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Zasady sktadania materiatéw
do ,,Forum Prawniczego”

Redakcja ,,Forum Prawniczego” przyjmuje
nastepujace teksty:

1) artykuly — materialy powinny mie¢ objetos¢
do 60 000 znakéw. Do artykutu nalezy dotgczyé
krotkie streszczenie w jezyku angielskim
(maksymalnie 1500 znak6éw).

2

—

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

=

glosy — powinny dotyczy¢ orzeczen, ktére

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

do 30 000 znakow.

3

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

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

Teksty podlegaja procedurze oceny merytorycznej,
po zakoniczeniu ktérej autor otrzymuje decyzje
redakcji o ich przyjeciu albo odrzuceniu.
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Carlos Flores Juberias

Prawnik, politolog, od 1995 r. profesor
w Katedrze Prawa Konstytucyjnego,
Nauk Politycznych i Administracji
Wydziatu Prawa Uniwersytetu w Wa-
lencji. Stypendysta fundacji Fulbrighta
(1993-1994). Profesor wizytujqcy na
Uniwersytecie Kalifornijskim w San Die-
go. Doktor Honoris Causa Uniwersytetu
San Francisco Xavier w Sucre (Bolivia).
Redaktor Naczelny ,,Cuadernos Consti-
tucionales”. Cztonek rad programowych
,,Central European Political Science Re-
view”, ,,Public Administration and Local
Government Center” w Belgradzie oraz
,,Centro de Estudios y Andlisis de Segu-
ridad de la Universidad de Granada”.
Autor licznych monografii, m.in. ,La
transformacion de las politicas sociales
en la Europa del Este” (2001), ,,Estudios
sobre la Europa Oriental” (2002),
,Rusia, en visperas de su futuro” (wsp.
A. Colomer, 2002), ,,De la Europa del
Este al este de Europa” (2006), ,,Espafia
y la Europa Oriental: tan lejos, tan
cerca” (2009) oraz ,Europa, veinte afios

después del Muro” (2009).

Wywiad z Carlosem
Floresem Juberiasem

J.S.: Walencja jest trzecim co
do wielko$ci — po Madrycie i Bar-
celonie — miastem Hiszpanii. Czy
znajduje to przetozenie na rozwaéj
Walencji jako osrodka akademic-
kiego?

C.F.J.: Bez watpienia Wa-
lencja jest jednym z najwazniej-
szych o$rodkéw uniwersyteckich
w Hiszpanii. Jest tak, po pierw-
sze, ze wzgledu na dtuga tradycje
uniwersytetu w Walencji. Zostat
on zalozony w 1499 r. przez kréla
Ferdynanda II Aragonskiego i pa-
pieza Aleksandra VI, liczy wiec
sobie ponad 500 lat. Po drugie,
znaczenie Uniwersytetu wynika
z jego réznorodnosci. Przez ostat-
nie dziesieciolecia Walencja stata
sie siedzibg dla czterech innych
uniwersytetéw (publicznych i pry-
watnych): Politechniki Walenckiej
(Universidad Politécnica de Valen-
cia), katolickiego Uniwersytetu
CEU Kardynata Herrera, Kato-
lickiego Uniwersytetu Walencji
»,San Vicente Mdértir” oraz Mie-
dzynarodowego Uniwersytetu
Walenckiego online (Universidad
Internacional Valenciana — VIU).
Trzeba réwniez pamietaé, ze
Walencja wspotpracuje z innymi
o$rodkami akademickimi z ob-

szaru autonomicznej Wspolnoty
Walenckiej: Uniwersytetem w Ali-
cante, Uniwersytetem Jakuba I
w Castellé oraz z Uniwersytetem
Miguela Herndndeza w Elche. Po
trzecie, sadze, ze Walencja jest
waznym o$rodkiem akademickim
ze wzgledu na stan i poziom dzia-
falnosci badawczej. Nie wynika
on wylacznie z tego, ze walencki
kampus uniwersytecki VLC otrzy-
mat ostatnio miano ,Miedzynaro-
dowy kampus doskonalosci”, jest
takze konsekwencja tego, ze zaj-
mujemy wiodaca pozycje w wielu
dziedzinach badawczych. Walen-
cja, wreszcie, jest niezwykle atrak-
cyjnym miejscem dla studentow
pochodzacych spoza Wspdlnoty
Walenckiej: Uniwersytet w Wa-
lencji jest — po Uniwersytecie
w Granadzie — gléwnym osrod-
kiem przyjmujacym studentéw
w ramach programu Erasmus
w calej Europie. Tak wiec bogate
zycie kulturalne Walencji (ktére-
go bardzo wazng cze$cia sg szkoty
wyzsze), przyjazny klimat, dobra
komunikacja i atrakcyjno$¢ miasta
decyduja o sile Walencji.

J.S.: Jest Pan profesorem
w Katedrze Prawa Konstytucyj-
nego, Nauk Politycznych i Admini-
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Wywiad

z prof. Carlosem
Floresem Juberiasem
przeprowadzit
Jarostaw Sutkowski
we wrzesniu 2012 1.

w Walencji

stracji. W Polsce w zdecydowanej wiekszosci przypad-
kéw katedry prawa konstytucyjnego nie zajmujg sie
naukami politycznymi. Prosze powiedzieé, co kazda
z tych dyscyplin zawdziecza drugiej i czy ich rozdzie-
lenie jest sztuczne, czy ma uzasadnienie w odmienno-
$ciach nauk prawnych i politycznych?

C.F.J.: Przede wszystkim chce zauwazy¢, ze za-
trudnianie profesoréw prawa konstytucyjnego i nauk
politycznych wynika z przyczyn prawnych. Hiszpan-
skie prawo wymaga bowiem minimalnej liczby profe-
soréw danej dziedziny dla utworzenia katedry. Stad
tez, jesli — tak jak w naszym przypadku - liczba pro-
fesor6w nauk politycznych jest za mata, przylaczaja
sie oni do specjalistéw prawa ustrojowego zatrud-
nionych w katedrze prawa konstytucyjnego. Reguta
ta, nawiasem moéwigc, doprowadzita do powstania
katedr, gdzie zatrudnieni sa przedstawiciele dzie-
dzin, delikatnie méwigc: niejednorodnych. W innych
przypadkach - gtéwnie na mniejszych uczelniach,
z mniejszg liczba profesoréw — w katedrach zatrud-
nia sie specjalistow z tak szerokiego zakresu dziedzin,
ze ich zréznicowanie odpowiada niekiedy strukturze
catego wydzialu. Czasem tez, nawet na duzych uni-
wersytetach, przeksztatcenia strukturalne katedr maja
uzasadnienie w réznicach metodologicznych, ideolo-
gicznych, a nawet personalnych.

Gdy chodzi o méj wydziat, uwazam, ze zatrudnie-
nie profesoréw nauk politycznych i prawa konstytu-
cyjnego w jednej katedrze nie jest wytacznie nastep-
stwem wymogéw administracyjnych. W Hiszpanii
obie dyscypliny maja wspolne korzenie — pochodza
z tego samego ,,prawa politycznego”, ktdre nie podle-
gato podzialom az do lat osiemdziesiatych ubieglego
wieku. Nie mozna réwniez zapominad, ze az do 1978 1.
Hiszpania nie posiadata konstytucji, ktéra mogtaby
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stad sie przedmiotem pogtebionych badan akademic-
kich i naukowych, a prawo polityczne zajmowato sie
szerokim zakresem zagadnien, poczynajac od filozo-
fii polityki, historii doktryn politycznych, przez nauki
polityczne, teorie panstwa, teorie konstytucji, historie
konstytucjonalizmu, prawo konstytucyjne poréwnaw-
cze, az—cho¢ w niewielkim stopniu — do studiéw nad
systemem politycznym danej epoki. Chociaz obecnie
prawo konstytucyjne i nauki polityczne sa odrebny-
mi dziedzinami, majg wcigz bardzo szerokie pole
wspdlne i jest wielu przedstawicieli obu tych dyscy-
plin (sam sie do nich zaliczam), ktérzy uwazaja, ze
analiza prawna instytucji ustrojowych powinna kaz-
dorazowo uwzglednia¢ kontekst polityczny, w jakim
one funkcjonuja. Analogicznie, ocena zachodzacych
proceséw politycznych nie moze by¢ dokonywana
z pominieciem ich podstaw prawnych. Z tego wzgle-
du na naszych wydziatach prawa wyktada sie nauki
polityczne, a na wydzialach nauk politycznych uczy
sie prawa konstytucyjnego i bardzo powszechne jest,
ze profesorowie jednej dziedziny ksztalca takze w za-
kresie drugiej z nich.

J.S.: W kregu Panskich zainteresowan poczytne
miejsce zajmuje Europa Wschodnia. Z kolei w Euro-
pie Srodkowej i Wschodniej badacze chetnie odnosza
sie do rozwigzan zachodnioeuropejskich. Skad, Pana
zdaniem, bierze sie zainteresowanie badaczy krajami
spoza ich kregu kulturowego?

C.F.J.: Nawstepie chce powiedzieé, Ze nie zgadzam
sie z zawartg w pytaniu tezg gloszaca, ze zaintereso-
wanie naukowcéw z Polski albo z krajéw tego samego
regionu Europy rozwigzaniami zachodnioeuropej-
skimi oznacza prowadzenie badan nad panhstwami
spoza kregu kulturowego. Osobiscie uwazam, ze ko-
munizm — ktérego obecno$¢ w Europie nie byla wyni-
kiem swobodnej decyzji jakiegokolwiek narodu, lecz
wynikata z narzuconej sitg decyzji — skutkowat niestety
dtuga przerwa w historii Europy, ale ktérg na szcze-
$cie udato sie przetrwaé. Dlatego tez pojecia ,,Europa
Zachodnia” i ,,Europa Wschodnia” nie maja po prostu
sensu. Zwlaszcza ze w obu czesciach Europy mamy
te samg kulture prawna, opartg na godnosci ludzkiej
ina zalozeniu, ze wtadza stuzy¢ ma czlowiekowi. Na-
turalnie, w r6znych okresach i w obliczu réznorodnych
problemoéw reakcje prawa na rzeczywisto$¢ takze byty
zréznicowane i pozadane jest, by kraje, ktére dokonaty



tranzycji systemu i sg czescia zintegrowanej Europy,
chcialy wzig¢ pod uwage doswiadczenia i strategie
wykorzystane przez inne kraje, ktére pokonywaly po-
dobng droge lata wezesniej. W szczegdlnosci trzeba
siega¢ po doswiadczenia krajéw, ktére osiggnety sukces
w warunkach stabilnosci politycznej, rozwoju ekono-
micznego i z poszanowaniem praw fundamentalnych.

WYWIAD

J.S.: Szczegblne znaczenie dla Panskiej aktywno$ci
badawczej maja kraje batkanskie. Jak Pan ocenia szan-
se Serbii oraz innych krajéw tego regionu na integracje
z Unig Europejska?

C.F.J.: Rzeczywiscie, cho¢ moje zainteresowania
naukowe na poczatku skupialy sie na krajach Euro-
py Srodkowej, w ktérych transformacje systemu byty

Komunizm - ktérego obecnos$¢ w Europie nie

byla wynikiem swobodnej decyzji jakiegokolwiek

narodu - skutkowat niestety dtuga przerwa

w historii Europy, ktéra na szczescie udato

sie przetrwac. Dlatego tez pojecia ,,Europa

Zachodnia” i ,Europa Wschodnia” nie maja po

prostu sensu.

Dobrze, gdyby panstwa postkomunistyczne zdaty sobie
réwniez sprawe z koniecznosci szybkiego znalezienia
wiarygodnych modeli zmiany systeméw politycznych.

Z kolei gdy chodzi o moje zainteresowanie tymi
procesami, wynika ono z trzech przyczyn. Pierwszy
powdd —wedtug mnie powierzchowny — wynika z oso-
bistej fascynacji tymi geograficznie bliskimi, ale enig-
matycznymi i egzotycznymi krajami. Po drugie, duze
znaczenie miat szczesliwy zbieg okolicznosci, a mia-
nowicie pierwsze kroki w procesie demokratyzacji
krajow europejskich zbiegly sie w czasie z poczatkiem
mojej aktywno$ci naukowej w obszarze prawa konsty-
tucyjnego, przykuwajac natychmiast mojg uwage i po-
wodujac, ze moj rozwdj naukowy nastepowal réwno-
legle ze zmianami demokratycznymi, instytucjonalna
konsolidacja oraz integracja w Europie. Trzeci powdd
nawigzuje do mojej tozsamo$ci — mam szczerg nadzie-
je, ze 6w proces zmian zakonczy sie powodzeniem i ze
moje zaangazowanie i wktad w te zmiany uczynia je
bardziej zrozumiatymi i dostepniejszymi dla hiszpan-
skiej opinii publicznej i, szerzej, dla opinii publicznej
krajéw hiszpanskojezycznych.

wczesniejsze, szybsze i bardziej skuteczne niz w in-
nych krajach bytego bloku socjalistycznego, prawda
jest, ze od pewnego czasu skoncentrowalem si¢ na
krajach batkanskich. Zasadnicza tego przyczyna byta
che¢ blizszego przyjrzenia sie scenariuszom poli-
tycznym rysujacym sie w tych panstwach, w ktérych
stabilizacja polityczna zostata juz osiggnieta, a na ho-
ryzoncie pojawia sie mozliwos¢ ich petnej integracji
europejskiej. Nadto studia nad realiami politycznymi
krajow batkanskich wigza sie z nowymi — nieznanymi
w krajach Europy Srodkowej — wyzwaniami, ktére
na szczescie udato sie raz na zawsze przezwyciezy¢.
Mam tu na mys$li przede wszystkim konflikty zbrojne.
Interesujace sg réwniez dazenia krajow batkanskich
do ustanowienia normalnych, owocnych stosunkéw
miedzypanstwowych oraz ich aspiracje do godzenia
r6znych przeciwnosci wynikajacych z réznic etnicz-
nych, wraz z konieczno$cig zachowania tozsamosci
narodowych.

Gdy chodzi o perspektywy integracji europejskiej
krajow batkanskich, jestem w pelni przekonany, ze
panstwa te podejmuja niezwykte wysitki — ponoszac
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czasem ich wysokie koszty polityczne, spoteczne i eko-
nomiczne — dla realizacji unijnych wymogéw akcesyj-
nych, w wielu z tych panstw takie donioste reformy
zostaly przeprowadzone z sukcesem. W zwigzku z tym
chce podkresli¢, iz kraje batkanskie wypelnity swojg
cze$¢ umowy i moga oczekiwad, ze unijna obietnica
»przyszlodci europejskiej” zostanie wzgledem nich
wkrotce zrealizowana. W przeciwnym razie, na
przykiad w razie blokowania procesu integracji albo
jego nadmiernego i nieuzasadnionego rozciagniecia

stabilnosci budzetowej i ze nie beda zwieksza¢ deficytu
strukturalnego powyzej okreslonego prawnie limitu.
W mojej opinii — a sadze, ze nie jest ona odosobnio-
na — reforma ta wzbudza uczucia ambiwalentne. Gdy
chodzi o konieczno$¢ reformy, to majac na wzgledzie,
ze presja rynkow wymusitaby podjecie kategorycznych
krokéw dla zapewnienia rzetelnosci i wyplacalnosci
Hiszpanii wobec wierzycieli i calej spotecznosci mie-
dzynarodowej — nie jestem w pelni przekonany, ze cele,
jakie miata realizowac reforma Konstytucji, nie mogty

Brak szybkiej, powszechnej i autentycznej

otwartosci wzgledem Batkanow Zachodnich

nalezatoby uzna¢ za zdrade ideatéw, wokot

ktorych zbudowana zostata Unia Europejska

i utrate wizerunku Unii jako narzedzia rozwoju

ekonomicznego, stabilnosci politycznej

i miedzynarodowego bezpieczenstwa.

w czasie, dojdzie nie tylko do zmniejszenia szans eko-
nomicznego rozwoju krajéw batkanskich i ostabienia
ich stabilnoéci, ale takze do nieodwracalnego podwa-
zenia prestizu Unii Europejskiej. Uwazam wrecz, ze
brak szybkiej, powszechnej i autentycznej otwartoéci
wzgledem Batkanéw Zachodnich nalezatoby uznaé
za zdrade ideatéw, wokét ktorych zbudowana zostata
Unia Europejska i utrate wizerunku Unii jako narze-
dzia rozwoju ekonomicznego, stabilno$ci politycznej
i miedzynarodowego bezpieczenstwa.

J.S.: We wrzeéniu 2011 r. uchwalona zostata zmia-
na art. 135 Konstytucji Hiszpanii przewidujgca limit
zadluzenia publicznego. Prosze powiedzie¢, w jakich
okoliczno$ciach doszlo do jej uchwalenia i jakie sa
skutki tej reformy.

C.F.J.: Istotnie, w moim kraju doszlo do pierwszej
od dwudziestu lat (a drugiej w ogdle) reformy Konsty-
tucji. Zmiana z wrze$nia 2011 r. miala na celu zagwa-
rantowanie, ze Hiszpania oraz jej wspdlnoty autono-
miczne dostosujg podejmowane dziatania do zasady
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zostac osiggniete w inny sposéb — bez uruchamiania tak
istotnej procedury, jaka jest zmiana ustawy zasadniczej.

Po drugie, chociaz rozumiem, ze kwestia zadtuze-
nia dla gospodarki panstwa jest istotna, to pamietam
podejmowane w ostatnich dekadach liczne préby re-
gulacji r6znych zagadnien na poziomie Konstytucji,
ktére nie dochodzity do skutku — cze$ciowo z uwagi na
brak parlamentarnej wiekszosci ich popierajacej, a po
czesci ze wzgledu na obawe, ze po przeprowadzeniu
punktowej zmiany Konstytucji beda proponowane na-
stepne, co moze przeciez zagrozi¢ spojnosci regulacji
konstytucyjne;j.

Z kolei, gdy mowa o meritum tej reformy, to cho-
ciaz na aprobate zasluguje doprecyzowanie regulacji
prawnej, zwraca moja uwage (a nawet powoduje,
powiedzmy — ,estetyczng” niechec) jej nadmierna
i przesadzona drobiazgowos¢, ktéra — szczerze moé-
wiac — nie pasuje do konstytucji tak syntetycznej jak
hiszpanska, regulujacej zasady ustrojowe, a nie szcze-
golowe procedury.



Natomiast w odniesieniu do formy — mimo ze nie
ma watpliwosci, iz reforma zostata przeprowadzona
z calkowitym poszanowaniem regut konstytucyjnych —
to, z wyjatkiem rewizji Konstytucji, jej zmiany nie
wymagajg uzyskania wiekszosci 3/5 w kazdej z izb
parlamentu. Przyznaje tez, ze w obecnych czasach,
gdy udzial spoleczenstwa w zarzadzaniu sprawami
publicznymi ma tak fundamentalne znaczenie, prze-
prowadzenie reformy konstytucyjnej bez zorganizo-
wania referendum ogélnokrajowego moze wywotac
u obywateli bledne przekonanie, ze konstytucja, naj-
wyzszy akt prawny w panstwie, nie jest tworem spo-
feczenstwa, ale wylacznie klasy polityczne;j.

J.S.: W zwigzku z reformg chciatbym zapyta¢,
czy i w jaki spos6b — Paniskim zdaniem — konstytucja
powinna chroni¢ budzet panstwa przed nadmiernym
zadtuzeniem?

C.F.J.: Na przestrzeni ostatnich lat, zaréwno pod
rzadami socjalistow, jak i konserwatystéw, Hiszpania
slyneta z prowadzenia dojrzatej polityki spotecznej,
dokonata licznych, ambitnych inwestycji publicznych,
ktére zmienily panstwo technologicznie i spotecznie.
Hiszpania dysponuje teraz nowoczesnymi portami,
lotniskami, autostradami i liniami kolejowymi, o ist-
nieniu ktérych nikt przed laty nie mégt marzy¢. Ma
ona takze spoteczenstwo przyzwyczajone do tego, ze
administracja — panstwowa, wspdlnot autonomicz-
nych i lokalna — zaspokoi wszelkie jego potrzeby, ze
Hiszpania bedzie panistwem, w ktérym pienigdze pu-
bliczne beda przeznaczane na szkoly, szpitale, sadow-
nictwo, biblioteki, ale takze na kina, obiekty sportowe,
telewizje, a nawet organizacje pozarzadowe.

Dla wiekszosci politykéw zainteresowanych reelek-
cja, ale takze dla wielu obywateli skoncentrowanych
przede wszystkim na wlasnych interesach, zadtuzenie
panstwa oraz administracji publicznej byto stosownym
sposobem finansowania tych inwestycji, ktore niewat-
pliwie ciesza, ale tez obcigzaja nastepne pokolenia.
Rzecz w tym, Ze od pewnego poziomu zadluzenia
zwrot chocby czesci dlugu (o catosci nie wspominajac)
powoduje ogromne obcigzenie dla budzetu, a nadto
skutkuje brakiem $rodkéw na realizacje biezacych za-
dan panstwa i wymaga dalszego, coraz bardziej kosz-
townego zapozyczania sie. Taka wtasnie jest obecna
sytuacja finanséw publicznych w Hiszpanii: budzet
obcigzony jest ogromnym diugiem publicznym, jego
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zwrot wymaga rewizji zatozen budzetowych, to z ko-
lei utrudnia zacigganie kolejnych pozyczek na warun-
kach mozliwych do przyjecia dla budzetu.

Z tak gorzkimi do$wiadczeniami podzielam po-
glad ustawodawcy, ktérego odzwierciedlenie moze-
my znalez¢ w nowym brzmieniu art. 135 Konstytucji,
zgodnie z ktérym rzad powinien dostosowac swoje
dziatania do zasady stabilno$ci budzetowej i — poza
przypadkami klesk zywiotowych, katastrof natural-
nych, glebokiego kryzysu finansowego — ani panstwo,
ani wspdélnoty autonomiczne nie powinny zwiekszaé
deficytu ponad poziom wyznaczony przez UE w re-
lacji do PKB, nadto jednostki samorzadu lokalnego
w kazdym przypadku musza liczy¢ sie z obowigzkiem
zachowania réwnowagi budzetowej, emisja papieréw
dtuznych panstwa wymaga zgody ustawowej, a kre-
dytom na obstuge zadtuzenia panstwa i odsetek — co
moze okazaé sie niepopularne — przyznaje sie absolut-
ne pierwszenstwo.

J.S.: Czy Trybunatl Konstytucyjny Hiszpanii (Tri-
bunal Constitucional de Espafia — TCE) wydawat juz
orzeczenia w sprawach zgodnosci z Konstytucja ustaw
przewidujacych podyktowane wzgledami ekonomicz-
nymi ograniczenia $wiadczen dla obywateli?

C.F.J.: Wydaje mi sie, ze odpowiedZ na to pytanie
nalezy rozpocza¢ od wyjasnienia, ze ,,prawa socjal-
ne” w Hiszpanii, miedzy innymi takie, jak prawo do
pracy, prawo do zdrowia, do zycia, do kultury czy do
zdrowego $rodowiska, znajdujg sie w III Rozdziale I
Tytutu hiszpanskiej Konstytucji — ,,O przewodnich
zasadach polityki spolecznej i gospodarczej”. Wzgle-
dem tych praw art. 53 ust. 3 Konstytucji gwarantuje,
ze ich uznanie, poszanowanie i ochrona sg podstawa
ustawodawstwa, praktyki sadowej i dziatalnosci wiadz
publicznych, doprecyzowujac, ze na zasady te mozna
sie powolywac przed sagdami powszechnymi. Dodatko-
wo inne prawa przewidziane w naszej Konstytucji, jak
na przyklad prawo do nauki, dla petnej efektywnosci
wymagaja dzialan panstwa i dlatego zawieraja szereg
odestan do innych aktéw prawnych.

Uwazam, ze w materii praw socjalnych wtadze pu-
bliczne sg zobowigzane do dzialania w kierunkach
wyznaczonych przez Konstytucje, ale dysponujg przy
tym szerokim marginesem swobody i dlatego w czasach
prosperity doszto do rozwoju idei panstwa opiekun-
czego; w czasach kryzysu natomiast mozna wprowa-

LUTY 2013 | FORUM PRAWNICZE 7



WYWIAD

dzi¢ —ide facto ma to obecnie miejsce — istotne redukcje
wydatkéw publicznych w odniesieniu do $wiadczen
spolecznych, bez naruszenia obywatelskich praw kon-
stytucyjnych, pozostawiajac je pod ochrong Konstytucji.

Oczywiscie powstaje pytanie, czy redukcje te, po
przekroczeniu pewnego poziomu, nie stanowig zagro-
zenia dla korzystania z innych praw podmiotowych,
jak na przyktad prawa do zycia, prawa do nienaru-
szalnosci fizycznej i moralnej, a nawet do swobodnego
rozwoju osobowosci, o ktérym mowa w art. 10 Konsty-
tucji. Jednakze znowu mamy tu do czynienia z pra-
wami, wzgledem ktérych ustawodawca dysponuje
marginesem swobody. Prawa te zastuguja na ochrone,
ale nie wymagaja osiaggniecia okreslonych rezultatow.
Obawiam sie, ze malo realistyczne jest oczekiwanie, iz
Trybunat Konstytucyjny bedzie chronit okreslonej, eks-
pansywnej wizji tych praw, dziatajac przeciwko wta-
dzy wykonawczej nieudolnie walczacej z kryzysem,
i réwnie konformistycznej wladzy ustawodawcze;j.

J.S.: Skoro mowa o Trybunale Konstytucyjnym,
chciatbym zapyta¢ o skutki uchwalonej w 2007 r. usta-
wy o zmianie ustawy organicznej o Trybunale Kon-
stytucyjnym. Miala ona zwigzek ze znacznym prze-
cigzeniem tego organu, prowadzacym wrecz do jego
kryzysu. Czy obecnie sytuacja w TCE ulegta poprawie?

C.F.J.: JakPan trafnie zauwazyt, hiszpanski Trybu-
nat Konstytucyjny postrzega przyjeta w 2007 r. ustawe
organiczng jako $rodek racjonalizacji postepowania ze
skargi o ochrone praw (amparo). Reforma dopuscita
mozliwo$¢ rozpoznania skargi w sekcjach (sktada-
jacych sie z trzech sedziéw), podczas gdy wezedniej
byta to kompetencja izb (sktadajacych sie z szesciu
sedziéw). Nadto przyznata Trybunatowi Konstytucyj-
nemu szerokg dyskrecjonalng wtadze w ocenie, ktéra
ze skarg konstytucyjnych zastuguje na merytoryczne
rozpoznanie ze wzgledu na spelnienie przestanki
»specjalnej doniostosci konstytucyjnej” — wyjasnio-
nej pozniej przez sam TCE w wyroku 155/2009 jako
konieczno$¢ orzekania w sprawach, ktére nie byty
wezesniej przedmiotem orzecznictwa konstytucyjne-
g0, konieczno$¢ doprecyzowania dotychczasowego
orzecznictwa TCE, konieczno$¢ wydania orzeczenia
z uwagi na op6r sagdéw powszechnych w zapewnia-
niu skutecznosci orzeczen TCE albo jako koniecznos¢
orzekania w sprawach o znacznej doniostosci dla in-
teresu publicznego.
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Reforma miata zrealizowac trzy cele: (1) zmierzata
do zmiany hiszpanskiego systemu, w ktérym nie byto
innych $rodkéw ochrony praw podmiotowych oprécz
skargi do TCE, oraz do podkreslenia roli sadéw po-
wszechnych jako gwarantéw praw podstawowych;
(2) miata zapobiec przewidywanemu upadkowi Try-
bunatu Konstytucyjnego, do ktérego wnoszono, staty-
stycznie rzecz ujmujac, osiem skarg o ochrone praw
dziennie; (3) umozliwienia rozstrzygania o niedopusz-
czalno$ci skarg nie przez wydanie umotywowanego
orzeczenia, lecz w uproszczonej procedurze wstepne;j.

Pigc lat pdzniej mozna zastanawiaé sie nad bilansem
tak przemy$lanej z zatozenia reformy. Jest on mato za-
checajacy. Prawda jest, ze liczba skarg o ochrone praw
zmalata (z 9840 w 2007 1. do 7098 w 2011 1.), zmniej-
szyla sie réwniez liczba wydanych wyrokéw (z 231
w 2007 1. do zaledwie 145 w 2011 1.), natomiast nie-
dopuszczalno$¢ skargi (stwierdzona w ubiegtym roku
w 5865 przypadkach) w dalszym ciagu pozostaje pod-
stawowym $rodkiem ochrony Trybunatu przed napty-
wem licznych i nienadajacych sie do rozpoznania skarg.
Z tego wzgledu nie brakuje gtoséw opowiadajacych sie
za kolejna, jeszcze bardziej restrykcyjna, reforma am-
paro, ktéra powinna jednak zostaé potaczona z szeroka
akcjg — uswiadamiajgcg adresatéw prawa, ze postepo-
wanie ze skargi o ochrone praw nie jest trzecig instan-
cja procesows, lecz $rodkiem ekstraordynaryjnym.

J.S.: W ostatnim czasie rzad Katalonii rzucit rzado-
wi centralnemu w Madrycie wyzwanie — przeprowa-
dzenia secesji Katalonii, podajac nawet jej date (2014
rok). Jak Pan ocenia te decyzje?

C.F.J.: Jako Hiszpan, ktéry zna Katalonie i jest z nig
$cisle zwigzany, przyjmuje takie wiadomosci z duzym
zaniepokojeniem. Sadze, ze zwigzki miedzy Katalonig
a reszta Hiszpanii sg nie tylko historyczne, ale takze
wielorodne i bardzo glebokie oraz ze zaré6wno Hisz-
pania nie bytaby tak samo postrzegana bez Katalonii,
jak i Katalonia bez Hiszpanii. Separacja, ktéra mo-
glaby dzieli¢ rodziny, przedsiewziecia gospodarcze
i zawodowe oraz szereg innych rzeczy, w zamian za
osiggniecie celu — oderwanie sie narodu katalonskiego
od Hiszpanii i zalozenie wtasnego panstwa — wydaje
sie bardziej prawdopodobna dla drugiej dekady ubie-
glego stulecia niz drugiej dekady XXI wieku.

Jako obywatel martwie sie, ze kwestia ta jest przed-
miotem zartéw, a nie —jak nalezatoby oczekiwac — po-



waznej debaty politycznej. Nacjonaliéci katalonscy,
ktérzy w przeszlosci, nie majac pojecia o podstawach
prawnych i gwarancjach proceduralnych, mieli czel-
no$¢ $wietowac przeprowadzane referendum, wygra-
ne wprawdzie miazdzacg przewaga, ale przy niewiele
ponad 10-procentowej frekwencji, obecnie ogtaszaja
konsultacje w przedmiocie przyszlego statusu Kata-
lonii — czy w razie separacji niepodlegia Katalonia
stataby sie automatycznie czeécig Unii Europejskiej.
Oczywiscie istnieja liczne opinie stwierdzajace, ze
wnioski takie bytyby catkowicie nieuprawnione.
Wreszcie, jako prawnik, odrzucam mozliwos¢ ogto-
szenia niepodlegtosci Katalonii, ktdre nie tylko jest nie-
zgodne z Konstytucja, ale lekcewazy osiagniecia ostat-
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C.F.J.: Szczesliwie dla mnie, na przestrzeni ostat-
nich lat miatem mozliwo$¢ zbudowania i ciggtego
poglebiania mojej wspolpracy z réznymi o$rodkami
i instytucjami naukowymi w Polsce oraz okazje do
wzmacniania przyjazni tgczgcej mnie z najwybit-
niejszymi przedstawicielami $wiata akademickiego.
Oprécz bardzo owocnej wspoéipracy z Uniwersytetem
Warminsko-Mazurskim w Olsztynie, z ktérym moja
uczelnia podpisata umowe o partnerstwie i w oparciu
o ktéra nastepuje stata wymiana nauczycieli akade-
mickich oraz studentéw, i dzieki ktdrej organizuje-
my wspdlne spotkania naukowe, utrzymuje czeste
kontakty z kolegami z uniwersytetéw w Warszawie,
Wroclawiu, Lodzi, z Wyzszej Szkoty Gospodarki Eu-

Separacja, ktéora mogtaby dzieli¢ rodziny,

przedsiewziecia gospodarcze i zawodowe oraz

szereg innych rzeczy, w zamian za osiagniecie

celu - oderwanie sie narodu katalonskiego od

Hiszpanii i zalozenie wlasnego panstwa — wydaje

sie bardziej prawdopodobna dla drugiej dekady

ubiegltego stulecia niz drugiej dekady XXI wieku.

nich trzech dekad, a nadto marnuje potencjal, ktéry
mogtby przeciez by¢ wykorzystany. Badzmy szczerzy,
Konstytucja stwarza Katalonii (i innym wspdlnotom
autonomicznym Hiszpanii) warunki dla zachowania
wlasnej tozsamosci, zapewnienia dobra wiasnych oby-
wateli, i pozostawia Katalonii poziom samorzadnosci
nieporéwnywalny z poziomem niezaleznosci jednostek
terytorialnych jakiegokolwiek innego kraju europej-
skiego. To sg fakty, ktérych nie zmienig ani pojedyncze
r6znice miedzy Madrytem a Barcelona, ani tez trudno-
$ci wywolane kryzysem gospodarczym, ktére oddziatu-
janawszystkie hiszpanskie wspo6lnoty autonomiczne.

J.S.: Na koniec chciatbym zapytaé o Panskie do-
$wiadczenia wspolpracy z przedstawicielami polskiej
nauki prawa konstytucyjnego.

roregionalnej im. Alcide de Gasperi w Jozefowie, jak
réowniez z Polskim Instytutem Spraw Miedzynaro-
dowych. Miatem réwniez zaszczyt widzie¢ juz dwie
moje prace przettumaczone na jezyk polski, ale przede
wszystkim na stronach czasopisma ,,Cuadernos Cons-
titucionales de la Catedra Fadrique Furié Ceriol” oraz
w ksigzkach pod moja redakcjg mogtem opublikowaé
szereg prac moich polskich kolegéw. Wreszcie bytem
réwniez promotorem pracy doktorskiej wybitnej stu-
dentki z Lublina, przyczyniajac sie w ten skromny
sposéb do zacie$nienia relacji miedzy naszymi kul-
turami prawnymi. Mam wigc dobra opini¢ na temat
poziomu naukowego polskich wydzialéw prawa oraz
ich studentéw, ktorzy czesto odwiedzaja sale wykta-
dowe w Walengji.
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Christian Baldus

Perspektywy nauki prawa
w Swietle raportu niemieckiej
Rady Nauki

Perspectives on Law Science in the Light
of the German Council of Science
and Humanities Report

The report on Legal Studies handed down by the German Wissenschaftsrat
might be of interest for a Polish-speaking public, too: it rightly underlines the
importance of cultural disciplines, internationality and interdisciplinarity. It
avoids an explicit link to the so-called Bologna process (failed in Germany).
However, the measures proposed could, to some extent, be realised under the

proved and tested State Examination system only with financial and personal

resources that seem to be completely unrealistic. In a Bologna logic, they might
indeed work but at the price of a breakdown in overall quality. At any rate, a

Christian Baldus

Profesor prawa cywilnego i rzymskie-
go na Uniwersytecie w Heidelbergu.
Wyktada takze prawo europejskie

i poréwnawcze na Uniwersytecie

w Trydencie i goscinnie na innych uni-
wersytetach. Prowadzit wykltady w ra-
mach szkdt prawa niemieckiego na
Uniwersytecie Jagielloriskim w Krako-
wie i Uniwersytecie im. Adama Mickie-
wicza w Pognaniu. Jest wspélwydawcq
,Zeitschrift fiir Gemeinschaftspri-
vatrcht” i redaktorem komentarza
Staudinger do niemieckiego kodeksu
cywilnego. Punkt ciezkosci jego badan
stanowi historyczna analiza metod

prawniczych.
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Polish-German dialogue on the subject seems highly desirable.

Uwagi wstepne redaktora
naczelnego ,,Forum
Prawniczego” Wojciecha
Dajczaka, ttumacza
artykutu

W ostatnich miesigcach jeste-
$my $wiadkami ozywienia dysku-
sji po$wieconej studiom prawni-
czym. Jej punktem ciezko$ci stato
sie pytanie o mozliwo$ci i kon-
sekwencje prowadzenia ich na
dwdch poziomach, zgodnie z tzw.
modelem bolonskim'. Jest to dys-

1 Por. J. Ojczyk, Geograf prawnikiem,
»Rzeczpospolita” z 19.11.2012 1.; J. Ke-

dzierski, Avocat a la bolognaise? No
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kusja skupiona wokét napiecia
miedzy siegajaca Il Rzeczypospo-
litej tradycja studiéw prawniczych
w Polsce a nowymi mozliwoscia-
mi, jakie wnosi polityczna idea
tzw. procesu bolonskiego. W ten
sposéb popadamy w niebezpie-
czeNsStwo Uproszczonego spro-
wadzenia dyskursu do konfliktu
miedzy kontynuacja a moderniza-
cja, miedzy lokalng tozsamoscia
a politycznym uniwersalizmem.

merci..., ,Rzeczpospolita” z 27.11.2012 I.;
A. Mikosz, Magister prawa po trzech
latach? Czemu nie!, ,,Rzeczpospolita”

7 5.12.2012 1.



Jednak stabosci dzisiejszego sposobu nauczania pra-
wa sg szeroko widoczne. Mysle, ze przekonanie o po-
trzebie odnowienia modelu ksztalcenia prawnikéw
staje sie coraz silniejsze. Problem tkwi w tym, Ze nie
mamy powszechnie znanej i akceptowanej propozycji
tego rodzaju zmiany. Zgadzam sie, ze jedng z przyczyn
tego stanu rzeczy jest brak wszechstronnych badan
naukowych nad edukacja prawniczg w naszym kra-

ARTYKULY

w Niemczech. Przygotowuje ona miedzy innymi ra-
porty poswiecone perspektywom poszczeg6lnych dys-
cyplin nauki. Raporty te nie sa wprawdzie wigzace dla
prawodawcy, ale stanowig przedmiot zywej dyskusji
w kregach ksztattujacych polityke naukowa. W roku
2010 RN przedstawita raport dotyczacy teologii. Dnia
9 listopada 2012 r. oglosila raport po$wiecony nauce
prawas. Wydaje sie, ze omdéwienie jego zasadniczych

Ze strony praktyki prawnej formutowane sg

zarzuty co do poziomu kwalifikacji absolwentow

i oczekiwanie zmniejszenia ich liczby. Widoczna

jest takze refleksja, iz rynek pracy nie potrzebuje

przecietnie wyksztalconych prawnikow.

ju2. Podejmujac sie ttumaczenia i zaprezentowania
polskiej wersji tego artykulu, mialem $wiadomog¢
odmiennosci tradycji i obecnego stanu edukacji praw-
niczej w Niemczech i Polsce. Kierowalem sie jednak
przekonaniem, iz pomimo wskazanych réznic, artykut
ten moze sta¢ sie jednym z impulséw stuzacych podje-
ciu samodzielnej, pogtebionej dyskusji o ksztatceniu
prawnik6w w naszym kraju. ,,Forum Prawnicze” jest
na nig otwarte. Obszerniejsza wersja prezentowa-
nych rozwazan Christiana Baldusa, z odniesieniami
do sytuacji w Hiszpanii, ukaze sie w jezyku hiszpan-
skim w pierwszym zeszycie z roku 2013 ,Anuario de
Derecho Civil”. Krotsza wersje, niemieckojezyczna,
skupiajaca uwage na nauczaniu prawa europejskiego,
opublikuje w pierwszym zeszycie z roku 2013 ,,Zeit-
schrift fiir Gemeinschaftsprivatrecht”.

1. Wprowadzenie

Rada Nauki (RN) jest wptywowym, cho¢ wywotu-
jacym kontrowersje gremium, ktérego oddzialywanie
rozciaga sie na prace legislacyjne i polityke naukowa

2 Por. B. Sitek, P. Polaczuk, Reforma szkolnictwa wyzszego. Ksztal-
cenie prawnikéw w Polsce na tle doswiadczeri innych parstw

europejskich, ,,Forum Prawnicze” 2012 nr 5, s. 8-16.

tez jest interesujace takze dla polskiego czytelnika.
Obejmuja one bowiem kwestie, ktére takze w Polsce
sg przedmiotem dyskusji i zrédtem kontrowersji — co
do tego, jak powinien wyglada¢ nowoczesny, produk-
tywny model edukacji prawniczej*.

2. Aktualny ksztalt nauczania prawa
i prowadzenia badan naukowych
2 zakresu prawoznawstwa w Niemczech
Skierowanie przez niemiecka Rade Nauki uwagi ku
prawoznawstwu nalezy postrzegaé w szerszym kon-
tek$cie. Tworzg go — powtarzane w ramach dyskusji
o polityce naukowej — postulaty zwiekszenia udziatu
$rodkéw pozabudzetowych w finansowaniu nauki, ob-
nizenia kosztéw edukacji i podniesienia jakosci — tak
badan naukowych, jak i ksztalcenia. Temu towarzyszy
zglaszanie watpliwosci co do tego, czy wprowadzane
systemy ewaluacji szkét wyzszych sa zgodne z kon-

3 Zob. http://www.WR.de/download/archiv/pm_2112.pdfihttp://
www.WR.de/index.php?id=1092&L=. (dostep: 18 listopada
2012).

4 Natemat zmian modelu ksztafcenia prawnikéw w zwiazku z tzw.
procesem boloniskim zob. Ch. Baldus, Th. Finkenauer, Th. Riifner

(eds.), Bologna und das Rechtsstudium, Tiibingen 2011.
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stytucjas. Ze strony praktyki prawnej formutowane
sg zarzuty co do poziomu kwalifikacji absolwentéw
i oczekiwanie zmniejszenia ich liczby. Widoczna jest
takze refleksja, iz rynek pracy nie potrzebuje przeciet-
nie wyksztatconych prawnikéw. Proby zmiany tego
stanu podejmowane pod szyldem procesu bolonskiego
nie przynoszg tu oczekiwanych zmian.

sposobu nauczania jest, aby student umiat uchwycié¢
wszystkie prawne problemy analizowanego przypad-
ku i zaproponowac¢ przekonujgce rozwiazanie. Jest
to pierwszy krok ku praktycznemu wyksztalceniu
przysziego prawnika, ktére w toku referendariatu
jest budowane poprzez poznanie prawa procesowego
i praktycznego funkcjonowania prawa.

Uniwersytety daja przygotowanie teoretyczne.

Jednak podstawa w jego zdobywaniu jest

analiza probleméw pochodzacych z praktyki.

Obecnie pierwszy etap edukacji prawniczej
w Niemczech konczy sie tzw. pierwszym egzaminem.
W 70 procentach obejmuje on pytania dotyczace pra-
wa obowigzujacego, oceniane przez komisje egza-
minacyjne krajowych ministerstw sprawiedliwo$ci.
W 30 procentach odnosi sie do szeroko rozumianych
teoretycznych studiéw z zakresu prawoznawstwa,
a ocena nalezy tu do egzaminatoréw uniwersyteckich.
Zgodnie z niemiecka tradycjg praktyczne przygotowa-
nie prawnicze nie nalezy do uniwersytetéw. Zdobywa
sie je w ciggu dwuletniego referendariatu (odpowied-
nika polskiej aplikacji — WD), ktory jest organizowa-
ny przez krajowe ministerstwa sprawiedliwo$ci oraz
sady. Dwuletni okres referendariatu konczy sie tzw.
drugim egzaminem, kt6ry uprawnia do ubiegania si¢
o wykonywanie typowych zawodéw prawniczych.
Uniwersytety daja przygotowanie teoretyczne. Jednak
podstawa w jego zdobywaniu jest analiza probleméw
pochodzacych z praktyki. Nawigzuje to do tradycji me-
tod pracy Sadu Rzeszy (Rechtsgericht)®. Celem takiego

5 U. Mager, Ist die Akkreditierung von Studiengdngen an Hochschulen
verfassungsgemdfs?, ,Verwaltungsblatter Baden-Wiirttemberg”
2009,8.91in.

6 Por. Ch. Hattenhauer, Ein Streifzug durch die Geschichte des rechts-
wissenschaftlichen Studiums, Juristische Arbeitsbldtter, Sonderheft
fiir Erstsemester 2011, s. 20-31; F. Ranieri, Das Reichskammer-
gericht und der gemeinrechtliche Ursprung der deutschen zivil-
rechtlichen Argumentationstechnik, ,, Zeitschrift fiir Europaisches

Privatrecht” 1997, s. 718-734; F. Ranieri, Juristenausbildung und
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Przedmioty po$wiecone historycznym i kulturo-
wym podstawom prawa (na uniwersytecie nazywane
Grundlagenfécher) sa wykladane na niemieckich wy-
dziatach prawa w wezszym zakresie niz w wigkszo-
$ci krajow europejskich. Zwykle jest to od 30 do 60
godzin zajed, ktérych zaliczenie jest obowigzkowe.
Niewielu naukowcéw specjalizuje sie w tych zagadnie-
niach. Wielu praktykéw oraz dysponentéw srodkow
uwaza badania z zakresu filozofii czy historii prawa za
zbedne’. Jest to przyczyna jednej ze stabos$ci niemiec-
kiego modelu edukacji prawniczej. W zakresie badan
naukowych priorytetowe znaczenie majg duze mie-
dzynarodowe projekty. Na obszarze nauk prawnych
uniwersytety sg wigczane do nich w ramach przed-
siewzie¢ finansowanych przez Niemiecka Wspélnote
Badawcza (Deutsche Forschungsgemeinschaft, DFG)
i Towarzystwo Maxa Plancka (Max-Planck-Gesellschaft
zur Forderung der Wissenschaften, MPG).

Juz ten zarys pokazuje, iz mimo gloséw krytycz-
nych, co do szeregu kwestii szczegétowych, system
badania i nauczania prawa w Niemczech funkcjonuje.
Nie ma zgody co do koniecznosci jego reformy. Raport
Rady Nauki otwiera zatem dyskusje na temat kwestii,

Richterbild in der europdischen Union, ,Deutsche Richterzeitung”
(DRiZ) 1998, s. 285-204.

7 Ch. Baldus, Grenzbestimmung und Methodenfindung: Grundla-
genficher in der Juristenausbildung und Aufgaben der juristischen
Dogmengeschichte, ,,Studentische Zeitschrift fiir Rechtswissen-

schaft Heidelberg” (StudZR) 2005, nr 2, s. 179-198.



co do ktérych byta krucha réwnowaga. Akcentuje on
wage rozwazan teoretycznych i co sie z tym wiaze, role
przedmiotéw dotyczacych podstaw prawa. W istocie
moze to stuzy¢ poglebieniu prawniczego dyskursu.
Jednak projekt reformy, ktéry zmierza do wzmocnie-
nia naukowosci taczonej z teoretycznym charakterem
rozwazan, rodzi pytanie, czy nie ostabi to praktycznej
uzyteczno$ci prawniczego wyksztatcenia.

3. Szkic tresci raportu

Juz formalny ksztatt raportu Rady Nauki dotyczace-
go prawa jasno oddaje mys$l, iz dyskusji na ten temat
nie da sprowadzi¢ sie do jakiego$ ogdlnego modelu,
tak jak byloby to mozliwe w naukach przyrodniczych.
Tworcy raportu widza wyraznie, ze prawo jest powig-
zane z jezykiem i dlatego w Niemczech dyskutuje sie
o nim przede wszystkim po niemiecku. Réwniez na
poziomie europejskim nie da sie takiej dyskusji spro-
wadzi¢ do jakiej$ lingua franca. W raporcie akcentuje
sie spotecznag role prawa. Na tym opiera sie wezwa-
nie do istotnego wzmocnienia w edukacji prawniczej
przedmiotéw dotyczacych kulturowych i historycz-
nych podstaw prawa. W tym upatruje si¢ sensowne-
go wspierania praktycznej orientacji wyksztatcenia.
Co to konkretnie oznacza? Po pierwsze RN postulu-
je zmniejszenie materiatu objetego uniwersyteckim
nauczaniem prawa. Zaleca silniejsze powigzanie go
z praktyka, poszerzenie liczby zaje¢, prowadzonych
dla matych grup studentéw, takze przez profesoréw.
Jako réwnie istotne wskazuje wzmocnienie interdy-
scyplinarnosci, mozliwe do osiagniecia na przyklad
poprzez wspoélne z innymi wydzialami organizowanie
niektdérych zaje¢. Propozycje te oznaczaltyby jednak
w praktyce konieczno$¢ powiekszania liczby perso-
nelu akademickiego. Nie ma natomiast w raporcie
pomystu, jak zmiany takie miatyby by¢ sfinansowa-
ne. Pamietajac o tej utomnosci raportu RN, skierujmy
uwage na wiodgce w nim hasta rozwoju przedmiotéw
dotyczacych podstaw prawa (Grundlagenfdcher), in-
ternacjonalizacji, intra- oraz interdyscyplinarnosci.

4. Przedmioty dotyczqce podstaw prawa

W odniesieniu do przedmiotéw dotyczacych histo-
rycznych i kulturowych podstaw prawa proponuje sie
w raporcie powiekszenie ich wymiaru oraz potaczenie
ich z zajeciami po$wieconymi prawu obowigzujace-
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mu. Przyktadowe potaczenie wyktadu obowigzujacego
prawa zobowigzan z prawem rzymskim, francuskim,
angielskim czy filozoficznymi teoriami sprawiedliwo-
$ci kontraktowej bytoby ciekawg propozycja. Watpli-
wo$¢ budzi jednak jej realno$¢. Z jednej strony na wie-
lu wydziatach prawa brakuje specjalistow od takiego
sposobu nauczania. Jesli do tego dodamy odczuwalny
juz obecnie deficyt godzin na zajecia z prawa obowig-
zujacego, to hasto potgczenia przedmiotéw dotycza-
cych podstaw prawa z przedmiotem prawa obowia-
zujacego mogtoby oznaczad niezamierzony przez RN
efekt wyparcia tych pierwszych na rzecz powiekszenia
liczby godzin z prawa obowigzujacego.

5. Internacjonalizacja

Rada Nauki wzywa w swoim raporcie do szersze-
go wtaczenia obcych praw do tre$ci nauczania oraz
zwiekszenia zatrudnienia zagranicznych wyktadow-
cow prawa. Ten postulat jest co do zasady trafny.
Jednak, podejmujac go, trzeba wzia¢ pod uwage
wynikajace z praktyki przestanki jego urzeczywist-
nienia. Je$li powotujemy jako wyktadowcow osoby,
ktére nie zdaly pierwszego egzaminu panstwowego,
to takie osoby nie beda mogly go przeprowadza¢. To
oznaczaloby wzrost obcigzen wyktadowcdéw wyksztat-
conych w prawoznawstwie niemieckim. W dtuzszej
perspektywie taka propozycja moglaby doprowadzi¢
do niezamierzonych przez Rade Nauki podziatow
wsrod profesor6w prawa — wynikajacych z istotnych
obcigzen w zakresie egzaminowania.

6. Interdyscyplinarnos¢

W raporcie spotykamy poglad, iz ,w miejsce wielo-
$ci metod powstanie nauka zorientowana na problem,
jesli w ramach prawoznawstwa zintegruje sie spojrze-
nie wlasciwe dla nauk historycznych, spotecznych,
ekonomicznych, filozofii, jezykoznawstwa, psycho-
logii, kryminologii i innych”. Podobny efekt przynio-
stoby podzielenie sie przez prawoznawstwo swoim
dorobkiem metodologicznym z dyscyplinami pokrew-
nymi. To prawda, ze tak u studentéw jak i u niektérych
wykladowcow fatwo dostrzec brak podstaw do inter-
dyscyplinarnej wspolpracy. Widoczny w raporcie RN
wielki optymizm, co do mozliwych zmian, wydaje sie
jednak watpliwy w $wietle dydaktycznych do$wiad-
czen. Rozwazmy jeden przyktad. Interdyscyplinarne
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seminarium po$wiecone historii ,,pojecia wtasno$ci”
mogloby przynies¢ wiele korzysci, gdyby zaoferowaé
je studentom znajacym obowigzujace prawo i jego hi-
storie, bedacym w stanie rozumiec prace historykow,
ekonomistéw i filozoféw na ten temat. Podobnie po-

nia. Wprowadzenie boloniskiego modelu ksztalcenia
na wydziatach filozofii sytuacje jeszcze pogorszylo.
W warunkach, jakie nas otaczaja, idea studenckiej
interdyscyplinarno$ci — moze poza niewielka grupa
wybitnie uzdolnionych oséb - prowadzitaby do pseu-

W warunkach, jakie nas otaczaja, idea

studenckiej interdyscyplinarnosci — moze poza

niewielka grupa wybitnie uzdolnionych oséb -

prowadzitaby do pseudointerdyscyplinarnoSci.

winno to funkcjonowaé w drugg strone. Taki model
jest jednak catkowicie utopijny. Odpowiedniej wiedzy
prawniczej nie maja czesto nawet studenci prawa, a tej
trzeba wymaga¢ od nich w pierwszej kolejnosci, jesli
ich wyksztatcenie ma mie¢ sens praktyczny. W ciggu
pierwszych semestréw studiéw wydzialy prawa staja
wobec brakéw w wyksztalceniu szkolnym®, ktérych
przezwyciezenie jest koniczne dla nabycia umiejet-
noéci prawniczych. W tym konteks$cie zdobywanie
nadto wiedzy z innych dyscyplin nauki wydaje sie
niemozliwe. Z tym Igczylaby sie takze koniecznos¢
opanowania specyficznej terminologii tych dyscyplin®.
Zmniejszenie zakresu tre$ci dydaktycznych nie zmieni
tej sytuacji. Tresci tych nie mozna bowiem dowolnie
redukowad, jesli w koficu prawnicy majg rozumieé
specyfike systemu prawa i jego metod. Wydaje sie za-
tem, iz idea interdyscyplinarnego studenta prawa jest
iluzja. Takze studentom historii, ekonomii czy filozofii
brakuje zdolnosci uchwycenia podstawowych pojeé
prawa. To wida¢ w $wietle doswiadczen dydaktycz-
nych. Nastepuja tam bowiem uproszczenia i uogélnie-

8 J. Kraus, Bildung geht nur mit Anstrengung — Wie wir wieder eine
Bildungsnation werden kénnen, Hamburg 2011; M. Fuhrmann,
Bildung. Europas kulturelle Identitdt, Stuttgart 2002.

9 O jezykowych trudnosciach w komunikacji miedzy réznymi dys-
cyplinami nauki zob. Ch. Baldus, Verfassungsvoraussetzungen in
Rom? Uber Privatrecht, Ruhm und (interdisziplindre) Erkenntnis
(w:) M. Anderheiden, S. Kirste (eds.), Gedenkschrift fiir Winfried

Brugger, Tiibingen 2012, w druku.
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dointerdyscyplinarno$ci. Takze to byloby sprzeczne
z oczekiwaniami Rady Nauki.

7. Interdyscyplinarnos¢ wsrod
wyktadowcow

W omawianym raporcie pojawia sie takze propo-
zycja interdyscyplinarnosci wyktadowcow. Przekro-
czenie granicy wiasnej dyscypliny naukowej nie jest
jednak tatwe. Przyktadowo, gdyby historii antycznego
prawa uczyt historyk, to postuzytby sie podejsciem
wlasciwym dla swojej dyscypliny, co moze sprawié, iz
dla przecietnego studenta prawa jego wyktad byltby
niezrozumialy. Dlatego takze dawnego prawa uczg
i powinni uczy¢ prawnicy. Mozna proponowac koncze-
nie kilku kierunkow studiéw, ale w przypadku praw-
nikow jest to przede wszystkim tgczenie prawniczego
wyksztatcenia krajowego i zagranicznego. Praktycz-
nie nie mozna spotkac osoby, ktora habilitowata sie
z dwoch dyscyplin. Stosunkowo rzadko spotyka sie tez
wykltadowcdw, ktorzy ukonczyli dwa kierunki studiéw
lub obronili dwie prace doktorskie. Zatem bez zbudo-
wania warunkéw dla rozwijania interdyscyplinarnych
kompetencji wykladowcéw musimy liczy¢ sie z grozba
pozornych kompetencji obejmujacych kilka dyscyplin
nauki. Takze to bytoby w sprzeczno$ci z intencjami
Rady Nauki.

8. Intradyscyplinarnosé
Mozna méwic o intradyscyplinarno$ci w obrebie
prawoznawstwa. Rada Nauki wzywa do jej rozwijania.



Bez watpienia taki dialog w obrebie réznych dyscyplin
prawa bytby pomocny. Watpliwa jednak wydaje sie
propozycja RN tworzenia katedr bez wskazywania na
przedmiot wiodacy, przyktadowo prawo europejskie
czy prawo bankowe. Wobec akcentowanej przez RN
roli dogmatyki prawniczej jest to wrecz zadziwiajace.
Réwnie problematyczna jest idea, aby przy powotywa-
niu na katedre stosowac ogélne reguty oceny wartosci
publikacji i w ten sposéb wylaczy¢ z oceny materie
,zZachwaszczajace badania”. Jednak takich materii nie
ma, bo kazdy nowy przypadek mozna rozwazy¢ w no-
wym $wietle. Przykladowo, nie jest bezwartosciowe
naukowo w ramach komentowania ,,tylko” aktualizo-
wanie (jak uwaza RN). Po pierwsze, korzys$cia bedzie
juz to, ze nowe wydania komentarzy beda aktualne.
Po drugie, aktualizacja przez dobrego autora ma na-
stepstwa takze w zakresie systematycznego ujecia za-
gadnienia. Po trzecie, uwagi w duzych komentarzach
opieraja si¢ na stalym sprawdzaniu orzecznictwa.
Taka forma intradyscyplinarnej komunikacji znala-
ztaby sie w niebezpieczenstwie i prowadzitaby do
skutkéw niezamierzonych przez Rade Nauki.

9. Dydaktyka

Raport Rady Nauki preferuje jako model dydaktyki
seminarium. Jednak w obecnych warunkach prowa-
dzitoby to raczej do powierzchownego traktowania
probleméw. Mogloby oznaczaé, ze studenci prawa
nie uczyliby sie w pierwszej kolejno$ci rozwigzywania
przypadkow, a tego wymaga od nich Zycie. Obecnie
studenci prawa w Niemczech ucza sie w oparciu o me-
tody i ksiagzki, ktére wedtug RN nie sg tak naukowe,
jak by¢ powinny. Jednak akcentowanie rozbieznosci
miedzy rozwigzywaniem przypadkow a nauka jest
sztuczne. Nauka wtasnie rozpoczyna sie dzieki po-
znaniu dobrej techniki rozwigzywania przypadkéw,
dzieki precyzyjnej lekturze tekstéw prawnych, ana-
lizie stanéw faktycznych i budowaniu umiejetnosci
jasnego formutowania mysli. Jest to mozliwe tylko
dzieki zmudnej pracy profesoréw i asystentéw. Pro-
pozycja RN co do uprawiania dydaktyki wymagataby
zatem radykalnego obnizenia liczby studentéw, a to
wydaje sie politycznie jeszcze bardziej utopijne niz
zwiekszenia naktad6w finansowych. W obecnym sta-
nie rzeczy sensowne rozbudowanie przedmiotéw zo-
rientowanych na podstawy prawa, internacjonalizacja
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i poszerzenie spojrzenia na samo prawo bylyby zatem
pomocne tylko dla kogos, kto juz nauczyt sie trudnej
pracy z ustawg. Takie poszerzenie nie da jednak nic,
jesli bedzie brakowato tkwigcych w dogmatyce prawa
fundamentéw. Trudno przypuszczad, aby tego chciata
Rada Nauki.

10. Proces bolonski

Formutowane w raporcie RN propozycje taczone
sg wyraznie z procesem bolonskim. Trzeba jednak
postawié pytanie, czy moge one zostaé urzeczywist-
nione tylko w ramach tego procesu. Jesli zlikwiduje
sie pafistwowy egzamin prawniczy i wlasciwg mu eg-
zaminacyjng wspolprace profesoréw i praktykéw, to
nie bedziemy juz dobierali absolwentéw z uwagi na ich
dojrzalosé¢ do praktycznego ksztatcenia sie. W opisie
modutéw mozna pomiesci¢ wiele tadnie wygladaja-
cych tresci, ale za cene tego, ze absolwenci nie beda
przygotowani do prawniczej praktyki. To oznaczatoby,
iz uniwersytety odeszlyby od realizacji potrzeb spote-
czefistwa, a politycy uzyskaliby wspaniate statystyki
dotyczace ludzi, ktérzy opanowali ,katalogi kompeten-
cji”. Ale takich katalogéw nikt nie potrzebuje. Tacy lu-
dzie w istocie beda niekompetentni®. Niemiecka nauka
prawa nie zajmowatla sie dotad tym, czy jej absolwenci
zostang przyjeci do przygotowania praktycznego (re-
ferendariatu), czy jej absolwenci znajda dobrze wy-
nagradzane miejsca pracy. Rynek, czy jak kto$ woli —
zycie tak wlasnie funkcjonuje. Ceng za to bylo, iz nie
wszyscy osiggneli sukces zawodowy. Jest wiele stabo-
$ci systemu, ale nie mozna logiki przedszkola rozciggaé
na wyksztatcenie zawodowe. Niektore sposréd propo-
zycji zawartych w raporcie RN i potgczonych z ideg
procesu bolonskiego sa mozliwe do osiggniecia, pod
warunkiem jednak znacznych nakladéw finansowych.
Bez nich mozna jedynie oczekiwaé realizacji procesu
pseudobolonskiego, co moze przynie$¢ powazne straty
dla nauki prawa, kultury prawnej i samego prawa. Bez
watpienia nie to jest zamiarem Rady Nauki.

10 Katalog kompetencji rozumiany jest w Niemczech jako modelowy
opis majacy stuzy¢ planowaniu, przejrzystoéci i kontroli procesu
nauczania (uwaga ttumacza).

11 Por. S. Kiihl, Modell Sprachschule. Die Effekte der neuen Mode
der Kompetenzorientierung an den Hochschulen, ,Forschung und

Lehre” 2012, nr 12, rok 19, s. 988 i n.
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11. Inne drogi?

Czego mozna zatem pragmatycznie oczekiwaé bez
zmiany systemu, wychodzac od stanu, jaki mamy dzis?
Wydaje sie, ze nalezy zrezygnowac z korzysci wizerun-
kowych ,wielkiego projektu” na rzecz poszukiwania
cze$ciowego rozwigzania rzeczywistych probleméw.
Sa mozliwe pewne zmiany, ktérych wprowadzenie

nigdy sie tego nie wymaga. W druga strone jest
inaczej. Studenci historii mogg wybieraé mie-
dzy réznymi zajeciami, ktére sg traktowane jako
uzupelniajace i w ten sposo6b uczestnicza takze
w zajeciach z historii prawa. Nie ma zadnych
przeszkod, aby podobne rozwigzania przyjaé
dla studentéw prawa. I nie chodzi tu o zastepo-

Wydaje sie, ze nalezy zrezygnowac z korzysci

wizerunkowych , wielkiego projektu”

na rzecz poszukiwania czesciowego

rozwigzania rzeczywistych problemoéw.

niemal nie wymaga nakladéw finansowych. Zbierz-
my w punktach te, ktére wynikaja z uzasadnionych
postulatéw Rady Nauki:

— Zwiekszenie wymiaru obowigzkowych zajeé
z przedmiotéw dotyczacych podstaw prawa do
90 lub 120 godzin w toku studiéw, z obecnego
wymiaru, wynoszacego w Niemczech od 30 do
60 godzin.

— Wlaczenie do pierwszego egzaminu praw-
niczego pytan z przedmiotéw, ktore dotycza
podstaw prawa, a bytyby zbudowane w ten spo-
séb, ze odnosityby sie do probleméw, a nie do
faktéw. W ten sposéb mozna by sktoni¢ pragma-
tycznie my$lacych studentéw do po$wiecenia
uwagi w czasie intensywnych studiéw prawni-
czych takze kwestiom podstawowym dla rozu-
mienia istoty prawa.

— Nie jest oczywi$cie mozliwe zaliczenie na poczet
egzaminu panstwowego przedmiotéw prawni-
czych z czesci studiow odbytej za granica. Nato-
miast szersze zaliczanie takich przedmiotéw na
poczet egzamindéw uniwersyteckich stuzytoby
internacjonalizacji. To poszerzatoby horyzonty
student6w, a nie rodzitoby zadnych ujemnych
skutkow dla egzaminu panstwowego. Wzboga-
catoby og6lng oferte uniwersytecka.

— Studentom prawa zaleca sie uczestnictwo w za-
jeciach na innych kierunkach, ale praktycznie
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wanie prawoznawstwa. Filozofia nie zastapi fi-
lozofii prawa, historia nie zastapi historii prawa.
Jednak udziat w takich zajeciach na innych kie-
runkach studiéw poszerzy horyzonty mys$lowe.
Przedmioty dotyczace podstaw prawa moglyby
odegrac role pomostéw ku takim zajeciom.

12. Wiecej czasu!

Odpowiedzia na wszystkie wskazane oczekiwania
byloby bez watpienia wydiuzenie okresu studiow.
Przypuszczalnie o semestr, czyli z dziesieciu do jede-
nastu semestréw. Obecnie wiele 0os6b sposréd rozpo-
czynajacych studia nie jest jeszcze do nich dojrzalych.
Maja trudno$ci w dostosowaniu sie do samodzielnosci.
Trudnosci studiowania wynikaja takze z nieumiejetno-
$ci zarzadzania czasem. Wielu potrzebuje go wiecej
takze dlatego, ze wyksztalcenie szkolne nie trwato
dostatecznie dlugo i nie byto dostatecznie gtebokie.
Moéwienie o ,spowolnieniu” jest stosunkowo popu-
larne, ale nie znajduje jeszcze wyrazu w praktyce.
Jeden semestr wiecej, obejmujacy przede wszystkim
przedmioty dotyczace kulturowych podstaw prawa,
znacznie poprawitby sytuacje. Jak trafnie zauwaza
Rada Nauki, prawnicy sa przede wszystkim osobami,
ktérym powierza sie podejmowanie decyzji. Takze to
przemawia za spowolnieniem. Lepiej, jesli decyzje
beda podejmowane przez szerzej wyksztatconego,
doswiadczonego sedziego. Lepiej, gdy podejmie je



miody, ale niezbyt mtody sedzia. Chodzi o prawniczg
kulture pracy. Politycy powinni przyjaé¢ to do wiado-
mosci. Dzi$ podazaja oni przede wszystkim za para-
dygmatami ekonomicznymi, ukrywajac to niekiedy*.
Doswiadczenie uczy jednak, ze to $lepa uliczka. Wie
to takze Rada Nauki i dobrze, Ze przeciwstawia nauke
temu paradygmatowi.

13. Badania, nauczanie, dogmatyka
Rada Nauki rozumie sens drogi do centralnego
w prawoznawstwie pojecia dogmatyki, ktére w Niem-
czech nie jest sztywne czy tez oddalone od zycia. To
bylby dogmatyzm. Dogmatyka jest pracg z normami.
Laczy ona law in books z law in action. Student uczy
sie nie ,teorii”, ale metodycznego, takze krytycznego
postugiwania sie normami w odniesieniu do konkret-
nego przypadku. To jest rdzef prawniczego zadania.
Tu spotykaja sie wszystkie dyscypliny prawnicze, tak
dogmatyczne, jak i zajmujace sie podstawami prawa.
O podstawowych problemach czesci ogélnej, o prawie
zobowigzan czy prawie rzeczowym mogg rozmawiaé
w sposéb zrozumialy specjalisci od prawa prywatne-
go z tymi, ktéry zajmuja si¢ prawem publicznym lub
karnym. Ta jedno$¢ prawa widoczna jest w toku egza-
min6éw prawniczych. Tradycyjng cechg niemieckiego
systemu jest to, Ze nauczanie inspiruje do formutowa-
nia pytan badawczych, za$ wyniki badan sa uwzgled-
niane w nauczaniu. Kto chce, moze tak postepowacd.
Brakuje tylko czasu na badania i nauczanie. W tym
zakresie nie pomoga zadne programy czy ewaluacje.

12 Co do stanowiska autora, zob. Ch. Baldus, Bezahlt die Forscher
auch fiirs Lesen. Zeitressourcen und Interdisziplinaritdt ,Forschung

und Lehre” 2006, nr 8, rok 13, s. 450 i n.
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Cztowiek samodzielnie ustala swoje priorytety i reali-
zuje je, stosownie do mozliwosci, uczestniczac w na-
uczaniu czy rozwijaniu dogmatyki. To brzmi skromnie,
ale pozwala osiggna¢ wiecej niz wiele innych modeli.
Dobrze, ze Rada Nauki to wie i ze wysoko ceni nauko-
wo$¢ dogmatyki.

14. Ttumaczy¢!

Raport Rady Nauki podejmuje takze kwestie ttu-
maczen®. Tlumaczenia nie dajg identycznej tresci,
ale umozliwiajg nieznajacemu jezyka oryginalu czy-
telnikowi dostep do zagranicznych tekstow, ktérego
w inny sposéb nigdy by nie uzyskat. Sa takze ksztatca-
ce dla tlumacza. Trafnie zalicza sie dzi§ w Niemczech
tlumaczenia do publikacji fachowych. Nie bytoby Zle,
aby od kazdego habilitanta wymaga¢ takze ttumaczen.
Cho¢by od habilitantéw zajmujacych sie dyscyplina-
mi, w ktérych jest zywa wspoétpraca miedzynarodowa
i europejska. Dobrym tego przykladem sg badania do-
tyczace podstaw prawa. Opublikowane ttumaczenia
mobwig wiecej niz zyciorysy i zagraniczne pobyty. Do-
kument Rady Nauki nie postuluje takich wymagan.
Wspomina o centralizacji i zarzadzaniu prawniczymi
tlumaczeniami w specjalistycznych centrach, co brzmi
politycznie i biurokratycznie. Nadto, zgodnie z logika
usprawiedliwionych postulatéw Rady Nauki, nalezato-
by pomysle¢ o poszerzeniu kregu thtumaczy o mtodych
badaczy.

13 ,,Publikacje w jezykach obcych i tltumaczenia powinny prezen-
towa¢ wyniki niemieckiej nauki prawa nie tylko na obszarze
anglojezycznym”, ale na catym $wiecie. Chodzi o takie trady-
cje prawne jak Poludniowo- i Wschodnioeuropejska oraz Azji

Wschodniej, ktore maja $ciste zwigzki z niemieckq nauka prawa.
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Andrzej Elzanowski

Zoolog kregowcéw, zajmujqcy sie mor-
fologiq i ewolucjq ptakdéw oraz teoriq
ewolucji i bioetykq. Autor ponad stu
publikacji, wybrany do zarzqdéw
miedzynarodowych stowarzyszern na-
ukowych, a takze do Komitetu Biologii
Ewolucyjnej i Teoretycznej PAN, kilku

rad naukowych oraz redakcyjnych.

Tomasz Pietrzykowski

Prawnik, adiunkt w Katedrze

Teorii i Filozofii Prawa Uniwersytetu
Slgskiego w Katowicach, wiceprze-
wodniczqcy Krajowej Komisji Etycznej
ds. Doswiadczer na Zwierzetach oraz
Komisji Bioetycznej Slgskiego Uniwer-
sytetu Medycznego.
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Andrzej Elzanowski, Tomasz Pietrzykowski

/Zwierzeta
jako nieosobowe
podmioty prawa

Animals as Non-personal Carriers
of Legal Rights

The current body of knowledge about the subjectivity (cognition and value-laden
experience) of some non-human vertebrates makes the juristic dichotomy between
commodities and persons untenable. While the great apes may (with some limi-
tations) be treated as persons, most vertebrates are non-personal agents that
lack the awareness of their own agency, which does not necessarily diminish the
intrinsic value of their lives. Unfortunately, the ongoing efforts to raise the status
and thus improve the treatment of all sentient animals are hindered by the lack of
realistic conceptual framework for translating the current knowledge of their sub-
jectivity and ensuing individual interests into politics and legislation. Referring
to Western philosophers of law (H. Kelsen, A. Ross, N. MacCormick, L. Petrazycki)
we therefore propose to grant vertebrates (and possibly some other animals if
their subjectivity is recognized by science) legal rights that are appropriate for
non-personal subjects even if the scope of such rights has to be very limited in

comparison to the rights of human beings.

Wstep

Historycznie zwierzeta byly na
0go6t traktowane jako przedmio-
ty (wlasnosci, handlu), $rodki
transportu itp. Nawet jezeli po-
strzegano je jako podmioty, to
bynajmniej nie wychodzito im to
na dobre. W starozytnosci i $re-
dniowieczu zwierzeta byly w réz-
ny, zwykle okrutny sposéb zabija-
ne, sktadane jako ofiary bogom,
prze$ladowane jako nosiciele
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ztych duchéw czy po prostu jako
zloczyncy. Przez wieki bywaty
takze sadzone i skazywane (a cza-
sami uniewinniane), tak jakby
byly podmiotami osobowymi
nieréznigcymi sie od dorostego,
$wiadomego i odpowiedzialnego
czlowieka. Zreszta przez wieki
nie tylko zwierzeta, ale takze
ludzie bywali traktowani brutal-
nie — dreczenie zwierzat nie bylo
,»,czyms$ kontrastujacym z og6lnym



postepowaniem wobec istot uzaleznionych”, jak dzie-
ci, stuzba czy chtopi'.

Ani odrodzenie, ani epoka o$wiecenia nie popra-
wily ich losu. Uwienczone wptywowa filozofia Karte-
zjusza potaczenie chrzescijanstwa, humanistycznego
antropocentryzmu oraz mechanistycznej wizji $wiata
przyniosto tendencje do zupelnego odpodmiotowie-
nia zwierzat. Dodatkowo odebrato to dreczeniu zwie-
rzat jakiekolwiek moralne znaczenie, torujgc droge
gwaltownie poszerzajacej sie w kolejnych wiekach
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jednostkom ludzkim) na prawodawstwo i tym samym
praktyke zarzadzania. Naszym zdaniem podmioto-
wos¢ jest wiasnie takim centralnym pojeciem pozwa-
lajacym na przelozenie postepu nauki i etyki na prawo
oraz praktyke spoteczna.

O podmiotowosci moze by¢ mowa w kilku powia-
zanych, ale ré6znych znaczeniach. Podmiotowo$¢
w znaczeniu podstawowym jest to podmiotowos¢ do-
znaniowo-poznawcza (ktdra, zwtaszcza w aspekcie
poznawczym, jest rowniez klasycznym przedmiotem

Podmiotowos¢ jest centralnym pojeciem

pozwalajacym na przetozenie postepu nauki

i etyki na prawo oraz praktyke spoteczna.

skali eksploatacji zwierzat przez czlowieka. Dziewiet-
nastowieczne odkrycie ewolucji zapowiadato przetom
iumozliwito zapoczatkowanie humanitarnej ochrony
zwierzat w Europie Péinocnej. Niestety, zapanowanie
na ponad pét wieku (ok. 1920-1980) behawioryzmu,
w ktoérym rozwazanie stanéw psychicznych zwierzat
uznane zostalo za nienaukowe, uniemozliwito dys-
kurs o podmiotowosci zwierzat, zmarginalizowato
ich humanitarng ochrone i utrzymato (za przyktadem
USA) ich bezwzgledng reifikacje jako towaru czy na-
rzedzia produkcji (w masowej hodowli, testowaniu
substancji itp.).

Dopiero pod koniec XX wieku pod wptywem psy-
chologii poznawczej i praktycznej filozofii (gtéwnie
Petera Singera i Toma Regana) zapoczatkowany zostat
przelom w postawach spotecznych wobec zwierzat.
Efektem sg obecne proby ztagodzenia okrucienstwa
masowej eksploatacji podmiotéw pozaludzkich
w przemysle i biomedycynie. Jak dotad wydajg sie
one malo skuteczne, poniewaz brakuje pojeciowe-
go pomostu, ktéry umozliwitby przelozenie dobrze
uzasadnionych naukowo postulatéw filozoficznych
(jak réwne poszanowanie intereséw czy przyrodzone
uprawnienia moralne zwierzat, jesli przystugujg one

1 J. Tazbir, Okrucieristwo w nowozytnej Europie, Warszawa 1993,

s. 139.

rozwazan filozoficznych). Podmiotowo$¢ w sensie
posiadania sfery subiektywnych doznan umozliwia
sprawstwo (agency)?, czyli podejmowanie dziatan
w odréznieniu od ich odruchowego wykonywania,
stad odréznienie przyczynowosci sprawczej (agent
causality) od przyczynowos$ci zdarzeniowej (event
causation)®. Na bazie podmiotowo$ci doznaniowo-
-poznawczej kregowcow (Vertebrata) wyewoluowa-
ta u czlowiekowatych (Hominidae) podmiotowo$é
osobowa, ktéra opiera sie na rozumieniu sprawstwa
i odpowiedzialnosci, co implikuje sprawstwo moralne.
Podmiotowos¢ wynikajaca ze zdolno$ci umystowych
jest obiektywnym, wyewoluowanym atrybutem nie-
ktérych zwierzat (Metazoa) i moze by¢ w pelni zdefi-
niowana (co niekoniecznie znaczy, ze w pelni zrozu-
miana czy wyjasniona) w terminach biologicznych.
Ma ona takze oczywiste implikacje dla etycznego sta-
tusu istot posiadajacych podmiotowo$¢ doznaniowo-

2 W literaturze anglo-amerykanskiej méwi sie gtéwnie o spraw-
stwie (agency), niejako implicite zaktadajac sfere subiektywna,
czyli podmiotowo$¢ w naszym rozumieniu. Np. cata ksigzka
S.E. McFarland, R. Hediger (eds.) Animals and Agency. An Inter-
disciplinary Exploration, Leiden—-Boston 2009, po$wigcona jest
intuicyjnej i literackiej percepcji podmiotowosci i sprawstwa
zZwierzat.

3 Zob. np. T. Nagel, Pytania ostateczne, Warszawa 1997.
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-poznawczg, niezaleznie od ich biologicznego gatunku
czy naturalnego badz sztucznego sposobu powstania
(klony, chimery, sztuczna inteligencja).

Natomiast o posiadaniu podmiotowos$ci prawnej
decyduje samo prawo. To, komu lub czemu przypi-
sana zostanie w danym porzadku prawnym podmio-
towo$¢, jest kazdorazowo decyzja prawodawcy od-
zwierciedlajaca uznawane przez niego przekonania
moralne i faktualne. W réznych systemach prawnych
podmiotowo$¢ taka bywata (i bywa) odmawiana
wielu niekwestionowanym posiadaczom nie tylko
podmiotowosci doznaniowo-poznawczej, ale takze
pelnej podmiotowos$ci osobowej (np. niewolnikom,
kobietom, apatrydom, osobom ,,wyjetym spod pra-
wa”). Z perspektywy wspoélczesnej wiedzy i standar-
déw etycznych nietrudno dostrzec irracjonalnosé
tego rodzaju wykluczen. Takze wspdtczesna wiedza
z zakresu psychologii poznawczej, neurobiologii
i biologii ewolucyjnej dostarcza bardzo silnych racji
przemawiajacych za przyznaniem przynajmniej zwie-
rzetom kregowym podmiotowosci prawnej w zakresie
podstawowego kregu uprawnien, chronigcych ich ele-
mentarne interesy.

1. Podmiotowosé doznaniowo-
-poznawcza

Wraz z rozwojem nauki w ciggu ostatnich 30-50
lat podmiotowo$¢ jako sfera subiektywnych przezy¢
wewnetrznych stata sie dostepna obiektywnym bada-
niom naukowym - dzieki ustaleniu jej obiektywnych
korelatéw w postaci coraz doktadniej zlokalizowanych
(metodami neuroanatomii i neuroetologii) o§rodkow
moézgowych generujacych okreslone rodzaje doznan,
wplywajace na obserwowane zachowania. Ponadto
stany subiektywne posiadajg okreslone korelaty fizjo-
logiczne w postaci stezen pewnych hormondw i neuro-
przekaznikéw, co wykorzystuje sie m.in. w badaniach
dobrostanu zwierzat. Mimo przewazajacego w nauce
redukcjonistycznego podejscia i jego pelnego sukcesu
w wyjasnieniu dziatania wszystkich systeméw efek-
torowych, okazalo sie, ze wiekszosci zachowan ludzi
iinnych kregowcéw nie da sie wyjasni¢ bez zatozenia
pewnego centralnego (tzn. wplywajacego na wszyst-
kie inne czynno$ci mézgu, a wiec i zachowania) stanu
mentalnego, zwanego $wiadomoscig. Stad w neuro-
biologii jako przeciwienstwo redukcjonistycznego ko-
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nektywizmu wylonil sie neurosubiektywizm, wedilug
ktérego kazdy zadowalajacy model dziatania mézgu
musi uwzgledni¢ centralne stany afektywne*.

Nauka dostarcza kryteriéw do rozgraniczenia
zycia przedmiotowego od podmiotowego. Wieksza
czes$¢ organizméw, w tym zapewne wiekszo$¢ zwie-
rzat (w sensie naukowym — Metazoa), sa to tylko
urzadzenia do powielania wlasnego DNA, czyli zyjace
przedmioty. Tylko u niektérych zwierzat, tzn. u kre-
gowcow, by¢ moze u niektérych stawonogdéw (szcze-
golnie skorupiakéw) i gtowonogdw, do tego samego
celu wlaczona zostata w toku ewolucji sSwiadomo$é,
zapoczatkowujac ewolucje zycia podmiotowego. Wraz
z powstaniem $wiadomosci warto$ci biologiczne mie-
rzone w darwinowskiej fitness (sukcesie rozrodczym),
zar6wno wartosci pozytywne, np. pokarmu czy bez-
piecznego schronienia, jak i negatywne, np. zranienia
czy zagrozenia, zaczety by¢ doznawane jako dobre
lub zte. Nastapita konwersja wartosci biologicznych
w warto$ci podmiotowe (= doznaniowe), czyli ich su-
biektywizacja (upodmiotowienie)s. Nietrudno zauwa-
zy¢, ze wiele naszych silnych doznan (gt6d, doznania
seksualne, strach, doznania zwigzane ze zmiang pozy-
cji spotecznej i inne) odpowiadajg zaréwno znakiem,
czyli walencjg (+/-) jak i natezeniem biologicznej
warto$ci sytuacji, co mozna tez wykazaé¢ odnosnie do
innych kregowcow®. W mézgu kregowcéw, stosun-
kowo najlepiej poznanym, jezeli nie jedynym gene-
ratorze podmiotowych wartoéci we Wszech$wiecie,
caly czas nastepuje konwersja biologicznej wartosci

4 J. Panksepp, Mozliwos¢ subiektywnego doswiadczenia zosta-
ta wbudowana w mdzg ssakéw przez ewolucje (w:) P. Ekman,
R.J. Davidson (eds.), Natura emocji. Podstawowe zagadnienia,
przel. B. Wojciszke, Gdansk 1998, s. 332-335.

5 J. Panksepp, Subiektywnos¢é mogta rozwing¢ sie w mézgu jako
prosty proces kodowania wartosci utatwiajqcy uczenie si¢ nowych
zachowart (w:) P. Ekman, R.J. Davidson (eds.), Natura emogji ...,
s. 264-266; A. Elzanowski, O wartosciach i ich ewolucyjnym
pochodzeniu (w:) W. bugowski, .W. Lisiejew (red.), Filozofia
prayrody — dzis. Philosophy of Nature Today, Warszawa 2010,
S. 162-173.

(=)}

M.S. Dawkins, From an animal’s point of view: motivation, fitness
and animal welfare, ,Behavioral and Brain Sciences” 1990, t. 13,
s. 1-61; A. Elzanowski, The moral career of vertebrate values (w:)
M.H. Nitecki, D.V. Nitecki (eds.), Evolutionary Ethics, Albany,
N.Y. 1993, s. 259—276.



bodZcéw na doznania. To wtasnie dzieki, czy w wy-
niku, tej konwersji mamy pragnienia, a wiec i intere-
sy — chcemy je$¢, pracowad, kocha¢ sie, awansowac —
i przynajmniej cze$¢ z tych potrzeb dzielimy z innymi
ssakami i kregowcami. Podziat zycia na przedmiotowe
i podmiotowe ma oczywiste i fundamentalne, a mimo
to stabo dotad rozumiane znaczenie bioetyczne.
Podmiotowo$¢ jest atrybutem wynikajacym z ko-
gnitywnej zdolnosci do $wiadomosci, czyli tworzenia
i operowania na reprezentacjach mentalnych obiek-
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nerowane sa w uktadzie nagrody mézgu kregowcow?.
Ssaki i w mniej poznanym stopniu ptaki dzielg z nami
te same gléwne kategorie zrédet przyjemnosci, tzn.
akty spetniajace, pozaseksualne kontakty spoteczne,
zachowania apetencyjne i eksploracyjne (wlasna ak-
tywno$¢) oraz zabawe, ktéra wyewoluowata (nieza-
leznie u ssakow i ptakdw) z czynnosci funkcjonalnych
wlasnie dzieki temu, Ze sg one same w sobie gratyfiku-
jace (niezaleznie od aktow spetniajacych, do ktérych
czasem doprowadzajg, a czasem nie).

Podmiotowos¢ jest atrybutem wynikajacym

z kognitywnej zdolnosci do swiadomosci, czyli

tworzenia i operowania na reprezentacjach

mentalnych obiektéw zewnetrznych

oraz stanow wlasnego organizmu.

téw zewnetrznych oraz stanéw wiasnego organizmu.
Jezeli A jest $wiadomy B, to znaczy, ze A jest podmio-
tem poznajacym (doznajacym) B, czyli posiada umy-
stowa (mentalna, centralna) reprezentacje B. Swia-
domo$¢ zdefiniowana jako identyfikacja obiektu lub
zdarzenia przy pomocy jego umystowej reprezentacji
jest testowalna empirycznie, m.in. za pomoca testu
na stalos¢ obiektu (object permanence) czy jego roz-
poznawania za pomocg réznych zmystéw (cross modal
matching) — kot siegajacy tapka po zabawke zapedzo-
na pod dywan przechodzi oba testy. Na podstawie ta-
kich i innych bardziej wyrafinowanych testéw wida¢
bez watpienia, ze przynajmniej ssaki, ptaki i niektére
inne kregowce postuguja sie $wiadomoscia, a wiec sg
podmiotami doznajgco-poznajgcymi.

Ludzie dziela z innymi ssakami podstawowe (w sen-
sie ich biologicznej warto$ci) negatywne doznania
generowane w tzw. uktadzie limbicznym, tzn. bél
oraz emocje strachu i niepokoju, emocje wywotane
niespetnionym oczekiwaniem oraz, dla podmiotéw
zyjacych grupowo (choéby chwilowo w grupie ro-
dzinnej) dystres odseparowania. Pozytywne dozna-
nia, slabiej zdefiniowane i zindywidualizowane, ge-

Dzieki doznaniom dodatnim zycie podmiotowe
moze mie¢izwykle ma (o ile nie zostanie zmarnowane
przez uwiezienie i zte warunki bytowe) dodatnia war-
to$¢, co podkresla anachronizm tradycyjnego ustawo-
dawstwa ochrony zwierzat, ograniczonego do zakazéw
,dreczenia” czy ,znecania sie”, jak gdyby zwierzeta
mogly tylko cierpieé, ale nie doznawaty przyjemnosci.
W $wietle obecnej wiedzy jest oczywiste, Ze ssaki, ptaki
iinne kregowce maja indywidualne interesy, rozumiane
jako oczekiwane wartosci doznaniowe aktéw konsump-
cyjnych lub unikniecia awersyjnych zdarzen. U ssakow
wartosci te mierzone sg w czesci ptata czolowego kory,
polozonej u naczelnych nad oczodotami i znanej jako
kora oczodotowo-czotowa (orbitofrontal cortex)®.

7 J. Panksepp, Affective consciousness: core emotional feelings
in animals and humans, ,,Consciousess and Cognition” 2005,
t. 14, s. 30-80; K.C. Berridge, Comparing the emotional brains
of humans and other animals (w:) R.J. Davidson, K.R. Scherer,
H.H. Goldsmith (eds.) Handbook of Affective Sciences. Oxford
2003, S. 25-51.

8 J. O’Doherty, M.L. Kringelbach, R.T. Rolls, J. Hornak, C. An-

drews, Abstract reward and punishment representations in the

LUTY 2013 FORUM PRAWNICZE 21



ARTYKUL

Z samej natury doznan pozytywnych i negatywnych
wynika, ze podmiot dazy do maksymalizacji doznan
pozytywnych i minimalizacji negatywnych, czyli do
maksymalizacji dobrostanu, ma interes we wszystkim
tym, co pozwala 6w dobrostan osiggna¢.
Podmiotowos$¢ doznaniowo-poznawcza kregowcdw
oczywiscie ewoluowala — od najprostszej, zachowanej
u plazéw i niektérych ryb, obejmujacej elementarne
doznania w reakcji na dziatania bodZcéw (np. bol,
doznania ciepla i zimna, strach przed bezposrednim
zagrozeniem), do zlozonej podmiotowosci wielu ssa-
kéw i ptakow, ktérych zycie wypelnione jest dozna-
niami m.in. dzieki nagradzajgcemu dziataniu wtasnej
aktywnosci (pracy), szczeg6lnie eksploracji otoczenia,
kontaktéw spotecznych i zabawy. Ssaki i ptaki maja
doznania nawet w czasie snu (w fazie REM, w kto-
rej sie $ni)?. Podmiotowo$¢ niektérych spotecznych
ssakdw zostata wzbogacona o doznania innych pod-
miotéw, najczesciej czlonkéw wiasnej grupy, ale nie
tylko. Ssaki te s zdolne do doznan zastepczych, czyli
empatycznych, ktére moga motywowac¢ do pomocy
lub inaczej wplywaé na zachowanie. Sprawstwo em-
patyczne rozwiniete jest u delfinéw™, sloni”, naczel-
nych® (gtéwnie u cztowiekowatych, gdzie w ré6znym
stopniu wspoldziata ze sprawstwem moralnym) oraz
gryzoni® — szczury spontanicznie uwalniaja swoich

human orbitofrontal cortex, ,Nature Neuroscience” 2001, t. 4

nri, s. 95-102.

el

S. Walker, Animal Thought, London 1983, s. 224-235.

10 D. Reiss, L. Marino, Mirror self-recognition in the bottlenose dol-
phin: a case of cognitive convergence, ,Proceedings of the National
Academy of Sciences USA” 2001, t. 98, S. 5937-5942.

11 1. Douglas-Hamilton, S. Bhalla, G. Wittemyer, F. Vollrath, Behav-
ioural reactions of elephants towards a dying and deceased matriarch,
»Applied Animal Behaviour Science” 2006, t. 100, s. 87-102.

12 F.B.M. de Waal, Putting the altruism back into altruism: the
evolution of empathy, ,,Annual Reviews of Psychology” 2008,
t. 59, s. 279-300; F.B.M. de Waal, M. Suchak, Prosocial primates:
selfish and unselfish motivations, ,,Philosophical Transactions
of the Royal Society B” 2010, t. 365, s. 2711-2722; T. Romero,
M.A. Castellanos, F.B.M. de Waal, Consolation as possible expres-
sion of sympathetic concern among chimpanzees, ,,Proceedings of
the National Acedemy of Sciences” 2010, t. 107, S. I2110-I2115.

13 D.J. Langford, S.E. Crager, Z. Shehzad, S.B. Smith, S.G. Sotocinal,

J.S. Levenstadt, M.L. Chanda, D.J. Levitin, J.S. Mogil, Social modu-

lation of pain as evidence for empathy in mice, ,,Science” 2006, t. 312.
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uwiezionych towarzyszy i dzielg sie z nimi pokarmem.
Delfiny i stonie pomagaja tez poszkodowanym osob-
nikom innych gatunkéw. Sama empatia moze moty-
wowac czynienie dobra bez moralno$ci.

Samo doznawanie wystarczy do tego, aby mie¢ inte-
resy, ale nie wystarczy do dziatania, a wiec do spraw-
stwa. Do tego niezbedne jest dokonanie wyboru i mo-
tywacja sktadajace sie na wole. W tym znaczeniu wole
maja wszystkie podmioty. Za dokonywanie wyboru
odpowiedzialna jest u ssakow cze$¢ ptata czotowe-
go mozgu znana jako kora przedczotowa (prefrontal
cortex)™, szczegOlnie jej zakrety oczodotowe, odpo-
wiedzialne za ocene warto$ci spodziewanych aktéw
konsumpcyjnych, czyli okre$lenie tzw. goal values®. Za
chcenie (wanting), czyli motywacje konsekwentnych
zachowan apetencyjnych, odpowiedzialna jest boczna
cze$¢ podwzgdrza i zwigzane z nig osrodki kresomé-
zgowia (niektore jadra podstawne) i srédmézgowia
(brzuszna cze$¢ nakrywki — tegmentum)™®.

Motywacja z udziatem $wiadomosci (a wiec sama
podmiotowo$¢) w odrdéznieniu od dziatania mechani-
zmo6w odruchowych (hard wiring) implikuje pewna,

nr 5782, s. 1967-1970; 1.B. Bartal, J. Decety, P. Mason, Empathy and
Pro-Social Behavior in Rats, ,,Science” 2011, t. 334, S. 1427-1430.

14 Kora przedczolowa jest najlepiej wyodrebniona i zbadana u na-
czelnych, ale jest obecna takze u innych ssakéw — zob. D. Ongiir,
J.L. Price, The organization of networks within the orbital and
medial prefrontal cortex of rats, monkeys and humans, ,,Cere-
bral Cortex” 2000, t. 10, . 206-219; J. Jelsing, A. Hay-Schmidt,
T. Dyrby, R. Hemmingsen, H. Bente Pakkerberg, The prefrontal
cortex in the Gottingen minipig brain defined by neural projection
criteria and cytoarchitecture, ,Brain Research Bulletin” 2006,
t. 70, s. 322-336. Szerzej implikacje rozwoju kory przedczotowej
skomentowat T. Pietrzykowski, The roots of normativity. From
neuroscience to legal theory (w:) J. Stelmach, M. Soniewicka,
W. Zatuski (red.) ,,Studies in the Philosophy of Law” t. 4 (Legal
Philosophy and the Challenges of Biosciences), Krakow 2010,
S. 97-I2I.

15 Zob. np. T.A. Hare, J. O'Doherty, C.F. Camerer, W. Schultz,
A. Rangel, Dissociating the role of the orbitofrontal cortex and the
striatum in the computation of goal values and prediction errors,
,The Journal of Neuroscience” 2008, t. 28, s. 5623-5630.

16 J. Panksepp, Affective Neuroscience. The Foundations of Human and
Animal Emotions, Oxford—New York 1998, s. 144-146; K.C. Ber-
ridge, T.E. Robinson, Parsing reward, ,, Trends in Neurosciences”

2003, t. 26, S. 507-513.



mniej lub bardziej ograniczong, mozliwoé¢ wyboru
wlasnego zachowania, gdyby jednak pojecie woli
miato implikowa¢ wymyslong przez filozoféw ,,wolng
wole”, to straciloby jakiekolwiek praktyczne zastoso-
wanie (zwlaszcza do stanowienia prawa), poniewaz
nie udato sie uzgodnié¢, co to jest wolna wola i naj-
prawdopodobniej jest to niemozliwe. Podobnie jak
wiele innych abstrakeji, pojecie wolnej woli powstato
jako logiczne przeciwienstwo catkowitego zniewolenia
i jako takie jest puste, poniewaz absolutna wolno$¢
decyzji (czy czegokolwiek innego) nie jest mozliwa.

Jednak wola w znaczeniu uzywanym (ale rzadko
definiowanym) przez humanistéw, m.in. przez praw-
nikéw, moze by¢ rozumiana szerzej i obejmowacd
$wiadomo$¢ wlasnego sprawstwa, czyli konsekwencji
wlasnego dziatania, co z kolei moze implikowa¢ odpo-
wiedzialno$¢ moralng (i prawng). W takim ,,mocnym”
znaczeniu wola moze cechowac tylko podmioty osobo-
we (czlowiekowate i by¢ moze nieliczne inne najinteli-
gentniejsze ssaki i ptaki), postugujace sie refleksyjng
samo$wiadomoscia.

2. Podmiotowos¢ osobowa

Koniecznym atrybutem podmiotowosci jest od-
r6znienie siebie od otoczenia, a wiec pewien poziom
samo$wiadomosci ($wiadomosci samego siebie). Mi-
nimalny poziom samo$wiadomosci, funkcjonujacy
u wszystkich podmiotéw (oczywiscie tacznie z nami)
to odréznienie wlasnego ciata od $wiata zewnetrznego
na poziomie doznaniowym. Doznaniowa samo$wia-
domo$¢ wystarcza do poczucia wlasnej integralnosci
(oczywiscie bez apercepcji i konceptualizacji tego po-
czucia) i jej zagrozenia czy naruszenia, nawet jezeli
jest ono samo w sobie bezbolesne. Natomiast u czlo-
wiekowatych, stoni”, delfinéw i ptakéw krukowatych™
wyewoluowata dodatkowo samo$wiadomos¢ reflek-
syjna, czyli $wiadomos¢ samego siebie, ktéra pozwala
na rozpoznanie sie w lustrze. Implikuje to zarazem
$wiadomo$¢ samego siebie jako podobnego do innych

17 J.M. Plotnik, F.B.M. de Waal, D. Reiss, Self-recognition in an
Asian elephant. ,Proceedings of the National Academy of Sci-
ences USA” 2006, t. 103, S. 17053-17057.

18 H. Prior, A. Schwarz, O. Giintiirkiin, Mirror-induced behavior in
the Magpie (Pica pica): evidence of self-recognition, ,,PLoS Biology”

2008, t. 6, s. 1642-1650, €202. doi:10.1371/journal.pbio.0060202
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cztonka grupy. Niektérzy badacze (zwtaszcza psychia-
trzy), zajmujacy sie wylacznie ludzmi®, uznajg samo-
$wiadomos¢ refleksyjna za jedyna forme swiadomosci,
co prowadzi do odmawiania §wiadomosci wiekszo$ci
podmiotom pozaludzkim (jak i matym dzieciom). Jest
to oczywiscie btedne — samo$wiadomos¢ refleksyjna
nie mogtaby powsta¢ bez zdolnosci do bycia $wiado-
mym elementéw otoczenia i wlasnego ciata.
Samos$wiadomos¢ refleksyjna implikuje podmioto-
wo$¢ drugiego rzedu (metapodmiotowosc), czyli spoj-
rzenie na siebie jako na podmiot doznajaco-poznajacy
oraz jako sprawce. Zdolno$¢ do zrozumienia wlasnego
sprawstwa zaktada zrozumienie zwigzku przyczynowo
-skutkowego, ktérego najlepszym testem jest wytwa-
rzanie narzedzi do doraznych, nieprzewidywalnych
wczesniej celow: oprécz czlowiekowatych zdolno$é
te majg ptaki krukowate?. Teoretycznie mozna sie
spodziewaé, ze zrozumienie wlasnego sprawstwa
w polaczeniu z empatiag powinny generowaé poczucie
moralnej odpowiedzialnosci oraz samoocene (ocene
,ja”), ktéra z kolei generuje doznania atrybucyjne?,
takie jak duma, poczucie winy, samozadowolenie.
I tak jest u szympanséw?, ktére w akcie pojednania
po béjce zamykaja rany na ciele przeciwnika i rozpa-
czaja po przegranej walce o przewodnictwo grupy.
Szympansy sg prostymi, chociaz $cile dyskryminu-
jacymi sprawcami moralnymi, u ktérych dziatanie
empatii jest zwykle ograniczone do wlasnej rodziny
i waskiego kregu odwzajemniajgcych sie przyjaciors.
W stosunku do ,,swoich” szympansy dzielg sie pokar-

19 A.R. Damasio, Tajemnica swiadomosci, Poznan 2000.

20 R.W. Shumaker, K.R. Walkup, B.B. Beck, Animal tool behavior.
The use and manufacture of tools by animals, Baltimore 2011.

21 A. Ortony, G.L. Clore, A. Collins, The Cognitive Structure of Emo-
tions, Cambridge 1988.

22 F. de Waal, Good Natured. The Origins of Right and Wrong in
Humans and Other Animals, Cambridge/Mass. 1996; F. de Waal,
Primates and Philosophers. How Morality Evolved, Princeton/N.J.,
2006.

23 J.B. Silk, B.R. House, Evolutionary foundations of human prosocial
sentiments, ,,Proceedings of the National Academy of Sciences
USA”, t. 108, 5. 10910-10917. Przeglad ten stosuje rygorystyczne
kryteria do oceny badan podmiotéw pozaludzkich i nierealistycz-
ny, uéredniony model ludzkich zachowan oparty na prébach
z nowoczesnych spoteczenstw, ktérych moralno$¢ od stuleci

ewoluuje pod wptywem zachodniej etyki.
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mem, okazujg wdziecznosé¢, wynagradzaja przystugi,
pomagaja innym w osiggnieciu ich praktycznych ce-
16w, ale zarazem egzekwuja wzajemno$¢, podejmujac
odwet (moralizujaca agresje) za jej nieprzestrzeganie

powstanie $wiadomo$ci sprawstwa, poniewaz umoz-
liwito ono powstanie prawdziwego spoleczenstwa
(society), opierajacego sie m.in. na rozumieniu czy
poczuciu odpowiedzialnosci jego czlonkow. Wydaje

Samoswiadomos¢ siebie jako sprawcy z moralna

odpowiedzialnos$ciag za swoje czyny wyréznia

czlowiekowate jako podmioty osobowe

czy po prostu osoby, co znalazto wyraz

w tzw. projekcie na rzecz cztekoksztaltnych

i Deklaracji praw czlekoksztattnych.

(zdrade sprzymierzenca, ktéry poprzednio skorzystat
z pomocy). Natomiast u krukowatych empatia jest sta-
bo wyrazona (lub poznana)* i na razie nie ma dowo-
déw na sprawstwo moralne u ptakéw.
Samos$wiadomos¢ siebie jako sprawcy z moralnag
odpowiedzialno$cig za swoje czyny wyrdznia czlowie-
kowate jako podmioty osobowe czy po prostu osoby,
co znalazlo wyraz w tzw. projekcie na rzecz czleko-
ksztattnych i Deklaracji praw czlekoksztaltnych®. Jak
w przypadku innych produktéw ewolucji, definicja
osoby (podmiotowosci osobowej) jest i pozostanie
cze$ciowo arbitralna (zwlaszcza uwzgledniajac for-
my kopalne), ale tylko cze$ciowo, bo jak w przypadku
definicji wiekszych grup organizméw (ssaki, ptaki),
moze i powinna odzwierciedla¢ przelomy czy relatyw-
ne nieciaglosci organizacyjne. Takim przelomem bylo

24 O.N. Fraser, T. Bugnyar, Do Ravens show consolation? Responses to
distressed others, ,,PLoS ONE” 2010, t. 5, nr 5, €10605. doi:10.1371/
journal.pone.oo1o60s; J.L. Edgar, J.C. Lowe, E.S. Paul, C.J. Ni-
col, Avian response to chick distress, ,Proceedings of the Royal
Society B” 2011, t. 278, s. 3120-3134; J.L. Edgar, E.S. Paul, L. Har-
ris, S. Penturn, C.J. Nicol, No evidence for emotional empathy in
Chickens observing familiar adult conspecifics, ,,PLoS ONE” 2012,
t. 7, €31542. doi:10.1371/journal.pone.o031542.

25 P. Cavalieri, P. Singer (eds.), The Great Ape Project. Equality
Beyond Humanity, New York 1993.
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sie, ze zrozumienie sprawstwa (wtasnego i innych)
umozliwito takze, juz w historii ludzi (Homininae),
powstanie mowy, ktérej pierwotng funkeja byto infor-
mowanie innych cztonkéw grupy, co i jak robi¢ (m.in.
przy wytwarzaniu narzedzi)?°.

3. Podmiotowos¢ prawna zwierzqt
Tradycyjnie tre§¢ norm prawnych oparta jest na
dychotomii rzeczy (przedmiotéw uprawnien, czy sto-
sunkéw prawnych) oraz oséb, ktérym przypisywane
sg uprawnienia i obowiazki?. W $wietle wspoétczesnej
wiedzy i jej implikacji etycznych dychotomia ta okazu-
je sie razacym anachronizmem, ktéry hamuje rozwdj
prawodawstwa, a posrednio tez postep moralny?®.
Coraz trudniejsze do zignorowania fakty dotyczace
doznaniowo-poznawczej podmiotowosci zwierzat

26 M.C. Corballis, The Lopsided Ape. Evolution of the Generative
Mind, New York-Oxford 1991, s. 163-164.

27 Co do zasady, obejmujacych osoby ludzkie (osoby ,fizyczne”)
oraz rozmaite formy ich organizacyjnego wspétdziatania (osoby
,prawne”).

28 Na temat komplikacji w sposobie, w jakim w dyskursie etycznym
i prawnych funkcjonuje pojecie ,,osoba” zob. B. Brozek, Pojecie
osoby w dyskusjach bioetycznych (w:) J. Stelmach, B. Brozek,
M. Soniewicka, W. Zatuski, Paradoksy bioetyki prawniczej, War-

szawa 2010, S. 43 in.



doprowadzity w XX wieku do do$¢é powszechnej
w prawodawstwie europejskim ich ,dereifikacji”. Jej
przyktadem jest art. 1 obowigzujacej w Polsce ustawy
o ochronie zwierzat, zgodnie z ktérym ,,zwierze, jako
istota zyjaca, zdolna do odczuwania cierpienia, nie
jestrzecza” (analogiczne przepisy istniejg takze w wie-
lu innych prawodawstwach europejskich, np. w Niem-
czech czy Austrii). Jednakze realne konsekwencje ak-
téw dereifikacyjnych sg na og6t znikome, poniewaz
zwierzeta przestajac by¢ ,rzeczami” — przedmiotami
uprawnien i obowiazkéw czltowieka — nie staja sie
zarazem podmiotami, posiadajacymi jakiekolwiek
,wlasne” uprawnienia. Praktyka pokazuje, ze sama
deklaratywna dereifikacja nie powoduje rzeczywiste-
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rymentéw naukowych czy utrzymywania w ogrodach
zoologicznych). Wigzanie postulatu upodmiotowienia
zwierzat z tak radykalnymi konsekwencjami bytoby zu-
pelnym nieliczeniem sie z realiami i oznaczatoby utrate
praktycznych szans na znaczacy (by¢ moze kluczowy)
postep w standardach ochrony zwierzat — dzieki przy-
znaniu im ograniczonej, nieosobowej podmiotowo-
$ci. Niemozno$¢ natychmiastowej przemiany $wiata
w arkadie zwierzat nie powinna stac¢ na przeszkodzie
podejmowaniu dziatan, dzieki ktérym moze on staé sie
przynajmniej w nieco mniejszym stopniu ich ,,wieczng
Treblinkq”. Sadzimy wiec, Ze postulat upodmiotowie-
nia zwierzat nie musi by¢ réwnoznaczny z zagdaniem
bezwzglednej abolicji wszelkich praktyk ich eksplo-

Niemoznos$¢ natychmiastowej przemiany

Swiata w arkadie zwierzat nie powinna stac¢

na przeszkodzie podejmowaniu dziatan, dzieki

ktérym moze on sta¢ sie przynajmniej w nieco

mniejszym stopniu ich ,wieczng Treblinka”.

go ,,odrzeczowienia” ich statusu prawnego. Wskazuje
na to chociazby fakt, ze nadzér nad przestrzeganiem
Pprzepis6w o ochronie zwierzat pozostaje w wiekszo$ci
krajéw (w tym — niestety — takze w Polsce) w rekach
ministréw odpowiedzialnych za rolnictwo. Zwierzeta
traktowane sg wiec w dalszym ciggu jako przedmiot
systemu ,,produkcji zywnosci” — chodzaca (jeszcze)
wolowina czy wieprzowina.

Doprowadzenie do autentycznej prawnej dereifi-
kacji zwierzat wymaga, jak sie wydaje, uczynienia
z nich rzeczywistych nosicieli wtasnych podmiotowych
uprawnien, obejmujacych ochrone ich podstawowych
interes6w (zwigzanych z ograniczeniem do minimum
cierpien, jakie cztowiekowi wolno im zadawa¢ w imie
realizacji swoich wiasnych potrzeb i dgzen). Nie musi
to, naszym zdaniem, prowadzi¢ do radykalnego i na-
tychmiastowego wykluczenia wszelkich utrwalonych
w kulturze form eksploatacji zwierzat przez czlowie-
ka (hodowli i zabijania na cele zywnosciowe, ekspe-

atacji. Jego nastepstwem byloby jednak co najmnie;j
zasadnicze przeobrazenie systemu nadzoru i egzekucji
obowigzkéw czlowieka wobec zwierzat hodowlanych,
doswiadczalnych czy wykorzystywanych do celéw roz-
rywkowych, a takze ograniczenie lub zniesienie tych
form eksploatacji zwierzat, ktére drastycznie naruszajg
ich podstawowe interesy w imie ludzkich zachcianek
(jak np. noszenie naturalnych futer zwierzecych przy
obecnej dostepnosci innej cieptej odziezy).

Whbrew czesto podnoszonym argumentom, z praw-
nego punktu widzenia tego rodzaju upodmiotowienie
zwierzat nie bytoby wiec niczym ani absurdalnym, ani
nawet szczeg6lnie trudnym do pomyslenia czy praw-
nego uksztaltowanias°. Konceptualno-teoretyczng
mozliwo$¢ przypisywania uprawnien (a tym samym —

29 C. Patterson, Wieczna Treblinka, Opole 2003.
30 Por. T. Pietrzykowski, Czy prawa dla zwierzqt sq nonsensem?

,Kultura Liberalna” 2010, nr 69, http://kulturaliberalna.
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podmiotowosci prawnej) zwierzetom za rzecz najzu-
pelniej oczywista uwazato wielu najwybitniejszych
teoretykéw prawa XX wieku, by wymieni¢ tylko H. Kel-
sena, A. Rossa, N. MacCormicka czy L. Petrazyckiego.
Podmiotami prawa bywaja nie tylko rozmaite formy
organizacji i wspoldziatania ludzi (w tym takze istnie-
jace jedynie na papierze nieposiadajace zadnego ,,0s0-
bowego” substratu), masy majatkowe, osoby zmarte,
duchy i inne byty ,,nadnaturalne”; dyskutowane bywa
upodmiotowienie zabytkdéw, siedlisk przyrodniczych
czy przyszlych pokolen (rights of future generations).
Status podmiotu prawa moze mie¢ kazdy byt, ktéremu
prawo ,zarachowuje” okre$lone uprawnienia. Prze-
stanki takiego zarachowania moga mieé charakter
moralny (jak w przypadku wielowiekowych zmagan
0 uznanie prawnej podmiotowosci kazdego cztowieka,
bez wzgledu na moralnie irrelewantne r6znice indywi-
dualne) badz pragmatyczny (jak np. w odniesieniu do
rozmaitych form kooperacji ludzi i tworzonych przez
nich organizacji). Na ogot zreszta w rachube wchodza
zaréwno wzgledy moralne, jak i pragmatyczne.
Naszym zdaniem zaréwno moralne, jak i pragma-
tyczne racje w pelni uzasadniajg postulat nadania
zwierzetom kregowym nieosobowej podmiotowosci
prawne;j. Posiadajg one wiasnosci czyniace z nich po-
siadaczy wlasnych, indywidualnych intereséw. Inte-
resy te s prawnie uznawane i chronione w znacznie
mniejszym stopniu, niz na to moralnie zastuguja, na-
wet woéwczas, gdy istnieja przepisy zakazujgce godza-
cych w nie zachowan. Jest tak m.in. ze wzgledu to,
ze obowiazki czlowieka wobec zwierzat nie s trakto-
wane jako wynikajace z uprawnien gwarantowanych
przez prawo konkretnemu zwierzeciu i chronigce jego
legitymowane interesy, a jedynie jako czyny wyma-
gane ze wzgledu na wartosci i racje ,,porzadku pu-
blicznego”, ,,moralnosci spotecznej”, , uczucia innych
ludzi”, dbatosci o ,,bezpieczenistwo produkcji zywno-
$ci” itp. Upodmiotowienie zwierzat oznaczaé powinno
wiec przeksztalcenie norm majacych stuzy¢ ich ochro-
nie w przystugujace im indywidualnie uprawnienia,
ktérych naruszenie stanowi nie tylko czyn godzacy
w uznane warto$ci prawne (interes publiczny), ale
naruszajacy sfere podmiotowej ochrony prawnej,

pl/2010/05/04/singer-pietrzykowski-kozlowski-czy-polskie

-zwierzeta-maja-prawa,/#2.
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przystugujacej konkretnemu zwierzeciu i $cigany ze
wzgledu na krzywde, jaka zostala mu bezprawnie
wyrzadzona.

Uprawnienia zwierzat jako podmiotéw nieosobo-
wych obejmowa¢ powinny, rzecz jasna, jedynie pe-
wien, stosunkowo waski (w poréwnaniu z typowymi
podmiotami osobowymi) katalog podstawowych
uprawnien odpowiadajacych takim interesom i po-
trzebom zwierzat, ktére dajg sie racjonalnie ustali¢
i ktérych ochronie nie stoi na przeszkodzie kolizja
z innymi, majacymi wieksza wage uprawnieniami lub
interesami innych podmiotéw (w szczegélnosci — pod-
miotéw osobowych). Jego ustalenie jest bez watpienia
sprawa dyskusyjna i wymagajaca refleksji zaréwno
moralnej, jaki ekonomiczno-spolecznej. Musi ona przy
tym by¢ podbudowana solidng, wspoétczesna wiedza
naukowg o poznawczo-doznaniowej podmiotowosci
zwierzat, wskazujaca na charakter oraz zakres ich
mozliwych do prawnej ochrony potrzeb i intereséw.

Zasadniczym efektem prawnego upodmiotowienia
zwierzat bytaby redefinicja ochrony interes6w zwie-
rzat. Jej konstrukcja przestalaby sie opiera¢ jedynie na
,refleksach” adresowanych do czlowieka obowigzkow
powstrzymania sie od okreslonych aktéw okrucien-
stwa wobec zwierzecia, a zaczeta — na podmiotowych
uprawnieniach przypisanych samemu zwierzeciu.
Respektowanie takiego uprawnienia (prawnie chro-
nionego interesu) konkretnego, indywidualnego
zwierzecia (lub grupy zwierzat) bytoby egzekwowa-
ne w sposob podobny, jak ma to miejsce w przypad-
ku ochrony uprawnien niezdolnych do samodzielnej
(takze prawnej) obrony ludzi — matych dzieci, os6b
uposledzonych, pozbawionych §wiadomosci chorych.

Nieosobowy charakter podmiotowo$ci zwierzat
wigzaé musi si¢ z posiadaniem jedynie uprawnien,
bez towarzyszacych im obowigzkéw (mozliwych do
przypisania tylko podmiotom osobowym). Sytuacja
prawna upodmiotowionych zwierzat réwniez pod tym
wzgledem przypominataby obecny status tych pod-
miotéw osobowych, ktére ze wzgledu na wiek (mate
dzieci) lub dysfunkcje (uposledzenie umystowe, ciez-
ka choroba) nie moga by¢ podmiotami obowigzkéw —
i ponosi¢ odpowiedzialno$ci za ich niewypetnienie.
Podmiotowo$¢ prawna zwierzat jako nieosobowych
podmiotéw prawa oznaczataby wiec przypisanie im
jedynie (i az) pewnego kregu uprawnien chronionych



normami prawa karnego i administracyjnego oraz
(jak nalezatoby stanowczo postulowac) — uznaniem
ich podmiotowego statusu na poziomie prawa kon-
stytucyjnego.

Tak rozumiana podmiotowos¢ ograniczataby sie
wiec w istocie wyltacznie do biernej zdolno$ci ,,wik-
tymalnej” — traktowania przez prawo jako podmiotu,
ktérego uprawnienia moga zostaé naruszone przez
dziatania osobowych podmiotéw prawa®. W kon-
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nie odpowiednim, powotanym do tego organom lub
podmiotom roli formalnego prawnego ,,zastepcy” czy
yreprezentanta” (takze procesowego) zwierzecia,
majacego prawo i obowigzek podejmowania dziatan
niezbednych do odpowiedniej ochrony przed bez-
prawnym naruszaniem przystugujacych zwierzeciu
uprawnien.

Co jednak nie mniej istotne: prawne upodmioto-
wienie zwierzat w dalszej perspektywie stwarzatoby

Nieosobowy charakter podmiotowosci zwierzat

wigzac¢ musi sie z posiadaniem jedynie uprawnien,

bez towarzyszacych im obowigzkéw (mozliwych

do przypisania jedynie podmiotom osobowym).

sekwencji krzywda im wyrzadzona (wynikajaca
z bezprawnego naruszenia posiadanych przez nie
uprawnien) podlegataby okreslonym sankcjom repre-
syjnym i egzekucyjnym, mozliwym do dochodzenia -
w imieniu samych pokrzywdzonych danym czynem
ofiar — przez wyznaczonych do tego przedstawicieli
(podmioty osobowe). Konstrukcja taka (posiadanie
uprawnien przez podmiot niezdolny do samodzielne-
go dochodzenia ich ochrony i powierzenie jej innym,
posiadajacym odpowiednie zdolnosci czynne, podmio-
tom) jest doskonale znana i ugruntowana w wielu po-
wszechnie znanych i wykorzystywanych instytucjach
porzadku prawnego.

Podstawowymi bezposrednimi praktycznymi im-
plikacjami upodmiotowienia zwierzat powinno by¢
istotne podniesienie rangi prawnej ochrony ich inte-
res6w oraz zasadnicza reforma systemu nadzoru nad
egzkucjg ich uprawnien — w szczegoélnosci powierze-

31 Na temat biernych i czynnych zdolnosci podmiotéw prawa oraz
pelnej rozdzielnosci zdolno$ci biernej od czynnej zob. szerzej
np. N. MacCormick, Institutions of Law, Oxford-New York 2007,
s. 87-88.

szanse na stopniowe przezwyciezenie takze mentalno-
-historycznego bagazu przedmiotowego traktowania
zwierzat w kulturze zachodniej. Nie tylko tre$¢ prawa,
ale takze jego jezyk (a zwlaszcza implikowany nim
,brzekaz aksjologiczny”?) moga bowiem w wielu
wypadkach przyczyniaé sie do przemian $wiadomosci
prawnej, a w konsekwencji — takze przekonan i odczué¢
moralnych ich adresatéw. W pewnym stopniu, jak sie
wydaje, ustawodawstwo ochrony zwierzat XIX i XX
wieku juz taka role spetnito. Réwniez dzieki niemu
(obok zasadniczego postepu nauki, w tym zwlasz-
cza powolnemu przedostawaniu sie do §wiadomosci
spotecznej etycznych implikacji ewolucji) zaczynajg
obecnie pojawia¢ sie warunki umozliwiajace dokona-
nie przez prawo kolejnego kroku ,,wyprzedzajacego”
i katalizujacego dalsze przemiany kulturowe odno-
szace sie do postrzegania relacji ludzi do podmiotéw
pozaludzkich.

32 E. Letowska, Dwa cywilnoprawne aspekty praw zwierzqt: dere-
ifikacja i personifikacja (w:) A. Szpunar (red.) Studia z prawa
prywatnego. Ksiega pamiqtkowa ku czci Profesor Biruty Lewasz-
kiewicz-Petrykowskiej, 16dZ 1997, s. 71-92.
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Sea Loan. A Dead-End Alley of Western
Legal Tradition?

When considering Roman legal framework a key factor in the discussion about the
process of decodification in Europe one cannot overlook some concepts which nowa-
days are thought to be a mere history. Roman law does not always pass the test of
flexibility and economical effectiveness. For example a strong affirmation of personal
character of any obligation made Romans reluctant to accept assignment of rights
and pactum in favorem tertii which are broadly recognized in the modern civil law.
However, it seems not to be a case with pecunia traiecticia, i.e. the sea loan. This
special contract of loan had a twofold character: it served to take over the risk of
sea transport and to invest in maritime trade. The main idea was quite familiar: just
price for any loss incurred due to vis maior. Usus modernus applied it also to land
transport. Nevertheless, the sea loan suddenly disappeared at the end of 19th century
after a long tradition of being a part of the western legal thought. The author believes
that there is a place in the realm of obligations for an ancient, but still a vigorous
concept. Pecunia traiecticia was inspiration for two different and more famous con-
tracts: insurance and bottomry loan which dominated its history. However, as such
it was more like modern risk-sharing instruments which combine credit, insurance
and a bit of speculation. Examination of Roman legal framework and western legal
tradition has proved that some ancient concepts even 'forgotten’ could revive and
should be included in the market of ideas while shaping a new order of private law.

Dyskusja nad nowym ksztattem
prawa prywatnego w dobie deko-
dyfikacji, sktania do wiaczenia
w nig takze tradycji romanistycz-
nej, nie tylko w celu poszukiwania
bardziej elastycznych rozwigzan’,

1 W. Dajczak, F. Longchamps de Bérier,
Prawo rzymskie w czasach dekodyfikacji,

,JForum Prawnicze” 2012, nr 2 (10), s. 22.
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ale takze dla przypomnienia, ze
niektére rzymskie pomysty, z ja-
kich korzystano przez wiele wie-
kéw, zostaly zarzucone. Wigze sie
to w istocie z pytaniem o warto$ci
izasady nadal aktualne dla prawa
pojmowanego jako dyskurs. Zna-
na jest historia pogladu o $cisle
osobistym charakterze zobowia-
zania, a tym samym o niedopusz-



czalno$ci przelewu wierzytelnosci, gloszonego przez
kontynentalng nauke prawa prywatnego az po XIX
wiek?. Réwnie dlugo utrzymywata sie zasada, iz umo-
wy na rzecz osoby trzeciej nie sg skuteczne; ostatecz-
nie zostata ona przetamana w tradycji civil law dopiero
w erze kodyfikacji®. Efektywnos¢ prawa wziela gore
nad wielowiekows tradycja, a dotychczasowe roz-
wigzania uznano za nieadekwatne. Slepe uliczki nie
sg jednak przypadtoscig tylko odlegtych historycznie
porzadkéw prawnych — widac je i w ostatnich czasach.
Niedawno sformutowana teoria osoby prawnej, razem
ze swoja rozbudowana siatka pojeciowa, dzisiaj jest
juz w fazie schytkowej w obliczu rozwoju teorii spotek
handlowych, co z kolei pozwala ponownie siegna¢ do
rzymskich do$wiadczen w kwestii zdolno$ci prawnej
organizacji*. Czy podobna przychylnos¢ losu moze
sprawi¢, ze odrodzi sie zainteresowanie rzymska po-
zyczka morska, nazywang kiedys$ pecunia traiecticia
lub fenus nauticum?

Pozyczka morska, podobnie jak inne wspomniane
juz rzymskie rozwigzania prawne, byta powszechnie
stosowana od starozytno$ci po XIX wiek: zaréwno
w tradycji prawa kontynentalnego, jak i w common
law. Dzisiaj niewielu o niej pamieta. Samo przesledze-
nie najnowszej literatury prawniczej na ten temat pro-
wadzi do wniosku, Ze interesuja sie nig przede wszyst-
kim historycy prawa i romanisci®, a w ostatnim czasie

2 W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Bérier, Prawo rzymskie.
U podstaw prawa prywatnego, Warszawa 2009, s. 91, 437.

3 R. Zimmermann, The Law of Obligations. Roman Foundations of
the Civilian Tradition, Oxford 1996, s. 34-35, 44—45.

4 T. Giaro, Krétka historia istoty osoby prawnej (w:) F. Longchamps
de Bérier, R. Sarkowicz, M. Szpunar (red.), Consul est iuris et
patriae defensor. Ksiega pamiqgtkowa dedykowana doktorowi
Andrzejowi Kremerowi, Warszawa 2012, S. 74.

5 M.in. S. Schuster, Das Seedarlehen in den Gerichtsreden des De-
mosthenen: Mit einem Ausblick auf die weitere historische Entwick-
lung des Rechtsinstitutes: ddneion nautikén, fenus nauticum und
Bodmerei, Duncker and Humblot 2005; P.J. Thomas, Insurance
in Roman Law: Martialis Epigrammaton Il 52, ,Journal of South
African Law” (TSAR) 20009, nr 2, s. 264-273; H.E. Anderson III,
Risk, Shipping, and Roman Law, ,,Tulane Maritime Law Journal”
2009, Nt 34, S. 183-209; Z. Benincasa, Periculi pretium’. Prawne
aspekty ryzyka zwiqzanego z podrézami morskimi w starogytnym

Rzymie (II w. p.n.e. — Il w. n.e.), Warszawa 2011.
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takze historycy ekonomii®. Sposréd przedstawicieli
nauki wspolczesnego prawa najchetniej odwotujg sie
do pozyczki morskiej znawcy ubezpieczen gospodar-
czych, uznajac ja za prototyp umowy ubezpieczenia’.
Ponad wiek temu ogloszono ostateczny koniec trady-
¢ji pozyczki morskiej. Wybitny niemiecki romanista,
cywilista i profesor prawa gospodarczego Levin Gold-
schmidt w podreczniku do prawa handlowego z 1891 1.
wyjasnial, ze ,,wraz z rozwojem ubezpieczen morskich
pozyczka morska utracita swoje powszechne znacze-
nie dla handlu morskiego i skurczyta sie do przymu-
sowej dla zeglarzy bodmerii, z ktérej tez w konicu
zrezygnowano. Do okresu $redniowiecza przynalezat
poczatek procesu jej zanikania”®. Bedac $wiadomym
braku zainteresowania dzisiejszej doktryny pozyczka
morska, nalezy pamieta¢, ze doswiadczenie historycz-
nego rozwoju prawa uczy, iz dawne rozwigzania moga
powrdcié, potwierdzajac swoja uzytecznos¢ niezalez-
nie od zmieniajacych sie okolicznosci®. Czy zatem tak
nagly koniec korzystania z pozyczki morskiej w XIX
wieku miatby oznaczaé bezpowrotne przejscie tej in-
stytucji prawnej do historii?

Trudno dzisiaj wskaza¢ wyraznego ,,nastepce” umo-
wy pozyczki morskiej. Ryzyko transportu morskiego
i finansowanie handlu morskiego odbywa sie z wy-
korzystaniem wielu instrumentéw prawnych. Naleza
do nich przede wszystkim ubezpieczenia morskie, na-

6 M.in. A. Delis, Shipping Finance and Risks in Sea Trade during the
French Wars. Maritime Loan Operations in the Republic of Ragusa,
HInternational Journal of Maritime History” 2012, vol. XXIV, nr 1,
s. 229-242; O. Maridaki-Karatza, Legal Aspects of the Financing of
Trade (w:) A.E. Laiou (ed.), The Economic History of Byzantium.
From the Seventh through the Fifteenth Century, Dumbarton
Oaks 2002, s. 1105-1120; Y. Gonzalez De Lara, Enforceability
and Risk-Sharing in Financial Contracts. From the Sea Loan to the
Commenda in Late Medieval Venice, ,The Journal of Economic
History” 2001, vol. 61, nr 2, 500-504; J. Andreau, Banking and
Business in the Roman World, Cambridge University Press 1999.

Prawo ubezpieczeri gospodarczych. Komentarz, t. 11, praca zbio-

~

rowa, Wolters Kluwer Polska — LEX, 2010; K.-H. Thume, H. de la
Motte, H.C. Ehlers, Transportversicherungsrecht, wyd. 2, Miinchen

2011.

e

L. Goldschmidt, Handbuch des Handelsrechts, t. 1, Stuttgart 1891,
s. 354.
9 Por. F. Longchamps de Bérier, Law of Succession. Roman Legal

Framework and Comparative Law Perspective, Warszawa 2011, s. 10.
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stepnie pozyczki zabezpieczane hipotekami morskimi,
a takze wykorzystywane przy eksporcie i imporcie r6z-
ne reguty rozkladu odpowiedzialnosci, tzw. incoterms.
Gra ryzykiem odbywa sie dzieki papierom warto$cio-
wym — konosamentom — oraz umowom typu forward
lub futures, czy tez umowom hedgingowym. Wreszcie
pozostaje ogromny rynek gield papieréw wartoscio-

sadach europejskiego prawa ubezpieczen (Principles
of European Insurance Contract Law — PEICL), ktére na
potrzeby harmonizacji unijnego rynku ubezpieczen
przygotowata w 2009 r. grupa projektowa , Restate-
ment of European Insurance Contract Law”. Ciekawe
jednak, ze w ostatnich kilkudziesieciu latach zauwa-
zalny jest znowu trend do taczenia ustug kredytowych

W zachodniej tradycji prawnej fenus

nauticum zawsze pojawia sie¢ w nawigzaniu

do umowy ubezpieczenia, zwlaszcza

morskiego, oraz do pozyczki bodmeryjnej.

Zroédlo podobienstwa tkwi w dwoistym

charakterze rzymskiej pozyczki morskiej — byta

jednoczesnie kredytem i ubezpieczeniem.

wych i gield towarowych. W zachodniej tradycji praw-
nej fenus nauticum zawsze pojawia sie w nawigzaniu
do umowy ubezpieczenia, zwlaszcza morskiego, oraz
do pozyczki bodmeryjnej (ang. bottomry loan, niem.
die Bodmerei). Zrédio podobienstwa tkwi w dwoistym
charakterze rzymskiej pozyczki morskiej — byta jedno-
czednie kredytem i ubezpieczeniem. Dzisiaj pozyczki
bodmeryjnej juz sie nie spotyka, chociaz pozostata
jeszcze w tekstach niektérych aktéw prawnych®. Za-
stapita jg instytucja hipoteki morskiej, z uprzywilejo-
wana pozycja przy zaspokajaniu wierzytelnosci. Na-
tomiast umowa ubezpieczenia w swojej podstawowej
konstrukeji pozostata niezmieniona, o czym $wiadczy
chociazby jej ksztalt w niedawno sformulowanych Za-

10 Np. art. 1 pkt 1, lit. h) Miedzynarodowej konwencji w sprawie
zajecia (aresztu) statkéw morskich, podpisanej w Brukseli dnia 10
maja 1952 1.; § 1269, § 1292 ABGB (austriackiego kodeksu cywil-
nego); art. 719—736 CACE (hiszpanskiego kodeksu handlowego);
art. 311331 C. Comm. (francuskiego kodeksu handlowego) do
1969 I.; §§ 679-699 HGB (niemieckiego kodeksu handlowego)
do1g72r.
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i ubezpieczeniowych. Coraz cze$ciej banki wraz z po-
zyczka oferuja ubezpieczenie (tzw. bancassurance),
ktére jednak wydaje sie po prostu szybszym sposobem
na zawarcie dwdch rodzajéw uméw (tansze pozyska-
nie polis ubezpieczeniowych) i zazwyczaj stanowi
inng metode zapewnienia sobie ubezpieczenia zdro-
wotnego lub, coraz czesciej, majatkowego. Chociaz nie
nalezy utozsamiaé bancassurance z pozyczka morska,
zauwazalna unifikacja rynku bankowo-ubezpiecze-
niowego rodzi nadzieje na ponowne zaakceptowanie
pecunia traiecticia, zwlaszcza ze gtéwnym zaintereso-
wanym, obok 0s6b prywatnych, mogliby zosta¢ wielcy
inwestorzy — banki.

Pozyczka morska nie byta tylko rzymskim po-
mystem. Znali jg juz wczeéniej Fenicjanie, Perso-
wie, mieszkancy Indii", powszechnie stosowano ja
w Grecji, skad prawdopodobnie przenikneta przez
ius gentium do prawa rzymskiego. Momentem prze-
fomowym okazalo sie najprawdopodobniej wigksze

11 J.P. Van Niekerk, The Development of the Principles of Insurance Law
in the Netherlands from 1500 to 1800, vol. 1, Cape Town 1998, s. 16.



zaangazowanie Rzymian w handel morski i rozsze-
rzanie wplywéw w basenie Morza Srédziemnego.
Jednakze to dzieki rzymskiej pecunia traiecticia, a nie
greckiej ddneion nautikén, pozyczka morska stata sie
elementem zachodniej tradycji prawnej. Mozna przy-
puszczad, ze Rzymianie nie wdrazali bezrefleksyjnie
obcego rozwigzania, lecz starali si¢ wpisa¢ je we wia-
sne kategorie prawne. W przypadku pozyczki morskiej
podstawowa ratio dla korzystania z niej pozostata taka
sama. Przejawiala sie ona w realizacji dwoch celéw:
finansowaniu transportu morskiego i przejeciu ryzy-
ka podrézy morskiej przez osobe trzecia. Osiggano
je za pomocg odpowiednio skonstruowanej umowy
o pozyczke. Dluznik — organizujacy wyprawe morska —
pozyczal pienigdze, aby przetransportowacd je same
do innego portu albo zainwestowa¢ od razu na miej-
scu i naby¢ za nie towary, ktére nastepnie przewozit
trans mare. Umowa mogta by¢ zawierana zaréwno na
podrdz w jedna, jak i w obie strony. Za kazdym ra-
zem, gdy z powodu ryzyka morskiego: burzy, sztormu,
ataku piratéw i wroga, czy innych postaci vis maior,
ktére wystepowaly podczas zeglugi, statek nie dotart
do portu albo przepadly transportowane towary czy
pieniadze, dluznik zostawat zwolniony z oddania
pozyczki. Jezeli warunek si salva navis intra statuta
tempora pervenerit nie spelnit sie, zobowigzanie byto
uwazane za nieistniejace — crediti obligatio non existen-
tevidetur (D. 22,2,6). Jesli natomiast wyprawa morska
przebiegta szczesliwie i statek dotart do portu zgodnie
z planem, wierzyciel otrzymywat obok kwoty pozycz-
ki — odsetki, ktére mogty by¢ uméwione do nieograni-
czonej wysokosci — in infinitum (PS. 2,14,3). Dlatego
cesarz Justynian, a za nim cata zachodnia tradycja
prawna, nazywatl te umowe réwniez usura maritima
czy fenus nauticum, co dostownie oznacza ,,odsetki
morskie”2. Uprzywilejowanie co do odsetek pozostato
az po XIX w., cho¢ w wysokosci ograniczonej. Od kon-
stytucji cesarza Justyniana z 528 r. po Chr. do centesi-
mae, stanowilo to 12,5% rocznie (C. 4,32,26,2). Uzy-
wanie okreslenia centesimae nie przeszkadzato jednak
iw p6zniejszych czasach rozumie¢ pod nim po prostu

12 Szersze oméwienie pozyczki morskiej w prawie rzymskim G. Bli-
charz, Prawne aspekty finansowania transportu morskiego w staro-
zytnym Rzymie, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 2012, t. LXIV,

Z.2,S.291-314.
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pelna swobode w zastrzeganiu odsetek, a jedyna re-
spektowang granica dla ich wysokos$ci pozostato — tak-
ze justynianskie — duplum, czyli zakaz przekroczenia
przez nie 100% — kwoty samej pozyczki®. Specjalny
charakter odsetek wynikat z tego, ze stanowity one
wynagrodzenie dla wierzyciela za ponoszenie ryzyka
morskiego. Jest prawdopodobne, Ze juz Cerwidiusz
Scewola — rzymski jurysta z II w. po Chr. — nazwat je
periculi pretium, tzn. ceng ryzyka (D. 22,2,5).

Mechanizm alokacji korzysci i ryzyka w pozyczce
morskiej odpowiadal podstawowym intuicjom regut
rzadzacych handlem morskim. Fakt wystepowania po-
dobnego instrumentu w réznych regionach $wiadczy
o wspdlnej potrzebie kupcéw — znalezienia srodkow
inwestycyjnych i ré6znych sposobéw ubezpieczania
sie. Z pewnoscia pecunia traiecticia byla tylko jednym
z nich. Oproécz niej wystepowaly umowy spétek cy-
wilnych societas, tworzonych dla realizacji wspolne-
go przedsiewziecia i stosowano reguly lex Rhodia de
iactu dla rozwigzania konsekwencji ,,wielkiej awarii”
przy przewozie morskim. Obydwie instytucje prawne
sg wykorzystywane do dnia dzisiejszego. Co natomiast
stalo sie z pecunia traiecticia?

Poglad L. Goldschmidta o powolnym odchodze-
niu od pozyczki morskiej w $redniowieczu, sktania
do przeanalizowania opisujacej ja siatki pojeciowe;j.
Johan P. Van Niekerk w swoim obszernym studium
nad rozwojem pozyczki morskiej, umowy ubezpie-
czenia i pozyczki bodmeryjnej w Niderlandach od
1500 do 1800 1. wyjasnia, ze w §redniowieczu poja-
wila sie potrzeba rozdzielenia dwéch funkcji pozyczki
morskiej, tak aby ulatwi¢ zdobywanie $rodkéw inwe-
stycyjnych i ubezpieczen. Wskazuje, ze powstawato
wowczas coraz wiecej réznych rozwigzan stuzacych
wylacznie finansowaniu handlu, jak: nowe rodzaje
spotek, skrypty dtuzne czy inne formy pozyczek,

13 Przedstawiciele nauki usus modernus — Henricus Zoesius, Guiliel-
mo Marani i Bernardo Medonio — uznawali granice centesimae,
natomiast tradycja francuska, w osobie Roberta J. Pothiera,
opowiadata sie za dopuszczalnoscig odsetek ponad centesimae.
Por. H. Zoesii, Commentarius ad Digestorum seu Pandectarum,
Lovanii 1688; G. Maranus, B. Medonius, Ch.H. Trotz, Opera
omnia seu Paratitla Digestorum et Varii Tractatus Iuris Civilis,
J. Broedelet, 1741; Pandectae Justinianeae, in novum ordinem

Digestae, t. 2, R.J. Pothier, Paris 1818.
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ktére nie pociggaly za soba konieczno$ci ptacenia
zbyt wysokich odsetek, a jednocze$nie umozliwiaty
wigkszy udzial w zyskach™. Z drugiej strony osoby,
ktore chciaty by¢ ubezpieczycielami i przejmowac ry-
zyko, nie musialy naraza¢ sie na niebezpieczenistwo
utraty uprzednio przekazanych $rodkéw — z powodu
niewyplacalnodci dtuznika®™. W ten spos6b na bazie
pozyczki morskiej zaczely powstawaé nowe typy
umow, ktére doprowadzity do rozwigzania w postaci
umowy ubezpieczeniowej. Ich modelowanie polegato
na ciagtym zmniejszaniu elementu kredytowego. Po-
zyczka gratis et amore byta nalezna pod warunkiem
szcze$liwego doptyniecia statku lub towaréw, lecz

Blizsza rzymskiej pozyczce morskiej okazata sie
bodmeria. Zachowata ona dwoisty charakter pecunia
traiecticia, lecz miata wezszy zakres zastosowania.
Polegata na udzieleniu pozyczki kapitanowi statku
w naglych wypadkach podczas podrézy morskiej,
np. dla naprawy statku, zdobycia zaopatrzenia itp.
Zabezpieczona byla zastawem na statku lub towa-
rach i podlegata zwrotowi tylko wtedy, gdy zegluga
zakonczyta sie szcze$liwie. Wierzyciel mdgt zastrzec
wyzsze odsetki. W ten sposéb posiadala ona pewne
elementy ubezpieczenia”. Istota jednak polegata na
przyznaniu wierzycielowi praw rzeczowych do statku
lub tadunku - ius pignoris. Do ich warto$ci réwniez

Dzieki pozyczce morskiej zaczely powstawac

nowe typy umow, ktore doprowadzity do

wytworzenia umowy ubezpieczeniowej.

Ich modelowanie polegato na ciagtym

zmniejszaniu elementu kredytowego.

odsetki zastrzegano bezwarunkowo. Kolejnym kro-
kiem ku odizolowaniu elementu ubezpieczeniowego
byta pozyczka polegajaca na odwr6ceniu mechani-
zmu pecunia traiecticia — to ,ubezpieczyciel” zaciggat
u ,ubezpieczonego” fikcyjny kredyt, ktéry miat oddac,
jesli statek lub towar nie dotra do portu docelowego.
W przypadku udanej wyprawy zostawat zwolniony
ze swojego zobowigzania. Obok tego zawierano umo-
we o praemium, czyli sktadki placone przez caty czas
,2ubezpieczycielowi”. Zatem pozyczka morska stano-
wita tu juz tylko forme, przez ktérg realizowano pod-
stawowy cel — przeniesienie ryzyka na osobe trzecia,
ktéra nie byta pozyczkodawca™. W efekcie koncowym
powstata typowa umowa ubezpieczenia, odrebna od
pozyczki, zawierajaca polise i sktadke ubezpieczenio-
wa ptatng z gory.

14 J.P. Van Niekerk, The Development..., s. 24.
15 Tamze.

16 Tamze, s. 26.
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ograniczata sie wysoko$¢ roszczenia. Stad, inaczej niz
w prawie rzymskim, wierzyciel byt przede wszystkim
uprzywilejowanym zastawnikiem, a nie strong umowy
pozyczki. Jego pierwszenstwo w zaspokajaniu wyni-
kalo z tego, ze udzielona przez niego pozyczka miata
stuzy¢ ratowaniu statku w nagtych okoliczno$ciach,
a tym samym chronita zastaw i dawata szanse innym
wierzycielom na zaspokojenie sie. Natomiast w przy-
padku pecunia traiecticia zabezpieczenie kredytu byto
mozliwe, lecz niekonieczne®.

Dla tradycji pozyczki morskiej wazne jest, ze w bod-
merii mozna odnalez¢ trzy starozytne mysli: przejecie
ryzyka podro6zy z mozliwoscig pobierania wysokich
odsetek, uprzywilejowane zabezpieczenie pozyczki
na statku lub towarach oraz udzielanie jej w sytuacji
zagrozenia dla dalszej zeglugi. Ich ciggta obecno$é¢

17 D. Py¢, 1. Zuzewicz-Wiewidrowska (red.), Kodeks morski. Ko-
mentarz, LEX/el. 2012, ad art. 208, pkt 3.
18 Por. J.P. Van Niekerk, The Development of..., s. 29-30.



nie musi oznaczaé recepcji prawa rzymskiego, kto6-
ra zawsze wymaga udowodnienia. Nalezy zwrocié
uwage na racjonalnoé¢ i uzyteczno$¢ przyjmowanych
rozwigzan. Podobienstwo, jakie dostrzega sie miedzy
pomystami starozytnymi, nowozytnymi i wspolczesny-
mi, wynika z konieczno$ci zaradzenia podobnym po-
trzebom spolecznym i ekonomicznym. Wida¢ to szcze-
gblnie w regulacjach zwigzanych z pozyczka morska.

Prawo rzymskie i prawo greckie nie ograniczaty po-
zyczek morskich do tak waskiego stanu faktycznego
jak bodmeria. Rzymianie nie stworzyli specjalnej umo-
wy dla wsparcia zagrozonego statku, lecz przyznali
przywilej w zaspokajaniu sie z zastawu, co bylo wy-
starczajaca zacheta do udzielenia pomocy (D. 20,4,5;
D. 20,4,6). Ten pomyst powrécit wraz z dwudziesto-
wiecznymi konwencjami i regulacjami prawa mor-
skiego, wprowadzajacymi hipoteke morska, a ktére
doprowadzity do zaniku popularnosci pozyczek
bodmeryjnych®. Utracity one swoje znaczenie, gdyz
zostaly pozbawione wyrdzniajacej cechy, czyli przy-
wileju pierwszenfistwa w zaspokajaniu sie wierzycieli
ze statku. Ustawodawca rozszerzy! go na wszelkiego
rodzaju pozyczki lub czynnosci na kredyt, dokonane
w nadzwyczajnych okoliczno$ciach dla zapewnienia
szcze$liwej zeglugi. Pozyczka bodmeryjna stracita
swoja pozycje zaréwno w tradycji prawa kontynen-
talnego, jak i common law. Szczegdlne znaczenie miata
Konwencja miedzynarodowa o ujednostajnieniu nie-
ktérych zasad, odnoszacych sie do przywilejéw i hipo-
tek morskich, podpisana w Brukseli dnia 10 kwietnia
1926 r. (ratyfikowana zgodnie z ustawa z dnia 20 lu-
tego 1936 1., nieobowigzujaca), ktérej nowa wersja
71993 r. niedawno zostala pozytywnie zaopiniowana
do ratyfikacji przez polska Komisje Kodyfikacyjna Pra-
wa Morskiego w Ministerstwie Transportu, Budownic-
twa i Gospodarki Morskiej*. W konwencji tej wprowa-
dzono wspdlne reguly uznawania hipotek morskich

19 Zob. m.in.: Konwencja miedzynarodowa o ujednostajnieniu
niektorych zasad, odnoszacych si¢ do przywilejow i hipotek
morskich, podpisana w Brukseli dnia 10 kwietnia 1926 r.; jej
najnowsza wersja podpisana w Genewie dnia 6 maja 1993 r.;
Ship Mortgage Act z 1920 1. w USA.

20 Zob. Sprawozdanie z prac Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Mor-
skiego w 2010 1., http://www.transport.gov.pl/files/0/1794182/
Zaacznik7SprawozdanieKKPMzaz2oror.pdf.
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iwyznaczono rodzaje wierzytelnoéci morskich upraw-
nionych do zastawu na statku oraz ustalono zasady
pierwszenstwa ich zaspokajania. Dzigki temu tuz po
uprzywilejowanych wierzytelno$ciach, w tym regulo-
wanych przez art. 69 kodeksu morskiego, realizowane
sg te zabezpieczone hipotekami morskimi. W ten spo-
s6b powstalo elastyczne rozwigzanie prawne, ktére
pozwala na gromadzenie kapitatu handlowego pod
zastaw statku — na r6zne cele, w dowolnym czasie
i bez zbyt duzych kosztéw. W zamian wierzycielowi
przyznawana jest korzystna pozycja w dochodzeniu
jego naleznosci, cho¢ zgodnie z konwencja — dopiero
tuz za wierzytelnoéciami powstajgcymi w sytuacjach
zastosowania dawnej bodmerii.

O krok do przodu w stosunku do prawa kontynen-
talnego posuneto sie¢ common law. W Stanach Zjed-
noczonych juz w 1920 r. za sprawg Ship Mortgage Act
przyznano wiascicielowi prawo ustanowienia hipoteki
na statku w dowolnym czasie, na dowolny cel, i ten
zastaw miat takie samo pierwszenstwo jak pozyczka
bodmeryjna, co oznaczato jej szybki koniec. Podobnie,
tyle ze w orzecznictwie, uznano pierwszenstwo hipo-
teki morskiej w angielskim common law. W obydwu
przypadkach przywileje nie byty absolutne: w USA
dotyczyly tylko zastawédw ustanowionych na amery-
kanskich statkach, a w Wielkiej Brytanii musiaty to
by¢ zastawy rejestrowane®. Z czasem ich zakres za-
stosowania zostat rozszerzony.

Uprzywilejowana hipoteka morska bez watpienia
o wiele bardziej sprzyja zeglujacym, nie zmuszajac ich
do zawierania losowej umowy bodmerii. Wezesniej ra-
dzono sobie z tg ucigzliwoscia, po prostu ubezpieczajac
pozyczone pienigdze. W spos6b nieunikniony nasu-
wa sie jednak pytanie: skoro bodmeria — przynajmniej
w ostatnich wiekach — miala tak ograniczony charakter
w poréwnaniu z rzymska i grecka pozyczka morska,
jakie rozwigzanie prawne stuzylo potrzebie finansowa-
nia wypraw handlowych? W istocie jest to pytanie o los
pecunia traiecticia, o to, na ile oryginalna rzymska mysl
okazata sie by¢ trwala w zachodniej tradycji prawne;j.

W common law obok bottomry loan, od XVII wieku,
wystepowatl jej drugi rodzaj — respondentia, pozyczka

21 J.M. Kriz, Ship Mortgages, Maritime Liens, and Their Enforcement.
The Brussels Conventions of 1926 and 1952. Part One, ,,Duke Law

Journal” 1963, nr 4, s. 672, 676—678.
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udzielana pod zastaw towaréw, a nie statku, i rodza-
ca skarge in personam?®. Podstawowg réznicg bylo
rozszerzenie jej dziatania na sytuacje, w ktérych nie
wystepowata nagta potrzeba $rodkéw finansowych,
wynikajaca z niebezpieczenstwa dalszej podroézy.
Angielskie i amerykanskie sady XIX w. dla rozluz-
nienia warunkow respondentia czesto powolywaly sie
przy tym na prawo rzymskie?. Wiasnie w common

thereon. Postanowiono w niej, ze wszystkie pozyczki
bottomry irespondentia udzielone na podréz do lub ze
Wschodnich Indii musza by¢ wyraznie zawarte pod
zastaw statku lub towaréw. Zatem na tej trasie zaka-
zano udzielania pozyczki morskiej na samo ryzyko
podrozy. Jednak poza ustawowym wyjatkiem nadal
ja stosowano?*. Jako przyczyne ustanowienia zakazu
wskazano wykorzystywanie tych uméw do dziatan li-

Osigganie wielkich zyskow z inwestowania

w ryzykowne przedsiewziecia handlowe jest

dzisiaj czyms$ oczywistym i zrozumiatym.

Podobnie musialto by¢ w starozytnosci, skoro

do czas6w Justyniana wysokos$¢ dochodu

z pozyczki nie byta ograniczona. Decyzja

cesarza o ustaleniu maksymalnych odsetek

z fenus nauticum mogta by¢ préba zapanowania

nad nieumiarkowanym wykorzystywaniem

spekulacyjnych instrumentéw prawnych.

law istniata, obok tych dw6ch uméw, réwniez po-
zyczka udzielana wylgcznie na ryzyko podrézy, bez
ustanawiania zastawu. Otrzymane $rodki finansowe
miaty zosta¢ zainwestowane przez kupca w dziata-
nia handlowe i zosta¢ oddane z odsetkami morski-
mi, jesli zegluga zakonczyla sie szczesliwie. Ten typ
pozyczki, nazywany w doktrynie anglosaskiej usura
maritima lub foenus nauticum, stanowit czysta konty-
nuacje rzymskiej pozyczki morskiej. Do niej wlasnie
odnosi sie ustawa kréla Jerzego II z 1746 1. Act to
regulate Insurance on Ships belonging to the Subjects
of Great Britain, and on Merchandizes or Effects laden

22 Por. G.F. Stelckley, Bottomry Bonds in the XVII Century Admiralty
Court, ,The American Journal of Legal History” 2001, nr 45, s. 259.

23 Tamze, s. 277.
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chwiarskich i spekulacji, czemu sprzyjat dtugi dystans
podrdzy i zwigzane z nim znacznie zwiekszone ryzy-
ko. Stad wynikaty szkody dla inwestoréw prywatnych
i zmniejszenie wplywow do skarbu Krélestwa.

W XIX w. usura maritima byta przedmiotem roz-
wazan doktryny prawa? i wystepowala w praktyce.
Najnowsze badania ujawniaja, ze w basenie Morza
Srédziemnego stanowita powszechny instrument in-

24 J. Fonblanque, A Treatise of Equity, t. 1, Brookfield, Mass. 1835,
S. 194-195.

25 Zob. np.: T.W. Williams, A Compendious and Comprehensive Law
Dictionary, London 1816, hasto Bottomry, s. 176-177; W. Benecks,
System des See-Assekuranz- und Bodmereiwesens, t. 2, Hamburg
1852; W. Lewis, E. Boyens, Das Deutsche Seerecht, t. 2, Leipzig

190L.



westycyjny dla os6b prywatnych jeszcze w poczatkach
XIX wieku?®. Przyciggata, podobnie jak dzisiejszy ob-
r6t akcjami, fatwoscig w ,,wejsciu i wyjsciu” z przed-
siewziecia handlowego, nie zmuszajgc uczestnikéw
do angazowania sie finansowo w dtuzszej perspek-
tywie czasu®. Obecnie temat ten nie jest szeroko roz-
wazany. Nie mozna jednak wykluczy¢, ze ponownie
pojawi sie zapotrzebowanie na instrument inwesty-
cyjny, jednocze$nie zapewniajacy kredyt i ubezpie-
czenie. Mozliwo$¢ zawarcia jednej umowy, ktdra stuzy
osiggnieciu dwdch celéw, utatwitaby obrét handlowy
i zmniejszyta koszty oraz czas na odrebne negocjo-
wanie warunkéw z inwestorami i ubezpieczyciela-
mi. W swojej konstrukeji, opartej na grze ryzykiem,
rzymska pozyczka morska stanowi bardzo elastyczny
instrument, ktéry moze zosta¢ zastosowany réwniez
w naszych czasach.

Pozyczka morska nie wydaje sie stanowi¢ $lepej
uliczki — na réwni z niedopuszczalnoscig juz to uméw
na rzecz osoby trzeciej, juz to przelewu wierzytelno-
$ci. Te ostatnie zupelnie nie odpowiadajg dzisiejszym
wymaganiom efektywno$ci prawa. Osigganie wielkich
zyskéw z inwestowania w ryzykowne przedsiewziecia
handlowe jest dzisiaj czym$ oczywistym i zrozumia-
tym. Podobnie musiato by¢ w starozytnosci, skoro do
czasow Justyniana wysoko$¢ dochodu z pozyczki nie
byla ograniczona. Decyzja cesarza o ustaleniu mak-
symalnych odsetek z fenus nauticum mogta by¢ préba
zapanowania nad nieumiarkowanym wykorzystywa-

26 A. Delis, Shipping Finance and Risks in Sea Trade..., S. 241-242.

27 Tamze, s. 242.
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niem spekulacyjnych instrumentéw prawnych. Dzisiaj,
w obliczu kryzysu ekonomicznego z 2008 r., majacego
swoje zrédto w catkiem podobnym zjawisku, niezwy-
kle trudno uspokoié¢ rynek przez nakazanie prywat-
nym inwestorom samoograniczenia w ryzykownym
potegowaniu swoich dochodéw. Z tego punktu wi-
dzenia pozyczka morska wydaje sie rozwigzaniem
nad wyraz elastycznym, fatwo poddajacym sie celom
polityki prawa. Mechanizm fgczacy umowe pozyczki
izysk otrzymywany w postaci odsetek pozwala wpro-
wadza¢ ograniczenia lub je znosi¢, operujac na samej
wysokos$ci oprocentowania. W ten sposéb mozna by
zwiekszaé lub zmniejsza¢ przeptyw $rodkédw finan-
sowych przez rynek operacji o podwyzszonym ryzy-
ku. Dzieki pozyczce morskiej dostepna bylaby nowa
mozliwo$¢ inwestowania, ktéra niostaby ze soba
prawdopodobnie mniej ,,czystej spekulacji”, gdyz zysk
zostatby dostosowany do odpowiednio obliczonego
ryzyka straty, a przedsiewzigcia zaprojektowano by
wspdlnie z inwestorem. Nie musiatyby one dotyczy¢
wylacznie transportu morskiego, lecz mogtyby zostac
wykorzystane w innych gateziach gospodarki. Uczy-
nifa tak na przykiad nowozytna nauka usus modernus
pandectarum, ktéra wprowadzita pozyczke ubez-
pieczajaca transport ladowy — fenus quasi nauticum.
Pozyczka morska stataby sie zatem kolejng umowa
spekulacyjna, atrakcyjng zaréwno dla os6b prywat-
nych, jak i wielkich przedsigebiorstw. Optymistyczne
spojrzenie na przyszio$¢ rzymskiej pozyczki morskiej
uzasadnione jest jej potencjatem koncepcyjnym i eko-
nomicznym, pozwalajacym spodziewac sie, ze to jesz-
cze nie koniec jej historii.
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Czy Sad Najwyzszy USA zalegalizuje
matzenstwa homoseksualne?

Hollingsworth v. Perry
i United States v. Windsor

A

Piotr Michalik

Doktor nauk prawnych i magister
historii Uniwersytetu Jagielloriskie-
go, adiunkt w Katedrze Doktryn
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nografii ,,Stosunki polityczno-wyzna-
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Will the United States Supreme
Court legalize same-sex marriage?
Hollingsworth v. Perry and United
States v. Windsor

This spring the US Supreme Court will make its decision in two well-known cases:
Hollingsworth v. Perry and United States v. Windsor. In both the Court must
resolve the nationwide dispute over the constitutionality of federal and state
laws which defined marriage as a union between a man and a woman. The Ninth
and the Second Circuits found (in Perry and Windsor respectively) that such laws
violate both Due Process and Equal Protection Clauses of the Constitution. The
aim of this paper is to analyze the former Supreme Court's decisions in this field in
order to propose the most probable rationale of the expected judgements. Taking
into account the Supreme Court's milestone rulings in Griswold v. Connecticut
from 1965, Loving v. Virginia from 1967, Romer v. Evans from 1996 and Lawrence
and Garner v. Texas from 2003, it seems fairly possible that the Court will uphold
the constitutionality of same-sex marriage. Most likely, it will be done on the
ground of the Second Circuit decision in Windsor which is the best opportunity

to gather the sufficient five-member majority round this solution.

Dnia 7 grudnia 2012 r. Sad

Najwyzszy USA (SN) wydat writ

prawa konstytucyjnego), Warszawa
of certiorari* w sprawach Holling- 1069; L. Garlicki, Sqd Najwysszy Sta-

néw Zjednoczonych. Konstytucja — poli-

1 Na temat SN oraz sgdownictwa w USA
patrz miedzy innymi (opracowania pol-
skie): W. Szyszkowski, Sqd Najwyz-

szy Stanéw Zjednoczonych (studium
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tyka — prawa obywatelskie, Wroctaw —
Warszawa 1982; A.M. Ludwikowska,
R.R. Ludwikowski, Sqdy w Stanach
Zjednoczonych. Struktura i jurysdykcja,



sworth v. Perry oraz United States v. Windsor?, wyzna-
czajac termin rozpraw odpowiednio na 26 i 27 marca
2013 1.3 Oznacza to, iz najprawdopodobniej sprawy te
zostang rozstrzygniete jeszcze wiosng biezacego roku.
Obie juz zyskaty miano przetomowych i precedenso-
wych (milestone, leading case), gdyz rozstrzygajac je
SN ma zaja¢ stanowisko w jednej z kluczowych dla de-
baty publicznej w USA kwestii — legalno$ci matzenstw
homoseksualnych (same-sex marriage). Ze wzgledu
na uniwersalny charakter tej problematyki rozstrzy-
gniecie SN jest takze oczekiwane w innych panstwach
zachodnich, takze w Polsce. Dlatego tez przedmiotem
ponizszego artykutu jest przedstawienie obu spraw
na tle relewantnego orzecznictwa SN oraz — bedgca
jedynie propozycjg — antycypacja oczekiwanego roz-
strzygniecia.

Hollingsworth v. Perry

Sprawa Hollingsworth v. Perry dotyczy zgodnos$ci
z konstytucja federalng stynnej poprawki do konstytucji
stanu Kalifornia — Propozycji 8 (Proposition 8). Wpro-
wadzona w listopadzie 2008 r., w drodze referendum
stanowego, expressis verbis zdefiniowala matzenstwo
jako zwigzek mezczyzny i kobiety*. Zdelegalizowata
tym samym te malzenstwa homoseksualne, ktére za-
warte zostaty w Kalifornii od maja 2008 r., kiedy to Sad
Najwyzszy Kalifornii (California Supreme Court) w spra-
wie In re Marriage Cases uznat analogiczne definicje
ustawowe za sprzeczne z konstytucja stanowa®. Kon-
stytucyjnos¢ Propozycji 8 zostata zaskarzona tak w sa-
dach stanowych, jak i federalnych. W tym pierwszym
przypadku w maju 2009 r. w sprawie Strauss v. Hor-
ton Sad Najwyzszy Kalifornii uznat konstytucyjnos¢
poprawki, zastrzegajac jednak wazno$¢ matzenstw

Torun 2008; P. Laidler, Sqd Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych
Ameryki: od prawa do polityki, Krakéw 2011.

2 Grant Order, December 7, 2012 (w:) Filings in the Defense of Marriage
Act and California’s Proposition 8 cases (dalej: Filings), http://www.
supremecourt.gov/docket/DOMPRPS.aspx, (dostep: 7 stycznia
2013).

3 Http://www.supremecourt.gov/oral_arguments/argument_ca-
lendars/MonthlyArgumentViewer.aspx?Filename=MonthyArg-
umentCalMar2o013.html (dostep: 14 stycznia 2013).

4 Art. 1 § 7.5:,,0Only marriage between man and woman is valid
or recognized in California”.

5 In re Marriage Cases, 43 Cal.4th 757 (2008).
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homoseksualnych zawartych przed jej wejSciem
w zycie®. W drugim przypadku kluczowg stala sie spra-
wa Perryv. Schwarzenegger, ktéra obecnie jako Holling-
sworth v. Perry znajduje sie¢ na wokandzie SN.
Przedmiotowa sprawa wniesiona zostata przeciwko
wtadzom Kalifornii w maju 2009 r. przez Amerykan-
ska Fundacje na rzecz Réwnych Praw (American Fo-
undation for Equal Rights, AFER) w imieniu dwu par
homoseksualnych: lesbijek Kristin Perry i Sandry Stier
oraz gejéw Paula Katami i Jeffrey’a Zarrillo, ktérym
odméwiono zawarcia zwigzku malzenskiego’. Wy-
rok federalnego Sadu Dystryktowego dla Dystryktu
Pétnocnej Kalifornii zapadt w sierpniu 2010 r. Sedzia
Vaughn Walker uznat w nim, iz Propozycja 8 naru-
sza klauzule sprawiedliwego (wta$ciwego) procesu
(Due Process Clause) i réwnej ochrony prawnej (Equal
Protection Clause) XIV Poprawki® do konstytucji fe-
deralnej®. W postepowaniu apelacyjnym (jako Perry
v. Brown), wyrokiem z lutego 2012 r. stanowisko I in-
stancji podtrzymat podzielony (2 do 1) federalny Sad
Apelacyjny dla Dziewigtego Okregu (Ninth Circuit)™.

6 Strauss v. Horton, 46 Cal.4th 364 (2009).

7 Plaintiffs’ Filled Complaint, http://www.afer.org/legal-filings/
plaintiffs-filed-complaint/ (dostep: 17 stycznia 2013). Petno-
mocnikami powodéw byli Thodore Olsen i David Boies, od
czasu sprawy Bush v. Gore jedni z najstynniejszych prawnikéw

amerykanskich.

e

»Section 1. All persons born or naturalized in the United States,
and subject to the jurisdiction thereof, are citizens of the United
States and of the State wherein they reside. No State shall make or
enforce any law which shall abridge the privileges or immunities
of citizens of the United States; nor shall any State deprive any
person of life, liberty, or property, without due process of law;
nor deny to any person within its jurisdiction the equal protec-
tion of the laws” — cyt. za: K. Michatek (red.), Konstytucja oraz
inne podstawowe dokumenty i symbole amerykariskiej kultury
patriotycznej, Warszawa 2005.

Perryv. Schwarzenegger, 704 F.Supp.2d 921 (N.D.Cal. 2010). Na

A=l

temat klauzul XIV Poprawki i zasady réwno$ci wobec prawa
w prawie amerykanskim patrz P. Michalik, Réwnos¢ i wolnos¢
religijna w orzeczeniu Sqdu Najwyzszego USA w sprawie Christian
Legal Society v. Martinez (w:) W. Zuziak, J. Mysona Byrska (red.),
Réwnosé w gyciu publicznym, Krakéw 2012, s. 145-148.

10 Perry v. Brown, 671 F.3d 1052 (9thCir., 2012). W sktad panelu
orzekajacego wchodzili sedziowie: Stephen Reinhardt, Michael

Hawkins i autor zdania odrebnego Norman Randy Smith.
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W czerwcu tegoz roku sad ten odméwit ponownego
rozpatrzenia sprawy w petnym sktadzie (rehearing en
banc), a w lipcu w imieniu strony apelujgcej Dennis
Hollingsworth" ztozyt do SN wniosek o wydanie writ
of certiorari (jako Hollingsworth v. Perry).

United States v. Windsor

Sprawa United States v. Windsor jest jedna z wielu
dotyczacych zgodnosci z konstytucja federalng nie
mniej stynnej ustawy o obronie matzenstwa (Defense
of Marriage Act, DOMA), uchwalonej przez Kongres
i podpisanej przez prezydenta Clintona w 1996 r."2.
W § 3 definiuje ona malzenstwo w prawie federal-
nym jako ,prawny zwigzek miedzy jednym mezczy-
zng a jedng kobieta, jako mezem i zong”™. Przepis ten
zostat dotychczas uznany za sprzeczny z konstytucja
az przez 8 sadéw federalnych, w tym w 2012 r. przez
sady apelacyjne dla Pierwszego i Drugiego Okregu™.
Przedmiotowa sprawa wniesiona zostata w listopadzie

11 Wiadze Kalifornii, najpierw w osobie gubernatora Arnolda
Schwarzeneggera, a nastepnie gubernatora Jerrego Browna,
konsekwentnie odmawiaty obrony Propozycji 8. Juz w I instancji
ich miejsce zajeta organizacja ProtectMarriage.com, jeden z inicja-
toréw wprowadzenia przedmiotowej poprawki. Jej legitymacja
procesowa jako interwenienta po stronie pozwanej, a nastepnie
strony apelujacej, zostata uznana przez sady 1 i II instancji. SN
pomimo wydania writ of certiorari nie rozstrzygnat jeszcze
ostatecznie tej kwestii — Grant Order, December 7, 2012, dz. cyt.

I

N

Pub. L. 104-199, 110 Stat. 2419.

13 1U.S.C. § 7: ,Definition of ‘marriage’ and ‘spouse’. In determining

w

the meaning of any Act of Congress, or of any ruling, regulation,
or interpretation of the various administrative bureaus and
agencies of the United States, the word ‘marriage’ means only
a legal union between one man and one woman as husband
and wife, and the word ‘spouse’ refers only to a person of the
opposite sex who is a husband or a wife”; 28 U.S.C. § 1783c:
,Certain acts, records, and proceedings and the effect thereof.
No State, territory, or possession of the United States, or Indian
tribe, shall be required to give effect to any public act, record,
or judicial proceeding of any other State, territory, possession,
or tribe respecting a relationship between persons of the same
sex that is treated as a marriage under the laws of such other
State, territory, possession, or tribe, or a right or claim arising
from such relationship”.

14 W polaczonych sprawach Gill et al. v. Office of Personnel Man-
agement i Massachusetts v. United States Department of Health
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2010 1. przeciwko Stanom Zjednoczonym przez korpo-
racje prawniczg Paul, Weiss, Rifkind, Wharton & Gar-
rison LLP oraz Amerykanska Unie na rzecz Wolnosci
Obywatelskich (American Civil Liberties Union, ACLU)
w imieniu lesbijki Edith Windsor. Podstawa powddz-
twa byl obowiagzek zaplaty przez powéddke federalne-
go podatku od spadku po zmarlej Thei Spyer, z ktéra
Windsor zawarta w 2007 r. w Kanadzie homoseksu-
alny zwigzek matzenski. Ten ostatni uznawany przez
prawo ich rodzimego stanu Nowy Jork na mocy DOMA
nie zostal uznany przez prawo federalne, co pozwoli-
o organom podatkowym naliczy¢ powddce podatek
w wysoko$ci ponad 363 ooo dolaréw?s.

W czerwcu 2012 r. wyrokiem federalnego Sadu
Dystryktowego dla Dystryktu Poludniowego Nowego
Jorku sedzia Barbara S. Jones uznala, iz § 3 DOMA
narusza klauzule sprawiedliwego procesu Pigtej Po-
prawki'® do konstytucji federalnej i nakazata organom
podatkowym zwrot powddce zaplaconego podatku®.
Pomimo iz Departament Sprawiedliwosci prezydenta
Obamy juz w [ instancji wycofat sie z merytorycznej
obrony DOMA, jego formalny udziat w postepowaniu
umozliwit prowadzenie obrony i wniesienie apelacji
przez wystepujaca z ramienia Izby Reprezentantéw
Bipartisan Legal Advisory Group (BLAG). W pazdzier-
niku 2012 r. federalny Sad Apelacyjny dla Drugiego
Okregu oddalil apelacje i podtrzymat wyrok I instan-
cji®. W tych okolicznos$ciach SN pozytywnie rozpa-

and Human Services, 682 F.3d 1 (1st Cir. 2012) oraz w sprawie
Windsor.
15 Windsor v. United States — Complaint, http://www.aclu.org/Igbt-

rights/windsor-v-united-states-complaint (dostep: 17 stycznia 2013).

(=)}

16 ,No person shall be held to answer for a capital, or otherwise in-
famous crime, unless on a presentment or indictment of a Grand
Jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in the
Militia, when in actual service in time of War or public danger; nor
shall any person be subject for the same offense to be twice putin
jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal case
to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or
property, without due process of law; nor shall private property
be taken for public use, without just compensation” — cyt. za:
Konstytucja oraz inne podstawowe dokumenty..., dz. cyt.
17 Windsor v. United States, 833 F. Supp.2d 394 (S.D.N.Y 2012).
18 Windsor v. United States, Docket No. 12-2335-cv(L), slip op (2d Cir.
2012). Przewodniczgcym panelu orzekajacego byt prezes Dru-

giego Okregu Dennis Jacobs. Do jego opinii przylaczyt si¢ sedzia



trzyt wniesiony juz we wrze$niu wniosek Departa-
mentu Sprawiedliwo$ci o wydanie writ of certiorari,
zaznaczajac jednak, iz nierozstrzygnieta pozostaje
kwestia legitymacji procesowej BLAG w przedmioto-
wej sprawie’.

Status prawny malzeristwa w orzecznictwie SN*°

Pierwszym orzeczeniem, w ktérym SN bezposred-
nio wypowiedziat sie w kwestii statusu matzenstwa
byt wyrok z 1879 r. w stynnej sprawie poligamii mor-
monskiej— Reynolds v. United States*. Jednomys$lny sad

ARTYKULY

daje panstwu legitymacje do ksztaltowania tej insty-
tucji przez prawo. Dlatego tez Kongres, majac na uwa-
dze ,,zgubne (evil) konsekwencje mogace wyniknaé
z wielozenistwa”, jest wladny ustali¢ monogamiczny
model matzenstwa?. Swoje stanowisko z Reynolds
SN potwierdzit i rozszerzyl w orzeczeniu Maynard
v. Hill z 1888 r., rozstrzygajac o wazno$ci rozwodu
w formie aktu legislatywy Terytorium Oregonu®. Sad
podkredlil, iz matzenstwo jako ,najwazniejsza relacja
w zyciu” jest instytucja spoteczng (institution of socie-
ty), ktérej nie mozna sprowadzi¢ do statusu zwyklej

W jednomyslnej opinii sadu prezes Earl Warren

uznal matzenstwo za podstawowe prawo

obywatelskie cztowieka (basic civil right of

man), a wolnos¢ do zawarcia malzenstwa

(freedom to marry) za wolno$¢ fundamentalna.

uznal w nim za konstytucyjny federalny zakaz bigamii,
wprowadzony przez Kongres ustawg z 1862 r. (tzw.
Morrill Anty-Bigamy Act)*. Autor orzeczenia prezes
Morrison R. Waite podkreslit w nim, iz ,,matzenstwo
bedac z samej swojej natury $wietym zobowigzaniem
(sacred obligation), w wiekszosci cywilizowanych
narodéw pozostaje takze umowa cywilng (civil con-
tract), z reguly normowang przez prawo”?. Fakt ten,
a takze fundamentalne znaczenie malzenistwa dla
formowania stosunkéw spolecznych, zdaniem sadu

Chester J. Straub. Sedzia Christopher F. Droney sporzadzit
cze$ciowo zbiezna, a cze$ciowo odrebng opinie.

19 Grant Order, December 7, 2012..., dz. cyt.

20 W zakresie bezposrednio objetym tematyka artykutu.

21 Reynolds v. United States, 98 U.S. 145 (1879).

22 An Act to punish and prevent the Practice of Polygamy in the
Territories of the United States, 12 Stat. so1. Tekst dostepny w:
A Century of Lawmaking for a New Nation: U.S. Congressional
Documents and Debates, 1774-1875, Statutes at Large, 1789-1875,
http://memory.loc.gov/ammem/amlaw/Iwsllink.html (dostep:
21 stycznia 2013).

23 Reynolds v. United States, s. 165.

umowy (mere contract). Instytucja malzenistwa jest
,hajbardziej ze wszystkich powigzana z moralnoscia
i cywilizacja” i jako taka podlega nie tyle woli stron,
€O normom prawa panstwowego=.

Powyzsze stanowisko SN poddat czesciowe;j re-
wizji niecate osiemdziesiat lat pdZzniej — w 1967 r. —
w przetlomowej sprawie Loving v. Wirginia®. Orzekajac
o niekonstytucyjnosci ustawodawstwa Wirginii zaka-
zujacego i penalizujgcego matzenstwa miedzyrasowe
(inter-racial marriages) — obowigzujacego wowczas
takze w innych 15 stanach?® — SN po raz pierwszy tak
obszernie wypowiedzial sie w kwestii statusu matzen-
stwa. W jednomys$lnej opinii sgdu prezes Earl Warren
uznal matzenstwo za podstawowe prawo obywatel-
skie czlowieka (basic civil right of man), a wolno$¢ do
zawarcia matzenstwa (freedom to marry) za wolno$é

24 Tamze, s. 165-166 i 168.

25 Maynard v. Hill, 125 U.S. 190 (1888).
26 Tamze, s. 191 i 205.

27 Loving v. Wirginia, 388 U.S. 1 (1967).

28 Tamze, s. 6.
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fundamentalng®. Na uwage zastuguje fakt, iz w swojej
argumentacji prezes Warren w pierwszej kolejnosci
powotal sie na precedens z orzeczenia Skinnerv. Okla-
homa z 1942 r.3° Jakkolwiek dotyczyto ono przymu-
sowej sterylizacji ,nalogowych przestepcéw”, sedzia
William Douglas — autor opinii jednomys$lnego sadu —
wpadkowo wypowiedziatl sie takze w nim w kwestii
prawa do malzenstwa. Podkreslajac, iz sterylizacja
nieodwracalnie pozbawia zdolnosci prokreacyjnych,
powigzat te ostatnig z instytucjg malzenstwa, okre-
$lajac obie ,podstawg istnienia i przetrwania rasy
(ludzkiej)”s. Z tej wiasnie przyczyny prawo do pro-
kreacji — per analogiam prawo do matzefistwa — nalezy
do podstawowych wolno$ci (basic liberty) i powinno
podlegaé szczegélnej ochronie®. Te ostatnia zapewnia
dopiero najwyzszy stopieni kontroli konstytucyjnos$ci
ograniczen przedmiotowego prawa — tzw. $ciste bada-
nie (strict scrutiny)3.

W sprawie Loving konieczno$¢ zastosowania $ciste-
go badania, i to w formie hiperbolicznego ,najdocie-
kliwszego badania” (most rigid scrutiny), wynikata juz
z wprowadzenia w kontrolowanym prawodawstwie
kryterium rasowego. Jednoznacznie zostalo ono
uznane za sprzeczne z Equal Protection Clause XIV
Poprawki. Sad Najwyzszy, odrzucajgc ostatecznie nie-
stawna teorie réwnego stosowania (equal application
theory) — przyjeta miedzy innymi w orzeczeniu Pace
v. Alabama z 1883 r.3* — orzekt, iz ,,nie ma watpliwo-
$ci, ze ograniczanie wolnosci zawarcia matzenstwa
wylgcznie na podstawie kryterium rasowego narusza

29 Tamze, s. 12.

30 Skinner v. Oklahoma, 316 U.S. 535 (1942).

31 Tamze, S. 541.

32 Tamze. Pomimo tak jednoznacznej kwalifikacji przymusowej
sterylizacji wyrok ten nie przelamat jednak niestawnego eu-
genicznego precedensu ze sprawy Buck v. Bell z 1927 1. (274
U.S. 200), ktéry nadal formalnie obowigzuje — patrz P. Michalik,
The attempts to introduce eugenic legislation in the Second Polish
Republic as viewed from the perspective of the solutions adopted
in the United States of America, ,Krakowskie Studia z Historii
Panstwa i Prawa” 2011, t. 4, S. 109—116.

33 Skinner v. Oklahoma, s. 541.

34 Pace v. Alabama, 106 U.S. 583 (1883). W sprawie tej SN uznal,
iz surowsze sankcje za cudzol6stwo miedzyrasowe sg zgodne
z klauzulg réwnej ochrony XIV Poprawki, gdyz stosowane sa

réwno wzgledem wszystkich ras.
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istote klauzuli réwnej ochrony”*. Co wiecej, SN uznat,
iz przedmiotowe prawodawstwo narusza takze Due
Process Clause XIV Poprawki, gdyz panstwo, ograni-
czajac w ten sposéb prawo do zawarcia malzenstwa,
pozbawia obywatela jego podstawowej wolno$ci bez
gwarancji sprawiedliwego procesu. Zdaniem SN tak
daleko idgca ingerencja jest niedopuszczalna, gdyz
»,Zgodnie z naszg Konstytucja, wolno$¢ zawarcia mat-
zenstwa albo jego niezawierania z osobg innej rasy
nalezy do jednostki (resides with the individual) i nie
moze by¢ naruszana przez panstwo”z.

W stosunku do precedenséw XIX-wiecznych wyrok
z Loving oznaczal znaczgca prywatyzacje instytucji
malzenstwa. Bylo to szczegdlnie widoczne w kontek-
$cie nie mniej przelomowego (z dzisiejszego punktu
widzenia) orzeczenia w sprawie Griswold v. Connec-
ticut z 1965 1.7 Nieznacznie podzielony SN (7 do 2)
uznal w nim, iz prawo stanu Connecticut zakazuja-
ce stosowania antykoncepcji takze matzonkom, jest
w tym zakresie sprzeczne z konstytucja federalna.
Zgodnie z opinig sedziego Douglasa przedmiotowa
kwestia nalezy bowiem do ,,§wietej przestrzeni (sacred
precinct) malzenskiej sypialni” i jako taka chroniona
jest przez konstytucyjne prawo do prywatnosci mat-
zenskiej (right of marital privacy)3®. Samo prawo do
prywatnosci (right to privacy), nawet posrednio nie
wymienione w Bill of Rights, Douglas wywiédt z sa-
mej istoty Pierwszej, Trzeciej, Czwartej i Dziewiatej
Poprawki®*. Tym samym stworzy! podstawe do konte-
stowania ingerencji panstwa w sfery objete prawem
do prywatnosci, wtedy gdy interes pafistwa nie jest tak
istotny, aby ,,zda¢” test $cistego badania*. W Griswold

35 Loving v. Wirginia, s. 10-12.

36 Tamze, s. 12.

37 Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965).

38 Tamze, S. 485—-486.

39 Tamze, s. 484.

40 Jakkolwiek rozstrzygniecie Douglasa zostato poparte przez
zdecydowang wiekszo$¢ sedziéw, jego koncepcja co do pod-
staw prawa do prywatnosci nie przyjefa si¢ w pézniejszym
orzecznictwie SN. Jej miejsce zajeta koncepcja sedziego Johna
Marshalla Harlana — autora stynnego votum separatum z Poe v.
Ullman z 1961 1. (367 U.S. 497) i opartej na nim opinii zbieznej
w Griswold - ktéry wywiodt prawo do prywatnosci bezposrednio
z Due Process Clause XIV Poprawki. Podstawg tej ostatniej kon-

cepcji jest jedna z najwazniejszych doktryn w amerykanskim



do przedmiotowej sfery SN zakwalifikowat decyzje
o stosowaniu antykoncepcji matzenskiej; w sprawie
Eisenstadt v. Baird z 1972 r. — decyzje w kwestii pod-
jecia rodzicielstwa (whether to bear or beget a child)*;
w sprawach Roe v. Wade i Doe v. Bolton z 1973 r. — decy-
zje matki co do poddania sie aborcji (right of personal
privacy includes the abortion decision)*, a w sprawie
Lawrence and Garner v. Texas — decyzje w kwestii pod-
jecia wspoétzycia homoseksualnego®.
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nak, iz SN gotowy byt uznaé kazda ingerencje panistwa
w przyslugujace jednostce prawo do matzenstwa za
niekonstytucyjna®. W 1972 r. w precedensowej dla te-
matu niniejszego artykutu sprawie Baker v. Nelson SN
odrzucit apelacje od wyroku Sadu Najwyzszego stanu
Minnesota definiujacego malzenstwo jako zwigzek he-
teroseksualny*. W przedmiotowej sprawie gejowska
para Richard Baker i James M. McConnell wniosta po-
wodztwo przeciwko urzednikowi Geraldowi Nelsono-

Prawo do prywatnoS$ci (right to privacy), nawet

posrednio nie wymienione w Bill of Rights, sedzia

William Douglas wywié6dtl z samej istoty Pierwszej,

Trzeciej, Czwartej i Dziewiatej Poprawki

Status malzenstwa okre$lony w Griswold i Loving,
zwlaszcza w kwestii fundamentalno$ci prawa do jego
zawarcia, potwierdzony zostat ostatecznie w orzecze-
niu Zablocki v. Redhail z 1978 r.* Nie oznaczalo to jed-

judical review — doktryna materialnego sprawiedliwego procesu/
doktryna materialnej wlasciwosci prawa (substantive due proces
of law). Zaktada ona, iz Due Process Clause V i XIV Poprawki ogra-
nicza ingerencje panstwa w zycie, wolno$¢ i wlasnos¢ jednostki
takze od strony materialnej, tzn. niezaleznie od zachowania
gwarancji procesowych. Szerzej patrz T. Sandefur, In Defence of
Substantive Due Process, or the Promise of Lawful Rule, ,,Harvard
Journal of Law &Public Policy” 2012, vol. 35, nr 1, s. 283-350.

41 Eisenstadt v. Baird, 405 U.S. 438, 453 (1972). Sprawa dotyczylta
przepiséw stanu Massachusetts ograniczajacych dostep do
antykoncepcji wytacznie do matzenstw. SN (sedzia William
Brennan), uznajac ich niekonstytucyjno$¢ w $wietle Equal Pro-
tection Clause XIV Poprawki, wypowiedziat sie takze w kwestii
prawa do prywatnosci.

42 Roev. Wade, 410 U.S. 113, 154 (1973); Doe v. Bolton, 410 U.S. 179
(1973). Prawo to zostalo cze$ciowo ograniczone, ale co do za-
sady podtrzymane w orzeczeniach Planned Parenthood v. Casey
71992 1. i Gonzales v. Carhart z 2007 1.

43 Lawrence and Garner v. Texas, 539 U.S. 558 (2003).

44 Zablockiv. Redhail, 434 U.S. 374, 384-386 (1978). Sprawa doty-
czyla przepiséw stanu Wisconsin — uznanych przez SN za nie-

konstytucyjne — uzalezniajacych mozliwo$¢ zawarcia matzenstwa

wi, ktéry — zgonie z prawem stanowym — odméwit im
zawarcia zwigzku matzenskiego. Warto podkreslié, iz
podstawa odmowy bylo nie literalne brzmienie przepi-
su — gdyz ten nie okreslat ptci nupturientéw* — ale jego
wyktadnia oparta o znaczenie terminu ,,matzenstwo”,
ktére z samej istoty nie moze by¢ zwigzkiem homosek-
sualnym. Stanowisko Nelsona podtrzymaly sady stano-
we, a SN odméwit rozpatrzenia apelacji ze wzgledu na
brak ,istotnego pytania federalnego”+. Tym samym, ze
wzgledu na fakt, iz apelacja nie byla wnoszona w try-
bie certiorari, przedmiotowy wyrok Sadu Najwyzszego
Minnesoty uzyskat moc precedensu SN, formalnie wia-
zacego wszystkie sady federalne i stanowe?.

przez rodzica zobowigzanego do placenia alimentéw od zgody
sadu.

45 Tamze, s. 386.

46 Bakerv. Nelson, 291 Minn. 310 (Minn. 1971); Baker v. Nelson, 409
U.S. 810 (1972).

47 Pierwszym stanem, ktéry wprowadzit ustawowa definicje matzen-
stwa jako zwigzku mezczyzny i kobiety, byt w 1973 r. Maryland.

48 Baker v. Nelson, s. 810.

49 Precedens taki nie ma jednak ,,mocy” réwnej wyrokowi wy-
danemu po merytorycznym rozpatrzeniu sprawy przez SN.
Zob. Developments in the Law. The Constitution and the Family,

,Harvard Law Review” 1980, vol. 93, nr 6, s. 1283-1284.
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Status prawny homoseksualizmu
w orzecznictwie SN

Rozstrzygniecie w sprawie Baker wyrazato zako-
rzeniong od czaséw kolonialnych, tak w prawie fe-
deralnym, jak i stanowym, jednoznacznie negatywna
ocene wspolzycia homoseksualnegos. Dlatego tez,
pomimo niewatpliwych zmian w spotecznym statusie
homoseksualizmu - zapoczatkowanych przetomowa
decyzja Amerykanskiego Towarzystwa Psychiatrycz-
nego z 1973 r.5' — precedens ten przez ¢wier¢ wieku
pozostawal niewzruszony. Jeszcze w 1986 r. podzie-

Kennedy stwierdzil, iz poprawka do konstytucji stanu
Kolorado zakazujaca szczegélnej ochrony prawnej
ze wzgledu na orientacje homo- i biseksualng jest
sprzeczna z Equal Protection Clause XIV Poprawkis.
Tym samym SN uznat konstytucyjno$¢ zakazu dyskry-
minacji ze wzgledu na orientacje seksualng. Z drugiej
jednak strony w 2000 r. — zgodnie z precedensem ze
sprawy Hurley v. American GLIB Association z 1995 1.5° —
w orzeczeniu Boy Scouts of America v. Dale nieznaczng
wiekszoscig (5 do 4) odméwit mu charakteru abso-
lutnego¥.

Wyrok z Romer, choé¢ de iure nie przetamat

precedensu z Bowers, otworzyl droge do

przedefiniowania statusu homoseksualizmu

w prawie amerykanskim.

lony SN (5 do 4) w sprawie Bowers v. Hardwick uznal
konstytucyjno$¢ przepiséw stanu Georgia, penalizuja-
cych prywatny stosunek homoseksualnys*. Sygnatem,
iz stanowisko SN wzgledem homoseksualizmu ulegto
zmianie, byto podjete dziesie¢ lat pdzniej rozstrzygnie-
cie w sprawie Romer v. Evans®. Podzielony SN (6 do
3) wypowiedziat sie w nim w kwestii dyskryminacji ze
wzgledu na orientacje seksualng, dzielacej spoteczen-
stwo i legislatury amerykanskie od lat siedemdziesig-
tych XX wieku®. W opinii wiekszosci sedzia Anthony

50 Przyktadowo w Poe v. Ullman sedzia Harlan przedstawia prawng
regulacje malzenstwa i penalizacje praktyk homoseksualnych
jako pozytywny i negatywny aspekty koniecznej i pozadanej
aktywnoéci panstwa, wpisanej w istote funkcjonowania spote-
czenstwa amerykanskiego — Poe v. Ullman, s. 546.

51 Zob. J. Kochanowski, Od teorii dewiacji do teorii queer. Lesbijki
i geje w polilogu akademickim (w:) K. Slany, B. Kowalska, M. Smie-
tana (red.), Homoseksualizm. Perspektywa interdyscyplinarna,
Krakow 2005, s. 104-106.

52 Bowersv. Hardwick 478 U.S. 186 (1986). W 1986 1. przestepstwo
homoseksualnej sodomii (homosexual sodomy) przewidywato
prawo 24 stanéw i Dystryktu Kolumbii.

53 Romerv. Evans, 517 U.S. 620 (1996).

54 Szerzej patrz P. Michalik, Rownoséiwolnosé..., dz. cyt., s. 148-152.
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Wyrok z Romer, cho¢ de iure nie przelamat prece-
densu z Bowers, otworzyt droge do przedefiniowania
statusu homoseksualizmu w prawie amerykanskim.
Nastgpito to w 2003 r. w sprawie Lawrence and Gar-
nerv. Texas, rozstrzygnietej w tym samym skladzie i tg
samg wiekszoscig co Romers. Stan faktyczny w Law-
rence w znacznym stopniu odpowiadat temu z Bowers.
W 1998 r. dwu dorostych mezczyzn John Lawrence
i Tyron Garner zostalo aresztowanych, a nastepnie
skazanych na kare grzywny za prywatne wspétzycie
homoseksualne penalizowane przez kodeks karny

55 Romerv. Evans, s. 635.

56 Hurley v. American GLIB Association, 515 U.S. 557(1995). W przed-
miotowym wyroku jednomy$lny sad uznat prawo prywatnego
organizatora parady z okazji dnia §w. Patryka do niedopuszczenia
do niej stowarzyszenia promujgcego homoseksualizm.

57 Boy Scouts v. Dale, 530 U.S. 640 (2000). W sprawie tej SN —
w oparciu o konstytucyjna wolnos¢ do stowarzyszania sie w celu
wyrazania wspolnych pogladéw (freedom of expressive associa-
tion) —uznat prawo skautéw amerykanskich do wykluczenia ze
swojej organizacji aktywnego homoseksualisty. Patrz P. Michalik,
Réwnosé¢iwolnosé..., dz. cyt., s. 159-160.

58 Lawrence and Garner v. Texas, s. 561.



stanu Teksas®. Po trwajacym 3 lata postepowaniu
apelacyjnym stanowy sad II instancji podtrzymat wy-
rok skazujacy, powolujac sie na precedens z Bowers,
aw 2002 r. SN zgodzil si¢ wydac writ of certiorari®°.
W opinii wiekszosci, ktéra stanowili sedziowie: John
Paul Stevens, Sandra Day O’Connor, Anthony Kenne-
dy, David H. Souter, Ruth Bader Ginsburg i Stephen
G. Breyer, sedzia Kennedy poddat teksanskie prze-
stepstwo badaniu konstytucyjnemu w trzech uzupet-

ARTYKULY

zdecydowat sie orzec o niekonstytucyjnosci teksanskiej
regulacji jako naruszajacej prawo do wolnosci gwa-
rantowane przez Due Process Clause, ktéra daje takze
homoseksualistom ,,pelne prawo wchodzenia we wia-
$ciwe im relacje (seksualne) bez ingerencji panstwa”®.

O szczegdblnej doniostosci wyroku z Lawrence dla
statusu homoseksualizmu w prawie federalnym za-
decydowalo nie tyle samo uznanie niekonstytucyj-
nosci teksanskich przepiséw, co forma tego uznania.

SN zdecydowat sie orzec w Lawrence, Ze Due

Process Clause daje homoseksualistom ,,peine

prawo wchodzenia we wlasciwe im relacje

(seksualne) bez ingerencji panstwa”.

niajacych sie aspektach, wszystkich opartych na Due
Process Clause i Equal Protection Clause XIV Poprawki.

W pierwszej kolejnosci SN w oparciu o precedensy
z Griswold i Eisenstadt uznal, iz takze wspoizycie ho-
moseksualne - jako nalezgce do ,,najbardziej prywat-
nej ludzkiej aktywno$ci” - jest chronione przez prawo
do prywatnosci®. Nastepnie SN przyznal, iz zgodnie
z precedensem z Romer penalizacja wspétzycia homo-
seksualnego przy jednoczesnym braku penalizacji ana-
logicznego wspdtzycia heteroseksualnego jest narusze-
niem zasady réwnosci. Jednoczesnie jednak sedziowie
podkreslili, iz istota niekonstytucyjnosci penalizacji
zachowan homoseksualnych (homosexual conduct)
lezy nie w naruszeniu klauzuli réwnej ochrony, ale
w naruszeniu wolno$ci jednostki gwarantowanej
przez klauzule sprawiedliwego procesu. Zdaniem se-
dziego Kennedy’ego jedynie jednoznaczne przelama-
nie precedensu z Bowers — jako stygmatyzujacego tak
wspolzycie, jak i same osoby homoseksualne — gwa-
rantuje osiggniecie antydyskryminacyjnego rezultatu
przewidzianego w Romer®. Dlatego tez ostatecznie SN

59 Oraz innych 12 stanéw.

60 Lawrence and Garner v. Texas, s. 562-564.
61 Tamze, S. 564-567.

62 Tamze, S. 574—575.

Sedzia Antonin Scalia — autor zdania odrebnego, do
ktorego przytaczyli sie prezes William H. Rehnquist
isedzia Clarence Thomas — podkredlil, iz mimo obale-
nia precedensu z Bowers SN nie wywiéd! z konstytucji
fundamentalnego prawa do wspéizycia homoseksual-
nego (stricte homoseksualnej sodomii), ktére byloby
podstawg poddania teksanskich przepiséw pod rygory
strict scrutiny®. Jednak w opinii wigkszosci Teksas nie
wykazal nawet uzasadnionego interesu publicznego
(legitimate state interest), niezbednego przy podsta-
wowym badaniu racjonalnosci kwestionowanego usta-
wodawstwa (rational basis review). W szczegdlnosci
takim uzasadnianiem nie jest zdaniem sadu - przyjeta
w Bowers — niemoralno$¢ i brak akceptacji spotecznej
okreslonego postepowania®. Bowiem, jak zauwazyta
w swoim zdaniu zbieznym sedzia O’Connor, potepie-
nie i penalizacja okre$lonych zachowan — wtasciwych
danej grupie spolecznej — prowadzi do dyskryminacji
jej cztonkéw, mimo iz formalnie penalizacja nie jest
uzalezniona od statusu osobowego sprawcy®®. Przyje-
cie powyzszej argumentacji jednoznacznie wskazywa-

63 Tamze, s. 578.
64 Tamze (Scalia J., dissenting), s. 586.
65 Tamze, s. 599.

66 Tamze (O’Connor J., concurring), s. 581.
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to, iz SN podtrzymuje swoje stanowisko z Romer i nie
dopuszcza watpliwosci co do réwnoprawnego statusu
0s6b homo- i heteroseksualnych.

Pomimo sprzeciwu mniejszosci sedziéw, a zgodnie
z jej przewidywaniami, wyrok z Lawrence po$rednio
otworzyl droge do legalizacji matzenistw homoseksual-
nych w poszczegélnych stanach USA. Juz pie¢ miesiecy
pézniej, w listopadzie 2003 r. podzielony (4 do 3) Sad
Najwyzszy (Supreme Judical Court) stanu Massachu-
setts wyrokiem w sprawie Goodridge v. Department of
Public Health uznat prawo do matzenstwa par homo-
seksualnych®. Analogiczne rozstrzygniecia najwyz-
szych sad6éw stanowych oraz ustawodawstwo odpo-
wiednich legislatur doprowadzity do 2012 r. do trwatej
legalizacji same-sex marriages w o$miu kolejnych sta-
nach: Connecticut, lowa, Vermont, New Hampshire,
Nowym Jorku, Main, Marylandzie i Waszyngtonie oraz
w Dystrykcie Kolumbii®®. W tym czasie zadna z licz-
nych spraw rozstrzyganych przez sady stanowe i fe-
deralne nie ,dotarta” do SN, ktdrego skitad z Lawrence
ulegt znacznej zmianie. Miejsce sedziéw Rehnquista,
O’Connor i Soutera zajeli prezes John G. Roberts oraz
sedziowie Samuel A. Alito i Sonia Sotomayor. W 2010 1.

67 Goodridgev. Dept. of Public Health, 798 N.E.2d 941 (Mass. 2003). Na
mocy wyroku w 2004 r. Massachusetts jako pierwszy stan USA za-
legalizowalo matzefistwa homoseksualne. Pierwszym najwyzszym
sadem stanowym, ktéry uznat zakaz matzenstw homoseksualnych
za sprzeczny z konstytucja stanowa byt w 1993 r. Sad Najwyzszy
Hawajow w sprawie Baehr v. Lewin (852 P.2d. 44). Jednak wyrok
ten nie konczyt postepowania, a na skutek zmiany konstytucji
stanowej w 1998 r. Hawaje nie zalegalizowaly matzenstw homo-
seksualnych. Wyrok z Baehrv. Lewin byt jedna z gtéwnych przyczyn
uchwalenia DOMA oraz analogicznych ustaw w 38 stanach (do
2003 1.) — W.C. Duncan, DOMA and Marriage, ,Regent University
Law Review” 2004-2005, vol. 17, nr 2, s. 204—206.

68 W pierwszej dekadzie XXI w. proces ten spotkal sie ze sprze-
ciwem wigkszo$ci Amerykandw, ktérzy do 2012 r. w drodze
referendéw stanowych wprowadzili konstytucyjny zakaz mat-
zenstw homoseksualnych w 30 stanach. Jednak w Main, Mary-
landzie i Waszyngtonie bezpo$rednia podstawg legalizacji byly
referenda stanowe przeprowadzone jednoczesnie 6 listopada
2012 1. — pierwsze w historii USA, ktdre przyniosly zwyciestwo
zwolennikom matzenstw homoseksualnych — patrz A. Bailey,
Redefining Mariag: How the Institution of Marriage has changed
to make Room for Same-Sex Couples, ,Wisconsin Journal of Law,

Gender & Society” 2012, vol. 27, nr 3, s. 305-333.
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w powyzszym sktadzie podzielony (5 do 4) SN roz-
strzygnal sprawe Christian Legal Society v. Martinez®.
Uznal w niej konstytucyjnosé polityki uczelni warunku-
jacej pelnoprawny udziat chrzescijaniskiej organizacji
studenckiej w forum akademickim od dopuszczenia
wszystkich — takze homoseksualnych - cztonkow.

Rozstrzygniecie SN — sedziowie

Jakkolwiek celem niniejszego artykutu jest analiza
prawna, nie moze to przystonic faktu, iz Sad Najwyz-
szy USA jest takze — a jak twierdza niektérzy przede
wszystkim — instytucja polityczna’. Juz pobiezna ana-
liza orzecznictwa SN pozwala zauwazy¢, iz zwlaszcza
w sprawach o istotnym znaczeniu spolecznym po-
szczegolni sedziowie podporzadkowujg argumenta-
cje prawng swoim przekonaniom i powigzanym z nimi
interesom politycznym. Zjawisko to jest ugruntowane
w praktyce SN i prowadzi miedzy innymi do klasyfiko-
wania sedziéw wedlug probierza szeroko pojetej ide-
ologii”". Niezaleznie od istnienia innych klasyfikacji —
takze tych opartych na kryteriach $ci$le prawnych — to
wiasnie podziat sedziéw SN na liberalnych i konser-
watywnych, wzglednie centrowych, jest najczestszym
inajskuteczniejszym $rodkiem do antycypacji rozstrzy-
gnie¢ w sprawach ideologicznie spornych. Poniewaz
nie ma watpliwosci, iz do tej ostatniej kategorii naleza
Perry i Windsor, zasadne wydaje si¢ by¢ przyblizenie
»politycznego” aspektu oczekiwanych rozstrzygnieé¢
przed rozwazaniami stricte normatywnymi.

Od nominacji Clarence’a Thomasa w 1991 r. SN po-
siada jednoznacznie konserwatywne skrzydio w oso-
bach prezesa Rehnquista (od 2005 r. zastapit go Ro-
berts) oraz sedziéw Scalii (nominowanego w 1986 r.)
i Thomasa, do ktérych w 2006 r. dofaczyt sedzia Alito.
Wymienieni sedziowie glosowali razem we wszystkich
sprawach dotyczacych homoseksualizmu, a w obec-
nym skladzie sagdu (2010-2012) kwartet ten zgadzat
sie co do rozstrzygniecia w 82,4% wszystkich wyro-
kéw SN72. Skrzydto liberalne, dominujace za preze-

69 Christian Legal Society v. Martinez, 561 U.S. _ (2010).

70 Szerzej patrz P. Laidler, Sqd Najwyzszy Stanéw..., dz. cyt.

71 Analiza tego zagadnienia wykracza poza ramy niniejszego
artykutu.

72 The Supreme Court, 2010 Term — The Statistics, ,Harvard Law

Review” 2011, vol. 125, nr 1, s. 364; The Supreme Court, 2011



sury Warrena E. Burgera (do 1986 r.), stopniato do
1991 r. — na skutek nominacji prezydentéw Reagana
iBusha — do dwoch sedziéw: Harry’ego A. Blackmuna
(od 1994 1. zastapil go Breyer) i Stevensa. Jego ,,odro-
dzenie” nastgpito wraz z nominacjg sedzi Ginsburg
w 1993 1. Obecnie zalicza si¢ do niego takze najmtod-
szych sedziéw SN — nominowanych w 2009 i 2010 1.
przez prezydenta Obame — Sotomayor i Elene Kagan.
Takze w przypadku liberatéw gtosowania dotyczace
homoseksualizmu byly jednomyslne, a w ostatnich la-
tach (2o10-2012) kwartet liberalny moze sie poszczy-
ci¢ zgodnos$cia w 81,1% wszystkich rozstrzygnie¢ SN72.

Jak wynika z prostego rachunku matematycznego,
z silnego na przelomie wiekéw centrum SN pozostat je-
dynie — nominowany jeszcze w 1987 . przez Reagana —
sedzia Kennedy, ktdry z racji swoich umiarkowanych
pogladéw petni role glosu rozstrzygajacego (swing vote)
w sprawach $wiatopogladowych. O znaczeniu stanowi-
ska Kennedy’ego w przypadku opozycji konserwatystow
iliberatéw $wiadcza dane statystyczne. Na 157 wyrokéw
SN wydanych w latach sadowych 2010 i 2011 — 30 roz-
strzygnieto wiekszoscig 5 do 4. Z powyzszej liczby az
w 23 przypadkach (77%) kwartety gtosowaly przeciw-
ko sobie, a glos Kennedy’ego byt decydujacy. Przy czym
swing voter 14 razy glosowal z konserwatystami, a 9 razy
z liberatami”. Jednak ewentualne wnioski z tego ostat-
niego faktu nalezy skorygowa¢, przypominajac, iz Ken-
nedy byt autorem opinii wiekszosci — w obu kluczowych
dla Perry i Windsor precedensach: Romer i Lawrence.
Ponadto przylaczyt sie do opinii Ginsburg w Martinez,
a z konserwatystami gltosowal jedynie w Boy Scouts
i Hurley, przy czym to ostatnie rozstrzygniecie byto jed-
nomyslne. Majac powyzsze na uwadze — nie dezawuujac
argumentacji prawnej — mozna przyjaé, iz ze wzgledu
na sktad SN decydujace dla loséw Perry i Windsor bedzie
stanowisko Kennedy’ego.

Term — The Statistics, ,Harvard Law Review” 2012, vol. 126, nr 1,
s. 390.

73 Tamze.

74 Rok sadowy SN (Supreme Court Term) trwa od 1 pazdziernika
danego roku do 30 wrze$nia roku nastepnego.

75 The Supreme Court, 2010 Term— The Statistics. .., s. 368; The Supreme
Court, 2011 Term — The Statistics..., s. 394. Dla poréwnania w tym
samym okresie sedzia konserwatywny przylaczyt sie do liberatéw
2 razy (7%), a liberat do konserwatystéw tylko raz (3,5%).
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Rozstrzygniecie SN - rational basis
review, intermediate or strict scrutiny

Zgodnie z zadaniem stron zaréwno w Hollingsworth
v. Perry, jak i w United States v. Windsor Sad Najwyzszy
ma odpowiedzie¢ na pytanie, czy definiujgc malzenstwo
jako zwigzek heteroseksualny Kalifornia i USA naruszy-
ly prawa o0s6b homoseksualnych gwarantowane przez
Due Process Clause V i XIV oraz Equal Protection Clause
XIV Poprawki’®. Oznacza to, iz SN musi zdecydowac,
czy wprowadzajac Propozycje 8 oraz DOMA panistwo
mialo ku temu stosowng legitymacje konstytucyjna.
Zgodnie z ustalonymi przez siebie zasadami judicial
review”, aby tego dokona¢, w pierwszej kolejnosci SN
zdecyduje o wlasciwym poziomie badania przedmioto-
wej legitymacji: podstawowym — opartym na przestan-
ce racjonalnosci prawodawcy (rational basis review),
podwyzszonym — uwzgledniajgcym konieczno$é szcze-
golnej ochrony prawnej okreslonej grupy spotecznej
(intermediate/heightened scrutiny) albo najwyzszym —
wymagajacym wykazania tzw. Zywotnego interesu pan-
stwa (compelling state interest) w ograniczeniu funda-
mentalnych praw jednostki (strict scrutiny)?.

W Perry v. Brown Sad Apelacyjny dla Dziewigtego
Okregu uznal niekonstytucyjnos¢ Propozycji 8 w opar-
ciu o badanie podstawowe. Uzasadniajac swoja decy-
zje, sad wskazal, iz zaréwno przed jak i po wprowa-
dzeniu przedmiotowej poprawki prawo kalifornijskie
przyznawalo zwigzkom homoseksualnym tozsame
uprawnienia co matzenistwom, z prawem do wycho-
wania i adopcji dzieci wigcznie. Tym samym wprowa-
dzenie Propozycji 8 mialto na celu wylacznie pozba-
wienie par homoseksualnych prawa do okreslenia ich
zwigzkéw mianem matzenstwa. Zdaniem sgdu przed-
miotowy cel nie znajduje zadnego uzasadnienia poza

76 Hollingsworth v. Perry, Brief of Petitioners, s. i, Hollingsworth
v. Perry, Brief in Opposition, s. i, United States v. Windsor, Peti-
tion for the writ of certiorari before judgment, s. i, United States
v. Windsor, Brief for the Merits for Respondent, s. i (w:) Filings...

77 Na temat judicial review patrz m.in. (opracowania polskie):
A. Bryk, The origins of constitutional government. Higher law and
the sources of judicial review, Krakéw 1999; G. Gorski, Sqd Najwyz-
szy Stanéw Zjednoczonych do 1930 roku, Lublin 2006, s. 68-110;
P. Mikuli, Zdekoncentrowana sqdowa kontrola konstytucyjnosci
prawa. Stany Zjednoczone i paristwa europejskie, Krakéw 2007.

78 Szerzej patrz O.0. Varol, Strict in Theory, But Accommodating

in Fact, ,Missouri Law Review” 2010, vol. 75, nr 4, s. 1243-1295.
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dazeniem do ,,pogorszenia statusu i godnosci” homo-
seksualistow i nie moze by¢ uznany za cel racjonalne-
go prawodawcy. Jednoczes$nie jednak sad podkreslit,
iz przedmiotowe rozstrzygniecie i uzasadnienie doty-
czy $ciéle kalifornijskiego systemu prawnego i nie ma
charakteru uniwersalnego, ktérego — od orzeczenia
SN - oczekuja tak zwolennicy, jak przeciwnicy legali-
zacji matzenstw homoseksualnych.

W United States v. Windsor Sad Apelacyjny dla Dru-
giego Okregu poddat paragraf 3 DOMA podwyzszo-
nemu badaniu. Podstawg takiego rozstrzygniecia byto
z jednej strony — wbrew stanowisku Sadu Dystrykto-
wego — uznanie racjonalnosci ustawy, z drugiej jed-
nak zakwalifikowanie homoseksualistow do kategorii
»,quasi-podejrzane;j” grupy spotecznej (quasi-suspect
class), ktéra wymaga szczegélnej ochrony prawnej.
Zdaniem sadu, pomimo ogromnych zmian prawnych
i spotecznych w tym zakresie, homoseksuali$ci nadal
pozostaja zagrozeni w swoich prawach, co uzasadnia-
o poddanie DOMA pod rygory intermediate scrutiny.
Te ostatnie wymagajga wykazania przez panstwo, iz
badana regulacja jest ,,co do istoty powigzana” z re-
alizacja waznego interesu publicznego (substantial-
ly related to an important government interest). Sad
nie dopatrzyt sie jednak przedmiotowego powigza-
nia w zadnym z wskazanych przez BLAG interes6w
publicznych i tym samym DOMA nie przeszia testu
podwyzszonego badania®.

W $wietle dotychczasowego orzecznictwa jest
mato prawdopodobne, aby SN uznat Propozycje 8
oraz DOMA za niekonstytucyjne w toku badania pod-
stawowego. Prawne i spoteczne znaczenie instytucji
malzenstwa, ktdrego heteroseksualnej tozsamosci — az
do przetomu XX i XXI wieku — nie mozna zanegowac,
jest wystarczajaca przestankg do uznania racjonalno-
$ci przedmiotowych regulacji®. Expressis verbis stwier-

79 Perryv. Brown, cyt. wyz.

80 Windsor v. United States, cyt. wyz. Ze wzgledu na tematyke i roz-
miary artykutu nie przedstawiam w nim pozaprawnej argumen-
tacji stron, ktéra wymaga odrebnej analizy. Zob. M.N. Stewart,
Marriage Facts, ,Harvard Journal of Law &Public Policy” 2008,
vol. 31, nr 1, s. 313-369.

81 Zob. Ch. Muir, Perry v. Schwarzenegger: A Judicial Attack on
Traditional Marriage, ,,University of Florida Journal of Law and

Public Policy” 2011, vol. 22, nr 2, s. 149 i 172-173.
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dzita to sedzia O’Connor w swoim zdaniu zbieznym
w Lawrence, uznajac ,zachowanie tradycyjnej insty-
tucji malzenstwa” za uzasadniony interes publiczny®2.
Co wigcej, heteroseksualna istota malzenstwa wynika
bezposrednio z wigzacych precedenséw SN, z Baker na
czele. Przekonanie — potwierdzone w wyrokach Dzie-
wigtego i Drugiego Okregu® — iz zwlaszcza ten ostatni
precedens utracit moc wiazaca ze wzgledu na wyroki
z Romer i Lawrence, nie zmienia faktu, iz SN bedzie
musial ustosunkowac¢ sie do swojej decyzji z 1972 1.
Czyniac to, bedzie mogt oprzed sie na precedensie
z Lawrence, ale z drugiej strony moze takze powota¢
sie na rozstrzygniecie ze sprawy Washington v. Glucks-
berg z 1997 r. W przedmiotowym wyroku jednomy$lny
SN#4—w toku rational basis review — uznal, iz regulacje
stanu Waszyngton penalizujace eutanatyczne udziele-
nie przez lekarza pomocy w samobdjstwie sg zgodne
z Due Process Clause XIV Poprawki®.

Majac na uwadze fakt, ze zar6wno w Romer jak
i w Lawrence zastosowano rational basis review, moz-
na przyjaé, iz na precedens z Glucksberg powola sie
skrzydto konserwatywne SN, gotowe uznaé konsty-
tucyjno$¢ Propozycji 8 i DOMA w badaniu podsta-
wowym. W sprawie Glucksberg wszyscy sedziowie
zgodzili sie bowiem, ze tylko prawa i wolno$ci funda-
mentalne ,,gteboko zakorzenione w historii i tradycji
narodu” podlegaja ochronie podwyzszonego standar-
du badania®. A contrario —jak podni6st juz w Lawrence
sedzia Scalia — prawa niemajace takiego charakteru

82 Lawrence and Garner v. Texas (O’Connor J., concurring), 585:
»That this law as applied to private, consensual conduct is un-
constitutional under the Equal Protection Clause does not mean
that other laws distinguishing between heterosexuals and homo-
sexuals would similarly fail under rational basis review. Texas
cannot assert any legitimate state interest here, such as national
security or preserving the traditional institution of marriage.
Unlike the moral disapproval of same-sex relations-the asserted
state interest in this case other reasons exist to promote the
institution of marriage beyond mere moral disapproval of an
excluded group”.

83 Perry v. Brown, cyt. wyz; Windsor v. United States, cyt. wyz.
Pierwszy z tych wyrokéw catkowicie pomija precedens z Baker.

84 W skiadzie: Rehnquist, Stevens, O’Connor, Scalia, Kennedy,
Souter, Thomas, Ginsburg, Breyer.

85 Washington v. Glucksberg, 521 U.S. 702.

86 Tamze, s. 720-72I.



nie zastugujg na podwyzszong ochrone. Zgodnie
z ta argumentacja, aby poddac¢ Propozycje 8 i DOMA
wyzszemu standardowi badan, nalezaloby najpierw
wykazaé istnienie fundamentalnego prawa do matzen-
stwa homoseksualnego. Odpowiedzig liberatéw na to
skrajnie trudne zadanie bedzie z duza dozg prawdo-
podobienstwa powolanie sie na precedens z Loving,
w $wietle wyrokéw z Romer i Lawrence. Pozwalaja one
na przyjecie argumentacji, iz fundamentalne prawo
do malzenstwa obejmuje takze homoseksualistow,

ARTYKULY

téw trwalszej osobistej wiezi”, a osoby homoseksu-
alne majg konstytucyjne ,,prawo dokonania takiego
wyboru”®°. Jakkolwiek tres¢ powyzszego dictum nie
jest jednoznaczna, mozna ja powigzac ze zwigzkiem
malzenskim i gwarantowanym konstytucyjnie prawem
do decydowania, czy i z kim zawrze sie ten zwigzek.
Zgodnie z Loving i Zablocki przedmiotowe prawa
podlegaja szczegdlnej ochronie, a ich ograniczenie
podlega rygorom strict scrutiny i musi by¢ poparte
Zywotnym interesem panstwa.

Obalajac precedens z Bowers, SN wiaczyt

wspolzycie homoseksualne do gwarantowanej

konstytucyjnie sfery osobistych decyzji

jednostki, w ktorej to sferze — od czasu

Griswold - znajdowalo sie juz matzenstwo.

ktérym przystuguje konstytucyjna wolno$¢ wyboru
wspoimatzonka zgodnie ze swojg orientacja seksualna.

Przestanki dla powyzszego rozumowania znaj-
dujemy w opinii wiekszo$ci z Lawrence, a wskazat
je — w celu uzasadnienia swojego zdania odrebne-
go — sedzia Scalia. Zauwazy! on, iz jakkolwiek sedzia
Kennedy podkreslil, Ze sporzadzone przez niego roz-
strzygniecie nie dotyczy prawnych regulacji zwigzkéw
homoseksualnych®, w rzeczywisto$ci otwiera ono dro-
ge do ich legalizacji, w tym w formie matzenistwa®®.
Obalajac precedens z Bowers, SN wiaczyt bowiem
wspdlzycie homoseksualne do gwarantowanej kon-
stytucyjnie sfery osobistych decyzji jednostki, w ktérej
to sferze — od czasu Griswold — znajdowalo sie juz mat-
zenstwo®. Co wiecej, Kennedy zauwazyt w Lawrence,
iz wspolzycie seksualne moze by¢ ,,jednym z elemen-

87 Lawrence and Garner v. Texas, S. 578.

88 Tamze (Scalia J., dissenting), s. 604-605.

89 Tamze, s. 573-574: ,,our laws and tradition afford constitutional
protection to personal decisions relating to marriage, procreation,
contraception, family relationships, child rearing, and education

(...) Persons in a homosexual relationship may seek autonomy

Gotowos¢ liberaléw do poddania Propozycji 8
i DOMA najwyzszemu standardowi badania po$red-
nio potwierdza takze wyrok z Christian Legal Society
v. Martinez. Formalnie w sprawie tej przedmiotem
badania przeprowadzonego przez sedzie Ginsburg,
autora opinii wiekszosci, do ktérej przytaczyli sie po-
zostali sedziowie liberalni i Kennedy, nie byt status
homoseksualizmu. Jednak tak w wyroku sadu —w spo-
s6b dorozumiany - jak i w zdaniu zbieznym sedziego
Stevensa — expressis verbis — status ten zostat przy-
réownany do statusu dwu innych grup spotecznych:
kobiet i czarnoskoérych?®. Zgodnie z ugruntowanym
orzecznictwem SN obie powyzsze grupy — jako pod-

for these purposes, just as heterosexual persons do”. Zob. takze
Planned Parenthood v. Casey, 505 U.S. 833, 851(1992).

90 Lawrence and Garnerv. Texas, s. 567: ,When sexuality finds overt
expression in intimate conduct with another person, the conduct
can be but one element in a personal bond that is more enduring.
The liberty protected by the Constitution allows homosexual
persons the right to make this choice”.

o1 Christian Legal Society v. Martinez, s. 22; (Stevens J., concurring),

s. 6.
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dane dtugotrwatej i wszechstronnej dyskryminacji —
podlegaja szczegblnej ochronie konstytucyjnej, ktdrej
realizacja sama w sobie lezy w zywotnym interesie
panstwa®2. Zastosowanie powyzszej analogii w Perry
i Windsor oznaczaloby nie tylko akceptacje stanowi-
ska Drugiego Okregu co do uznania homoseksualistéw
za ,quasi-podejrzang” grupe spoteczna, lecz takze
,podniesienie poprzeczki” badania konstytucyjnos$ci
do poziomu, ktérego Propozycja 8 i DOMA w zaden
sposo6b nie bylyby w stanie ,,przeskoczy¢”.

Przyjecie przedmiotowej argumentacji przez SN
wydaje si¢ jednak mato prawdopodobne. Uznanie
ochrony homoseksualizmu przed wszelkimi formami
dyskryminacji za zywotny interes pafstwa oznaczato-
by w pierwszej kolejnosci przelamanie precedenséw
z Hurley i Boy Scouts. Po drugie, ze wzgledu na jed-
noznacznie negatywng ocene zachowan homoseksu-

neutralno$¢ polityki uczelni, ktéra domagata sie do-
stepu dla wszystkich studentéw, a nie szczegdlnie
dla studentéw homoseksualnych®:. Z drugiej jednak
strony, w $wietle powotanego orzecznictwa nie ma po-
wazniejszych przeszkdd, aby przypisa¢ Kennedy’emu
zgode na uznanie homoseksualistéw za quasi-suspect
class, ktorej prawa popart jednoznacznie — w toku ba-
dania podstawowego — w Lawrence.

Podsumowanie

Zgodnie z wstepnymi zalozeniami podstawowym
celem powyzszych rozwazan bylo w pierwszej kolej-
noéci zarysowanie problematyki legalizacji matzenstw
homoseksualnych przez Sad Najwyzszy USA. Analiza
relewantnego orzecznictwa SN wyraznie wskazuje, iz
uksztalttowanie , sprzyjajacych warunkéw” do redefi-
nicji instytucji matzenstwa w prawie amerykanskim

Uksztaltowanie ,,sprzyjajacych warunkow”

do redefinicji instytucji malzenstwa w prawie

amerykanskim nastepowato ewolucyjnie

od lat szescdziesiatych XX wieku.

alnych w doktrynach gtéwnych wyznan religijnych
w USA, musialoby to prowadzi¢ do bezposredniej
kolizji z prawami gwarantowanymi w klauzulach
religijnych Pierwszej Poprawki: Establishment Clau-
se i Free Exercise Clause®. Po trzecie, trudno znalez¢
przestanki dla zaakceptowania przedmiotowej kwali-
fikacji przez Kennedy’ego. Swing voter popart konser-
watystow w Boy Scouts, a przylaczajac sie do libera-
t6w w Martinez sporzadzit zdanie zbiezne, w ktérym
podkredlit, iz podstawgq jego decyzji byla formalna

92 Szerzej patrz P. Michalik, Réwnos¢iwolnosé..., dz. cyt., s. 152-166.
93 Rozwazania nad tym zagadnieniem, sygnalizowanym przeze mnie
w artykule Zwolnienia podatkowe dla zwigzkéw wyznaniowych
w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego USA, ,,Studia z Prawa Wyzna-
niowego” 2012, nr 15, s. 5-28, mam nadzieje zaprezentowac po

wyrokach w sprawie Perry i Windsor.
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nastepowato ewolucyjnie od lat sze$¢dziesigtych XX
wieku. Za kluczowy element tego procesu uznaé na-
lezy powigzanie prawa do malzenistwa — uznanego
w Loving prawem fundamentalnym - z ,,odkrytym”
w Griswold prawem do prywatnosci. Stopniowe roz-
szerzanie tego ostatniego, mimo poczatkowego sprze-
ciwu SN w Baker i Bowers, walnie przyczynito sie do
réwnouprawnienia homoseksualizmu na mocy Romer
i Lawrence. W tym stanie prawnym — jak stwierdzit to
w Perry Sad Apelacyjny dla Dziewiatego Okregu —
heteroseksualna definicja matzenstwa z Propozycji
8 i DOMA jawi¢ sie moze jako ,relikt minionego po-
rzadku”, w ktérym heteroseksualna wiekszos¢ dyskry-
minowata homoseksualng mniejszos¢.

94 Christian Legal Society v. Martinez, (Kennedy J., concurring),

S. 2.



Z drugiej jednak strony nie mozna nie zauwazy¢
niebagatelnego faktu, iz w zdecydowanej wiekszosci
stanéw w spos6b demokratyczny potwierdzono hete-
roseksualng definicje matzenstwa i to na szczeblu kon-
stytucyjnym. Co wiecej — jak przyznat w Windsor Sad
Apelacyjny dla Drugiego Okregu — trudno odmoéwié
stusznosci niektérym argumentom obroncéw ,,stare-
go porzadku”, zwlaszcza tym podnoszacym kwestie
nieznanych skutkéw redefinicji fundamentalnej in-
stytucji spolecznej. Zasadne wiec wydaje sie powo-
Ianie sie na dictum prezesa Rehnquista z Glucksberg
i ,pozwolenie na kontynuowanie tej debaty w ra-
mach spoleczenistwa demokratycznego”ss. W $wietle
przedstawionych powyzej argumentdw sadze jednak,

95 Washington v. Glucksberg, s. 735: ,Throughout the Nation, Ameri-
cans are engaged in an earnest and profound debate about the

morality, legality, and practicality of physician-assisted suicide.
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iz decyzja SN w Perry i Windsor zapadnie w oparciu
o argumentacje przyjeta w wyroku Drugiego Okregu.
Stanowi ona bowiem baze dla zbudowania niezbedne;j
wigkszosci, do ktdrej liberalne skrzydto SN potrzebuje
glosu Kennedy’ego. Trudno bowiem nie zgodzi¢ sie
z dictum Scalii z Lawrence, w ktérym ,,przepowiedziat”
legalizacje malzenstw homoseksualnych przez SN°° na
kilka miesiecy przed tym, nim nastgpita ona w Massa-
chusetts i na dekade przed tym, jak nastapi w Stanach
Zjednoczonych.

Our holding permits this debate to continue, as it should in
a democratic society”.

96 Lawrence and Garnerv. Texas (Scalia J., dissenting), s. 604: ,,To-
day’s opinion dismantles the structure of constitutional law that
has permitted a distinction to be made between heterosexual
and homosexual unions, insofar as formal recognition in mar-

riage is concerned”.
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Jurassic Park of Positivism

The purpose of the paper is to discuss ideas expressed in two recent papers
published by J. Stelmach and B. Brozek. Contrary to the views of J. Stelmach and
B. Brozek, it is argued that contemporary legal positivism cannot be defined by
referring to methods by which legal questions are solved. Legal positivism is
defined exclusively by separation thesis and social sources thesis, and not by
any normative theory of interpretation. Legal positivism as a descriptive and
general theory of law does not entail any legal methods. It is argued that the
picture of logical, formal-dogmatic, normative and analytical methods pre-
sented by J. Stelmach and B. Brozek is inadequate. Therefore, the critique of
positivism presented by J. Stelmach and B. Brozek is not heard and the myths

of positivistic methods identified by them do not exist.

Wprowadzenie

W ostatnim czasie ukazaly sie
dwa artykuly Jerzego Stelmacha
(wspétautorem jednego z nich
jest Bartosz Brozek) poswiecone
fundamentalnej krytyce ,,metody
pozytywistycznej” . Z uwagi na
to, ze oba artykutly postuguja sie
bardzo zblizong argumentacja
i formutuja podobne konkluzje
krytyczne wobec pozytywizmu,
zajme sie nimi Iacznie. Powodem,
ktéry sktonit mnie do podjecia

1 J. Stelmach, Pozytywistyczne mity meto-
dy prawniczej, ,Forum Prawnicze” 2012,
nr 3 (11) oraz J. Stelmach, B. Brozek,
Metodologiczne dylematy pozytywizmu
prawniczego (w:) P. Kardas, T. Sroka,
J. Wrébel (red.), Paristwo prawa i prawo
karne. Ksigga jubileuszowa Profesora An-

drzeja Zolla, Warszawa 2012, S. 659—667.
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polemiki, jest to, ze odnosze nie-
odparte wrazenie, iz J. Stelmach
(wsparty przez B. Brozka) nadal
walczy ze smokiem, ktéry (o ile
kiedykolwiek istniat) zostat juz
dawno temu pokonany. Podjecie
polemiki z ich krytyka ,metody
pozytywistycznej” nie jest fatwe,
glownie z uwagi na to, ze J. Stel-
mach i B. Brozek nie identyfikuja
autoréw pogladow, ktére zwal-
czaja, a przypisy w obu artyku-
tach sg bardzo nieliczne. Stad tez
czytelnik odnosi wrazenie, ze kry-
tyka skierowana jest przeciwko
skonstruowanemu na jej uzytek
Htypowi idealnemu” pozytywisty.
Sek jednakze w tym, Ze w moim
przekonaniu nie sposéb jest zna-
lez¢ wspoélczesnego pozytywisty,
ktéry by choé czesciowo odpowia-
dat temu idealnemu typowi. Bez



przeprowadzenia gruntowniejszych studiéw z zakresu
historii prawoznawstwa trudno tez odpowiedzie¢ na
pytanie, czy pozytywisci tacy kiedykolwiek rzeczy-

sie sprawa w odniesieniu do wspolczesnego pozyty-
wizmu kontynentalnego (zwtaszcza niemieckiego),
z tym jednakze, ze niekiedy twierdzilo sie (zwlaszcza

J. Stelmach (wsparty przez B. Brozka) nadal

walczy ze smokiem, ktory (o ile kiedykolwiek

istnial) zostal juz dawno temu pokonany.

wiscie istnieli®. Jezeli jednak istnieli, to wymarli juz
dawno temu, a zatem J. Stelmach i B. Brozek, o ile nie
walcza z mitycznym smokiem, to co najwyzej z wy-
martym juz dinozaurem.

1. Pojecie pozytywizmu

Zacza¢ wypada od samego pojecia pozytywizmu.
Pewne zdziwienie budzi juz pierwsze zdanie artykutu
J. Stelmacha i B. Brozka, gtoszace, ze ,,Pozytywizm
prawniczy stanowi nurt w filozofii prawa, ktéry kta-
dzie szczegdlny nacisk na metode poznania prawni-
czego™. Zadna ze znanych mi charakterystyk wspot-
czesnego pozytywizmu prawniczego (a o taki zapewne
chodzi autorom, gdyz nie sadze, aby ich intencja byta
krytyka Bergbohma i Langdella) nie tylko nie kiadzie
nacisku na metode prawnicza, ale nawet nie wspomi-
na o przyjeciu jakiej$ metody prawniczej jako charak-
terystycznej cechy pozytywizmu. Mam tu na mys$li
przede wszystkim charakterystyki wspéiczesnego
pozytywizmu anglosaskiego*. Podobnie przedstawia

2 Zob. T. Pietrzykowski, Intuicja prawnicza. W strong zewnetrznej
integracji teorii prawa, Warszawa 2012, s. 209. Autor wykazu-
je, na podstawie obszernej literatury, ze mitem jest, jakoby
XIX-wieczni pozytywisci niemieccy i anglosascy przyjmowali
poglad o logiczno-dedukeyjnym charakterze procesu stosowania
prawa. Nie tylko sama nazwa ,Begriffsjurisprudenz”, ale takze
formalistyczna charakterystyka rozumowan prawniczych stano-
wig w gruncie rzeczy twor krytykéw pozytywizmu prawniczego,
wtérnie przypisany pozytywistom.

3 J. Stelmach, B. Brozek, Metodologiczne dylematy..., s. 659.

4 O ewolucji pozytywizmu amerykanskiego por. A.J. Sebok, Mi-
sunderstanding Positivism, ,,Michigan Law Review”, vol. 93,
nr7, s. 2054 i n. Celem artykutu Seboka jest w oparciu o analize

obszernej literatury z okresu ponad 100 lat sprostowanie wielu

w starszej literaturze z lat sze$édziesiatych i siedem-
dziesigtych dwudziestego wieku), zZe pozytywistyczne
pojmowanie prawa przesadza o prymacie (lub nawet
wylacznosci) jezykowo-logicznej wyktadni prawas.
Nie sadze jednak, aby ktoérykolwiek ze wspdtczesnych
pozytywistéw niemieckich poglad ten podtrzymywat.
Robert Alexy, czotowy krytyk pozytywizmu z niemiec-
kojezycznego kregu, nie uzywa w swej krytyce pozy-
tywizmu ,argumentu z metody”®.

Istote pozytywizmu (zaréwno kontynentalnego, jak
i anglosaskiego) stanowi teza o braku koniecznego
(czy pojeciowego) zwigzku pomiedzy prawem a mo-
ralnodcig (teza o rozdziale). Teze te za Matthew Kra-
merem sformulowaé mozna nastepujaco: ,,okreslenie
co jest prawem nie zalezy od kryteriéw ani argumen-

mitéw i nieporozumien dotyczacych pojecia pozytywizmu i jego
zwigzkow z formalizmem. Notabene Sebok wskazuje na to, ze
okreslenie , pozytywizm” pojawito sie w amerykanskiej jury-
sprudencji dopiero w latach dwudziestych zeszlego wieku.

5 Por. W. Ott, Was heisst ‘Rechtspositivismus’ (w:) T. Mayer-Maly,
P.M. Simons (ed.) Das Naturrechtsdenken heute und morgen, Berlin
1983, 5. 414—415 i cytowana tam literatura. W polskiej literaturze
przyjecie metody formalno-dogmatycznej przypisali pozytywi-
stom K. Opatek, J. Wréblewski, Pozytywizm prawniczy, ,,Pafistwo
iPrawo” 1954, z. 1, s. 5 i n., z tym ze ich analiza odnosita si¢ do
pozytywizmu z przetomu XIX i XX wieku; w nowszej pracy tych
autoréw pojecie metody formalno-dogmatycznej w ogéle nie
wystepuje: K. Opatek, J. Wréblewski, Axiology. Dillema between
Legal positivism and Natural Law, ,Oesterreichische Zeitschrift

fiir Offentiches Rechts” 1968, vol. 18, s. 353 i n.

(=)}

Zob. szczegolowq analize argumentacji R. Alexy’ego w: A. Gra-
bowski, Prawnicze pojecie obowiqzywania prawa stanowionego.
Krytyka niepozytywistycznej koncepcji prawa, Krakéw 2009,

S. 13-202.
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téw moralnych””. Pozytywizm anglosaski przyjmuje
ponadto jako swoja podstawowgq teze twierdzenie
o zrédlach spotecznych prawa, ktére najogélniej sfor-
mutowaé mozna nastepujgco: istnienie i tre$¢ prawa
w okre$lonym spoleczenstwie zalezy tylko i wylgcznie
od zbioru faktéw spotecznych?®. Jak trafnie wskazuje
J. Stelmach, teza o rozdziale we wspdtczesnym pozy-
tywizmie ma wiele interpretacji, r6znicujacych tzw.
pozytywizm twardy i rozmaite odmiany pozytywi-
zmu miekkiego®. Ta podstawowa teza pozytywizmu
jest gléwnym przedmiotem krytyki obozu antypozy-
tywistycznego (ktorej liderem w kregu anglosaskim
jest R. Dworkin, a w kregu prawa kontynentalnego
R. Alexy).

W moim przekonaniu pozbawione podstaw jest
twierdzenie J. Stelmacha, ze ,Hart, definiujgc pozy-
tywizm prawniczy, juz na poczatku stwierdza, ze po-
zytywizm to pewna teoria nauk prawnych, postulujaca
jako przedmiot prawoznawstwa prawo pozytywne,
a jego narzedzie wta$nie metode formalno-dogma-
tyczng”°. Powotywany przez J. Stelmacha tekst Her-
berta L.A. Harta nie okresla bowiem przyjmowanego
przez H.L.A. Harta stanowiska, ale wymienia mozli-
we tezy okre$lane jako pozytywistyczne, przy czym,
jak podkresla J. Wolenski, trudno by znalez¢ kogos,
kto glositby zarazem wszystkie te tezy. Hart z pew-
noscia nie akceptuje tezy o wytacznosci czy nawet
pierwszenstwie metody formalno-dogmatycznej,

7 M. Kramer, Dogmas and Distortions: Legal Positivism Defended,
,,Oxford Journal of Legal Studies” 2001, vol. 21, nr 4, s. 679. Jest
to wspolczesna parafraza znanej tezy J. Austina , The existence
of law is one thing; its merit or demerit another”. Zaktadam, ze
krytyka J. Stelmacha i B. Brozka nie jest skierowana przeciwko
tzw. pozytywizmowi etycznemu, ktdry jest teorig normatywna,
anie opisows, a zatem pozostaje poza gléwnym nurtem pozyty-
wizmu (por. T. Campbell, The Legal Theory of Ethical Positivism,
Dartmouth 1996, passim).

e}

Por. H.L.A. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998, s. 360 i n.

W polskiej literaturze por. miedzy innymi: L. Morawski, Pozy-
tywizm ‘twardy’, pozytywizm ‘miekki’ i pozytywizm martwy, ,,Jus
et Lex” 2003, nr 1, s. 319-346, A. Dyrda, Pozytywizm pochowany

el

zywcem? W obronie migkkiego pozytywizmu, ,Studia Prawnicze”
2010, z. 2, 8. 5-36, A. Grabowski, Inkluzyjny pozytywizm praw-
niczgy, ,Panstwo i Prawo” 2011, z. 11, s. 18 i n. oraz cytowana tam
literatura.

10 J. Stelmach, Pozytywistyczne mity..., s. 12.
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ani tez mechanicznej koncepcji stosowania prawa'.
Przeciwnie, formalizm i konceptualizm traktuje jako
»grzechy”, dobrze znane teorii prawa™. W przypisie do
Pojecia prawa wyjasnia, ze bliskoznacznikami dla tych
terminéw sg ,,prawoznawstwo mechaniczne”, , pra-
woznawstwo automatyczne”, ,jurysprudencja poje-
ciowa”, ,przesadne stosowanie logiki™2. Jesli chodzi
o wspolczesny, hartowski i posthartowski pozytywizm,
to nie sposéb znalez¢ w nim adherentéw mechanicz-
nej koncepcji stosowania prawa, a wspdlczesna debata
pomiedzy pozytywizmem a non-pozytywizmem kwe-
stii tej w ogdle nie dotyczy — jako bezprzedmiotowej
W tym sporze, skoncentrowanym na tezie o rozdziale
i tezie o zrédtach spotecznych™.

2. Pozytywizm a metody prawnicze
Powstaje zatem pytanie, jaki jest zwigzek pomiedzy
tak rozumianym pozytywizmem a pogladami na temat
,metody poznania prawniczego”. Pytanie to jest nie-
jednoznaczne, gdyz moze odnosic¢ sie ono do metody
teorii prawa, metody dogmatyki prawa, wzglednie do
metody interpretacji w kontekscie stosowania prawa
(wykladni operatywnej) ™. Nie jest jasne, do ktérej
interpretacji tego pytania odnosi sie krytyka J. Stel-

11 J. Wolenski, Wstep (w:) H.L.A. Hart, Pojecie prawa...., s. XITII-XIV.

12 H.L.A. Hart, Pojecie prawa..., s. 178.

13 Tamze, przypis do s. 178 na s. 393. To, ze Hart w zadnej mierze
nie byt formalistg, podkresla takze M. Kramer, op.cit., s. 676
oraz A. Marmor, Interpretation and Legal Theory, wyd. 2, Oxford
Portland 2005, s. 98. Zob. takze o braku zwigzku pomiedzy po-
zytywizmem a formalizmem: G.J. Postema, Legal Philosophy in the
Twentieth Century: the Common Law World, ,,A Treatise on Legal
Philosophy and General Jurisprudence” 2011, vol. 11, s. 378 i n.,
ktory podkresla, ze np. J. Raz, czotowy ,twardy pozytywista”,
jest antyformalista.

14 Zdziwienie czytelnika budza tez inne tezy dotyczace pozy-
tywizmu, formutowane przez J. Stelmacha i B. Brozka. I tak
np. stwierdzaja oni ,,Zastanawiajace jednak, ze pozytywisci
nie maja nic do powiedzenia na temat faktu, ze ludzie co do
zasady postepuja zgodnie z prawem” (J. Stelmach, B. Brozek,
Metodologiczne dylematy..., s. 667). W moim przekonaniu caty
wspdlczesny pozytywizm jest prébg objasnienia tego faktu, cho¢
oczywiécie odpowiedzi udzielane przez pozytywistéw nie musza
by¢ uznane za zadawalajace.

15 Por. o tym odréznieniu: J. Stelmach, B. Brozek, Metody prawnicze,

Krakéw 2004, s. 34.



macha i B. Brozka. Ponadto pytanie to moze odnosi¢
sie badz do tego, czy (i) tak rozumiany pozytywizm
prawniczy przesadza o jakims$ okreslonym pogladzie
na,,metody poznania prawniczego” badz do tego, czy
(ii) zwolennicy pozytywizmu prawniczego de facto
sktonni sg do przyjecia okre$lonego pogladu na temat
»metody poznania prawniczego”, cho¢ sam pozyty-
wizm o zadnej okre$lonej metodzie nie przesadza.
OdpowiedZ moze by¢ r6zna, w zaleznosci od tego,
jaka interpretacje powyzszego pytania sie przyjmie.
Jesli chodzi o pozytywistyczna teorie prawa, odpo-
wiedz na to pytanie, zaréwno w interpretacji (i), jak
iteorii prawa (ii) jest przynajmniej cze$ciowo pozytyw-
na. Pozytywistyczna metodologia teorii prawa odréz-
nia bowiem pozytywizm od wielu innych kierunkéw.

stia koniecznosci (braku koniecznos$ci) zaangazowania
warto$ciowan w teorii prawa i uniwersalizmu (party-
kularyzmu) teorii prawa®. Zatem zagadnieniem meto-
dologii pozytywistycznej teorii prawa nie bede sie dalej
zajmowal, cho¢ zagadnienie metod analitycznych i em-
pirycznych powrdci jeszcze nizej w innym kontekscie?.

Nieco bardziej ztozona jest kwestia metod stosowa-
nych w dogmatyce prawa. Zauwazy¢ przede wszyst-
kim nalezy, ze samo pojecie dogmatyki prawa, jako
nauki o prawie pozytywnym, jest co do zasady po-
jeciem kontynentalnym. Idea nauki majacej zadanie
abstrakcyjnej systematyzacji i interpretacji prawa po-
zytywnego bez nawigzywania do konkretnych stanéw
faktycznych jest wspdtczesnie w moim przekonaniu
obca anglosaskiej nauce prawa, zorientowanej raczej

Pozytywistyczna metodologia teorii prawa

odréznia pozytywizm od wielu innych kierunkow.

Pozytywisci uwazaja, ze teoria prawa moze by¢ (i jest
przez nich de facto) uprawiana w sposéb deskryptyw-
ny, z wykorzystaniem metod analitycznych (wzgled-
nie analitycznych i empirycznych) oraz bez zaanga-
zowania warto$ciowan pierwotnych®. Przeciwstawne
stanowisko zajmuja krytycy pozytywizmu z obozu
R. Dworkina, uznajacy teorie prawa za dyscypline ,,in-
terpretatywna”, ktérej uprawianie wymaga przyjecia
postawy wartosciujacej. Co wigcej, pozytywisci uwa-
Zaja, ze mozliwe jest uprawianie ogdlnej teorii prawa,
odnoszacej sie do wszystkich wspolczesnych systemow
prawnych?. Teoria spelniajaca wymagania R. Dworki-
na musi by¢ natomiast —ich zdaniem - teorig partyku-
larng (lokalng), odnoszaca sie do konkretnego syste-
mu prawnego®. Nie sadze jednakze, aby przedmiotem
krytyki J. Stelmacha i B. Brozka byta metodologia teorii
prawa w ujeciu pozytywistycznym, a zwlaszcza kwe-

16 Zob. np. J. Dickson, Evaluation and Legal Theory, Oxford-Portland
2001, passim.

17 H.L.A. Hart, Pojecie prawa..., s. 239—40.

18 Por. A. Dyrda, Argument ‘semantycznego ukqszenia’ a teoria prawa
Jerzego Wréblewskiego, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii

Spolecznej” 2010, nr 1, s. 47.

na rozwazania dotyczace rzeczywistych cases i krytyke
rozstrzygnie¢ sadowych, a abstrakcyjne konstrukcje
prawne majg w niej stuzebna role i zorientowane sg
z reguly na rozstrzygniecia konkretnych cases. Zatem
o ile w odniesieniu do prawoznawstwa kontynental-
nego mozna odrebnie méwi¢ o zagadnieniach me-
todologicznych dogmatyki prawa i zagadnieniach
metodologicznych zwigzanych z tzw. wyktadnia ope-
ratywna, wystepujaca w procesie stosowania prawa,
to odréznienie takie w odniesieniu do prawoznawstwa
anglosaskiego (a zwlaszcza amerykanskiego) ma nie-
wielkie znaczenie.

Postawione wyzej pytanie moze dotyczy¢ tego, czy
przyjecie stanowiska pozytywistycznego (i) determi-

19 Uzywa sie niekiedy okre$lenia, ze pozytywizm Harta to ,,pozytywizm
metodologiczny”, lecz tylko w tym sensie, ze pozytywistyczna teoria
prawa ma by¢ teorig deskryptywna. Por A. Grabowski, W strone
postpozytywizmu prawniczego (w:) P. Jabtonski (red.) Czy koniec
teorii prawa?, Wroclaw 2011, s. 150 i cytowana tam literatura.

20 Metodologiczne zarzuty L. Morawskiego (Pozytywizm..., passim)
wobec wspoélczesnego pozytywizmu dotycza wiasnie metodo-
logii pozytywistycznej teorii prawa, ktérg Morawski uwaza za

»zdegenerowany program badawczy” w sensie Lakatosa.
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nuje zastosowanie okre$lonych metod rozstrzygania
probleméw prawnych powstajacych na gruncie prawa
pozytywnego, wzglednie (ii) przynajmniej sktania do
zastosowania pewnych, a odrzucenia innych metod.
Gdy chodzi o (ii), to zagadnienie ma charakter empi-
ryczny z zakresu socjologii nauki, gdyz dotyczy ist-
nienia wzglednie nieistnienia pewnej prawidtowosci.

zapewne pozytywizm dziewietnastowieczny zawierat
elementy normatywnej teorii.

Sprawa przedstawia sie nieco inaczej w czystej teo-
rii prawa Hansa Kelsena, ktéra powszechnie zaliczana
jest do nurtu pozytywistycznego. Czysta teoria pra-
wa wyklucza wszelkie warto$ciowania, a zatem musi
uznaé, ze wykladnia prawa pozytywnego, z natury

Nie jest tak, ze akceptacja pozytywizmu

z koniecznosci narzuca stosowanie

okreslonych, a odrzucenie innych metod

rozstrzygania problemow prawnych.

By¢ moze jest tak, ze zwolennicy pozytywizmu praw-
niczego za podstawowg metode wyktadni tekstéw
prawnych uznaja wykladnie jezykows, niechetnie
siegaja do argumentéw pozatekstowych, rozstrzy-
gajac konflikty pomiedzy wykladnia jezykowa a wy-
ktadnig funkcjonalng na rzecz tej pierwszej. Innymi
stowy, moze sie okazaé, ze zwolennicy pozytywizmu
maja wieksza sklonnos¢ do formalizmu w wyktadni
prawa. Nie jest jednakze tak, ze akceptacja pozytywi-
zmu z koniecznosci narzuca stosowanie okreslonych,
a odrzucenie innych metod rozstrzygania probleméw
prawnych, zaréwno w dziedzinie dogmatyki prawa,
jak i w dziedzinie wykladni operatywnej. Przyjecie
stanowiska, ze nie ma koniecznego zwigzku pojecio-
wego pomiedzy prawem a moralnoécia, nie przesgdza
jeszcze o niczym w zakresie metod pracy prawnicze;j.
Jest tak choc¢by z tego powodu, Ze pozytywizm nie
uwaza sie za teorie normatywna, lecz za teorie opi-
sowa. Swoje zadanie pozytywistyczna teoria prawa
widzi w opisie prawa i praktyki prawniczej, a nie
w narzucaniu tejze praktyce jakichkolwiek wyma-
gan — ,[p]lositivism is nothing to be followed”?'.
Wspolczesny pozytywizm nie jest z pewnoscig nor-
matywna teorig interpretacji i stosowania prawa, cho¢

21 Wypowiedz A. Marmora w polemice z R. Alexy’'m na Swiatowym
Kongresie Filozofii Prawa i Filozofii Spolecznej w Granadzie

W maju 2005 I.
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rzeczy wymagajaca warto$ciowan, nie jest zadaniem
nauki prawa. Rola nauki prawa moze polega¢ tylko na
wskazaniu mozliwych znaczen norm prawnych (tzw.
ramowa teoria interpretacji). ,Jurisprudence as cog-
nition of law cannot decide between the possibilities
exhibited by it, but must leave the decision to the legal
organ who, according to the legal order, is authorized
to apply the law”?2. Operatywna wykladnia prawa nie
jest wiec poznaniem prawa, lecz jego tworzeniem. Za-
tem relacja pomiedzy dogmatyka prawa a wyktadnig
operatywng przedstawia sie w czystej teorii prawa
inaczej niz w pozostatych odmianach pozytywizmu,
a zwlaszcza w pozytywizmie anglosaskim. Stad tez
nieporozumieniem jest méwienie o ,,metodzie nor-
matywnej” w odniesieniu do wyktadni prawa.

Sadze wiec, Ze pozytywizm nie narzuca zadnej me-
tody rozstrzygania probleméw prawnych, a w szcze-
gblnosci interpretacyjnych, cho¢ moze istnie¢ empi-
rycznie stwierdzalny zwigzek pomiedzy akceptacjg
pozytywizmu a skfonnoscia do stosowania réznych
metod interpretacji tekstu prawnego. Stad tez nie wi-
dze zadnych podstaw kategorycznej tezy J. Stelma-
chaiB. Brozka, iz ,,..pozytywisci twierdzg, Ze istnieje
jedna uprawniona metoda poznania prawa”?. Teza

22 H. Kelsen, Pure Theory of Law, Berkeley, Los Angeles, London
1970, S. 355.
23 J. Stelmach, B. Brozek, Metodologiczne dylematy..., s. 660.



ta wydaje mi sie fatszywa, zaréwno jezeli odniesie sie
ja do pozytywistycznej teorii prawa (z zastrzezeniem
opisanej wyzej wspolnej postawy metodologicznej,
przesadzajacej o deskryptywnym i uniwersalnym cha-
rakterze teorii prawa), jak i do pozytywistycznej wizji
metod dogmatyki prawniczej i wyktadni operatywnej
(jak przypuszczam, wlasnie to drugie autorzy maja
na mysli). Moje zdziwienie budzi tez twierdzenie, ze
,szumnie zapowiadana przez poszczego6lne koncepcje
pozytywistyczne metoda prawnicza nie jest zwykle ni-
gdzie porzadnie opisana i uzasadniona”. Podobnie
jest ze stwierdzeniem, Ze ,,pomimo pozytywistycznych
deklaracji, interpretacyjna praktyka rozwija sie najcze-
$ciej w oderwaniu od ’pozytywistycznych paradygma-
tow”’%. Zapewne czytamy inne ksiazki, gdyz moje lek-
tury nie zawieraly zadnych szumnych zapowiedzi tego
rodzaju ani rekomendacji dla zadnych paradygmatéw
interpretacyjnych. Lektury J. Stelmacha i B. Brozka
pozostaja dla czytelnika tajemnica, gdyz twierdzenia
wskazane wyzej nie sa poparte zadnymi przypisami.

3. Metoda logiczna

Jerzy Stelmach i Bartosz Brozek rozpoczynaja swoja
krytyke metody logicznej od stwierdzenia, iz ,,pozyty-
wizm prawniczy czesto kojarzony jest z teza, ze pozna-
nie prawnicze ma strukture logiczng”?°. Powotujac sie
na tzw. dylemat Joergensena, stwierdzaja, ze pozyty-
wizm prawniczy staje przed powaznym dylematem:
albo poznanie prawnicze nie da sie zrekonstruowaé
logicznie, albo sie da, ale za cene ,liberalizacji” pojecia
struktury rozumowan, i to tak daleko idacej, ze nawet
hermeneutyczne ujecie prawa staje sie w pelni upraw-
nione?. Jeszcze dalej idzie J. Stelmach, kategorycznie
stwierdzajac: ,,Przeciez sylogizm taki [prawniczy: dop.
TGS] jako sylogizm logiczny w ogélne nie istnieje,
podobnie jak nie istnieje logika prawnicza — przynaj-
mniej jako logika rozumiana w sensie formalnym”?.

24 Tamze, s. 661.

25 Tamze.

26 Tamze.

27 Tamze, s. 663.

28 J. Stelmach, Pozytywistyczne mity..., s. 13. Zdaje sie on odrzucac
wszystko to, co napisano w literaturze polskiej na temat sylogi-
zmu prawniczego, poczawszy od pracy J. Wréblewskiego O tak

zwanym sylogizmie prawniczym, (w:) Zagadnienia prawa karnego

Konkluzja ta zadziwia czytelnika, zwtaszcza tego,
ktory zna ksigzke J. Stelmacha i B. Brozka Metody
prawnicze, gdzie autorzy wyrazili znacznie bardziej
optymistyczny poglad na zastosowanie metod logicz-
nych, twierdzac, ze nie ma jakichkolwiek sztywnych
granic, poza ktérymi logika nie moglaby mie¢ zasto-
sowania, a jedynym wyznacznikiem tych granic jest
fakt, ze rolg logiki pozostaje wskazywanie, kiedy na
podstawie danych przestanek mozemy uzna¢é jakis
whniosek?. Argument, iz liberalizacja pojecia struktu-
ry rozumowan powoduje, ze nawet hermeneutyczne
ujecie prawa staje sie w pelni uprawnione (w ktérym
notabene hermeneutyka powotywana jest jako rodzaj
negatywnego bohatera), wydaje sie polega¢ na niepo-
rozumieniu. Logika moze uprawomocni¢ pewne ro-
zumowania tylko wewnetrznie, a wiec w odniesieniu
do relacji pomiedzy przestankami a wnioskiem, nato-
miast nie wypowiada sie co do prawdziwo$ci czy uza-
sadnienia przestanek. Zatem jezeli przestanki w jakims
rozumowaniu, modelowanym za pomocg okre$lonego
rachunku logicznego, nie sg prawdziwe (uzasadnio-
ne), to logika nie uprawomocnia w zadnej mierze
whniosku. Nie rozumiem zatem, w jaki sposob logika
moze doprowadzi¢ do uprawomocnienia hermeneuty-
ki. Dodajmy jeszcze, ze stwierdzenie braku wynikania
logicznego pomiedzy przestankami a wnioskiem nie
zmusza nas do odrzucenia wniosku, gdyz w dziedzi-
nie prawa, podobnie jak w wielu innych dziedzinach,
dopuszczalne sg takze wnioskowania niededukeyjne.

Niezaprzeczalnym faktem, trafnie podkre$lanym
przez J. Stelmacha i B. Brozka, jest znaczna liberali-
zacja pojecia struktury rozumowan we wspolczesnie
rozwijanych logikach nieklasycznych (w tym nie-
monotonicznych, do rozwoju ktérych w odniesieniu
do rozumowan prawniczych znacznie przyczynit sie
B. Brozeks°, parakonsystentnych i jeszcze innych). Lo-

i teorii prawa. Ksiega pamiqtkowa ku czci profesora Wtadystawa
Woltera, Warszawa 1959, S. 227—24T.

29 J. Stelmach, B. Brozek, Metody..., s. 101. Notabene J. Stelmach
(Pozytywistyczne mity..., s. 9) powotuje sie na dylemat Joergens-
sena jako argument kwestionujacy zastosowanie metod logicz-
nych, nie zwazajac na to, ze we wskazanej ksigzce wskazane sg
przekonywujaco alternatywne rozwigzania tego dylematu (por.
J. Stelmach, B. Brozek, Metody..., s. 78-83).

30 B. Brozek, Defeasibility of Legal Reasoning, Krakéw 2004, passim.
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giki te jednakze maja nie tylko warto$¢ teoretyczna, ale
takze zastosowania praktyczne w dziedzinie sztucznej
inteligencji. Argument, ze logika moze rzekomo do-
prowadzi¢ do uprawomocnienia hermeneutyki, w zad-
nej wiec mierze nie prowadzi do zakwestionowania
zastosowania metod logicznych w teorii rozumowan
prawniczych. Zastosowanie metod logicznych nie za-

tylko zbiér precyzyjnych wskazan, jak nalezy postepo-
wad interpretujac tekst prawny, to z catg pewnoscig to,
co prawnicy okreslaja jako ,,metode formalno-dogma-
tyczng”, metoda nie jest. Jezeli natomiast przyjmie sie
liberalne pojecie metody, jako zbioru heurystycznych
wskazowek, co nalezy uwzglednia¢ przy interpretacji
tekstu prawnego, to nie widze przeszkdd w przyjeciu

Sama logika nie moze przesadzi¢

o wyniku interpretacji prawa.

ktada przy tym akceptacji pozytywizmu prawniczego®'.
Stad tez nawet gdyby krytyka takich zastosowan byta
konkluzywna, to skierowana bytaby zar6wno prze-
ciwko pozytywizmowi, jak i konkurencyjnym teoriom
prawa (z wyjatkiem tych, ktére, jak np. hermeneutyka,
z zalozenia odrzucajg zastosowanie tych metod). Nie-
zaleznie od powyzszych argumentéw, rekonstrukcja
logiczna rozumowan prawniczych ma przynajmniej
jedna zasadnicza zalete, a mianowicie prowadzi do
ujawnienia wszystkich entymematycznych przestanek
tych rozumowan, a wiec utatwia ich kontrole. Sama
logika nie moze przesadzi¢ o wyniku interpretacji pra-
wa, chocby z uwagi na zasadniczo podwazalny cha-
rakter rozumowan prawniczych i na to, ze zewnetrzne
uzasadnienie przestanek jest kwestig pozalogiczng.
Nie mozna jednak z tego wyprowadza¢ wniosku, ze
rekonstrukeja logiczna rozumowan prawniczych jest
niemozliwa, zbedna lub nawet szkodliwa.

4. Metoda formalno-dogmatyczna
Niewatpliwie J. Stelmach i B. Brozek majg racje,
twierdzac, ze metody formalno-dogmatycznej jeszcze
nikt jednoznacznie nie opisal®>. Powstaje wiec intere-
sujace pytanie: czy metoda taka w ogéle istnieje? Jak
sie wydaje, odpowiedz na to pytanie zalezy od przyje-
tego rozumienia pojecia metody. Jezeli metoda rozu-
miana jest jako swoistego rodzaju algorytm lub nawet

31 Przykladem moze by¢ tu R. Alexy, ktéry bedac niepozytywista
szeroko stosuje logiczng rekonstrukcje rozumowan prawniczych.

32 J. Stelmach, B. Brozek, Metodologiczne dylematy..., s. 663; tak
samo J. Stelmach, Pozytywistyczne mity..., s. 10.
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istnienia metody formalno-dogmatycznej. Jak sadze,
takie liberalne pojmowanie metody wiasciwe jest calej
humanistyce. Intuicje prawnicze zwigzane z pojeciem
metody formalno-dogmatycznej sa do$¢ oczywiste:
metoda ta nakazuje stosowanie regul wykladni jezy-
kowej i systemowej, wyklucza wyktadnie funkcjonal-
ng, wyklucza argumenty stusznos$ciowe, niechetnie
traktuje argumenty historyczne i poréwnawcze. Istote
tej metody wyraza zakaz siegania po argumenty po-
zatekstowe. Kontynentalne pojecie metody formalno
-dogmatycznej w duzej mierze odpowiada stanowisku
formalizmu w jurysprudencji anglosaskiej®. Nie ro-
zumiem zatem przyczyn, dla ktérych metoda formal-
no-dogmatyczna miataby by¢ mitem. Nie widze tez
przyczyn, dla ktérych metoda ta mogtaby zostaé wyko-
rzystana w praktyce interpretacyjnej*. Zapewne przy
zastosowaniu tej metody rozstrzygniecie w sprawie

33 Istnieje bardzo bogata literatura anglosaska, zaréwno uzasadnia-
jaca stanowisko formalistyczne, jak i zawierajaca jego krytyke.
Wisr6d zwolennikéw formalizmu zob. np. F. Schauer, Formalism,
»The Yale Law Journal” 1988, vol. 97, nr 4, passim, a wéréd jego
przeciwnikéw A. Marmor, The Immorality..., passim. Zar6wno
Marmor, jak i Schauer sg pozytywistami. Przedmiotem dyskusji
ikrytyki sa liczne orzeczenia sadéw amerykanskich, oparte na
postawie formalistycznej. W polskiej literaturze stanowisko
formalizmu analizuje i krytykuje M. Matczak, Summa Iniuria.
O btedzie formalizmu w stosowaniu prawa, Warszawa 2007.
Zob. takze M. Matczak, Formalizm prawniczy we wspélczesnej
literaturze anglojezycznej — zarys definicji, ,Panstwo i Prawo”
2007, 2. 4, 5. 104 i n.

34 J. Stelmach, Pozytywistyczne mity..., s. 10.



Riggs v. Palmer byloby odmienne niz rozstrzygniecie
analizowane przez R. Dworkina®.

5. Metoda normatywna

Z tymi fragmentami obu artykutéw J. Stelmacha
i B. Brozka, ktére dotyczg ,,metody normatywne;j”
przypisywanej przez autoréw H. Kelsenowi, mam po-
wazny ktopot. Fragmenty te zawieraja bowiem zasad-
nicza refutacje teorii Kelsena, a argumenty skierowane
przeciwko Kelsenowi sg tylko bardzo niewyraznie za-

jakie temu pojeciu przypisuja J. Stelmach i B. Brozek,
inie poszukuje praktycznych zastosowan metodologii
czystej teorii prawa w dziedzinie orzecznictwa. Tutaj
widoczne jest dokladnie odréznienie ,,poznania pra-
wa” jako proby udzielenia filozoficznej odpowiedzi
na pytanie, ,,co to jest prawo” — od czego$, co mozna
nazwac ,,praktycznym poznaniem prawa” —jako préby
udzielenia odpowiedzi na pytanie, ,jakie jest prawo
w konkretnym przypadku”. Obaj autorzy przypisuja
pozytywizmowi (a w tym normatywizmowi) ambicje

Celem Kelsena nie bylo zaprojektowanie

metody prawniczej, majacej znalezé

zastosowanie do rozstrzygania hard cases.

rysowane. Nie brak jednak w tych fragmentach okre-
$len takich jak: ,skrajna teoria prawa, niestety w wielu
punktach antynomiczna”, ,,poczatek fanicucha niepo-
rozumien”, ,,Kelsen zaczyna si¢ miota¢ pomiedzy réz-
nymi koncepcjami systemu”, , sfingowana metodolo-
gia prawa” (okres$lenia pochodzace od J. Stelmacha)s®.
Z okre$leniami tymi trudno jest dyskutowa¢. Oczywi-
$cie uznaje prawo autoréw do odrzucenia czystej teorii
prawa. Na tle bardzo obszernej literatury dotyczacej
Kelsena trudno mi jednak uzna¢ przytoczone przez
nich argumenty za przekonujace. Ogranicze sie zatem
tylko do jednej uwagi. Celem Kelsena nie byto zapro-
jektowanie metody prawniczej, majacej znalez¢ zasto-
sowanie do rozstrzygania hard cases. Jak wskazatem
wyzej, zagadnienie interpretacji operatywnej w ogole
nie jest przedmiotem Reine Rechtslehre. Stad tez trud-
no zarzucac Kelsenowi, ze jego teoria ,to troche za
matlo jak na metodologie, ktéra miataby znalez¢ jakie$
praktyczne zastosowanie¥. Kelsen nie zajmuje sie bo-
wiem poznaniem prawniczym w takim rozumieniu,

35 B. Leiter, Explaining Theoretical Disgareement, ,The University
of Chicago Law Review” 2007, vol. 76, s. 1234 i n.

36 J. Stelmach, Pozytywistyczne mity..., s. 10-12, te same sformu-
fowania powtdrzone w: J. Stelmach, B. Brozek, Metodologiczne
dylematy..., s. 664—665.

37 Tamze, s. 665; J. Stelmach, Pozytywistyczne mity..., s. 12.

odpowiedzi na to drugie pytanie, podczas gdy pozy-
tywizm chce udzieli¢ odpowiedzi tylko na pytanie
pierwsze. ,Legal positivism is simply a theory about
what counts as law and nothing else...”%.

6. Metoda analityczna

Jerzy Stelmach i Bartosz Brozek trafnie wskazuja,
ze analityczna jurysprudencja H.L.A. Harta nie zajmu-
je sie problemem metody prawniczej, lecz pojeciem
prawa oraz innymi pojeciami granicznymi. Trafnie
tez zauwazaja, ze H.L.A. Harta nie interesuje metoda
interpretowania ,,prawa w dziataniu”. Z tego jednakze
wyciagaja wniosek, ze ,,[z]nowu wiec mamy bardzo
popularng i powszechnie akceptowana metode, ktéra
nie istnieje”.

Krytyka obu autoréw odnosi sie zatem nie tyle do
zastosowania metody analitycznej w dziedzinie teorii
prawa, ile do zastosowania tejze metody w interpre-
tacji operatywnej (w praktyce stosowania prawa).
Przyzna¢ sie musze, ze nigdy nie styszatem o tym,
aby dogmatycy prawa i sedziowie moéwili o sobie, ze
stosuja metode analityczng (w rozumieniu wspot-
czesnej filozofii analitycznej). Znoéw bierze sie to

38 M. Hartney, Dyzenhaus on Positivism and Judicial Obligation,
»Ratio Juris” 1994, nr 7, s. 49.
39 J. Stelmach, B. Brozek, Metodologiczne dylematy..., s. 666.
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stad, ze zapewne czytam inne ksigzki niz J. Stelmach
i B. Brozek. W moim przekonaniu jednakze, jezeli za
J. Stelmachem i B. Brozkiem pojmie si¢ (nieistniejaca
wedle nich) metode analityczng jako relatywizujaca
nasze rozumienie prawa do regut wykladni jezyka“, to
,metoda analityczna” w wyktadni stanowi w gruncie
rzeczy fragment metody formalno-dogmatycznej*.

7. Remedium

Jakie remedium, majace ochroni¢ nauke prawa
i praktyke prawniczg przed zgubnym oddziatywa-
niem mitéw metody pozytywistycznej, proponuje
J. Stelmach?# Otéz remedium tym jest poznawczy
relatywizm i metodologiczny pluralizm. ,,Poznawczy
relatywizm opiera sie na przekonaniu, ze nie istnie-
je zadna absolutna, obiektywna wiedza, jak réwniez
zadna szczego6lna, uprzywilejowana metoda praw-
nicza™3. ,Metodologiczny pluralizm w odniesieniu
do poznania prawniczego oznacza akceptacje twier-
dzenia gloszacego istnienie wielu niewspétmiernych
metod, ktérymi moze postuzy¢ sie prawnik...”s.
Catkowicie rozumiem, ze z uwagi na ograniczone
rozmiary swojego tekstu J. Stelmach nie mégt uza-
sadni¢ relatywizmu poznawczego ani nawet ujawnié¢
zatozen filozoficznych, na ktérych sie opiera. Pomijam
zatem te kwestie i zajme sie wylacznie pluralizmem
metodologicznym w odniesieniu do poznania praw-
niczego. Cho¢ nie podzielam pogladu J. Stelmacha,
obwiniajgcego pozytywizm prawniczy o stworzenie
mitéw metody prawniczej, to jednak stanowisko plu-
ralizmu (w moim przekonaniu wcale niesprzeczne

40 J. Stelmach, Pozytywistyczne mity..., s. 12.

41 Na marginesie warto moze zauwazy¢, ze jurysprudencja ana-
lityczna H.L.A. Harta nie polega tylko na stosowaniu analizy
jezykowej. Zob. interesujacg charakterystyke metodologii Harta:
A. Langlinais, B. Leiter, The Methodology of Legal Philosophy
(draft of October 26, 2012), http://ssrn.com/abstract=2167498
(dostep: 1 grudnia 2012).

42 Odnosze sie wylacznie do J. Stelmacha (Pozytywistyczne mity...),
gdyz tekst J. Stelmacha i B. Brozka ma charakter wylgcznie
krytyczny i nie proponuje zadnego remedium.

43 J. Stelmach, Pozytywistyczne mity..., s. 14. Paradoksalnie, to
stanowisko J. Stelmacha wydaje si¢ pozostawa¢ w catkowi-
tej zgodzie z pogladami czolowego pozytywisty J. Raza. Por.
G.J. Postema, Legal Philosophy..., s. 385in.

44 J. Stelmach, Pozytywistyczne mity..., s. 14.
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z pozytywizmem) jest mi bliskie, gdyz zaklada, ze
interpretacja prawnicza jest co do zasady procesem
poznawczym, a nie twérczym. Ponadto stanowisko
to zdaje sie odpowiadaé praktyce prawniczej, ktéra
wszak stosuje bardzo réznorodne metody interpreta-
cyjne, czestokro¢ niewspdtmierne. Ze stanowiskiem
tym Igczy sie jednakze zasadnicza trudno$é. Przyje-
cie pluralizmu metodologicznego zmusza bowiem
do udzielenia odpowiedzi na pytanie, w jaki sposéb
konflikty pomiedzy rezultatami zastosowania réznych
metod maja by¢ rozstrzygane. O tym, Ze konflikty ta-
kie sa nieuchronne, nie trzeba nikogo przekonywadé.
Szkicowa odpowiedz, udzielona przez J. Stelmacha,
wydaje mi sie niezadowalajgca nie z uwagi na jej
szkicowy charakter (calkowicie usprawiedliwiony
celem artykutu), ale z uwagi na kierunek, w ktérym
ta odpowiedz idzie. ,Wyboru okre$lonej metody lub
metod dokonuje sie w procesie ,,wazenia”, w ktérym
uwzglednionych winno by¢ szereg czynnikéw: przede
wszystkim rodzaj oraz stopien trudnosci interpretowa-
nego przypadku, kontekst interpretacyjny, metodo-
logiczne nawyki samego interpretatora, czy wreszcie
dominujaca tradycja interpretacyjna”. Zgadzam sie,
jesli chodzi o sama koncepcje ,wazenia”, lecz sadze, ze
to, co podlega temu ,wazeniu”, ma zgota inng nature.
Wazeniu podlegaja bowiem przede wszystkim warto-
$ci, uzasadniajace poszczegdlne metody interpreta-
cji. Spory dotyczace metod interpretacji prawa, takze
w zastosowaniu do konkretnego przypadku, w moim
przekonaniu sg z natury swojej sporami z dziedziny
filozofii politycznej i normatywnej teorii konstytucji*.
Metod interpretacji prawa nie mozna wiec rozpatry-
waé w oderwaniu od filozofii politycznej. Zagadnienie
to jednak jest zbyt obszerne na to, abym mogt je roz-
wingé w tym opracowaniu.

Konkluzja

Nie jest celem tego opracowania obrona wystep-
koéw popetnianych przez wspoélczesny pozytywizm
prawniczy. Staralem sie nie ujawniaé¢ osobistego

45 Tamze.

46 Por. T. Gizbert-Studnicki, Oryginalizm i living consitutionalism’
a koncepcja paristwa prawnego (w:) P. Kardas, T. Sroka, W. Wr6-
bel (red.), Paristwo prawa i prawo karne. Ksigga jubileuszowa

profesora Andrzeja Zolla, Warszawa 2012, s. 147 i n.



stosunku do pozytywizmu prawniczego, gdyz mam
nadzieje, ze przedstawiona przeze mnie argumen-
tacja — krytyczna wobec stanowiska J. Stelmacha
i B. Brozka — jest trafna niezaleznie od trafnosci po-

mi. Sadze, ze wspdlczesny pozytywizm prawniczy
skonfrontowany z zarzutami postawionymi mu przez
J. Stelmacha i B. Brozka moze zasadnie oczekiwaé
wyroku uniewinniajacego, gdyz albo tych wystepkéw

Metod interpretacji prawa nie mozna rozpatrywa¢

w oderwaniu od filozofii polityczne;j.

zytywizmu prawniczego jako teorii prawa. Moj cel
jest znacznie skromniejszy: chee broni¢ pozytywizmu
przed oskarzeniem o wystepki, ktérych nie popelnit
i przed oskarzeniem o czyny, ktore nie sg wystepka-

nie popetnil, albo zarzucane mu czyny nie sg wystep-
kami. Pozytywizm natomiast moze zosta¢ oskarzony
(i faktycznie jest oskarzany) o inne wystepki — na in-
nej podstawie.
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Recenzowana publikacja’ jest
zbiorem dziewieciu referatow
wygtoszonych w jezyku angiel-
skim podczas polsko-niemiec-
kiej konferencji, ktéra odbyta sie
w listopadzie 2011 1. na Wydziale
Prawa Uniwersytetu w Lipsku.
W spotkaniu wzieli udziat gospo-
darze oraz przedstawiciele o$rod-
kéw akademickich z Hamburga
i Katowic. Jak dowiadujemy sie
z przedmowy, zjazdy naukow-
c6w tych placowek odbywaja sie
co roku i stanowig podstawowy
element nawigzanej w 2004 r.
wspolpracy. Zwykle spotkania sg
podzielone na dwie czgsci. W cze-
$ci teoretycznej wyktadowcy po-
szczegblnych uczelni wygtaszaja
referaty, ktore sa zwigzane z te-
matem przewodnim konferencji.
Czes¢ druga jest skierowana do

1 T. Drygala, B. Heiderhoff, M. Staake,
G. Zmij (eds.), Private Autonomy in Ger-
many and Poland and in the Common
European Sales Law, Sellier European

Law Publishers, Munich 2012, s. 125.

LUTY 2013

mtlodych adeptéw prawa. Pod-
czas ¢wiczen studenci uzyskuja
mozliwo$¢ wymiany pogladow,
poréwnania rozwigzan przyjetych
w polskim i niemieckim porzadku
prawnym oraz ich krytycznej oce-
ny. Informacje powyzsze wydaja
mi sie wazne i wplywaja na obra-
na perspektywe oceny prezento-
wanego zbioru.

Zaczne od uwag natury for-
malnej (I), a nastepnie przejde
do zagadnien merytorycznych
(ID) i podsumowania (III).

I. Publikacja jest zapisem
wyktadéw. Niekoniecznie musi
stanowi¢ to wade recenzowanej
ksigzki. Jezyk méwiony charak-
teryzuje sie prostotg i tatwoscia
przekazu. Nie wszystkie mysli
sg ubrane w eleganckie zdania.
Mowecy zalezy raczej na przycia-
gnieciu uwagi stuchacza, anizeli
na zglebieniu zagadnienia. Refe-
rat ma wzbudzaé zainteresowanie
odbiorcy i zacheca¢ do dyskus;ji.
Patrzac z tej perspektywy, wydaje
sie, ze ksigzka zaciekawi wszyst-



kich, ktorzy cenig sobie bezposrednio$¢ wypowiedzi,
wspdétobecno$é nadawcey i odbiorcy. Zbiory podobne-
go typu byly ostatnio publikowane choéby na famach
,Biuletynu Arbitrazowego” (nr 15/2010 i 18/2012).
Czytelnik znajdzie w tekscie wiele pytan? oraz potocz-
nych zwrotéws. Opublikowane referaty spetniajg swoja
podstawowa funkcje. Stanowia wprowadzenie dla stu-
dentéw do problematyki autonomicznosci podmiotéw
w prawie prywatnym. Sg solidnym fundamentem dla
czesci drugiej spotkania. Ksigzka moze rozczarowaé
jednak osoby, ktére szukaja odpowiedzi na pytania
szczegblowe. Zastrzezenia wobec przyjetej koncepcji
moga mie¢ ci, ktérzy przywykli do przekazu spdjnego,
uporzadkowanego i dzielgcego sie na wstep, rozwinie-
cie i zakonczenie.

Skrupulatny czytelnik mo6gtby wytknaé autorom
brak nalezytej staranno$ci w sposobie cytowania.
Czasami zmienia sie on, i to w tym samym artykule,
wielokrotnie*. Brak jest jednolitego sposobu tworzenia
przypiséw odnoszacych sie do publikacji zbiorowych.
Niekiedy za stowem ,,in” umieszczono dwukropeks,
gdzie indziej takiego dwukropka brak®. W publikacji
nie znajdujemy réwniez wykazu uzytych skrétéw,
cho¢ wydaje sie, ze mogtby on by¢ dla czytelnikéw
przydatny. Widoczne sg réwniez niedopatrzenia ko-
rektorskie’.

Przejdzmy do tytulu publikacji, ktéry na jezyk
polski mozna by przettumaczy¢ jako ,,Autonomia
podmiotéw prywatnych w Niemczech i Polsce oraz
w Jednolitym Europejskim Prawie Sprzedazy”. Temat
zostat ujety za szeroko jak na 125-stronicowa ksigzke.
Autorzy koncentruja sie jedynie na niektérych proble-

N

Np. ,why did you come to this lecture hall?” (s. 1) czy ,,are ‘con-
sumer confidence’ and ‘freedom of contract’ conflicting values?”
(s. 81).

Zob. ,The fact that these countries don’t apply a fairness test to

w

standard form B2B contract does not necessarily mean that there
is no control at all” (s. 37); ,We won't get a Law of Contract as
yet, just a Sales Law” (s. 78).

4 Zob. przypisy 35, 39 i 41 w artykule T. Drygaly.

5 Nas. 111, przypis 1.

6 Nas. 44, przypis 28.

Nas. 38, gdzie zbyteczne jest stowo ,,and” przy nazwisku Habdas;

~

nas. 40 jest ,him or her aswell” zamiast ,him or her as well”; na
s. 59 skroét od stowa ,.editor” powinien przyja¢ forme ,,ed.”, a nie

»edr.”; na stronie 99 ,lex marcatoria” zamiast ,,lex mercatoria”.

mach zwigzanych z autonomia podmiotéw prywat-
nych. Wtasciwsza bytaby dlatego w mojej opinii na-
stepujaca intytulacja: ,,Some Current Issues of Private
Autonomy in Germany, Poland and in the Common
European Sales Law: Proceedings of a Polish-German
Conference at the University of Leipzig (November
4-5, 2011)”.

Niezaleznie od powyzszych uwag nalezy podkresli¢
trafno$¢ wyboru tematyki. Istnieje silna potrzeba dys-
kusji o wartosciach i fundamentach prawa prywatne-
go. Literatura na ten temat jest wcigz stosunkowo nie-
liczna. W odniesieniu do zagadnienia autonomii woli
stron — kluczowe wydaje sie ustalenie optymalnych
proporcji miedzy swobodg przystugujaca podmiotom
stosunkow cywilnoprawnych, a konieczng ingerencja
panstwa w tres$¢ tychze stosunkéw. Szybko zachodza-
ce zmiany w stosunkach spotecznych, jak i postep
technologiczny, wcigz stawiaja ustawodawce przed
tym trudnym wyzwaniem. Teoretycznie mozna sobie
wyobrazi¢ dwa modele: system liberalny, w ktérym
pozostawia sie jednostce pelng swobode dziatania,
oraz umiejscowiony na drugim biegunie — system
panstwowej reglamentacji. Ten ostatni charaktery-
zuje tendencja do przenikania i ingerencji panstwa
we wszystkie sfery dziatalnosci prywatnej. Regulacje
,odgorne” wydaja sie dobrym rozwigzaniem dla tych,
ktdrzy cenia sobie spdjnos¢ i jednolitosé regulacji,
ktorzy sg zwolennikami idei kodyfikacyjnej, ktérzy
zaktadaja, ze obywatele nie s3 w ogéle w stanie roz-
sadnie uregulowaé wlasnych spraw i zabezpieczy¢
swoich intereséw. Podazajac za ich tokiem myslenia,
panstwo powinno wyreczaé jednostke w podejmo-
waniu waznych decyzji, jednocze$nie rozposcierajac
nad nig parasol ochronny. Z powyzszym, trzeba przy-
zna¢ dos¢ skrajnym rozwigzaniem, nie zgadzaja sie
zwolennicy idealtu panstwa liberalnego. Obawiaja sie
oni paternalistycznej wladzy oraz ustawodawcy zbyt
ociezatego, wolnego w swych dziataniach legislacyj-
nych i nie zawsze wystarczajaco przygotowanego do
wprowadzenia optymalnych rozwigzan. Zda¢ sobie
jednak trzeba sprawe z tego, ze model pelnej autono-
mii ma réwniez swoje mankamenty. W ostatecznosci
prowadzi do anarchii oraz uzyskania przez niektdre
podmioty pozycji monopolistyczne;j. ,,Autonomia pod-
miotéw prywatnych — pisze prof. Hénn - prowadzi
do realizacji istniejacych wyobrazen co do uksztatto-
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wania prywatnych spraw jedynie o tyle, o ile istnieje
’moc do samoregulowania’, wzglednie odpowiednie,
faktyczne pole do dziatania”®. Moc taka przystugu-

Benjamina Libeta, amerykanskiego fizjologa. Nauko-
wiec ten wykazal, ze mozna zaobserwowac¢ aktywno$¢
w mozgu cztowieka juz na krétko przed pojawieniem

Autonomia podmiotéw prywatnych prowadzi

do realizacji istniejagcych wyobrazen co do

uksztaltowania prywatnych spraw jedynie o tyle,

o ile istnieje ‘moc do samoregulowania’, wzglednie

odpowiednie, faktyczne pole do dziatania.

je podmiotom prywatnym wéwczas, gdy na rynku
istnieje niezakldcona konkurencja, gdy podmioty te
sg sobie faktycznie réwne. Natomiast wszedzie tam,
gdzie brak tej réwnosci, autonomia jednego z pod-
miotéw sprowadza sie do przyjecia lub odrzucenia
z reguly jednostronnych, niekorzystnych propozycji
drugiego.

1I. Kilka uwag o tresci poszczegdlnych prac. Niezwy-
kle ciekawe jest wprowadzenie Marca Staake’a zaty-
tutowane Autonomia — aksjomat prawny. Autor zadaje
w nim zasadnicze pytanie, ,,czy istnieje co$ takiego jak
wolna wola” (s. 1). Wskazuje, ze co$ chcieé niekoniecz-
nie jest tozsame z mozliwoécig dokonania wyboru.
,,Czlowiek — jak twierdzil A. Schopenhauer — moze ro-
bi¢ to, co chce, ale nie moze chcieé tego, co chee” (s. 2).
Wola czlowieka powstaje automatycznie i od niego nie-
zaleznie. Czy rzeczywiscie tak jest? Sam wykladowca
uznaje te kwestie za otwartg. Wskazuje, ze w filozofii
uksztaltowaty sie dwie przeciwstawne koncepcje —
determinizmu i indeterminizmu. Wedtug pierwszej
wszystko, co sie dzieje, jest z gory zaplanowane. Czto-
wiek nie ma wptywu na pojawiajace sie wydarzenia.
Wedlug drugiej to, co sie dzieje, dzieje sie niejako przy-
padkowo, a jedno zdarzenie nie wynika z drugiego.
Zadna z powyzszych koncepcji nie potwierdza jednak,
ze wolna wola istnieje. Marco Staake powoluje sie réw-
niez na pewien eksperyment przeprowadzony przez

8 G.Honn, Zur Problematik der Privatautonomie, ,Jura” 1984, nr 2,

s. 62.
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sie w naszej $wiadomoéci checi podjecia okreslonego
dziatania. To zdaniem niektdrych — jak podkresla autor
— stanowi dobitny dowéd na to, ze nie ma wolnej woli.
Dla Staake’a kwestia istnienia wolnej woli, jak wspo-
mniatem, pozostaje nierozstrzygnieta. Jego zdaniem
jest jednak pewne, ze prawo cywilne zaktada domyslnie
jej istnienie. Dobitnie $wiadcza o tym przypadki nie-
waznos$ci o§wiadczen woli ztozonych pod przymusem
lub grozba (s. 3). Wolna wola jest podstawa, na ktérej
zostal zbudowany system prawa prywatnego. Cho¢ nie
wiemy, czy w ogéle cos takiego jak wolna wola istnieje,
zaktadamy jej istnienie. Autonomia woli jest aksjoma-
tem prawnym, pewnikiem, kt6ry nie wymaga dowodu.

Jednym z przejawdéw autonomii woli stron jest
mozliwos¢ dokonania wyboru kontrahenta. Zaden
podmiot, z pewnymi wyjatkami, nie moze zosta¢
przymuszony do zawarcia umowy z innym podmio-
tem. W sgdownictwie polubownym kwestia ta odgry-
wa donioslg role. Strony zapisu na sad polubowny
moga okreslié, jakie kwalifikacje powinien posiada¢
przyszly arbiter. W ten spos6b strony moga z gory
zawezi¢ krag potencjalnych kandydatéw na arbitra.
Kryteriami wyboru arbitra moga by¢ takie cechy,
jak: obywatelstwo, znajomos$¢ okre$lonego jezyka,
do$wiadczenie w pewnej dziedzinie gospodarki,
wiedza specjalistyczna. Poprzez odpowiedni dobér
kryteriow strony same decyduja o tym, kto bedzie
rozstrzygat ich spér. Ta swoboda, nieznana sgdow-
nictwu powszechnemu, jest niewatpliwie istotng za-
letg arbitrazu.



W 2010 1. spoteczno$¢ arbitrazowa zostata wstrza-
$nieta orzeczeniem angielskiego Sadu Apelacyjnego
(Court of Appeal) w sprawie Jivraj v. Hashwani®. Sad
ten orzekl, ze arbiter jest pracownikiem, a zapis na sad
polubowny wprowadzajacy wymog przynaleznosci
arbitra do spotecznosci ismailickiej narusza ustawo-
wy zakaz dyskryminacji i jest bezskuteczny. Sad Naj-
wyzszy Anglii i Walii (Supreme Court of England and
Wales) uchylit powyzszy wyrok, przytaczajac dwa ar-
gumenty™. Po pierwsze, stosunek pomiedzy stronami
a arbitrem nie jest stosunkiem zatrudnienia. Po dru-
gie, wymog przynalezno$ci do okreslonej wspdlnoty
religijnej, cho¢ ma charakter dyskryminacyjny, nalezy
uznad za istotny wymog zawodowy, ktéry usprawie-
dliwia te dyskryminacje.

Olaf Muthorst w artykule Anti-Discrimination and
Selection of Contractual Partners rozpatruje, jak w po-
wyzszym przypadku nalezatoby postgpi¢ na gruncie
prawa niemieckiego. Autor stawia pytanie: ,,czy prawo
zakazujace dyskryminacji czyni zapis, ograniczajacy
zdolnos¢ do pelnienia funkcji arbitra, bezskutecznym
pomimo tego, ze druga strona (tego zapisu — uwaga
AB) przystala na jego tre$¢, a réznica w traktowaniu
odnosi sie jedynie do oséb trzecich? (tych, ktérzy nie
spelniajg ustalonych kryteriéw). Innymi stowy: czyja
autonomia podlega ochronie?” (s. 7). Muthorst do-
chodzi do wniosku, ze zapis na sad polubowny, ogra-
niczajacy krag potencjalnych arbitréw, nie ogranicza
dostepu do rynku w rozumieniu niemieckiej ustawy
o réwnym traktowaniu™ i nie ogranicza mozliwosci
petnienia funkcji arbitra. Wylacza jedynie pewna
grupe o0sob z uczestnictwa w jednorazowe;j transak-
¢ji. Wzmacniajac linie argumentacyjng autora, warto
dodaé, ze § 1035 ust. 2 zdanie 2 niemieckiego ZPO™
przewiduje pewna mozliwos$¢ dyskryminacji przy po-
wolywaniu arbitréw przez sad powszechny®. Sad po-

9 EWCA Civ 712z 2010T.
10 UKSC 40 z 2011 T.

I

=

»Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz” z 14 sierpnia 2006 r.
z p6zn. zm. (BGBL I, nr 39, s. 1897).

I

N

,Zivilprozessordnung”, tekst jedn. z 5 grudnia 2005 r. z pdzn.
zm. (BGBL. I, nr 72, s. 3202).

13 W oryginale przepis ten brzmi nastepujaco: ,,Bei der Bestellung
eines Einzelschiedsrichters oder eines dritten Schiedsrichters

hat das Gericht auch die ZweckmaRigkeit der Bestellung eines

winien bowiem rozwazy¢ celowo$¢ powotania arbitra
posiadajgcego obywatelstwo rézne od obywatelstwa
stron. Skoro zatem sad powszechny moze dokonaé
odpowiedniej selekcji, to tym bardziej strony musza
by¢ do tego uprawnione.

Ewa Rott-Pietrzyk zwraca uwage w eseju Com-
mercial Agency Contracts and Freedom of Contract na
pewna ewolucje, jaka zaszta w obrebie zasady swobo-
dy uméw. Autorka stwierdza, ze swoboda uméw jest
coraz cze$ciej wypierana przez zasade ochrony strony
stabej (cho¢ wlasciwsze wydaje sie okreslenie ,,strona
stabsza”). Na przykladzie umowy agencyjnej pokazu-
je, jakie przepisy polskiego kodeksu cywilnego regulu-
jace ten typ umowy maja charakter iuris cogentis. Jest
ich tak wiele, ze jedynie niewielkie, wrecz ,,iluzorycz-
ne” (s. 24) pole pozostaje stronom dla samodzielnej
regulacji. Przedmiot rozwazan tworza réwniez prze-
pisy niewigzacych instrumentéw europejskich, takich
jak Projekt Wspdlnego Systemu Odniesienia (DCFR)™.
W tekscie czytelnik znajdzie tabelaryczne zestawienia
przepiséw. Niejasny jest jednak sens umieszczania ta-
kich tabel. Autorka, wymieniajac kilkadziesiat prze-
piséw jednoczesnie, zastrzega, ze nie chce ,,wchodzi¢
w szczegoly”s. Jezeli wiekszos¢ przepiséw nie ma cha-
rakteru dyspozytywnego, to wystarczytoby wskazaé
w przypisie te, ktore taki charakter maja.

Do powyzszego watku nawigzuje Tim Drygala
w pracy Unfair Contract Terms in Business to Busi-
ness Transactions. Nie przekonuje go argument, ze
kontrola ogélnych warunkéw uméw w transakcjach
konsumenckich wynikata z koniecznoéci ochrony nie-
dostatecznie poinformowanego konsumenta. Jezeli
powodem zwiekszonej ochrony konsumenta bytaby
rzeczywiscie jego stabsza pozycja, to zdaniem autora
powinni$my kontrolowaé zaréwno tre$¢ ogélnych wa-
runkéw, jak réwniez indywidualnie wynegocjowane
postanowienia umowne. ,Teoria o stabszej stronie”
zawodzi w sytuacji, gdy w roli konsumenta wyste-

Schiedsrichters mit einer anderen Staatsangehorigkeit als der-
jenigen der Parteien in Erwégung zu ziehen”.

14 Tekst DCFR dostepny w: Ch. v. Bar, E. Clive, H. Schulte-Nolke
(eds.), Principles, Definitions and Model Rules of European Private
Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR), Munich 2009.

15 ,,] would not like to go further into the topic” (s. 25); ,,I have no

intention of going into details of Polish agency law” (s. 30).
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puja prawnicy lub doswiadczeni przedsiebiorcy. Sg
oni chronieni pomimo tego, ze jako eksperci ochrony
nie potrzebuja (s. 41). Wyjasnienia dostarcza — zda-
niem Drygaly — jedynie analiza kosztéw transakcyj-
nych. Zgodnie z nig strona postugujaca sie wzorcem

czone jedynie do sfery publicznoprawnej. W projekcie
nowego kodeksu cywilnego zarysowuje sie dazenie do
utrzymywania waznosci czynnosci cywilnoprawnych,
nawet gdy sg one sprzeczne z norma publicznoprawng
(s. 59-60).

Czy ochrona konsumenta i swoboda umoéw sa

kolidujacymi ze soba wartosciami (zasadami)?

umownym jest w wyraznie lepszej sytuacji niz jej
kontrahenci, poniewaz przedkladane przez nig ogdlne
warunki moga by¢ stosowane wielokrotnie, co wiaze
sie z jednorazowym wydatkiem. Potencjalny partner
bedzie natomiast skazany na korzystanie kazdorazo-
wo z kosztownej porady prawnej — w celu dokonania
doglebnej oceny przedstawionych mu warunkéw.

Autor wysuwa dwie propozycje godne uwagi.
Pierwsza sprowadza sie do rozszerzenia zakresu kon-
troli og6lnych warunkéw uméw — na transakcje po-
miedzy przedsiebiorcami. Przedsiebiorca, podobnie
jak konsument, zastuguje na ochrone w odniesieniu
do postanowien indywidualnie nienegocjowanych.
Druga, bardziej innowacyjna propozycja, dotyczy
skutkéw uznania wzorca za niedozwolony. Jezeli
strona postugujaca sie niedozwolonym wzorcem byta
w dobrej wierze, to postanowienie powinno zosta¢
zredukowane do tre$ci prawnie dozwolonej. Nato-
miast zta wiara powodowataby niewazno$¢ wzorca.
Juz na pierwszy rzut oka wida¢ stabo$¢ propozycji
Drygaly, polegajaca na trudnosci przeprowadzenia
dowodu ztej wiary.

Grzegorz Gorezynski w artykule Private Autonomy
and the Public Law podejmuje kwestie sprzeczno$ci
czynnos$ci cywilnoprawnej z prawem publicznym.
Autor przypomina tre$¢ przepisu art. 58 § 1 kodeksu
cywilnego™. Naruszenie normy publicznoprawnej
powoduje w prawie polskim — wedtug zapatrywania
wiekszos$ciowego — niewazno$¢ dokonanej czynno-
$ci. Autor wskazuje jednak, ze sprzeczno$¢ z prawem
publicznym moze wywolywaé konsekwencje ograni-

16 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, Dz.U. Nr 16,

Poz. 93 z pdzn. zm.
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Nieco poza ramami wyznaczonymi tematem prze-
wodnim publikacji znajduje sie artykut Autonomy of
Will Versus Fair Use of Copyright Materials Modification
Marleny Jankowskiej. W swojej pracy autorka przed-
stawia europejski projekt — Project Inspire — oraz jego
realizacje w Polsce. Opisuje geomatyke jako nowa
dziedzine nauki, jej znaczenie, cel stworzenia strony
internetowej geoportal.gov.pl, prawa uzytkownika
portalu oraz mozliwosci ich modyfikacji. W rozwa-
zaniach podejmuje zagadnienie dozwolonego uzytku
prywatnego w polskim prawie autorskim.

Bettina Heiderhoff w artykule CESL — A Chance for
True Freedom of Contract for the Consumer rozwija
watek zasygnalizowany przez E. Rott-Pietrzyk. Sta-
wia pytanie: ,czy ochrona konsumenta i swoboda
umoéw sg kolidujacymi ze sobg warto$ciami (zasada-
mi)?” (s. 81). Stoi na stanowisku, ze swoboda uméw
jest najlepszym mechanizmem tworzenia kontraktéw
sprawiedliwych. Wyjatkowo mechanizm ten zawodzi,
jezeli na rynku brak jest konkurencji lub konkurencja
jest w pewien sposéb zakiécona (s. 82). Umowa jest za-
wsze sprawiedliwa subiektywnie, gdyz druga strona,
dla ktérej umowa jest obiektywnie niekorzystna, musi
wyrazi¢ swoja zgode na jej zawarcie. ,Umowa — jak
pisat W. Schmidt-Rimpler — jest mechanizmem, ktéry
wprowadza w ograniczonym zakresie, bez ingerencji
wladczej, stuszng regulacje réwniez wbrew niestusznej
woli, poniewaz dotkniety niestuszno$cig za kazdym
razem musi wyrazi¢ swojg zgode™”. Wspélne europej-
skie prawo sprzedazy, bedace instrumentem opcjonal-
nym, ma na celu wzmocnienie pozycji i zwigekszenie

17 W. Schmidt-Rimpler, Grundfragen einer Erneuerung des Vertrags-

rechts, ,,Archiv fiir die civilistische Praxis” 1941 (147), s. 149-150.



$wiadomosci konsumenta przez wprowadzenie sztyw-
nych rozwigzan. Konsument nie moze przyktadowo
zrezygnowac z prawa do odstapienia w razie wadli-
wosci dostarczonego towaru w zamian za stosowng
obnizke zaptaconej ceny (s. 89, 91). Z korzyscig dla
obu stron transakeji bytoby wprowadzenie mozliwosci
umownej rezygnacji z prawa do odstgpienia w zamian
za stosowng obnizke ceny sprzedawanego towaru. Za
stosowng Heiderhoff uwaza obnizke 5-15% (s. 94).
Grzegorz Zmij przedstawia, jak daleko siega swobo-
da wyboru prawa wiasciwego w ustawie — Prawo pry-
watne miedzynarodowe'. W artykule Party Autonomy
and the New Polish Act on Private International Law
prezentuje nowe rozwigzania polskiego ustawodaw-
¢y, zaczynajac od zasad ogdlnych, koficzac na prawie
zobowigzan, prawie rodzinnym i spadkowym. Ogélnie
rzecz biorac, autor stwierdza, ze nowe prawo znacz-
nie rozszerzylo mozliwo$ci wyboru prawa wlasciwego
przez strony. Ograniczenia tej swobody pojawiaja sie
sporadycznie tam, gdzie zachodzi potrzeba ochrony
praw os6b trzecich. W pracy czytelnik znajdzie odpo-
wiedzi na ciekawe, jedynie na pozér proste pytania:
czy mozna wskaza¢ lex mercatoria jako prawo wia-
Sciwe? jak nalezy postapi¢ w razie tzw. renvoi? jakie
prawo znajduje zastosowanie do stosunku pelnomoc-
nictwa czy uméw ubezpieczeniowych, wyjetych spod
zakresu stosowania rozporzadzenia Rzym I?%.

18 Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. — Prawo prywatne migdzynaro-
dowe, Dz.U. Nr 80, poz. 432.
19 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE)

nr593/2008 z I7 czerwca 2008 r. w sprawie prawa wlasciwego

Autonomia woli stron odgrywa istotng role réwniez
na plaszczyznie prawa procesowego. Frank Skamel
wskazuje w artykule Freedom of Contract and Free-
dom of Jurisdiction mozliwo$ci wyboru przez strony
wiasciwego forum do rozstrzygniecia sporu. Przed-
stawia w nim zakres zastosowania art. 5 rozporza-
dzenia Bruksela I*°, porusza kwestie dopuszczalnosci
zawierania uméw jurysdykeyjnych, jak réwniez uméw
o mediacje i arbitraz.

III. Ksigzka jest dobrym wprowadzeniem do tego
trudnego, wielowatkowego tematu. Nie jest podrecz-
nikiem. Mimo ze niektére wywody ze wzgledu na
swa powierzchowno$¢ moga rozczarowywac, stano-
wi zachete do zglebiania problematyki oraz wskazuje
tendencje i kierunki rozwoju najistotniejszej zasady
prawa cywilnego. Zalety recenzowanego dzieta od-
daja trafnie stowa A. Nowickiego: ,To, co uwazamy
za warto$¢ ksigzki lub za warto$¢ sposobu czytania,
jest w rzeczywisto$ci wartosciag spotkania, wartoscia
wynikajaca z wzajemnego oddzialywania na sie-
bie dwoch o$rodkéw aktywnosci myslowej. Jedynie
w przestrzeni spotkan mysl moze ujawni¢ swoja rze-

czywistg warto$¢”?.

dla zobowigzan umownych (RzymI), Dz.Urz. UE L 177 2 4.7.2008,
s. 6.

20 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 44/2001 z 22 grudnia 2000 1.
w sprawie jurysdykcji i uznawania orzeczen sadowych oraz ich
wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych, Dz.Urz. UE
L122z16.01.2001,S. 1.

21 A. Nowicki, Mysli w przestrzent, ,Studia Filozoficzne” 1989, nr 10

(287), s. 12.
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Marcin Stebelski

Przeglad orzecznictwa —

prawo konstytucyjne

Wyrok TK z dnia

25 wrzesnia 2012 1.,
SK 28/10, OTK 2012
nr 8A, poz. 96

Termin wniesienia
subsydiarnego aktu
oskarzenia

Art. 55 § 1 zdanie pierwsze
ustawy z dnia 6 czerwca 1997 1. —
Kodeks postepowania karnego*
w zakresie, w jakim nadaje usta-
nowionemu w nim terminowi do
wniesienia aktu oskarzenia cha-
rakter prekluzyjny, jest zgodny
z art. 45 ust. 1 Konstytucji Rze-
czypospolitej Polskiej.

Przedmiotem skargi do Trybu-
natu Konstytucyjnego uczyniono
art. 55 § 1 kodeksu postepowania
karnego (k.p.k.), zgodnie z kt6-
rym pokrzywdzony ma mozli-
wo$¢ wniesienia samoistnego
(subsydiarnego) aktu oskarzenia
w zwigzku z powtérnym wyda-
niem przez prokuratora postano-
wienia o odmowie wszczecia lub
0 umorzeniu postepowania. Zarzut
sformulowany przez skarzacego
nie odnosit sie do samego upraw-
nienia przyznanego pokrzywdzo-

1 Dz.U. Nr 89, poz. 555, z pdzn. zm.
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nemu ani dlugoéci terminu prze-
widzianego na wniesienie przez
niego aktu oskarzenia. Dotyczyt
wylacznie prekluzyjnego charak-
teru owego terminu, a co za tym
idzie — braku mozliwosci jego
przywrdcenia, bez wzgledu na
to, czy jego niezachowanie wyni-
kalo z przyczyn zawinionych, czy
tez niezawinionych przez osobe
uprawniong do dokonania wnie-
sienia aktu oskarzenia. W oce-
nie skarzacego: kwestionowany
art. 55 § 1 zdanie pierwsze k.p.k.,
z uwagi na charakter okre$lonego
W nim terminu, pozostaje w ra-
zacej sprzecznosci z wymogiem
uwzgledniania prawnie chronio-
nych intereséw pokrzywdzonego,
co nie tylko stoi w sprzeczno$ci
z podstawowymi zasadami pro-
cesu karnego, ale takze narusza
gwarancje wynikajace z art. 45
ust. 1 Konstytucji. Pozbawia bo-
wiem pokrzywdzonego prawa do
sprawiedliwego rozpatrzenia jego
sprawy przez wlasciwy, niezalezny,
niezawisly i bezstronny sad.

W ramach analizy wzorca kon-
troli, jakim w badanej sprawie byt
art. 45 ust. 1 Konstytucji, Trybunat
Konstytucyjny odnidst sie do spo-
sobu rozumienia konstytucyjnego
terminu ,,sprawa”, uzytego w po-
wolanym przepisie. Na tym tle
Trybunat zwrdcit uwage na dwie
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sfery, do ktérych termin ten moze
sie odnosi¢. Z jednej strony doty-
czy on wszelkich sporéw prawnych
z udziatem podmiotéw prywat-
nych, z drugiej natomiast obejmuje
te sprawy, w ktorych sad rozstrzy-
ga o zasadnosci zarzutéw karnych.
Ten drugi rodzaj spraw ma cha-
rakter szczegélny, poniewaz nie
zawsze wigze sie z zaistnieniem
sporu (sprawca moze przyznac sie
do winy) i dotyka débr prawnych
o nadzwyczajnej wadze. Oprocz
tego $ciganie przestepstw powie-
rzono odpowiednim organom pan-
stwa, a rozstrzyganie o zasadnosci
zarzutéw karnych jest — co do zasa-
dy — sprawg przeciw oskarzonemu,
wnoszong obligatoryjnie przez
oskarzyciela publicznego.
Trybunat Konstytucyjny rozwa-
zal, czy na podstawie art. 45 ust. 1
Konstytucji pokrzywdzonemu
przystuguje prawo do wszczecia
postepowania karnego. W tym
kontekscie uznal, ze sprawe w ro-
zumieniu powotanego przepisu
konstytuuje dopiero zakoniczenie
postepowania przygotowawcze-
go i wniesienie aktu oskarzenia.
Oznacza to zdaniem Trybunatu,
ze —w sprawach $ciganych z oskar-
zenia publicznego — pokrzywdzony
moze realizowaé swoje prawo do
sagdu w procesie karnym dopiero
po wszczeciu postepowania sado-



wego przez uprawnionego oskar-
zyciela. Gwarancje prawa do sadu,
wynikajace z art. 45 ust. 1 Konsty-
tucji, moga wiec odnosié sie do po-
krzywdzonego w takim zakresie,
w jakim nakazujg uksztaltowanie
postepowania karnego zgodnie
z zasadami sprawiedliwo$ci pro-
ceduralnej. O ile bowiem sprawa
karna jest sprawg oskarzonego,
o tyle toczace sie postepowanie
moze dotyka¢ takze intereséw po-
krzywdzonego. W tym sensie po-
krzywdzony moze zosta¢ uznany
za szczego6lnego rodzaju podmiot
objety gwarancjami wynikajacymi
z art. 45 ust. 1 Konstytucji. Skta-
daja sie na nie przede wszystkim:
uprawnienie do uzyskania, bez
nieuzasadnionej zwloki, wigzace-
go rozstrzygniecia sgdowego spra-
wy karnej prawidtowo wniesio-
nej do sadu przez uprawnionego
oskarzyciela, czy tez uprawnienie
do tego, aby sprawe rozpoznat
wtasciwy, niezalezny, bezstronny
i niezawisly sad.

Ocena konstytucyjnosci art. 55
§ 1 zdanie pierwsze k.p.k. opierata
sie na postawionym przez Trybu-
nal pytaniu, czy ustanowienie pre-
kluzyjnego miesiecznego terminu
na wniesienie subsydiarnego aktu
oskarzenia pozbawia pokrzyw-
dzonego niezbednych uprawnief
procesowych, naruszajac tym
samym standardy sprawiedliwej
procedury. Tak postawiony pro-
blem szed! w parze z wyraznym
wskazaniem, zZe ocena zgodno$ci
unormowan ustawowych z zasa-
da sprawiedliwej procedury musi,
z uwagi na specyfike tego wzorca,
wigzad sie z konieczno$ciag zacho-
wania wyjatkowej powsciggliwo-
$ci ze strony sadu konstytucyjne-

go. Stwierdzenie naruszenia tej
zasady moze mie¢ zatem miejsce
jedynie woweczas, kiedy niespra-
wiedliwo$¢ okre$lonych rozwigzan
proceduralnych nie budzi watpli-
wosci. Trybunat ocenial zgodno$é
kwestionowanego przepisu k.p.k.
w kontekscie calos$ci uprawnien
pokrzywdzonego w zakresie ini-
cjowania postepowania karnego,
a wiec uwzgledniajgc m.in. przy-
znane pokrzywdzonemu prawo do
zaskarzenia do sgdu postanowie-
nia o odmowie wszczecia poste-
powania i o jego umorzeniu. Na
tym tle uznal, ze mozliwo$¢ wnie-
sienia subsydiarnego aktu oskar-
zenia stanowi dodatkowy, a wiec
nie wymagany przez Konstytucje,
instrument ochrony interes6w po-
krzywdzonego.

Zgodno$¢ kwestionowanego
przepisu k.p.k. z art. 45 ust. 1 Kon-
stytucji wynika ze stwierdzenia, iz
rozwigzanie przyjete przez usta-
wodawce miesci sie w zakresie
jego swobody regulacyjnej doty-
czacej ksztaltowania sprawiedli-
wej procedury sagdowej. Nadanie
charakteru prekluzyjnego termi-
nowi okre$lonemu w art. 55 § 1
zdanie pierwsze k.p.k. nie naru-
sza bowiem réwnowagi miedzy
prawami podejrzanego a tymi,
ktore przystuguja pokrzywdzo-
nemu. Pokrzywdzony dysponuje
stosunkowo szerokim wachla-
rzem mechanizméw prawnych
umozliwiajgcych mu dochodze-
nie swoich praw w postepowaniu
karnym. Instytucje subsydiarnego
aktu oskarzenia subsydiarnego
nalezy przy tym ocenia¢ — biorgc
pod uwage stuszny interes oso-
by wskazywanej jako rzekomy
sprawca przestepstwa. Osoba ta
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ma prawo oczekiwaé, ze decyzja
w kwestii prowadzenia przeciwko
niej postepowania zostanie podjeta
bez zbednej zwloki, w okreslonych
przez prawo ramach czasowych.
Do wyroku zgloszono zdanie
odrebne, w ktérym wskazywano
na niezgodnos¢ kwestionowanego
przepisu z art. 45 ust. 1 Konstytucji.
W ramach przedstawionej argu-
mentacji wskazano, ze gwarancja
prawa do sagdu wyrazona we wska-
zanym przepisie Konstytucji nie
moze by¢ interpretowana w spo-
s6b zawezajacy, ale obejmowaé ma
mozliwie najszerszy zakres spraw.
Dazenie do osiggniecia stabilno$ci
sytuacji prawnej potencjalnego
oskarzonego nie uzasadnia tak
rygorystycznego — jak obecnie na
gruncie art. 55 § 1 k.p.k. — ograni-
czenia prawa pokrzywdzonego do
zainicjowania postgpowania w try-
bie subsydiarnego aktu oskarzenia.

Wyrok TK z dnia

2 pazdziernika 2012 1.,
K 27/11, OTK 2012 nr 9A,
poz. 104

Sankcja karna w wypadku
samowoli budowlanej

Art. 90 ustawy z dnia 7 lipca
1994 r. — Prawo budowlane? (...)
w zakresie, w jakim przewidu-
je odpowiedzialno$é karna za
prowadzenie rob6t budowla-
nych bez wymaganego zezwo-
lenia oraz w zakresie, w jakim

2 Dz.U.z20101. Nr 243, poz. 1623, Z 2011 I.
Nr 32, poz. 159, Nr 45, poz. 235, Nr 94,
poz. 551, Nr 135, poz. 789, Nr 142,
poz. 829, Nr 185, poz. 1092 i Nr 232,

POZ. 1377 Oraz z 2012 I. POZ. 472.
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przewiduje prowadzenie robédt
budowlanych bez wymaganego
zgloszenia:

a) jest zgodny z zasada
proporcjonalnosci wyrazona
w art. 2 Konstytucji Rzeczypo-
spolitej Polskiej,

b) jest zgodny z zasadq pra-
widlowej legislacji wyrazona
w art. 42 ust. 1 w zwigzku z art. 2
Konstytucji.

Trybunat Konstytucyjny rozpa-
trywat polgczone pytania prawne
sformutowane w zwigzku ze spra-
wami inicjowanymi aktami oskar-
zenia o prowadzenie robét budow-
lanych bez uzyskania pozwolenia
badz tez bez wymaganego prawem
ich zgloszenia. Sytuacje takie opa-
trzone zostaly sankcjg karng w ra-
mach kwestionowanego art. 9o
ustawy — Prawo budowlane (dalej:
prawo budowlane). Watpliwosci
prezentowane we wszystkich pyta-
niach dotyczyty dwéch zagadnien.
Po pierwsze, nadmiernej penaliza-
cji naruszajacej art. 2 Konstytucji
w tym zakresie, w jakim przepis
ten formuluje zasade umiarkowa-
nia represji karnej. Pytajacy sad
argumentowat przy tym, ze uchy-
bienia w przestrzeganiu prawa bu-
dowlanego powinny by¢ usuwane
przy uzyciu srodkéw wiasciwych
dla prawa administracyjnego. Po-
stugiwanie sie sankcja karng, cho¢
nie jest w tym zakresie catkowicie
wykluczone, powinno mie¢ cha-
rakter ostateczny. W rozpatrywa-
nym wypadku jest ono zbedne,
biorac rowniez pod uwage stoso-
wang réwnolegle sankcje admini-
stracyjng obejmujaca m.in. nakaz
rozbiérki obiektu budowlanego.
Po drugie, pytajacy sad sugerowat

réowniez brak okreslonosci art. 9o
prawa budowlanego, twierdzac, ze
przepis ten nie wskazuje wyraznie
tresci zakazu objetego sankcja.

W pierwszej czeéci uzasadnienia
Trybunatl odniést sie do zarzutu
naruszenia art. 2 Konstytucji oraz
wywodzonej z tego przepisu za-
sady proporcjonalnoséci. Trybunat
przywotatl ugruntowany poglad,
zgodnie z ktérym obowigzywanie
zasady demokratycznego panstwa
prawnego oznacza konieczno$é¢
nalezytego wywazenia przez usta-
wodawce zakiadanego przez siebie
celu legislacyjnego oraz $rodka,
ktoéry ma by¢ uzyty do jego reali-
zacji. Chociaz wiec ustawodawca
dysponuje stosunkowo szeroka
swobodg stanowienia prawa od-
powiadajacego przyjetym przez
siebie celom politycznym i gospo-
darczym, powinien przy tym po-
stugiwac sie srodkami prawnymi,
ktdére pozwolg te cele osiggnaé.
Istotne jest rGwnoczes$nie, aby
byly to réwniez $rodki najmniej
ucigzliwe dla podmiotéw, ktérych
prawa i wolnosci ulegng ogranicze-
niu w zwigzku z wprowadzeniem
konkretnych rozwigzan ustawo-
dawczych. W badanej sprawie
wskazany kontekst oceny kwestio-
nowanego przepisu poszerzony byt
réwniez o przywolany w pytaniach
prawnych art. 42 ust. 1 Konstytu-
cji, ktéry w powigzaniu z zasada
panstwa prawnego naklada na
ustawodawce obowigzek okresla-
nia materialnych elementéw czy-
nu zabronionego — w sposéb kom-
pletny, precyzyjny i jednoznaczny.
Oznacza to, ze norma karna musi
nie tylko wskazywac osobe, wzgle-
dem ktorej kierowany jest zakaz,
ale tez znamiona czynu zabronio-
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nego oraz rodzaj sankcji grozacej
za jego popelnienie.

W orzecznictwie TK wielo-
krotnie wyrazano stanowisko,
ze niejednoznaczno$é przepisu
i zwigzana z tym ewentualno$¢
jego réznej interpretacji nie prze-
sadzaja automatycznie o wadliwo-
$ci takiej regulacji. Nie wyklucza to
bowiem mozliwosci dokonywania
wlasciwej wyktadni danego unor-
mowania. Naruszenie gwarancji
wynikajacych z art. 2 w zwigzku
z art. 42 ust. 1 Konstytucji nastepu-
je dopiero woweczas, kiedy mimo
zastosowania regut wyktadni pra-
wa w praktyce sgdowej, niejasnos¢
i nieprecyzyjno$¢ poje¢ uzytych
w przepisie wykluczajg calkowicie
mozliwos$¢ jednoznacznego ustale-
nia tre$ci sankcjonowanej normy.
Przepis penalizujacy okres$lone
zachowanie powinien by¢ na tyle
precyzyjny, aby na jego podstawie
mozna byto stwierdzi¢, czy w da-
nych okoliczno$ciach aktualizuje
sie odpowiedzialno$¢ karna. Kon-
stytucyjny standard nie oznacza
jednak nakazu takiego okre$lania
znamion typu czynu zabronionego,
aby ustalenie jego znaczenia byto
mozliwe tylko przy uzyciu wyktad-
ni jezykowej. Odnoszac te uwagi
do tresci art. 9o prawa budowla-
nego, Trybunal uznal, Ze istnieje
mozliwo$¢ takiej wyktadni tego
przepisu, ktéra pozwala na jedno-
znaczne ustalenie sankcjonowanej
normy prawnej. Swiadczy 0 tym
zar6wno ugruntowane stanowisko
Sadu Najwyzszego wyjasniajace
sposéb rozumienia kwestionowa-
nego przepisu, jak i zgodne z tym
orzecznictwem wypowiedzi dok-
tryny. Liczne odestania do innych
przepis6w ustawowych, zawarte



w art. 9o prawa budowlanego,
moga utrudniaé¢ odczytywanie
tresci tego unormowania. Fakt ten
nie przesadza jednak o jego nie-
zgodnosci z powotanymi wzorcami
kontroli.

Badanie zarzutu nadmiernej
represyjnosci art. 9o prawa bu-
dowlanego rozpoczeto od przy-
pomnienia stanowiska Trybunatu
Konstytucyjnego, stwierdzajacego
istnienie znacznej swobody usta-
wodawcy w stanowieniu przepi-
séw zakazujacych okreslonych
zachowan pod grozba kary.
Oznacza to, ze ustawodawca
moze samodzielnie decydowad
o tym, jakie $rodki chce zastoso-
wacé w celu ochrony konkretnych
wolnosci i praw, uwzgledniajac
jednoczes$nie obowigzek posza-
nowania zasady proporcjonalno-
$ci. Trybunat dostrzegt, ze art. 9o
prawa budowlanego, zawierajacy
sankcje karng, stuzy¢ ma ochronie
istotnych wartosci zakorzenionych
w tredci art. 31 ust. 3 Konstytucji.
Obejmuja one nie tylko zapewnie-
nie bezpieczenstwa ludzi lub mie-
nia, ale takze ochrone $rodowiska
naturalnego, zapewnienie fadu
budowlanego oraz wtasciwych
warunkéw zdrowotnych i uzytko-
wych otoczenia. Istotny jest takze
fakt penalizacji wypadkéw samo-
woli budowlanej juz na gruncie
ustawodawstwa miedzywojennego
oraz w ramach poprzednich unor-
mowan ustawowych dotyczacych
prawa budowlanego. Pytajacy sad
nie zakwestionowatl samej potrze-
by istnienia typu czynu zabronio-
nego, o ktérym mowa w art. 9o
prawa budowlanego. Powotywanie
sie wylacznie na stopien spolecz-
nej szkodliwosci niektérych czy-

néw wyczerpujacych znamiona
okreslone w tym przepisie oraz
wystarczajacej — zdaniem pytaja-
cego sadu — dolegliwosci, zwia-
zanej z zastosowaniem sankcji
administracyjnej, nie wystarcza
do obalenia domniemania konsty-
tucyjnosci kwestionowanego unor-
mowania. Dolegliwo$¢ wynikaja-
ca z postuzenia sie sankcjg karng
wraz z jednoczesnym natozeniem
na podmiot naruszajacy prawo
obowigzkoéw o charakterze admi-
nistracyjnym nie jest nadmierna.
Sankcja karna zabezpiecza¢ ma
dobro publiczne identyfikowane
przez pryzmat poszczego6lnych
warto$ci chronionych na gruncie
art. 9o prawa budowlanego. Na-
kaz rozbidrki, stanowigcy efekt
naruszenia porzadku prawnego
w budownictwie, nie ma charak-
teru represyjnego, ale wynika
z konieczno$ci przywrocenia sta-
nu zgodnego z prawem — przez
podmiot dopuszczajacy sie danego
naruszenia.

Wyrok TK z dnia 27
listopada 2012 1., U 4/12,
Dz.U. 2012, poz. 1365

Ubgj rytualny zwierzqt

I

§ 8 ust. 2 rozporzadzenia
Ministra Rolnictwa i Rozwoju
Wsi z dnia 9 wrzesnia 2004 r.
w sprawie kwalifikacji oséb
uprawnionych do zawodowego
uboju oraz warunkéw i metod
uboju i uSmiercania zwierzat?
(...) jest niezgodny z art. 34 ust. 1

3 Dz.U. Nr 205, poz. 2102, Z 2006 I. Nr 153,

Poz. 1096 oraz z 2009 . Nr 118, poz. 992.
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i 6 ustawy z dnia 21 sierpnia
1997 r. 0 ochronie zwierzat* (...),
a przez to z art. 92 ust. 1 Konsty-
tucji Rzeczypospolitej Polskie;j.

I
§ 8 ust. 2 rozporzadzenia po-
wotanego w czesci I traci moc
obowiazujaca z dniem 31 grud-
nia 2012 1.

Prokurator Generalny we wnio-
sku skierowanym do Trybunatu
Konstytucyjnego sformutowat
zarzut niezgodnosci § 8 ust. 2 roz-
porzadzenia Ministra Rolnictwa
i Rozwoju Wsi w sprawie kwa-
lifikacji oséb uprawnionych do
zawodowego uboju oraz warun-
kéw i metod uboju i usmiercania
zwierzat z art. 34 ust. 11 6 ustawy
o ochronie zwierzat, a tym samym
z art. 92 ust. 1 Konstytucji. Wnio-
skodawca argumentowat, ze jedy-
ng forma uboju zwierzat przewi-
dziang obecnie przez ustawodawce
jestich usmiercanie po uprzednim
pozbawieniu $wiadomo$ci. Istnie-
jacy w tym zakresie wyjatek usta-
wowy, ktérego podstawe stanowit
art. 34 ust. 5 ustawy o ochronie
zwierzat, zostat uchylony przeszio
dziesie¢ lat temu. Fakt ten nalezy
odczytywacé jako swiadomy wybor
ustawodawcy, ktéry zdecydowat
sie na wprowadzenie catkowitego

4 Dz.U. z 2003 1. Nr 106, poz. 1002,
72004 1. Nr 69, poz. 625, Nr 92, poz. 880
iNr 96, poz. 959, z 2005 I. Nr 33, poz. 289
i Nr 175, poz. 1462, z 2006 1. N1 249,
poz. 1830, z 2008 1. Nr 199, poz. 1227,
72009 1. Nr 18, poz. 97, Nr 79, poz. 668
iNr 92, poz. 753, z 2010 I. N1 47, poz. 278,
Z 2011 I. NI 230, pOz. 1373 Oraz z 2012 I.

poz. 908, poz. 985.
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zakazu u$miercania zwierzat bez
ich ogluszenia. Zdaniem wnio-
skodawcy kwestionowany przepis
rozporzadzenia wprowadza wyja-
tek od zasady przewidzianej przez
ustawe. Stoi to w sprzecznosci za-
réwno z powolanymi unormowa-
niami ustawy o ochronie zwierzat,
jak i wzorcem kontroli w postaci
art. 92 ust. 1 Konstytucji. Rozpo-
rzadzenie — jako niesamoistny akt
wykonawczy — nie tylko nie moze
wykraczaé¢ poza tre$é regulacji
ustawowej, ale réwniez nie moze
tej tresci przeksztalca¢ badz mo-
dyfikowaé. Zdaniem Prokuratora
Generalnego z taka wilasnie sytu-
acja mamy do czynienia w badanej
sprawie. Kwestionowany przepis
rozporzadzenia nie tylko nie mie-
$ci sie w granicach tresciowych
upowaznienia, ale takze wprowa-
dza rozwigzania nieprzewidziane
w ustawie, na podstawie ktérej
zostal wydany.

Badanie zgodno$ci rozporza-
dzen z odpowiednimi delegacja-
mi ustawowymi stanowi czesty
przedmiot postepowan toczacych
sie przed Trybunatem Konstytu-
cyjnym. Z tego wzgledu Trybunat
nawigzal w tej sprawie do swoich
weze$niejszych ustalenn odnosza-
cych sie do wymogu ustanowie-
nia rozporzadzenia ,w celu wy-
konania ustawy”. Normatywne
znaczenie tego nakazu wigze sie
z koniecznoscig takiego formuto-
wania przepiséw wykonawczych,
aby pozostawaly one w meryto-
rycznym i funkcjonalnym zwigzku
z rozwigzaniami ustawowymi.

Delegacja ustawowa zawarta
w art. 34 ust. 6 ustawy o ochronie
zwierzat przekazuje na poziom
rozporzadzenia uregulowanie

trzech grup zagadnien. Po pierw-
sze, kwalifikacji os6b uprawnio-
nych do zawodowego uboju. Po
drugie, warunkéw wytadunku,
przemieszczania, przetrzymy-
wania, unieruchamiania w celu
dokonania uboju lub u$miercania
zZwierzat oraz — po trzecie — okre-
$lenia warunkéw i metod uboju
i u$miercania zwierzat stosownie
do gatunku. Ustawodawca postu-
zyl sie takze og6lnym nakazem
konstruowania przepiséw roz-
porzadzenia w taki sposéb, aby
przyjete rozwigzania zapewniaty
humanitarne traktowanie zwie-
rzat podczas ich uboju lub u$émier-
cania. Rekonstruujac wytyczne do
wydania rozporzadzenia Trybunat
Konstytucyjny ustalit takze, ze gra-
nicg przewidzianej przez ustawo-
dawce regulacji wykonawczej ma
by¢ okre$lenie warunkéw u$mier-
cania zwierzat w ubojniach pozo-
stajacych zaréwno pod panstwowg
kontrolg sanitarng i weterynaryj-
na, jak i w uboju domowym. W obu
przypadkach usmiercanie ma sie
odbywac po uprzednim pozbawie-
niu zwierzecia $wiadomosci.
Merytoryczna kontrola tre-
$ci kwestionowanego przepisu
rozporzadzenia w powigzaniu
z brzmieniem ustawy o ochronie
zwierzat doprowadzita Trybunat
Konstytucyjny do dosy¢ oczywi-
stego wniosku, zgodnie z ktérym
badany akt wykonawczy reguluje
zagadnienia wykraczajace poza
zakres ustawy. Nie ulega bowiem
watpliwosci, ze § 8 ust. 2 rozpo-
rzadzenia, wprowadzajacy wyjatek
od obowigzku ogluszania zwierzat
w sytuacji uboju dokonywanego
zgodnie z obyczajami religijnymi
zarejestrowanych zwigzkow wy-
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znaniowych, kreuje nowa norme,
nieprzewidziang uprzednio w usta-
wie. Ustawodawca przekazatl do
uregulowania w rozporzadzeniu
m.in. warunki i metody uboju
zwierzat. Chociaz wiec sposéb
uboju rytualnego, niepoprzedzo-
ny ogluszeniem zwierzecia, mozna
traktowac jako jedng z metod ubo-
ju, to jednocze$nie oczywiste jest,
iz tego rodzaju metoda, wskazana
w akcie wykonawczym, nie moze
naruszac¢ norm wyzszego rzedu.
Rola kazdego rozporzadzenia jest
konkretyzacja oraz zapewnienie
realizacji ustawy upowazniajace;j.
Przepis kontrolowany przez Try-
bunat Konstytucyjny tworzyt nato-
miast rozwigzanie nieuwzglednio-
ne w ogole w ustawie o ochronie
zZwierzat.

Problem konstytucyjny, jaki stat
sie przedmiotem oceny Trybunaiu
Konstytucyjnego w badanej spra-
wie, nie dotyczyt w zadnym razie
samej metody uboju okre$lanego
mianem rytualnego. Dziatajac
w granicach wniosku, Trybunat
ograniczy! sie bowiem wylacznie
do oceny hierarchicznej zgodno-
$ci normy aktu wykonawczego
w $wietle obowiazujacych ure-
gulowan ustawowych. Znaczenie
analizowanej tutaj wypowiedzi
wykraczalo jednak wyraznie poza
dosy¢ tatwa do stwierdzenia wadli-
wo$¢ badanego § 8 ust. 2 rozporza-
dzenia — niezgodno$¢ z normami
wyzszego rzedu. Pomijajac skutki
wyroku TK w odniesieniu do pod-
miotéw prowadzacych uprzednio
ubdj rytualny na podstawie normy
uznanej za niekonstytucyjna, istot-
ny byt réwniez kontekst tego roz-
strzygniecia wynikajacy z wejscia
w zycie nowych unormowan pra-



wa unijnego. Od 1 stycznia 2013 1.
ubdj zwierzat zostat uregulowa-
ny w rozporzadzeniu Rady (WE)
nr 1099/2009 z dnia 24 wrzes$nia
2009 1., w ktérym dopuszczono
m.in. mozliwo$¢ dokonywania
uboju bez uprzedniego ogluszenia
zwierzecia. To samo rozporzadze-
nie zezwalato jednak na utrzyma-
nie takich rozwigzan krajowych,
ktére stuzy¢ beda zapewnieniu
dalej idacej ochrony zwierzat
podczas ich u$émiercania. Trybu-
nat Konstytucyjny zaznaczyt wiec
w swoim wyroku, ze to do ustawo-
dawcy nalezy decyzja o tym, czy
po 1 stycznia 2013 r. utrzymany
zostanie nakaz obowigzkowego
ogluszania zwierzat, wynikajacy
Z art. 34 ust. 1 ustawy o ochronie
zwierzat, czy tez wprowadzone
zostang nowe unormowania, ktére
stang sie podstawa dla dokonywa-
nia uboju rytualnego. Biorac pod
uwage czas potrzebny na podje-
cie stosownych krokéw, Trybunat
orzekt o odroczeniu utraty mocy
obowigzujacej zakwestionowane-
go przepisu do 31 grudnia 2012 1.

Wyrok TK z dnia

10 grudnia 2012 1.,

K 25/11, OTK 2012, Dz.U.
2012, pOZ. 1426

Kontrola korespondencji
podejrzanego z obroricq

I
Art. 73 § 3 ustawy z dnia
6 czerwca 1997 r. — Kodeks po-
stepowania karnegos (...) przez
to, ze nie wskazuje przestanek,
ktorych zaistnienie uprawniato-

5 Dz.U. Nr 89, poz. 555, Z pdZn. zm.

by prokuratora do zastrzezenia
kontroli korespondencji po-
dejrzanego z obronca, jest nie-
zgodny z art. 42 ust. 2 w zwigzku
z art. 31 ust. 3 Konstytucji Rze-
czypospolitej Polskiej.

II
Przepis wymieniony w cze-
$ci I traci moc obowiazujaca
z uplywem 12 (dwunastu) mie-
siecy od dnia ogloszenia wyro-
ku w Dzienniku Ustaw Rzeczy-
pospolitej Polskiej.

Przedmiotem wniosku Rzeczni-
ka Praw Obywatelskich byly prze-
pisy art. 73 § 2 i 3 ustawy — Kodeks
postepowania karnego (k.p.k.)
wprowadzajace ograniczenia
dotyczace porozumiewania sie
oskarzonego z obronicg w ramach
postepowania przygotowawcze-
go. Rzecznik nie kwestionowat
samego faktu istnienia ograniczen
w tym zakresie. Wskazywat nato-
miast, ze przyjete przez ustawo-
dawce kryterium wprowadzajace
to ograniczenie — ,w szczegdlnie
uzasadnionym wypadku” (art. 73
§ 2 k.p.k.) — ma charakter ogélni-
kowy i nieprecyzyjny. Nie spelnia
przez to standardu wyznaczone-
go ustawodawcy, ktéry decyduje
sie na ograniczenie konstytucyj-
nych wolnosci i praw jednostek.
Ograniczenie swobody kontaktéw
obroficy z osobg aresztowang po-
winno mie¢ miejsce w sytuacjach
wyjatkowych, wigze sie bowiem
nieuchronnie z ingerencjg w sfere
gwarantowanego konstytucyjnie
prawa do obrony (art. 42 ust. 2
Konstytucji). Nie moze ono réw-
niez opiera¢ sie na sformutowa-
niach wieloznacznych. Taka sytu-
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acja ma miejsce w art. 73 § 3 k.p.k.,
zgodnie z ktérym prokurator moze
postuzy¢ sie mechanizmem , kon-
troli korespondencji”. Ogranicze-
nie swobody porozumiewania sie
podejrzanego z obronca nie zo-
stalo w tym wypadku precyzyjnie
zdefiniowane, albowiem z ustawy
nie wynikajg istotne tresciowo ele-
menty tego ograniczenia. Rzecz-
nik argumentowat takze, ze sama
mozliwo$¢ postuzenia sie kontrolg
korespondencji przez prokuratora
prowadzi do naruszenia istoty kon-
stytucyjnego prawa do obrony.

Z uwagi na swoja wczes$niej-
szg wypowiedZ w wyroku z dnia
17 lutego 2004 r. (SK 39/02, OTK
ZU 2004 nr 2A, poz. 7) Trybunal
Konstytucyjny odniést sie do za-
kresu zaskarzenia w rozpatrywa-
nej obecnie sprawie. W pierwszej
kolejnos$ci Trybunat wyjasdnit, ze
istotg skargi w sprawie SK 39/02
byto zbadanie, czy przewidziane
w art. 73 § 2 k.p.k. ograniczenie
swobody kontaktéw oskarzonego
Z jego obronca nie stanowi nad-
miernej ingerencji w prawo do
obrony. Chodzilo zatem o ustale-
nie, czy tego rodzaju mechanizm
jest — jako taki — w ogdle dopusz-
czalny, bioragc pod uwage kryte-
ria ograniczania praw i wolnosci
wynikajace z art. 31 ust. 3 Konsty-
tucji. W biezacej sprawie zarzut
wnioskodawcy dotyczyt wyltacznie
charakteru kryterium, na podsta-
wie ktérego wprowadzone ma by¢
ograniczenie —,,w szczegdlnie uza-
sadnionym wypadku”. Nie zmienia
to jednak faktu, ze TK w wyroku
SK 39/02 nawigzal wyraznie do
wyrazenia budzacego watpliwo-
$ci Rzecznika Praw Obywatel-
skich, oceniajac to sformulowanie
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z uwzglednieniem zasady propor-
cjonalnosci ograniczenia prawa do
obrony. Poniewaz w obecnie zawi-
stej sprawie Rzecznik nie przed-
stawit Trybunatowi zadnej nowej
kwestii konstytucyjnej dotyczacej
tresci art. 73 § 2 k.p.k., wniosek
w tym zakresie zostal umorzony
z uwagi na niedopuszczalnosé
wydania orzeczenia (art. 39 ust. 1
pkt 1 ustawy o Trybunale Konsty-
tucyjnym).

Ograniczajac sie wytacznie do
kontroli art. 73 § 3 k.p.k., Trybunat
Konstytucyjny wyraznie nawigzal
do wcze$niejszej argumentacji,
zastosowanej w sprawie SK 39/02.
Ustalenia poczynione w ramach
tamtego rozstrzygniecia postuzyly
jako element oceny tego, czy wpro-
wadzenie, nawet przejéciowo, kon-
troli korespondencji podejrzanego
z obroncg jest na gruncie konsty-
tucyjnym w ogole dopuszczalne.
Trybunat uznat, Ze mozna sie nim
postugiwaé, poniewaz nie ma ono
zasadniczego wplywu na sytuacje
procesowq oskarzonego i nie sta-
nowi przeszkody w przygotowaniu
obrony. Oskarzony moze korzy-
sta¢ z prawa do obrony w obydwu
aspektach — materialnym i formal-
nym, gdyz ograniczenie wynikaja-
ce z art. 73 § 3 k.p.k. dotyczy tylko
korespondencyjnego porozumie-
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wania sie z obronca, a przy tym
limitowane jest krotkim, 14-dnio-
wym terminem. Trybunat podkre-
$lit takze, ze tres¢ kontrolowanego
przepisu k.p.k. jest wyraznym
uzupelnieniem uprawnief wyni-
kajacych z art. 73 § 2 k.p.k. W tym
sensie argumenty $wiadczace
o zgodno$ci z Konstytucjg art. 73
§ 2 k.p.k. uzasadniajg podobna
ocene w odniesieniu do § 3 tego
artykutu.

Powigzanie istniejgce miedzy § 2
a § 3 art. 73 k.p.k. nie oznacza, ze
wskazane tu uregulowania mozna
w pelni utozsamia¢ z punktu wi-
dzenia ich zgodnosci z Konstytu-
cja. Trybunat wyraZnie zaznaczyt,
ze postuzenie sie w art. 72 § 2 k.p.k.
zwrotem jezykowym ,w szcze-
gblnie uzasadnionym wypadku”
pozwala na ustalenie wystarczaja-
cych elementéw tresciowych, okre-
$lajacych okolicznos$ci, w ktérych
dochodzi do ograniczenia prawa
do obrony. Podobnego — nawet
do$¢ ogblnego — elementu trescio-
wego brak jest natomiast w art. 73
§ 3 k.p.k. W rezultacie sama mate-
ria ograniczenia prawa do obrony,
przewidzianego w tym przepisie,
nie zostata wskazana w ustawie.
Jest ona dekodowana wytgcznie
z praktyki zwigzanej z kontrola
korespondencji oraz uregulowan
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o charakterze podustawowym.
Brak precyzyjnego wskazania
przestanek warunkujacych mozli-
wo$é¢ postugiwania sie przez pro-
kuratora kontrolg korespondencji
stanowil zatem dla Trybunatu
Konstytucyjnego argument prze-
sadzajacy o niezgodnosci art. 73
§ 3 k.p.k. z art. 42 ust. 2 w zwigzku
z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Try-
bunat nie podzielil natomiast po-
gladu wnioskodawcy, ze sam fakt
istnienia bezwzglednego zakazu
dowodowego, o ktérym mowa
w art. 178 pkt 1 k.p.k. (niedopusz-
czalno$¢ przestuchania obronicy
jako $wiadka), oznaczaé ma auto-
matycznie niedopuszczalno$é¢ za-
poznawania si¢ przez prokuratora
7 trescig korespondencji podejrza-
nego z obronca.

Waski zakres stwierdzonej nie-
konstytucyjnosci art. 73 § 3 k.p.k.
sktonit Trybunat Konstytucyjny do
odroczenia utraty mocy obowigzu-
jacej tego przepisu — o 12 miesiecy
od dnia ogloszenia wyroku. Nie-
zgodno$¢ kwestionowanego unor-
mowania wynika bowiem wylacz-
nie z braku okreslenia przestanki
warunkujacej dopuszczalnosé sto-
sowania kontroli korespondenc;ji,
a tym samym moze zosta¢ usunieta
w drodze odpowiedniej interwen-
cji ustawodawczej.



Anna Michalak

Przeglad orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwos$ci Unii Europejskie;j

Wyrok TSUE (druga
izba) z dnia 6 grudnia
2012 r. w sprawach
potaczonych C-356/11

i C-357/11 (Finlandia
przeciwko obywatelkom
Ghany i Algierii) -
prawo matek, bedacych
obywatelkami panstwa
trzeciego, ktorym
przyznano wylaczna
piecze nad obywatelami
Unii, do statego pobytu
w tym panstwie
czlonkowskim®

Stan faktyczny

Wyrok zapadt w sprawie majacej
za przedmiot wnioski o wydanie, na
podstawie art. 267 TFUE?, orzecze-
nia w trybie prejudycjalnym, w ra-
mach toczacego sie przed finskim
sadem krajowym postepowania mie-
dzy urzedem imigracyjnym a oby-
watelkg Ghany i jej mezem (O.iS.;
sprawa C-356/11) oraz obywatelkg
Algierii (L.; sprawa C-357/11). Po-
stepowanie przed TSUE dotyczyto
wyktadni art. 20 TFUE i zapadlo
w zwigzku z nastepujaca sprawa.

1 Por. orzeczenia TSUE w sprawach
C-34/09 oraz C-256/11.
2 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europej-

skiej, Dz.Urz. C 115, . 47-199.

Pani S., obywatelka Ghany za-
mieszkata w Finlandii na podsta-
wie karty statego pobytu, w dniu
4 lipca 2001 1. wyszla za maz za
obywatela finskiego, z ktérym ma
dziecko urodzone w dniu 11 lipca
2003 1. Dziecko to posiada finiska
przynalezno$¢ panstwowy i za-
wsze zamieszkiwalo w Finlandii.
Pani S. uzyskala wylaczna pie-
cze nad tym dzieckiem od dnia
2 czerwca 2005 r. Malzonkowie
rozwiedli si¢ w dniu 19 pazdzier-
nika 2005 r. Ojciec dziecka za-
mieszkuje w Finlandii. W dniu
26 czerwca 2008 1. pani S. zawarta
zwigzek malzenski z panem O.,
obywatelem Wybrzeza Kosci Sto-
niowej. W dniu 3 lipca 2008 r.
pan O. zlozyt w finskim urzedzie
imigracyjnym wniosek o wydanie
mu karty pobytu, uzasadniajac go
zawartym malzenstwem. W dniu
21 listopada 2009 r. ze zwigz-
ku tego urodzilo sie w Finlandii
dziecko posiadajace obywatelstwo
Ghany. Piecza nad nim przystuguje
wspélnie obojgu matzonkom. Pan
0. zamieszkuje wraz z pania S. i jej
dwojgiem dzieci. Urzad imigracyj-
ny oddalit wniosek o wydanie kar-
ty pobytu, motywujac to faktem,
ze pan O. nie posiada wystarcza-
jacych $rodkéw utrzymania. Jed-
noczesnie organ stwierdzit, ze nie
istnieja podstawy do odstgpienia

od warunku dotyczacego $rodkéow
utrzymania, na co przy zaistnieniu
wyjatkowo powaznych okoliczno-
$ci lub ze wzgledu na nadrzedny
interes dziecka zezwala prawo kra-
jowe. Wyrokiem z dnia 27 sierpnia
2009 r. sad administracyjny w Hel-
sinkach oddalit wniesiong przez
pana O. skarge o stwierdzenie
niewazno$ci wspomnianej decyzji
odmowne;j. Pani S. oraz pan O. od-
wolali sie od tego wyroku do naj-
wyzszego sadu administracyjnego.

Z kolei pani L. jest obywatelka
Algierii zamieszkatg legalnie w Fin-
landii od 2003 r. Otrzymata ona
w tym kraju dokument zezwalajacy
na pobyt staly z uwagi na matzen-
stwo z obywatelem finiskim. Z tego
zwigzku urodzilo sie w 2004 r.
dziecko, ktére posiada podwojng —
finska i algierskg — przynaleznos¢
panstwowg i ktére zawsze zamiesz-
kiwato w Finlandii. Malzonkowie
rozwiedli sie w dniu 10 grudnia
2004 1., a wylgczng piecze nad
dzieckiem uzyskata pani L. Ojciec
dziecka zamieszkuje w Finlandii.
W dniu 19 pazdziernika 2006 r.
pani L. zawarla zwigzek matzenski
z panem M., obywatelem Algierii,
ktéry w marcu 2006 r. przybyt le-
galnie do Finlandii, gdzie wystapit
o azyl polityczny oraz, jak twierdzi,
od kwietnia 2006 r. zamieszkiwat
z panig L. W pazdzierniku 2006 r.
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zostal wydalony do panstwa pocho-
dzenia. W dniu 29 listopada 2006 1.
pani L. zwrdcita sie do urzedu imi-
gracyjnego o wydanie panu M. kar-
ty pobytu ze wzgledu na zawarty
z nig zwigzek matzeniski. W dniu
14 stycznia 2007 . ze zwigzku tego
urodzito sie w Finlandii dziecko,
ktore posiada algierska przyna-
leznos¢ panstwowsg i ktore zostato
powierzone wspdlnej pieczy obojga
rodzicow. Decyzja z dnia 15 sierp-
nia 2008 r. urzad imigracyjny od-
moé6wil wydania karty pobytu na
nazwisko pana M., uzasadniajac
to faktem, iz nie ma on zapewnio-
nych $rodkéw utrzymania. Wyro-
kiem z dnia 21 kwietnia 2009 r. sad
administracyjny uwzglednit skarge
o stwierdzenie niewaznosci tej de-
cyzji (odmownej), wniesiong przez
pania L. Orzeczenie to urzad imi-
gracyjny zaskarzyt do najwyzszego
sadu administracyjnego.

We wnioskach o wydanie orze-
czenia prejudycjalnego sad krajo-
wy wyjasnia, ze wobec odmowy
wydania kart pobytu panu O.
ipanu M. mozliwe jest, ze ich mat-
zonki wraz z pozostajgcymi pod
ich piecza dzie¢mi, w tym dzie¢mi
posiadajacymi status obywatela
Unii, beda zmuszone do opuszcze-
nia terytorium Unii Europejskiej,
by méc zyé¢ w rodzinie. W tych
okoliczno$ciach sad krajowy zwré-
cit sie do Trybunatu z pytaniami
prejudycjalnymi. Po pierwsze,
sad krajowy mial watpliwodci, czy
art. 20 TFUE stoi na przeszkodzie
odmowie wydania obywatelowi
panstwa trzeciego karty pobytu
z uwagi na brak $§rodkéw na utrzy-
manie, jezeli jego sytuacja rodzin-
na przedstawia sie w ten sposéb,
ze maltzonka sprawuje wiadze

rodzicielskg nad dzieckiem, kté-
re posiada status obywatela Unii,
natomiast wspomniany obywatel
panstwa trzeciego nie jest ani ro-
dzicem tego dziecka, ani nie spra-
wuje nad nim wiladzy rodziciel-
skiej. Po drugie sad krajowy spytat,
w przypadku udzielenia na pytanie
pierwsze odpowiedzi przeczacej,
czy skutki wywolywane przez
art. 20 TFUE nalezy oceni¢ inaczej,
jezeli obywatel panstwa trzeciego,
ktéry nie posiada karty pobytu,
a jego malzonka i dziecko, nad
ktérym wtadze rodzicielskg ona
sprawuje i ktére jest obywatelem
Unii, zamieszkuja wspoélnie (lub
obywatel, ktéry nie posiada karty
pobytu i nie przebywa w Finlandii,
oraz jego matzonka majg wspdlne
dziecko przebywajgce w Finlandii
ibedace obywatelem panistwa trze-
ciego, nad ktérym wspoélnie spra-
wuja wiadze rodzicielska).

Stanowisko Trybunalu

Trybunatl zwrécil uwage, ze
wnioski o wydanie kart pobytu dla
panéw O. i M. na zasadzie facze-
nia rodzin dotycza pani S. i pani L.,
ktére legalnie zamieszkuja w Fin-
landii i sa w tej sprawie cztonkami
rodziny rozdzielonej, to jest oso-
bami, ze wzgledu na ktére skta-
dane s wnioski o taczenie rodzin.
Trybunat przypomnial, ze na mocy
dyrektywy 2004/38° prawo wjazdu

3 Dyrektywa 2004/38/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia
2004 I. W sprawie prawa obywateli Unii
i czlonkéw ich rodzin do swobodnego
przemieszczania sie i pobytu na teryto-
rium panstw cztonkowskich, zmieniajaca
rozporzadzenie (EWG) nr 1612/68 i uchy-
lajaca dyrektywy 64/221/EWG, 68/360/
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i prawo pobytu w panstwie czton-
kowskim przystuguje nie wszyst-
kim obywatelom panstw trzecich
bedacym cztonkami rodziny oby-
watela Unii, lecz jedynie bedagcym
czlonkami rodziny takiego obywa-
tela Unii, ktdry skorzystat z przy-
stugujacego mu prawa swobodne-
go przemieszczania sie, osiedlajac
sie w panstwie cztonkowskim in-
nym niz panstwo czlonkowskie,
ktérego obywatelstwo posiada.

Poniewaz obywatele Unii, kt6-
rych dotyczy niniejsza sprawa,
sa matymi dzieé¢mi i nigdy nie
korzystali ze swojego prawa do
swobodnego przemieszczania sie,
i zawsze przebywali w panstwie
cztonkowskim, ktérego obywatel-
stwo posiadaja, nalezy stwierdzié,
ze nie wchodzg w zakres pojecia
,beneficjentéw” w rozumieniu
art. 3 ust. 1 dyrektywy 2004/38,
a zatem dyrektywa ta nie znajduje
zastosowania ani w odniesieniu do
nich samych, ani w odniesieniu do
czlonkow ich rodzin.

Trybunat orzekat juz, ze sytu-
acja obywatela Unii, ktory — tak jak
dzieci posiadajace finiska przyna-
lezno$¢ panstwowa, wystepujace
w postepowaniach gtéwnych — nie
skorzystat z prawa do swobodne-
g0 przemieszczania sie, nie moze
z tego jedynie powodu zostaé
zréwnana z sytuacja o charakterze
wylacznie wewnetrznym, to jest
niewykazujgca zadnego zwigzku
z ktérakolwiek z sytuacji przewi-
dzianych w prawie Unii. Skoro
bowiem status obywatela Unii

EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/
EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/
EWGi93/96/EWG (Dz.Urz. L 158, s. 77;

sprostowanie Dz.Urz. L 229, s. 35).



powinien stanowi¢ podstawowy
status obywateli panstw cztonkow-
skich, dzieci pochodzace z pierw-
szych matzefstw pani S. i pani L.,
jako obywatele jednego z panstw
czlonkowskich, korzystaja ze sta-
tusu obywatela Unii na podstawie
art. 20 ust. 1 TFUE i w zwiazku
z tym moga powolywac sie, réw-
niez w stosunku do panstwa czlon-
kowskiego, ktérego obywatelstwo
posiadaja, na prawa wynikajace
z posiadania tego statusu.

Na tej podstawie Trybunal
orzekl, ze art. 20 TFUE stoi na
przeszkodzie istnieniu przepiséw
krajowych, ktérych skutkiem by-
loby pozbawienie obywateli Unii
skutecznego korzystania z istoty
praw przyznanych im w zwigzku
ze statusem obywatela Unii.

Jezeli chodzi wreszcie o prawo
pobytu osoby bedacej obywate-
lem panstwa trzeciego w panstwie
cztonkowskim, w ktérym zamiesz-
kuja jej mate dzieci, bedace obywa-
telami tego panstwa cztonkowskie-
go, ktére osoba ta utrzymuje i wraz
ze wspotmatzonkiem sprawuje nad
nimi wspélna piecze, Trybunat
uznal, ze konsekwencja odmowy
pobytu bytaby konieczno$¢ opusz-
czenia przez te dzieci, bedace oby-
watelami Unii, terytorium Unii
w celu towarzyszenia rodzicom
i postawienie ich w sytuacji, w kt6-
rej nie mogtyby korzystac z istoty
praw przyznanych im w zwigzku
ze statusem obywatela Unii.

W ocenie TSUE to do sadu od-
sylajacego nalezy ustalenie, czy
odmowne rozpoznanie wnioskéw
o zezwolenie na pobyt zlozonych
w trybie faczenia rodzin, w oko-
liczno$ciach takich, jakie wystepuja
w postepowaniach gléwnych, wigze

sie z pozbawieniem obywateli Unii
rzeczywistego korzystania z istoty
praw wynikajacych z ich statusu.
W ramach tej oceny powinien zo-
sta¢ uwzgledniony fakt, ze matki
obywateli Unii posiadaja dokumen-
ty pobytowe zezwalajace na pobyt
staly w zainteresowanym panstwie
cztonkowskim, a zatem w $wietle
prawa ani one, ani obywatele Unii
pozostajacy na ich utrzymaniu nie
sg w zaden sposob zobowigzani
do opuszczenia terytorium tego
panstwa czlonkowskiego ani te-
rytorium Unii jako catodci. Istotna
jest przy tym takze kwestia pieczy
nad dzie¢mi cztonk6éw rodziny roz-
dzielonej, a takze okoliczno$é, ze
dzieci te naleza do rodziny ,,zrekon-
struowanej”. Trybunat wskazal, ze
skoro pani S. i pani L. przystuguje
wylaczna piecza nad obywatelami
Unii bedacymi malymi dzieé¢mi,
podjecie przez nie — w celu zacho-
wania jedno$ci rodziny — decyzji
0 opuszczeniu terytorium panstwa
czlonkowskiego, ktérego przynalez-
no$¢ panstwowa te dzieci posiadaja,
miatoby ten skutek, ze ci obywatele
Unii zostaliby pozbawieni jakiego-
kolwiek kontaktu ze swoimi ojcami
biologicznymi, mimo dotychczaso-
wego utrzymywania takiego kon-
taktu. Jednocze$nie decyzja o pozo-
staniu na terytorium tego panstwa
czlonkowskiego w celu chronienia
ewentualnej relacji tych obywateli
Unii, bedacych malymi dzieémi,
z ich ojcami biologicznymi miataby
negatywny wplyw na relacje pozo-
statych dzieci, bedacych obywate-
lami panstw trzecich, z ich ojcami
biologicznymi.

Trybunal zwrécit uwage, ze sam
fakt, iz mogloby wydawac¢ sie po-
zadane — ze wzgled6w ekonomicz-
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nych lub w celu utrzymania jedno-
$ci rodziny na terytorium Unii — aby
czlonkowie rodziny zloZonej z oby-
wateli panstw trzecich i obywatela
Unii, bedgcego matym dzieckiem,
mogli przebywa¢ z tym obywate-
lem na terytorium Unii w pafstwie
czlonkowskim, ktérego przynalez-
no$¢ panstwowa ten obywatel Unii
posiada, jest niewystarczajacy dla
stwierdzenia, ze obywatel Unii byt-
by zmuszony do opuszczenia tery-
torium Unii w razie nieprzyznania
takiego prawa pobytu.

W $wietle powyzszych rozwa-
zan TSUE stwierdzit, iz wyktadni
art. 20 TFUE nalezy dokonywa¢é
w ten sposéb, ze nie stoi on na
przeszkodzie temu, by pafhstwo
cztonkowskie odmoéwito obywa-
telowi panstwa trzeciego wyda-
nia karty pobytu, o ktéry wnosi
na zasadzie Iaczenia rodzin, gdy
ten obywatel zamierza zamiesz-
ka¢ ze swoja matzonkg — réwniez
obywatelka panstwa trzeciego,
zamieszkujacg legalnie w tym
panstwie czlonkowskim i majaca
z pierwszego malzenstwa dziecko,
ktore jest obywatelem Unii — oraz
z ich wsp6lnym dzieckiem, maja-
cym takze status obywatela pan-
stwa trzeciego, o ile taka odmowa
nie doprowadzi do pozbawienia
obywatela Unii, ktérego sprawa
dotyczy, mozliwosci skutecznego
korzystania z istoty praw przyzna-
nych przez status obywatela Unii.
Dokonanie stosownych ustalen na-
lezy do sadu odsytajacego.

Trybunat podkredlil, ze celem
dyrektywy 2003/864 jest ustalenie

4 Dyrektywa Rady 2003/86/WE z dnia
22 wrze$nia 2003 I. W sprawie prawa

do faczenia rodzin, Dz.Urz. L 251, s. 12.
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warunkéw, na jakich wykonywa-
ne jest prawo do taczenia rodzin,
ktére przystuguje obywatelom
panstw trzecich mieszkajgcym
zgodnie z prawem na terytorium
panstw czlonkowskich. Definicja
czlonkoéw rodziny zawarta w art. 4
ust. 1 tej dyrektywy obejmuje mat-
zonka czlonka rodziny rozdzielo-
nej, wspélne dzieci cztonka rodzi-
ny rozdzielonej i jego malzonka,
matoletnie dzieci - odpowied-
nio - czlonka rodziny rozdzielo-
nej i jego matzonka, jezeli kazde-
mu z nich przystuguje piecza nad
swoimi dzieé¢mi oraz pozostaja
one na jego utrzymaniu. Wynika
stad, ze pojecie rodziny nuklear-
nej, o ktérej mowa w motywie 9
dyrektywy 2003/86, zostalo przez
prawodawce Unii potraktowane
w sposéb szeroki. Niemniej jed-
nak nie stosuje sie tego pojecia
wzgledem cztonkéw rodziny oby-
watela Unii.

Trybunat orzekatl juz, ze jesli
postepowania gtéwne dotycza oby-
wateli Unii, ktérzy zamieszkiwali
w panstwie cztonkowskim, oraz
cztonkéw ich rodziny — obywa-
teli panstw trzecich, ktérzy mieli
zamiar wjazdu i pobytu w tym
panstwie cztonkowskim w celu
podtrzymania jednosci rodzinnej
z rzeczonymi obywatelami, to dy-
rektywa 2003/86 nie podlegata za-
stosowaniu w odniesieniu do tych
obywateli panstw trzecich.

Jednakze w rozpatrywanej
sprawie panie S. i L. sa obywatel-
kami panstw trzecich legalnie za-
mieszkujacymi w jednym z panstw
cztonkowskich i domagajgcymi sie
mozliwosci skorzystania z dobro-
dziejstwa taczenia rodzin. Nalezy
im zatem przyzna¢ status ,,czlon-

kéw rodziny rozdzielonej” w ro-
zumieniu art. 2 lit. ¢) dyrektywy
2003/86. Ponadto wspoélne dzieci
tych ostatnich oraz ich matzonkéw
réwniez sg obywatelami panstw
trzecich i nie korzystaja zatem ze
statusu obywateli Unii wynikajace-
go z art. 20 TFUE.

Ze wzgledu na cel dyrektywy
2003/86, ktérym jest sprzyjanie
Iaczeniu rodzin, oraz na ochrone,
jaka poprzez ten akt zamierzano
przyznaé¢ obywatelom panstw
trzecich, w szczegdlnosci mato-
letnim, w ocenie TSUE mozliwo$¢
zastosowania tej dyrektywy nie
moze zosta¢ wylgczona jedynie
z tego powodu, ze jedno z ro-
dzicow matoletniego, bedacego
obywatelem panstwa trzeciego,
jest réwniez rodzicem obywatela
Unii pochodzacego z pierwszego
malzenstwa.

Artykut 4 ust. 1 dyrektywy
2003/86 naktada na panstwa
czlonkowskie konkretne zobo-
wiazania pozytywne, ktérym od-
powiadaja jasno okreslone prawa
podmiotowe. W sytuacjach okre-
$lonych w dyrektywie nakazuje
im zezwoli¢ na taczenie rodzin —
w odniesieniu do okreslonych
czlonkéw rodziny rozdzielonej —
nie dopuszczajac mozliwosci sko-
rzystania z uprawnien dyskrecjo-
nalnych. Przepis ten zastrzega
jednak poszanowanie przestanek
okre$lonych w szczegdlnosci
w rozdziale IV dyrektywy 2003/86.
Do przestanek tych nalezy przepis
jej art. 7 ust. 1 lit. ¢), ktéry umoz-
liwia panstwom cztonkowskim
zadanie przedstawienia dowodu,
ze czlonek rodziny rozdzielonej
posiada stabilne i regularne $rodki,
ktore wystarczaja na utrzymanie
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jego i cztonkéw jego rodziny bez
korzystania z systemu pomocy
spotecznej danego panstwa czton-
kowskiego. Ten sam przepis usci-
$la, ze panstwa cztonkowskie
dokonuja oceny tych srodkéw po-
przez odniesienie do ich rodzaju
i regularnosci wplywu, przy czym
moga wzigé pod uwage poziom
najnizszych krajowych plac, rent
i emerytur, a takze liczbe czlon-
kéw rodziny.

Skoro zezwolenie na tacze-
nie rodziny jest zasada ogolna,
Trybunat orzeki, Ze mozliwo$¢
przewidziang w art. 7 ust. 1 lit. )
dyrektywy nalezy interpretowac
w sposob $cisty. Margines swobo-
dy przyznany panstwom czlon-
kowskim nie powinien by¢ przez
nie wykorzystywany w taki spo-
sob, ktéry naruszatby cele dyrek-
tywy i jej skuteczno$¢ (effet utile).
Niemniej jednak, zdaniem TSUE,
podczas wykonywania dyrektywy
2003/86 oraz badania wnioskéw
o Iaczenie rodzin wlasciwe organy
krajowe powinny dokona¢ zrow-
nowazonej i racjonalnej oceny
wszystkich zbiegajacych sie inte-
reséw, ze szczeg6lnym uwzgled-
nieniem intereséw dzieci, ktérych
sprawa dotyczy.

W $wietle powyzszych roz-
wazan TSUE uznal, ze wykiadni
art. 20 TFUE nalezy dokonywac¢
w ten sposéb, ze nie stoi on na
przeszkodzie temu, by panstwo
czltonkowskie odméwito obywa-
telowi panstwa trzeciego wyda-
nia karty pobytu, o ktéry wnosi
na zasadzie fgczenia rodzin, gdy
ten obywatel zamierza zamiesz-
ka¢ ze swoja matzonka, rowniez
obywatelkg panstwa trzeciego,
zamieszkujacg legalnie w tym



panstwie cztonkowskim i majaca
z pierwszego malzenstwa dziecko,
ktore jest obywatelem Unii, oraz
z ich wspoélnym dzieckiem, maja-
cym takze status obywatela pan-
stwa trzeciego, o ile taka odmowa
nie doprowadzi do pozbawienia
obywatela Unii, ktérego sprawa
dotyczy, mozliwo$ci skutecznego
korzystania z istoty praw przyzna-
nych przez status obywatela Unii.
Dokonanie stosownych ustalen
nalezy do sadu odsytajgcego.
Jednocze$nie wnioski o wydanie
kart pobytu na zasadzie fgczenia
rodzin, takie jak rozpoznawane
W postepowaniu giéwnym, wcho-
dza w zakres dyrektywy 2003/86.
Wyktadni jej art. 7 ust. 1 lit. ¢)
nalezy dokonywa¢ w ten sposéb,
ze o ile panistwa cztonkowskie sg
uprawnione do tego, by wymagac
wykazania przez czlonka rodziny
rozdzielonej, iz posiada stabilne
i regularne $rodki wystarczajgce
do utrzymania jego oraz czlonkéw
jego rodziny, o tyle uprawnienie to
powinno byé wykonywane w §wie-
tle art. 7 i art. 24 ust. 2 i 3 kartys,
ktore nakazujg panstwom czion-
kowskim badanie wnioskéw o ta-
czenie rodzin w interesie dzieci,
ktoérych to dotyczy, oraz w trosce
o sprzyjanie zyciu rodzinnemu,
jak réwniez w spos6b nienaru-
szajacy celu tej dyrektywy oraz jej
skuteczno$ci (effet utile). Do sadu
odsylajacego nalezy ustalenie,
czy decyzje o odmowie wydania
kart pobytu bedace przedmiotem
postepowania gléwnego zostaly
wydane z zachowaniem tych wy-
mogow.

5 Karta Praw Podstawowych Unii Euro-
pejskiej, Dz.Urz. 2007 C 303, s. 1.

Wyrok TSUE (pierwsza
izba) z dnia 6 grudnia
20I2 r. W Sprawie
C-430/11 (Tribunale
di Rovigo przeciwko
M. Sagorowi) -
uregulowanie krajowe
przewidujace kare
grzywny, ktéra mozna
zamieni¢ na kare
wydalenia lub kare
aresztu domowego

Stan faktyczny

Wyrok zapadt w sprawie do-
tyczacej wyktadni dyrektywy
2008/115° a takze art. 4 ust. 3
TUE’. Postepowanie przed sadem
krajowym zostato wszczete prze-
ciwko M. Sagorowi, oskarzone-
mu o nielegalny pobyt na teryto-
rium wloskim. W dniu 13 sierpnia
2009 r. w Rosolina Mare (Wtochy)
osoba wylegitymowana przez po-
licje o$wiadczyla, ze nazywa sie
M. Sagor i ze urodzita sie w Ban-
gladeszu w dniu 10 pazdziernika
1990 r. Nastepnie okazato sie, ze
zainteresowany, ktory byt we Wto-
szech bezdomny i dziatal tam jako
sprzedawca uliczny, nie posiadat
i nigdy wczeéniej nie znajdowat
sie w posiadaniu dokumentu
pobytowego. Zgodnie z protoko-
tem sporzadzonym przez policje

6 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
iRady nr 2008/115/WE z dnia 16 grud-
nia 2008 r. w sprawie wspélnych norm
i procedur stosowanych przez panstwa
cztonkowskie w odniesieniu do powro-
téw nielegalnie przebywajacych obywa-
teli panstw trzecich, Dz.Urz. L 348, s. 98.

Traktat o Unii Europejskiej (wersja skon-

~

solidowana) Dz.Urz. 2010 C 83, s. 3.
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M. Sagor o$wiadczyt, ze wjechat
na terytorium wiloskie w marcu
2009 r. W dniu 22 lipca 2010 1.
M. Sagor zostal wezwany przed
sad miasta Rovigo (Tribunale di
Rovigo) w zwigzku z postawieniem
go w stan oskarzenia, m.in. za po-
pelnienie wystepku nielegalnego
wjazdu i pobytu na terytorium
panstwa. W ocenie tego sadu nie
zostalo jednak dowiedzione, ze
M. Sagor wjechatl na terytorium
Wtoch nielegalnie. Nie zosta-
fo bowiem wykazane w stopniu
zgodnym z wymogami prawa, ze
zainteresowany unikat kontroli
granicznych. Jednoczeénie sad ten
stwierdzit, Ze nalezycie dowiedzio-
ne zostalo popelnienie wystepku
nielegalnego pobytu. W zwiagzku
z powyzszym sad ten zostat zobo-
wigzany wymierzy¢ M. Sagorowi
przewidziang na mocy przepiséw
krajowych kare z tytutu nielegal-
nego pobytu. Sad krajowy powziat
jednak watpliwosci co do zgodno-
$ci tych uregulowan z prawem Unii
i zwrocit sie do Trybunatu m.in.
z nastepujacymi pytaniami preju-
dycjalnymi. Po pierwsze, sad ten
wnibst o stwierdzenie, czy w $wie-
tle zasady lojalnej wspétpracy i za-
sady skuteczno$ci dyrektyw, art. 2,
4, 6, 71 8 dyrektywy 2008/115
sprzeciwiajg sie mozliwosci nato-
Zenia na obywatela panstwa trze-
ciego przebywajgcego nielegalnie
w panstwie cztonkowskim kary
grzywny zamienionej jako sankcja
karna na areszt domowy, wytacz-
nie w nastepstwie nielegalnego
wjazdu i pobytu, jeszcze przed
niezastosowaniem sie do nakazu
wydalenia wydanego przez organ
administracji. Po drugie, sad kra-
jowy spytatl, czy w $wietle zasady
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lojalnej wspolpracy i zasady sku-
tecznos$ci dyrektyw, art. 2, 151 16
dyrektywy 2008/115 sprzeciwiajg
sie temu, by po przyjeciu tej dyrek-
tywy panstwo cztonkowskie mogto
przyjac przepis przewidujacy nato-
zenie na obywatela panstwa trze-
ciego przebywajacego nielegalnie
w tym panstwie cztonkowskim
kary grzywny zamienionej na kare
aresztu domowego lub wydalenie,
podlegajace jako sankcja karna na-
tychmiastowemu wykonaniu, bez
przestrzegania procedury i praw
obywatela obcego przewidzianych
we wspomnianej dyrektywie.

Stanowisko Trybunatu

Trybunat stwierdzil, ze sad kra-
jowy dazy zasadniczo do ustalenia,
czy dyrektywe 2008/115 nalezy
interpretowaé¢ w ten sposéb, ze
sprzeciwia si¢ ona przepisom pan-
stwa czlonkowskiego — takim, jak
te znajdujace zastosowanie w po-
stepowaniu gléwnym, ktdre prze-
widuja w przypadku nielegalnego
pobytu obywateli panstw trzecich
kare grzywny, ktérg mozna za-
mieni¢ na kare wydalenia lub kare
aresztu domowego.

W ocenie Trybunatu dyrektywa
2008/115 dotyczy jedynie powrotu
obywateli panstw trzecich przeby-
wajacych nielegalnie w panstwie
czlonkowskim, a wiec jej celem
nie jest petna harmonizacja prze-
pisow panstw czlonkowskich do-
tyczacych pobytu cudzoziemcow.
W rezultacie omawiana dyrek-
tywa nie sprzeciwia sie temu, by
prawo panstwa cztonkowskiego
kwalifikowalo nielegalny pobyt
jako wystepek i przewidywato
sankcje karne celem zniechece-
nia czy tez powstrzymania przed

popelnieniem takiego naruszenia.
Panstwo cztonkowskie nie moze
jednak stosowa¢ przepiséw pra-
wa karnego, ktére moga zagrazaé
stosowaniu wspélnych norm i pro-
cedur ustanowionych dyrektywa
2008/115 i doprowadzi¢ w ten spo-
s6b do pozbawienia jej skuteczno-
$ci (effet utile).

Do naruszenia wspomnianych
norm i procedur, zdaniem TSUE,
dosztoby wowczas, gdyby dane
panstwo cztonkowskie, po stwier-
dzeniu nielegalnego pobytu oby-
watela panstwa trzeciego, a przed
wykonaniem decyzji nakazujacej
powrdt, a nawet przed jej wyda-
niem, podjeto w ramach $cigania
karnego dziatania, ktére mogtyby
doprowadzi¢ do wymierzenia kary
pozbawienia wolno$ci w toku pro-
cedury powrotu. Takie postepo-
wanie mogtoby bowiem op6znié¢
wydalenie, a ponadto nie znajduje
sie ono wéréd motywow uzasad-
niajacych przesuniecie terminu
wydalenia, wymienionych w art. 9
dyrektywy 2008/115.

Zdaniem TSUE mozliwo$¢, iz
wspomniane postepowanie do-
prowadzi do wymierzenia kary
grzywny, nie utrudnia procedury
powrotu ustanowionej w dyrek-
tywie 2008/115. Nalozenie kary
grzywny nie stoi w zaden sposéb
na przeszkodzie wydaniu i wyko-
naniu decyzji nakazujacej powr6t
w pelnym poszanowaniu warun-
kéw okreslonych w art. 6-8 dyrek-
tywy 2008/115 i nie narusza takze
ustanowionych w art. 15 i 16 tej
dyrektywy wspdlnych norm w za-
kresie pozbawienia wolno$ci.

Odnoszac si¢ do mozliwosci
zamiany kary grzywny na kare
aresztu domowego, Trybunat
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przypomnial, ze zaré6wno z obo-
wigzku lojalnej wspotpracy panstw
czlonkowskich, jak i z wymogéw
skuteczno$ci przypomnianych
w dyrektywie 2008/115 wynika,
ze natozony na mocy art. 8 tej dy-
rektywy na panstwa czlonkowskie
obowigzek przeprowadzenia wy-
dalenia powinien zosta¢ spelniony
w mozliwie najszybszym terminie.
Z pewnoscig natozenie i wykona-
nie kary aresztu domowego w ra-
mach procedury powrotu, prze-
widzianej dyrektywa 2008/115,
nie przyczynia sie do bedacego
celem tej procedury przeprowa-
dzenia wydalenia, polegajacego
na fizycznym odtransportowaniu
zainteresowanego poza terytorium
danego panstwa cztonkowskiego.
Kara taka nie stanowi zatem , §rod-
ka” czy ,,$rodka przymusu” w rozu-
mieniu art. 8 dyrektywy 2008/115.
Ponadto, w ocenie TSUE, kara
aresztu domowego moze op6znié,
a zatem utrudnic¢ wykonanie $rod-
kéw, takich jak doprowadzenie
do granicy i przymusowy powrdt
droga powietrzna, ktére z kolei
przyczyniajg sie do przeprowa-
dzenia wydalenia. Ryzyko niepo-
wodzenia procedury powrotu ist-
nieje w szczego6lnosci wtedy, gdy
wlasciwe przepisy nie przewiduja,
ze wykonanie kary aresztu domo-
wego natozonej na przebywajace-
go nielegalnie w danym panstwie
czlonkowskim obywatela panstwa
trzeciego winno zakonczy¢ sie
z chwila, gdy bedzie mozna doko-
nac wydalenia tej osoby.

Do sadu odsylajacego nalezy
zbadanie, czy omawiane uregu-
lowanie krajowe zawiera przepis,
ktéry zapewnia, ze wydalenie be-
dzie miato pierwszenstwo przed



wykonaniem kary aresztu domo-
wego. W braku takiego przepisu
nalezaloby stwierdzi¢, Ze dyrekty-
wa 2008/115 sprzeciwia si¢ temu,
by mechanizm zamiany kary
grzywny na kare aresztu domowe-
go znajdowat zastosowanie do oby-
wateli panstw trzecich nielegalnie
przebywajacych w omawianym
panstwie cztonkowskim.

Biorgc powyzsze rozwazania
pod uwage, TSUE orzekl, ze dy-
rektywa 2008/115 nie sprzeciwia
sie przepisom panstwa czlonkow-
skiego — takim, jak te znajduja-
ce zastosowanie w postepowa-
niu gléwnym, ktére przewiduja
w przypadku nielegalnego pobytu
obywateli panstw trzecich kare
grzywny, ktérag mozna zamienic¢
na kare wydalenia; oraz sprzeci-
wia sie ona przepisom panstwa
czlonkowskiego, ktére w przypad-
ku nielegalnego pobytu obywateli
panstw trzecich pozwalajg na orze-
kanie kary aresztu domowego bez
zagwarantowania, ze wykonanie
tej kary zakonczy sie z chwila,
gdy stanie sie mozliwe fizyczne
odtransportowanie zainteresowa-
nego poza granice wspomnianego
panstwa czlonkowskiego.

Wyrok Trybunalu (piata
izba) z dnia 17 stycznia
2013 r. w sprawie C-23/12
(Eotwa przeciwko

M. Zakaria) — prawo
dostepu do sadu

Stan faktyczny

Wyrok zapadl na wniosek o wy-
danie orzeczenia w trybie prejudy-
cjalnym i dotyczy wyktadni art. 47
karty oraz art. 6 ust. 1iart. 13 ust. 3

rozporzadzenia 562/2006°. Wnio-
sek ten zostat zlozony w ramach
postepowania w przedmiocie $rod-
ka odwotawczego wniesionego
przez M. Zakarie od decyzji o od-
rzuceniu zadania odszkodowania
i zado$c¢uczynienia, wniesionego
przez zainteresowanego z powodu
zachowania organu administracyj-
nego podczas przekraczania grani-
cy lotewskiej.

W dniu 28 listopada 2010 T.
M. Zakaria wsiadl do samolotu le-
cacego z Bejrutu (Liban) do Kopen-
hagi (Dania) przez Ryge (Lotwa).
Dokument tozsamosci, ktérym
dysponowat M. Zakaria, byt doku-
mentem podrézy uchodzcy pale-
stynskiego, wydanym przez Repu-
blike Libanska. W dniu 27 listopada
2008 r. zainteresowany otrzymat
stale pozwolenie na pobyt w Szwe-
cji, gdzie, zgodnie ze ztozonym
przez niego o$wiadczeniem, zyje
od dziesieciu lat i gdzie wszczat
postepowanie zmierzajace do uzy-
skania obywatelstwa tego panstwa
cztonkowskiego. Udawat sie do
Kopenhagi, poniewaz polaczenie
z Lundem (Szwecja), miejscem
jego zamieszkania, jest tatwiejsze
iszybsze z Kopenhagi. Na lotnisku
w Rydze straz graniczna przepro-
wadzita kontrole dokumentu toz-
samo$ci M. Zakarii i ostatecznie
zezwolila mu na wjazd na teryto-
rium Lotwy i na terytorium panstw
bedacych stronami Konwencji
wykonawczej do uktadu z Schen-

8 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskie-
go i Rady nr 562/2006 z dnia 15 marca
2006 1. ustanawiajace wspolnotowy ko-
deks zasad regulujacych przeplyw os6b
przez granice, Dz.Urz. L 105 2 13.4. 2006,

s. 1 (dalej: rozporzadzenie 562/2006).
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gen z dnia 14 czerwca 1985 roku
miedzy Rzadami Panistw Unii Go-
spodarczej Beneluksu, Republiki
Federalnej Niemiec oraz Republi-
ki Francuskiej w sprawie stopnio-
wego znoszenia kontroli na wspdl-
nych granicach (Dz.Urz. L 239
Z 22.9.2000, S. 19), podpisanej
w Schengen (Luksemburg) w dniu
19 czerwca 1990 r. Niemniej jednak
M. Zakaria uznat, ze zachowanie
funkcjonariuszy strazy granicznej
podczas kontroli byto grubianskie,
prowokacyjne i obrazajace godnos¢
ludzka. Z powodu czasu trwania
kontroli zainteresowany spéznit
sie na samolot do Kopenhagi. Za-
karia zakwestionowat dziatania
strazy granicznej podczas kontroli
granicznej i uznat, ze wskutek tych
dziatan doznat krzywdy, w zwigz-
ku z tym wniést odwotanie do dy-
rektora strazy granicznej i zazadat
zado$¢uczynienia.

Decyzja nr 25 wydana przez tego
dyrektora w dniu 28 lutego 2011 1.
stwierdzono zgodno$¢ z prawem
dziatania strazy granicznej oraz
aktu administracyjnego wydanego
w jego wyniku, mianowicie zezwo-
lenia M. Zakarii, osobie znajduja-
cej sie w tranzycie, na wjazd na te-
rytorium Lotwy, jednego z panstw
bedacych strong konwencji wyko-
nawczej do ukfadu z Schengen.
Zadanie zainteresowanego w cze-
$ci dotyczacej zado$c¢uczynienia
zostalo jednak oddalone.

Nastepnie M. Zakaria zwrdcit sie
do rejonowego sadu administracyj-
nego, wnoszac o stwierdzenie bez-
prawnosci dziatania strazy granicz-
nej oraz o zaplate odszkodowania
za szkode na osobie i zado$éuczy-
nienia za krzywde moralna. Zada-
nie M. Zakarii zostalo odrzucone
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jako niedopuszczalne w ramach
postepowania administracyjne-
go. Sad totewski uznat, ze wobec
braku mozliwosci zaskarzenia do
sadu decyzji o odmowie wjazdu
na terytorium Lotwy sad nie moze
réwniez zbada¢ zadania stwier-
dzenia naruszenia proceduralne-
go popelnionego w trakcie wy-
dawania decyzji o zezwoleniu na
wjazd na terytorium tego panstwa
czlonkowskiego. W ocenie sadu
krajowego zgdania odszkodowa-
nia i zado$¢uczynienia nie mozna
uzna¢ za niezalezne zadanie, po-
niewaz jest ono nierozerwalnie
zwigzane z zgdaniem gtéwnym.
W zwigzku z tym, skoro brak jest
zadania gléwnego, niedopuszczal-
ne jest zadanie odszkodowawcze
z tytulu szkody na osobie i zadanie
zado$¢uczynienia z tytulu krzywdy
moralnej — zatem muszg réwniez
i one zosta¢ odrzucone.
Zapoznawszy sie z ta decyzja,
M. Zakaria wnidst $srodek odwo-
tawczy od wyroku, ale okregowy
sad administracyjny podtrzymat
w mocy uzasadnienie wyroku. Do-
datkowo przyznat, ze jesli M. Za-
karia uwaza, iz funkcjonariusze
strazy granicznej naruszyli jego
honor i godno$¢, co uprawnia do
ubiegania sie o odszkodowanie
i zado$¢uczynienie, moze docho-
dzi¢ swych roszczen przed sadem
powszechnym. Wéwczas M. Zaka-
ria wnidst srodek odwotawczy do
senatu sadu najwyzszego. W pi-
$mie procesowym podnidst on,
ze nie zmierza do rewizji decyzji
zezwalajgcej na wjazd do kraju,
lecz ze wystepuje raczej przeciw-
ko czynno$ciom faktycznych funk-
cjonariuszy, popelnionym podczas
wydawania decyzji, ktére nie sg

jednak z ta decyzja zwigzane. Sad
odsytajacy wskazat, ze wobec bra-
ku mozliwosci zaskarzenia decy-
zji dyrektora stuzby granicznej do
sgdu administracyjnego i biorgc
pod uwage, ze $rodek odwotaw-
czy M. Zakarii jest wymierzony
przeciwko czynno$ciom popelnio-
nym w trakcie postepowania ad-
ministracyjnego, zadanie odszko-
dowania i zado$¢uczynienia nie
moze by¢ rozpatrzone w ramach
postepowania cywilnego. Sad ten
wyrazit jednak watpliwosci co do
zgodnodci z art. 13 ust. 3 rozporza-
dzenia 562/2006 uregulowania
krajowego, stojacego na przeszko-
dzie zaskarzeniu decyzji do organu
sadowego lub organu administra-
cyjnego, ktéry z punktu widzenia
instytucjonalnego i funkcjonalne-
go zagwarantowatby niezawiste
i bezstronne rozpatrzenie odwo-
fania. Sad ten wyrazit réwniez
watpliwosci, czy art. 13 ust. 3 roz-
porzadzenia 562/2006 gwarantu-
je prawo do odwolania wylacznie
w przypadkach odmowy wjazdu
do danego panstwa i uznaje, ze
zainteresowana osoba ma prawo
kwestionowania naruszen popet-
nionych w trakcie postepowania,
w szczegoblnosci w przypadku na-
ruszenia godnosci ludzkiej, nawet
jesli tre$¢ decyzji administracyjnej
jest korzystna.

Stanowisko Trybunalu

Zdaniem TSUE sad odsylajacy
zmierza do ustalenia, czy art. 13
ust. 3 rozporzadzenia 562/2006
przewiduje, ze zainteresowany ma
prawo zaskarzenia nie tylko decy-
zji odmawiajgcej wjazdu na tery-
torium panstwa cztonkowskiego,
lecz takze naruszen popeltnionych
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w trakcie postepowania w sprawie
wydania decyzji zezwalajacej na
ten wjazd. Jednocze$nie sad ten
pyta, czy w przypadku odpowie-
dzi twierdzgcej na pytanie pierw-
sze przywolany przepis naktada na
panstwo czlonkowskie obowigzek
zagwarantowania mozliwosci od-
wotlania sie do sadu lub organu,
ktory z instytucjonalnego i funk-
cjonalnego punktu widzenia ofe-
ruje te same gwarancje co organ
sadowy.

Trybunat zwrécil uwage, ze
art. 13 rozporzadzenia 562/2006
jest catkowicie poswiecony kwe-
stiom zwigzanym z odmowa wjaz-
du, a zatem przewiduje dla panstw
cztonkowskich jedynie obowigzek
ustanowienia mozliwo$ci zaskar-
zenia decyzji o odmowie wjazdu
na ich terytorium.

Ponadto Trybunat przypomniat,
ze zgodnie z art. 51 ust. 1 karty, jej
postanowienia maja zastosowanie
do panstw cztonkowskich wytacz-
nie w zakresie, w jakim stosuja
one prawo Unii. W konsekwencji,
zdaniem TSUE, to do sadu odsyta-
jacego nalezy okreslenie, w $wietle
okolicznos$ci zawistego przed nim
sporu, czy sytuacja skarzacego
W postepowaniu gléwnym jest ob-
jeta zakresem stosowania prawa
Unii i, jesli tak jest, czy odmowa
przyznania skarzagcemu prawa
dochodzenia podnoszonych przez
niego zadan przed sadem narusza
prawa przyznane w art. 47 kar-
ty. W tym konteks$cie Trybunat
zwr6cit uwage, ze funkcjonariu-
sze strazy granicznej, wykonujac
swoje zadania w rozumieniu art. 6
tego rozporzadzenia, s zobowia-
zani, w szczeg6lnosci, do petnego
poszanowania godnos$ci osoby



ludzkiej. Na panstwach cztonkow-
skich spoczywa obowiazek prze-
widzenia w swoim wewnetrznym
porzadku prawnym mozliwosci
zaskarzenia stosownych dla za-
gwarantowania — przy poszano-
waniu art. 47 karty — ochrony oséb
dochodzacych praw wywodzonych

przez nie z art. 6 rozporzadzenia
562/2006.

Jednoczesnie, jesli sad uzna,
Ze sytuacja ta nie jest objeta za-
kresem stosowania prawa Unii,
powinien przystapi¢ do jej oceny
w $wietle prawa krajowego, bio-
rac rownoczesnie pod uwage eu-
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ropejska Konwencje o ochronie
praw czlowieka i podstawowych
wolnoéci, podpisang w Rzymie
w dniu 4 listopada 1950 r., ktérej
stronami sg wszystkie panstwa
czlonkowskie®.

9 Dz.U.z1993 1. Nr 61, poz. 284, z péZn. zm.
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Anna Chmielarz-Grochal, Jarostaw Sutkowski'

Przeglad orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Praw

Czlowieka w Strasburgu

Wyrok ETPC

(druga izba) z dnia

9 pazdziernika

2012 r. W sprawie

X przeciwko Turcji,
skarga nr 24626/09 -
zakaz nieludzkiego
lub ponizajacego
traktowania, zakaz
dyskryminacji

Stan faktyczny

Skarzacy, obywatel Turcji
o orientacji homoseksualnej, zo-
stat skazany na kare dziesieciu lat
pozbawienia wolnosci. W 2008 r.
zostal osadzony w zakladzie kar-
nym w Buca w celi z mezczyznami
heteroseksualnymi. Ze wzgledu
na ponizajgce wobec niego dzia-
tania wspolosadzonych i w trosce
o wlasne bezpieczenstwo skar-

1 Autor jest stypendysta w ramach pro-
jektu ,Ksztalcenie kadr na potrzeby
rynku flexicurity i gospodarki opartej
na wiedzy — oferta kierunkéw nauk hu-
manistyczno-spolecznych UL”, wspoifi-
nansowanego ze srodkéw Unii Europej-
skiej w ramach Europejskiego Funduszu

Spotecznego.
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zacy zwrdcit sie do administracji
zaktadu karnego o przeniesienie
do celi z osobami homoseksualny-
mi. W efekcie zostal niezwlocznie
umieszczony w pojedynczej celi
o powierzchni 7 m?, wyposazonej
w 16zko i recznik. Pomieszczenie
bylo Zle o$wietlone i nie posiadato
umywalki. Taki typ celi byt stoso-
wany jako dyscyplinarny srodek
odosobnienia wiezniéw albo byt
wykorzystywany dla wiezniéw
skazanych za gwatt lub pedofi-
lie. Skarzacy zostal pozbawiony
kontaktéw z innymi wiezniami,
nie korzystat réwniez z jakichkol-
wiek form aktywnosci spotecznej,
umozliwiono mu jedynie kontakt
z prawnikiem oraz doprowadzano
go na przestuchania. Po licznych
skargach do prokuratury oraz
sedziego penitencjarnego skarza-
cy zostal skierowany na badania
psychiatryczne. Zdiagnozowano
u niego depresje i poddany zo-
stal miesiecznej hospitalizacji.
W lutym 2009 1. skarzacy zostat
przeniesiony do zaktadu karnego
w Eskisehir — osadzono go z innymi
wiezniami w normalnej celi i za-
pewniono wszystkie prawa prze-
widziane dla osadzonych.
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Stanowisko ETPC - zakaz
nieludzkiego lub ponizajqcego
traktowania (art. 3 EKPC?)

Trybunat podkreélit, ze rzad
Turcji nie podwazat warunkow,
jakie panowaly w indywidualnej
celi. Nie zakwestionowano zlego
wyposazenia celi, braku urzadzen
sanitarnych, faktycznego zredu-
kowania powierzchni uzytkowej
do nieco ponad 3 m?, obecno$ci
szczuréw. Zdaniem ETPC warun-
ki odbywania kary przez skarzace-
go: osadzenie w celi wykorzysty-
wanej jako $rodek dyscyplinarny,
pozbawienie mozliwosci kontaktu
z innymi osadzonymi, wyklucze-
nie z jakichkolwiek form aktyw-
nosci spolecznej — byty w pewnych
aspektach bardziej rygorystyczne
od warunkéw, jakie majg wiez-
niowie skazani na dozywotnie
pozbawienie wolnos$ci. Trybunat
zwroécit rébwniez uwage, ze admi-
nistracja zakladu karnego umie-

2 Konwencja o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnoéci, sporzadzona
w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmie-
niona nastepnie i uzupetniona protoko-
tami (Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284);
dalej: konwencja lub EKPC.



$cita skarzacego w jednoosobowej
celi z uwagi na niebezpieczen-
stwo, jakie grozito mu ze strony
wspoltwiezniéw. Jednak w ocenie
ETPC, nawet je$li takie $rodki
byly niezbedne, niezrozumiate
jest, dlaczego zostaly potaczone
z catkowitym wykluczeniem skar-
zacego z zycia wieziennego. Takie
warunki odbywania kary musiaty,
zdaniem Trybunatu, skutkowa¢
cierpieniami psychicznymi i fi-
zycznymi skarzgcego oraz pozba-
wialy go godnosci i byly przykta-
dem zakazanego przez Konwencje
ynieludzkiego lub ponizajacego
traktowania”.

Stanowisko ETPC - zakaz
dyskryminagji (art. 14 EKPC)

Trybunal przypomnial, ze
wzgledem skarzacego stosowane
byly liczne $rodki, ktérych uzycie
uzasadniane bylo orientacja sek-
sualng i ochrong przed mozliwy-
mi atakami, podczas gdy skarzacy
domagat sie réwnego traktowania
przy zapewnieniu mu ochrony
przed szykanowaniem ze strony
innych wiezniéw. Jego prosby nie
zostaly uwzglednione, a admini-
stracja zaktadu karnego nie musia-
ta podejmowac srodkéw, z ktérych
skorzystata. Obowigzkiem zaktadu
karnego bylo ustalenie, czy i jakie
niebezpieczenstwa dla skarzacego
wynikaty z jego orientacji seksual-
nej. Wbrew temu wtadze zaktadu
karnego zalozyly istnienie takiego
niebezpieczenstwa. Zdaniem Try-
bunatu wykluczenie skarzacego
z zycia wieziennego miato zwigzek
z jego homoseksualnoscia, co na-
lezalo uzna¢ za naruszenie zakazu
dyskryminacji.

Opracowat Jarostaw Sutkowski

Wyrok ETPC (czwarta
izba) z dnia 27 listopada
20I2 r. W sprawie
Stamose przeciwko
Butgarii, skarga

nr 29713/05 — swoboda
opuszczenia kraju

Stan faktyczny

Skarzacy od 2010 r. mieszka
w Wielkiej Brytanii. W 1998 r.
rozpoczal studia w stanie Mis-
souri i wjechat na terytorium USA
na podstawie wizy studenckiej.
Po6zniej zrezygnowat ze studiow
i podjat zatrudnienie. W 2000 r.
wladze amerykanskie uznaty, ze
skarzacy naruszy! warunki wizy
studenckiej i uruchomity procedu-
re deportacyjna, ktéra w 2003 .
zakonczyta sie wydaleniem. Réw-
nolegle w 2000 r. matka skarza-
cego wyszla za maz za obywatela
Stanéw Zjednoczonych i uzyskata
obywatelstwo tego panstwa.

W 2003 r. wladze bulgarskie — na
wniosek wtadz amerykanskich —
natozyly na skarzacego dwuletni
zakaz opuszczania terytorium
Bulgarii i odebraty mu paszport.

Stanowisko ETPC - swoboda
opuszczenia kraju (art. 2 § 2
protokotu nr 43)

Trybunat podkreslit nowatorski
charakter rozpoznawanej sprawy,
zaznaczajac, ze w dotychczaso-
wym orzecznictwie nie miat okazji
szerszego ustosunkowania sie do

3 Protokét nr 4 do Konwencji o ochronie
praw czlowieka i podstawowych wol-
nosci sporzadzony w Strasburgu dnia
16 wrze$nia 1963 1. (Dz.U. z 1995 1. Nr 36,
poz. 175/2, dalej: protokét nr 4 do EKPC).

ORZECZNICTWO

swobody opuszczania kraju. Arty-
kut 2 § 2 protokotu nr 4 do EKPC
gwarantuje kazdej osobie prawo
do opuszczenia kraju z jakichkol-
wiek powodéw. Orzeczony zakaz
oraz odebranie paszportu stanowi-
1y ingerencje w te prawa i dlatego
wymaga ustalenia, czy $rodki te
mialy podstawe prawng i czy byly
niezbedne w demokratycznym
spoteczenstwie.

Zdaniem Trybunatu nie bylo
watpliwosci, ze pierwsza z prze-
stanek testu proporcjonalnosci zo-
stata spetniona. Zakaz opuszczania
kraju oraz odebranie paszportu
znalazly podstawe w bulgarskiej
ustawie z 1998 r.

Odnoszac sie natomiast do nie-
zbedno$ci ingerencji, Trybunat
przypomnial, ze zastosowanie
wzgledem skarzacego $rodkéw
ograniczajacych prawo do prze-
mieszczania sie miato czesciowo
uzasadnienie prewencyjne — wia-
dze bulgarskie chciaty zapobiec
przysztym naruszeniom prawa
imigracyjnego, a posrednio takze
zliberalizowa¢ restrykcyjng poli-
tyke wizowa USA wzgledem oby-
wateli butgarskich. Nawet gdyby
przyjaé, ze ograniczenia praw skar-
zacego mialy uzasadnienie w legi-
tymowanym celu ochrony praw
innych podmiotéw, to w ocenie
ETPC, w ksztalcie zastosowanym
W rozpatrywanej sprawie — musza
zosta¢ uznane za niezgodne z za-
sada proporcjonalnosci. Trybunat
uznal wprawdzie, ze dwuletni
zakaz opuszczania kraju nie byt
dtugi, ale nie czas trwania zaka-
zu mial znaczenie w rozpatrywa-
nej sprawie. Istotne bowiem byto
zbadanie, czy mozna wprowadzié¢
zakaz podr6zowania do wszystkich
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krajéw z powodu naruszenia prze-
piséw imigracyjnych konkretnego
panstwa. Zdaniem ETPC nie budzi
zadnych watpliwosci, ze taka inge-
rencja w prawa skarzgcego miata
charakter nieproporcjonalny. Ty-
powa sankcja jest bowiem zakaz
ponownego wjazdu do panstwa,
ktérego przepisy imigracyjne zo-
staly naruszone - za drakonskie
uznaé nalezy dwuletnie i catkowi-
te wylaczenie mozliwo$ci opusz-
czania terytorium Bulgarii. Nadto
wiladze butgarskie nie zbadaty
okolicznosci sprawy skarzacego.
Nie odniosty sie ani do rodzaju
naruszenia prawa imigracyjne-
go, ani do prawdopodobienstwa
dopuszczenia si¢ podobnych czy-
néw w przyszltosci, ani do sytuacji
rodzinnej skarzacego. Automa-
tyzm dziatania wtadz bultgarskich
spowodowal naruszenie art. 2
protokotu nr 4 do EKPC. Trybunat
przypomniat przy tym, ze nawet
presja wprowadzenia okre$lonych
rozwiazan (np. zmniejszenie liczby
przypadkéw nielegalnych imigracji
do USA) nie moze sta¢ sie jedynym
uzasadnieniem dla ograniczenia
praw jednostki.
Opracowat Jarostaw Sutkowski

Wyrok ETPC (czwarta
izba) z dnia 4 grudnia
2012 r. W sprawie
Swiqtek przeciwko
Polsce, skarga

nr 8578/04 — ochrona
wlasnosci

Stan faktyczny

W pazdzierniku 2001 1. E. $wig-
tek wystapit do Zaktadu Ubez-
pieczen Spolecznych w Rzeszo-

wie o przyznanie wcze$niejszej
emerytury dla os6b opiekujacych
sie dzie¢mi wymagajacymi statej
opieki ze wzgledu na stan zdrowia
(tzw. EWK). Do wniosku zatgczyt
dokumentacje medyczng potwier-
dzajaca, ze jedno z jego szesciorga
dzieci jest chore na nerwiakowtdk-
niakowato$¢ oraz skolioze. W listo-
padzie 2001 r. Zaktad Ubezpieczen
Spotecznych przyznal E. Swiatko-
wi prawo do wczes$niejszej eme-
rytury od 1 pazdziernika 2001 r.,
ale zawiesit wyptate $wiadczenia
w miesigcu pazdzierniku, w kté-
rym wnioskodawca pozostawat
nadal w stosunku pracy.

W niedlugim czasie po przy-
znaniu emerytury Zaktad Ubez-
pieczen Spotecznych wystapit do
Gléwnego Lekarza Orzecznika
o udzielenie informacji na temat
stanu zdrowia syna E. Swiatka.
W sierpniu 2002 r. lekarz orzecz-
nik wydat opinie na podstawie
przekazanej dokumentacji me-
dycznej, podwazajac zasadnos$é
szczegolnej statej opieki nad sy-
nem E. Swigtka. W efekcie we
wrze$niu 2002 r. Zaktad Ubezpie-
czen Spolecznych w Rzeszowie
wydat dwie decyzje. Moca pierw-
szej z nich wyplata $wiadczenia
dla E. Swigtka zostata wstrzyma-
na ze skutkiem natychmiastowym.
Na podstawie drugiej decyzji ZUS
wznowil postepowanie, uchylit
decyzje o przyznaniu emerytury
i ostatecznie odmowit wniosko-
dawcy prawa do wcze$niejszej
emerytury na warunkach okre$lo-
nych przepisami rozporzadzenia
Rady Ministréw z dnia 15 maja
1989 r. w sprawie uprawnien do
weczesniejszej emerytury pracow-
nikéw opiekujacych sie dzieémi
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wymagajacymi stalej opiekit, ale
nie nakazat zwrotu pobranego juz
$wiadczenia. Eugeniusz Swiatek
odwotat sie od tych decyzji, twier-
dzac miedzy innymi, ze cofniecie
emerytury byto sprzeczne z zasada
praw nabytych.

W kwietniu 2003 r. Sad Okrego-
wy w Rzeszowie oddalit odwotanie
E. Swigtka, potwierdzajac stusz-
no$¢ odebrania mu wczesniejszej
emerytury. Nastepnie w pazdzier-
niku 2003 r. Sad Apelacyjny w Rze-
szowie oddalit apelacje E. Swigtka,
a w marcu 2004 r. Sad Najwyzszy
odmowil rozpoznania skargi kasa-
cyjnej. W efekcie E. Swigtek pozo-
stal bezrobotny, z prawem uzyska-
nia emerytury dopiero w 2019 r.

W podobnej sytuacji znalazio
sie okoto stu trzydziestu oséb, kt6-
re wniosty skargi do ETPC. Wiek-
sz0$¢ z tych oséb zalozyta Stowa-
rzyszenie Oséb Poszkodowanych
przez ZUS w celu monitorowania
systemu ubezpieczen spotecznych
w Polsce, w szczegdlnosci w regio-
nie podkarpackim.

Stanowisko ETPC - ochrona
wlasnosci (art. 1 protokotu
nr1°)

Trybunat stwierdzit, ze decyzje
Zaktadu Ubezpieczen Spotecz-
nych pozbawiajace skarzacego
prawa do wczeéniejszej emery-
tury, zaakceptowane nastepnie
przez sady, stanowily ingerencje

4 Dz.U. z 1989 1. Nr 28, poz. 149 (akt
uchylony).

5 Protokdét nr 1 do Konwencji o ochronie
praw czlowieka i podstawowych
wolno$ci, sporzadzony w Paryzu dnia
20 marca 1952 1. (Dz.U. z 1995 1. Nr 36,
poz. 175; dalej: protokot nr 1 do EKPC).



w prawo wlasno$ci w rozumieniu
art. 1 protokotu nr 1 do EKPC. Zgod-
nie z zasada ogblng wypracowang
przez ETPC jakakolwiek ingerencja
wtadzy publicznej w korzystanie
z wtasnosci powinna by¢ dokona-
na na podstawie prawa oraz mie¢
uzasadniony cel, a podjete $rodki
muszg by¢ proporcjonalne do celu,
jaki ma zostac osiggniety. Trybunat
uznal, ze w rozpatrywanej sprawie
ingerencja byla przewidziana prze-
pisami prawa i zostata dokonana
w uzasadnionym celu. W zwigzku
z tym dokonat oceny, czy ingeren-
cja byta proporcjonalna.

Zdaniem ETPC w rozpatrywanej
sprawie prawo wlasno$ci zostato
wygenerowane na podstawie po-
zytywnej oceny akt dotgczonych
do wniosku o przyznanie wcze-
$niejszej emerytury, ktéry zostat
ztozony w dobrej wierze, oraz
poprzez jego uznanie przez ZUS.
Decyzja o przyznaniu wczesniej-
szej emerytury wywolata niewat-
pliwie skutki dla skarzacego i jego
rodziny. Trybunatl podkredlil, ze
okres sprawdzania dokumentacji
byt stosunkowo diugi, a decyzja
0 przyznaniu emerytury pozo-
stawala w mocy przez jedenascie
miesiecy, zanim uznano, ze $wiad-
czenie nie powinno by¢ przyznane.
Z drugiej strony, jak tylko odnoto-
wano pomyltke ZUS wydat decyzje
o zaprzestaniu wyplaty $wiadcze-
nia stosunkowo szybko i ze skut-
kiem natychmiastowym. Mimo ze
skarzacy mial mozliwo$é zakwe-
stionowania tej decyzji w poste-
powaniu sgdowym, jego prawo do
emerytury zostalo okreslone przez
sady prawie osiemnascie miesiecy
po wydaniu decyzji i w tym czasie
nie otrzymywat zadnych $wiadczen

socjalnych. Badajgc zgodnos¢ tych
faktéw z EKPC, Trybunatl przypo-
mnial o szczegélnym znaczeniu
zasady dobrego rzadzenia. Zgodnie
z tg zasada, jezeli sprawa odnosi
sie do interesu ogdlnego, zwlasz-
cza gdy dotyka podstawowych
praw czlowieka, w tym prawa wia-
sno$ci, wladze publiczne musza
dziata¢ niezwlocznie oraz w spos6b
nalezyty i konsekwentny. Od wiadz
publicznych nalezy wymagaé
szczegblnej starannosci, zwlaszcza
gdy dzialaja w sprawach o podsta-
wowym znaczeniu dla jednostki,
jak np. $wiadczenia socjalne. Zda-
niem ETPC po wykryciu pomytki
wtadze publiczne nie zrealizowatly
tego obowiazku. Pierwotna decyzja
0 przyznaniu wczesniejszej eme-
rytury zostala wydana pochopnie
i bez odpowiedniej weryfikacji.
Ponadto w ocenie ETPC brak ze
strony panstwa zadania zwrotu
nienaleznie wyptaconego $wiad-
czenia nie zlagodzil dostatecznie
skutkéw ingerencji w jego prawo.
W rezultacie zastosowanego
$rodka skarzacy, bez zadnego
okresu przej$ciowego pozwalaja-
cego na dostosowanie sie do no-
wej sytuacji, stanat w obliczu cat-
kowitej utraty $wiadczenia, ktére
stanowito jego gtéwne zrédio do-
chodu. Trybunat zwrécit uwage,
ze ze wzgledu na wiek i sytuacje
ekonomiczng w kraju, zwtaszcza
w regionie podkarpackim, znale-
zienie pracy przez skarzacego nie
byto mozliwe, a jak zaznaczyt sam
skarzacy, w zaistniatej sytuacji
nie byt uprawniony do uzyskania
$wiadczen z pomocy spolecznej.
Zdaniem ETPC nie zostala za-
chowana dostateczna réwnowaga
miedzy wymogami interesu pu-
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blicznego a wymogami ochrony
fundamentalnych praw jednostki,
ciezar za$ nalozony na skarzacego
byt nadmierny. Na tej podstawie,
stosunkiem gltoséw 6 do 1, Try-
bunat stwierdzil naruszenie art. 1

protokotu nr 1 do EKPC.
Opracowata Anna Chmielarz-
-Grochal

Wyrok ETPC (piata izba)
z dnia 6 grudnia 2012 1.
w sprawie Michaud
przeciwko Francji,
skarga nr 12323/11 —
prawo do ochrony zycia

prywatnego

Stan faktyczny

Skarzacy Patrick Michaud jest
paryskim adwokatem. Od 1991 1.
Unia Europejska przyjeta dyrek-
tywy ukierunkowane na zapobie-
ganie wykorzystywaniu systemu
finansowego w celu prania brud-
nych pieniedzy; dyrektywy te
zostaly transponowane do prawa
francuskiego. Doprowadzito to
miedzy innymi do nalozenia na
prawnikéw obowigzku zglaszania
ewentualnych podejrzen o pranie
pieniedzy przez klientéw, jezeli
w ramach wykonywania czyn-
nosci zawodowych pomagali im
w przygotowaniu lub realizacji
okre$lonych rodzajéw transakcji,
brali udziat w transakcjach fi-
nansowych lub majatkowych, lub
wystepowali w roli powiernika.
Z zakresu tego obowigzku wyta-
czone zostaly dziatania zwigzane
z postepowaniem sagdowym oraz
z doradztwem prawnym. Prawni-
cy zostali zobowigzani do przed-
stawienia raportow przewodni-
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czacemu adwokatury w Radzie
Stanu oraz w Sadzie Kasacyjnym
lub przewodniczacemu wlasciwej
ze wzgledu na ich przynaleznosé
izby adwokackiej, do ktérego
obowigzkéw nalezato przestanie
raportu do jednostki francuskiego
ministerstwa finanséw zajmujacej
sie przetwarzaniem informacji
i walka z nielegalnym obrotem fi-
nansowym (Tracfin).

W lipcu 2007 r. Krajowa Rada
Adwokacka wydata decyzje, na
mocy ktérej przyjela regulacje
zawodowga potwierdzajaca ten
wymég i natozyta na adwokatéw
obowigzek ustanowienia we-
wnetrznych procedur dziatania
w przypadkach zgloszenia podej-
rzenia (déclarations de suspicion).
Niepodporzadkowanie sie tej
regulacji wigzato sie z sankcjami
dyscyplinarnymi.

W pazdzierniku 2007 r. P. Mi-
chaud wystapit do Rady Stanu
o uchylenie decyzji Krajowej Rady
Adwokackiej z powodu naruszenia
wolnosci wykonywania zawodu
adwokata oraz przepiséw gwa-
rantujacych te wolno$¢. Ponadto
zwrdcil sie do Rady Stanu o skie-
rowanie w trybie prejudycjalnym
pytania do Trybunatu Sprawiedli-
wosci Unii Europejskiej (TSUE),
by ten mdgt orzec, czy obowiazek
zglaszania podejrzen pozostaje
w zgodzie z art. 6 Traktatu o Unii
Europejskiej oraz art. 8 EKPC.
W lipcu 2010 1. Rada Stanu oddali-
ta wniosek P. Michaud i odméwita
wystagpienia do TSUE. W odnie-
sieniu do art. 8 EKPC Rada Stanu
stwierdzila, ze z uwagi na interes
publiczny w walce z praniem brud-
nych pieniedzy oraz fakt, ze infor-
macje uzyskane przez prawnikow

w ramach postepowan sagdowych
oraz $wiadczenia pomocy prawnej
nie s objete zakresem obowigzku
zglaszania podejrzenia, obowigzek
ten nie stanowi nadmiernej inge-
rencji w tajemnice zawodowa.

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

Trybunal potwierdzil, ze art. 8
EKPC, ktory gwarantuje w szczegol-
noéci prawo do poszanowania kore-
spondencji, chroni poufno$¢ wszel-
kich form wymiany zdan w celu
komunikacji. W zwigzku z tym na-
fozenie na prawnikéw obowigzku
przekazywania organowi admini-
stracyjnemu informacji zebranych
w trakcie wspétpracy z klientami
stanowi ingerencje w ich prawo
do poszanowania tajemnicy ko-
respondencji oraz w prawo do
poszanowania zycia prywatnego,
ktoére obejmuje dziatalno$¢ zawo-
dowa. Zdaniem ETPC ingerencja ta
pozostawala w zgodzie z prawem
istuzyta jednemu z uzasadnionych
celéw okreslonych w art. 8 EKPC,
gdyz — przeciwdzialajac praniu
brudnych pieniedzy — miata na celu
ochrone porzadku i zapobieganie
przestepstwom.

W odniesieniu do przestanki
konieczno$ci ETPC potwierdzit,
ze na mocy Konwencji panstwa sg
zobligowane do dziatania w zgo-
dzie ze zobowigzaniami miedzy-
narodowymi, w tym z wynikaja-
cymi z cztonkostwa w organizacji
miedzynarodowej, na rzecz ktérej
przekazaly cze$¢ swoich suweren-
nych kompetencji. Jednakze $rodki
podjete zgodnie z takimi zobowia-
zaniami nalezy uzna¢ za uzasad-
nione dopoty, dopdki dana orga-
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nizacja zapewnia ochrone praw
podstawowych na poziomie co naj-
mniej réwnowaznym z poziomem
gwarantowanym przez Konwencje.
Jesli organizacja miedzynarodowa
zapewnia taka ochrone, nalezy
domniemywaé, ze panstwo nie
odbiega od wymogéw Konwencji,
gdy nie czyni wiecej ponad imple-
mentacje zobowigzan wynikaja-
cych z czlonkostwa w tej organi-
zacji. Takie domniemanie ma na
celu —w szczegblno$ci — unikniecie
sytuacji, gdy panstwo musiatoby
powota¢ sie na zobowigzania wy-
nikajace z czlonkostwa w organi-
zacji miedzynarodowej, niebedacej
strong Konwencji, na rzecz ktorej
przekazato cze$¢ swoich suweren-
nych kompetencji, aby usprawie-
dliwi¢, zgodnie z Konwencja, swoje
dziatania lub zaniechania wynika-
jace z tego czlonkostwa. Domnie-
manie to pozwala takze okresli¢
przypadki, w ktérych ETPC moze,
w interesie wspoipracy miedzyna-
rodowej, zmniejszy¢ intensywno$¢
funkcji kontrolnej, przyznanej mu
w art. 19 EKPC, w odniesieniu do
przestrzegania przez panstwa
zobowigzan wynikajacych z Kon-
wencji. Trybunat akceptuje takie
rozwigzanie tylko w zakresie, w ja-
kim okreslone prawa i gwarancje
moga by¢ przedmiotem kontroli
poréwnywalnej z ta, ktéra sam
przeprowadza. Jezeli bytoby to
niemozliwe, panstwo mogloby
uchyla¢ sie od miedzynarodowej
oceny zgodnosci jego dziatan ze
zobowigzaniami podejmowanymi
w ramach EKPC.

Trybunat przypomniat, powo-
lujac sie na orzeczenie Bosphorus
Airways przeciwko Irlandii, ze
ochrona praw podstawowych przez



Unie Europejska jest zasadniczo
réwnowazna z systemem Konwen-
cji. Zauwazyl jednak, ze w rozpa-
trywanej sprawie Trybunat Spra-
wiedliwo$ci Unii Europejskiej nie
mial mozliwosci wypowiedzenia
sie na temat praw podstawowych.
Z jednej strony Rada Stanu odmé-
wita wystgpienia z pytaniem pre-
judycjalnym w kwestii zgodnosci
z art. 8 EKPC obowigzku zglosze-
nia podejrzen o pranie pieniedzy.
Jednoczesnie kwestia ta nigdy nie
zostata zbadana przez Trybunat
Sprawiedliwo$ci — ani w trybie
prejudycjalnym przy okazji innej
sprawy, ani w ramach otwartych
dziatan panstw cztonkowskich i in-
stytucji Unii. Trybunal zauwazyl, ze
decydujac o nieskierowaniu pytania
prejudycjalnego — w sytuacji, gdy
Trybunatl Sprawiedliwos$ci nie wy-
powiadal sie jeszcze na temat praw
gwarantowanych w Konwencji —
Rada Stanu wykazata pelnie wtadzy
w zakresie kontroli przestrzegania
praw podstawowych w systemie
miedzynarodowym zgodnie z dy-
rektywami wynikajacymi z Kon-
wengji. Z tego wzgledu ETPC stwier-
dzil, ze domniemanie réwnowaznej
ochrony nie znalazlo zastosowania
i uznat za niezbedne zbadanie, czy
ingerencja byta konieczna.
Trybunatl podkreslil, ze skoro
art. 8 EKPC chroni poufno$¢ wszel-
kiej korespondencji, to tym samym
obejmuje ochrong relacje miedzy
prawnikami i ich klientami. Jest to
uzasadnione fundamentalng rolg
prawnikéw w spoteczenistwie de-
mokratycznym w zakresie obrony
podsadnych. Prawnicy nie moga
realizowac tego istotnego zadania,
jesli nie sg w stanie zagwaranto-

wac tym, ktérych reprezentuja,
poufnoéci. W ocenie Trybunalu
art. 8 EKPC, gwarantujac ochrone
poufnos$ci w zakresie relacji praw-
nik-klient, w sposéb szczegdlny
zabezpiecza tajemnice zawodow3.

Tajemnica zawodowa ma duze
znaczenie dla prawnika oraz jego
klienta, jak réwniez dla prawidto-
wego funkcjonowania wymiaru
sprawiedliwosci. Jest to jedna z za-
sad fundamentalnych, na ktérych
opiera sie administracja wymiaru
sprawiedliwo$ci w spoteczenstwie
demokratycznym, co nie oznacza,
Ze jest ona nienaruszalna. W roz-
patrywanej sprawie konieczne byto
wywazenie znaczenia tejemnicy
zawodowej w kontekscie zwalcza-
nia prania pieniedzy pochodza-
cych z bezprawnej dziatalnosci,
wykorzystywanych prawdopodob-
nie w celu finansowania dzialalno-
$ci przestepczej.

Przy ocenie proporcjonalnosci
ingerencji Trybunal uwzglednit
dwa elementy. Po pierwsze, jak
wskazywata Rada Stanu, praw-
nicy podlegali obowigzkowi zgta-
szania podejrzen tylko w dwéch
przypadkach: jezeli w imieniu i na
rzecz swoich klientéw brali udziat
w transakcjach finansowych lub
majatkowych, lub dziatali jako
powiernicy, a takze wtedy, gdy
pomagali swoim klientom w przy-
gotowywaniu lub przeprowadza-
niu transakcji dotyczacych pew-
nych okreslonych dziatan. Zatem
obowiazek zglaszania podejrzen
dotyczyt jedynie takich czynnosci,
ktére odbiegaty od przypisywanej
prawnikom roli obroncy i byty po-
dobne do czynno$ci wykonywa-
nych przez innych podlegajacych
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temu obowigzkowi specjalistéw.
Ponadto przepisy wyraznie wska-
zywaly, Ze prawnicy zostali wylg-
czeni spod tego obowiazku, jezeli
dana dziatalno$¢ byta zwigzana
z postgpowaniem sagdowym oraz
zasadniczo wtedy, kiedy udzielali
porad prawnych. Obowiazek zgta-
szania podejrzen nie wkraczat,
zdaniem ETPC, w istote funkcji
obronnej prawnikéw, stanowiacej
podstawe tajemnicy zawodowej.
Po drugie, przepisy wprowadzi-
ly szczegdlne rozwigzanie w celu
ochrony tajemnicy zawodowej:
prawnicy mieli obowigzek przeka-
zywania raportu nie bezposrednio
do specjalnej jednostki minister-
stwa finanséw, ale do przewodni-
czacego adwokatury Rady Stanu
i Sadu Kasacyjnego lub przewodni-
czacego izby, ktdrej byli cztonkami.
Mozna uznaé, ze na etapie, kiedy
informacja zostata udostepniona
profesjonali$cie podlegajacemu
tym samym zasadom postepowa-
nia i wybranemu przez osoby o tej
samej pozycji zawodowej, tajemni-
ca zawodowa nie byta naruszana.
Przewodniczacy wiasciwej izby
przekazywatl ujawnione podejrze-
nia do specjalnej jednostki zajmu-
jacej sie analiza finansowg dopiero
po uprzednim upewnieniu sie, ze
warunki okres$lone w przepisach
prawa zostaly spetnione.
Reasumujac, Trybunat stwier-
dzit, ze obowigzek zgtaszania
podejrzenia prania brudnych
pieniedzy nie stanowil niepropor-
cjonalnej ingerencji w tajemnice
zawodowa i w zwigzku z tym nie
doszto do naruszenia art. 8 EKPC.
Opracowata Anna Chmielarz-
-Grochal
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Wojciech Piatek (red.), Jan Olszanowski

Przeglad orzecznictwa —

prawo administracyjne

Uchwala NSA z dnia
13 listopada 2012 1.,
IOPS 3/12

Zdolnosé sqdowa oraz proceso-
wa gminy w postepowaniu sqdo-
woadministracyjnym

Zadania i kompetencje orga-
néw gminy

W postepowaniu przed sadem
administracyjnym w sprawach
skarg, ktéorych przedmiotem
jest uchwata rady gminy, zdol-
no$¢é procesowq (art. 26 § 1 w zw.
z art. 28 § 1i art. 32 ustawy z dnia
30 sierpnia 2002 r. — Prawo o po-
stepowaniu przed sadami admi-
nistracyjnymi, tekst jedn. Dz.U.
z 2012 r. Nr 270 z pézn. zm.,
dalej: p.p.s.a.) ma wojt (bur-
mistrz, prezydent miasta) chyba
ze w sprawie zachodza okolicz-
nosci szczegdlne, ktérych nie-
uwzglednienie mogloby prowa-
dzi¢ do pozbawienia rady gminy
prawa do ochrony sadowe;.

Stan faktyczny

Przedmiotem podjetej przez
NSA uchwaty bylo nastepujace
pytanie sformulowane przez Pre-
zesa NSA: Czy zdolno$¢ procesowa
w postepowaniu przed sagdem ad-
ministracyjnym w sprawach skarg,
ktérych przedmiotem jest uchwata
rady gminy, ma wéjt (burmistrz,

prezydent) czy rada gminy? Wy-
stapienie o podjecie uchwaty
uzasadnione zostalo powstalg
w orzecznictwie sagdowym roz-
biezno$cia. W uzasadnieniu wnio-
sku wskazano orzeczenia, w kto-
rych przyjmowano, ze w sprawie
ze skargi na uchwate rady gminy
czynnos$ci w postepowaniu sado-
wym powinna podejmowaé rada
gminy (jej przewodniczacy), oraz
orzeczenia, w ktérych prezento-
wany byl poglad, ze w sprawie
ze skargi na uchwate rady gminy
czynno$ci w postepowaniu sgdo-
wym za rade gminy powinien po-
dejmowac wojt gminy (burmistrz,
prezydent miasta).

Stanowisko NSA

Na wstepie prowadzonych
rozwazan NSA zwrdcil uwage na
dwutorowo$¢ regulacji sgdowo-
proceduralnej w badanym zakre-
sie. Problem zdolnosci sadowej
i zdolno$ci procesowej musi by¢
bowiem rozwazany nie tylko
na gruncie ogoélnych przepiséw
p.p-s.a. i przepiséw procedury
cywilnej, ale takze na gruncie
przepis6w ustrojowych i proce-
duralnych ustawy z dnia 8 marca
1990 r. 0 samorzadzie gminnym
(tekst jedn. Dz.U. z 2001 1. Nr 142,
poz. 1591 z pdzn. zm., dalej: u.s.g.).
Rozstrzygniecie przedstawionych
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we wniosku watpliwosci prawnych
powinno uwzglednia¢ wyktadnie
przepiséw obu tych regulacji.
Dokonujgc wyktadni art. 25 § 1,
art.26 §1iart. 28 § 1 p.p.s.a., NSA
zwrocil uwage, ze zdolnos¢ sado-
wa w przypadku osoby prawnej
jest jej przymiotem pozwalajgcym
na wystepowanie przed sadem
administracyjnym. W odniesieniu
do os6b prawnych zdolno$é¢ do
wystepowania przed sadem jako
strony ocenia si¢ na podstawie
przepisow ustrojowych, ktérymi
W niniejszej sprawie sg przepisy
ustawy o samorzadzie gminnym.
Artykut 31 u.s.g. wprost stanowi,
ze wojt (burmistrz, prezydent)
reprezentuje gmine na zewnatrz.
Ta konstatacja nie jest jednak wy-
starczajaca do odpowiedzi na wat-
pliwo$ci podniesione we wniosku
o podjecie uchwaty, z uwagi na
brzmienie art. 32 p.p.s.a., ktory
stanowi, ze stronami postepowa-
nia sagdowoadministracyjnego sa
skarzacy oraz organ, ktérego dzia-
tanie, bezczynnos¢ lub przewlekte
prowadzenie postepowania jest
przedmiotem skargi.

Kontynuujac rozwazania praw-
ne, NSA wyraznie stwierdzil, ze
podmiotem realizujgcym zadania
z zakresu administracji publicz-
nej jest gmina, majgca osobowo$é¢
prawnga. Gmina dokonuje czyn-



nosci w postepowaniu sgdowym
przez swoje organy, ktérymi sa
rada - jako organ stanowiacy
i kontrolny — oraz wéjt (burmistrz,
prezydent) — jako organ wykonaw-
czy. Zadania i kompetencje tych
organdéw sa ustawowo okreslone
i rozdzielone. Ustawa o samorza-
dzie gminnym nie wprowadza du-
alizmu w reprezentowaniu gminy,
nie przewidujgc w tym zakresie
jakichkolwiek ograniczen ani wy-
faczen. Naczelny Sad Administra-
cyjny podkredlit, ze gmine, ktérej
samodzielno$¢ jest chroniona
gléwnie przez skargi na akty nad-
zoru, reprezentuje wdjt. To wojt
jest organem wykonawczym i to
on wykonuje uchwaly rady, nie-
zaleznie od ich przedmiotu. Skoro
to nie rada reprezentuje gmine, to
nie moze ona kompetencji w tym
zakresie — nieposiadanych — prze-
kaza¢ na rzecz innego podmiotu.
Radzie gminy stuzy domniemanie
kompetencji, ale tylko w sytu-
acjach, gdy ustawy nie stanowia
inaczej. W odniesieniu do repre-
zentowania gminy ustawa wiasnie
,stanowi inaczej” i podejmowanie
uchwaly upowazniajacej prze-
wodniczacego rady do dziatania
na ,zewnatrz” (poza ustawowym
zakresem jego bardzo waskich
kompetencji) naruszaloby przepis
art. 18 ust. 1 i art. 31 u.s.g., ozna-
czaloby przekroczenie przez rade
jej kompetencji.

Przypisujac powyzej wyrazone-
mu stanowisku charakter zasady
og6lnej, NSA nie nadat mu cha-
rakteru bezwzglednego. Odmowa
przyznania radzie gminy zdolnosci
procesowej, gdy zachodzi konflikt
intereséw prawnych rady i woéjta
lub gdy z przedmiotu uchwaty wy-

nika, ze sprawa dotyczy interesu
prawnego wdjta, mogtaby dopro-
wadzi¢ do pozbawienia organu
stanowigcego mozliwosci ochrony
sagdowej jej interesu prawnego,
uprawnien i kompetencji. Zdolnos¢
sagdowa gminy jako osoby prawnej
determinuje zakres jej zdolnosci
procesowej. Uznanie organéw, ktd-
rych dziatanie lub bezczynno$¢ jest
przedmiotem skargi za strony po-
stepowania na gruncie procedury
sagdowoadministracyjnej, majacej
cechy szczegblne, odrdzniajace ja
od procedury cywilnej i wynika-
jace z odmienno$ci przedmiotu
i zakresu kontroli sgdéw admini-
stracyjnych, pozwala w szczegdl-
nych, zwlaszcza konfliktowych
sytuacjach, na uznanie waznosci
konkretnego postepowania sgdo-
wego, w ktérym jako strona wyste-
puje rada gminy, reprezentowana
przez przewodniczacego.

Znaczenie rozstrzygniecia

Zaprezentowana uchwata zapa-
dta w szczegolnie istotnej z punktu
widzenia prawidlowej reprezen-
tacji gminy w postepowaniu sa-
dowoadministracyjnym sprawie.
Wskazana we wniosku Prezesa
NSA rozbiezno$¢ w orzecznictwie
sagdowym miata swojg diugoletnia
historie, bedac po dzien dzisiejszy
odmiennie pojmowang. Z tego
wzgledu podjeta uchwata odgrywa
szczeg6lne znaczenie praktyczne
w szeregu aktualnie toczacych sie
przed sagdami administracyjnymi
spraw, ktore przede wszystkim
dotycza skarg na podejmowa-
ne przez rady gminy akty prawa
miejscowego. Powyzsza uchwata
bedzie odgrywata w tym zakresie
istotng role w porzadkowaniu sa-
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dowej praktyki stosowania prawa
oraz ujednoliceniu orzecznictwa.

Oprécz przedstawionych argu-
mentéw, ktére wywarly przesadza-
jacy wplyw na tre$¢ odpowiedzi
Prezesa NSA udzielonej na zasad-
ne pytanie, na uwage zastuguje
przedstawiony w uzasadnieniu
uchwaty rozdziat kompetencji po-
miedzy dwoma organami gminy,
szczegolnie przez podkreslenie
zadan i kompetencji wéjta. Z kolei
w odniesieniu do przewodnicza-
cego rady gminy — NSA w oparciu
o art. 19 ust. 2 u.s.g. wskazat, ze
zadaniem przewodniczacego jest
wylgcznie organizowanie pracy
rady oraz prowadzenie jej obrad.
W ocenie NSA wykiadnia prowa-
dzaca do przyznania zdolnos$ci
sagdowej radzie gminy, ktéra upo-
waznialaby przewodniczacego
do reprezentowania rady gminy
w postepowaniu sgdowym, pozo-
stawataby w sprzecznodci z art. 19
ust. 2 u.s.g., takze gdy sie zwazy,
ze prowadzilaby do bardzo powaz-
nego obcigzenia przewodniczace-
go dodatkowymi obligatoryjnymi
czynno$ciami procesowymi (udzie-
lanie upowaznien pelnomocni-
kom procesowym, w tym takze
pracownikom urzedu gminy,
wnoszenie skarg i skarg kasacyj-
nych, udzielanie odpowiedzi na
skargi, przekazywanie ich sadom,
dokonywanie innych czynnosci
procesowych). Poza tym rada nie
dysponuje wlasnymi $rodkami
ani wlasng obstuga organizacyjna
i prawna, ktéra zapewnia jej urzad
gminy, na czele ktérego stoi wojt,
odpowiadajacy za gospodarke fi-
nansowa gminy oraz podejmujacy
decyzje o ewentualnym obcigzeniu
rachunku gminy.
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Zaprezentowana uchwata zastu-
guje na aprobate nie tylko z punktu
widzenia otrzymanego rezultatu
wyktadni jezykowej, lecz réwniez
pozajezykowych dyrektyw inter-
pretacyjnych.

Opracowat Wojciech Pigtek

Uchwata NSA z dnia
13 listopada 2012 1.,
IOPS 2/12

Stwierdzenie niewaznosci decy-
zji administracyjnej, wznowienie
postepowania administracyjnego

Stwierdzenie niewaznosci de-
cyzji, w oparciu o ktora wydano
inng przedmiotowo zalezna de-
cyzje, moze stanowi¢ podstawe
do stwierdzenia niewaznos$ci
decyzji zaleznej na podstawie
art. 156 § 1 pkt 2 ustawy z dnia
14 czerwca 1960 r. — Kodeks po-
stepowania administracyjnego*
jako wydanej z razacym narusze-
niem prawa, a nie do wznowie-
nia postepowania na podstawie
art. 145 § 1 pkt 8 k.p.a.

Stan faktyczny

Omawiane orzeczenie zapadlo
na skutek wniosku Prezesa NSA
o podjecie uchwaly wyjasniajacej
zagadnienie dotyczace skutkow
stwierdzenia niewaznosci decyzji,
na ktérej oparto inng decyzje, za-
lezng. Wnioskodawca wskazat na
niejednolito$¢ stanowisk wyraza-
nych w judykaturze, dotyczacych
tego, czy zarysowana sytuacja
procesowa jest podstawg stwier-
dzenia niewazno$ci decyzji zalez-
nej na podstawie art. 156 § 1 pkt 2

1 Tekst jedn. Dz.U. 2013 r. Nr 267, dalej:
k.p.a.
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k.p.a., czy tez stanowi przestanke
do wznowienia postepowania
w oparciu o art. 145 § 1 pkt 8 k.p.a.

Uzasadniajac ztozony wniosek,
Prezes NSA wskazal w pierwszej
kolejnosci, ze art. 145 § 1 pkt 8
k.p.a. moze rodzi¢ trudnosci in-
terpretacyjne w zwiazku z tym,
ze jego tre$¢, okreslona w nieobo-
wigzujgcym juz art. 127 § 1 pkt 7
k.p.a., nie zostala dostosowana do
zmian, jakie wprowadzita ustawa
z dnia 31 stycznia 1980 r. 0 Naczel-
nym Sadzie Administracyjnym
oraz o zmianie ustawy — Kodeks
postepowania administracyjne-
g0?, na mocy ktérej wprowadzono
instytucje prawng stwierdzenia
niewazno$ci, w miejsce uchylenia
decyzji jako niewaznej. Tymcza-
sem art. 145 § 1 pkt 8 k.p.a. nadal
stanowi jedynie o uchyleniu de-
cyzji. Problem sprowadza si¢ do
okres$lenia trybu zmiany decyzji
zaleznej, w sytuacji, gdy stwierdzo-
no niewaznos¢ decyzji administra-
cyjnej, na ktdrej decyzja zalezna
zostala oparta.

Whnioskodawca wskazal, ze
w orzecznictwie zarysowaly sie
dwa przeciwstawne poglady.
Stosownie do pierwszego z nich
stwierdzenie niewaznosci decyzji,
w oparciu o ktéra zostata wydana
inna decyzja (zalezna), nie stanowi
podstawy z art. 145 § 1 pkt 8 k.p.a.
do wznowienia postepowania
w stosunku do tej drugiej decyzji
(zaleznej), lecz stanowi podstawe
do stwierdzenia jej niewazno$ci
(art. 156 § 1 pkt 2 k.p.a.), gdyz
stwierdzenie niewaznosci decyzji

2 Dz.U. z 1980 1. Nt 4, poz. 8 z pdzn.
zm., dalej: ustawa nowelizujaca k.p.a.

z1980T..
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powoduje skutki prawne z moca ex
tunc, a uchylenie decyzji w wyni-
ku wznowienia postgpowania — ex
nunc. Poglad ten — zdaniem jego
zwolennikéw — znajduje réwniez
oparcie w jezykowej wyktadni
art. 145 § 1 pkt 8 k.p.a.

Poglad przeciwstawny zakta-
da, ze stwierdzenie niewazno$ci
decyzji, w oparciu o ktérg zostata
wydana decyzja zalezna, stanowi
przestanke wznowienia poste-
powania na podstawie art. 145
§ 1 pkt 8 k.p.a. Jako argument za
przyjeciem przywolanego stano-
wiska wskazuje sie, ze decyzje,
ktére opierajg sie na wtasciwie za-
stosowanym prawie materialnym
oraz uwzgledniaja stan prawny
wynikajacy z innej ostatecznej de-
cyzji, nie moga by¢ kwalifikowane
jako decyzje wydane bez podstawy
prawnej lub z razacym narusze-
niem prawa w rozumieniu art. 156
§ 1 pkt 2 k.p.a., tym bardziej, iz
punktem odniesienia dla oceny
legalnosci decyzji jest stan rzeczy
z chwili wydania decyzji.

Stanowisko NSA

Naczelny Sad Administracyjny
wskazat w pierwszej kolejnosci, ze
przedstawione zagadnienie wigze
sie z szeroko dyskutowang teorig
wadliwo$éci decyzji administra-
cyjnej. Teoria ta ma swoje zrodto
w dwbéch podstawowych warto-
$ciach: zasadzie praworzadno$ci
izasadzie ochrony praw nabytych.
Uwzglednienie tych dwéch warto-
$ci jest podstawg do wypracowania
w doktrynie kompromisu pomie-
dzy nimi, ktéry uzasadnia przyjecie
gradacji wadliwosci, a w nastep-
stwie zr6znicowania konsekwencji
prawnych wadliwosci — przez sto-



sowanie, w zalezno$ci od ciezaru
naruszenia prawa, dwoch sankcji:
sankcji wzruszalno$ci oraz sankcji
niewazno$ci. Sankcja wzruszal-
nosci zastosowana wobec decyzji
przerywa zdolno$¢ do wywotania
skutkéw prawnych od momentu
wejscia do obrotu prawnego de-
cyzji uchylajacej wadliwg decyzje,
z zachowaniem skutkéw prawnych
wywotanych (ex nunc). Sankcja
niewazno$ci zastosowana wobec
decyzji oznacza pozbawienie mocy
skutkéw prawnych wywotanych
przez decyzje wadliwg od samego
poczatku (ex tunc). Restrykcyjnosé
sankcji niewaznosci powoduje, ze
w doktrynie prawa administracyj-
nego przyjmuje sie, ze tylko kardy-
nalne naruszenie przepiséw prawa
nalezy obwarowa¢ tego rodzaju
sankcja.

Ustawag nowelizujaca k.p.a.
z 1980 r. wprowadzono istotna
zmiane w konstrukeji sankgji sto-
sowanych wobec decyzji wyda-
nych z naruszeniem przepiséw
prawa, odchodzac od stosowania
wylacznie sankcji wzruszalnosci
przez wprowadzenie — przy kardy-
nalnych naruszeniach przepisow
prawa — sankcji niewaznosci. Taki
zabieg ustawodawcy byt skutkiem
dazenia do rozszerzenia systemu
instytucji prawnych gwarancji pra-
worzadnosci dziatania administra-
cji publiczne;.

Powotujac sie na wyktadnie
historyczna, NSA stwierdzil, ze
nie mozna w okresleniu ,, decyzja

zostata nastepnie uchylona lub
zmieniona”, uzytym w art. 145
§ 1 pkt 8 k.p.a., pomiesci¢ stwier-
dzenia niewazno$ci decyzji. To,
ze ustawodawca, wprowadzajac
w 1980 r. instytucje stwierdzenia
niewaznodci decyzji, pozostawit
bez zmian przestanke wznowie-
nia postepowania wymieniong
wowczas w art. 127 § 1 pkt 7 k.p.a.
(a obecnie w art. 145 § 1 pkt 8
k.p.a.) nie moze by¢ argumentem
za stanowiskiem, ze uchylenie de-
cyzji, o ktérym mowa w art. 145
§ 1 pkt 8 k.p.a., moze obejmowac
takze stwierdzenie niewaznosci
decyzji, w oparciu o ktérg wydano
decyzje zalezna.

Naczelny Sad Administracyjny
wskazat, ze do czasu nowelizacji
k.p.a. w 1980 r. uchylenie jako nie-
waznej decyzji, w oparciu o ktéra
wydano decyzje zalezna, stanowilo
podstawe wznowienia postepowa-
nia, ale zmiana stanu prawnego
spowodowata wylaczenie z pod-
staw wznowienia sytuacji, w ktérej
stwierdzono niewazno$¢ decyzji,
w oparciu o ktérg wydano decyzje
zalezng, albowiem taka sytuacja
moze podlegaé rozpatrzeniu jedy-
nie w postepowaniu o stwierdze-
nie niewazno$ci decyzji zaleznej,
a nie w postepowaniu o wznowie-
nie postepowania zakonczonego
decyzja zalezna.

Znaczenie rozstrzygniecia

Przedstawiona wyzej uchwata
jest wynikiem toczacej sie dyskusji
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na temat mozliwo$ci zastosowania
jednego z przewidzianych w k.p.a.
trybéw nadzwyczajnych — celem
wzruszenia decyzji w przypadku
jej wydania na podstawie innej de-
cyzji, w stosunku do ktérej stwier-
dzono niewaznos$¢. W orzecznic-
twie dotychczas przyjmowano, ze
taki stan faktyczny moze skutko-
wacé stwierdzeniem niewaznosci
lub wznowieniem postepowania
administracyjnegos.
Zaprezentowany w uchwale
NSA poglad nalezy zaaprobowac.
Za przyjeciem zaprezentowanej
tezy przemawiaja przede wszyst-
kim rezultaty wyktadni jezykowej
i funkcjonalnej. Skoro bowiem
art. 145 § 1 pkt 8 k.p.a. nie wskazu-
je na stwierdzenie niewaznosci de-
cyzji administracyjnej, nie mozna
w drodze wykladni rozszerzajacej
dokonywa¢ poszerzenia rozumie-
nia tresci tego przepisu, zwlaszcza
biorgc pod uwage to, ze jest to
nadzwyczajny tryb wznowienia
postepowania. Nalezy tez mie¢ na
wzgledzie to, na co stusznie wska-
zal NSA, ze réwniez racje o charak-
terze historycznym przemawiajg
za przychyleniem sie do stanowi-
ska wyrazonego w komentowanej
uchwale.
Opracowat Jan Olszanowski

3 J. Olszanowski, W. Pigtek (red.), Wy-
rok NSA z dnia 25 maja 2012 roku,
II OSK 400/11, ,,Forum Prawnicze”
2012, nr 4 (10), s. 118-119 i powotane

tam orzecznictwo.
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Mariusz Stanik

Przeglad orzecznictwa —

prawo prywatne

Uchwata SN z dnia
11 pazdziernika 2012 .,
III CZP 52/12

Strony umowy dzierzawy
moga wylaczyé¢ obowiazek wy-
dzierzawiajacego udzielenia
dzierzawcy dodatkowego termi-
nu trzymiesiecznego do zaplaty
zaleglego czynszu (art. 703 zda-
nie drugie k.c.)

Zgodnie z art. 703 k.c.: , Jezeli
dzierzawca dopuszcza sie zwlo-
ki z zaplata czynszu co najmniej
za dwa pelne okresy platnosci,
aw wypadku gdy czynsz jest platny
rocznie, jezeli dopuszcza sie zwlo-
ki z zaptata ponad trzy miesiace,
wydzierzawiajacy moze dzierza-
we wypowiedzie¢ bez zachowania
terminu wypowiedzenia. Jednak-
ze wydzierzawiajacy powinien
uprzedzi¢ dzierzawce udzielajac
mu dodatkowego trzymiesieczne-
go terminu do zaptaty zalegtego
czynszu”. Zagadnienie prawne
przedstawione do rozstrzygniecia
Sadowi Najwyzszemu sprowadzalo
sie do odpowiedzi na pytanie, jaki
charakter prawny — imperatywny,
semiimperatywny czy dyspozy-
tywny — ma przepis art. 703 zdanie
drugie k.c., dotyczacy udzielenia
wydzierzawiajacemu dodatkowego

trzymiesiecznego terminu zaptaty
zaleglego czynszu.

Dokonujac analizy przedmioto-
wego zagadnienia prawnego, Sad
Najwyzszy wskazat na dotychcza-
sowe rozbiezne stanowisko judy-
katury w tym zakresie. Po pierw-
sze, wskazano na wyrok SN z dnia
17 marca 2010 r., II CSK 454/09,
OSNC 2010, nr 10, poz. 142, zgod-
nie z ktérym analizowany prze-
pis ma charakter bezwzglednie
obowiazujacy, jako ze w przeci-
wienstwie do zawartych w tym
samym dziale przepiséw: art. 699
k.c. (uzywajacego sformulowania
»jezeli termin ptatnosci czynszu
nie jest w umowie oznaczony”),
art. 702 k.c. (uzywajacego sfor-
mulowania ,jezeli w umowie
zastrzezono”) oraz art. 704 k.c.
(uzywajgcego sformulowania
,w braku odmiennej umowy”) nie
dopuszcza innego uregulowania
w umowie. Po drugie, wskazano
na wyrok SN z dnia 21 pazdzierni-
ka 2010 1., IV CSK 215/10, niepubl.,
zgodnie z ktérym ,art. 703 zdanie
drugie k.c. ma na celu wyltacznie
ochrone intereséw dzierzawcy”,
a zatem ,wynika z niego jedynie
zakaz ustalania krétszego od trzy-
miesigecznego terminu dodatkowe-
go do zaplaty zalegtego czynszu”.
Wyrok ten wskazuje zatem na se-
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miimperatywny charakter prawny
analizowanego przepisu. Po trze-
cie wreszcie, wskazano na wyrok
SN z dnia 15 lipca 2010 1., IV CSK
33/10, OSNC 2011, nr 3, poz. 31,
zgodnie z ktérym analizowany
przepis ma charakter wzglednie
obowiazujacy, jako ze ,,z tresci tego
artykutu nie wynika jego impera-
tywny charakter, zwlaszcza w kon-
tek$cie wyrazonej w art. 353" k.c.
zasady swobody umoéw”, a fakt,
iz przepis ten nie zawiera wprost
sformutowania wskazujgcego na
jego dyspozytywny charakter, nie
wyklucza takiej jego kwalifikacji.
Sad Najwyzszy w analizowanej
uchwale stangt na stanowisku,
iz przepis art. 703 zdanie drugie
k.c. ma charakter dyspozytyw-
ny. Na poparcie tego stanowiska
przytoczono m.in. nastepujace
argumenty. Po pierwsze, wskaza-
no, iz niezasadne jest czynienie
w analizowanym zakresie analogii
do przepiséw regulujacych najem
lokali, jako ze ,prawo do loka-
lu, zwlaszcza mieszkalnego, jest
przedmiotem szczegolnej ochrony,
czego nie mozna powiedzie¢ o pra-
wach do przedmiotéw dzierzawy”.
Po drugie, wskazano, Ze pomimo
iz ustawodawca nie zamie$cit
w art. 703 zdanie drugie k.c. sfor-
mulowania, ktére jednoznacznie



przesadzatoby o jego charakterze
prawnym, to ,ani wykladnia sys-
temowa, ani wykladnia logiczna
nie przesadza, ze w tej sytuacji
rozwazany przepis ma charakter
imperatywny albo przynajmniej
semiimperatywny (jako chronigcy
dzierzawce)”. Po trzecie wskazano,
Ze za przyjeciem, iz przepis art. 703
zdanie drugie k.c. ma charakter
dyspozytywny przemawia wy-
ktadnia systemowa i funkcjonal-
na. Z jednej strony podkreslono,
ze analizowany przepis zamiesz-
czony zostal w ksiedze III ,,Zobo-
wigzania” k.c., ,gdzie obowiazuje
zasada swobody umoéw, zgodnie
z ktdra strony zawierajgce umowe
moga utozy¢ stosunek prawny we-
dtug swego uznania, byleby jego
tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie
witasdciwos$ci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspdtzycia
spotecznego (art. 353" k.c.). Prze-
pisy o zobowigzaniach umownych
majg wiec z reguly charakter dys-
pozytywny”. Z drugiej za$ stro-
ny wskazano, ze ,ograniczenie
dopuszczalnoéci wypowiedzenia
umowy ma zagwarantowac¢ wia-
$ciwy poziom stabilizacji stosun-
ku kontraktowego, pozwalajacy
obu stronom miarodajnie ocenié¢
ich sytuacje prawna i gospodarcza
na przyszltoéé. Zadna ze stron nie
powinna by¢ zaskakiwana przed-
wezesnym zakonczeniem stosunku
prawnego. Zalozenia te nie znaj-
duja pelnej realizacji wtedy, gdy
dzierzawca popada w zwtoke. Po
stronie wydzierzawiajgcego upa-
da wéwczas ekonomiczna atrak-
cyjnos¢ stosunku kontraktowego,
zatem instrumenty prawne zapew-
niajace stabilizacje tego stosunku
stajg sie z jego perspektywy bezu-

zyteczne. Takie instrumenty stuza
wowczas jedynie ochronie interesu
dzierzawcy”. W ocenie Sadu Naj-
wyzszego interes dzierzawcy nie
zastuguje na tak szeroka ochrone
w przypadku braku spelnienia
przez niego $wiadczenia.

Stanowisko Sadu Najwyzszego
rozumiane w ten sposob, ze strony
majg mozno$¢ umownego wyla-
czenia obowigzku wydzierzawia-
jacego do udzielenia dzierzawcy
dodatkowego terminu trzymie-
siecznego do zaplaty zaleglego
czynszu, nalezy w petni podzieli¢.
Pomimo braku bezposredniego
wskazania w samej tresci przepi-
su charakteru prawnego art. 703
zdanie drugie k.c., za przyjeciem
jego dyspozytywnosci przemawia
szereg argumentow, w tym przede
wszystkim umiejscowienie przepi-
su w ksiedze III ,,Zobowigzania”
k.c., gdzie zasada nadrzedna jest
wyrazona w art. 353" k.c. zasada
swobody uméw oraz wyniki za-
stosowania wyktadni funkcjonal-
nej, ktéra prowadzi do stusznego
wniosku, iz dzierzawca nie zastu-
guje na tak szerokg ochrone praw-
na w przypadku braku spetnienia
swojego $wiadczenia. Analizowana
uchwata ma przy tym niebagatelne
znaczenie dla praktyki kontrakto-
wej dotyczacej umoéw dzierzawy,
jak tez zdaje sie rozstrzygaé nie-
jednolite jak dotad stanowisko
samego Sadu Najwyzszego w ana-
lizowanej kwestii.

Uchwata SN z dnia
11 pazdziernika 2012 1.,
III CZP 49/12

Dopuszczalna jest droga sa-
dowa w sprawie o ustalenie
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nieistnienia obowigzku zaplaty
odszkodowania wynikajacego
z ostatecznej decyzji administra-
cyjnej, wydanej przez wlasciwe-
go staroste na podstawie art. 17
ust. 2 ustawy z dnia 23 lipca 2003
roku o ochronie zabytkow i opie-
ce nad zabytkami® (...) w zwigz-
ku z art. 131 ust. 1 ustawy z dnia
27 kwietnia 2001 roku - Prawo
ochrony srodowiska?.

Stan faktyczny

Uchwata rady gminy utworzono
park kulturowy. Z tytutu ograni-
czenia sposobu korzystania przez
pozwanego z jego nieruchomosci
polozonych na terenie parku — de-
cyzja administracyjng ustalono na
rzecz pozwanego odszkodowa-
nie pieniezne. Wojewodzki sad
administracyjny prawomocnym
wyrokiem stwierdzit niewazno$é
uchwaty rady gminy, w zwigzku
z czym gmina nie wykonata obo-
wigzku zaptaty odszkodowania
i wytoczyla powddztwo o usta-
lenie, ze jej obowiazek w tym
zakresie nie istnieje. W zwigzku
z powyzszym powstato przedsta-
wione do rozstrzygniecia Sadowi
Najwyzszemu zagadnienie prawne
dotyczace dopuszczalnosci drogi
sadowej.

Stanowisko Sqdu Najwyzszego

W uzasadnieniu analizowanej
uchwaty SN wskazat, po pierwsze,
ze ,,0 dopuszczalnosci drogi sado-
wej nie decyduje obiektywne ist-
nienie prawa podmiotowego, lecz
jedynie stanowisko strony o jego

1 Dz.U. Nr 162, poz. 1568 z pdzn. zm.
2 Tekstjedn. Dz.U. z 2008 1. Nr 25, poz. 150

z pozn. zm. (dalej: p.o.5.).
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istnieniu, tj. zgtoszone zgdanie
i okolicznosci faktyczne je uzasad-
niajace, czyli tzw. roszczenie pro-
cesowe”. Zgodnie za$ z przepisem
art. 2 § 3 k.p.c. ,,[n]ie sg rozpozna-
wane w postepowaniu sagdowym
sprawy cywilne, jezeli przepisy
szczegolne przekazuja je do wiasci-
wosci innych organéw”. Po drugie,
SN wskazal, ze ,,[u]stawodawca
nie ustanowil generalnego naka-
zu skorzystania z postepowania
administracyjnego przed skiero-
waniem sprawy o odszkodowanie
za szkody wyrzadzone funkcjo-
nowaniem administracji na dro-
ge sadowa”. Niemniej jednak do
spraw o odszkodowanie z tytutu
ograniczenia sposobu korzystania
z nieruchomosci na skutek ustano-
wienia na terenie parku kulturowe-
go zakazdw i ograniczen stosuje sie
odpowiednio art. 131-134 p.o.§.,
a w konsekwencji, pomimo tego,
ze sprawa o odszkodowanie jest ty-
powa sprawg cywilng w znaczeniu
materialnoprawnym, to przedmio-
towe roszczenie odszkodowawcze,
cho¢ miesci sie w hipotezie art. 1
k.p.c., w zakresie okreslonym
w art. 131 p.o.$. zostato przekazane
do rozpoznania organowi admini-
stracyjnemu. ,,Innymi stowy, dro-
ga sadowa w odniesieniu do tego
roszczenia moze sie zaktualizowaé
wytacznie po uprzednim wysta-
pieniu przez poszkodowanego do
wlasciwego starosty z zadaniem
ustalenia w drodze decyzji wyso-
kos$ci odszkodowania”. Po trzecie,
SN wskazat, iz gmina, wystepujac
z powddztwem o ustalenie nieist-
nienia obowigzku zaptaty odszko-
dowania wynikajacego z osta-
tecznej decyzji administracyjnej,
wystepuje w charakterze podmiotu

prywatnego, a nie jako organ wta-
dzy publicznej. Tym samym uzna-
nie niedopuszczalnosci drogi sado-
Wej W rozpatrywanej sprawie, przy
uznaniu, iz z powddztwem cywil-
nym na podstawie przepis art. 131
ust. 2 p.o.§. moze wystgpi¢ jedynie
strona poszkodowana, stanowitoby
naruszenie wyrazonego w Konsty-
tucji RP domniemania prawa do
sadu (art. 45 i 177 Konstytucji RP).

Znaczenie rozstrzygniecia

Poglad Sadu Najwyzszego za-
warty w przedmiotowej uchwale
zastuguje na pelng aprobate, co
podyktowane jest przede wszyst-
kim zasadnym w mojej ocenie
uznaniem, iz w analizowanej
sprawie gmina wystepuje nie jako
organ wladzy publicznej, ale jako
podmiot prywatny. Analizowana
uchwala ma przy tym duze zna-
czenie dla praktyki procesowej
dotyczacej spraw o ustalenie nieist-
nienia obowigzku zaplaty odszko-
dowania wynikajacego z ostatecz-
nej decyzji administracyjne;j.

Uchwata SN z dnia
28 listopada 2012 1.,
IITI CZP 65/12

Osoba faktycznie pozostajaca
we wspolnym pozyciu z najem-
ca — w rozumieniu art. 691 § 1
k.c. - jest osoba potaczona z na-
jemca wiezia uczuciowa, fizycz-
na i gospodarcza; takze osoba tej
samej plci.

Stan faktyczny

Powo6d wnidst o ustalenie, iz
wstapit w stosunek najmu lokalu
mieszkalnego na podstawie przepi-
suart. 691 § 1k.c., gdyzod 9 lat, az
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do chwili $mierci najemcy, miesz-
kat z nim i pozostawat w zwigzku
partnerskim, charakteryzujacym
sie wspolnota gospodarcza, uczu-
ciowg i cielesng. Sad I instancji od-
dalit powddztwo jako bezzasadne,
wskazujac, ze ,osoba tworzaca
nieformalny zwigzek partnerski
z osobg tej samej plci nie jest ob-
jeta hipotezg art. 691 k.c.”. Sad
II instancji, rozpoznajacy apelacje
powoda oraz Helsinskiej Fundacji
Praw Czlowieka, przedstawit Sado-
wi Najwyzszemu do rozstrzygnie-
cia powstale na tym tle zagadnie-
nie prawne sprowadzajace sie do
pytania, czy wskazana w art. 691
§ 1 k.c. przestanka faktycznego
wspdlnego pozycia, rozumiana
jako wiez faczaca dwie osoby po-
zostajace w takich relacjach jak
matlzonkowie, dotyczy takze os6b
pozostajacych w nieformalnych
zwigzkach partnerskich z osobami
tej samej plci.

Stanowisko SN

Sad Najwyzszy stanal na sta-
nowisku, iz ,przepis art. 691 k.c.
ma zastosowanie nie tylko do
zwigzkéw heteroseksualnych nie-
potaczonych weztem matzeniskim
(por. uchwata Sadu Najwyzszego
z dnia 20 listopada 2009 r., III CZP
99/09), ale takze do zwigzkow
homoseksualnych, w ktérych
tworzg sie takie same wiezi jak
miedzy konkubentami”. W uza-
sadnieniu analizowanej uchwaty
wskazano, po pierwsze, na ewo-
lucje, jaka przeszto unormowanie
objete obecnie przepisem art. 691
§ 1 k.c., zgodnie z ktérym ,,[w] ra-
zie $mierci najemcy lokalu miesz-
kalnego w stosunek najmu lokalu
wstepuja: malzonek niebedacy



wspdinajemca lokalu, dzieci na-
jemcy i jego wspdtmatzonka, inne
osoby, wobec ktérych najemca byt
obowiazany do $wiadczen alimen-
tacyjnych, oraz osoba, ktéra pozo-
stawata faktycznie we wsp6lnym
pozyciu z najemca”. Sad Najwyzszy
wskazat przede wszystkim na fakt,
iz w latach 1994-2001 unormowa-
nie to pozostawato poza regulacja
kodeksu cywilnego i stanowito nor-
me art. 8 ustawy z dnia 12 listopada
1994 . 0 najmie lokali i dodatkach
mieszkaniowychs, zgodnie z ktérg
w razie $mierci najemcy w sto-
sunek najmu lokalu wstepowali
jego zstepni, wstepni, pelnolet-
nie rodzenstwo oraz osoba, ktéra
pozostawala z nim we wspdlnym
pozyciu matzefiskim. W wyniku
zmiany dokonanej ustawg z dnia 21
czerwca 2001 1. 0 ochronie praw lo-
katoréw, mieszkaniowym zasobie
gminy i o zmianie kodeksu cywil-
nego* art. 691 znalazl sie ponownie
w kodeksie cywilnym, a ,,w opisie
normatywnym wspélnego pozy-
cia z najemca ustawodawca po-
minatl przymiotnik »malzenskiex,
precyzujacy charakter i cechy tego
pozycia”. W ocenie SN zabieg taki
,uzasadnia teze, ze doszlo do po-
szerzenia zakresu znaczeniowego
pojecia »wspdlne pozycie«”. Po
drugie, SN wskazal, ze pojecie
,2wspélne pozycie (...) oznacza
szczegoblnego rodzaju wiez emo-
cjonalng, fizyczng (cielesng) i go-
spodarcza, obejmujaca niekiedy
takze inne elementy, wérdd kté-
rych mozna wymieni¢ wspélne za-
mieszkanie, niekonieczne zreszta
dla trwania tej wiezi, ale jedno-

3 Dz.U. Nr 105, poz. 509 z pézn. zm.
4 Dz.U. Nr 71, poz. 733 z p6Zzn. zm.

znacznie jg umacniajace”. Tym
samym, skoro art. 691 § 1 k.c. nie
obostrza pojecia ,,wspdlne pozycie”
przydawka , matzenskie”, przepis
ten ma zastosowanie takze do
zwigzkéw homoseksualnych, przy
czym w ocenie SN nie istniejq zad-
ne (jurydyczne, socjologiczne czy
psychologiczne) argumenty, ktére
moglyby przemawiaé za réznico-
waniem na plaszczyznie prawnej
skutkéw prawnych wspélnego po-
zycia hetero- i homoseksualnego.
Ponadto przeciwko poszukiwaniu
takich dystynkcji przemawiaja
zawarte w Konstytucji RP nakaz
réwnego traktowania i zakaz
dyskryminacji m.in. ze wzgledu
na ple¢ czy orientacje seksualna,
jak tez konieczno$¢ dokonywania
pozytywnej wyktadni prawa, kto6-
ra uwzgledniataby interesy os6b
homoseksualnych w sytuacji, gdy
brak jest regulacji prawnych do-
tyczacych takich oséb. Po trzecie
wreszcie, SN wskazal na koniecz-
no$¢ uwzglednienia dorobku
orzeczniczego Europejskiego Try-
bunatu Praw Czlowieka, w tym
m.in. wyroku z dnia 24 lipca 2003 1.
w sprawie S. Karner przeciwko Au-
strii (nr 40016/98) oraz wyroku
z dnia 29 kwietnia 2008 r. w spra-
wie S.D. Burden przeciwko Wielkiej
Brytanii (nr 13378/05), w ktérych
stwierdzono, zZe ,,uniemozliwienie
osobom pozostajacym w relacjach
homoseksualnych wstapienia
w stosunek najmu nie jest koniecz-
ne do ochrony rodziny”.

Znaczenie rogstrzygniecia

Stanowisko Sadu Najwyzszego
zawarte w analizowanej uchwale
nalezy w pelni podzieli¢. Przema-
wia za tym zaréwno wyktadnia
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jezykowa przepisu art. 691 § 1
k.c., jak i jego wyktadnia histo-
ryczna. Co wiecej, oczywistym
jest, ze zaréwno postanowienia
umoéw miedzynarodowych, kto-
rych strong jest Rzeczpospolita
Polska, jak i przepisy Konstytucji
RP, z jednej strony zakazuja dys-
kryminacji os6b homoseksual-
nych, a z drugiej — nakazuja ich
rowne traktowanie w takich sa-
mych okoliczno$ciach, wzgledem
0s6b heteroseksualnych. W sy-
tuacji zatem, kiedy powszechnie
przyjmuje sie (tak w doktrynie, jak
iw judykaturze), ze hipoteza nor-
my art. 691 § 1 k.c. objete sg tzw.
konkubinaty heteroseksualne, to
nie moze by¢ watpliwosci, iz hi-
poteza ta obejmuje takze zwigzki
homoseksualne, w ktérych tworza
sie takie same wiezi jak miedzy
konkubentami heteroseksualny-
mi. Przedmiotowa uchwata ma
zatem fundamentalne znaczenie
dla spotecznosci homoseksualnej
w Polsce oraz dla praktyki pro-
cesowej, w odniesieniu do po-
woédztw o ustalenie wstapienia
w stosunek najmu.

Zobacz tez nastepujace tezy
orzeczen Sadu Najwyzszego:

Uchwata SN z dnia
28 listopada 2012 1.,
III CZP 77/12

W sprawie o rozwdd sad moze
na wniosek jednego z matzon-
kéw orzec o obowiazku przy-
czyniania sie do zaspokojenia
W czasie trwania postepowania
potrzeb rodziny, takze obejmu-
jacych koszty utrzymania petno-
letnich dzieci.
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Uchwata SN z dnia
12 grudnia 2012 1.,
IIT CZP 83/12

Wykreslenie spoétki z ogra-
niczona odpowiedzialnoscia
z Krajowego Rejestru Sadowego
po wytoczeniu przez wspoélnika
na jej rzecz powodztwa na pod-
stawie art. 295 k.s.h. nie uzasad-
nia umorzenia postepowania
z powodu niedopuszczalnosci
wydania wyroku.
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Uchwata SN z dnia
12 grudnia 2012 1.,
ITI CZP 82/12

Prawo glosu wynikajace
z udzialu w nieruchomosci
wspolnej zwigzanego z odrebna
wlasnoscia lokalu przystuguje
niepodzielnie wspotwlascicie-
lom tego lokalu.

LUTY 2013

Uchwata SN z dnia
20 grudnia 2012 1.,
IIT CZP 84/12

Uchwala zgromadzenia
wspolnikow spoétki z ograniczo-
na odpowiedzialno$cia sprzecz-
na z zasadami wspélzycia spo-
lecznego narusza dobre obyczaje
W rozumieniu art. 249 § 1 k.s.h.



Pawet Wilifski

Przeglad orzecznictwa —

prawo karne

Wyrok SN z dnia
5 grudnia 2012 1.,
I KK 137/12

Powotlywanie sie na wykltadnie
prokonstytucyjna (...), zwlasz-
cza w obszarze prawa karnego,
nie moze prowadzié¢ do takiej
modyfikacji tre$ci normatywnej
danej regulacji prawnej, ktora
wykraczataby poza mozliwe,
choéby najszerzej zakreslone,
rezultaty wykladni osiagnie-
te w plaszczyznie jezykowej.
W przeciwnym razie wykladnia
prokonstytucyjna zastepowala-
by w istocie kontrole konstytu-
cyjnosci ustaw, ktdra to funk-
cja zastrzezona jest na gruncie
obowiazujacej Konstytucji dla
Trybunatu Konstytucyjnego.

Sad Najwyzszy podkre$lit, ze
jezeli sad okregowy powzial wat-
pliwosci co do ewentualnej zgod-
noséci z Konstytucja RP nowego
brzmienia art. 226 § 1 k.k., powi-
nien byl skorzysta¢ z mozliwosci
wystapienia do Trybunatu Konsty-
tucyjnego ze stosownym pytaniem
prawnym, przy czym przyczyna
wykorzystania tego mechanizmu
nie moze by¢ sama domniemana
sprzeczno$¢ pomiedzy sentencja
wyroku TK a tre$cig nowej normy

prawnej, ale faktyczne watpliwo-
$ci co zgodnosci tej normy z trescig
Konstytucji RP.

Wyrok SN z dnia
5 grudnia 2012 1.,
I KK 112/12

W sytuacji, gdy prokurator,
przychylajac sie do zazalenia po-
krzywdzonego, uchyli postano-
wienie o odmowie wszczecia lub
0 umorzeniu postepowania przy-
gotowawczego, bez przekazy-
wania sprawy do sadu (art. 463
§ 1 k.p.k.), a nastepnie po od-
powiednich uzupelnieniach
dojdzie powtornie do wydania
takiego samego postanowienia,
pokrzywdzony nie uzyskuje
uprawnien do wystapienia z wia-
snym aktem oskarzenia, o jakim
mowa w art. 55 § 1 k.p.k., ponie-
waz to ponowne postanowienie
nie zostalo wydane w wyniku
uprzedniego uchylenia takiego
postanowienia przez sad, jak
tego wymaga wskazany przepis.

Kazde pouczenie o uprawnie-
niach strony w zwigzku z wyda-
niem okreslonej decyzji proceso-
wej powinno by¢ dostosowane
do konkretnej sytuacji i wyraz-
nie wskazywac¢ jej na sposob po-
stapienia w danym przypadku.

LUTY 2013

Nie ma przy tym znaczenia, ze
organ postuguje sie okreslonymi
formularzami, jako ze zawarte
w nich pouczenia nalezy zawsze
dostosowac¢ do realiéw proceso-
wych danej sprawy.

Pokrzywdzony, tak jak kazda
strona postepowania karnego, nie
moze ponosi¢ konsekwencji pro-
cesowych z powodu braku prawi-
dlowego pouczenia, na co wyraz-
nie wskazuje art. 16 § 1 k.p.k.

Stosownie do art. 55 § 1 k.p.k.
subsydiarny akt oskarzenia jest
dopuszczalny jedynie woéwczas,
gdy dojdzie do powtdérnego wy-
dania przez prokuratora postano-
wienia o odmowie wszczecia lub
0 umorzeniu postepowania, ale
tylko ,,w wypadku, o ktérym mowa
w art. 330 § 2 k.p.k.” W orzecznic-
twie od dawna utrwalony jest po-
glad, iz wymég wydania powtérnie
okre$lonego postanowienia ozna-
cza ponowne wydanie postano-
wienia tego samego rodzaju, jak
poprzednie uchylone, czyli - od-
powiednio — powtérnego posta-
nowienia o odmowie wszczecia
lub powtérnego postanowienia
0 umorzeniu postepowania’.

1 Zob. np. uchwata SN z dnia 17 maja

2000 1., I KZP 9/00, OSNKW 2000,
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W orzecznictwie przyjmuje sie
takze, ze po nowelizacji k.p.k.,
dokonanej ustawa z dnia 29 marca
2007 1. 0 zmianie ustawy o prokura-
turze, ustawy — Kodeks postepowa-
nia karnego oraz niektérych innych
ustaw? na to ponowne podobne
postanowienie nie przystuguje juz
zazalenie, o jakim mowa w art. 306
§ 1 k.p.k., lecz ze pokrzywdzony,
ktéry uprzednio skarzyt pierwsze
z tych postanowien, ma mozliwo$¢
wniesienia subsydiarnego aktu
oskarzenia3; podobne stanowisko
przewaza takze w nauce i doktry-
nie procesu karnego*.

Z. 5-6, poz. 42; postanowienie SN z dnia
20 kwietnia 2006 ., II KK 371/05, OSN-
KW-R 2006, poz. 872, LEX nr 332315;
wyrok SN z dnia g listopada 2011 r., IIT KK
134/11, OSNKW 2011, Z. 12, pOZ. III CZy
np. postanowienia: Sadu Apelacyjne-
go w Lublinie z dnia 14 czerwca 2010 1.,
11 AKz 197/10, LEX nr 628243 i Sadu Ape-
lacyjnego w Lodzi z dnia 25 maja 2011 1.,
1I AKz 227/11, OSA w Lodzi 2011, z. 3,
poz. 33, LEX nr 1112515.

N

Dz.U. Nr 64, poz. 432.
Zob. uchwata SN z dnia 20 marca 2008 1.,
I1KZP 39/07, OSNKW 2008, z. 5, poz. 32,

w

postanowienie SN z dnia 25 stycznia
2012 1., I KK 260/11, LEX nr 1168540,
czy postanowienie Sadu Apelacyjnego
we Wroctawiu z dnia 3 sierpnia 2011 1.,
II AKz 303/11, OSN P.iPr. 2012, nr o9,
poz. 17, LEX nr 944105.

4 Zob. np. S. Walto$, Proces karny. Zarys
sytemu, Warszawa 2009, s. 195; T. Grze-
gorczyk, J. Tylman, Polskie postepowa-
nie karne, Warszawa 2011, S. 314—315;
P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Ko-
deks postepowania karnego. Komentarz,
Warszawa 2011, t. L. s. 410; J. Grajewski,
L. Paprzycki, S. Steinborn, Kodeks poste-
powania karnego. Komentarz, Warszawa

2010, t. L., 5. 248.

W sprawie rozpoznawanej przez
SN rzeczywiscie doszlo do wydania
ponownie postanowienia rodzajo-
wo tozsamego z uprzednim, za-
skarzanym przez pokrzywdzonego,
w obu bowiem wypadkach bylo to
orzeczenie o umorzeniu poste-
powania przygotowawczego. Dla
whniesienia oskarzenia subsydiarne-
go w zwigzku z wydaniem ponow-
nego, podobnego postanowienia,
istotne jest jednak — jak wcze$niej
wskazano — aby to drugie posta-
nowienie zapadto w warunkach
art. 330 § 2 k.p.k. (art. 55 § 1 zda-
nie pierwsze in fine k.p.k.). Ozna-
cza to, ze przepis art. 55 § 1 k.p.k.,
nadajacy pokrzywdzonemu prawo
do wystapienia z subsydiarnym
aktem oskarzenia, musi by¢ inter-
pretowany tacznie z przywotanym
art. 330 § 2 k.p.k. Ten za$ zaklada,
ze pokrzywdzony, ktéry weczedniej
wykorzystat uprawnienie wska-
zane w art. 306 § 1 k.p.k., a wiec
zazalenie, moze w sytuacji, gdy
prokurator nadal nie widzi pod-
staw do wniesienia aktu oskarzenia
i wydaje ponownie postanowienie
o odmowie wszczecia lub o umo-
rzeniu postgpowania przygoto-
wawczego, wnie$¢ akt oskarzenia,
o0 jakim mowa w art. 55 § 1 k.p.k.
Przepis art. 330 § 2 k.p.k. musi by¢
jednak odczytywany Igcznie z po-
przedzajacym go art. 330 § 1, ktdry
normuje kwestie uchylania przez
sad, zaskarzonego uprzednio przez
pokrzywdzonego, pierwotnego po-
stanowienia prokuratora, wskazu-
jacego na rezygnacje ze $cigania.
Stanowi on bowiem o konsekwen-
cjach prawnych ponownej rezygna-
cji prokuratora ze $cigania, mimo
uchylenia przez sad pierwszej jego
podobnej decyzji procesowe;.
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Na ten aspekt sprawy wska-
Zuje sie zreszta w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego®, jak i sadow
powszechnych®. W orzecznictwie
tym akcentuje sie bowiem, ze
mozliwos$¢ wniesienia skargi sub-
sydiarnej zachodzi jedynie wtedy,
gdy po uprzednim uchyleniu przez
sad zaskarzonego postanowienia
prokurator nadal nie znajduje pod-
staw do oskarzenia, a wigc gdy ma
to miejsce po uprzedniej skutecznej
kontroli sadowej, mimo przyznania
przez sad racji pokrzywdzonemu
zadajacemu $cigania. Podobne
stanowisko reprezentuje takze
doktryna, podnoszac, ze mozliwo$¢
wystapienia z oskarzeniem subsy-
diarnym wiaze sie z konieczno$cia
uprzedniego uchylenia przez sad,
w trybie kontroli procesowej wywo-
lanej zazaleniem pokrzywdzonego,
pierwszego z postanowien o rezy-
gnacji prokuratora ze $cigania’.

Przedstawiona analiza wskazu-
je, ze nie kazde ponowne wydanie

5 Zob. np. przytoczone wczesniej posta-
nowienie SN z dnia 20 kwietnia 2006 1.,
IIT KK 371/05.

(=)}

Np. przywotane juz postanowienie Sadu
Apelacyjnego w Lublinie z dnia 14 czerw-
ca 2010 1., II AKz 197/10, czy postano-
wienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie
z dnia 15 grudnia 2011 1., Il AKz 476/11,
KZS 2011, nr 12, poz. 35; OSN, ,,Panstwo
iPrawo” 2012, z. 5, poz. 29.

7 S. Walto$, Proces karny..., s. 195; R. Kmie-
cik, E. Skretowicz, Proces karny. Czes¢
ogdlna. Warszawa 2009, s. 154; J. Gra-
jewski, L. Paprzycki, S. Steinborn, Ko-
deks...,t.1,s. 1035-1036; P. Hofmanski,
E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks..., t. 1.
s. 410—411; K. Boratynska. A. Gorski,
A. Sakowicz, A. Wazny, Kodeks poste-
powania karnego. Komentarz, Warszawa

2012, S. 174.



postanowienia o odmowie wszcze-
cia lub o umorzeniu postepowania
przygotowawczego, bedace efek-
tem uchylenia uprzedniego takiego
postanowienia w wyniku zlozone-
go zazalenia, daje podstawe do wy-
stepowania z subsydiarnym aktem
oskarzenia pokrzywdzonemu, kt6-
ry skarzyt pierwsze z tych postano-
wien. Uprawnienie takie powstaje
bowiem jedynie, gdy uchylenie
pierwszego z tych postanowien
nastgpilo przez sad. Co do zasady,
to sad jest, od wspominanej nowe-
lizacji z 2007 1., organem odwolaw-
czym od postanowien prokuratora
(art. 465 § 2 k.p.k.). Jednakze, po-
niewaz do zazalen na te postano-
wienia stosuje sie odpowiednio
przepisy dotyczace zazalen na
postanowienia sadu (art. 465 § 1
k.p.k.), to ma tu tez odpowiednie
zastosowanie art. 463 § 1 k.p.k.,
pozwalajacy prokuratorowi, na
ktérego postanowienie zlozono
zazalenie, przychyli¢ sie do tego
$rodka odwotawczego i uchyli¢
zaskarzone postanowienie z naka-
zaniem organowi prowadzgcemu
postepowanie przygotowawcze
dokonania uzupetniajacych czyn-
nosci dowodowych. Nie jest to
jednak uchylenie, o jakim mowa
w art. 330 § 2 k.p.k., gdyz nastepu-
je wwyniku kontroli dokonywanej
w ramach systemu organéw $ciga-
nia, a nie na skutek sadowej kon-
troli nad postepowaniem przygo-
towawczym. Nie moze ono zatem
wywolywaé skutkéw, ktére ustawa
wigze wyraznie jedynie z sgdowa
decyzja o uprzednim uchyleniu
zaskarzonego postanowienia pro-
kuratora. Jezeli zatem na skutek
zazalenia pokrzywdzonego dojdzie
do uchylenia przez prokuratora

wydanego lub zatwierdzonego
przez niego postanowienia o od-
mowie wszczecia lub o umorzeniu
postepowania przygotowawczego,
a po stosownych uzupelnieniach
nastgpi ponowne wydanie takiego
samego jak uprzednio orzeczenia,
nie mozna przyjaé, aby pokrzyw-
dzony uzyskiwal uprawnienie,
o jakim mowa w art. 55 § 1 k.p.k.
Jest to bowiem wprawdzie po-
wtérne wydanie postanowienia
tozsamego z tym, jakie wczeéniej
uchylono, ale nie oznacza, ze zaist-
nial tu wypadek, ,,0 ktérym mowa
w art. 330 § 2” k.p.k., jak tego
wymaga § 1 art. 55 k.p.k. Nalezy
zatem stwierdzi¢, ze w sytuacji,
gdy prokurator, przychylajac sie
do zazalenia pokrzywdzonego,
uchyli postanowienie o odmowie
wszczecia lub o umorzeniu poste-
powania przygotowawczego, bez
przekazywania sprawy do sadu
(art. 463 § 1 k.p.k.), a nastepnie po
odpowiednich uzupelnieniach doj-
dzie powtérnie do wydania takiego
samego postanowienia, pokrzyw-
dzony nie uzyskuje uprawnien
do wystapienia z wltasnym aktem
oskarzenia, o jakim mowa w art. 55
§ 1 k.p.k., poniewaz to ponowne
postanowienie nie zostato wydane
w wyniku uprzedniego uchylenia
takiego postanowienia przez sad,
jak tego wymaga wskazany prze-
pis. Postanowienie to, mimo ze
powtorne, podlega wiec znéw za-
skarzeniu na zasadach ogélnych
(art. 306 § 1 W zw. z art. 465 § 2
k.p.k.) i dopiero gdy zazalenie ta-
kie zostanie rozpoznane przez sad,
a ten uchyli postanowienie proku-
ratora przy ponownym wydaniu
postanowienia tozsamego uchy-
lonym, pokrzywdzony nabedzie

ORZECZNICTWO

uprawnien okres$lonych w art. 55
§1k.p.k

Przedstawione reguly zostaly
w ocenie SN naruszone. Mimo
bowiem, ze do uchylenia pierw-
szego postanowienia o umorzeniu
dochodzenia doszlo nie w wyniku
orzeczenia sadu, lecz na skutek de-
cyzji procesowej prokuratora przy-
chylajacego sie do zazalenia, po
ponownym umorzeniu uzupeinio-
nego dochodzenia, pokrzywdzony,
zamiast zaskarzy¢ je zazaleniem,
wystapit z tzw. subsydiarnym ak-
tem oskarzenia — o ktérym mowa
w art. 55 § 1 k.p.k. — cho¢ nie zo-
stal spetniony wymog wynikajacy
z przywolanego w tym przepisie
art. 330 § 2 k.p.k., czyli sadowej
kontroli pierwszego z tych posta-
nowien. Tym samym pokrzyw-
dzony, wnoszac akt oskarzenia,
uczynit to przy braku uprawnien
do wystapienia z taka skarga. Sad
za$, przyjmujac ja, procedujac
i orzekajac w przedmiocie odpo-
wiedzialno$ci karnej oskarzonego
okreslonego w subsydiarnym ak-
cie oskarzenia, dziatat w oparciu
o skarge oskarzyciela, ktéry by-
najmniej nie nabyt uprawnien do
wystapienia z takim oskarzeniem,
a wiec oskarzyciela nieuprawnio-
nego. Cale zatem postepowanie,
w ktérego wyniku zapadt zaskarzo-
ny kasacja wyrok, prowadzono tym
samym przy braku skargi uprawio-
nego oskarzyciela, a wiec z naru-
szeniem art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k.

W istocie swej umorzenie przez
Sad Najwyzszy postepowania wo-
bec skazanego odnosi sie jedynie
do postepowania sagdowego, jako
Ze postepowanie przygotowawcze
w sprawie o przestepstwo bedace
przedmiotem uchylonego wyroku
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zostalo juz wczeéniej umorzone.
Wzgledny za$ jedynie charakter
przestanki procesowej, ktéra legta
u podstaw obecnego umorzenia,
nie stoi na przeszkodzie ponow-
nemu oskarzeniu o ten sam czyn,
jezeli z oskarzeniem takim wysta-
pi teraz uprawniony oskarzyciel.
Nie ma tez zatem przeszkod, aby
umorzone postepowanie przygoto-
wawcze, jako zakonczone w fazie
in rem, zostalo przez prokuratora
podjete, jezeli uzna on, ze istniejg
ku temu powody.

Sad Najwyzszy zwazy! jednak,
ze pouczenie pokrzywdzonego,
zar6wno po pierwszym, jak i po
ponownym umorzeniu postepo-
wania, nie bylo wlasciwe, a co
wiecej — wprowadzato w btad oso-
be pouczang. W tekscie poucze-
nia w obu wypadkach figurowaty
bowiem jednoczesnie pouczenia
o mozliwos$ci zazalenia sie do sadu
oraz do wniesienia aktu oskarze-
nia, ,jezeli prokurator nadal nie
znajdzie podstaw do wniesienia
aktu oskarzenia [i] wyda ponow-
nie postanowienie o umorzeniu”,
a nadto na koncu, ze ,zazalenie
na powyzsze postanowienie wnosi
sie za po$rednictwem prokurato-
ra, ktéry zatwierdzit postanowie-
nie”. Nie przekreslono przy tym
zadnego z elementéw pouczen,
ktére w danej, konkretnej sytu-
acji nie byly aktualne, co mogto
wprowadzaé¢ w btad, zwlaszcza
osoby nieobeznane z przepisami
prawa. Pozostawienie informacji,
Ze W razie ponownego umorzenia
pokrzywdzony moze wnie$¢ sub-
sydiarny akt oskarzenia — bez bliz-
szego wyjasnienia, ze moze to mieé¢
miejsce tylko w wypadku, gdy jego
poprzednie zazalenie uwzglednit

sad — w realiach tej sprawy wyraz-
nie sugerowalo, ze zawsze w razie
ponownej decyzji, bez wzgledu
na to, jaki organ przychylat sie
do pierwszego zazalenia, istnieje
mozliwo$¢ oskarzenia subsydiar-
nego, co — jak wykazano - nie od-
powiada wymogom prawa. Kazde
pouczenie o uprawnieniach strony
w zwigzku z wydaniem okre$lonej
decyzji procesowej powinno by¢
bowiem dostosowane do kon-
kretnej sytuacji i wyraznie wska-
zywacé jej na sposob postagpienia
w danym przypadku. Nie ma przy
tym znaczenia, Ze organ postugu-
je sie okre$lonymi formularzami,
jako ze zawarte w nich pouczenia
nalezy zawsze dostosowa¢ do re-
aliow procesowych danej sprawy.
Pokrzywdzony zas$, tak jak kazda
strona postepowania karnego, nie
moze ponosi¢ konsekwencji proce-
sowych z powodu braku prawidto-
wego pouczenia, na co wyraznie
wskazuje art. 16 § 1 k.p.k.

W orzecznictwie juz od dawna
wskazuje sie, iz mylne pouczenie
uczestnika postepowania o jego
uprawnieniach stanowi niezalezng
od niego przyczyne niedotrzyma-
nia terminu zawitego®. Podkresla
sie takze, iz w sytuacji, gdy istnie-

8 Takjuz np. w uchwale SN z dnia 19 mar-
ca 1970 1., VI KZP 1/70, OSNKW 1970,
Z. 4-5, poz. 34; wyroku SN z dnia 31 mar-
ca 1987 1., V KRN 61/87, OSNPG 1987,
nr 8-9, poz. 106; postanowieniu SN
z dnia 15 czerwca 2011 r., I KZ 22/11,
LEX nr 847149, czy w postanowieniu
Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia
10 czerwca 2003 r., I AKz 487/03, LEX
nr 84151, a takze w uzasadnieniu wska-
zanego wczes$niej postanowienia Sadu
Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia

3 sierpnia 2011 1., Il AKz 303/11.

100  FORUM PRAWNICZE | LUTY 2013

ja watpliwosci co do zrealizowania
przez organ procesowy obowigzku
wlasciwego pouczenia, nie mozna
ich rozstrzygaé na niekorzys$¢ stro-
ny°. Takze fakt, ze sad rejonowy
btednie postapit, przyjmujac sub-
sydiarny akt oskarzenia i orzeka-
jac merytorycznie w oparciu o te
skarge, zamiast umorzy¢ poste-
powanie jeszcze przed rozprawg
(art. 339 § 3 pkt 1 k.p.k.), oraz ze
wyrok ten zostat obecnie z uwagi
na to uchybienie uchylony przez
Sad Najwyzszy, nie powinien od-
dzialywa¢ negatywnie na proceso-
we uprawnienia pokrzywdzonego
w zwigzku z postanowieniem pro-
kuratora o ponownym umorzeniu
postepowania przygotowawcze-
g0, z uprzednim wykorzystaniem
art. 463 § 1 k.p.k.

Dlatego tez w ocenie Sadu
Najwyzszego pokrzywdzony ma
nadal mozliwo$é wystapienia
z zazaleniem na postanowienie
o umorzeniu wydane w dniu
22 maja 2009 ., Iaczac je z wnio-
skiem o przywré6cenie mu terminu
zawitego do wniesienia tego za-
zalenia — z uwagi na to, ze niedo-
trzymanie tego terminu nastgpilo
z przyczyn od pokrzywdzonego
niezaleznych, a mianowicie ze
wzgledu na wskazane wyzej bted-
ne pouczenie przekazane mu wraz
Z OWym postanowieniem.

Postanowienie SN
z dnia 13 grudnia 2012 1.,

II KK 40/12

Zasada dwuinstancyjnosci
nie polega na zakazie orzeka-

9 Tak we wskazanym wyzej postanowieniu

SN z dnia 15 czerwca 2011 1., Il KZ 22/11.



nia przez sad II instancji co do
istoty, ale na tym, ze kazde orze-
czenie konczace postepowanie
w pierwszej instancji podlega
kontroli tego sadu.

W uzasadnieniu postanowie-
nia Sad Najwyzszy podkreslil, ze
uznanie kasacji pelnomocnika
oskarzyciela subsydiarnego za
oczywi$cie bezzasadna w mys$l
art. 535 § 3 k.p.k. pozwala na
odstgpienie od sporzadzenia pi-
semnego uzasadnienia orzecze-
nia. Uprawnienie to nie oznacza
jednak ustawowego zakazu jego
sporzadzenia, o ile sad uzna
taka potrzebe™. W ocenie Sadu
Najwyzszego potrzeba taka za-
chodzita z uwagi na spornos¢ wy-
stepujacych w niej problemoéw,
czego formalnym wyrazem byta
skrajnie odmienna ocena sadéw
obu instancji co do przestepnosci
zachowania oskarzonych, jak tez
ze wzgledu na charakter posta-
wionych w kasacji postepowaniu
sadu ad quem zarzutéw, dotycza-
cych miedzy innymi naruszenia
podstawowych zasad procesu
karnego. Zakwestionowana zosta-
ta réwniez forma wydanego przez
sad ad quem rozstrzygniecia, ktéra
w ocenie autora skargi kasacyjnej
W sposob razacy naruszata wska-
zane w niej przepisy procedury,
jak réwniez podstawowe zasady
procesowe — bezposrednio$ci
i dwuinstancyjnosci — poprzez
wydanie przez sad odwotawczy
reformatoryjnego orzeczenia
uniewinniajacego, niepodlegaja-

10 Por. postanowienie SN z dnia 27 lipca
2007 1., I KK 310/06, OSNKW z 2007 1.
2.4, poz. 35.

cego kontroli w trybie zwyklych
$rodkéw odwolawcezych.

Sad Najwyzszy przypomniat, ze
zasady procesowe same w sobie
nie moga stanowi¢ samodzielnej
podstawy zarzutéw kasacyjnych
w rozumieniu art. 523 § 1 k.p.k.".
Tak wiec wskazana przez obronce
obraza art. 2 § 1 k.p.k. czy art. 4
k.p.k., bez jednoczesnego skon-
kretyzowania, na czym ta obraza
miala polega¢, nie moze skutko-
wa¢ wydaniem orzeczenia kasa-
toryjnego.

Podkreslit jednoczes$nie, ze wy-
danie orzeczenia odmiennego co
do istoty sprawy przez sad odwo-
tawczy znajduje pelne uzasadnie-
nie w przepisach procedury kar-
nejijest ono w §wietle art. 437 § 2
k.p.k. wrecz obowigzkiem sadu,
jezeli na takie rozstrzygniecie po-
zwalaja zebrane dowody. Zasada
dwuinstancyjnosci nie polega na
zakazie orzekania przez sad Il in-
stancji co do istoty, ale na tym,
ze kazde orzeczenie konczace
postepowanie w pierwszej instan-
¢ji — podlega kontroli tego sadu.
Nie mozna za$ upatrywa¢é sensu
tej zasady w konieczno$ci pod-
dania kontroli instancyjnej kaz-
dego orzeczenia lub kazdej jego
czesci, takze i w wypadku wyda-
nia go wladnie przez sad drugiej
instancji, jesli orzeczenie to jest
w swej tresci w jakimkolwiek
elemencie odmienne niz orzecze-
nie wydane przez sad pierwszej

11 Por. wyrok SN z dnia 27 lipca 2000 1.,
IV KKN 532/99, LEX nr 250044; posta-
nowienie SN z dnia 28 grudnia 2001 1.,
V KKN 329/00, LEX nr 51623; postano-
wienie SN z dnia 13 maja 2002 ., VKKN

90/01, LEX nr 53913.
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instancji’?. Analogiczne uwagi
odnoszg sie réwniez do zarzutu
naruszenia zasady bezpos$rednio-
$ci w postepowaniu drugoinstan-
cyjnym, w ktérym z natury rzeczy
nie moze by¢ ona realizowana
tak jak w postepowaniu przed
sadem I instancji, w ktérym sad
ten w zasadzie z kazdym dowo-
dem styka sie bezposrednio.

Ocena sporzadzonego przez
sad odwotawczy uzasadnienia
orzeczenia musi uwzgledniaé
przyczyny, z powodu ktérych
wydano wyrok uniewinniajacy.
W rozpoznawanej sprawie stan
faktyczny byl niesporny, za$ de-
cyzja sadu apelacyjnego wyni-
kata jedynie z odmiennej oceny
prawnej zdarzenia poddanego
osgdowi. Skoro tak, to uzasad-
nienie sagdu ad quem nie wyma-
galo ponawiania argumentacji
odnoszacej sie do sfery faktow,
przytaczania i oceny zebranych
w sprawie dowoddéw. Wystar-
czalo zatem, by zawieralo ono
wyjasnienie podstawy prawnej
wydanego wyroku reformato-
ryjnego, zgodnie z wymogiem
art. 424 § 1 pkt 2 k.p.k. W $wietle
uprawnienia sagdu odwotawczego,
wynikajacego z art. 436 k.p.k., sad
apelacyjny nie musiat w uzasad-
nieniu swojego orzeczenia pod-
nosic tych kwestii, ktére w obliczu
wyroku uniewinniajacego stracity
W sposéb naturalny swéj sens, by
tytulem przykladu przytoczy¢
kwestie podnoszonego w apelacji
oskarzyciela — nieorzeczenia $rod-
ka karnego z art. 46 § 1 k.k.

12 Por. postanowienie SN z dnia 20 grudnia

2000 1., [ KK 288/10, LEX nr 686679.
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Zobacz tez nastepujace tezy
Sadu Najwyzszego:

Postanowienie SN
z dnia 13 grudnia 2012 1.,
III KK163/12

Zgodnie z art. 114 § 3 k.k.
w zw. z art. 54 Konwencji Wyko-
nawczej z 19 czerwca 1990 r. do
Ukladu z Schengen z 14 czerwca
1985 r.B3, wszczeciu i kontynu-
owaniu w Polsce postepowania
karnego stoi na przeszkodzie
prawomocne orzeczenie sadu
lub innego uprawnionego orga-
nu panstwa czlonkowskiego Unii
Europejskiej konczace postepo-
wanie co do tego samego czynu
tej samej osoby, a wiec wywotu-
jace stan rzeczy osadzone;.

13 Dz.Urz. WE L 239/19, z 22.9.2000.
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Postanowienie SN
z dnia 12 grudnia 2012 1.,
II KO 58/12

Zgodnie z art. 1 § 2 k.k.w.
w postepowaniu wykonawczym
stosuje sie odpowiednio przepisy
kodeksu postepowania karnego
tylko w kwestiach nieuregulowa-
nych w kodeksie karnym wyko-
nawczym. Udziat stron, w tym
skazanego w posiedzeniach sadu,
jest wyczerpujgco uregulowany
w art. 22 § 1 k.k.w., co oznacza, ze
nie maja tu zastosowania przepisy
kodeksu postepowania karnego.
Przepis ten obecnie (od dnia 1
stycznia 2012 r.) stanowi, ze skaza-
ny oraz jego obronca majg prawo
wzigé¢ udzial w posiedzeniu, gdy
ustawa tak stanowi. W posiedzeniu
sadu wyzszej instancji majg prawo

14 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 . — Kodeks
karny wykonawczy, Dz.U. Nr 90 poz. 557

z pézn. zm.
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wzig¢ udziat osoby, ktérym przystu-
guje prawo udziatu w posiedzeniu
sadu pierwszej instancji. Przepisy
szczegolowe nie przewiduja udzia-
tu stron w posiedzeniu sadu wyzna-
czonym w celu rozpoznania kwestii
bedacej przedmiotem wniosku
obroncy skazanego z dnia 17 kwiet-
nia 2012 r. — o zaliczenie okresu
pozbawienia wolnosci na poczet
orzeczonej kary w postepowaniu
wykonawcezym. W tej sytuacji nie
zachodzit okre$lony w art. 22 § 1a
k.k.w. obowigzek zawiadamiania
skazanego i jego obroncy o termi-
nie posiedzenia sgdu odwotawcze-
go. Powyzsze upowaznia do stwier-
dzenia, ze ze wzgledu na przedmiot
tego postepowania rozpoznanie
sprawy pod nieobecno$¢ skazanego
i jego obroncy nastapito w efekcie
prawidtowego stosowania obowig-
zujacych przepiséw prawa. Skoro
tak, to postepowanie odwotawcze
nie moze by¢ wznowione w oparciu
o przepis art. 540b § 1 k.p.k.









