b u.p.e.a. zmierzaja do
zwiekszenia skutecznosci egze-
kucji, poprzez mozliwo$¢ kontroli
efektywnosci czynnosci egzeku-
cyjnych podjetych w stosunku do
dluznika zajetej wierzytelnosci.
Dla zagwarantowania ochro-
ny praw tego rodzaju podmiotu
art. y1a u.p.e.a. przewiduje szereg
norm regulujacych sposéb po-
stepowania w takim przypadku,
w tym w szczegdlnosci obowigz-

98 FORUM PRAWNICZE

kowg obecno$¢ dtuznika zajetej
wierzytelno$ci przy czynno$ciach
kontrolnych oraz nakaz doreczenia
kopii protokotu z czynno$ci kon-
trolnych, jak réwniez mozliwo$é
zgtoszenia stosownych wyjasnien
lub zastrzezen. W wyroku sadu
I instancji, bedacym przedmiotem
kontroli NSA, jak i w judykaturze
zaprezentowany zostat poglad,
zgodnie z ktérym przed wydaniem
postanowienia, o ktérym mowa
w art. 71a § 9 u.p.e.a., nie jest ko-
nieczne przeprowadzenie czyn-
nosci kontrolnych, jezeli materiat
dowodowy pozwala na stwierdze-
nie, ze doszto do bezpodstawnego
uchylania sie dtuznika od wptaty
zajetej wierzytelnoscis. W doktry-
nie wskazuje sie, ze od zasady wy-
dawania postanowienia, o ktérym
mowa w art. 71a § 9 u.p.e.a., po
przeprowadzeniu kontroli moga
by¢ przewidziane odstepstwa,
szczegblnie wtedy, gdy zachowa-
ny jest cel dziatania. Przeprowa-
dzenie wyktadni celowo$ciowej
i funkcjonalnej, pozwalajacej od-
stapi¢ od sformalizowanej zasa-
dy nakazujgcej przeprowadzenie
kontroli, w wypadku, gdy nie ma
watpliwoséci co do bezpodstawne-
go uchylania sie dtuznika zajetej
wierzytelno$ci od jej przekazania

3 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 7 stycz-
nia 2004 r., III SA 77/03, ONSAIWSA

2006, Nr 2, poz. 53.
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organowi egzekucyjnemu w cato-
$ci badz w cze$cit. Zaprezentowa-
ne stanowisko nalezy jednak trak-
towac z ostrozno$cia, albowiem,
jak wskazat NSA w omawianym
orzeczeniu, mozliwo$¢ wydania
postanowienia bez wcze$niejszej
kontroli godzi w uprawnienia
dtuznika zajetej wierzytelnosci.
Za dopuszczalne nalezaloby przy-
ja¢ podzielenie przedstawionego
pogladu wylacznie w sytuacji oczy-
wisto$ci okoliczno$ci bezpodstaw-
nego uchylania sie dtuznika zajetej
wierzytelnosci od przekazania or-
ganowi egzekucyjnemu $rodkow
uzyskanych od zobowigzanego.
Nalezy bowiem pamietad, ze brak
przeprowadzenia kontroli nie
przekresla mozliwosci dokonania
kontroli — instancyjnej i sadowej —
rozstrzygniecia organu I instancji.
Pamieta¢ jednak nalezy, ze wyda-
nie postanowienia na podstawie
art. 71a § 9 u.p.e.a jest podstawg do
wystawienia tytutu wykonawczego
i wszczecia nowej egzekucji admi-
nistracyjnej, tym razem w stosun-
ku do dotychczasowego dituznika
zajetej wierzytelno$cis.

4 R. Suwaj (w:) D. Kijowski (red.) Ustawa
o postepowaniu egzekucyjnym w admi-
nistracji. Komentarz, Warszawa 2010,
s. 728.

5 Wyrok WSA w Szczecinie z dnia 3 listopa-
da2o101.,1SA/SzZ 720/10, LEX NN 750473.



Mariusz Stanik

Przeglad orzecznictwa —

prawo prywatne

Uchwata SN z dnia
26 stycznia 2012 1.,
III CZP 86/11

Niewazno$é postepowania
w sprawie, w ktorej sad rejo-
nowy orzekl mimo wlasciwosci
sadu okregowego bez wzgledu
na warto$¢ przedmiotu sporu
(art. 379 pkt 6 k.p.c.), zachodzi
takze wtedy, gdy sprawa zostata
mu przekazana przez sad okre-
gowy na podstawie art. 200 k.p.c.

Dokonujac analizy przedmioto-
wego zagadnienia prawnego, Sad
Najwyzszy wskazal na wstepie
m.in., ze ,wlasciwos¢ sadu — rze-
czowa, miejscowa, a niekiedy takze
tzw. wlasciwos$é wewnetrzna — jest
zagadnieniem konstytucyjnym,
gdyz art. 45 Konstytucji, zapewnia-
jacy i ksztattujacy prawo do sadu,
okresla je jako prawo do sadu wia-
Sciwego”. Sadem wiasciwym w ro-
zumieniu art. 45 Konstytucji jest
przy tym ,;sad, ktéremu mocg usta-
wy powierzono kompetencje do-
tyczace rozpoznania konkretnych
spraw”, a konstytucyjne pojecie
»sadu wiasciwego” wigze sie takze
z pojeciem ,,sedziego wiasciwego”.

Jak stusznie wskazal w uzasad-
nieniu analizowanej uchwaty Sad
Najwyzszy, ,wtasciwo$é sadowa

jest istotnym elementem oceny
poprawno$ci przebiegu proce-
su i jego rzetelnos$ci, w zwigzku
z czym procedury sagdowe przy-
ktadaja do niej duza wage, niejed-
nokrotnie surowo sankcjonujac
naruszenie przepisow, ktére ja
normujq”. Przypomniat takze, ze
»[t] aka sankcje okreéla art. 379
pkt 6 k.p.c., przewidujacy nie-
wazno$¢ postepowania w spra-
wie, w ktorej orzekl! sad rejono-
wy, mimo ze wlasciwy byt — bez
wzgledu na warto$¢ przedmiotu
sporu - sad okregowy. Sankcja
niewazno$ci wigze sie tutaj z tym,
ze naruszenie wlasciwosci rze-
czowej sadu okregowego godzi
w racje ustanowienia wiasciwosci
sadu wyzszego rzedu jako sadu
pierwszej instancji ze wzgledu na
szczegblng ochrone praw prywat-
nych, tj. praw niemajatkowych i ro-
dzinnych, w tym débr osobistych”.

W zwiazku z powyzszym Sad
Najwyzszy podkreslil, ze ,niewaz-
no$¢ postepowania jest nastep-
stwem kwalifikowanego rodzaju
uchybienia procesowego; nie zalezy
od przyczyn jego popetnienia oraz
wywolanych skutkéw, a w szczegol-
nos$ci od wpltywu na wynik sprawy
oraz na interesy stron. Przyjmuje
sie przy tym, ze przepisy normujace
niewazno$¢ postepowania powinny

by¢ wyktadane i stosowane w spo-
s6b $cisty, bez jakichkolwiek konce-
sji”. Juz tylko na tej podstawie nale-
zalo zatem przyja¢, ze skoro art. 379
pkt 6 k.p.c. nie uzaleznia stwierdze-
nia niewazno$ci postepowania od
jakich$ dodatkowych przestanek, to
niewazno$¢ postepowania w spra-
wie, w ktérej sad rejonowy orzekt
mimo wiasciwosci sadu okregowego
bez wzgledu na warto$¢ przedmiotu
sporu (art. 379 pkt 6 k.p.c.), zacho-
dzi takze wtedy, gdy sprawa zostala
mu przekazana przez sad okregowy
na podstawie art. 200 k.p.c.

W ocenie Sadu Najwyzszego
dodatkowym argumentem prze-
mawiajgcym za podjeciem anali-
zowanej uchwaly jest fakt, iz ,,sad
okregowy — zwracajac sprawe sa-
dowi rejonowemu — nie dziata jako
sad drugiej instancji (sad instan-
cyjnie wyzszy), lecz jako sad wyz-
szego rzedu, a wiec usytuowany
na wyzszym szczeblu organizacji
sadow powszechnych, nie ma za-
tem — poza wypadkami wyraZnie
przewidzianymi przez ustawe (np.
art. 44 k.p.c.) — mocy »wigzania«
swa decyzjg sadu usytuowanego
nizej. Zgodnie z art. 200 § 2 k.p.c.,
zwigzanie obejmuje wylacznie
przekazanie sprawy sadowi niz-
szemu, nie wigze jednak — w jakim-
kolwiek aspekcie — sagdu wyzszego
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rozpoznajacego nastepnie sprawe
w toku instancji”. Jak wskazat Sad
Najwyzszy, ,,proces cywilny jest
ciggiem sformalizowanych, upo-
rzadkowanych i celowych czynno-
$ci stron oraz sadu, ktére z réznych
przyczyn moga by¢ dotkniete ble-
dami. Argumenty prakseologiczne
oraz postulaty czysto$ci (popraw-
nosci) procesowej nakazuja ich eli-
minowanie, jezeli jest to mozliwe
i dozwolone prawnie; takie dzia-
tanie gwarantuje prawidtowo$é¢
procesu, a tym samym sprzyja le-
galizmowi i praworzadnodci. Biad
moze by¢ oczywiscie popetniony
takze przez sad wyzszego rzedu;
jezeli polega on na wskazaniu
sadu rejonowego jako wlasciwego
w sprawie, w ktérej wlasciwy jest —
bez wzgledu na warto$¢ przed-
miotu sporu — sad okregowy, i nie
zostanie naprawiony w drodze in-
stancyjnej (art. 394 § 1 pkt 2 k.p.c.),
to rozpoznanie sprawy przez sad
rejonowy niweczy cele wigzane
przez ustawodawce z ustanowie-
niem ratione materiae wlasciwosci
sgdu wyzszego rzedu oraz — zgod-
nie z art. 379 pkt 6 k.p.c. — prowa-
dzi do niewaznosci postepowania.
Jezeli wiec usuniecie skutkéw
tego bledu jest mozliwe przy roz-
poznawaniu apelacji (art. 386 § 2
k.p.c.), to pro bono processus nale-
zy to uczyni¢”. Innymi stowy ,,jezeli
sad okregowy przy rozpoznawaniu
apelacji spostrzeze, ze poprzednio,
odsylajac sprawe sagdowi rejonowe-
mu, nieprawidlowo ocenit kwestie
wlasciwosci rzeczowej i przez to
doszto do jej naruszenia, powi-
nien naprawi¢ ten btad, tj. uchyli¢
zaskarzony wyrok z powodu nie-
waznosci i »przejgé« sprawe do
rozpoznania w pierwszej instancji

jako — zgodnie z Konstytucjg oraz
przepisami kodeksu postepowania
cywilnego — sad wlasciwy”.

Stanowisko Sadu Najwyzszego
wyrazone w analizowanej uchwale
nalezy w pelni podzieli¢. Rozstrzy-
gnigcie to ma ogromne znaczenie
dla praktyki procesowej, jako ze
rozstrzyga kwestie bedaca dotych-
czas przedmiotem rozbieznych
stanowisk Sadu Najwyzszego (por.
m.in. uchwale z dnia 11 sierpnia
1988 1., II PZP 24/88,0SNCP 19809,
nr 12, poz. 195 oraz uchwate z dnia
6 czerwca 2007 1., III UZP 5/06,
niepubl.).

Uchwata SN z dnia
26 stycznia 2012 1.,
III CZP 9o0/11

W razie nabycia wadliwej rze-
czy oznaczonej co do tozsamosci
kupujacy moze wykona¢ upraw-
nienia z tytulu rekojmi albo
uchyli¢ sie od skutkow prawnych
oswiadczenia woli zlozonego
pod wplywem btedu.

Zagadnienie prawne przed-
stawione Sadowi Najwyzszemu
dotyczylo ,istotnej praktycznie,
a kontrowersyjnej teoretycznie pro-
blematyki wzajemnej relacji przepi-
s6éw regulujacych odpowiedzialnosé
z tytulu rekojmi za wady rzeczy
oraz przepiséw o mozliwoséci uchy-
lenia sie od skutkéw o$wiadczenia
woli ztozonego pod wplywem bie-
du. Zgodnie z art. 560 § 1 k.c., jezeli
sprzedana rzecz ma wady, kupujacy
moze od umowy odstgpi¢. W razie
gdy skorzysta on z tego uprawnie-
nia o charakterze ksztattujacym,
to strony powinny sobie nawzajem
zwrocié¢ otrzymane $wiadczenia
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wedtug przepiséw o odstgpieniu
od umowy wzajemnej (art. 560 § 2
k.c.). Natomiast zgodnie z art. 84
§ 1 k.c. mozna uchyli¢ sie od skut-
kéw prawnych o$wiadczenia woli
zlozonego pod wplywem bledu co
do treéci czynnosci prawnej. Jezeli
o$wiadczenie zostato ztozone dru-
giej stronie, warunkiem uchylenia
sie od jego skutkow jest nie tylko
to aby btad dotyczy! tresci czynno-
$ci prawnej i byt istotny, ale druga
strona musi co najmniej z fatwoscig
btad zauwazy¢. Skuteczne uchyle-
nie sie od skutkéw oswiadczenia
woli powoduje utrate podstawy
prawnej $wiadczen i strony to co
$wiadczyly na podstawie umowy
powinny sobie zwré6ci¢ wedtug
przepiséw o bezpodstawnym wzbo-
gaceniu. Skutek zastosowania po-
wolanych przepiséw jest wiec bar-
dzo podobny. Umowa stron zostaje
zniweczona i musza one zwrdcié¢
sobie to co $wiadczyty”.

Jak wskazat Sad Najwyzszy,
,w doktrynie, na temat wzajemnej
relacji pomiedzy uprawnieniem ku-
pujacego, ktéry zamierza odstgpi¢
od umowy z powodu wadliwo$ci
zakupionej rzeczy, a jego upraw-
nieniem do uchylenia sie od skut-
kéw prawnych o$wiadczenia woli
ztozonego pod wptywem btedu,
pojawily sie odmienne stanowiska”.
Niemniej jednak w ocenie Sadu
Najwyzszego ,,w sytuacji gdy ko-
deks cywilny przewiduje mozliwos¢
uchylenia sie od skutkéw o$wiad-
czenia woli ztozonego pod wptly-
wem bledu jezeli zostaty spetnione
przestanki okreslone w art. 84-86
188 k.c., to skoro zaden przepis nie
wytacza takiej mozliwosci, nie moz-
na dopatrywac sie takiego wylacze-
nia tylko w tym, ze w danym stanie



faktycznym spelnione zostaty takze
przestanki powotywania sie na re-
kojmieg za wady”.

Po pierwsze, Sad Najwyzszy
stusznie wskazat, ze ,,zbieg upraw-
nien dotyczy tylko jednego z tych,
ktére przystuguja kupujacemu
gdy chce korzystaé z rekojmi”. Po
drugie, ,,odstgpienie od umowy
przy rekojmi jest uzaleznione od
tego czy sprzedawca nie zaoferuje
wymiany rzeczy na nowg lub jej
naprawy. Wykonanie tego upraw-
nienia jest takze uzaleznione od
dopelnienia przez kupujacego
aktow staranno$ci (zbadania rze-
czy i zawiadomienia o wadzie
sprzedawcy). Bez znaczenia jest
natomiast wiedza sprzedawcy
o wadzie. Mozliwo$¢ powolywa-
nia sie na biad jest za$ zalezna
od tego czy sprzedawca mogt go
z latwoscig zauwazy¢, czyli czy
mogt zauwazy¢ wade rzeczy (...).
Realng mozliwoé¢ wyboru pomie-
dzy uprawnieniem przewidzianym
przy bledzie a uprawnieniem wy-
nikajacym z rekojmi bedzie wiec
dotyczyta tylko nieznacznej ilo$ci
przypadkéw. Beda to takie sytuacje
gdy sprzedawca mégt z fatwoscia
zauwazy¢, ze rzecz jest wadliwa.
Jednoczeénie nalezy zwrdci¢ uwa-
ge, ze to, czy sprzedawca mogt z ta-
twoscig zauwazy¢ wadliwos¢ rze-
czy (art. 84 § k.c.) nie jest tozsame
z tym, Ze ja podstepnie zatait lub
zapewnial kupujacego, ze ona nie
istnieje (art. 564 k.c.)”. Po trzecie
wreszcie, Sad Najwyzszy wskazal,
ze ,,przepisy o rekojmi nie chronig
kupujacego w tym samym zakresie
co przepisy o btedzie. Wiaze sie to
z inng ich funkcjg. Rekojmia za
wady rzeczy ma przywrdci¢ ekwi-
walentno$¢ $wiadczen zachwiang

poprzez sprzedaz rzeczy wadliwe;.
Mozliwo$¢ powolywania sie na
btad stuzy wzmocnieniu autonomii
woli podmiotu prawa prywatnego.
Zapewnia kazdemu sktadajgcemu
o$wiadczenie woli, a wiec nie tyl-
ko sprzedawcy, aby miat okazje do
podjecia swiadomej decyzji co do
skutkéw prawnych jakie zamierzat
osiggna¢. Ta odmienna funkcja
przepiséw o rekojmi i przepiséw
o bledzie stanowi jeszcze jeden
wazki argument, aby nie zakla-
dad, ze te pierwsze wyltgczaja moz-
liwo$¢ powolywania sie na biad”.

Przedmiotowa uchwata, kto-
ra nalezy w pelni zaaprobowa¢,
rozstrzyga trwajacy w doktrynie
prawa spér co do wzajemnej rela-
¢ji przepiséw regulujacych upraw-
nienia kupujacego z tytutu rekojmi
za wady rzeczy sprzedanej oraz
przepiséw o mozliwo$ci uchylenia
sie od skutkéw oswiadczenia woli
ztozonego pod wplywem biedu.
Jako taka ma zatem duze znacze-
nie praktyczne.

Uchwata SN z dnia
16 lutego 2012 1.,
III CZP 96/11

Wynikajacy z art. 184 ust. 2
ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r.
o gospodarce nieruchomosciami
(tekst jedn. Dz.U. z 2010 1. Nr 102
poz. 651) [dalej: u.g.n.] wymaog
posiadania licencji zarzadcy nie
dotyczy czlonka zarzadu wspol-
noty mieszkaniowej wybranego
spoza grona wilascicieli lokali.

Podstawa dla podjecia anali-
zowanej uchwaly Sadu Najwyz-
szego bylo pytanie, ,czy wynika-
jacy z art. 184-190 u.g.n. wymog

ORZECZNICTWO

posiadania licencji zawodowej
zarzadcy nieruchomosci dotyczy
takze czlonkéw zarzadu wspdlno-
ty mieszkaniowej, nie bedacych
wlascicielami lokalu wchodzace-
go w sktad wspolnoty”. W uzasad-
nieniu analizowanej uchwaty Sad
Najwyzszy wskazal na wstepie, iz
»,zasady prowadzenia dziatalno-
$ci w zakresie zarzadzania nie-
ruchomo$ciami okre$la ustawa
o gospodarce nieruchomosciami.
Na gruncie art. 184 u.g.n. zarza-
dzanie cudzg nieruchomoscig jest
dziatalno$cia zawodowa, ktéra
moga wykonywac jedynie osoby
fizyczne posiadajace licencje za-
wodowa zarzadcy nieruchomosci,
albo przedsiebiorcy zatrudniajacy
licencjonowanych zarzadcéw nie-
ruchomosci. Czynnosci zarzadu
nieruchomos$ciami mogg by¢ pro-
wadzone na terytorium Rzecz-
pospolitej Polskiej przez osoby
posiadajace stosowng licencje
zawodowg”. Co wazne, ,,przepis
art. 190 u.g.n. zwalnia wtascicieli
nieruchomosci zarzadzajacych
bezposrednio swoimi nierucho-
mos$ciami i podmioty dzialajace
w stosunku do nieruchomosci jak
wlasciciele z obowigzku posiada-
nia licencji zarzadcy. Obowigzku
takiego nie majg wiec wilasciciele
lokali sprawujacy bezposrednio
zarzad nieruchomoscia wspolna
w tzw. matej wspolnocie mieszka-
niowej a takze wybrani do zarzadu
wspolnoty zgodnie z art. 20 u.g.n.
wtasciciele lokali wchodzacych
w jej sktad”. Sad Najwyzszy stanat
w zwigzku z tym na stanowisku,
zgodnie z ktérym ,tak samo jak
wybranych do zarzadu wspélnoty
wiascicieli lokali, ktérych nie ob-
cigza obowigzek legitymowania sie
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licencja profesjonalnego zarzadcy
nieruchomos$ci, traktowacé trzeba
osoby wybrane do zarzadu wspdl-
noty mieszkaniowej spoza grona
wlascicieli lokali, sprawujace te
funkcje w zastepstwie wlascicieli
lokali — tak jakby sami wtasciciele
zarzadzali swoja nieruchomoscia”.
Chodzi tutaj o ,,zarzad jako organ
wspdlnoty, powolywany na pod-
stawie uchwaly o jego wyborze,
podjetej przez wiascicieli lokali
tworzacych tzw. duza wspolnote,
w ktérej liczba lokali (wyodreb-
nionych i niewyodrebnionych)
jest wieksza niz siedem, przy czym
wspoélnota ta nie obejmuje lokali
wymienionych w art. 20 u.g.n. na-
lezacych do zasobu. W ustawowym
modelu zarzadzania w tzw. duzej
wspoélnocie, powolanie zarzadu —
jednoosobowego lub wieloosobo-
wego — jest obowigzkowe, jezeli
tylko wtasciciele lokali na podsta-
wie art. 18 ust. 11 ust. 2a u.g.n. nie
okreslili odmiennie sposobu zarza-
du w umowie o ustanowieniu od-
rebnej wlasnosci lokali albo w p6z-
niej zawartej umowie w formie
aktu notarialnego lub w uchwale
zaprotokolowanej przez notariu-
sza. Czlonkiem zarzadu moze by¢
tylko osoba fizyczna, wybrana spo-
$rod wiascicieli lokali nalezacych
do wspoélnoty lub spoza ich gro-
na. Powotany uchwatg wtascicieli
lokali na podstawie art. 20 u.g.n.
zarzad jest organem wewnetrznym
wspolnoty, do ktérego stosuje sie
odpowiednio przepisy o orga-
nach osoby prawnej (art. 33'k.c.).
Jego dzialanie, oparte na upraw-
nieniu wynikajacym wprost
z przepisow art. 21122 u.g.n. — od-
miennie niz dziatanie zarzadcy —
jest dziataniem samej wspolnoty,

a nie osoby trzeciej w stosunku do
niej. W takiej sytuacji zarzad nie-
ruchomoscig wspélna w imieniu
wspdélnoty sprawowany jest przez
zarzad, ktory jesli jest wielooso-
bowy dziata kolegialnie. Cztonek
zarzadu wspolnoty wykonujacy
czynnosci zarzadu nieruchomo-
$cig wspolng jako piastun organu
wspdlnoty, w nastepstwie wlacze-
nia do jej struktury organizacyjnej
nie wystepuje jako odrebny, ze-
wnetrzny w stosunku do niej pod-
miot”. Sad Najwyzszy, argumentu-
jac analizowang uchwate, wskazat
m.in., ze ,prawo decydowania
przez wtasciciela nieruchomosci
w kwestiach zwigzanych ze sposo-
bem zarzadzania nieruchomoscia
nalezy do podstawowych atrybu-
tow prawa wilasnosci”, a zatem
,mozliwos¢ okreslenia sposobu
zarzadu nieruchomoscia wspélng
nie stanowi obowigzku lecz prawo
wspdlnoty mieszkaniowej, ktéra
moze zarzadzaé nieruchomoscia
wspdlng samodzielnie lub zleci¢ go
innej osobie w zaleznosci od tego,
ktéra z form zarzadzania uzna
za korzystniejsza, takze z uwagi
na odpowiedzialno$¢ ponoszona
przez cztonkéw wspélny za jej
zobowigzania”. W konsekwencji
Sad Najwyzszy skonstatowat, iz
,2wprowadzenie ustawa o gospo-
darce nieruchomo$ciami wymogu
posiadania stosownych kwalifika-
cji zawodowych, poswiadczonych
uzyskang licencjg i wpisem do re-
jestru zarzadcédw nieruchomosci,
stanowi wyraz dazenia ustawo-
dawcy do tego, aby czynno$ci za-
rzadu nieruchomos$ciami byty pro-
wadzone przez wykwalifikowane
podmioty, zawodowo prowadzace
dziatalno$¢ w tym zakresie, co ma
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szczegoblng doniostos$¢ w przypad-
ku nieruchomosci publicznych
stanowiacych zasoby w rozu-
mieniu art. 20 u.g.n. Wzgledy te,
uzasadniajgce ograniczenie kregu
0s6b, ktérym moze by¢ powierzo-
ne zarzadzanie zasobami (art. 189
u.g.n.) nie stanowia jednak dosta-
tecznej podstawy do ograniczania
(takze w drodze wyktadni przepi-
sOw ustawy) uprawnien wilascicieli
nieruchomo$ci prywatnych do po-
dejmowania czynnos$ci w tym za-
kresie, w stosunku do przedmiotu
swojej wiasno$ci”.

Poglad Sadu Najwyzszego za-
warty w przedmiotowej uchwale,
jakkolwiek nie znajdujacy wprost
oparcia w przepisach prawa, zastu-
guje na pelng aprobate.

Zobacz tez nastepujace tezy
orzeczen Sadu Najwyzszego:

Uchwata SN z dnia
30 marca 2012 r.,
III CZP 4/12

Nabyweca lokalu mieszkalnego
z bonifikata, ktory zbyl ten lo-
kal przed uplywem pieciu lat od
dnia nabycia i w ciggu 12 miesie-
cy przeznaczy! srodki uzyskane
z jego sprzedazy na splate kredy-
tu bankowego zaciagnietego na
budowe i wykonczenie budynku
mieszkalnego, znajdujacego sie
na nieruchomosci nabytej przed
data sprzedazy, jest zobowia-
zany do zwrotu kwoty rownej
udzielonej bonifikacie po jej
waloryzacji (art. 68 ust. 2 ustawy
z dnia 21 sierpnia 1997 r. 0 gospo-
darce nieruchomosciami, jedn.
tekst: Dz.U. z 2010 r. Nr 102,
poz. 651 ze zm.).



Uchwata SN z dnia
9 lutego 2012 1.,
ITI CZP 92/11

Przepis art. 112 ust. 3 ustawy
z dnia 28 lipca 2005 r. 0 kosztach

sadowych w sprawach cywil-
nych (jedn. tekst: Dz.U. z 2010 1.
Nr 90, poz. 594 ze zm.) nie ma
zastosowania, jezeli apelacja za-
wierajaca wniosek o zwolnienie
od kosztéw sadowych zostala
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wniesiona osobiScie przez strone

reprezentowana przez adwoka-
ta, radce prawnego lub rzeczni-
ka patentowego.
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