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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 dotaczy¢
krétkie streszczenie w jezyku angielskim
(maksymalnie 1500 znakéw).

2) artykuly recenzyjne — powinny dotyczy¢
publikacji, ktére ukazaly sie nie wezesniej niz
rok (w przypadku publikacji polskich) lub dwa
lata (w przypadku publikacji zagranicznych)
przed oddaniem artykulu do redakcji. Artykut
recenzyjny powinien mie¢ objeto$¢ do 20 ooo
znakéw.

3) glosy — powinny dotyczy¢ orzeczen, ktore
w istotny sposéb rozwijaja lub zmieniaja
dotychczasowa linie orzecznictwa, a takze
orzeczen podejmujacych problemy dotychczas
niestanowigce przedmiotu zainteresowania
judykatury. Glosy powinny mie¢ objetos¢
do 30 000 znakéw.

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

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

Teksty podlegaja procedurze oceny merytorycznej,
po zakonczeniu ktérej autor otrzymuje decyzje
redakcji o ich przyjeciu albo odrzuceniu.
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Niepewna przyszio$¢ prawa?
Wywiad z prof. Natalino Irtim

Natalino
IRTI

Natalino Irti

Urodzony w 1936 1. w Avezzano profe-
sor nauk prawnych, specjalista w za-
kresie prawa cywilnego i teorii prawa
oraz wloski adwokat. Swoje pierwsze
szlify jako prawnik zdobywat u boku
romanisty Emilio Bettiego, zastuzo-
nego zwtaszcza dla teorii interpre-
tacji prawa. Profesorem zwyktym
zostal w 1968 1. i poczqtkowo nauczat
prawa cywilnego na uniwersytetach
w Sassari, Parmie, Perugii i Turynie.
Natomiast od 1975 r. wykladat w Rzy-
mie na uniwersytecie ,La Sapienza”,
z ktérym pozostat zwigzany do dnia
dzisiejszego. Jest cztonkiem wtoskiej
akademii nauk (Accademia dei Lin-
cei), przewodniczqcym wloskiego in-
stytutu studiéw historycznych (Istitu-
to italiano per gli studi storici). Petnit
réwniez wazne funkcje ekonomiczne
ipolityczne, m.in. jako prezydent
banku Credito Italiano, wiceprezy-

dent koncernu energetycznego Enel,

aw latach 1985-1987 byt radnym Rzy-
mu z listy Partii Liberalnej (Partito
Liberale).

W swoich pracach opisuje problemy
i zmiany zachodzqce w prawie cywil-
nym, co stuzy mu do analizowania
podstaw i Zrédet prawa. Najwigkszq
stawe zyskat za sprawq monografii
z 1979 1. Leta della decodificazione
(,Wiek dekodyfikacji”), ktéra stata
sie przedmiotem szerokiej dyskusji,

a sama ksiqzka zostala czterokrotnie
wznowiona oraz przettumaczona na
jezyk hiszpariski i chiriski.

Ostatnio analizuje réwniez wptyw,
jakina prawo majq zjawiska globa-
lizacji i rozwijajqcych sie technologii
komunikacji. Po procesie dekodyfi-
kacji centralne obecnie miejsce w jego
mysli zajmuje pojecie formy i proce-
dur, ktére N. Irti uznaje za sposéb
dzialania dzisiejszego prawa. Nazy-
wa to nihilizmem prawnym, ktéry
prowadzi do radykalnego formali-
zmu, pogzbawionego jakiejkolwiek
podstawy ontologicznej'.

Sposréd ksigzek N. Irti ukazaly sie:
Del salire in politica. Il problema tec-
nocrazia (2014), L'uso giuridico della
natura (2013), Diritto senza verita
(2011), La tenaglia. In difesa dell’ide-
ologia politica (2008), Il salvagente
della forma (2007), Norma e luogi.

Problemi di geo-diritto (2006), Co-

1 C. Magris, N.Irti, La legge e il nulla, ,,Cor-
riere della Sera” z 6 kwietnia 2007 1.,

S. 47.

dice civile e societa politica (2005),
Nichilismo giuridico (2005), L'ordine
giuridico del mercato (2004), Dialo-
go su diritto e tecnica (z E. Severino,
2001), L'eta della decodificazione
(1999 — czwarte wydanie), Studi sul
formalismo negoziale (1997), Testo
e contesto (1996), La cultura del di-

ritto civile (1990).

G.B.: Szanowny Panie Pro-
fesorze, jest Pan uznanym auto-
rytetem w zakresie prawa pry-
watnego, filozofii prawa i teorii
prawa cywilnego, ekspertem pra-
wa wloskiego oraz znawcg prak-
tyki prawnej. Jako pierwszy uzyt
Pan pojecia ,,dekodyfikacja” w od-
niesieniu do prawa. W tym roku
mija 35 lat od publikacji Panskiej
ksigzki ,Wiek dekodyfikacji”.
W Polsce dyskusja o procesie de-
kodyfikacji wtasnie zbliza sie do
punktu kulminacyjnego. Dlaczego
postuzyt sie Pan pojeciem ,deko-
dyfikacja” na okres$lenie procesow
zachodzacych w prawie?

N.I.: Pojecie to zostato za-
czerpniete z nauk zajmujacych
sie jezykiem. Tam oznacza ono
ponowne odtworzenie wiado-
mosci z kodu?, ale w taki sposob,
Ze niesie ze sobg inne znaczenie.
W moim artykule z 1978 r., po-

2 W jezyku wiloskim stowo codice oznacza

zaréwno ,kod”, jak i, kodeks”.



WYWIAD

Wywiad
przeprowadzil
w maju 2014 r.

w Rzymie

a: &

wstatym pod wptywem konferencji, ktéra odbyta
sie w Salamance, uzytem sformutowania ,,dekodyfi-

Grzegorgz Blicharz

kacja”, aby wskaza¢ na zanik podstawowego charak-
teru kodeksu cywilnego, zaréwno jako catosciowe-
go zbioru prawa cywilnego, jak i ,stréza” kategorii
logiczno-interpretacyjnych tej dziedziny prawa.

G.B.: Czy mozna uznaé, iz dekodyfikacja jeszcze
trwa, czy przeszla juz do historii? W jakim momencie
rozwoju prawa prywatnego sie znajdujemy?

N.L: Proces dekodyfikacji caly czas trwa i przeja-
wia sie w wielo$ci kodekséw sektorowych. A przeciez
osrodki systemu nie sg multiplikowalne.

G.B.: W Polsce mamy kodeks spétek handlowych,
kodeks cywilny, ustawy szczegolne (np. o sprzedazy
konsumenckiej) czy ostatnio projekt kodeksu prawa
budowlanego, a we Wloszech kodeks cywilny, ko-
deks konsumencki, kodeks handlowy. Czy ta wielo$¢
kodekséw w dziedzinie prawa cywilnego jest czyms$
zaskakujacym?

N.I.: Nie, jesli wzig¢ pod uwage powiekszanie sie
dziedziny prawa prywatnego i jej specyfike. Jest to
po prostu inne oblicze technicznej ,,specjalizacji”.

G.B.: Czy moze ona stwarza¢ problemy w stoso-
waniu wyktadni prawa?

N.I.: Trudnos$ci w wyktadni prawa powinny by¢
rozwigzywane przez ustalenie $cistej hierarchii jego
zrédet.

G.B.: Czynalezy uznawac to za zjawisko pozosta-
jace w modelu pozytywistycznym? Jakie jest Zrod-
fo zmian zachodzgcych we wspoétczesnym prawie?
Czy inflacja ustaw, kodeksow, réznorodno$é¢ zré-
det prawa, decentralizacja wladzy ustawodawczej,
problemy z uzgodnieniem zachodzacych na siebie
regulacji, spowodowaty ucieczke od metody pozyty-
wistycznej? Czy doprowadzity do preferowania pra-
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wa sedziowskiego, wyktadni opartej na warto$ciach
i zasadach, czy tez wykladni funkcjonalnej, jak jest
to widoczne w przypadku regulacji wewnatrz Unii
Europejskie;j?

N.I.: Pozytywizm oznacza, ze norma prawna jest
,umieszczona”, a nie ,znaleziona”. ,Wieczny” pozy-
tywizm pozostaje nieustannym humanizmem i hi-
storyczno$cig prawa. Nie unosi oczu ponad ziemie
ani nie nasladuje natury. Moze zmienia¢ sie w czasie
konkretny autor tego ,,umieszczania” normy, lecz ja-
ki$ autor — narodowy, europejski czy §wiatowy — za-
wsze jednak jest konieczny. Jesli chodzi o wyktadnie
opartg na wartosciach, to przeciez rowniez one —
wartosci — sg ,,umieszczane”. Umieszczane sg przez
wole ludzi, ktérzy ich pragng i czynig je wigzacymi
w konfliktach z innymi ludZzmi.

G.B.: W ostatnich latach zajmowat sie¢ Pan proble-
matyka nihilizmu prawnego, prawa globalnego, re-
lacja miedzy prawem a natura, a ostatnio kryzysem
,stanéw faktycznych”. Czy fenomeny analizowane
przez Pana pozwalaja wnosi¢, Ze dotychczasowy mo-
del prawa pisanego, logicznego, dedukowalnego jest
w stanie radzi¢ sobie w obliczu kryzys6w ekonomicz-
nych, wyzwan ze strony idei politycznych, np. idei
Unii Europejskiej, czy zmian technologicznych, szcze-
goblnie biotechnologicznych? Skad bierze sie w takich
przypadkach stabilno$¢ i pewnos¢ prawa? Czy moze
zosta¢ zagwarantowana przez tego autora norm? —le-
gislatora, sady. Jakie do§wiadczenia stabilnoscii pew-
nos$ci prawa posiada Pan jako profesor i adwokat? Co
oznacza ta stabilno$¢ i pewno$¢ dla prawnika? Jas-
no$¢ norm, przewidywalno$¢ wyrokéw sadowych?

N.I.: Weberianski wymdg ,,obliczalnosci”, to jest
wymdg dotyczacy przewidywalnosci decyzji sadowych,
jest nieosiggalny. Niestabilno$¢ samych ustaw oraz su-
biektywne odwotywanie si¢ do wartosci sprawiaja, ze
przyszlos¢ prawna jest trudna do przewidzenia.

G.B.: W jednym z ostatnich artykutéw — doty-
czacym kryzysu ,stanéw faktycznych” — analizuje
Pan dwa zjawiska w prawie wspoéiczesnym: pierw-
szym jest ,przesuniecie kryteriéw decyzji prawnej
na ptaszczyzne ponadprawng”, a drugim ,,skok od
dyskursu prawnego do dyskursu wartosci”s. Jednak-

3 N.Irti, La crisi della fattispecie, ,Rivista di Diritto Processuale”,

vol. LXIX, nr 1 (2014), S. 36—44.



ze, jak podsumowuje Pan, przywigzywanie mniejszej
wagi do stanu faktycznego, a skupianie sie na istot-
nych dla danego kazusu wartosciach, nie oznacza
HKkryzysu decyzji sedziowskiej”. Jak mozna zapew-
ni¢ stabilno$¢ i przewidywalno$¢ prawa przy podej-
mowaniu decyzji, ktéra przeciez zawsze odnosi sie
do indywidualnej osoby?

N.I.: Nie istnieje jaka$ recepta na stabilno$¢
i przewidywalno$¢ prawa. Zaleza one od ztozonej
sytuacji historycznej, ktora nie jest domeng tylko ja-
kiej$ woli indywidualnej. Wrecz przeciwnie, zawsze
rozwaza sie wymogi historyczne —i tak jak moga zo-
stac one spelnione, tak samo mozna z nimi przegrac.

G.B.: Tradycja i historia prawa prywatnego po-
zwalaja wskazad, ze argumentacja prawnicza opiera
sie przede wszystkim na warto$ciach: zasadach do-
brej wiary, uzytecznosci, sprawiedliwosci, dobrych
zwyczajach czy racjonalnosci. Czy tego typu odwo-
tanie do wartosci, ktére moze by¢ dzisiaj uznawane
za zbyt niejednoznaczne, nie do kofica zdefiniowane,
stanowi szanse na bardziej efektywny model my$le-
nia prawniczego? — nieufundowany na metodologii
nauk $cistych, lecz na zdolnosci ludzkiej, jaka jest in-
tuicja, w tym przypadku intuicja prawnicza?

N.I.: M6éwi Pan wprost o intuicji. Tymczasem
intuicja jest wlasciwa kazdemu z nas i rézni sie —
uPanaiumnie. Czesto przeksztalca si¢ ona w forme,
ktéra Weber nazywat ,profetyzmem prawniczym”.
Kiedy prawa sg stabilne i pewne, nie ma miejsca dla
intuicjonizmu warto$ci, lecz wykorzystuje sie starg

WYWIAD

metode abstrahowania pryncypiéw i zasad z norm
pozytywnych.

G.B.: Pana mistrzem byt Emilio Betti, stynny pro-
fesor prawa rzymskiego. W jaki spos6b rzymskie pra-
wo prywatne wplyneto na Pana badania naukowe?
Czy nauczanie prawa rzymskiego moze by¢ dobrym
sposobem na otworzenie przed studentami perspek-
tywy elastycznego oraz réznorodnego w swojej for-
mie i tre$ci modelu argumentacji prawniczej? Innymi
slowy, jaka jest rola prawnika dzisiaj, jaka jest rola
doktryny prawa? — powinna by¢ budowana zupetnie
od nowa czy raczej powinna poszukiwaé swoich ko-
rzeni w historii i tradycji prawne;j?

N.I.: Zawsze powracam do mojego mistrza Emi-
lio Bettiego z estyma i gtebokim oddaniem. Prawo
rzymskie, jak to sie méwi, ,odkryto” przede mna
kategorie logiczne i schematy relacji, ktére wyda-
ja sie nieodlaczalne od jakiegokolwiek porzadku
prawnego. Nie chodzi tutaj o prawo naturalne, lecz
raczej o pewng rame historyczna, taczaca wezoraj
i dzi$. Dlatego wrazliwo$¢ historyczna jest koniecz-
na dla prawnika, ktéry nie powinien rozptyna¢ sie
w terazniejszosci, w przypadkowosci powszednie-
go ,,dzisiaj”.

G.B.: Szanowny Panie Profesorze, bardzo dzie-
kuje! Wielkim zaszczytem i przyjemnoscia byla dla
mnie rozmowa z Panem o zmianach zachodzacych
obecnie w prawie cywilnym oraz koncepcjach na
przyszlo$é. Wierze, ze takze polska nauka powrd-
ci do przedstawionych przez Pana opinii i prognoz.
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Andrzej Dziadzio

Zakaz uboju rytualnego

jako naruszenie konstytucyjnej
zasady wolnosci religijne;.
Kontekst wspoétczesny i historyczny

The Prohibition of Ritual Slaughter
as an Example of Infringement

of the Constitution-guaranteed
Freedom of Religion. Modern

and Historical Context

In Poland, the current dispute flared up around the ritual slaughter, both Jewish
(shechita) and Muslim (halal), as inhumane method of killing animals, thereby
rendering them unnecessary suffering. The prohibition of ritual slaughter —as an
example of unacceptable interference of the state in the Constitution-guaranteed

freedom of religion — has a wider dimension. It turns out that modern European

Andrzej Dziadzio liberal and democratic state of law has some trouble with a clear definition of
such concepts as “religious freedom” and “independence of churches and religious
Profesor doktor habilitowany, wy- associations”. This is due to the increasingly progressive ideologies of the modern
ktada powszechnq historig prawa, state, which with reluctance, if not hostility, refer to the religious communities,
historig ustrojéw paristwowych oraz that live according to the principles of revealed truth. Increasingly widespread
histori¢ administracji na Uniwer- belief becomes a fact that every religious community may make its own rules
sytecie Jagielloriskim i w Krakow- arising from religious orders, but only if they do not go beyond the principle of
skiej Szkole Wyzszej. Specjalizuje si¢ equality before the law, lifestyle choice or equality between women and men.

w historii ustroju i prawa monarchii

habsburskiej oraz w dziejach Galicji.

Autor kilkudziesieciu artykutéw W Polsce rozgorzal obecnie
opublikowanych w polskich i zagra- spér wokot uboju rytualnego,
nicznych wydawnictwach. Zainte- zaréwno zydowskiego (szechita),
resowania naukowe obejmujq takze jak i muzutmanskiego (halal),
dzieje prawa sqdowego w Europie. jako niehumanitarnego sposobu

u$miercania zwierzat, narazaja-
cego je na niepotrzebne cierpie-
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nia. Polska ustawa o ochronie
zwierzat' (dalej: u.o.z.) zezwolila

1 Ustawa z dnia 21 sierpnia 1997 r.
o ochronie zwierzat (tekst ogloszony
Dz.U. 1997 nr 111 poz. 724; tekst jedn.
Dz.U. z 2013 1. poz. 856).



na zabijanie zwierzat kregowych, ale po uprzednim
pozbawieniu ich §wiadomo$ci. W artykule 34 ust. 5
ustawa dopuscita tylko wyjatkowo mozliwo$é prze-
prowadzania uboju rytualnego, podyktowanego
wzgledami religijnymi. Artykul ten zostat zniesiony
ustawg z dnia 6 czerwca 2002 roku o zmianie ustawy
o ochronie zwierzat®. Po wejéciu w zycie tej nowe-
lizacji, tj. od 28 wrze$nia 2002 roku, dokonywanie
uboju rytualnego zwierzat stalo si¢ w Polsce karalne.

Jednakze Minister Rolnictwa i Rozwoju Wsi na
podstawie art. 35 ust. 6 u.o.z. wydat dnia 9 wrze$-
nia 2004 rozporzadzenie w sprawie kwalifikacji os6b
uprawnionych do zawodowego uboju oraz warun-
kéw i metod uboju i u$miercania zwierzats (dalej:
rozporzadzenie), ktére de facto przywracato stan
prawny sprzed nowelizacji ustawy o ochronie zwie-
rzat z 2002 roku. Zgodnie z § 8 ust. 2 rozporzadze-
nia obowiazek uprzedniego ogtuszania zwierzecia
przed usmierceniem nie dotyczyt uboju przeprowa-
dzanego zgodnie ze zwyczajami religijnymi zareje-
strowanych zwigzkéw wyznaniowych. Dnia 27 listo-
pada 2012 roku Trybunat Konstytucyjny, prowadzac
postepowanie na wniosek Prokuratora Generalne-
go, orzek! o niezgodnosci § 8 ust. 2 rozporzadzenia
z art. 34 ust. 1iust. 6 u.0.z. W ocenie TK wykraczato
ono bowiem poza ustawowe upowaznienie dla Mi-
nistra Rolnictwa i Rozwoju Wsi. Zakwestionowane
przepisy utracily moc obowigzujaca z dniem 31 grud-
nia 2012 roku. Od 1 stycznia 2013 roku ubdj rytualny
zwierzat zostal tym samym w Polsce prawnie zaka-
zany. Podjeta przez rzad inicjatywa nowelizacji usta-
wy o ochronie zwierzat — w celu przywrécenia moz-
liwosci przeprowadzania uboju rytualnego — zostata
przez Sejm odrzucona w dniu 12 lipca 2013 roku. Wo-
bec takiego stanu rzeczy Zwigzek Gmin Wyznanio-
wych Zydowskich w Rzeczypospolitej Polskiej ztozyt
do Trybunatu Konstytucyjnego wniosek o stwierdze-
nie niezgodnosci przepiséw ustawy o ochronie zwie-
rzat, zakazujacych uboju rytualnego, z przepisami

2 Ustawa z dnia z dnia 6 czerwca 2002 r. o zmianie ustawy
o ochronie zwierzat (Dz.U. z 2002 1. nr 135, Poz. 1141).

3 Rozporzadzenie Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wsi z dnia
9 wrzeénia 2004 r. w sprawie kwalifikacji oséb uprawnionych
do zawodowego uboju oraz warunkéw i metod uboju i usmier-

cania zwierzat (Dz.U. 2 2004 I. nr 205, poz. 2102 Z pOZN. Zm.).
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Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej gwarantujacy-
mi wolno$¢ sumienia i religii, i ochrone mniejszosci
narodowych (art. 53 ust. 1, ust. 2, ust. 5 oraz art. 35
ust. 1 konstytucji)*.

Przed Trybunalem Konstytucyjnym postawiona
zostata do rozstrzygniecia kwestia, w jakim zakre-
sie system warto$ci religijnych jest chroniony przez
normy konstytucyjne i jak daleko siega ta ochrona
w przypadku sposobu sprawowania kultu religijne-
g0, ktdry spotyka sie z dezaprobatg spoteczenstwa
z uwagi na — jak sie uwaza - jego niehumanitarny
charakter. Trybunat Konstytucyjny musi zatem za-
stanowic sie nad odpowiedzig na pytanie, czy wspot-
czesne panstwo prawa, zakazujac uboju rytualnego,
zachowuje nakazang przepisami konstytucji bez-
stronno$¢ w sprawach przekonan religijnych, czy
wrecz przeciwnie — staje sie stronnicze, ogranicza-
jac bezprawnie zakres autonomii i niezalezno$¢ kos-
ciotéw i zwigzkéw wyznaniowych. Warto moze wiec
przywola¢ niektdre historyczne przyktady orzeczen,
w ktorych europejskie trybunaty prawa publicznego
traktowaty zakazy uboju rytualnego jako naruszenie
konstytucyjnej gwarancji wolno$ci wyznania i su-
mienia. Wyrazaja one standardy europejskiej kultury
prawnej co do sposobu pojmowania istoty wolno$ci
religijnej oraz autonomii i niezaleznosci ko$ciotéw
i zwigzkéw wyznaniowych.

Historia tego rodzaju wyrokow sigga czaséw mo-
narchii austriackiej z poczatku XX wieku, zakaz zy-
dowskiego rytualnego uboju zwierzat byt bowiem

4 Zwiazek Gmin Wyznaniowych Zydowskich w RP w ztozonym
do TK wniosku nie podnidst zarzutu o niezgodno$ci przepisu
art. 35 ust. 1 u.0.z. z art. 25 ust. 2 konstytucji, zgodnie z ktérym
wtadze publiczne w RP ,,zachowuja bezstronno$¢ w sprawach
przekonan religijnych, $wiatopogladowych i filozoficznych”.
Podniést natomiast, ze wprowadzenie bezwzglednego zakazu
uboju rytualnego narusza zagwarantowana przez konstytucje
autonomig i niezalezno$¢ zwigzkéw wyznaniowych w spra-
wach organizacji kultu religijnego oraz konstytucyjna zasade
bezstronnosci §wiatopogladowej panistwa. Zakaz stanowi
bowiem nieuprawniong ingerencje panstwa w przekonania
religijne cztonk6w uznanego przez panstwo zwigzku wyzna-
niowego. Prawo gmin zydowskich do przeprowadzania uboju
rytualnego zostalo uznane przez panstwo w art. 9 ust. 2 ustawy
z dnia 20 lutego 1997 r. 0 stosunku do gmin wyznaniowych

zydowskich w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. nr 42, poz. 251).
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jednym z wyraznych elementéw sktadowych szerza-
cego sie od II potowy XIX wieku europejskiego an-
tysemityzmus. Nalezy zaznaczy¢, ze proby wprowa-
dzenie zakazu zydowskiego uboju rytualnego, mimo
silnych nastrojéw antysemickich nie powiodty si¢
ani w Austrii, o czym ponizej, ani w Polsce miedzy-

antysemickim byla III Rzesza Niemiecka. Zakazy,
z jakimi spotykamy sie obecnie w wielu panstwach
europejskich (np. w Danii, Norwegii, Szwecji), nie
maja juz podtekstu antysemickiego, lecz sa podyk-
towane przede wszystkim wzgledami empatii w sto-
sunku do zwierzat. Stanowig takze wyraz sprzeci-

Historia ta siega czasOw monarchii

austriackiej z poczatku XX wieku, zakaz

zydowskiego rytualnego uboju zwierzat

byt bowiem jednym z wyraznych elementéw

sktadowych szerzacego sie od II potowy

XIX wieku europejskiego antysemityzmu.

wojennej°. Jedynym panstwem, w ktérym wprowa-
dzony zostat bezwzgledny zakaz szechity o podtozu

5 W 1887 roku na temat uboju rytualnego odbyta sie debata
w niemieckim Reichstagu, w ktérej prezes katolickiej partii
Centrum wypowiedzial si¢ przeciwko zakazowi, argumentu-
jac m.in. nastepujaco: ,,skoro mowa o przepisach religijnych,
u$wieconych od setek i tysiecy lat (...), nie moge pozwoli¢,
aby wladze do tych spraw si¢ mieszaty i nie jestem sktonny
domagac si¢ zmiany przepiséw religijnych zaleznie od na-
strojéw chwili i zwyczajéw kazdego pokolenia”. Zob. N. Asz,

W obronie uboju rytualnego, Czestochowa 1936.

f=2}

Ubgj rytualny zwierzat dopuszczata w Polsce miedzywojennej
ustawa z dnia 17 kwietnia 1936 roku o uboju zwierzat gospo-
darskich w rzezniach (Dz.U. nr 29, poz. 237). Mimo ze og6lnie
zezwalala na ubdj dopiero po catkowitej utracie przez zwierze
przytomnosci, to jednak w art. 5 ust. 1 upowaznita Ministra
Rolnictwa i Reform Rolnych do wydania rozporzadzenia
o sposobach i warunkach uboju rytualnego. Minister zostat
upowazniony do ilo§ciowego ograniczenia uboju rytualnego,
stosownie do faktycznych potrzeb ludnosci zydowskiej. Sto-
sowne rozporzadzenie zostato wydane 26 sierpnia 1936 roku
(Dz.U. nr 70, poz. 504). Wprowadzilo ono m.in. koncesje na
prowadzenie uboju rytualnego. Ub6j rytualny odbywat sie
zatem pod nadzorem i kontrola wtadz publicznych. Oba akty

prawne zostaty uchylone dopiero w 1997 roku.
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wu wobec uboju dokonywanego gtéwnie dla celow
komercyjnych.

Najnowszych przykiadéw orzeczen dotykajacych
problemu uboju rytualnego w kontekscie wolnosci
religijnej dostarcza niemiecki Federalny Trybunat
Konstytucyjny (FTK). W Niemczech bowiem, podob-
nie jak w Polsce, pojawila sie z czasem tendencja do
prawnego ograniczania mozliwosci przeprowadza-
nia tego rodzaju uboju zwierzat. Dziatania wiadz
publicznych staly sie tez wkrotce przedmiotem skargi
konstytucyjnej do FTK. Niemiecka ustawa o ochronie
zwierzat z 1986 roku’ w § 4a ust. 1 wprowadzita takze
co do zasady zakaz u$miercania zwierzat bez uprzed-
niego pozbawienia ich §wiadomo$ci. Natomiast prze-
pis § 4a ust. 2 pkt 2 przewidywat mozliwos$¢ wyjatko-
wego udzielenia zgody (die Ausnahmgenehmigung)
na ubdj rytualny, jesli wynikato to z potrzeb czton-
kéw okreslonej wspoélnoty religijnej, ktorej reguly
wyznaniowe nakazywaly przeprowadzanie takiego
uboju i bezwzglednie zakazywaly spozywania nie-
koszernego miesa®.

7 Tierschutzgesetz vom 12. August 1986 (BGBLIS. 1105).
8 Zob. takze tekst ustawy ogloszony 25 maja 1998 r., BGBL,

1S.1106 z p6Zn. zm. § 4a ust. 2 pkt 2 tej ustawy brzmi: ,die



W 1995 roku Federalny Trybunat Administracyjny
(FTA) przyjat jednak zwezajaca wyktadnie przepi-
su zezwalajacego na koncesjonowany ubdj rytual-
ny. Stwierdzil mianowicie, ze przepis dopuszczajacy
ubdj rytualny wymaga jednoznacznego i obiektyw-
nego ustalenia przepiséw wyznaniowych, ktére
czltonkom danej wspdlnoty religijnej bezwzglednie
nakazuja spozywanie koszernego jedzenia. Try-
bunat Administracyjny uznal, Ze istnienie tego ro-
dzaju przepiséw religijnych podlega ocenie wtadz
panstwowych, ktére zaleznie od ustalen, opartych
gléwnie na opinii biegtych, mogty udzieli¢ lub od-
méwié zgody na ubdj rytualny?. Innymi stowy, FTA
w wydanym wyroku stwierdzit, ze indywidualne
przekonania religijne cztonkéw grupy wyznaniowej
nie stanowia wystarczajacej podstawy do udzielenia
takiej zgody. Powyzszy wyrok stal si¢ powodem za-
ostrzenia przez niemieckie wtadze publiczne polityki
odnos$nie do wydawania zezwoleni na ub6j rytualny.

Na fali tej restrykcyjnej polityki heskie wtadze ad-
ministracyjne odmoéwity w 1997 roku islamskiemu
(sunnickiemu) rzeznikowi pochodzenia tureckiego,
od 20 lat mieszkajgcemu w Niemczech, przedtuze-
nia koncesji na ub¢j rytualny, ktérym zajmowat sie
juz od roku 1990, objawszy stanowisko rzezaka po

zustdndige Behorde eine Ausnahmgenehmigung fiir ein
Schlachten ohne Betdubung (Schachten) erteilt hat; sie darf
die Ausnahmgenehmigung nur insoweit erteilen, als es er-
fordlich ist, den Bediirfnissen von Angehorigen bestimmter
Religionsgemeinschaften im Geltungsbereich dieses Gesetzes
zu entsprechen, denen zwingende Vorschriften ihrer Religi-
onsgemeinschaft das Schéachten vorschreiben oder den Genus
von Fleisch nicht geschéchter Tiere untersagen”.

W sprawie bedacej przedmiotem orzeczenia FTA utrzymana

el

zostata odmowa zgody na ubdj rytualny, gdyz biegli wyrazili
opinig, ze dla sunnitéw nakaz spozywania koszernego jedzenia
nie jest bezwzglednie obowigzujacy. Centralna Rada Muzul-
manska w Niemczech dezawuowala opinie rzeczoznawcéw,
np. z uniwersytetu Al-Azhar w Kairze, stanowiskiem, ze mu-
zulmanie sg wprawdzie zwolnieni z obowigzku spozywania
koszernego miesa, ale wylacznie w sytuacjach krancowych
iekstremalnych (Notsituationen), a taka w Niemczech nie ma
miejsca. Podkredlita zatem, ze ubdj rytualny dla muzutmanéw
stanowi istotng cze$¢ bezwzglednie ich wigzacych praktyk
religijnych. Zob. wyrok FTK z 15 stycznia 2002 r. wraz z uza-

sadnieniem, BVerfG, 1 BvR 1783/99.

ARTYK

swoim ojcu. Odmowe zatwierdzil ostatecznie heski
sad administracyjny, wyrokiem oddalajacym skarge.
Wobec tego ubiegajacy sie o koncesje wniost skarge
konstytucyjng do Federalnego Trybunatu Konstytu-
cyjnego. Skarzacy zarzucil heskiemu sagdowi admini-
stracyjnemu nieprawidtowe ustalenie stanu faktycz-
nego sprawy. Mianowicie zakwestionowat stuszno$é¢
powotlania sie przy wydaniu decyzji na okoliczno$é,
iz spozywanie koszernego miegsa nie jest uznawane
przez miarodajnych i najwyzszych przedstawicieli
sunnickiego islamu za bezwzglednie obowigzujacy
nakaz religijny. Bezpo$rednio skarge skierowano
przeciwko nieprawidtowos$ciom, jakimi dotkniete
byto postepowanie administracyjne i sgdowoadmi-
nistracyjne. Jednak posrednio zarzuty dotyczyly na-
ruszenia art. 2 ust. I, art. 3 ust. 1i3 oraz art. 4 ust.
i 2 niemieckiej ustawy zasadniczej®.

W pierwszej kolejnosci skarzacy, wytykajac wady
postepowania, podni6st podstawowy argument, ze
w $wieckim zsekularyzowanym panstwie tre$é po-
gladow religijnych nie moze by¢ urzedowo stwier-
dzana przez organ administracji publicznej. Zde-
zawuowano zatem w skardze poglad prawny FTA,
ze przy ustaleniu tresci przekonan religijnych nie
moze decydowa¢ subiektywne przekonanie czlon-
kow wspélnoty religijnej. Stwierdzono, ze takie
stanowisko godzi w zasade neutralnosci §wiatopo-
gladowej panstwa. Od Federalnego Trybunatu Kon-
stytucyjnego skarzacy domagat sie wiec uznania, ze
wyktadnia przepisu § 4a ust. 2 pkt 2 ustawy o ochro-
nie zwierzat wystepujaca w orzecznictwie FTA byla
niezgodna z konstytucyjnymi gwarancjami wolnosci
osobistej oraz wolnosci wyznania i sumienia. W skar-
dze do FTK wyrazony zostal poglad, ze ubdj rytual-

10 Powotane przepisy niemieckiej ustawy zasadniczej maja
brzmienie: , Art. 2 [Wolnoéci osobiste] (1) Kazdy ma prawo
do swobodnego ksztaltowania swojej osobowosci, o ile nie
narusza to praw innych, nie wykracza przeciw fadowi kon-
stytucyjnemu i nie uchybia dobrym obyczajom. (...) Art. 4
[Wolno$¢ wyznania i sumienia] (1) Wolno$¢ wyznania, sumie-
niaiswoboda przekonan religijnych i §wiatopogladowych sg
nienaruszalne. (2) Zapewnia sie swobode praktyk religijnych”.
Skarga dotyczyla takze naruszenia zasady réwnosci wobec
prawa i swobody wykonywania zawodu. Trybunat Konstytu-

cyjny takze w tym punkcie uznat skarge za zasadng.
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ny i mozliwo$¢ zaopatrywania sie w koszerne mieso
bez znacznych utrudnien sg objete ochrong artyku-
Tu 4 niemieckiej ustawy zasadniczej, zapewniajgcego
wolno$¢ przekonan religijnych i §wiatopogladowych.

W wydanym w 2002 roku wyroku niemiecki FTK
uwzglednit skarge jako uzasadniong na podstawie
art. 2 ust. 1 w zwigzku z art. 4 ust. 1i 2 ustawy zasad-
niczej i uchylit zaskarzone orzeczenia™. Federalny
Trybunat Konstytucyjny podzielil stanowisko wy-
razone w skardze, ze za podstawe wydania zgody
na ubdj rytualny wystarcza wykazanie, iz wniosko-
dawca nalezy do grupy wspotwyznawcéw podzie-
lajacych wspoélne przekonanie o religijnym nakazie
spozywania koszernego miesa. Uznat tym samym,
ze ubgj rytualny —jako istotny sktadnik systemu wie-
rzen religijnych zaréwno islamu, jak i judaizmu - ko-
rzysta w petni z ochrony konstytucyjnej gwarancji
wolno$ci wyznania i sumienia. Kazda zatem préba
utrudniania wyznawcom obu religii zaopatrywania
sie we wlasnym zakresie w koszerng zywno$¢ dla po-
trzeb kultowych zostata przez FTK oceniona jako na-
ruszenie zasady bezstronno$ci panstwa w sprawach
przekonan religijnych obywateli. Administracyj-
ny zakaz przeprowadzania uboju rytualnego przez
osoby, ktore maja religijny obowigzek kultywowa-
nia tego zwyczaju, zdaniem niemieckiego Trybuna-
Tu Konstytucyjnego godzi w wolno$¢ wyznania i su-
mienia jednostki. Po$rednio FTK przyznat takze, ze
bezwzgledny ustawowy zakaz uboju rytualnego byt-
by tym bardziej nie do pogodzenia z wymaganiami
panstwa prawa, ktére wolno$¢ wyznania i sumienia
traktuje jako emanacje godnosci cztowieka.

Ponad sto lat wcze$niej problem oceny konstytu-
cyjnosci decyzji o zakazie uboju rytualnego posta-
wiony zostal przed austriackim Trybunatem Admi-
nistracyjnym™. Takze éwczesna proba pozbawienia

11 Zob. wyrok FTK z 15 stycznia 2002 1., cyt. wyzej.

12 W Austrii na mocy tzw. konstytucji grudniowej z 1867 r. po-
wotano do zycia Trybunat Panistwa (Reichsgericht), ktéry od
czasu utworzenia go w 1869 r. stal na strazy przestrzegania
konstytucji przez administracje publiczng. Rozpoznawat
bowiem skargi obywateli na decyzje administracyjne, ktére
zdaniem odwotujgcych sie stron naruszaty ich prawa pore-
czone przez konstytucje, a doktadnie rzecz ujmujac, ustawe

zasadniczg o powszechnych prawach obywateli, bedaca — obok
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wiedenskich Zydéw prawa do zaopatrywania sie
w koszerng zywno$¢ uzasadniana byta koniecznos-
cig ochrony zwierzat przed ich okrutnym zabija-
niem. W rzeczywisto$ci miata jednak drugie, anty-
semickie dno: brak tatwego dostepu do koszernego
jedzenia miat by¢ jednym ze $rodkéw zniechecaja-
cych Zydéw do osiedlanie sie w Wiedniu. Wieden bo-
wiem w przekonaniu jego wieloletniego burmistrza
Karla Luegera (zm. w 1910 r.) miat by¢ miastem nie-
mieckim, uwolnionym nie tylko od zywiotu stowian-
skiego, ale przede wszystkim zydowskiego. W kam-
panii wyborczej o urzad burmistrza w 1895 roku
K. Lueger glosil: ,Dzi$ jest pamietny dzien oswobo-
dzenia Wiednia od Turkdéw i mamy nadzieje, ze (...)
zrzucimy wieksza dolegliwo$¢ niz turecka, miano-
wicie zydowskg™s.

Mimo ze z dzisiejszej historycznej perspektywy
nie budzg watpliwo$ci antysemickie powody wpro-
wadzenia przez rade miasta Wiednia w 1905 roku
zakazu dokonywania w miejskich rzezniach uboju
zwierzat bez uprzedniego ich ogluszenia, to uza-
sadnieniem dla podjetego zakazu byto odwotanie
sie, podobnie jak dzisiaj, do zasad humanitaryzmu
iosiggnie¢ nauki. Rada wiedenska zarzucita bowiem
organom administracji rzadowej, ze uchylajac jej
uchwate w sprawie zakazu przeprowadzania uboju
rytualnego, usankcjonowaty tym samym niemoral-
ne dziatania, ktérym ona starata sie przeciwdziataé.
Zdaniem rady w kulturze europejskiej powszechnie
sie juz przyjeto, ze dreczenie zwierzat jest zachowa-
niem niemoralnym i wtadza publiczna nie powinna

m.in. ustawy o ustanowieniu Trybunatu Panstwa — jedng
z pieciu ustaw zasadniczych sktadajgcych sie na konstytucje
grudniowg. W sprawie zakazu uboju rytualnego, jaki wpro-
wadzony zostat uchwatg rady miejskiej Wiednia 28 kwietnia
1905 1., orzekat jednak Trybunat Administracyjny (dziatajacy
w Austrii od 1876 1.), gdyz skarge wniosta rada miasta Wied-
nia na decyzje wladz panistwowych, ktére w trybie nadzoru
uchylity jej uchwate. Na temat ustrojowej roli i orzecznictwa
obu austriackich trybunatéw zob. A. Dziadzio, Monarchia
konstytucyjnaw Austrii 1867-1914. Wtadza. Obywatel. Prawo,
Krakéw 2001, s. 59 in.

13 B. Hamann, Wieden Hitlera. Lata nauki pewnego dyktatora,
Warszawa 1999, s. 302. Za K. Luegera w 148-osobowej radzie

miejskiej Wiednia byto 136 antysemitéw.



sie kierowad etyka wyptywajaca z dawnej tradycji zy-
dowskiej, ale wspo6tczesng publiczng moralno$cig™.

Trybunat Administracyjny uznat jednak, ze decy-
zja organdéw panstwowych zostala wydana zgodnie
z prawem i oddalit zazalenie wniesione przez samo-
rzgdowe wtadze Wiednia. W uzasadnieniu wyroku
potozyt nacisk na to, ze uchwata rady miasta Wied-
nia naruszyla obowigzujgce prawo. Skutkiem cze-
go przyjal, Ze ingerencja rzagdowych organéw nad-
zorczych w ustrojowg samodzielno$¢ gminy miasta
Wiednia byta w petni uzasadniona. Trybunat Admi-
nistracyjny stwierdzit, ze zmuszanie wiedenskich
Izraelitéw do sprowadzania koszernej Zzywnosci z in-
nych, poza Wiedniem, ubojni byto niezgodne z art. 14
iart. 15 ustawy zasadniczej o powszechnych prawach
obywateli, ktére poreczaja kazdemu wolno$¢ wyzna-
niaisumienia oraz autonomie i niezalezno$¢ prawnie
uznanym ko$ciotom i zwigzkom religijnym's. Z uwagi
wiec na konstytucyjng wolno$¢ wyznawania religii
oraz zagwarantowane gminom zydowskim prawo
do wspdlnego sprawowania kultu religijnego, kto6-
rego czescig jest bez watpienia uboj rytualny, jego
zakaz stanowil — zdaniem Trybunatu — uszczuplenie
przystugujacych Izraelitom praw konstytucyjnych,
gdyz utrudnial im przestrzeganie zasad religijnych.

Austriacki Trybunat Administracyjny w uzasad-
nieniu wyroku zawart ciekawy wywod odnoszacy
si¢ do relacji migedzy przepisami konstytucji a posta-
nowieniami austriackiej ustawy z 189o roku o urza-
dzeniu zewnetrznych stosunkéw prawnych izraeli-
ckiego zwigzku religijnego'®. Wyprowadzit bowiem

14 Zob. Erkenntnisse des k.k. Verwaltungsgerichtshofes, zusam-
mengestellt auf dessen Veranlassung von Dr. Adam Freiherrn
von Budwiriski, t. 1-41, 18761918, Erkenntnis vom 11 Juni 1907,
Nr. 5284 (A).

15 Ustawa zasadnicza o powszechnych prawach obywateli z dnia

[

21 grudnia 1867 roku, jako integralna czes¢ tzw. konstytucji gru-
dniowej, glosita wart. 14 m.in., ze ,,porecza sie kazdemu zupeing
swobode wiary, wyznania i sumienia”, a w art. 15 stanowita:
»Kazdy prawnie uznany kosciot i stowarzyszenie religijne posia-
da prawo wspolnego publicznego wykonywania nabozenstwa,
reguluje i zarzadza swe wewnetrzne sprawy samodzielnie”,
zob. S. Starzynski, Kodeks prawa politycznego, czyli austriackie
ustawy konstytucyjne 1848-1903, Lwéw 1903, s. 692.

16 Ustawa austriackiej Rady Panstwa z dnia 21 marca 1890 r.

o urzadzeniu zewnetrznych stosunkéw prawnych izraelickiego

ARTYKULY

Z tego poréwnania rozstrzygajacy argument za przy-
jeciem razacej bezprawno$ci uchwaty rady miasta
Wiednia. Zdaniem Trybunatu § 1 tej ustawy, okre-
$lajac zadania izraelickiej gminy wyznaniowej jako
»dbanie o zaspokojenie potrzeb religijnych jej czton-
kéw w granicach okres$lonych ustawami panstwa”,
zawieral w istocie materialng tres$¢, ze prawo pan-
stwowe moze przepisami administracyjnymi ure-
gulowac sposob przeprowadzania uboju rytualnego
zwierzat, ale nie moze go bezwzglednie zakazac".

spoleczenstwa religijnego (,Dziennik Ustaw Pafistwowych”
nr57). Zob. J. Piwocki, Zbiér ustaw i rozporzqdzert administra-
cyjnych, t. III, Lwow 1901, s. 235-242. W § 1 zdanie 2 ustawy
znalazlo sie stwierdzenie, ze ,zadaniem gminy wyznaniowej
jestdbac (sorgen) w granicach zakre$lonych ustawami pafistwa
o zaspokojenie potrzeb religijnych czlonkéw”. Z kolei § 25
ustawy stanowit: , Nie wolno stawia¢ przeszkéd swobodnemu
objawianiu religijnego przekonania pod wzgledem rytuatu”.
17 Analogicznie do austriackiego casusu przedstawia sie obecny
problem niekonstytucyjnosci zakazu uboju rytualnego w Pol-
sce, gdyz, jak wskazat Sad Rejonowy w Biatymstoku I1I Wydziat
Karny w pytaniu prawnym do Trybunatu Konstytucyjnego,
nalezy rozwazy¢ teze o przyznaniu mocg przepisu art. 9 ust. 2
ustawy z dnia 20 lutego 1997 r. o stosunku Panstwa do gmin
wyznaniowych zydowskich w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U.
nr 41, poz. 251 z p6zn. zm.) prawa do korzystania z rytualnej
formy uboju zwierzat. Art. 9 ust. 2 tej ustawy brzmi: ,W celu
realizacji prawa do sprawowania obrzedéw i czynnoéci rytu-
alnych zwigzanych z kultem religijnym — gminy zydowskie
dbaja o zaopatrzenie w koszerng zywno$¢, o stotéwki i faznie
rytualne oraz o ubdj rytualny”. Sad Rejonowy w Biatymstoku
stusznie zauwaza, jak niegdys sad austriacki, ze poprzez przy-
toczong tre$é art. 9 ust. 2 ustawodawca potwierdzit prawo gmin
zydowskich do dbania o zaopatrzenie w koszerna zywno$¢,
atakze o ubgj rytualny. Stanowisko Prokuratury Generalnej,
ze art. 9 ust. 2 jest regulacja kompetencyjna, a nie materialna,
nie wydaje sie poprawne — ani w ujeciu historycznym, ani
dogmatycznym. Nie moze bowiem budzi¢ watpliwosci, ze
art. g ust. 2 przywolanej ustawy w powigzaniu z konstytucyjna
zasade wolnosci wyznania i sumienia, a takze gwarancjg au-
tonomii i niezalezno$ci ko$ciotéw i zwigzkéw wyznaniowych,
jakréwniez zasadg neutralnoéci $wiatopogladowej panstwa,
fundamentalng dla demokratycznego panstwa prawa, ozna-
czal zgode panstwa na dokonywanie przez gminy zydowskie
uboju rytualnego na potrzeby religijne swoich cztonkéw.
Zakaz zatem wprowadzony ustawg o ochronie zwierzat jest

niezgodny z przepisami konstytucji. Poglad Prokuratury

2014 FORUM PRAWNICZE 11



ARTYKULY

W przekonaniu austriackiego Trybunatu Admini-
stracyjnego zakaz uboju rytualnego, ustanowiony
w drodze uchwaly organu administracji publicznej,
godzil w istote konstytucyjnej zasady wolno$ci reli-
gijnej oraz autonomii i niezaleznosci.

Austriacki Trybunat Administracyjny odniost sie
takze w wydanym wyroku do zarzutu rady miasta
Wiednia, ze decyzja organéw rzadowych o uchyle-
niu jej uchwaty akceptuje niemoralne postepowanie
czesci spoteczenstwa. Podkreslit, ze zwyczaje uzna-

Rada miasta Wiednia bronita swej uchwaty tak-
ze argumentem, ze wykonywanie czynno$ci religij-
nych podlega ograniczeniom ze wzgledu na wymogi
bezpieczenstwa, jak np. zakazy procesji. W odpo-
wiedzi na to Trybunal Administracyjny w uzasad-
nieniu wyroku stwierdzit, ze w rozpoznawanej
sprawie nie chodzito o zabronienie pojedynczego
aktu religijnego, ale zasadniczo o wprowadzenie
bezwzglednego zakazu przeprowadzania uboju ry-
tualnego. Na zarzut, ze Izraelici nie maja prawa do

Wspotczesne europejskie liberalne

i demokratyczne panstwo prawa ma pewien

klopot z jasnym okresleniem takich pojec,

jak ,wolnos¢ religijna” oraz ,,niezaleznos¢

kosciotéw i zwigzkéw wyznaniowych”.

nego prawnie zwigzku religijnego nie moga by¢ przez
organy panstwa uwazane za niemoralne. Wskazat
wiec liczne regulacje prawne dotyczace Zydéw, m.in.
patent dla Galicji z 1789 roku, ktére nie pozostawia-
ly cienia watpliwosci, ze uznanie przez panstwo ich
religijnych zwyczajéw obejmowato takze specjalnie
ubdj rytualny. Rada miejska zatem nie byta upraw-
niona do tego, aby w drodze wiasnych zarzadzen ko-
rygowa¢ stanowisko wtadzy panistwowej. Trybunat
uznat takze za nietrafny zarzut, ze decyzja ministe-
rialna w niedopuszczalny sposéb natozyta na gmine
obowiazek $wiadczenia na zydowskie cele kultowe,
mimo ze zaden Zyd nie miat prawa podmiotowego do
zadania od gminy dostarczania mu koszernej zyw-
nosci. Stwierdzil, ze wladze rzadowe jedynie uznatly
za niedopuszczalny zakaz przeprowadzania uboju
rytualnego w miejskich rzezniach.

Generalnej, iz nie do konca jest jasne, jaki jest stosunek sfor-
mutowania ,dbajg” -z art. 9 ust. 2 — do samego dokonywania
uboju rytualnego w $wietle przedstawionej tradycji prawnej

ianalizy obowigzujacego prawa, jest trudny do obrony.
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tego, aby domagac si¢ pokrycia zapotrzebowania na
mieso koszerne z miejskich rzezni, Trybunat Admi-
nistracyjny odpowiedzial, ze Zydom mieszkajacym
w Wiedniu nie moze by¢ zabronione przeprowa-
dzanie uboju rytualnego w rzezniach, gdzie doko-
nuje sie w ogdle zabijania zwierzat. Trybunat nadto
stwierdzil, ze gdyby takze inne gminy wprowadzi-
ty podobny zakaz, to Zydzi nie mogliby zy¢ w Au-
strii zgodnie wlasnymi przekonaniami religijnymi,
na co — tak jak innym obywatelom — pozwalata im
konstytucja.

Poruszony problem zakazu uboju rytualnego —
jako przyktadu niedopuszczalnej ingerencji pafistwa
w poreczong przez konstytucje wolnos¢ religijng —
ma takze wymiar szerszy. Okazuje sie, ze wspotczes-
ne europejskie liberalne i demokratyczne panstwo
prawa ma pewien klopot z jasnym okreéleniem ta-
kich poje¢, jak ,wolno$¢ religijna” oraz ,niezalez-
no$¢ kosciotéw i zwigzkéw wyznaniowych”. Wynika
to z coraz bardziej postepujacej ideologizacji wspoi-
czesnego panstwa, ktore niechetnie, jesli nie wrogo,
odnosi sie do wspdlnot religijnych, zyjacych wedtug



zasad prawdy objawionej. Coraz bardziej powszech-
ne staje sie bowiem przekonanie, ze wprawdzie kaz-
da wspolnota wyznaniowa moze kierowac sie wias-
nymi zasadami wynikajacym z nakazow religijnych,
ale tylko wtedy, gdy nie wykraczajg one poza zasade

ARTYKULY

réwnos$ci wobec prawa, wyboru stylu zycia czy réw-
nosci kobiet i mezczyzn. Za symboliczng kwintesen-
cje niech postuzy slogan, jaki towarzyszyt dyskusji
na temat dopuszczalnosci uboju rytualnego: ,,Prawa
zwierzat sa wazniejsze od religii”.
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2014

The Right to Refuse to Act Against Own
Conscience — Example of Medical Doctor

The subject of this paper is the analysis of the right to refuse to act against one’s

conscience in the light of the constitutional perspective. It will focus especially

on the role and shape of the so-called conscience clause as a right of medical

doctor. The author will start from general points and subsequently analyze the

topic on normative level, taking into account the relations between statutory

and constitutional norms.

Uwagi wprowadzajace
Przedmiotem artykutu jest
analiza prawa osobistego do od-
mowy dzialania sprzecznego
zwlasnym sumieniem z perspek-
tywy konstytucyjnej. Zostanie
ono oméwione ze szczegdlnym
uwzglednieniem stanowiska le-
karza odmawiajacego udziele-
nia $wiadczenia zdrowotnego
sprzecznego z jego sumieniem,
tzw. lekarskiej klauzuli sumie-
nia, wyrazonej w art. 39 ustawy
z dnia 5 grudnia 1996 r. 0 zawo-
dach lekarza i lekarza dentysty*

1 Tekst jedn. Dz.U. z 2011 1., nr 277,

poz. 1634, Nr 291, POz. 1707, Z 2012 I.

(dalej: u.z.1.). Prawo lekarza do
odmowy dziatania sprzecznego
z jego sumieniem bylo wpraw-
dzie przedmiotem znaczacych
wypowiedzi?, ale z reguly nie

POZ. 95, 1456, Z 2013 I. POZ. 1245, 1287,
1645, 1650.

2 A. Baginska, Obowiqzek udzielenia
pomocy lekarskiej oraz prawnie dopusz-
czalne mozliwosci od jego odstgpienia
(w:) J. Haberko, R.D. Kocytowski,
B. Pawelczyk (red.), Lege artis. Prob-
lemy prawa medycznego, Poznan 2008,
s.73in.; L. Bosek, Klauzula sumienia
(w:) M. Safjan (red.), Prawo wobec me-
dycyny i biotechnologii. Zbiér orzeczeri
zkomentarzami, Warszawa 2011, s. 21—

26; J. Bujny, Prawa pacjenta. Miedzy



koncentrowaly si¢ one na analizie konstytucyjne;j.
Przepis art. 39 u.z.l. budzi tymczasem powazne wat-
pliwosci konstytucyjnes.

Podjecie tak zakre$lonego tematu uzasadnia jego
szczegblna aktualno$é. Na temat charakteru i tresci
prawa osobistego do odmowy dziatania sprzeczne-
go z wlasnym sumieniem wypowiadajg sie ostatnio
ciata o wyjatkowym autorytecie naukowym i zawo-

ARTYKULY

Lekarskiejs i zespdt ekspertéw Konferencji Episkopa-
tu Polski®. Na ten temat wypowie sie rowniez Trybu-
nat Konstytucyjny w zwigzku z postepowaniem za-
inicjowanym wnioskiem Naczelnej Rady Lekarskiej
w sprawie zgodno$ci z Konstytucja RP i prawem mie-
dzynarodowym czedci art. 39 u.z.17
Aktualno$¢idoniosto$é podjetego tematu potwier-
dza takze obserwacja prawa europejskiego. Prawo

Prawo lekarza do odmowy dzialania sprzecznego

Z jego sumieniem bylo wprawdzie przedmiotem

znaczacych wypowiedzi, ale z reguly nie

koncentrowaly sie one na analizie konstytucyjnej.

dowym, kolejno: komitet bioetyczny przy prezydium
Polskiej Akademii Nauk*, prezydium Naczelnej Rady

autonomiq a paternalizmem, Warszawa 2007; J. Haberko,
Sumienie medycyny i litera prawa w obronie Zycia i zdrowia
ludzkiego (w:) J. Haberko, R.D. Kocylowski, B. Pawelczyk
(red.), Lege artis..., dz. cyt., s. 27 i n.; L. Kubicki, Sumienie le-
karzajako kategoria prawna, ,,Prawo i Medycyna” 1999, nr 4,
s. 5; R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2010; K. Szczucki,
Klauzula sumienia—uwagi de lege lata i de lege ferenda, ,,Studia
Iuridica” 2009, t. 50, s. 1671 n.; E. Zielinska, Klauzula sumienia,
»Prawo i Medycyna” 2003, nr 13, s. 25; A. Zoll, Prawo lekarza
do odmowy udzielenia swiadczer zdrowotnych i jego grani-
ce, ,Prawo i Medycyna” 2003, nr 13, s. 18; M. Zelichowski,
Klauzula sumienia — aspekt prawny, ,Medycyna Praktyczna
— Ginekologia i Potoznictwo” 2005, nr 6, s. 74 i n. Ogolnie:
W. Janyga, Przestepstwo obrazy uczud religijnych w polskim
prawie karnym w $wietle wspélczesnego pojmowania wolnosci
sumienia i wyznania, Warszawa 2010.

3 A. Zoll, Charakter prawny klauzuli sumienia, ,Medycyna
Praktyczna” 2014, nr 1, s. 99 in.; L. Bosek, Klauzula sumienia
—czy ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty jest zgodna
z konstytucjq?, ,Medycyna Praktyczna” 2014, nr 1, s. 104 i n.

4 Stanowisko Komitetu Bioetyki przy Prezydium PAN nr 4/2013
z dnia 12 listopada 2013 roku w sprawie tzw. klauzuli sumienia,
http://www.bioetyka.pan.pl/images/stories/Pliki/Stanowi-
sko%20KB%20nr%204-2013.pdf (dostep 24 lutego 2014 1.).

do powstrzymania sie od §wiadczen sprzecznych
z sumieniem jednostki wyraznie uznaje Karta praw
podstawowych Unii Europejskiej®, ktora z chwilg wej-
$cia w zycie Traktatu z Lizbony uzyskata moc praw-
na réwna traktatom. Zgodnie z art. 1o ust. 2 karty:
,Uznaje sie prawo do odmowy dziatania sprzecznego
z wlasnym sumieniem, zgodnie z ustawami krajowy-
mi regulujgcymi korzystanie z tego prawa”. W ofi-
cjalnych wyjasnieniach do art. 1o karty stwierdzono,
ze ,[plrawo zagwarantowane w ustepie 2 odpowia-
da krajowym tradycjom konstytucyjnym i rozwo-
jowi ustawodawstwa krajowego w tym zakresie™.
Prawo lekarza do powstrzymania sie¢ od §wiadczen
sprzecznych z jego sumieniem potwierdza tez wyraz-

5 Stanowisko z 6 grudnia 2013 r., nr 74/13/P-VI, w sprawie
korzystania z klauzuli sumienia w praktyce lekarskiej,
http://www.nil.org.pl/aktualnosci/stanowiska-prezy-
dium-nrl-z-dn.-6-grudnia-2013-r. (dostep 24 lutego 2014 r.).

6 Stanowisko z 20 lutego 2014 r., http://ekai.pl/wydarzenia/te-
mat_dnia/x75565/stanowisko-zespolu-ekspertow-kep-ds-bio-
etycznych-w-sprawie-klauzuli-sumienia/ (dostep 24 lutego
2014T1.).

7 Uchwata nr 3/14/VI, http://www.nil.org.pl/__data/assets/
pdf_file/0004/93685/ru003-14-VI.pdf (dostep 3 marca 2014 1.).

8 Dz.Urz. UE C 83/02 z 30.3.2010, S. 389.

9 Tamze.
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nie w szerokim zakresie rezolucja Zgromadzenia Par-
lamentarnego Rady Europy z 7 pazdziernika 2010 1.
Moéwi o nim ostatnio wyraznie Europejski Trybunat
Praw Czlowieka™.

Przedmiotem artykutu jest analiza prawa osobi-
stego do odmowy dziatania sprzecznego z wtasnym
sumieniem. Jest to pojecie z jezyka prawnego. Po-
stuguje sie nim, jak wspomniano, art. 10 ust. 2 karty.
Blizsza analiza literatury przedmiotu wskazuje, ze
pojecie to bywa utozsamiane z pojeciami ,,wolno$¢
sumienia”, ,sprzeciw sumienia” albo ,klauzula su-
mienia”. Pojecia sprzeciwu i klauzuli sumienia maja
zalety, nawiazujac do jezyka filozofii, ale jednocze$-
nie wady — ktadac nacisk na strone przedmiotowa zja-
wiska. Natomiast pojecie wolno$ci sumienia jest po-
jeciem wskazujacym na dobro prawnie chronione,
a nie na forme prawng tej ochrony.

Artykut zostal podzielony na trzy czeéci. W pierw-
szej omawiam konstrukcje prawa osobistego do omo-
wy dzialania sprzecznego z wlasnym sumieniem,
w drugiej — tre$¢ art. 39 u.z.l.; w czedci trzeciej do-
konuje oceny tego przepisu z punktu widzenia Kon-
stytucji RP.

Uwagi ogdlne na temat prawa do
odmowy dziatania sprzecznego
z wltasnym sumieniem

Prawo do odmowy dziatania sprzecznego z wias-
nym sumieniem jest prawem podmiotowym. Przepi-
Sy prawa pozytywnego rozstrzygaja, ze jest to prawo,
nie ma tez watpliwosci, ze odpowiada ono definicji
prawa podmiotowego. Prawo podmiotowe jest wszak
pojmowane jako wolno$¢ postepowania jednostki,
bedaca jej uprawnieniem lub kompetencjg do doko-

10 Resolution 1763 (2010), The right to conscientious objection in
lawful medical care, http://assembly.coe.int/main.asp?Link=/
documents/adoptedtext/tato/eresi763.htm (dostep 24 lutego

201471.).

-
=]

Wyroki ETPC: z dnia 7 lipca 2011 r., sprawa Bukharatyan prze-
ciwko Armenii, skarga nr 23459/03; z dnia 18 marca 2008 r.,
sprawa Blumberg przeciwko Niemcom, skarga nr 14618/03, LEX
nr 527598; z dnia 20 marca 2007 r., sprawa Tysiqc przeciwko
Polsce, skarga nr 5410/03; z dnia 26 maja 2011 1., R.R. przeciwko
Polsce, skarga nr 27617/04; z dnia 15 stycznia 2013 r., Eweida
iin. przeciwko Wielkiej Brytanii, skargi nr 48420/10, 59842/10,
51671/10, 36516/10, pkt 106-109.
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nywania okre$lonych czynnosci potgczona z roszcze-
niem w sensie procesowym* albo jako zlozona sytu-
acja prawna wyznaczona podmiotom prawa przez
obowigzujace normy i chronigca prawnie uznane
interesy tych podmiotow™.

Dobrem chronionym przez to prawo jest podsta-
wowe dobro osobiste cztowieka — swoboda sumie-
nia. Zostalo ono wskazane wprost w kodeksie cywil-
nym (art. 23 k.c.) i kodeksie karnym (rozdz. XXIV)™,
w prawie miedzynarodowym (art. 18 paktu praw
obywatelskich i politycznych®, art. 9 konwencji
o ochronie praw cztowieka™ i art. 10 karty praw
podstawowych), a takze w Konstytucji RP (art. 53)
i innych porzadkach konstytucyjnych panstw de-
mokratycznych'. Dobro to jest niewatpliwie chro-
nione takze przepisami prawa pracy, zarowno tymi
o ochronie débr osobistych pracownika, jak i zabra-
niajgcych dyskryminacji ze wzgledu na religie i prze-
konania®. Stojgc na stanowisku odrézniajgcym prze-
pis prawny od normy prawnej, nalezy stwierdzi¢, ze

12 S. Wronkowska, Analiza pojecia prawa podmiotowego, Poznan
1973, S. 50.

13 Z.Radwanski, Prawo cywilne — czegs¢ ogélna, Warszawa 2003,
s. 89.

14 Ogodlnie N. Ktaczynska, Dyskryminacja religijna a prawnokarna
ochrona wolnosci sumienia i wyznania, Wroctaw 2005.

15 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych
otwarty do podpisu w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966 r.
(Dz.U.z 1977 1., nr 38, poz. 167).

16 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolno-
$cisporzgdzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 1., zmieniona
nastepnie Protokotaminr 3, 5i 8 oraz uzupelniona Protokotem
nr2 (Dz.U.z1993 1., nr 61, poz. 284 z pézn. zm.) — dalej: EKPC.

17 O.Nawrot, Klauzula sumienia w zawodach medycznych w swiet-
le standardéw Rady Europy, ,,Zeszyty Prawnicze BAS” 2012,
nr 3 (35), s. 11-22; J. Waszczuk-Napiorkowska, Opinia prawna
dotyczqca wolnosci sumienia w konstytucjach krajéw Unii Euro-
pejskiej, ,Zeszyty Prawnicze BAS” 2012, nr 3 (35), S. 231-253;
P. Ko$cielny, Informacja prawna dotyczqca klauzuli sumienia
w zawodach medycznych w Niemczech, ,,Zeszyty Prawnicze
BAS” 2012, nr 3 (35), 5. 254-256; J. Waszczuk-Napiérkowska,
Opinia prawna..., dz. cyt., s. 257—268.

18 P. Stanisz, Wspélnotowy zakaz dyskryminacji w zatrudnieniu
ze wzgledu na religie lub swiatopoglqd, ,,Przeglad Sejmowy”
2005, Nr 1, s. 53—54; H. Szewczyk, Ochrona débr osobistych

w zatrudnieniu, Warszawa 2007, S. 507-519.



prawo do odmowy dziatania sprzecznego z wlasnym
sumieniem jest prawem dekodowanym z przepis6w
ogolnych, ktére przypisuja kazdemu prawo do po-
szanowania jego sumienia, lub z przepiséw szczego6l-
nych, gwarantujacych swobode sumienia okreslonej
kategorii oséb (np. art. 39 u.z.1.).

Analiza charakteru chronionego dobra prawne-
go oraz przepisow je gwarantujacych prowadzi do
wniosku, ze prawo do odmowy dzialania sprzeczne-
go z wlasnym sumieniem trzeba przyporzadkowac
do praw osobistych bezwzglednych — skutecznych
wzgledem wszystkich (erga omnes)™, gwarantowa-
nych przepisami imperatywnymi. Prawo to zobo-
wigzuje z mocy ustawy kazdego do nieingerowania
w sfere nim objeta.

Pojecie sumienia nalezy do katalogu poje¢ elemen-
tarnych, ktére nie wymagaja definicji prawnej. Pod
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dziatania sprzecznego z wlasnym sumieniem ma
art. 53 ust. 1i7 Konstytucji RP. Pierwszy z tych prze-
pis6w wyraza ogélng norme gwarantujacg wolnosé
sumienia i religii (,,Kazdemu zapewnia sie wolno$¢
sumienia i religii”), drugi — zakazuje zmuszania do
ujawniania swojego $wiatopogladu, przekonan reli-
gijnych lub wyznania (,,Nikt nie moze by¢ obowia-
zany przez organy wiadzy publicznej do ujawnienia
swojego $wiatopogladu, przekonan religijnych lub
wyznania”). Z art. 53 konstytucji wynika ponadto,
ze wolno$¢ sumienia podlega ochronie nie tylko
w aspekcie wewnetrznym, lecz takze zewnetrznym —
uzewnetrzniania ocen moralnych indywidualnie
lub z innymi publicznie, lub prywatnie (analogia
z ust. 2). Jak zauwazono w orzecznictwie, ,,[w]ol-
no$¢ sumienia nie oznacza jedynie prawa do repre-
zentowania okreslonego $wiatopogladu, ale przede

Prawo do odmowy dzialania sprzecznego

z wlasnym sumieniem trzeba przyporzadkowaé

do praw osobistych bezwzglednych -

skutecznych wzgledem wszystkich (erga omnes),

gwarantowanych przepisami imperatywnymi.

tym pojeciem kryje sie indywidualny interes (dobro)
w warto$ciowaniu moralnym czynéw i postaw wilas-
nych oraz innych podmiotéw prawa. Ma on charakter
z natury rzeczy subiektywny, a nawet intymny, ponie-
waz wyznacza indywidualny rys osobowosci kazdego
podmiotu. Jednostka ma prawo do budowania wias-
nego systemu warto$ci bez wplywoéw z zewnatrz?°.
Swoboda sumienia to wolne, wynikajace z wlasnego
przekonania wyrazanie okreslonego $wiatopogladu?.

Nie ulega watpliwosci, ze kluczowe znaczenie dla
rekonstrukeji tre$ci prawa osobistego do odmowy

19 H. Szewczyk, tamze, s. 507.
20 A. Lopatka, Prawo do wolnosci mysli, sumienia i religii, War-
szawa 1995, S. 35.

21 Wyrok SN z dnia 20 wrze$nia 2013 r., Il CSK 1/13.

wszystkim prawo do postepowania zgodnie z wlas-
nym sumieniem, do wolno$ci od przymusu postepo-
wania wbrew wtasnemu sumieniu. Tak rozumiana
wolno$¢ sumienia znajduje potwierdzenie w ratyfi-
kowanych przez Polske w dniu 3 marca 1977 r. (Dz.U.
Nr 38, poz. 167 i 168) Paktach Praw Obywatelskich
i Politycznych uchwalonych przez Zgromadzenie
Ogolne ONZ w dniu 16 grudnia 1966 r. Artykut 18
ust. 2 tych Paktow stanowi: »Nikt nie moze podlega¢
przymusowi, ktéry stanowilby zamach na jego wol-
no$¢ posiadania lub przyjmowania wyznania albo
przekonan wedtug wlasnego wyboru«. Prawo lekarza
do »uchylenia sie« od wydania orzeczenia o dopusz-
czalno$ci przerwania cigzy lub przeprowadzenia ta-
kiego zabiegu wynika bezposrednio z zasady 7 Za-
sad etyczno-deontologicznych polskiego lekarza,
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stanowigcej: »lekarz powinien odmoéwi¢ wykonania
czynnosci, ktére wedtug jego przekonania i sumienia
moga by¢ szkodliwe lub nieetyczne«”2.

Ochrona uzewnetrzniania ocen moralnych i poste-
powania zgodnie z wiasnym sumieniem jest koniecz-
na dla rzeczywistej skutecznej ochrony swobody
sumienia, ale takze ochrony $wiatopogladu i inte-
gralno$ci czlowieka. Swoboda sumienia jest warun-

uznawany za sktadowg ogdlniejszego dobra osobiste-
go swobody sumienia*!. W orzecznictwie zaznaczono,
ze swoboda sumienia to wolne, wynikajace z wtas-
nego przekonania wyrazanie okre$lonego $wiatopo-
gladu, w tym takze wybor i praktykowanie okreslo-
nej religii, wybor systemu wartosci, wedtug ktérego
dokonuje sie oceny swoich zachowan, czynéw, mys$li
iuczué. Chronigc swobode sumienia, chroni sie tym

Swoboda sumienia to wolne,

wynikajace z wlasnego przekonania

wyrazanie okreslonego swiatopogladu.

kiem koniecznym posiadania $wiatopogladu, bedace-
go zbiorem przekonan, sadéw i ocen aksjologicznych
porzadkujacych postepowanie wzgledem siebie i in-
nych podmiotéw. Zbiér ten nie moze by¢ utozsamia-
ny z w pelni konsekwentnym systemem preferencji
aksjologicznych. Jezeli jednak $wiatopoglad jednost-
ki jest systemem — jest spojny — to efektywna ochro-
na wolno$ci sumienia staje sie koniecznym warun-
kiem ochrony integralno$ci moralnej jednostki oraz
jej godnosci. Nieprzypadkowo integralno$é¢ zostata
wprost zaliczona w art. 3 karty praw podstawowych
Unii Europejskiej do elementéw sktadajgcych sie na
koncepcje godnosci cztowieka (art. 3 zawarty jest
w tytule I karty ,,Godno$¢”)=. Swiatopoglad mozna
byloby uzna¢ za dobro osobiste czlowieka w rozumie-
niu art. 23 k.c. oraz art. 53 konstytucji, ale sam tekst
Konstytucji RP wskazuje albo na brak konsekwencji
legislacyjnej, albo na nadawanie zblizonych sensow
okresleniu ,,sumienie”, ,,$wiatopoglad” czy ,,przeko-
nania moralne” lub , przekonania $wiatopogladowe”
(art. 25 konstytucji). W orzecznictwie $wiatopoglad
utozsamiany jest zresztg ze swobodg sumienia albo

22 Orzeczenie TK z dnia 15 stycznia 1991 1., U 8/90, a takze A. Zoll,
Charakter prawny..., dz. cyt., s. 100.

23 Na temat ochrony godnosci ludzkiej w prawie UE zob. L. Bo-
sek, Gwarancje godnosci ludzkiej i ich wptyw na polskie prawo

cywilne, Warszawa 2012, s. 197 i 1.
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samym sfere pojeé, wyobrazen i przekonan jednost-
ki, w tym i takich, ktére wiaza sie z odpowiedzig na
podstawowe pytania egzystencjalne®. Przez wolno$¢
sumienia mozna rozumie¢ w ogdle ludzka aktywnosé
$wiatopogladows, a wiec dotyczaca zaréwno we-
wnetrznych przekonan, jak i zewnetrznych praktyk
religijnych i niereligijnych?. Zachowanie uniemozli-
wiajgce lub utrudniajgce wyznawanie lub praktyko-
wanie wybranej religii stanowi naruszenie swobody
sumienia?. Takze w cytowanym orzeczeniu TK z dnia
15 stycznia 1991 r. wskazano, ze prawo do wolnosci
sumienia to przede wszystkim prawo do reprezento-
wania okres$lonego $wiatopogladu.

O ile utozsamienie pojecia swobody sumienia ze
$wiatopogladem, jakkolwiek dyskusyjne, mozna to-
lerowad, to nie nalezy utozsamia¢ swobody sumienia
z integralnoscig moralng cztowieka. Oczywiscie, na-
ruszenie integralno$ci lub tozsamo$ci moralnej czto-
wieka, samego rdzenia jego osobowosci, przesadza

24 Wyrok SN z dnia 20 wrze$nia 2013 r., Il CSK 1/13; wyrok SN
z dnia 12 czerwca 2002 1., III CKN 618/00.

25 Wyrok SN z dnia 20 wrzeénia 2013 r., [l CSK 1/13.

26 K. Pycik, Wolnosé sumienia i wyznania w Rzeczpospolitej Polskiej
(zalozenia filozoficzno-prawne) (w:) B. Banaszak, A. Preisner
(red.), Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, War-
szawa 2002, s. 438.

27 Wyrok SN z dnia 12 czerwca 2002 r., IIl CKN 618/00, Lex.



o naruszeniu wolno$ci sumienia, jednak nie zawsze
mozna méwié o relacji odwrotnej. Do naruszenia
integralno$ci moralnej cztowieka dochodzi zawsze
wtedy, gdy jest on zmuszany do czynéw uznawanych
przez niego w sposo6b przemyslany i gleboki za nie-
moralne. Zmuszanie cztowieka do dziatania sprzecz-
nego zjego sumieniem jest z reguty traktowaniem go

ARTYKULY

Szczeg6lnym elementem ochrony integralnosci
i godno$ci osoby ludzkiej oraz rzeczywistej wolno-
$ci sumienia jest zakaz ustalony w art. 53 ust. 7 kon-
stytucji. Przepis ten zostat sformutowany w taki spo-
s6b, ze wyrazony w nim interes i chronigce go prawo
nie podlegaja proporcjonalnym ograniczeniom na tej
samej zasadzie co ogdlne prawo wywodzone z art. 53

Wbrew wyrazanym niekiedy opiniom

prawo do odmowy dzialania sprzecznego

z wlasnym sumieniem nie przynalezy

ex definitione wylacznie osobom fizycznym.

przedmiotowym, rodzi urazy psychiczne i moze pro-
wadzi¢ do préb samobdjczych. Wprowadzenie przy-
musu aktywnego wykonywania czynnos$ci gteboko
niemoralnej jest prostg instrumentalizacjg osoby, jej
uprzedmiotowieniem, razacym naruszeniem jej god-
nosci chronionej bezwzglednie na podstawie art. 30
konstytucji. W zwigzku z tym nie tylko wewnetrz-
ng wolno$¢ wyboru dobra i zta, lecz przede wszyst-
kim wolno$¢ postepowania zgodnie z wlasnym
sumieniem trzeba uzna¢ za dobro prawne w znacz-
nym stopniu sktadajace sie na pojecie integralnosci
i godnosci osoby ludzkiej?®. Mozna w konsekwencji
uznad, ze zobowigzywanie i egzekwowanie dzialania
wbrew sumieniu i religii stanowi naruszenie istoty
wolno$ci sumienia i godnoéci cztowieka9.

28 B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Raport generalny: Consti-
tutional jurisprudence in the area of freedom of religion and
beliefs, XI' Conference of the European Constitutional Courts,
Warszawa 2000, s. 20; M. Safjan, Wolnos¢ religijna w konsty-
tucjach panstw europejskich (w:) J. Krukowski, O. Theisen
(red.), Materialy III Migdzynarodowej Konferencji na temat
»Religia i wolnos¢ religijna w Unii Europejskiej”. Warszawa,
2—4 wrzesnia 2002 ., Lublin 2003, s. 73.

29 Podobnie M. Skwarzynski, Sprzeciw sumienia w europejskim
i krajowym systemie ochrony praw czlowieka, ,Przeglad Sej-

mowy” 2013, nr 6, S. 2I.

ust. 1 konstytucji. Zostat on sformutowany w art. 53
ust. 7, a wigc w przepisie usytuowanym po przepisie
okreslajgcym klauzule limitacyjng w art. 53 ust. 5.
Ten zabieg legislacyjny ustawodawcy konstytucyjne-
go wskazuje, ze zakaz naktadania obowigzkow przez
organy wladzy publicznej — w szczeg6lnosci w for-
mie ustawy — do ujawnienia swojego $wiatopogladu,
przekonan religijnych lub wyznania ma charakter
przedmiotowy i bezwzgledny. Zakaz ten wyklucza
zaréwno przepisy nakltadajace wprost obowiazek
ujawnienia swojego $wiatopogladu, przekonan re-
ligijnych lub wyznania, jak i przepisy pozornie neu-
tralne, ktérych zastosowanie dopiero prowadzi do
osiagniecia skutku zabronionego art. 53 ust. 7 kon-
stytucji. Jednostka nie moze by¢ zmuszana do uze-
wnetrzniania swoich przekonan religijnych ani do
manifestowania swojej wiary lub przekonan, albo
podejmowania czynnosci, z ktérych mozna bytoby
wnioskowac¢ o takich przekonaniach lub ich brakuz°.
Poglad ten wyraznie potwierdzit Europejski Try-
bunat Praw Czlowieka®. Zmuszanie do ujawnienia
przekonan i inne formy naruszen wolnosci sumie-

30 M.A. Nowicki, Komentarz do art. 9 Konwencji o ochronie praw
czlowieka i podstawowych wolnosci, Lex.
31 Wyrok ETPC z dnia 15 czerwca 2010 r. w sprawie Grzelak prze-

ciwko Polsce, w ktérym podkreslono, ze sprzeczne z EKPC sa
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nia moga skutkowaé stygmatyzacja i wykluczeniem
czesdci obywateli ze sfery zycia publicznego i zawo-
dowego, co w panstwie demokratycznym nie moze
by¢ tolerowane. Mozna stwierdzié, ze nie istnieje do-
statecznie uzasadniony interes publiczny, ktéry by
ttumaczyt zmuszanie jednostek do ujawniania ich
$wiatopogladu czy przekonan moralnych.

Whbrew wyrazanym niekiedy opiniom prawo do
odmowy dziatania sprzecznego z wiasnym sumie-
niem nie przynalezy ex definitione wytacznie osobom
fizycznym. Wydaje sie, Zze osoby prawne, a nawet
jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci
prawnej moga korzysta¢ z ochrony konstytucyjnej
tego prawa w zakresie, w jakim umozliwia ona in-
dywidualne lub kolektywne uzewnetrznianie wol-
no$ci religii lub sumienia przez jej cztonkéw, zato-
zycieli lub osoby trzecie?. Europejski Trybunat Praw

przepisy, ktére posrednio umozliwiaja ujawnienie $§wiatopo-
gladu jednostki.

32 Zob. cho¢by jednomyslny wyrok ETPC z dnia 10 czerwca 2010 1.
w sprawie Jehovah’s Witnesses of Moscow przeciwko Rosji, skar-
ga 302/02; wyrok ETPC z dnia 6 listopada 2008 r. w sprawie
Leela Forderkreis e.v. i inni przeciwko Niemcom, z powotaniem
na podobne stanowisko Federalnego Sadu Konstytucyjnego
RFN z 26 czerwca 2002 1., a takze wyrok ETPC z dnia 18 mar-
ca 2011 I. w sprawie Lautsi i inni przeciwko Wlochom, skarga
30814/06, LEX nr 784874; wyrok ETPC z dnia 22 stycznia
2009 r. w sprawie Holy Synod of the Bulgarian Orthodox Church
(Metropolitan Inokentiy) i inni przeciwko Bulgarii, nr 412/03,
LEX nr 478330; J. Kokott, komentarz do art. 4 (w:) M. Sachs
(ed.), Sachs Grundgesetz Kommentar, Miinchen 2009, s. 241;
Ch. Starck (w:) tenze (ed.), Mangoldt-Klein-Starck, Kommen-
tar zum Grundgesetz, Miinchen 2005, s. 473 oraz L. Bosek,
Klauzula sumienia (w:) M. Safjan (red.), Prawo..., dz. cyt.,
s. 25; J. Waszczuk-Napiérkowska, Opinia prawna..., dz. cyt.,
s. 232; A. Zoll, Charakter prawny..., dz. cyt.,, s. 102. Zob. tez
L. Garlicki, komentarz do art. 9 (w:), tenze (red.), Konwencja
o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci. Komen-
tarz do artykutéw 1-18, t. I, Warszawa 2010, s. 565 (podmioty
zbiorowe o charakterze wyznaniowym). Podobnie rezolucja
Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy 1763 (2010)
z dnia 7 pazdziernika 2010 r. w sprawie prawa do sprzeciwu
sumienia w opiece zdrowotnej wskazujaca, ze szpitale i inne
instytucje (osoby prawne) nie moga zosta¢ przymuszone
prawnie lub pociagniete do odpowiedzialnoéci prawnej ani

by¢ dyskryminowane ze wzgledu na niewykonywanie lub
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Cztowieka podkre$la, ze autonomiczne istnienie
wspdlnot religijnych jest nieodzowne dla istnienia
pluralizmu w spoteczenstwie demokratycznym?:.
Poglad ten nalezy odnosi¢ do oséb i instytucji nie-
religijnych. Prezentowany kierunek wykfadni znaj-
duje potwierdzenie w tredci art. 4 ust. 2 dyrektywy
2000/78/WE34. Przepis ten rozstrzyga, ze nie stanowi
naruszenia zasady rownego traktowania w zatrud-
nieniu réznicowanie praw os6b zatrudnionych, jeze-
li w zwigzku z rodzajem i charakterem dziatalnosci
prowadzonej w ramach ko$ciotéw, zwigzkdéw wyzna-
niowych, a takze organizacji i podmiotéw, ktérych
dzialalnos¢ opiera sie na okreslonych przekonaniach,
cel dziatania pozostaje w zwigzku z religig lub wy-
znaniem, lub , przekonaniem”, stanowi ona istotne
uzasadnione i usprawiedliwione wymaganie zawo-
dowe. Innymi stowy dyrektywa ta wyraznie chroni
swobode sumienia, religii i przekonan $wiatopogla-
dowych nie tylko kosciotéw, lecz takze innych pod-
miotéw zbiorowych, ktérych dziatalnos¢ opiera sie
na okreslonych przekonaniachss.

Tres¢ art. 39 ustawy o zawodach lekarza
i lekarza dentysty

Zgodnie z art. 39 ustawy: , Lekarz moze powstrzy-
mac sie od wykonania $wiadczen zdrowotnych nie-
zgodnych z jego sumieniem, z zastrzezeniem art. 30,
z tym ze ma obowigzek wskazaé realne mozliwos$ci
uzyskania tego $wiadczenia u innego lekarza lub
w podmiocie leczniczym oraz uzasadni¢ i odnotowac

niepomaganie w czynno$ciach eutanatycznych lub czynnos-
ciach powodujacych $mier¢ plodu albo embrionu z jakiego-
kolwiek powodu.

33 Wyroki ETPC: z dnia 18 marca 2011 r. w sprawie Lautsi i inni
przeciwko Wtochom, skarga 30814/06; LEX nr 784874; z dnia
22 stycznia 2009 r. w sprawie Holy Synod of the Bulgarian
Orthodox Church (Metropolitan Inokentiy) i inni przeciwko
Bulgarii, skarga 412/03, LEX nr 478330.

34 Dyrektywa Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r.
ustanawiajgca og6lne warunki ramowe réwnego traktowania
w zakresie zatrudnienia i pracy (Dz.Urz. WE L 303 z 02.12.2000,
5.16).

35 H. Szewczyk zauwaza, ze implementacja tej dyrektywy jest
zbyt waska w kodeksie pracy. H. Szewczyk, Ochrona débr...,
dz. cyt., s. 515. Zob. tez P. Stanisz, Wspélnotowy zakaz..., dz.
cyt., s. 53-54.



ten fakt w dokumentacji medycznej. Lekarz wyko-
nujacy swoj zawod na podstawie stosunku pracy lub
w ramach stuzby ma ponadto obowigzek uprzednie-
go powiadomienia na pi$mie przetozonego”.

Przepis ten w spos6b generalny, niezaleznie od
charakteru stosunku prawnego taczacego lekarza
z innymi podmiotami, porecza kazdemu lekarzowi—
implicite: wykonujacemu zaw6d — prawo do odmowy
wykonania §wiadczenia zdrowotnego niezgodnego
z jego sumieniem. Pojecie $wiadczenia zdrowotne-
go jest pojeciem prawnym zdefiniowanym w usta-
wie i innych przepisach. W mys$l art. 2 ust. 1 u.z.l.
chodzi tu w szczegdlnosci o badanie stanu zdrowia,
rozpoznawanie choréb i zapobieganie im, leczenie
irehabilitacje chorych, udzielanie porad lekarskich,
a takze wydawanie opinii i orzeczen lekarskich.
Wryliczenie to ma charakter przyktadowy, ale moz-
na z niego wnioskowac, ze $wiadczeniem zdrowot-
nym jest czynno$¢ dotyczaca choéby posrednio zdro-
wia pacjenta, zaréwno lecznicza, jak i nielecznicza,
podejmowana przez lekarza. Wniosek ten znajduje
potwierdzenie w ustawie o dziatalnos$ci leczniczej®,
ktorej art. 2 ust. 1 pkt 10 wskazuje, ze $wiadczenie
zdrowotne to dziatanie stuzace zachowaniu, ratowa-
niu, przywracaniu lub poprawie zdrowia oraz inne
dziatania medyczne wynikajgce z procesu leczenia
lub przepiséw odrebnych regulujacych zasady ich
wykonywania. Otwarto$¢ tych definicji, cel art. 39
u.z.l. oraz zasada wyktadni ustaw w zgodzie z Kon-
stytucja RP i prawem miedzynarodowym prowadzg
do wniosku o celowosci szerokiego odczytywania po-
jecia ,,$wiadczenie zdrowotne”. Nie ma w kazdym ra-
zie podstaw, aby z hipotezy tego przepisu wykluczaé
tak typowe dziatania lekarskie jak cho¢by badanie
stanu zdrowia czy wystawianie recept.

Przepis art. 39 u.z.l. formuluje negatywne i pozy-
tywne przestanki prawa lekarza do odmowy dziata-
nia sprzecznego z jego sumieniem. Na plan pierw-
szy ustawodawca wysuwa przestanke negatywna:
»,Z zastrzezeniem art. 30”. Zastrzezenie to oznacza,
ze lekarz nie moze skutecznie powstrzymac sie od
spelnienia $wiadczenia sprzecznego z jego sumie-
niem w zadnej z sytuacji wskazanej w art. 30 usta-

36 Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 1. (tekst jedn. Dz.U. z 2013 1.,

poz. 217 z pbézn. zm.).
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wy. Zastrzezenie to ma wymiar ogélny, obejmuje caly
art. 30 ustawy. Je$li uwzglednié, ze art. 30 stanowi,
iz ,[1]ekarz ma obowigzek udziela¢ pomocy lekar-
skiej w kazdym przypadku, gdy zwloka w jej udzie-
leniu mogtaby spowodowacé niebezpieczenstwo utra-
ty zycia, ciezkiego uszkodzenia ciata lub ciezkiego
rozstroju zdrowia, oraz w innych przypadkach nie-
cierpigcych zwloki”, fatwo zauwazy¢, ze katalog
przypadkéw, w ktérych skuteczna ochrona sumie-
nia lekarza jest mozliwa, zostal mocno ograniczony.
Jest to dodatkowo istotne z dwéch zasadniczych po-
wodow. Po pierwsze, art. 30 u.z.l. obliguje lekarza do
dzialania niezaleznie od jego woli i niezaleznie od sy-
tuacji, w ktérej sie znajduje. Lekarz jest zobowigzany
udziela¢ pomocy z mocy samej ustawy — bez wzgledu
na jakiekolwiek zobowigzania umowne lub stosunki
administracyjne. Na samodzielny i bezwzgledny cha-
rakter tego obowigzku ustawowego wskazuje prze-
de wszystkim utrwalone orzecznictwo sagdowe?. Po
drugie, ustawowy obowiazek udzielania pomocy
zostal ujety niezmiernie szeroko. Wida¢ wyraznie,
ze okreslenie ,inne przypadki niecierpigce zwtoki”
nie zostato w zaden sposo6b sprecyzowane, cho¢by
przez ustalenie wymogu bezpoérednios$ci zagroze-
nia albo wskazanie débr prawnych, ktérym realiza-
cja obowigzku w tych sytuacjach ma stuzyé¢. Moze
tu wiec chodzi¢ o kazda sytuacje, ktéra wskazuje na
potrzebe interwencji lekarskiej, przy czym jest to
sytuacja, w ktérej zwloka w udzieleniu pomocy le-
karskiej mogtaby spowodowac niebezpieczenstwo
nastgpienia skutkéw w przepisie tym wskazanych,
badz uwidacznia potrzebe bezzwlocznej pomocy,
nawet wéwczas, gdy niebezpieczenstwo nastgpie-
nia skutkéw, o ktérych mowa w tym przepisie, nie
jest oczywiste®®. W razie jakichkolwiek watpliwo$ci
lekarz musi udziela¢ pomocy**. Dla podjecia wyko-

37 Wyrok SN z dnia 29 marca 2006 1., IV CSK 158/05 i cytowane
tam orzeczenia, a takze glosa L. Boska do tego wyroku (w:)
M. Safjan (red.), Prawo wobec medycyny i biotechnologii. Zbiér
orgeczen z komentarzami, Warszawa 2011, S. 460—463.

38 L. Kubicki, Obowigzek udzielenia pomocy lekarskiej, ,Prawo
iMedycyna” 2003, nri, s. 5.

39 E. Zielinska, komentarz do art. 30 (w:) tejze (red.), Ustawa
o zawodach lekarza ilekarza dentysty. Komentarz, Warszawa

2008, 5. 438.
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nania ustawowego zobowigzania nie ma znaczenia
to, czy ewentualne udzielenie pomocy miato, czy tez
nie miato szansy okazania sie skutecznym*. W usta-
wie nie przewidziano wyraznie zadnej okolicznosci,
ktéra by wykonanie tego obowigzku wyltaczata®. Tak
szerokie ujecie kategorycznego obowigzku udziela-
nia pomocy lekarskiej rodzi szczegdlne watpliwos$ci
w perspektywie wolno$ci sumienia, jezeli uwzgledni
sie fakt, ze literalne odczytanie przepisu nakazuje ob-
ja¢ tym obowigzkiem niecierpigce zwloki czynnos$ci
nielecznicze. Wykonywanie zawodu lekarza polega
wszak takze na wykonywaniu czynno$ci nieleczni-
czych, co najmniej tych regulowanych szczegélny-
mi przepisami, jak choéby eksperyment badawczy+?,
przerywanie cigzy czy transplantacja®.

Odnosnie do pozytywnych przestanek prawa do po-
wstrzymania sie od $wiadczenia sprzecznego z sumie-
niem lekarza nalezy stwierdzi¢, ze przepis na pierwszy
plan wysuwa obowigzek wskazania realnych mozli-
wosci uzyskania $wiadczenia u innego lekarza lub
w podmiocie leczniczym (art. 39 zdanie 1 u.z.1.). Prze-
pis ten zmusza lekarza do czynnej, konkretnej i realnej
pomocy w uzyskaniu $wiadczenia niezgodnego z jego
sumieniem ,,u innego lekarza lub w podmiocie leczni-
czym”. Z obowiazku tego lekarz nie moze si¢ zwolnic,
kierujac pacjenta cho¢by do punktéw informacyjnych
podmiotéw odpowiedzialnych za organizacje systemu
ochrony zdrowia w Polsce. Jest to zaskakujace roz-
wigzanie, zwazywszy, ze Narodowy Fundusz Zdro-
wia dysponuje aktualnymi bazami danych o zakon-
traktowanych §wiadczeniach zdrowotnych, czuwa
nad wykonywaniem umoéw ze §wiadczeniodawcami.
Mozna uznaé, ze przepis art. 39 zdanie 1 ustawy naka-
zuje lekarzowi petnienie funkeji pomocnika sprawcy
czynu ocenianego jako niegodziwy*. Obowigzek le-

40 L. Kubicki, Obowiqzek..., dz. cyt., s. 4.

41 Tamze, s. 9; E. Zielifiska, komentarz do art. 30, dz. cyt., s. 446.

42 A. Wnukiewicz-Koztowska, Eksperyment medyczny na orga-
nizmie ludzkim w prawie miedzynarodowym i europejskim,
Warszawa 2004, s. 27.

43 J.Duda, Transplantacjaw prawie polskim. Aspekty karnoprawne,
Krakéw 2004, s. 27.

44 A. Zoll, Charakter prawny..., dz. cyt., s. 101-102; O. Nawrot,
Sumienie lekarza a prawa cztowieka w $wietle standardéw Rady

Europy, ,Medycyna Praktyczna” 2014, nr 1, s. 116.
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karza dotyczy wszystkich §wiadczen zdrowotnych,
takze nieleczniczych. Obowigzku wskazania realnej
mozliwosci uzyskania $wiadczenia u innego lekarza
nie mozna wiec utozsamiac z obowigzkiem okreslo-
nymw art. 38 ustawy. Przepis art. 38 u.z.1. dotyczy, po
pierwsze, przerwania procesu leczenia, a wiec czyn-
noéci, ktérych wykonania lekarz juz sie podjat, po dru-
gie — dotyczy tylko czynno$ci leczniczych. Zauwazy¢
przy tym trzeba, ze nawet sformutowanie art. 38 u.z.1.
wskazuje na natozenie dalej idgcych obowigzkéw niz
to czynig ogolne przepisy o zobowigzaniach opartych
na zaufaniu.

Ocena powstrzymania sie przez lekarza od udzie-
lenia $wiadczenia zdrowotnego zostata uzaleznio-
na takze od obowigzku uzasadnienia i odnotowania
tego faktu w dokumentacji medycznej (art. 39 zda-
nie 1 u.z.1.). Jest charakterystyczne, Ze na pierwszy
plan w przepisie wysuniety zostat przez ustawo-
dawce obowigzek uzasadnienia przez lekarza faktu
powotlania sie na przystugujace mu prawo, a dopie-
ro na dalszym planie sformulowany jest obowiazek
odnotowania tego faktu w dokumentacji medyczne;j.
Przepis ten opiera sie na kategorycznym i dyskusyj-
nym zalozeniu, ze lekarz nie ma prawa wyznaczy¢
sobie zakresu udzielanych $wiadczen zdrowotnych,
a nawet nie przystuguje mu petne prawo powstrzy-
mania sie od dziatan, ktére pozostajg w sprzecznosci
z jego sumieniem. Lekarz zobowigzany jest bowiem
zawsze wytworzy¢ dokumentacje medyczng, w kto-
rej ma obowigzek uzasadnic i odnotowaé swdj wybor
moralny — w sytuacji, gdy nie taczy go z inng osoba
zaden stosunek prawny. Wydaje sie, ze przyjete za-
ozenie jest dalej idace niz wymaga tego obowigzu-
jace ustawodawstwo, w tym ustawa z dnia 6 listo-
pada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta*® (dalej: u.p.p.). Z art. 12 u.p.p. wynika, ze
pacjent ma prawo do informacji o rodzaju i zakresie
$wiadczen zdrowotnych udzielanych przez podmiot
udzielajacy $wiadczen zdrowotnych, w tym o profi-
laktycznych programach zdrowotnych finansowa-
nych ze $rodkéw publicznych, realizowanych przez
ten podmiot, a to z kolei oznacza, ze rodzaj i zakres
$wiadczen zdrowotnych, ktérych udziela podmiot

45 Zob. art. 746 § 2 w zw. z art. 740 k.c.

46 Tekst jedn. Dz.U. z 2012 1., poz. 159 Z p6Zn. zm.



leczniczy, zalezy od tego podmiotu. Innymi sfo-
wy —w polskim porzgdku prawnym nie istnieje bez-
wzgledny obowigzek udzielania wszelkich $wiad-
czen zdrowotnych. Obowiazek taki nie cigzy ani na
duzych publicznych podmiotach leczniczych, ani
tym bardziej na lekarzu wykonujacym zawdd w for-
mie indywidualnej praktyki lekarskiej. Prowadzi to
do wniosku, ze zbedny jest obowigzek dodatkowego
uzasadnienia i odnotowywania w dokumentacji, iz
pewne $wiadczenia nie sg przez dany podmiot lecz-
niczy oferowane.

Przede wszystkim jednak przepis art. 39 zdanie 1
u.z.l. nie precyzuje, na czym miatoby polega¢ uza-
sadnienie przez lekarza powstrzymania sie od udzie-
lenia $wiadczenia zdrowotnego. Wyrazono poglad,
ze lekarz powinien wskazaé szczegdlowa zasade
moralna, ktéra wyklucza udzielenie §wiadczenia¥.
Poglad ten moze jednak budzi¢ watpliwosci, ponie-
waz pojecie uzasadnienia implikuje dalej idace skut-
ki — w postaci oméwienia okolicznosci faktycznych
i normatywnych, i dokonania subsumpcji*®. Wydaje
sie jednak, ze nawet $cista interpretacja obowigz-
ku uzasadnienia prowadzi do zbednego ujawniania
pogladow moralnych lekarza. Zbedne jest bowiem
zmuszanie lekarza do ujawniania $wiatopogladu i to
w formie pisemnej, a zwlaszcza uzasadnianie tego na
pi$mie. Mozna przypuszczaé, ze tak okreslony obo-
wigzek lekarza ma speinia¢ funkcje dowodowe i po-
tencjalnie ulatwia¢ dochodzenie przez pacjenta rosz-
czen wzgledem lekarza. Nawet jednak z tego punktu
widzenia widaé, ze jest to obowigzek nieproporcjo-
nalny, naruszajacy zakaz art. 53 ust. 7 Konstytucji RP.

Lekarz pozostajacy w stosunku pracy albo w sto-
sunku stuzby ma nadto obowigzek uprzedniego
powiadomienia przetozonego — na pi$mie (art. 39
zdanie 2 u.z.1.). Przepis ten wyraZznie ustanawia obo-
wigzek lekarza uprzedniego pisemnego informowa-
nia pracodawcy o swoim $wiatopogladzie, a $cisle
o zamiarze wyciggniecia wnioskow praktycznych
z posiadanych przekonan moralnych. Wydaje sig, ze
odmienne odczytanie tego przepisu nie jest mozli-
we, o czym przekonuje choéby uzyte w tym przepisie

47 Stanowisko Komitetu Bioetyki przy Prezydium PAN nr 4/2013,
cyt. wyzej.

48 Zob. cho¢by wymogi z art. 328 k.p.c.
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stowo ,,ponadto”, odnoszace sie do obowiazku uza-
sadniania swojego stanowiska w sprawie sprzeciwu
sumienia. Nakaz ujawniania pracodawcy — w for-
mie pisemnej — pogladéw moralnych lub religijnych
o charakterze $ciéle osobistym i intymnym, niezalez-
nie od faktu odnotowania i uzasadnienia tego faktu
w dokumentacji medycznej, ma zwiekszac, jak moz-
na przypuszczaé, mozliwosci pracodawcy dowolnego
organizowania dzialalnoéci podmiotu leczniczego.
Na mocy obowigzku natozonego przez art. 39 zda-
nie 2 u.z.l. zar6wno podmioty lecznicze prywatne,
jak i publiczne uzyskuja pisemne o§wiadczenia pra-
cownikow o ich wyborach swiatopogladowych.

Podsumowujac, mozna stwierdzi¢, ze przepis
art. 39 u.z.l. naktada na lekarza tak daleko ida-
ce ograniczenia przynaleznego mu prawa do od-
mowy dziatania sprzecznego z jego sumieniem, ze
mozna odnie$¢ wrazenie, iz przepis ten ustanawia
»przywilej™. Przepis ten gwarantuje podstawowe
dobro osobiste lekarza, operacjonalizuje konstytu-
cyjna gwarancje wolno$ci sumienia.

Ocena konstytucyjna

Wydaje sieg, ze art. 39 u.z.l. jest niezgodny z art. 53
ust. 1iart. 30 Konstytucji RP przede wszystkim dla-
tego, ze ustanawia bezwzgledny i kategoryczny obo-
wigzek udzielania $wiadczen niezgodnych z sumie-
niem lekarza w kazdym przypadku niecierpigcym
zwloki, w zakresie wykraczajacym daleko poza ko-
nieczno$¢ udzielania pomocy w sytuacji zagrozenia
zycia lub powaznego zagrozenia zdrowia. Przepis ten
bez dostatecznego podbudowania zasadami i wartos-
ciami konstytucyjnymi, pomijajac uwarunkowania
systemowe i historyczne, narusza zasade proporcjo-
nalnej ochrony konstytucyjnego prawa lekarza do
dzialania zgodnie z wiasnym sumieniem oraz zasa-
dami etyki zawodowej. Przepis art. 39 u.z.l. zobo-
wigzuje do udzielania pomocy lekarskiej zaréwno
o charakterze leczniczym, jak i nieleczniczym. Bez-
wzgledne ustawowe obowiazki lekarza nie powinny
i8¢ tak daleko, aby obejmowaty czynno$ci nieleczni-
cze oraz wszelkie czynno$ci lecznicze, kwalifikowa-

49 Stanowisko Komitetu Bioetyki przy Prezydium PAN nr 4/2013,
cyt. wyzej; o ,przywileju” méwi takze E. Zielinska, komentarz

do art. 39 (w:) tejze (red.), Ustawa..., dz. cyt., s. 554.
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ne tak tylko z uwagi na przewazajacy cel terapeutycz-
nyileczniczy. Dla por6wnania art. 12 ustawy z 1950 I.
o zawodzie lekarza® stanowit, ze lekarz posiadajacy
prawo wykonywania zawodu ma obowigzek udziela¢
pomocy lekarskiej w kazdym przypadku, gdy zwto-
ka w jej udzielaniu mogtaby spowodowac utrate zy-
cia lub kalectwo. W systemie spolecznej gospodarki
rynkowej, opartej na wolno$ci zawodowej i gospo-
darczej, pozaumowne obowiazki podmiotéw lecz-
niczych nie powinny wykracza¢ poza niezbedne
minimum - przypadki bezposredniego zagrozenia
zycia lub zdrowia. Wydaje sig, ze ani art. 68 Kon-
stytucji RP, ani zaden inny przepis konstytucyjny
nie wymaga zagwarantowania dostepnosci $wiad-
czen nieleczniczych, ani tym bardziej przyznania
komukolwiek roszczen skutecznych wzgledem in-
dywidualnych praktyk lekarskich do udzielania ta-
kich $wiadczen. Tym bardziej Konstytucja RP nie
naktada obowigzku udzielania $wiadczen nielecz-
niczych, ktére stoja w sprzecznos$ci z sumieniem le-
karza czy personelu pomocniczego. Obowigzki kon-
stytucyjne ustawodawcy zostaty silnie ograniczone
i$cisle zakre$lone w art. 68 ust. 2 konstytucji (verba
legis). Przepis ten wyraznie przypisuje ustawodaw-
cy kompetencje ustalenia zakresu $wiadczen finan-
sowanych ze $rodkéw publicznych. Oznacza to, ze
$wiadczenia nielecznicze moga by¢ udzielane takze
w ramach publicznego systemu ochrony zdrowia, ale
nigdy wbrew podstawowym dobrom osobistym pra-
cownikdéw stuzby zdrowia i na podstawach kontrak-
towych, zapewniajacych ich finansowanie. Nie ma
zadnych powodéw, aby w kazdym przypadku ,nie-
cierpigcym zwloki” lekarz zobowigzywany byt do
dziatania sprzecznego z jego sumieniem i to z mocy
ustawy, np. w czasie wolnym. O wadliwo$ci art. 39
u.z.l. $wiadczy to, ze przepis ten nieprawidtowo iden-
tyfikuje i rozstrzyga mozliwy konflikt intereséw:
zycia i zdrowia czlowieka — z wolno$cig sumienia
lekarza. Przepis ten wprawdzie stusznie przyznaje
pierwszenstwo obowigzkowi ustawodawcy ochrony
zycia i zdrowia czlowieka przed obowigzkiem ochro-
ny wolno$ci sumienia personelu medycznego, ale
idzie zdecydowanie za daleko, odsylajac ogélnie do

so Ustawa z dnia 28 pazdziernika 1950 r. o zawodzie lekarza

(Dz.U. z 1950 1., N1 50, POZ. 458 z pdZn. zm.).
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art. 30 omawianej ustawy®'. Skutek tego jest wszak
taki, ze lekarz musi dziata¢ wbrew swojemu sumie-
niu ,w kazdym innym przypadku niecierpigcym
zwtoki”. Tak sformutowany przepis przekresla kon-
stytucyjny obowigzek skutecznej ochrony sumienia
lekarza, jego integralno$ci moralnej, a w ostatecz-
nosci takze godnosci. Godzi tym samym w aktual-
ny na gruncie obowiazujacej Konstytucji RP poglad
Trybunatu Konstytucyjnego na temat minimalnego
poziomu ochrony swobody sumienias?.

Na marginesie prowadzonych rozwazan mozna
odnotowad, ze przepis art. 39 u.z.l. budzi takze wat-
pliwosci z punktu widzenia gwarancji wolnosci wy-
boruiwykonywania zawodu przez lekarza. Etos tego
zawodu wyraza sie w trosce o dobro chorego, pole-
gajacej na ochronie jego zycia i zdrowia. Wiecej, jak
wynika z art. 2 KEL, lekarz nie moze postugiwac
sie wiedzg i umiejetnos$cig lekarska w dziataniach
sprzecznych z powotaniem lekarskim. Pojawia sie
pytanie: czy przepis ustawy powinien lekarza zmu-
sza¢ do podejmowania dziatan sprzecznych z powo-
taniem? Tego rodzaju przepis nie tylko znieksztatca
podstawowy kanon zawodowy, ale eliminuje z za-
wodu osoby o wrazliwo$ci etycznej, kierujace sie
sumieniem. Godzi on wiec w rzeczywistg wolnos¢
studentéw medycyny do wyboru tego zawodu oraz
wolno$¢ lekarza, gdyz zmusza go z powoddéw $wiato-
pogladowych, nie za$ profesjonalnych, do rezygnacji
z wykonywania zawodu. Tym samym przepis tego
rodzaju godzi w podstawy pluralistycznego i demo-
kratycznego spoleczenstwa.

Ponadto art. 39 ustawy jest niezgodny z art. 53
ust. 1 Konstytucji RP, wprowadza bowiem prawny
obowigzek pomocnictwa w uzyskaniu $wiadcze-
nia niegodziwego. Aby lekarz mégt chroni¢ swoja
integralno$¢ moralna przed przymusem dziatania
sprzecznego z sumieniem, musi najpierw podjac¢ sie

st R. Kubiak, Prawo..., dz. cyt., s. 224—225.

52 Orzeczenie TK z dnia 15 stycznia 1991 1., U 8/90; B. Banaszak,
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa
2012, 5. 323.

53 Kodeks etyki lekarskiej — uchwata Nadzwyczajnego II Krajo-
wego Zjazdu Lekarzy z 14 grudnia 1991 (z p6zn. zm.), http://
www.nil.org.pl/dokumenty/kodeks-etyki-lekarskiej (dostep

3 marca 2014 r.).



pomocy i to ,realnej” w uzyskaniu §wiadczenia nie-
moralnego. Tak sformutowany przepis chroni ilu-
zorycznie wolno$¢ sumienia, a faktycznie zawsze
uniemozliwia ochrone sumienia. Pomoc w czynie
ocenianym nagannie ma doktadnie te sama ujem-
na warto$¢ moralng i prawng co czyn sprawcy, po-
mocnik za$ jest karany w tych samych granicach co
bezposredni sprawcast. Jak juz wskazano, z obowigz-
ku tego lekarz nigdy nie moze si¢ zwolni¢, nie moze
bowiem skierowac pacjenta cho¢by do Narodowego
Funduszu Zdrowia (verba legis: ,,u innego lekarza lub
w podmiocie leczniczym”). Obowiazek ten dotyczy
wszystkich §wiadczen zdrowotnych, zaréwno lecz-
niczych, jak i nieleczniczych. W tym zakresie przepis
art. 39 u.z.l. czyni z lekarza gwaranta (,,realne moz-
liwo$ci”) osiggniecia niegodziwego skutku i przekre-
$la istote prawa do powstrzymania si¢ od dziatania
sprzecznego z wlasnym sumieniemss, naruszajgc nie
tylko art. 31 ust. 3 zdanie 2, lecz takze art. 30 kon-
stytucji oraz art. 2 konstytucji. Przepis ten, tworzac
iluzje ochrony wolno$ci sumienia, staje si¢ pulapka
dla lekarza, godzi w zasade zaufania wywodzong
z art. 2 konstytucji.

Watpliwosci konstytucyjne budzi takze art. 39
u.z.l., w zakresie, w jakim zobowigzuje lekarza do
uzasadniania swojego rozstrzygniecia $wiatopogla-
dowego i odnotowywania tego faktu w dokumentacji
medycznej oraz uprzedniego pisemnego informowa-
nia pracodawcy o zamiarze skorzystania z prawa do
odmowy dziatania sprzecznego z wtasnym sumie-
niem. Przepis ten wymusza ujawnienie wzgledem
pracodawcy i innych os6b pogladéw moralnychire-
ligijnych, a nawet zmusza lekarza do uzasadnienia
tych pogladéw. Biorac pod uwage kontekst zasto-
sowania tego przepisu, nie mozna uznaé, ze lekarz
dobrowolnie ujawnia swoj §wiatopoglad, poglady
moralne czy religijne. Przeciwnie, tre$¢ art. 39 u.z.l.
zmusza go do ujawnienia $wiatopogladu pod rygo-

54 A. Zoll, Charakter prawny..., dz. cyt., s. 103.

55 L. Bosek, Klauzula sumienia..., dz. cyt., s. 108.
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rem odpowiedzialno$ci pracowniczej, cywilnej i za-
wodowej. Skutkuje to kolizjg z zakazem ustalonym
w art. 53 ust. 71iart. 2 Konstytucji RP. Wydaje sie, ze
nalozenie obowigzku pisemnego uzasadniania swo-
jego rozstrzygniecia §wiatopogladowego na pi$mie
oraz dodatkowo informowania na piémie pracodaw-
cy jest oczywiscie zbedne, niekonieczne i niepropor-
cjonalne, gdyz albo zachodzi sytuacja bezposrednie-
go zagrozenia zycia lub zdrowia pacjenta, i wéwczas
lekarz musi udzieli¢ pomocy, albo uzasadnianie sta-
nowiska $wiatopogladowego i informowanie o nim
pracodawcy jest catkowicie zbedne, gdyz pacjent
moze uzyskac §wiadczenie u innego lekarza lub w in-
nym podmiocie leczniczym, a przede wszystkim le-
karza z tym pacjentem nie tgczy (nie powinien ia-
czy¢) zaden stosunek prawny. Tak sformutowany
przepis moze by¢ zreszta przyczyng dyskryminacji
lekarza z powodéw $wiatopogladowych.

Wnioski

Podsumowujac, prawo osobiste do odmowy dzia-
fania sprzecznego z wlasnym sumieniem jest prawem
chronionym nie tylko przez prawo cywilne, prawo
pracy i prawo karne, lecz takze przez Konstytucje RP
i prawo miedzynarodowe.

Prawo to zostalo naruszone przez normy zawarte
w art. 39 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach
lekarza ilekarza dentysty: przez to, ze nakladaja na
lekarza obowiazek wykonania niezgodnego z jego
sumieniem $wiadczenia zdrowotnego, pomimo ze
zwloka w udzieleniu tego $wiadczenia nie spowo-
dowataby niebezpieczenstwa utraty zycia, ciezkiego
uszkodzenia ciata lub ciezkiego rozstroju zdrowia;
przez to, ze naktadajg na lekarza obowigzek wska-
zania realnej mozliwosci uzyskania tego $wiadcze-
nia u innego lekarza lub w podmiocie leczniczym;
przez to, ze zmuszajg lekarza do pisemnego ujaw-
nienia pracodawcy i innym osobom wtasnego $wiato-
pogladu lub przekonan, zobowiazujac go do uzasad-
niania swojego rozstrzygniecia §$wiatopogladowego
w dokumentacji medyczne;j.
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Accelerated Safeguard Proceedings
in France as an Example of an Efficient

Regulation

The article presents the shortcomings of Polish restructuring proceedings com-
pared to the so called accelerated safeguard proceedings — a legal tool enabling
French entrepreneurs to avoid bankruptcy. Polish regulations on restructuring
proceedings are virtually a dead letter, as entrepreneurs are discouraged by com-
plex, vague provisions of law, high costs of the proceedings as well as by the fact
that they have very little time to prepare their restructuring proposals. Compared
to Polish regulations, accelerated safeguard proceedings set forth by French law
are faster and more efficient than the traditional restructuring proceedings. If
similar legal provisions were adopted in Poland, they would likely revive the Pol-
ish restructuring proceedings, currently unpopular due to their inefficiency. The

French accelerated safeguard proceedings are presented as a model of regulations

2014

which may become an inspiration for Polish legislators.

L. Postepowanie
naprawcze w ujeciu
polskiego ustawodawcy
W postepowaniu upadtos-
ciowym nadrzednym celem
jest ochrona praw wierzycieli,
natomiast ochrona intereséow
dtuznika ma charakter dopiero
drugorzedny'. Odwrotnie w po-
stepowaniu naprawczym — za-
chowanie przedsiebiorstwa jest
gtéwnym celem tego postepo-

1 S. Gurgul, Prawo upadlosciowe i na-
prawcze. Komentarz, Warszawa 2010,

s.1290.

wania. Zgodnie z ustawg — Pra-
wo upadlo$ciowe i naprawcze?
(dalej: p.u.n.) uprawnienie do
wszczecia postepowania na-
prawczego przystuguje wytacz-
nie przedsiebiorcy zagrozonemu
niewyplacalnoscia.
Nowelizacja ustawy — Prawo
upadlo$ciowe i naprawczes, kto-

2 Ustawa z dnia 28 lutego 2003 r. — Prawo
upadtos$ciowe i naprawcze (tekst jedn.
Dz.U. z 2012 1., poz. IT112 Z p6ZN. Zm.).

3 Ustawa z dnia 6 marca 2009 r. 0 zmia-
nie ustawy — Prawo upadlos$ciowe

i naprawcze, ustawy o Bankowym



ra weszla w Zycie 2 maja 2009 r., miata miedzy in-
nymi uczyni¢ z procedury naprawczej powszechnie
dostepne oraz skuteczniejsze niz dotychczas narze-
dzie zmierzajace do poprawy sytuacji ekonomicznej
przedsigbiorstwa. Nowelizacja objeta przede wszyst-
kim przepisy art. 12, 211 492 p.u.n. Rozszerzyta krag
0s6b majacych legitymacje do wszczecia tego po-
stepowania, co mialo stanowi¢ dla przedsiebiorcéw
szanse na restrukturyzacje zobowigzan i zachowa-
nie konkurencyjno$ci na rynku, mimo nieznacznych
probleméw finansowych.

Obecnie postepowanie naprawcze moze by¢

wszczynane w nastepujacych trybach:

— art. 494 p.u.n. —na podstawie o$wiadczenia zlo-
ZONego 0 WSZCzeciu postepowania naprawczego
przez przedsiebiorce zagrozonego niewyplacal-
noscia;

— art. 21 p.u.n. — na wniosek dtuznika zawarty we
wniosku o ogloszenie upadtosci, zawierajacy
jednoczesny wniosek o zezwolenie na wszczecie
postepowania naprawczego, jezeli op6znienie
przedsiebiorcy w wykonaniu zobowigzan nie
ma charakteru trwatego, a suma niewykona-
nych zobowiazan nie przekracza 10% wartosci
bilansowej przedsiebiorstwa;

— art. 12 ust. 3 w zw. z art. 492 ust. 4 p.u.n. - na
wniosek diuznika, po oddaleniu wniosku
0 wszczecie postepowania upadtos$ciowego,
sad moze zezwoli¢ na przeprowadzenie poste-
powania naprawczego. Na mocy tego przepisu
przedsiebiorca moze przeprowadzi¢ postepo-
wanie naprawcze takze wtedy, gdy op6zZnienie
w wykonaniu zobowigzan nie przekracza trzech
miesiecy, a suma niewykonanych zobowigzan
nie przekracza 10% ksiegowej warto$ci majatku
dtuznika. Przy zachowaniu zasad okre$lonych
w ustawie o rachunkowo$ci warto$¢ bilanso-
wa przedsiebiorstwa stanowi¢ bedzie réznica
miedzy wartoscig aktywoéw przedsigbiorstwa
a wartoscig zobowigzan bilansowych*. Z kolei
trzymiesieczny okres opdznienia w wykonywa-

Funduszu Gwarancyjnym oraz ustawy o Krajowym Rejestrze
Sadowym (Dz.U. nr 53, poz. 434).
4 H. Buk, komentarz do art. 12 (w:) A. Witosz (red.), Prawo

upadlosciowe i naprawcze. Komentarz, Warszawa 2010, s. 75.
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niu zobowigzan, o ktérych mowa w art. 12 ust. 2,
w przypadku gdy dtuznik nie wykonuje kilku
zobowigzan, nalezy liczy¢ od dnia pierwszego
opdznienia, od tego dnia bowiem dtuznik byt
juz niewyplacalny. Dla okreslenia samego sta-
nu niewyptacalno$ci nieistotne jest, czy dtuznik
nie wykonuje wszystkich swoich zobowigzan,
czy tez tylko niektérych z nich, jak tez, jaka jest
przyczyna niewykonywania zobowiazans.

Oddalenie wniosku o ogloszenie upadtosci z przy-
czyn wskazanych w art. 12 p.u.n. (oraz ewentualne
wszczecie postepowania naprawczego na tej podsta-
wie) nie moze jednak by¢ stosowane mechanicznie.
Zgodnie z art. 12 ust. 2 sad powinien zbadad, jakie sa
przyczyny niewykonywania zobowigzan. Przyczy-
ny te nie moga mie¢ trwalego charakteru. Moga to
wiec by¢ jedynie przyczyny przemijajace, wynikajace
z przej$ciowych trudnosci, np. zatoréw ptatniczych.
Jednakze nawet i wtedy sad powinien rozwazy¢, czy
oddalenie wniosku nie prowadzi do pokrzywdzenia
wierzycieli®.

Zgodnie z pierwotng koncepcja, o wszczecie pro-
cedury naprawczej mégt wnosic tylko przedsiebiorca
zagrozony niewyptacalnoscia, ktéry jednakze jesz-
cze niewyplacalny nie byl. W praktyce tacy przed-
siebiorcy woleli samodzielnie podejmowaé kroki
zmierzajgce do ratowania przedsiebiorstwa (np. za-
wierajac kolejne umowy kredytu), zamiast wstepo-
wacé na droge sadowa. Do art. 21 dodano wiec ust. 4,
umozliwiajacy wszczecie postepowania naprawcze-
go takze dtuznikowi, ktérego ,,op6znienie w wykona-
niu zobowigzan nie ma charakteru trwatego, a suma
niewykonanych zobowigzan nie przekracza 10%
wartos$ci bilansowej przedsiebiorstwa dtuznika”. Po-
stepowanie naprawcze stalo sie odtad dostepne nie
tylko dla dluznikéw zagrozonych niewyptacalnos-
cia, ale takze dla dtuznikéw niewyptacalnych w nie-
znacznym stopniu. Niewyptacalnosc¢ jest w dalszym
ciggu wystarczajaca podstawg do ogloszenia upad-
losci dluznika, jednak ustawa okresla wyjatki od tej
zasady, przewidujac sytuacje, w ktérych upadtosci

5 Wyrok WSA w Biatymstoku z dnia 16 lutego 2011 1., I SA/Bk
646/10.
6 F. Zedler (w:) A. Jakubecki, F. Zedler, Prawo upadtosciowe

inaprawcze. Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2010, S. 49—50.
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dtuznika mozna nie orzec (art. 12 i 13 ust. 2 p.u.n.)
albo nie orzeka sie (art. 13 ust. 1 p.u.n.)’.

Zgode na przeprowadzenie postepowania na-
prawczego sad moze orzec wylacznie na wniosek
dtuznika. Powinien on by¢ zlozony juz we wniosku
o ogloszenie upadtosci. Jezeli za$ wniosek o ogto-
szenie upadtosci ztozony zostat przez wierzyciela,
wniosek dtuznika o zezwolenie na przeprowadzenie
postepowania naprawczego powinien by¢ ztozony
niezwlocznie.

Zgodnie z ustawg przedsiebiorca sktada w sadzie
os$wiadczenie o wszczeciu postepowania. Powinno
ono zawiera¢ dane przedsiebiorcy (imig, nazwisko
lub nazwe, adres zamieszkania albo siedziby, repre-
zentantow przedsiebiorcy, okolicznosci uzasadniajg-
ce wniosek i uprawdopodobniajace niewyptacalnosé
itp.). Do o§wiadczenia przedsigbiorca jest obowigza-
ny dotgczy¢ dokumenty obrazujace stan majgtkowy
przedsiebiorstwa i stan jego zobowigzan. Ponadto
nalezy réwniez zlozy¢ petny plan naprawczy, zawie-
rajacy propozycje restrukturyzacji przedsigbiorstwa,
w jaki sposéb, w jakich terminach, kwotach i z jakich
zrodel przedsiebiorca zamierza sptaca¢ swoje zobo-
wigzania. Plan naprawczy powinien okresla¢ re-
strukturyzacje zobowigzan, majatku oraz zatrudnie-
nia. Wymaga on akceptacji wierzycieli, udzielonej na
zgromadzeniu wierzycieli, wiekszo$cig glosow wie-
rzycieli posiadajacych co najmniej 2/3 ogoélnej sumy
wierzytelno$ci uprawniajacych do gtosowania. Na-
stepnie uktad musi zostaé¢ zatwierdzony przez sad
i od tej chwili staje sie wigzacy dla uczestnikéw po-
stgpowania naprawczego®.

Restrukturyzacja zobowigzan w ramach postepo-
wania naprawczego jest teoretycznie pod wieloma
wzgledami korzystna dla diuznika. Podczas trwa-
nia tej procedury nie moga by¢ bowiem przeciwko
przedsiebiorcy wszczynane postepowania zabezpie-
czajace i egzekucyjne, a wszczete podlegaja z mocy
prawa zawieszeniu, z wyjatkiem postepowan zabez-
pieczajacych i egzekucyjnych dotyczacych wierzy-
telnos$ci nieobjetych uktadem (art. 498 ust.1 pkt 4

7 M. Dehmel, M. Radzik, O niektdrych prawnokarnych aspektach
stanu niewyptacalnosci. Teza nr 3, LEX 98515/3.

8 F. Zedler (w:) A. Jakubecki, F. Zedler, Prawo upadtosciowe...,
dz. cyt., s. 51.
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p.u.n.). Ponadto zawieszeniu ulega naliczanie od-
setek naleznych od przedsigbiorcy (art. 498 ust. 1
pkt 2) oraz wykonanie jego zobowigzan (art. 498
ust. 1 pkt 1) — splata zobowigzan nastepuje dopie-
ro w terminach i kwotach zaproponowanych przez
przedsiebiorce w ukladzie. Ograniczona jest takze
dopuszczalno$é dokonywania potrgcen wierzytel-
nosci przystugujacych przedsiebiorcy (art. 498 ust. 1
pkt 3 wzw. z art. 89 p.u.n.). Procedura naprawcza za-
pewnia przedsiebiorcom ochrone przed dziataniami
wierzycieli, pozostawiajgc im jednoczes$nie swobo-
de dzialania - przedsiebiorca moze zarzadzac¢ majat-
kiem i zbywac majatek w zakresie swojej dziatalnosci
gospodarczej (art. 501 ust. 2 p.u.n.).

Jako ze przedsiebiorca nie jest pozbawiony prawa
zarzadu majatkiem, a jedynie ograniczony w tym
prawie, w postepowaniu naprawczym nie maja tez
zastosowania przepisy uprawniajgce nadzorce sado-
wego do wyrazania zgody na dokonywanie czynnosci
przekraczajacych zakres zwyklego zarzadu (art. 76
ust. 3). W zwigzku z istotg postepowania naprawcze-
go nie dokonuje sie tez spisu inwentarza®. Postepowa-
nie naprawcze cechuje w odréznieniu od postepowa-
nia upadto$ciowego mniejszy formalizm. Kontrola
sadowa postepowania wprawdzie jest przewidzia-
na ustawg, ale w bardzo ograniczonym zakresie.
Przedsiebiorcy przystuguje okres czterech miesiecy
na przygotowanie i wdrozenie planu naprawczego
oraz wynegocjowanie propozycji uktadowych.

Pomimo tak licznych pozytywnych aspektéw pro-
cedury naprawczej, przeszlo trzy lata po uchwaleniu
zmian postepowanie naprawcze jest nadal jednym
z najrzadziej wszczynanych w Polsce postepowan.

Wskazuje sie, iz postulaty i zalozenia noweliza-
cji byly wprawdzie stuszne, ale w praktyce trudno
oczekiwad, aby byty skutecznie realizowane. Pozo-
staje szereg innych czynnikéw natury formalne;j,
jak i ekonomicznej, ktére w praktyce uniemozliwia-
ja sanacje przedsiebiorcéw w trybie postepowania
naprawczego, czy tez zniechecaja ich do korzystania
z tej instytucji*. U podstaw takiego stanu rzeczy lezy
przede wszystkim daleko idgcy rygoryzm wymogéw
stawianych przedsiebiorcom, kt6rzy chca z tego na-

9 Tamze.

10 Tamze.



rzedzia skorzystaé, a takze znaczne koszty zwigza-
ne ze wszczeciem i prowadzeniem postepowania
naprawczego. Zniecheca takze skomplikowany cha-
rakter i nieprzejrzystos$¢ przepisow.
Problematyczny moze si¢ okazaé zwlaszcza wy-
mdbg samodzielnego przygotowania pelnego, szczego-
fowego planu naprawczego. Sporzadzenie nalezytego
planu naprawczego jest czasochtonne. Nie jest mozli-
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siecioma tysigcami ztotych, co moze by¢ dla drobnego
przedsiebiorcy (majgcego problemy finansowe) wy-
datkiem, ktérego nie bedzie w stanie ponie$¢?.
Ustawa wymaga, aby przedsiebiorca zawart z nad-
zorcg sadowym umowe zlecenia oraz wyplacat mu
miesiecznie wynagrodzenie w wysokosci podwdjne-
go przecietnego miesiecznego wynagrodzenia w sek-
torze przedsiebiorstw (bez wypltat nagrod z zysku

Pomimo tak licznych pozytywnych aspektéow

procedury naprawczej, przeszlo trzy

lata po uchwaleniu zmian postepowanie

naprawcze jest nadal jednym z najrzadziej

wszczynanych w Polsce postepowan.

we w ciggu kilku, a nawet kilkunastu dni. W praktyce
przedsiebiorca, ktory przewiduje, iz w niedtugim cza-
sie stanie sie niewyplacalny, chcac sporzadzi¢ plan
naprawczy z wszelkimi elementami wymaganymi na
mocy art. 280 p.u.n., moze popas¢ w stan niewypla-
calno$ci w stopniu uniemozliwiajagcym skorzystanie
z postepowania naprawczego”. Ponadto sad moze
w ciggu 14 dni od wniesienia o§wiadczenia o wszcze-
ciu postepowania naprawczego zakazac jego wszcze-
cia, jesli stwierdzi, ze przedsiebiorca nie spetnit wy-
mogow dotyczacych o§wiadczenia.

Przedsigbiorca musi ponie$¢ stosunkowo wysokie
koszty takiego postepowania, obejmujace miedzy in-
nymi koszty sporzadzenia planu naprawczego oraz
wynagrodzenie nadzorcy sgdowego.

Plan naprawczy stanowi podstawowy dokument,
ktérego ztozenie wymagane jest od przedsiebiorcy
(art. 494 ust. 2 p.u.n.). Powinien sie on sktada¢ mie-
dzy innymi z takich elementéw jak np. analiza sektora
rynku, z uwzglednieniem pozycji rynkowej konkuren-
¢ji, analiza poziomu i struktury ryzyka (art. 280 p.u.n.
W zw. z art. 502 p.u.n.). Koszty sporzadzenia analiz
moga oscylowac miedzy kilkoma, a nawet kilkudzie-

11 Tamze.

w czwartym kwartale roku poprzedniego), ogtoszo-
nego przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystyczne-
go. Miesieczne wynagrodzenie nadzorcy sagdowego
obowiazanego do rozliczenia podatku od towaréw
i ustug podwyzsza sie o kwote podatku od towaréw
i ustug, okreslong zgodnie z obowigzujaca stawka
tego podatku (art. 497 ust. 3 p.u.n.). W obwieszczeniu
z dnia 18 stycznia 2012 r. Prezes GUS oglosil, iz prze-
cietne miesieczne wynagrodzenie w sektorze przed-
siebiorstw bez wyplat nagrdd z zysku w czwartym
kwartale 2011 . wyniosto 3769,83 zI's. Zatem mie-
sigczne wynagrodzenie nadzorcy sagdowego wynosi
7539,66 zt + VAT, co dla matych i $rednich przedsie-
biorcéw moze stanowic¢ kwote wygdrowang.

Do zatwierdzenia planu naprawczego albo umo-
rzenia postgpowania przedsigbiorca nie moze tez
(zwyjatkiem dziatalnoéci gospodarczej) zbywaé ani
obcigzac swego majatku.

12 Tamze.

13 Obwieszczenie Prezesa Gléwnego Urzedu Statystycznego
z dnia 18 stycznia 2012 r. w sprawie przecigtnego miesiecz-
nego wynagrodzenia w sektorze przedsiebiorstw bez wyptat
nagréd z zysku w czwartym kwartale 2011 1., Dz. Urz. GUS z 23

stycznia 2012 1., poz. I.
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Poza tym znaczna cze$¢ zobowigzan cigzacych na
drobnych przedsiebiorcach, jak np. naleznosci kredy-
towe, to nalezno$ci zabezpieczone rzeczowo (hipo-
teka, zastawem lub zastawem rejestrowym), ktore
ustawa wytacza spod ukladu zawieranego w poste-
powaniu naprawczym (art. 272 ust. 2 w zw. z art. 498
ust. 3 p.u.n.). Te zobowigzania nie mogg by¢ zatem
zrestrukturyzowane w ramach procedury napraw-
czej". Czesto zatem zawarcie uktadu okazuje sie nie-
celowe, gdy najwieksze wierzytelno$ci nie moga zo-
sta¢ nim objete.

prawczego, jednak w poréwnaniu z liczba 2221 wnio-
skéw o ogloszenie upadtosci to nadal niewiele™.

Z pewnoscig wplyw na taki stan rzeczy ma réwniez
postawa polskich sedziéw, ktérzy odnosza sie niechet-
nie do procedury naprawczej, wychodzac z zatoze-
nia, ze prostszym wyjsciem jest likwidacja podmiotu,
a nastepnie zalozenie nowej spétki, anizeli inwesto-
wanie czasu i Srodkéw w ratowanie przedsiebiorstwa,
ktore i tak prawdopodobnie zakoniczy si¢ niepowo-
dzeniem. Tak pesymistyczne zalozenie nie zacheca
przedsiebiorcow do korzystania z procedury napraw-

Przedsiebiorca musi ponies¢ stosunkowo

wysokie koszty postepowania naprawczego,

obejmujace miedzy innymi koszty

sporzadzenia planu naprawczego oraz

wynagrodzenie nadzorcy sagdowego.

Mankamenty regulacji sprawiaja, Ze postepowa-
nie naprawcze pozostaje nadal — wbrew intencjom
ustawodawcy — procedurg praktycznie martwa, nie-
wywierajacg realnego wpltywu na rzeczywisto$¢ eko-
nomiczna.

Z danych statystycznych Ministerstwa Sprawied-
liwo$ci wynika, ze od dnia wejscia w zycie prawa
upadtoéciowego i naprawczego, czyli od 28 lute-
g0 2003 1., do konca pierwszego potrocza 2009 r.
przedsiebiorcy ztozyli do sadu tylko 439 o$wiadczen
0 wszczeciu postepowania naprawczego. W tym
samym okresie nastapito zatwierdzenie uktadu
w 16 sprawach toczacych sie w trybie tego postepo-
wania's. W pierwszym po6iroczu 2012 r. wptyneto do
sagdow 20 wnioskéw o wszczecie postepowania na-

14 A.Jakubecki (w:) A. Jakubecki, F. Zedler, Prawo upadtoscio-
we..., dz. cyt., s. 777.

15 Odpowiedz sekretarza stanu w Ministerstwie Sprawiedliwo-
$ci—z upowaznienia ministra —na interpelacje nr 11264 w spra-

wie nowelizacji ustawy — Prawo upadto$ciowe i naprawcze.
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czej. Przedstawiony poglad jest jednak tylko czescio-
wo zgodny z rzeczywistoscig. W przypadku matych
przedsiebiorcéw faktycznie lepszym wyj$ciem moze
sie okaza¢ postgpowanie upadiosciowe, a nastepnie
ewentualne rozpoczecie dziatalno$ci w ramach nowe-
go podmiotu. Poglad ten nie jest jednak trafny w przy-
padku duzych podmiotéw, ktére daza do zachowa-
nia marki, prestizu, ktére chcg uniknaé koniecznosci
zwolnienia duzej liczby pracownikéw.

II. Postepowanie ochronne w ujeciu
ustawodawcy francuskiego

Jako przyktad moze postuzy¢ polskiemu ustawo-
dawcy regulacja francuska, ktéra pozwala unikngé
wielu niekorzystnych dla przedsiebiorcy aspektow

16 Ministerstwo Sprawiedliwo$ci. Statystyki 2012, Ewidencja
spraw w sqdach powszechnych wg dziatéw prawa i instancyj-
nosci w I pétroczu 2012 roku, s. 16, http://bip.ms.gov.pl/pl/
dzialalnosc/statystyki/statystyki-2012/ (dostep 15 stycznia

2014 71.).



cechujacych prawo polskie. We francuskim prawie
postepowan zbiorowych (droit des procédures col-
lectives) wystepuja zaréwno pozasgdowe procedury
zapobiegawcze, takie jak mandat ad hoc (le mandat
ad hoc) lub postepowanie koncyliacyjne (rozjemcze —
la procédure de conciliation) z udziatem rozjemcy
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wykazac swojg trudna sytuacje finansowa, ktérej nie
sg w stanie sami przezwyciezy¢ (L. 620-1 k.h.f.). Po-
stepowanie rozpoczyna sie po 6-miesiecznym okresie
obserwacji (période d’'observation), ktéry mozna prze-
dtuzy¢ jednorazowo o kolejne 6 miesiecy. W klasycz-
nym wariancie dopiero po wszczeciu postepowania

Wbrew intencjom ustawodawcy, mankamenty

regulacji sprawiaja, ze postepowanie

naprawcze pozostaje nadal procedura

praktycznie martwa, niewywierajaca realnego

wplywu na rzeczywisto$¢ ekonomiczna.

(le conciliateur), jak tez sadowe postepowania zbioro-
we, wérdd ktérych wyrédznia sie: prewencyjne poste-
powanie naprawcze zwane postepowaniem ochron-
nym (la procédure de sauvegarde), przewidziane dla
przedsiebiorcéw, ktérzy nie s jeszcze niewyplacal-
ni; postepowanie naprawcze nastepcze dla przed-
siebiorcéw juz niewyptacalnych (redressement judi-
ciaire), zblizone do polskiej procedury upadlosciowej
z mozliwoscig zawarcia uktadu, oraz postepowanie
upadtosciowe likwidacyjne (liquidation judiciaire).
Procedury te reguluje francuski kodeks handlowy
(dalej: k.h.f)v.

Prawo francuskie ktadzie nacisk na prewencje nie-
wyplacalno$ci. Celem niniejszej pracy jest przedsta-
wienie prewencyjnego postepowania naprawczego
zwanego postepowaniem ochronnym, jako skutecz-
nej regulacji zmierzajacej do ratowania przedsigbior-
stwa. Postepowanie ochronne uregulowane zosta-
fo w art. L.629-1 i nast. k.h.f. w brzmieniu ustawy
nr 2005-845 z dnia 26 lipca 2005 r. Stuzy¢ ma przed-
sigbiorcom, ktérzy nie sg niewyptacalni®, ale moga

17 Code de commerce. Partie législative, rozporzadzenie
Nr2000-912 z 18 wrzeénia 2000 .
18 Francuskie prawo nie zna pojecia niewyptacalnosci w rozu-

mieniu art. 11 polskiego prawa upadiosciowego i ochronnego

ochronnego nastepuje opracowanie planu ochronne-
go, przewidujacego $rodki zaradcze dla poprawy sy-
tuacji przedsiebiorstwa (terminy splaty, zwolnienie
z dtugu). Podczas trwania okresu obserwacji poste-
powania egzekucyjne ulegajg zawieszeniu, zas nowe
nie moga by¢ wszczete przeciwko diuznikowi. Zawie-
szeniu ulega takze ptatno$¢ wymagalnych diugow.
Analiza postepowan ochronnych wszczetych
w latach 2007-2009 wskazuje, ze 50% postepowan
prowadzi do przyjecia planu ochronnego, 26% — do
postepowania ochronnego dla dtuznikéw niewypta-
calnych (redressement judiciaire), a 20% koniczy sie
upadtoscig likwidacyjng (liquidation judiciaire). Plan
naprawczy czesto pozwala na zachowanie przedsie-
biorstwa. Sposréd planéw naprawczych przyjetych
wlatach 2007-2009 (1513 planéw) 79% nadal byto re-

(po nowelizacji z 2009 r.), ktéry stanowi, ze dtuznik jest nie-
wyplacalny, jezeli nie wykonuje swoich wymagalnych zobo-
wigzan pienieznych, a jesli jest on osobg prawna lub utomna
osobg prawna, takze wtedy, gdy jego zobowigzania przekro-
cza warto$¢ jego majatku, nawet wowczas, gdy na biezaco
je wykonuje. W prawie francuskim wystepuje termin ,,stan
zaniechania platnoéci” (Iétat de cessation des paiements) na
okreslenie sytuacji, w ktérej dtuznik nie jest w stanie pokry¢

swoich wymagalnych pasywéw dostepnymi aktywami.
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alizowane, podczas gdy 8% doprowadzito do upadio-
$ci z mozliwo$cig zawarcia uktadu, a 12% zakoniczyto
sie upadtoscig likwidacyjng. Procedura ochronna jest
lepiej odbierana przez przedsiebiorcdw, poniewaz nie
traca oni wéwczas kontroli nad spo6tka i sami wybie-
rajg swoich partneréw negocjacyjnych®. Liczba po-
stepowan ochronnych w 2007 roku wynosita 512, na-
tomiast w 2011 prawie trzy razy wiecej — 1419*°.
Artykut R 621-1 k.h.f. przewiduje, jakie dokumen-
ty dtuznik jest obowigzany dotgczy¢ do wniosku
0 wszczecie postepowania ochronnego. Znajduja sie
wérdd nich miedzy innymi: odpis z rejestru przedsie-
biorcéw, informacja o liczbie zatrudnionych pracow-
nikéw, zestawienie wierzytelnosci i dtugéw wraz ze

Zgodnie z art. L. 626-2 ust. 1 k.h.f. plan naprawczy co
do zasady jest przygotowywany przez dtuznika, ale przy
wsparciu administratora (avec le concours de ladminis-
trateur), ktéremu sad moze zleci¢ nadzér lub asyste przy
sporzadzaniu planu. Jest to rozwigzanie odmienne od
prawa polskiego, ktére formutuje wymdg samodzielne-
go przygotowania planu przez przedsiebiorce.

Wierzytelnosci powstate po wszczeciu postepo-
wania ochronnego, zarazem powstate dla celéw pro-
wadzenia postepowania lub okresu obserwacji, lub
w zamian za $wiadczenie spelnione przez dtuznika
podczas okresu obserwacji, nalezy splaci¢ w dniu wy-
magalnosci. Jesli nie zostang one splacone w termi-
nie wymagalno$ci, to podlegaja sptacie z pierwszen-

Niech bedzie inspiracja dla polskiego

ustawodawcy regulacja francuska, ktéra pozwala

uniknaé¢ wielu niekorzystnych dla przedsiebiorcy

aspektow cechujacych prawo polskie.

wskazaniem nazwy i siedziby poszczegdlnych wie-
rzycieli, o§wiadczenie o braku mandatariusza ad hoc
oraz braku postepowania koncyliacyjnego w ciggu
ostatnich 18 miesiecy poprzedzajgcych zlozenie wnio-
sku, spis inwentarza, zestawienie aktywow i pasy-
wow itd. Jesli dtuznik nie moze dostarczy¢ ktérego$
z tych dokumentow lub ktéry$ z tych dokumentow
okaze sie niekompletny, dtuznik musi we wniosku
wskazaé powody, dla ktérych nie dostarczyt wymaga-
nego dokumentu (art. R. 621-1 k.h.f.). Zatem niekom-
pletno$¢ wniosku nie wyklucza a priori szans przed-
siebiorcy na wszczecie procedury ochronnej, jak to
ma miejsce w polskim postepowaniu naprawczym.

19 Zob. Raport Deloitte’a z marca 2012 r., Altares: Lentreprise
en difficulté en France. Dessiner la sortie de crise, http://
www.deloitterecrute.fr/sites/www.deloitterecrute.fr/files/
etude/1088/1_entreprise_en_difficulte_en_france_mars_2012.
pdf (dostep 15 stycznia 2014 1.), s. 15.

20 Tamze, s. 26.
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stwem przed innymi wierzytelno$ciami. Przywilej
ten przystuguje (L.622-17 k.h.f.)) tak zwanym wierzy-
cielom uzytecznym, uprzywilejowanym (les créan-
ciers utiles, privilégiés).

Niezgloszenie wierzytelno$ci w terminie wyklu-
cza zarzut wobec dtuznika w trakcie wykonywania
planu ochronnego i po jego wykonaniu, jesli posta-
nowienia planu zostaty utrzymane w mocy przez sad
(L. 622-26 ust. 2 k.h.f).

Po zatwierdzeniu planu ochronnego przez sad, na
postanowienia planu mozna sie powotywacé przed
wszystkimi, z wyjatkiem oséb prawnych, wspoéizo-
bowiazanych (coobligés) i 0séb, ktére daly zabezpie-
czenie osobiste albo przyjety lub daty na zabezpie-
czenie jakie$ dobro (L. 626-11 k.h.f.)). Regulacja ta ma
stuzy¢ ochronie gwaranta (osoby fizycznej), ktérym
moze by¢ na przykiad czlonek zarzadu spétki z ogra-
niczong odpowiedzialnoscig. Nie mozna natomiast
powotywac sie na postanowienia planu w przypad-
ku postepowania wobec dtuznikéw niewyptacalnych



(redressement judiciaire) (L. 631-20 k.h.f.). Takg mozli-
wo$¢ oferuje im tylko postepowanie ochronne. Ogol-
nie rzecz biorac, procedura ochronna i postepowanie
ochronne dla dluznikéw niewyplacalnych sa uregu-
lowane w spos6b bardzo zblizony, cho¢ wydaje sie, ze
nowelizacja francuskiego kodeksu handlowego z 2008
roku faworyzuje raczej postepowanie ochronne?.

Administrator, z udziatem dtuznika i przy ewentu-
alnej pomocy jednego lub wigkszej liczby ekspertow,
jest obowigzany sporzadzi¢ w formie raportu bilans
ekonomiczny i socjalny przedsiebiorstwa. W bilansie
tym ujmuje sie przyczyny, istote i nature trudnosci
finansowych, z jakimi zmaga sie przedsiebiorca. Od
2008 roku nie ma konieczno$ci sporzadzenia bilansu,
jesli nie zostal powotany administrator, co réwniez
znacznie utatwia dtuznikowi procedowanie.

Charakterystycznym wariantem klasycznego fran-
cuskiego postepowania ochronnego jest tzw. poste-
powanie ochronne finansowe przyspieszone (la
procédure de sauvegarde financiere accélérée), ktére
zostato uregulowane we Francji art. 57 ustawy o re-
gulacji bankowej i finansowej* oraz w art. L.628-1
do L.628-7 k.h.f., jako nowa procedura dla przedsie-
biorstw znajdujacych sie w trudnej sytuacji ekono-
micznej. W praktyce procedura dotyczy tylko duzych
przedsiebiorstw i stanowi potaczenie procedury kon-
cyliacyjnej (la procédure de conciliation) z procedurg
ochronng (la procédure de sauvegarde).

Ten szczegdlny rodzaj postepowania ochronnego
podlega przepisom og6lnym, z zastrzezeniem wyzej
wymienionych przepiséow szczegélnych dla tej proce-
dury. Postepowanie ochronne przyspieszone wszczy-
na si¢ na wniosek dtuznika, przy spetnieniu trzech
przestanek. Po pierwsze, istnieje wymaog, aby wobec
takiego dluznika bylo juz prowadzone postepowanie
koncyliacyjne. Po drugie, postepowania nie wszczyna
sie wobec diuznika niewyptacalnego, lecz wobec ta-
kiego dtuznika, ktéry wykaze trudna sytuacje finan-
sowa, ktorej nie jest w stanie przezwyciezy¢, a tak-
ze zapewni zatwierdzenie kont przez niezaleznego
biegtego rewidenta lub przez biegtego ksiegowego.
Wreszcie — dtuznik obowigzany jest przedstawic pro-
jekt planu naprawczego zapewniajacego kontynuacje

21 Rozporzadzenie nr 2008-1345 z 19 grudnia 2008 1.

22 Ustawa nr 2010-1249 z 22 pazdziernika 2010 1.
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dziatalno$ci przedsigbiorstwa oraz uzyskac wsparcie
wierzycieli, ktére pozwoli uprawdopodobnié przyje-
cie planu naprawczego w terminie jednego miesigca.

III. Postepowania polubowne — postepo-
wanie koncyliacyjne, mandat ad hoc

Szerszego omdéwienia wymaga pierwsza z przesta-
nek wszczecia postepowania ochronnego przyspie-
szonego, czyli postepowanie koncyliacyjne. Celem
tego specyficznego dla francuskiego prawa postepo-
wania jest przeprowadzenie, pod kontrola sedziego,
negocjacji z wierzycielami, ktére majg doprowadzi¢
do zawarcia porozumienia zawierajacego propozycje
rozwigzania trudnej sytuacji ekonomicznej dtuznika.

Postepowanie koncyliacyjne moze zostaé wszcze-
te na wniosek dtuznika dotknietego trudna sytuacja
ekonomiczna, juz powstala lub przewidywana na
przysztosé, ktory znajduje sie w stanie niewyptacal-
nosci ponizej 45 dni. Zatem dtuznik moze wniosko-
wac o wszczecie procedury albo na bardzo wczes-
nym etapie prognozy probleméw finansowych, albo
do$¢ p6zno, gdy znajduje sie juz w stanie niewypla-
calnosci (art. L.611-4 k.h.f.). Przedsiebiorca jest nie-
wyplacalny, gdy nie jest w stanie zaspokoi¢ wyma-
galnych pasywéw (wynagrodzenia za prace, faktur,
wymagalnych dtugéw) za pomoca aktywow, ktérymi
dysponuje (czyli wszelkich débr lub wierzytelno$ci,
ktére mozna natychmiast uptynni¢, takimi jak wie-
rzytelnosci wobec klientéw, papiery warto$ciowe,
weksle itp.).

W trakcie tych 45 dni dtuznik ma mozliwo$¢ albo
oglosi¢ swojg niewyptacalnosé¢ i zlozy¢ wniosek
o wszczecie postepowania upadlosciowego, albo
zawnioskowaé rozpoczecie postepowania koncy-
liacyjnego. Podczas postepowania koncyliacyj-
nego zaden wierzyciel nie moze wystapi¢ z wnio-
skiem o ogtoszenie upadtosci dtuznika, co dla tego
ostatniego jest bardzo korzystnym rozwigzaniem
(art. L.631-4 k.h.f.). Postepowanie koncyliacyjne jest
postepowaniem niespornym i bardzo elastycznym.
Dtuznik kieruje do prezesa sadu wniosek, nieskom-
plikowany i mato kosztowny, w ktérym przedsta-
wia prezesowi sadu swoja sytuacje ekonomiczna,
socjalng i finansowa, swoje potrzeby w zakresie fi-
nansowania, a takze posiadane $rodki. We wniosku
przedsiebiorca moze takze zaproponowac konkretng
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osobe rozjemcy (art, L. 611-6 k.h.f.). Diuznik bedacy
pracodawcg ma obowigzek poinformowac przedsta-
wicieli pracownikéw o zamiarze wszczecia postepo-
wania koncyliacyjnego i przeprowadzi¢ konsultacje
z komitetem przedsiebiorstwa?®:. Prezes sadu wzy-
wa nastepnie dtuznika w celu uzyskania wyjasnien
(art. R. 611-23 k.h.f.). Od postanowienia oddalajacego
wniosek o wszczecie postepowania koncyliacyjnego
przedsiebiorca moze sie odwotaé¢ w terminie 1o dni,
lecz tylko w przypadku powotania innego rozjemcy
niz zaproponowany przez niego. Odwotlanie moze
wnie$¢ takze prokurator. Wszczecie procedury kon-
cyliacyjnej nie jest oglaszane, nalezy jedynie poin-
formowac o nim bieglego rewidenta.

Co istotne, sad uwzglednia opinie dtuznika od-
no$nie do powotania rozjemcy i ustalenia jego wy-
nagrodzenia. Przyjeto wiec rozwigzanie odmienne
niz w polskim prawie, ktére reguluje wysokos$¢ wy-
nagrodzenia na poziomie ustawowym. Nalezy pod-
kresli¢, ze postepowanie koncyliacyjne jest postepo-
waniem dobrowolnym.

Misja rozjemcy jest doprowadzenie do porozumie-
nia miedzy dtuznikiem i jego gtéwnymi wierzyciela-
miw celu przezwyciezenia probleméw finansowych
przedsiebiorstwa. Rozjemca sktada¢ moze rowniez
propozycje naprawy przedsiebiorstwa, kontynuacji
dzialalnosci gospodarczej i utrzymania zatrudnie-
nia. Rozjemca ma prawo uzyskaé¢ w tym celu wszel-
kie potrzebne informacje od dtuznika. Prezes sadu
wspolpracuje z rozjemca, przekazujac mu wyjasnie-
nia dtuznika, a takze ekspertyze — w przypadku gdy
prezes sadu powotat z urzedu biegtego celem spo-
rzadzenia sprawozdania na temat sytuacji ekono-
micznej, socjalnej i finansowej dtuznika. W trakcie
trwania swojej misji rozjemca na biezgco informuje
prezesa sadu o jej postepach i o poczynionych przez
siebie obserwacjach. Je$li w trakcie trwania proce-
dury dtuznik zostanie wezwany do zaptaty lub to-
czy sie przeciwko niemu postgpowanie egzekucyjne,
sedzia moze na wniosek dtuznika zastosowaé prze-
pisy art. 1244-11 1244-3 francuskiego kodeksu cywil-

23 Francuski kodeks pracy — Code de Travail, art. L. 2323-2, rozpo-
rzadzenie 2007-329 z 13 marca 2007 r.; Comité d’entreprise jest
we Francji jednag z instytucji reprezentujacych pracownikéw

przedsiebiorstwa.
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nego*, czyli zawiesi¢ postepowania egzekucyjne na
czas maksymalnie do dwdch lat lub wyznaczy¢ ter-
miny splaty. Prezes sagdu nie moze jednakze ustala¢
termindw splaty z urzedu, a jedynie na wniosek duz-
nika, wobec ktorego toczy si¢ juz postgpowanie egze-
kucyjne. Wierzyciele moga zwolni¢ dtuznika z dtugu
lub wyznaczy¢ mu terminy sptaty, jednak na etapie
postepowania koncyliacyjnego nie mozna im narzu-
ci¢ podjecia czynnosci w tym zakresie. Dobrowolne-
go zwolnienia z dtugu lub wyznaczenia terminéw
sptaty moga dokonaé nawet wierzyciele — podmioty
publiczne, takie jak administracja finansowa, organy
opieki spofecznej i instytucje ubezpieczenia na wy-
padek bezrobocia (art. L.611-7 k.h.f.).

Wymaga podkreslenia, ze dtuznik ma wplyw na
wysoko$¢ wynagrodzenia rozjemcy i mandatariusza
ad hoc. Prezes sadu ustala przedmiotowe wynagro-
dzenie rozjemcy, mandatariusza, ewentualnie takze
biegtego, po uzyskaniu zgody dtuznika. Wynagro-
dzenie jest ustalane postanowieniem prezesa sadu,
po zakonczeniu postepowania.

Postepowanie koncyliacyjne trwa co najmniej
4 miesigce, jednak moze by¢ przedtuzone o kolejny
miesigc przez prezesa sadu. Ustawodawca przewi-
dziat tak krotki okres, zaktadajac ze uprzednio na-
stapilo juz powotanie mandatariusza ad hoc (man-
dataire ad hoc). Wszczecie nowego postepowania
koncyliacyjnego nie moze nastapi¢ przed uptywem
trzech miesiecy od zakonczenia poprzedniego poste-
powania (art. L.611-6 k.h.f.).

Procedura koficzy sie porozumieniem zwyczaj-
nie stwierdzonym (accord simplement constaté)
przez prezesa sgdu lub porozumieniem zatwierdzo-
nym przez pelen sktad sadu (accord homologué par
le tribunal en son entier). Porozumienie zwyczajnie
stwierdzone ma te zalete, Ze jest tajne, jednak oferuje
niewiele gwarancji wierzycielom bedacym strong po-
rozumienia. Natomiast porozumienie zatwierdzone
przez peten sktad sadu zostaje ogloszone publicznie,
co czesto jest niekorzystne dla dtuznika, przy czym
zapewnia wiecej gwarancji uczestniczacym w poro-
zumieniu wierzycielom. Pierwszy rodzaj porozumie-
nia stwierdzany jest na zgodny wniosek stron. Prezes
sadu stwierdza wykonalno$¢ wniosku, za$ sekretarz

24 Ustawa nr 91-650 z 9 lipca 1991 1. (Code civil).



sadu nadaje mu klauzule wykonalnosci (art. R. 611-9
k.h.f). Zkolei porozumienie zatwierdzone przez caty
sktad sadu nastepuje tylko na wniosek dtuznika, przy
czym sad wzywa do wyjasnien stosowne osoby, we-
diug swego uznania: rozjemce, prokuratora, zrze-
szenia zawodowe itp. Przed zatwierdzeniem poro-
zumienia sad bada, czy dtuznik nie znajduje sie juz
w stanie niewyplacalnosci, czy porozumienie za-
pewnia kontynuacje dziatalnos$ci przedsigebiorstwa
oraz czy porozumienie nie narusza intereséw wie-
rzycieli, ktérzy nie podpisali porozumienia. Postano-
wienie zatwierdzajace nie przywoluje szczegétowo
postanowien porozumienia celem zachowania po-
ufno$ci w znaczacym zakresie, natomiast wymienia
gwarancje zapewniajace wykonanie porozumienia
(art. L.611-40 k.h.f.), w tym takze przywilej koncy-
liacji z art. L.611-11 (privilege d’argent frais, de new
money), przyznawany wierzycielom, ktérzy wniosg
nowy kapitat w gotéwce celem zapewnienia cigglo-
$ci dzialalnosci przedsigbiorstwa lub tym, ktorzy
wniosg nowe dobra lub ustugi w porozumieniu za-
twierdzonym przez peten sktad sadu (accord homo-
logué). Ten ogdlny przywilej jest szczegdlnie istotny
ikorzystny, jesli postepowanie koncyliacyjne prowa-
dzinastepnie do wszczecia innej procedury: postepo-
wania ochronnego, naprawczego lub postepowania
upadlosciowego likwidacyjnego. Niemniej z przywi-
leju tego korzystaja tylko wierzyciele, ktérzy wnie-
$li wktady w ramach porozumienia, np. przyznanie
nowych kredytéw, roztozenie sptaty diugu na raty,
wniesienie kapitatu na rachunek biezacy. Przywilej
nie obejmuje jednakze zwolnienia z dfugu ani pod-
wyzszenia kapitatu zaktadowego poprzez wniesienie
wktadéw przez wspolnikéw lub akcjonariuszy diuz-
nika. W przypadku wszczecia postepowania ochron-
nego, postepowania naprawczego lub postepowania
upadtosciowego likwidacyjnego osoby te majg pierw-
szenstwo splaty przed innymi wierzycielami do wy-
soko$ci wniesionego wktadu, zgodnie z hierarchiag
przewidziang w artykutach L.622-171L.641-13 k.h.f.>s
Wierzyciele, ktérzy podpisali porozumienie, nie ko-

25 Splata nastepuje w kolejnosci : (1) wynagrodzenia pracowni-
kéw, (2) pozyczki i wierzytelno$ci wynikajace z wykonania
uméw, (3) inne kwoty nalezne pracownikom z tytutu ubez-

pieczenia, odpraw itp.
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rzystaja z przywileju new money w zakresie kapitatu,
dobr i ustug wniesionych przed rozpoczeciem proce-
dury koncyliacyjnej.

Porozumienie zostaje ztozone w kancelarii sgdu.
Publikacji podlega zatem samo istnienie porozumie-
nia, a nie jego tres$¢. Jesli sad w petnym sktadzie nie
zatwierdzi porozumienia, odwotanie od postano-
wienia w terminie 10 dni od doreczenia przystuguje
prokuratorowi i stronom, czyli dtuznikowi lub wie-
rzycielom, lecz tylko w przypadku zastrzezen odnos-
nie do okreslenia przywileju d’argent frais. Mozliwe
jest takze ztozenie sprzeciwu przez osobe trzecia, na
przyktad przez wierzyciela nieuczestniczacego w po-
rozumieniu, w terminie 1o dni od publikacji w dzien-
niku urzedowym BODACC?®.

Oba rodzaje porozumien wywoluja podobne
skutki. Wobec wierzycieli, ktérzy porozumienia nie
podpisali, sgd moze zastosowac $rodki przewidzia-
ne w art. 1244-1 kodeksu cywilnego — terminy sado-
we?. Wierzyciele bedacy podmiotami publicznymi
moga odtad zwolni¢ diuznika z diugu. Postgpowania
egzekucyjne wierzycieli, ktérzy uczestniczyli w po-
rozumieniu, podlegajg zawieszeniu na mocy samego
porozumienia. Jednakze w przypadku, gdy dtuznik
nie splaca dtugéw, porozumienie moze by¢ rozwia-
zane przez prezesa sadu lub przez sad, co powoduje
cofniecie zwolnienia z dtugu oraz wydtuzonych ter-
minéw splaty (art. L. 611-10-3 k.h.f.).

Wystepuja tez pewne réznice miedzy porozumie-
niem zwyczajnie stwierdzonym przez prezesa sadu
a porozumieniem zatwierdzonym przez peten sktad
sadu. Drugi z wymienionych rodzajéw porozumienia
ma te zalete, ze powoduje uchylenie z mocy prawa
zakaz6ow wystawiania czekow przez dtuznika, jesli
takie zakazy zostaty wobec niego zastosowane. Co
do zasady, to sad ustala date zaistnienia niewypla-
calnosci. W braku takiego ustalenia uznaje sie, ze
niewyplacalno$é nastapita w dniu wszczecia proce-
dury, przy czym data ta nie moze by¢ wezeéniejsza

26 Bulletin officiel des annonces civiles et commerciales (BODACC),
czyli,,.Dziennik Urzedowy Ogloszen Cywilnych i Handlowych”
wydawany przez Direction des Journaux officiels.

27 Przy uwzglednieniu sytuacji dtuznika i interesu wierzycieli
sedzia moze na okres 2 lat roztozy¢ na raty sptate wymagalnych

kwot lub wydtuzy¢ terminy ptatnosci.
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niz 18 miesiecy przed wszczeciem procedury. Porozu-
mienie zatwierdzone przez peten sktad sagdu stanowi
korzystniejszy dla wierzycieli wyjatek od tej zasady,
poniewaz zakazuje ustalenia daty niewyptacalnosci
na dzien poprzedzajacy zatwierdzenie porozumie-
nia, w przypadku wczeéniejszego wszczecia poste-
powania naprawczego lub likwidacyjnego. Zatem po-
stanowienia porozumienia nie moga by¢ podwazone
przez przewidziang prawem niewazno$¢ niektérych
czynnos$ci od momentu zaistnienia stanu niewypla-
calnogci. (art. L.631-8, ust. 1i 2 k.h.f.)?%. Wierzyciele
moga zatem uczestniczy¢ bez obaw w porozumieniu.

Obok postepowania koncyliacyjnego wystepuje
w prawie francuskim takze instytucja mandatu ad
hoc (le mandat ad hoc). Artykut L. 611-4 k.h.f. prze-
widuje, ze prezes sadu moze, na wniosek dtuznika,
powola¢ mandatariusza ad hoc, ktéremu powierza
misje sprawowania mandatu. We Francji tego ro-
dzaju postepowanie cieszy sie duza popularnoscia.
Dzieki swojej duzej elastyczno$ci mandat ad hoc jest
najczesciej wystepujaca procedurg w postepowaniu
polubownym — w ciggu ostatnich 5 lat wszczeto we
Francji 1950 postepowan z zastosowaniem manda-
tu ad hoc, w stosunku do 1493 postepowan koncy-
liacyjnych®. Jest to procedura dobrowolna, bardzo
elastyczna i poufna, powstata w drodze praktyki,
a nastepnie uregulowana w ustawie. Dtugos¢ trwa-
nia misji nie jest z géry narzucona. Osoba manda-
tariusza moze by¢ zaproponowana przez samego
dtuznika i, co istotne, wynagrodzenie przedstawi-
ciela ad hoc musi by¢ zaakceptowane przez dtuznika,
odmiennie niz w prawie polskim, ktére wynagrodze-
nie nadzorcy sagdowego reguluje na poziomie usta-
wowym. Zadanie mandatariusza polega na prébie
rozwigzania probleméw ekonomicznych, prawnych
isocjalnych przedsigbiorstwa. Prowadzi on negocja-

28 Les nullités de la période suspecte to niewazno$¢ czynnoséci od
momentu zaistnienia niewyptacalnosci dtuznika (termin ten
nie wystepuje w kodeksie handlowym, natomiast jest uzywany
w praktyce). Niektére czynno$ci wymienione w art. L.632-1 do
L.632-4 k.h.f. sa dotkniete niewaznoscia, je$li zostaty doko-
nane w tym okresie, m.in. czynno$ci nieodptatne, hipoteka
ustanowiona przez sad, weksle itd.

29 Raport Deloitte’a z marca 2012 r., Altares: Lentreprise..., dz.

cyt., s. 4.
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cje z réznymi partnerami przedsiebiorcy. Praktyka
pokazuje, ze we Francji na tego typu postepowanie
decydujg sie przedsiebiorcy, ktérzy nie majg zbyt
wielu wierzycieli. Jest ono czesto wstepem do po-
stepowania ochronnego, przygotowanego na bardzo
wczesnym etapie, majgcego zatem wieksza szanse na
powodzenie. Czesto to juz mandatariusz przygoto-
wuje propozycje planu ochronnego.

Mandatariuszem ad hoc ani rozjemca nie moze by¢
osoba, ktéra w ciggu 24 miesiecy poprzedzajgcych
wszczecie postepowania otrzymata z jakiegokolwiek
tytutu, bezposrednio lub posrednio, wynagrodzenie
lub zaptate od diuznika, ktérego dotyczy postepo-
wanie, od ktoregokolwiek z jego wierzycieli lub od
osoby, ktdra sprawuje kontrole lub jest kontrolowa-
na przez dtuznika, chyba ze wynagrodzenie zosta-
o pobrane z tytutu mandatu ad hoc, prowadzenia
postepowania koncyliacyjnego lub postepowania
polubownego (art. L. 611-13 k.h.f.). Kazdy, kto zostat
powotany do prowadzenia postepowania koncylia-
cyjnego lub procedury mandatu ad hoc, a takze kaz-
dy, kto z racji pelnienia swych funkcji powziat wia-
domo$¢ o takim postepowaniu, jest obowigzany do
zachowania tajemnicy (art. L. 611-15 k.h.f.).

W ocenie francuskich ekspertéw postepowania po-
lubowne pozostajg najskuteczniejszym narzedziem
rozwigzywania probleméw przedsiebiorstwa. W tym
zakresie elastyczng postawe wykazuja banki, ktére
udzielajg przedsiebiorcom istotnego wsparcia®.

Przedsiebiorcy francuscy znacznie czesciej decy-
dowali sie na postepowanie polubowne niz przed
kryzysem — o 29% wiecej niz w roku 2007. Ta ewo-
lucja potwierdza istotna role, jaka w czasach kryzy-
su odgrywa antycypacja probleméw finansowych,
zwlaszcza poprzez renegocjacje z partnerami fi-
nansowymi. W praktyce sukces postepowan polu-
bownych zalezy w duzej mierze od wysitkéw po-
dejmowanych w celu edukowania spoteczenistwa.
Dla przyktadu, sad gospodarczy w Aix-en-Provence
w 2011 1. zorganizowal liczne akcje informacyjne,
dzigki czemu odbylo si¢ ponad 300 spotkan zmie-
rzajacych do restrukturyzacji zobowigzan. Infor-
mowanie przedsiebiorcéw i oferowanie im pomocy
okazato sie skuteczniejsze anizeli naktadanie suro-

30 Tamze, s. 5.



wych kar. We Francji w ciggu 5 lat 1094 postepowania
koncyliacyjne zakonczyty sie zatwierdzeniem poro-
zumienia (homologation d’accord). W ostatnich kilku
latach przedsiebiorcy coraz bardziej przekonywali sie
do skuteczno$ci narzedzi prewencjis'.

Ustawodaweca francuski dotozyt staran, aby dtuz-
nik chetniej zwracat sie do prezesa sadu gospodar-
czego z wnioskiem o wyznaczenie mandatariusza ad
hoc lub o wszczecie postepowania koncyliacyjnego
dla unikniecia trudniejszego dla dtuznika postepowa-
nia likwidacyjnego lub ochronnego. We Francji liczba
przedstawicieli ad hoc oraz liczba postepowan koncy-
liacyjnych wykazuje stala tendencje wzrostowg. Po-
stepowanie koncyliacyjne czesto jest rodzajem wstepu
do procedury ochronnej, stuzacym jej przygotowaniu.

Nierzadko zdarza sie, ze mimo wszczecia postepo-
wania koncyliacyjnego nie dochodzi do podpisania
porozumienia. W takiej sytuacji rozjemca sporzadza
sprawozdanie z przebiegu postepowania, ktére zwal-
nia go z powierzonej misji. W tym momencie dtuznik
ma obowigzek ztozy¢ wniosek o wszczecie postepo-
wania naprawczego lub likwidacyjnego, jezeli jest
niewyptacalny, lub moze ztozy¢ wniosek o wszcze-
cie postgpowania ochronnego, jesli niewyptacalny
jeszcze nie jest.

VI. Postepowanie ochronne finansowe
przyspieszone

Przedsiebiorca uczestniczacy w postepowaniu
koncyliacyjnym, ktére jednak nie doprowadzito
do zawarcia porozumienia z wierzycielami, moze
ztozy¢ wniosek o przeksztalcenie postepowania
koncyliacyjnego w postepowanie ochronne, ktére
w takim wypadku jest postepowaniem ochronnym
finansowym przyspieszonym. Procedura ta zosta-
ta uregulowana w ustawie nr 2010-1249 z 22 paz-
dziernika 2010 r., zreformowanej rozporzadzeniem
nr 2008-1345 z 19 grudnia 2008 r.

Jedna z korzysci postepowania ochronnego finan-
sowego przyspieszonego jest, jak sama nazwa wska-
zuje, jego szybkos$¢. Sad zatwierdza plan naprawczy
w terminie zaledwie jednego miesigca od wszczecia
tego typu postepowania. Sad moze przediuzy¢ ten
termin maksymalnie o jeden miesigc. Je$li plan nie

31 Tamze, s. 12-13.
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zostanie zaakceptowany przez komitet wierzycieli
wiekszoscig dwoch trzecich wierzytelnosci (wedtug
ich wysokosci) lub jesli zostanie przyjety w termi-
nie jednego miesigca, postepowanie zostaje zakon-
czone. Przedsigbiorca musi zatem wykazaé przez sa-
dem, ze posiada wystarczajgce poparcie wierzycieli,
aby uprawdopodobnié, ze projekt planu ochronne-
go zostanie przyjety w terminie jednego miesigca od
otwarcia procedury, co pozwoli zachowa¢ ciaglos¢
dziatalno$ci przedsiebiorstwa. Zresztg, sad posta-
nawia o wszczeciu postepowania po otrzymaniu
sprawozdania rozjemcy odnosnie do przebiegu kon-
cyliacji i szans na przyjecie planu ochronnego przez
wierzycieli. W odr6znieniu od klasycznej wersji pro-
cedury ochronnej, postepowanie ochronne finanso-
we przyspieszone nie stuzy obserwacji przedsiebior-
cy przez wyznaczony okres czasu. Owa faza analizy
inegocjacji w zatozeniu miata bowiem juz miejsce
podczas postepowania koncyliacyjnego — w tym
przypadku obowigzkowego wstepu do postepowa-
nia ochronnego. Procedura znajduje zastosowanie
wobec przedsiebiorcow, ktérzy uczestniczyli w po-
stepowaniu koncyliacyjnym wszczetym najwczes$niej
I marca 2011 roku®.

Mechanizm procedury ochronnej finansowej
przyspieszonej pozwala oming¢ sprzeciw mniejszo-
$ciwierzycieli i zapewni¢ kontynuacje przedsiebior-
stwa, jesli tylko znajdzie ona poparcie wiekszosci
wierzycieli finansowych.

Postepowanie ochronne finansowe przyspieszo-
ne zyskuje we Francji na popularno$ci, zwtaszcza
ze rozporzadzenie z 20 wrze$nia 2012 r. rozszerzylo
krag przedsigbiorcoéw, dla ktérych procedura ta jest
dostepna. Od 2012 1. Z postepowania moze korzystaé
przedsiebiorca, ktory spetnia przestanki konieczne
do ukonstytuowania komitetéw wierzycieli, czy-
li przedsiebiorca, ktérego sprawozdanie finansowe
zostalo zatwierdzone przez biegtego rewidenta lub
przez bieglego ksiegowego oraz:

— ktéry zatrudnia co najmniej 150 pracownikéw

lub

— ktérego catkowity bilans roczny przekracza

25 mln euro, lub

32 Art. 57 ust. 2 ustawy o regulacji bankowej i finansowej,

nr2010-1249 z 22 pazdziernika 2010 1.
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— ktoérego catkowity bilans roczny przekracza
10 mln euro, jeéli przedsiebiorca ma kontrole
nad inng spétka, ktéra zatrudnia co najmniej
150 pracownikow lub ktdra uzyskata obrot po-
wyzej 20 mln euro, lub ktérej catkowity bilans
roczny przekracza 25 mln euro.

Przedsiebiorca taki musi ponadto spelnia¢ prze-

stanki wymagane do wszczecia postepowania
ochronnego w wariancie klasycznym, czyli nie moze

nie z przewidzianymi terminami (art. L.628-1 ust. 3
k.h.f.). Jest to rozwigzanie znacznie korzystniejsze
dla przedsiebiorcy w poréwnaniu z polska procedura
naprawczg, ktéra nie obejmuje wierzytelnosci zabez-
pieczonych rzeczowo (czesto sg to wysokie wierzy-
telno$ci bankéw i instytucji kredytowych).

Sad postanawia o otwarciu postgpowania po
otrzymaniu sprawozdania rozjemcy (conciliateur)
dotyczacego przebiegu koncyliacji oraz perspektyw

Mechanizm procedury ochronnej finansowej

przyspieszonej pozwala oming¢ sprzeciw

mniejszosci wierzycieli i zapewni¢ kontynuacje

przedsiebiorstwa, jesli tylko znajdzie ona

poparcie wiekszosci wierzycieli finansowych.

znajdowac sie w stanie niewyptacalnosci, a jedynie
wykazaé trudnosci, ktérych nie jest w stanie prze-
zwyciezy¢. W zwigzku z powyzszym niektorzy
przedsiebiorcy nie bedg mogli skorzystac z tej pro-
cedury, mimo ze moga wnioskowa¢ o wszczecie po-
stepowania koncyliacyjnego. Dotyczy to przedsie-
biorcéw znajdujacych sie w stanie niewyptacalno$ci
krocej niz 45 dni.

Celem uniknigcia negatywnego wptywu na sto-
sunki gospodarcze przedsiebiorstwa, otwarcie pro-
cedury ochronnej finansowej przyspieszonej jest sku-
teczne tylko wobec tzw. wierzycieli finansowych,
takich jak banki czy instytucje kredytowe (créan-
ciers financiers) oraz wobec wierzycieli obligatariu-
szy (créanciers obligataires). W zwigzku z powyzszym
postepowanie ochronne przyspieszone ustawodawca
okre$lit mianem finansowego. Jest to pewne odstep-
stwo od klasycznej procedury ochronnej, ktéra z ko-
lei obejmuje wszystkich wierzycieli przedsiebiorcy.
Zatem wierzyciele , finansowi” moga uzyska¢ spta-
te swoich wierzytelnosci dopiero po zakonczeniu
postepowania, podczas gdy pozostali wierzyciele,
w tym wierzyciele publiczni, uzyskuja sptate zgod-
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przyjecia projektu planu ochronnego przez wierzy-
cieli (art. L.628-2 k.h.f.).

Po przeprowadzeniu rozméw z dluznikiem i ad-
ministratorem wyznaczonym przez sad (zwykle jest
nim rozjemca) komitety wypowiadajg sie na temat
projektu, ewentualnie zmodyfikowanego, w termi-
nie 20-30 dni po przekazaniu propozycji dtuzni-
ka. Na wniosek dtuznika lub administratora sedzia
komisarz moze wydtuzy¢ lub skrécié¢ ten termin —
maksymalnie do nieprzekraczalnego terminu 8 dni
(art. L.628-4 k.h.f).

Wierzyciele zgtaszaja swoje wierzytelnosci przed-
stawicielowi interes6w wierzycieli (jest nim man-
dataire judiciaire — odpowiednik polskiego nadzorcy
finansowego). Dla wierzycieli, kt6rzy uczestniczyli
w procedurze koncyliacji, w dniu otwarcia postepo-
wania ochronnego finansowego przyspieszonego
dtuznik sporzadza liste wierzytelnosci z data wszcze-
cia postepowania ochronnego finansowego przyspie-
szonego, zatwierdzong przez biegtego rewidenta lub
przez biegtego ksiegowego. Lista wierzytelnosci jest
skladana w rejestrze sadowym. Mandataire judi-
ciaire informuje kazdego wierzyciela osobno o wie-



rzytelnosciach figurujacych na liscie. W drodze od-
stepstwa od powyzszego przepisu: wierzytelnosci
uwaza sie za zgloszone, pod warunkiem ze zostang
zaktualizowane, jesli wierzyciele nie zgtosza swo-
ich wierzytelno$ci w sposéb prawem przewidziany
(art. L.628-5 k.h.f.). Zgloszenie wierzytelnosci daje
wierzycielom mozliwo$¢ uzyskania ewentualnej
sptaty diugu. Pozwala takze oszacowac warto$¢ pa-
sywéw przedsiebiorstwa w dacie wydania postano-
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nego plan naprawczy musi zosta¢ przeglosowany
wiekszoscig dwoch trzecich wierzytelnosci (wedtug
ich wysoko$ci) przystugujacych czlonkom komitetu
wierzycieli, ktérzy brali udzial w gtosowaniu. Przy-
jety w ten sposéb plan naprawczy jest wigzacy dla
wszystkich wierzycieli finansowych. Oznacza to,
ze nawet niewielka mniejszos$¢ wierzycieli finanso-
wych, ktérzy glosowali przeciwko planowi ochron-
nemu i zapewne takze sprzeciwili sie porozumieniu

Dane statystyczne wyraznie wskazuja,

iz wsparcie francuskiego ustawodawcy

dla kontynuacji przedsiebiorstwa i zachowania

miejsc pracy w przypadku wielu przedsiebiorcow

przyniosto wymierne efekty i skuteczne

pokonanie trudnosci finansowych.

wienia o wszczeciu postepowania. W postepowaniu
ochronnym finansowym przyspieszonym tylko wie-
rzyciele finansowi, ktérzy nie uczestniczyli w poste-
powaniu koncyliacyjnym, maja obowigzek zglosze-
nia swoich wierzytelno$ci. Pozostali wierzyciele nie
musza ich zgtaszaé, poniewaz w stosunku do nich to
przedsiebiorca sporzadza liste wierzytelno$ci wie-
rzycieli finansowych, ktérzy brali udziat w poste-
powaniu koncyliacyjnym. Je$li chodzi o wierzycieli
innych niz wierzyciele finansowi, cho¢ tekst ustawy
milczy na ten temat, wydaje si¢ logiczne, iz nie zgla-
szaja oni swoich wierzytelnosci, jako ze postgpowa-
nie w ogole ich nie dotyczy. Przeciwnie, ich relacje
gospodarcze i umowne z przedsiebiorca trwajg na-
dal w niezmienionej postaci, tak jakby przedsiebiorca
nie podlegat zadnej szczeg6lnej procedurze. Postepo-
wanie ochronne finansowe przyspieszone stanowi
zatem odstepstwo od zasady rownego traktowania
wierzycieli.

W przeciggu miesigca od momentu wszczecia po-
stepowania ochronnego finansowego przyspieszo-

juz w postepowaniu koncyliacyjnym, jest zwigzana
postanowieniami planu ochronnego, na przyktad
obowiazkiem zwolnienia z dtugu oraz terminami
splaty zaakceptowanymi przez wiekszo$¢ wierzy-
cieli finansowych (art. L.626-30-2 ust. 4 k.h.f.). Jesli
plan nie zostanie przyjety w terminie jednego mie-
sigca, sad postanawia o zakonczeniu postepowania
(art. L. 628-6 k.h.f).

Coraz czesciej wysitki przedsiebiorcéw zmierzaja
do przedstawienia planu ochronnego na mozliwie
najwczesniejszym etapie procedowania, juz w trak-
cie postepowania koncyliacyjnego lub przez manda-
tariusza ad hoc, natychmiast po wszczeciu postepo-
wania ochronnego.

Liczba postepowan ochronnych we Francji stop-
niowo wzrasta — w roku 2011 wszczeto ich 1419, co
stanowi wzrost o 14% w stosunku do roku 2010. Pro-
cedura ochronna znajdowata zastosowanie przede
wszystkim w stosunku do matych przedsiebiorstw
handlowych (23%) i ustugowych (21%). Co do zasady
postepowanie ochronne takze we Francji stanowi-
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fo tylko niewielki procent wszystkich postepowan
(ok. 2%). Przeszkodami w jego popularyzacji wsrdd
przedsiebiorcow sg obok nieznajomosci przepiséw
takze publiczne ogloszenie otwarcia procedury oraz
nieumiejetno$¢ zapobiegania trudno$ciom finanso-
wym. Wymaga jednak podkreslenia, ze powyzsza
konstatacja nie odnosi sie do duzych przedsiebior-
cow, zatrudniajacych powyzej 5o pracownikow.
Zgodnie z raportem z 2012 r. postepowanie ochron-
ne od kilku lat stanowi az 20% wszystkich postepo-
wan zbiorowych (procédures collectives). Sposréd
tych postepowan 50% konczy sie przyjeciem planu
ochronnego, co zazwyczaj pozwala na kontynuacje
przedsiebiorstwa. Az 79% planéw ochronnych przy-
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jetych wlatach 2007-2009 byto nadal realizowane?:.
Procedura ochronna najczesciej znajduje zastosowa-
nie w handlu (325 postepowan w 2011 1.), w ustugach
$wiadczonych przedsiebiorcom (304 postepowa-
nia), w ustugach $wiadczonych osobom fizycznym
(172 postepowania)**. Dane statystyczne wyraznie
wskazuja, iz wsparcie francuskiego ustawodawcy dla
kontynuacji przedsiebiorstwa i zachowania miejsc
pracy w przypadku wielu przedsigbiorcéw przyniosto
wymierne efekty w postaci skutecznego pokonania
trudno$ci finansowych.

33 Raport Deloitte’a z marca 2012 r., Altares: Lentreprise..., dz.
cyt., s. 4.
34 Tamze, s. 14.
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arbitration. Firstly, two theoretical issues are analyzed: nature of investor rights
in international investment law and methods of importing human rights norm to
investment arbitration. As regards the latter three methods were singled — sys-
temic interpretation, analogy and comparative argument. Importance of this part
flows from the fact that on the one side investment tribunals seems to consider
impossibility of taking into account human rights norm when adjudicating on
the basis of investment treaty, and on the other side occasional invocation of
human rights jurisprudence by these tribunal without any explanation whether
such invocation is legally possible. Secondly, different kind of using human rights
in investment arbitration are presented: as a sword when invoked by investor, as
a shield when invoked by a host state and as a double shield when invoked by
amicus curiae. In conclusion it is stated that there exist legal techniques of bring-
ing before investment arbitral tribunal human rights norm as an applicable law
nevertheless often they are not used appropriately by parties and in consequence

they are rarely taken into account in jurisprudence.

Wstep

Argumenty oparte na koniecz-
nosci uwzglednienia norm mie-
dzynarodowego prawa praw
czlowieka w sprawach zawi-
stych przed trybunatami arbitra-
zowymi dziatajgcymi na podsta-
wie traktatéw inwestycyjnych sa
przywolywane przez wszystkie
strony postepowania: skarzg-

cych, panstwa przyjmujace oraz
podmioty trzecie. Jest to o tyle
zaskakujace, ze traktaty inwe-
stycyjne, zaréwno dwustronne,
jak i wielostronne, nie odwotuja
sie explicite do praw czlowieka'.

1 C. Reiner, C. Schreuer, Human
Rights and International Invest-

ment Arbitration (w:) P-M. Dupuy,
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By¢ moze z tego wzgledu trybunaly arbitrazowe jak
dotad prezentowaty pewien sceptycyzm co do moz-
liwo$ci szerokiego wykorzystania norm z zakresu
ochrony praw cztowieka dla rozstrzyganych zawi-
stych przed nimi spraw?. Moze wigza¢ sie to réwniez
ze specyfika arbitrazu, ktéry z uwagi na swoja doraz-
no$¢iukierunkowanie na rozwigzanie konkretnego
sporu powoduje, ze trybunaty w mniejszym stopniu
sg sktonne do uwzgledniania innych niz prawo inwe-
stycyjne dziedzin prawa miedzynarodowego?.

stawie traktatow inwestycyjnych. Stosowanie i in-
terpretacja tych traktatéw mogg bowiem prowadzié¢
zaréwno do zwiekszenia ochrony praw cztowieka,
jak i do obnizenia zakresu tej ochrony. Artykut po-
dejmuje kwestie relacji miedzynarodowego prawa
ochrony praw cztowieka do miedzynarodowego pra-
wa inwestycyjnego. Badanie tego zjawiska wydaje
sie interesujace z perspektywy naukowej, poniewaz
dzialy te posiadaja zaréwno szereg cech wspélnych,
jak i kilka kluczowych réznic. Do cech wspélnych

Poza orzecznictwem regionalnych trybunatow

praw czlowieka miedzynarodowy arbitraz

inwestycyjny jest najczesciej wykorzystywanym

mechanizmem rozstrzygania sporow

w prawie miedzynarodowym.

Tego rodzaju praktyka rodzi pytanie odnosnie do
zakresu, mozliwosci i skuteczno$ci powoltywania
naruszen norm z zakresu praw czlowieka przed try-
bunatami arbitrazowymi funkcjonujgcymi na pod-

E-U. Petersmann, F. Francioni (eds.), Human Rights in Inter-

national Investment Law and Arbitration, Oxford 2009, s. 82.

)

M. Hirsch, Human Rights & Investment Tribunals Jurisprudence
Along The Private/Public Divide (w:) T. Weiler, F. Baetens (eds.),
New directions in international economic law: in memoriam
Thomas Wilde, Leiden 2011, s. 8; J. Krommendijk, J. Morijn,
‘Proportional’ by What Measure(s)? Balancing Investor Inter-
ests and Human Rights by Way of Applying the Proportionality
Principle in Investor-State Arbitration (w:) P-M. Dupuy, E-U. Pe-
tersmann, F. Francioni (eds.), Human Rights in International
Investment Law..., dz. cyt., s. 446.

M. Hirsch, Human Rights & Investment Tribunals..., dz. cyt.,

w

s. 8; M. Hirsch, The Interaction between International Invest-
ment Law & Human Rights Treaties: A Sociological Perspective
(w2) Y. Shany (ed.), Multi-Sourced Equivalent Norms in Inter-
national Law, Hart 2011, s. 224; zob. rowniez Glamis Gold, Ltd.
przeciwko Stanom Zjednoczonym, wyrok z 8 czerwca 2009 1.,

http://www.italaw.com/ (dostep 5 lipca 2014 1.), § 3.
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zalicza si¢ ukierunkowanie na ochrone uprawnien
jednostki przed ingerencja panstwa, trudnos$¢ w re-
zygnacji ze zobowigzan traktatowych* oraz mozli-
wo$¢ bezposredniego zaskarzenia panstwa przez
jednostke do organu miedzynarodowego. Te po-
dobienistwa znajduja konkretne odzwierciedlenie
w miedzynarodowej praktyce. Poza orzecznictwem
regionalnych trybunaléw praw czlowieka, w szcze-
gblnosci europejskiego oraz miedzyamerykanskiego,
miedzynarodowy arbitraz inwestycyjny jest najczes-

4 Traktaty inwestycyjne bardzo czesto zawieraja klauzule prze-
widujaca kontynuacje ochrony inwestora przez okre$lony okres
czasu (nawet 20 lat). Odnosénie do traktatéw dotyczacych
ochrony praw cztowieka niezawierajgcych klauzul wypowie-
dzenia istnieje poglad, ze z uwagi na ich szczeg6lny charakter
nie moga by¢ one wypowiadane, zob. np. komentarz nr 26
Komitetu Praw Czlowieka z 8.12.1997 r. dotyczacy specyfiki
zobowigzan wynikajgcych z Miedzynarodowego Paktu Praw
Obywatelskich i Politycznych, http://www.ccprcentre.org/
iccpr-and-hr-committee/general-comments/ (dostep 5 lipca

201471.).



ciej wykorzystywanym mechanizmem rozstrzygania
sporéw w prawie miedzynarodowyms. Réwnocze$-
nie nie mozna zapominac¢ o istotnych odrebnosciach
charakteryzujacych te dziaty prawa miedzynarodo-
wego. Zobowiazania dotyczace praw czlowieka sa
postrzegane jako majace charakter erga omnes par-
tes, podczas gdy normy inwestycyjne generuja jedy-
nie klasyczne dwustronne zobowigzania oparte na
zasadzie wzajemnosci®. W aspekcie proceduralnym
nalezy odnotowaé, ze system inwestycyjny docho-
dzenia roszczen nie przewiduje zazwyczaj wymogu
wyczerpania drogi krajowej, co wydaje sie zasada
w miedzynarodowych organach ochrony praw czto-
wieka’. Wreszcie w prawie ochrony praw cztowieka
obywatelstwo jednostki odgrywa poza kwestig praw
politycznych niewielka role, odmiennie natomiast
w arbitrazu inwestycyjnym, gdzie kwestia ta jest za-
zwyczaj kluczowa dla ustalenia jurysdykcji organu
rozstrzygajacego spory®.

W celu przedstawienia pelnego obrazu tytutowe-
go zagadnienia konieczna bedzie nie tylko analiza
orzecznictwa trybunatéw arbitrazowych rozstrzyga-
jacych spory inwestycyjne, ale réwniez przedstawie-
nie dwéch teoretycznoprawnych kwestii: charakteru
uprawnien jednostki wynikajacych z miedzynaro-

5 W 2012 1. na podstawie traktatéw inwestycyjnych wszczeto
58 spraw przeciwko panstwom, a trybunaty arbitrazowe
wydaly 42 rozstrzygniecia, zob. Global Value Chains: Invest-
ment and Trade for Development — World Investment Report
2013, UNCTAD/WIR /2013, http://unctad.org/ (dostep 5 lipca

2014T.), S. IIO—III.

(=)}

W zakresie specyfiki zobowigzan prawnomiedzynarodowych

dotyczacych ochrony praw cztowieka zob. B. Simma, From

bilateralism to community interest, ,Recueil des Cours” 1994,

s. 364; C. Mik, On the Specific Character of State Obligations in

the Field of Human Rights, ,,Polish Yearbook of International

Law” 1993, vol. 20, s. 113-136.

7 N. Klein, Human Rights and International Investment Law:
Investment Protection as Human Right?, ,,Goettingen Journal
of International Law” 2012, vol. 4 nr 1, s. 207-208.

8 C.Reiner, C. Schreuer, Human Rights..., dz. cyt., s. 95; P.-M. Du-

puy, Unification Rather than Fragmentation of International

Law? The Case of International Investment Law and Human

Rights Law (w:) P-M. Dupuy, E-U. Petersmann, F. Francioni

(eds.), Human Rights in International Investment Law..., dz. cyt.,

S. 47.
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dowego prawa inwestycyjnego oraz srodkéw praw-
nych umozliwiajgcych przywotanie norm z zakresu
ochrony praw czlowieka w arbitrazu inwestycyjnym.
Dla celéw tego artykutu przyjeta zostata szeroka de-
finicja miedzynarodowego prawa praw czlowieka,
obejmujgca wszystkie trzy generacje tych praw, acz-
kolwiek autor ma $§wiadomo$¢ ich zréznicowanego
znaczenia. Pod pojeciem miedzynarodowego arbi-
trazu inwestycyjnego rozumie si¢ proces rozstrzyga-
nia przez trybunaty arbitrazowe spor6w, pomiedzy
panstwem a inwestorem zagranicznym, powstatych
w kontek$cie stosowania traktatéw inwestycyjnych,
tj. dwustronnych uméw o ochronie i popieraniu in-
westycji (tzw. BIT-6w — Bilateral Investment Treaties)
oraz niektorych porozumien wielostronnych (przede
wszystkim Traktatu karty energetycznej oraz poro-
zumienia ustanawiajacego P6tnocnoamerykanska
Strefe Wolnego Handlu).

1. Charakter uprawnien jednostki
wynikajqcych z miedzynarodowego
prawa inwestycyjnego

Na podstawie pogladéw doktrynalnych wyréznié¢
mozna przynajmniej trzy stanowiska dotyczace cha-
rakteru uprawnien jednostki wynikajacych z mie-
dzynarodowego prawa inwestycyjnego.

Pierwsze zaktada, ze mozliwo$¢ wnoszenia rosz-
czen do trybunatu arbitrazowego przez jednostke
przeciwko panstwu obcemu, w ktérym realizuje ona
inwestycje, stanowi indywidualne prawo przyznane
na podstawie traktatow inwestycyjnych. Taki poglad
znajduje oparcie w praktyce miedzynarodowej doty-
czacej traktatéw z zakresu ochrony praw czlowieka
przyznajacych jednostkom bezposrednie uprawnie-
nie do wnoszenia skarg do organéw miedzynarodo-
wych?®. Podejscie to znajduje réwniez potwierdzenie

9 Prawo do kierowania skargi indywidualnej do organu miedzy-
narodowego przewidujg nastepujace instrumenty miedzyna-
rodowego prawa praw cztowieka: Amerykanska deklaracja
praw i obowigzkéw czlowieka z kwietnia 1948 r.; europejska
Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolno-
$ciz 4 listopada 1950 . (zmieniona protokotaminr 3, 5, 8114);
Miedzynarodowa konwencja w sprawie likwidacji wszelkich
form dyskryminacji rasowej z 7 marca 1966 r.; Protokét fakul-

tatywny do Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
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w orzecznictwie Trybunalu Sprawiedliwosci Wspo6l-
not Europejskich, ktéry uznat istnienie indywidual-
nych uprawnien jednostek nawet w sytuacji, w kté-
rej norma prawna wprost sie do nich nie odnosita®,
oraz Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci w zakresie interpretacji artykutu 36 Konwencji
wiedenskiej o stosunkach konsularnych z 1961 r."
Zwolennicy tego pogladu wskazuja réwniez, ze fakt

$ci wnoszenia roszczen — opiera sie na argumencie,
ze przyznane im uprawnienia majg $cisle utylitarny
charakter, poniewaz ich celem jest przede wszystkim
zachecanie do prowadzenia dziatalnos$ci gospodar-
czej na konkretnym terytorium. Z tego wzgledu dru-
gie stanowisko postuluje postrzeganie inwestoréw
jako beneficjentéw traktatéw inwestycyjnych, uzy-
skujacych uprawnienia jako podmioty trzecie na pod-

Krytyka postrzegania praw inwestorow

jako analogicznych do praw czlowieka opiera sie

na argumencie, ze przyznane im uprawnienia

maja Scisle utylitarny charakter.

przyznania jednostkom bezposrednich uprawnien
przez traktaty inwestycyjne moze wynikaé z pre-
ambut tych traktatow, ktére w wielu przypadkach
expressis verbis wymieniaja inwestoréw stron jako
podmioty uprawnione na podstawie traktatu™.
Krytyka postrzegania praw inwestoréw jako ana-
logicznych do praw cztowieka — w zakresie mozliwo-

iPolitycznych z 16 grudnia 1966 r.; Amerykanska konwencja
praw czlowieka z 22 listopada 1969 r.; Konwencja w sprawie
zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego, nieludz-
kiego lub ponizajacego traktowania albo karania z 1o grud-
nia 1984 r.; Protokot do afrykanskiej karty praw czlowieka
iludéw z 9 czerwca 1998 r.; Protokét Fakultatywny do kon-
wencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji
kobiet z 6 pazdziernika 1999 r.; Protoko6t Fakultatywny do
konwencji o prawach oséb niepetnosprawnych z 13 grudnia
2006 1.; Protokét Fakultatywny do Miedzynarodowego Paktu
Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych z 10 grud-
nia 2008 r.; Protokét Fakultatywny do Konwencji o prawach
dziecka w sprawie procedury skargowej z 19 grudnia 2011 1.

10 NV Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van Gend
& Loos przeciwko holenderskiej administracji celnej, sprawa
26/62, wyrok z 5 lutego 1963 r.

11 Sprawa braci La Grand, ICJ Rep. 2001, § 42 oraz 77.

12 A. Diehl, The core standard of international investment pro-
tection — fair and equitable treatment, Wolters Kluwer 2012,

s. 303.
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stawie wnioskowania per analogiam z odpowiednich
postanowien Konwencji wiedenskiej o prawie trakta-
téw z 1969 1.'% (dalej: KWPT)“. Poglad ten jest jednak
stosunkowo stabo podbudowany teoretycznie.
Trzecie stanowisko opiera sie na zatozeniu, ze
wnoszac skarge do trybunatu arbitrazowego jed-
nostka robi to za zgoda panstwa pochodzenia, ko-
rzystajac z prawa, ktére w rzeczywisto$ci nalezy do
tego panstwa. Wedtug tej koncepcji, okre$lanej jako
teoria praw pochodnych (ang. derivative theory)'
lub teoria agencji (praw delegowanych), traktaty
inwestycyjne uzupelniaja istniejgce na gruncie pra-
wa zwyczajowego zasady ochrony dyplomatycznej,
poprzez przekazanie kompetencji panstw w tym
zakresie jednostkom'™. W sprawie Loewen przeciw-

13 Konwencja wiedenska o prawie traktatéw sporzadzona w Wied-
niu dnia 23 maja 1969 r. (Dz.U. 2 1990 r. nr 74, POZ. 439).

14 M. Paparinskis, Investment Treaty Arbitration and the (New)
Law of State Responsibility, ,,European Journal of International
Law” 2013, vol. 24, s. 624—625; M Paparinskis, Analogies and
Other Regimes of International Law, http://papers.ssrn.com
(dostep 5 lipca 2014 1.), . 10.

15 A. Diehl, The core standard..., dz. cyt., s. 302; Douglas, The
Hybrid Foundations of Investment Treaty Arbitration, ,British
Yearbook of International Law” 2003, vol. 74, s. 163.

16 M. Paparinskis, Investment Treaty Arbitration..., dz. cyt., s. 625.



ko Stanom Zjednoczonym trybunat arbitrazowy za-
uwazyt, ze ,poprzez traktaty kompetencja panstw
wynikajgca z prawa do podejmowania miedzynaro-
dowych $rodkéw w celu zado$¢uczynienia narusze-
niom uczynionym ich obywatelom zostata zastapiona
przez definicje ad hoc niektérych naruszen potaczone
ze szczeg6lnymi srodkami kompensacyjnymi (...).
Nie ma podstaw, aby wprowadza¢ reguty wynikajace
z prawa prywatnego do przestrzeni prawa miedzy-
narodowego, w ktérej skarzgcym pozwolono dla ich
wygody na egzekwowanie praw, ktére ze wzgledu
na ich pochodzenie nalezg do Pafistw-Stron”". Ar-
gumentem przemawiajacym za tym stanowiskiem
jest zawierana niekiedy w traktatach inwestycyjnych

ARTYKULY

nych, jak sie¢ wydaje, podobnie jak w przypadku re-
zimu ochrony praw czlowieka, mozliwo$¢ takiego
skutecznego zrzeczenia sie uprawnienia przez inwe-
stora nie jest mozliwa.

2. Jurysdykcja trybunatow
arbitrazowych a prawo wlasciwe

Regulg jest, ze strony sporéw inwestycyjnych nie
powoluja sie wprost na normy z zakresu praw czlowie-
ka. Takie podejécie wydaje sie naturalne, gdy mamy
nawzgledzie jurysdykcje trybunatéw arbitrazowych,
ktora jest ograniczona zazwyczaj do sporéw dotycza-
cych interpretacji i stosowania traktatéw inwestycyj-
nych?. W sprawie Biloune oraz Marine Drive Complex

Regula jest, ze strony sporow

inwestycyjnych nie powoluja sie wprost

na normy z zakresu praw cztowieka.

klauzula odmowy korzysci, okreélajaca uprawnienia
inwestora jako ,korzysci” oraz zaktadajaca, ze ich za-
kres jest $cisle okre$lony ramami prawnymi przeka-
zanymi lub delegowanymi inwestorowi®.
Praktyczne znaczenie przedstawionych teorii do-
tyczy przede wszystkim kwestii, czy inwestor moze
samodzielnie zrzec sie uprawnien traktatowych do
skorzystania z arbitrazu miedzynarodowego, np.
poprzez zawarcie kontraktu z panstwem przyjmuja-
cym, w ktérym zastrzezono dochodzenie wszelkich
roszczen dotyczacych inwestycji dla sadéw krajo-
wych. W tym zakresie mozliwe jest skorelowanie
prawa do zrzeczenia si¢ uprawnienia z ocena, czy
podmiot zrzekajacy sie moze dokona¢ zmiany tego
uprawnienia. W przypadku traktatow inwestycyj-

17 The Loewen Gropup Inc. And Raymond L. Loewen przeciwko
Stanom Zjednoczonym, wyrok z 26 lipca 2003 1., § 488.

18 M. Paparinskis, Investment Treaty Arbitration..., dz. cyt.,
s. 626—627.

19 B.L. Smit Duijzentkunst, Of Rights and Powers: Waiving Invest-

ment Treaty Protection, 9 grudnia 2013 r., www.ejiltalk.org/

Ltd przeciwko Ghana Investments Centre oraz Rzqdowi
Ghany syryjski inwestor domagat sie odszkodowania —
za naruszenie praw czlowieka — przed trybunatem ar-
bitrazowym przewidzianym jako $rodek rozwigzywa-
nia sporéw w umowie, ktéra skarzacy jako inwestor
zawart z Ghang. Naruszenia miaty obejmowacé prze-
trzymywanie w areszcie bez oskarzenia przez 13 dni,
a nastepnie deportowanie z Ghany do Togo. W roz-
strzygnieciu trybunat potwierdzit, ze prawo migdzy-
narodowe gwarantuje wszystkim jednostkom niezby-
walne prawa czlowieka. Niemniej zastrzegt, Ze nie jest
wlasciwy do oceny tego typu naruszen, powotujac sie

of-rights-and-powers-waiving-investment-treaty-protection/
(dostep 5 lipca 2014 1.).

20 Zob. Umowa miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rz3-
dem Republiki Finlandii o popieraniu i ochronie inwestycji,
sporzadzona w Helsinkach dnia 25 listopada 1996 r. (Dz.U.
21998 I. NI 54 poz. 342), art. 8; Umowa miedzy Rzeczapospo-
lita Polska i Krélestwem Holandii o popieraniu i wzajemnej
ochronie inwestycji, sporzadzona w Warszawie dnia 7 wrze$nia

19921. (Dz.U. 2 1994 1. nr 57 poz. 235), art. 12.
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na klauzule arbitrazowa, ktéra umozliwiata mu roz-
strzyganie sporéw dotyczacych wyltacznie inwestycji.
Na tej podstawie stwierdzit, Ze nie posiada jurysdykcji
w zakresie naruszen praw czlowieka?.
Wystepowanie ograniczonych klauzul jurysdyk-
cyjnych w traktatach nie oznacza zupelnego wyklu-
czenia mozliwo$ci stosowania norm miedzynarodo-
wego prawa praw czlowieka. Ocena, czy nastgpilo
naruszenie traktatu lub kontraktu inwestycyjnego,
jest formutowana bowiem na podstawie prawa wias-
ciwego, ktérym obok prawa panstwa przyjmujgce-
go jest zazwyczaj rowniez prawo miedzynarodowe.
Warto odnotowaé, ze w niewielkim zakresie w nie-
ktoérych nowych dwustronnych traktatach inwesty-
cyjnych pojawia sie odniesienie do miedzynarodowe-
go prawa praw czlowieka. Modelowe amerykanskie
porozumienie inwestycyjne z 2012 r. przewiduje moz-
liwo$¢ wprowadzenia ograniczeh przez panstwo
przyjmujace, w celu ochrony zdrowia ludzi, aczkol-
wiek odpowiednie postanowienia w tym zakresie
znalazty sie w przepisie zatytutowanym ,inwestycje
a $rodowisko” (sic!)?2. Podobnie projekt norweskiego
modelowego porozumienia inwestycyjnego z 2007 1.
w preambule odwotywat sie do koniecznosci podej-
mowania dziatalno$ci inwestycyjnej w sposéb spojny
z ochrong zdrowia i uznanymi prawami pracowni-
czymi, jak rGwniez wprost odnosit sie do zobowigzan
panstwa wynikajacych z miedzynarodowego prawa
praw czlowieka, w tym do zasad Powszechnej De-
klaracji Praw Czlowieka. Ponadto w projektowanym
artykule 24, dotyczacym ogélnych wyjatkow, wska-
zano, ze postanowienia traktatu nie powinny by¢ in-
terpretowane jako uniemozliwiajace panstwu-stronie
przyjecie $rodkéw koniecznych do ochrony moral-
nosci publicznej, porzadku publiczne oraz zdrowia®.

21 Wyrok z 27 pazdziernika 1989 r., , International Law Reports”
1990, vol. 95, 5. 184—231. Wyrok zostal wydany na podstawie
kodeksu inwestycyjnego obowiazujacego w Ghanie, ktéry
przewidywat analogiczny do traktatéw inwestycyjnych me-
chanizm rozstrzygania sporéw.

22 Zob. art 12 2012 U.S. Model Bilateral Investment Treaty, Www.
ustr.gov/sites/default/files/BIT%2otext%20for%20ACIEP%20
Meeting.pdf (dostep 5 lipca 2014 1.).

23 Projekt porozumienia Norway 2007 Draft Model BIT, http://

www.italaw.com/investment-treaties (dostep 5 lipca 2014 1.).
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Znaczenie tego wyjatkowego z perspektywy praw
cztowieka porozumienia inwestycyjnego pozostato
jednak niewielkie, poniewaz Norwegia nie zdecydo-
wata sie negocjowac jakiegokolwiek porozumienie
w oparciu o ten projekt.

Nie spos6b nie wspomnieé, ze argumentem
wzmacniajgcym mozliwo$¢ przywotywania norm
dotyczacych ochrony praw cztowieka w postepowa-
niu przed trybunatami arbitrazowymi jest ogélny
charakter najwazniejszych standardéw inwestycyj-
nych, takich jak traktowanie narodowe, klauzu-
la najwyzszego uprzywilejowania, ochrona przed
wywlaszczeniem, czy traktowanie sprawiedliwe
i stuszne®* oraz ochrona i bezpieczefistwo. Standar-
dy te posiadaja odpowiadajgce im tre$ciowo nor-
my w miedzynarodowym prawie praw czlowieka.
Przykladowo traktowanie narodowe oraz klauzula
najwyzszego uprzywilejowania stanowig odzwier-
ciedlenie zasady niedyskryminacji?. Ochrona przed
wywlaszczeniem dotyczy prawa do poszanowania
mienia. Traktowanie sprawiedliwe i stuszne (niekie-
dy utozsamiane z minimalnym standardem trakto-
wania) obejmuje w szczegélnosci prawo do stusznego
procesu oraz zakaz arbitralnego dziatania panstwa.
Natomiast standard ochrony i bezpieczenstwa gwa-
rantuje ochrone przed naruszeniem integralnosci fi-
zycznej jednostki.

3. Metody przywotania norm z zakresu
ochrony praw cztowieka w arbitrazu
inwestycyjnym

W sporach dotyczacych naruszen traktatéw inwe-
stycyjnych zaréwno strony, jak i trybunaty stosuja
rézne techniki w celu przywotania norm miedzy-
narodowego prawa praw cztowieka. Do najbardziej
podstawowych nalezg wyktadnia systemowa na
podstawie art. 31 ust. 3 lit. ¢) KWPT, rozumowanie
przez analogie oraz komparatystyka. Bez watpienia
zakres i mozliwo$¢ ich stosowania wpisuja sie w szer-

24 1. Knoll-Tudor, The Fair and Equitable Treatment Standard
and Human Rights Norms (w:) P-M. Dupuy, E-U. Petersmann,
F. Francioni (eds.), Human Rights in International Investment
Law..., dz. cyt., s. 322—326 oraz 336-342.

25 Opinia indywidulana B. Schwartza w sprawie S.D. Myers, Inc.

przeciwko Kanadzie, wyrok z 12. listopada 2000 1.



sza debate dotyczaca fragmentacji prawa miedzyna-
rodowego. Jak wskazat Martti Koskenniemi, pojecie
fragmentacji oznacza ,,rozpad materii powszechnego
prawa miedzynarodowego na rzekomo autonomicz-
ne, celowo$ciowo zorientowane rezimy samowystar-
czalne (ang. self contained regimes)”?.

Wspomniane techniki majg na celu pokazanie, ze
rozstrzyganie spor6w inwestycyjnych nie musi z za-
fozenia ograniczac si¢ do rozstrzygania na podstawie
jednego, samowystarczalnego dla rozwigzania spo-
ru traktatu, czy szerzej prawa inwestycyjnego, ale
moze uwzglednia¢ réwniez normy prawne z innych
dziedzin prawa miedzynarodowego?. Potwierdzil to
trybunat w sprawie AAPL przeciwko Sri Lance, stwier-

ARTYKULY

,Irybunat powinien byt stosowa¢ prawo miedzyna-
rodowe jako cato$¢ w stosunku do roszczenia, a nie
tylko odizolowane postanowienia dwustronnego
traktatu inwestycyjnego”.

Wykladnia systemowa

Artykut 31 ust. 3 pkt ¢) KWPT przewiduje, ze
W procesie interpretacji umowy miedzynarodowej
»[1lacznie z kontekstem nalezy bra¢ pod uwage (...)
wszelkie odpowiednie normy prawa miedzynarodo-
wego, majace zastosowanie w stosunkach miedzy
stronami”. Ta metoda interpretacji okre$lana jest
w doktrynie jako wyktadnia systemowa3°. Jej podsta-
wowym zatozeniem jest uwzglednianie $rodowiska

W sporach dotyczacych naruszen traktatow

inwestycyjnych zaréwno strony, jak i trybunaty

stosuja rozne techniki w celu przywotania norm

miedzynarodowego prawa praw czlowieka.

dzajac, iz ,nalezy odnotowaé, ze Traktat o ochronie
ipopieraniu inwestycji nie jest samowystarczalnym,
zamknietym systemem prawnym ograniczonym do
zapewnienia regul materialnych dajacych sie bez-
posrednio zastosowad, ale zostat on przewidziany
w szerszym prawnym kontekscie, w ktérym normy
z innych Zrédet sg integrowane poprzez dorozumia-
ng metode inkorporacyjna lub przez bezposrednie
odniesienie do niektérych uzupetniajacych regut kra-
jowych lub miedzynarodowych”?. Podobnie komitet
uniewazniajacy w sprawie MTD Equity zauwazyl, ze

26 M. Koskenniemi, Constitutionalism as Mindset: Reflections on
Kantian Themes About International Law and Globalization,
,Theoretical Inquiries in Law” 2006, vol. 8, nr 1, s. 18.

27 C. McLachlan, Investment Treaties and General International
Law, ,International and Comparative Law Quarterly” 2008,
vol. 57, s. 370.

28 AAPL przeciwko Sri Lance, wyrok z 27 czerwca 1990 r., Inter-
national Centre for Settlement of Investment Disputes (dalej:
ICSID), ARB/87/3, § 21.

normatywnego, tj. ,pozostalego prawa miedzynaro-
dowego”, traktatu w procesie wyktadni jego postano-
wien®. Zaktada ona wykorzystanie regul (ang. rules)
prawa miedzynarodowego obowiazujacych migedzy
stronami sporu, ktére moga wynikaé z réznych zré-
det prawa miedzynarodowego — nie tylko trakta-
téw?2. Wedtug Komisji Prawa Miedzynarodowego
ONZ: ,Przyja¢, ze trybunat moze nie by¢ upowaz-
niony do stosowania powszechnego prawa miedzy-
narodowego w interpretacji traktatu, to prezentowac
poglad, ze panstwa zawierajac traktat dwustronny

29 Decyzja Komitetu uniewazniajgcego w sprawie MTD Equity
Sdn Bhd przeciwko Chile, ICSID, ARB/o1/7, § 61.

30 Fragmentation of international law: difficulties arising from the
diversification and expansion of international law, Report of the
Study Group of the International Law Commission Finalized
by Martti Koskenniemi, 13 kwietnia 2006 r., A/CN.4/L.682,
pkt413.

31 Tamze, pkt 419 i 423.

32 Tamze, pkt 426 oraz pkt 472.
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tworza proznie (...). Przeciwnie, ogromna ilo$¢ ma-
teriatow potwierdza zastosowanie powszechnego
prawa miedzynarodowego w celu interpretowania
jakiegokolwiek wezta prawnego, bez wzgledu na to,
czy jest on okre$lony w traktacie dwustronnym, lo-
kalnym zwyczaju, czy nieformalnej wymianie sta-
nowisk, ktéra uzyskata charakter wigzacy poprzez
estoppel lub acquiescence”s.

nych oraz braku regulacji dotyczacych podobnych
stanow faktycznych (analogia iuris)*®. W prawie
miedzynarodowym analogia jest postrzegana raczej
w tym pierwszym znaczeniu, a zatem jako ,,zasto-
sowanie regut dotyczacych jednego stanu faktycz-
nego do podobnego, aczkolwiek nieuregulowanego
stanu faktycznego”¥. Rozumowanie przez analogie
bylo stosowane przez Staty Trybunat Sprawiedliwo-

Analogia jest metoda wykorzystywana niekiedy

przez trybunaly arbitrazowe — wobec trudnosci

w rozstrzyganiu wszystkich watpliwosci

interpretacyjnych jedynie na podstawie zasad

zawartych w konwencji o prawie traktatéow.

Kwestig otwarta pozostaje natomiast, co nalezy
rozumied poprzez sformutowanie ,,bra¢ pod uwage”,
o ktérym mowa w art. 31 ust. 3 KWPT. Wedlug Komisji
Prawa Miedzynarodowego to, jakie konkretnie zna-
czenie normatywne przyznac tej wyktadni, wymaga
za kazdym razem indywidualnego rozstrzygniecia3:.

Analogia

Analogia jest metoda wykorzystywana niekie-
dy przez trybunaty arbitrazowe — wobec trudnosci
w rozstrzyganiu wszystkich watpliwosci interpre-
tacyjnych jedynie na podstawie zasad zawartych
w konwencji o prawie traktatdéwss.

W prawie polskim analogia jest rozumiana dwo-
jako: jako stosowanie do stanu faktycznego norm
prawnych, ktére odnosza si¢ do innego podobnego
stanu (analogia legis), lub stosowanie norm praw-
nych wyprowadzanych z ogélnych zasad prawa,
w sytuacji zaistnienia luki w uregulowaniach praw-

33 Tamze, pkt 460.

34 Tamze, pkt 474 oraz 479-480.

35 A. Roberts, Clash of Paradigms: Actors and Analogies Shaping
the Investment Treaty System, ,American Journal of Interna-

tional Law” 2013, vol. 107, s. 50-52.
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$ci Miedzynarodowej (STSM)3¢, Miedzynarodowy
Trybunat Sprawiedliwosci*® oraz Trybunat Spra-
wiedliwo$ci Unii Europejskiej*°. Niemniej istnieje
rowniez poglad zakladajacy, ze stosowanie analogii
w prawie miedzynarodowym jest niedopuszczalne,
poniewaz moze godzi¢ ono w zakaz domniemania
ograniczen kompetencji panstw sformutowany przez
STSM w sprawie statku Lotus*. Wykorzystanie mie-
dzynarodowego prawa praw czlowieka w orzeczni-

36 T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa
1998 1., 5. 94-95.

37 S.Voneky, Analogy in International Law (w:) R. Wolfrum (ed.),
Max Planck Encyclopedia of Public International Law, http://
opil.ouplaw.com/home/EPIL (dostep 5 lipca 2014 1.), § 1.

38 Sprawa statku SS ‘Wimbledon’, Wielka Brytania, Francja, Wto-
chy, Japonia przeciwko Niemcom (interwencja Polski), wyrok
z 17 sierpnia 1923 1., S. 24.

39 Sprawa militarnej i paramilitarnej dziatalno$ci w i przeciwko
Nikaragui, Nikaragua przeciwko Stanom Zjednoczonym, wyrok
w sprawie jurysdykcji, ICJ Rep. 1986, § 420.

40 John Friedrich Krohn przeciwko Bundesanstalt fiir landwirt-
schaftliche Marktordnung, sprawa C-194/91, wyrok z 16 grudnia
1992 1., § 13—14; Krings GmbH przeciwko Oberfinanzdirektion
Niirnberg, sprawa C-130/02, § 35-38.

41 S.Voneky, Analogy..., dz. cyt., § 14.



ctwie inwestycyjnym przez analogie zaproponowat
Thomas Wilde w opinii indywidualnej w sprawie
Thunderbird, odwotujac sie do orzecznictwa Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (dalej: ETPC)

ARTYK

tatéw. Wiaze sie to ze znaczacg lakonicznoscia posta-
nowien traktatéw inwestycyjnych. W tym konteks$cie
publicznoprawna analiza komparatystyczna jest po-
strzegana jako narzedzie, ktére umozliwiatoby skon-

Publicznoprawna analiza komparatystyczna

jest postrzegana jako narzedzie,

ktére umozliwiatoby skonkretyzowanie

ogolnych standardéw inwestycyjnych.

dla nakres$lenia ram prawnych uzasadnionych ocze-
kiwan, jako elementu standardu traktowania spra-
wiedliwego i stusznego**. Niemniej w orzecznictwie
inwestycyjnym mozna odnalez¢ réwniez sceptyczne
podejscie do korzystania z tej metody rozumowania:
,Argentyna odwotata sie réwniez przez analogie do
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka oraz do Po-
rozumienia ustanawiajgcego Pétnocnoamerykanska
Strefe Wolnego Handlu. Poniewaz zakres ochrony
przyznanej przez traktat o ochronie inwestycji zale-
zy kazdorazowo od konkretnych okreslen traktatu,
o ktérym mowa, Komitet uznaje poré6wnanie z od-
miennie uksztaltowanymi traktatami o niewielkim
znaczeniu, w szczegolnosci je$li chodzi o traktaty
spoza zakresu ochrony inwestycji™:.

Komparatystyka

Podobnie jak rozumowanie przez analogie, pub-
licznoprawna metoda komparatystyczna jest propo-
nowana i niekiedy stosowana w miedzynarodowym
prawie inwestycyjnym z uwagi na ograniczone moz-
liwosci satysfakcjonujacego wykorzystania zasad
interpretacji zawartych w konwencji o prawie trak-

42 International Thunderbird Gaming Corporation przeciwko
Meksykowi, wyrok z 26.1.2006 r., opinia indywidualna T. Wal-
de, § 27.

43 Decyzja komitetu uniewazniajacego w sprawie Azurix Corp
przeciwko Argentynie, wyrok z 1 wrzesnia 2009 r., ICSID
ARB/o1/12, § 128.

kretyzowanie ogdlnych standardéw inwestycyjnych,
zapewniatoby réwnowage pomiedzy interesami in-
westycyjnymi a nieinwestycyjnymi, gwarantowa-
loby wieksza sp6jnos¢ orzecznictwa arbitrazowego
oraz otwarcie na inne rezimy miedzynarodowe, takie
jak np. prawa cztowieka czy prawo ochrony srodowi-
ska oraz prawo krajowe, w szczegélnosci konstytu-
cyjne i administracyjne*. Metoda ta umozliwia réw-
niez wprowadzenie zasady proporcjonalnosci w celu
rownowazenia konkurujgcych intereséw wystepu-
jacych w postepowaniu arbitrazowym?. W sprawie
Total przeciwko Argentynie trybunat stwierdzit: ,,Przy
ocenie zakresu praw i obowigzkéw trybunaty cze-
sto uznawaty za wzorzec miedzynarodowe lub kom-
paratystyczne standardy. W rzeczywisto$ci, jak to

44 S. Schill, Comparative Public Law Methodology in International
Investment Law, 3 stycznia 2014 r., www.ejiltalk.org/compa-
rative-public-law-methodology-in-international-investment-
-law/#more-10138 (dostep 5 lipca 2014 1.); S. Schill, W(h)ither
Fragmentation? On the Literature and Sociology of International
Investment Law, ,,European Journal of International Law” 2011,
vol. 22 nr 3, s. 901-902 0raz 904-905.

45 B.Kingsbury, S. Schill, Investor-State Arbitration as Governance:
Fair and Equitable Treatment, Proportionality and the Emerging
Global Administrative Law, ,New York University Public Law
and Legal Theory Working Papers” 2009, s. 24-39; B. Kingsbury,
S. Schill, Public Law Concepts to Balance Investor’s Rights with
State Regulatory Actions in the Public Interest — The Concept of
Proportionality (w:) S. Schill (ed.), International Investment

Law and Comparative Public Law, Oxford 2010, s. 88.
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bywa w przypadku ogélnych standardéw stosowa-
nych w r6znych systemach prawnych (jak np. pra-
wo do stusznego procesu), analiza komparatystyczna
tego, co jest powszechnie uznawane za postepowa-
nie sprawiedliwe lub niesprawiedliwe przez krajo-
we wtadze publiczne w odniesieniu do prywatnych
przedsiebiorstw lub inwestor6w w prawie krajowym,
moze rowniez by¢ istotna dla zidentyfikowania stan-
dardéw prawnych BIT-6w. Takie podejscie jest uspra-
wiedliwione, poniewaz w rzeczywistosci sytuacje
i zachowania, ktére maja by¢ oceniane na podsta-
wie BIT-u, maja miejsce w ramach systemu prawne-
go oraz uwarunkowan spolecznych, gospodarczych
i biznesowych panstwa przyjmujacego™®.

Istotnym ograniczeniem i Zrédtem krytyki pub-
licznoprawnej analizy komparatystycznej jest brak
jasnej metodologii jej stosowania. Podkresla sie, ze
zaktada ona przede wszystkim analize poréwnaw-

trzecia istniejgcych traktatéw o ochronie inwestycji
zostata zawarta pomiedzy panstwami rozwijajacy-
mi sie, a jednym z panstw, ktére podpisato najwiecej
BIT-6w, sg Chiny, proba okre$lenia publicznoprawnej
komparatystki przez spogladanie jedynie na gars¢
zachodnich sojusznikéw jest $mieszna™®.

4. Zakres jurysdykcji trybunatow
arbitrazowych dzialajqcych
na podstawie traktatéw inwestycyjnych
a prawa cztowieka — prawa cztowieka
jako miecz

Inwestorzy zagraniczni niezbyt czesto powoluja
sie na argumenty oparte na normach dotyczacych
ochrony praw cztowieka. Moga na to wptywacé przy-
najmniej trzy czynniki. Po pierwsze, wskazane juz
ograniczenie jurysdykcyjne orzekania trybunaléw
arbitrazowych tylko w zakresie spraw dotyczgcych

Inwestorzy zagraniczni niezbyt czesto

powoluja sie na argumenty oparte na normach

dotyczacych ochrony praw czltowieka.

cza rozwigzan zaakceptowanych przez panstwa do-
minujace w Organizacji Wspétpracy Gospodarczej
i Rozwoju (OECD), a zatem w zachodniej koncepcji
rzadéw prawa, ktora niekoniecznie musi by¢ podzie-
lana przez wszystkie pafnstwa zawierajgce traktaty
inwestycyjne¥. Jak wskazuje José Enrique Alvarez:
L2uderzajace jest, jak niewielka cze$¢ $wiata jest re-
prezentowana w prébach realizacji publicznopraw-
nej komparatystyki (...), w $wiecie, w ktérym jedna

46 Total S.A. przeciwko Argentynie, ICSID ARB/04/01, wyrok
z 27 listopada 2013 r., niepublikowany, cytat za S. Schill, The
Public Law Approach in the Practice of Investment Treaty Arbi-
tration, http://www.ejiltalk.org/the-public-law-approach-
-in-the-practice-of-investment-treaty-arbitration (dostep
5lipca.2014 1.).

47 J.E. Alvarez, Beware: Boundary Crossings, www.law.yale.edu/

intellectuallife/16664.htm (dostep 5 lipca 2014 1.), 5. 40—41.
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interpretacji i stosowania traktatéw inwestycyjnych.
Po drugie, fakt, ze znaczna cze$¢ postepowan jest
inicjowana przez osoby prawne, ktére w wiekszos$ci
przypadkoéw nie sg podmiotami uprawnionymi do
ochrony na podstawie prawa miedzynarodowego
praw cztowieka®. Po trzecie, de facto precedensowy
charakter orzecznictwa trybunatéw rozstrzygaja-

48 Tamze; podobnie J. Hepburn, Saar Papier v Poland: Compa-
rative Public Law and the Second-Ever Investment Treaty
Award, 3 lutego 2014 r., www.ejiltalk.org/saar-papier-v-poland-
-comparative-public-law-and-the-second-ever-investment-
-treaty-award/ (dostep 5 lipca 2014 1.).

49 Wyjatkowo Protokét nr 1 do Konwencji o ochronie praw czto-
wieka i podstawowych wolno$ci, sporzadzony w Paryzu dnia
20 marca 1952 . (Dz.U. z 1995 1. nr 36, poz. 175 z p6Zn. zm.)
stanowi: ,,Kazda osoba fizyczna i prawna ma prawo do posza-

nowania swego mienia” (art. 1).



cych spory inwestycyjne powoduje, ze dotychczaso-
wa wstrzemiezliwo$¢ tych organéw w powotywaniu
sie na normy z zakresu praw czlowieka implikuje
prawdopodobienstwo podobnych sentencji w tym
zakresie na przyszlo$¢.

W sprawie kanatu kolejowego pod tunelem La
Manche, przeciwko Francji oraz Wielkiej Brytanii,
wobec wielu przypadkéw wtargniecia nielegalnych
imigrantéw do tunelu spéika zarzadzajaca tunelem
domagata sie stwierdzenia naruszenia porozumienia
koncesyjnego, ktérego postanowienia powinny by¢
interpretowane w powigzaniu z Europejskg Konwen-
cja Praw Czlowieka (dalej: EKPC) oraz Protokotem
nr 1 do EKPC, jako chronigcymi prawo do korzysta-
nia z posiadania. Dziatajgcy na podstawie porozu-
mienia trybunal stwierdzit, Ze porozumienie konce-
syjne nie przewiduje kontraktowego zobowigzania
przez panstwa strony do przestrzegana prawa eu-
ropejskiego, a skargi tego rodzaju powinny by¢ kie-
rowane do odpowiedniego europejskiego organus°.

W sprawie Grand River Enterprises rdzenni miesz-
kancy Kanady domagali sie uznania, ze wladze ame-
rykanskie traktowaly ich w sposéb sprzeczny z mi-
nimalnym standardem traktowania — okre$lonym
w art. 1105 Porozumienia ustanawiajacego Pétnocno-
amerykanska Strefe Wolnego Handlu (North Ameri-
can Free Trade Agreement —NAFTA), poniewaz zawarty
porozumienie z najwiekszymi krajowymi przedsie-
biorstwami tytoniowymi, co negatywnie wptynelo na
dziatalno$¢ prowadzong przez kanadyjskich autochto-
néw w tym zakresies'. Odpowiedni przepis stanowi:

HArtykul 1105: Minimalny Standard Traktowania.
1. Kazda Strona przyzna inwestycjom inwestorow
innej Strony traktowanie zgodnie z prawem mie-
dzynarodowym, w tym traktowanie sprawiedliwe
istuszne oraz petng ochrone i bezpieczenstwos.

50 Channel Tunnel Group przeciwko Wielkiej Brytanii oraz Francji,
wyrok z 30 stycznia 2007 r., www.pca-cpa.org/upload/files/
ET_PAen.pdf (dostep 5 lipca 2014 1.), § 148-153.

s1 Claimants’ Memorial on the Merits, w sprawie Grand River En-
terprises Six Nations Ltd et alii przeciwko Stanom Zjednoczonym,
10 lipca 2008 r., www.naftaclaims.com (dostep 5 lipca 2014 1.).

52 W 2001 r. Komisja ds. Wolnego Handlu NAFTA wydata note

interpretacyjna dotyczaca art. 1105, ktéra stanowi: ,Minimalny
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Skarzacy podkreslali, Ze minimalny standard
traktowania powinien by¢ interpretowany jako obej-
mujacy réwniez zwyczajowy obowigzek panstwa do
konsultowania z ludami tubylczymi, bedacymi réw-
nocze$nie inwestorami zagranicznymi decyzji, ktore
moga na nich istotnie oddziatywaéss.

W rozstrzygnieciu trybunat uznat, ze nawet jeze-
li istnieje norma zwyczajowa, na ktérg powotuja sie
skarzacy, ,,byloby trudno uznacé taka regute jako ele-
ment minimalnego standardu traktowania, ktory po-
winien by¢ przyznany kazdej zagranicznej inwestycji
zgodnie z art. 1105. Kwestii szczegélnych upraw-
nien proceduralnych niektérych tylko inwestoréw
nie mozna pogodzi¢ ze zwyczajowym minimal-
nym standardem traktowania naleznym wszystkim
inwestycjom”s*. W sentencji zaprezentowano zatem
trafny poglad, ze prawa zwyczajowe dotyczace trak-
towania ludéw tubylczych nie mieszczg sie w zakre-
sie minimalnego standardu traktowania, ktéry mimo
mato precyzyjnej redakcji jest rozumiany w okreslo-
ny sposob, uksztattowany przez prawo zwyczajowe
oraz orzecznictwo arbitrazowe w tym zakresiess.

standard traktowania zgodnie z prawem miedzynarodowym.
Artykut 1105 ust. 1 nakazuje, aby zwyczajowy prawnomiedzy-
narodowy standard minimalny traktowania cudzoziemcéw
zostal przyznany inwestycjom inwestoréw innej Strony, jako
minimalny standard traktowania. Pojecia »sprawiedliwe
istuszne traktowanie«oraz »pelna ochrona i bezpieczenstwo«
nie wymagaja traktowania dodatkowego lub ponad to, co
jest wymagane przez zwyczajowy prawnomiedzynarodowy
minimalny standard traktowania cudzoziemcéw. Ustalenie,
ze nastgpilo naruszenie innego postanowienia Porozumienia
ustanawiajgcego Pétnocnoamerykanska Strefe Wolnego Han-
dlu lub oddzielnego miedzynarodowego porozumienia nie
oznacza, ze nastapito naruszenie art. r1o5 ust. 1”, http:/www.
sice.oas.org/tpd/nafta/Commission/CHirunderstanding_e.
asp (dostep 5 lipca 2014 1.).

53 Claimants’ Memorial on the Merits..., dz. cyt., pkt 178.

54 Grand River Enterprises Six Nations Ltd et alii przeciwko Stanom
Zjednoczonym, wyrok z 12 stycznia 2011 r., www.naftaclaims.
com (dostep 5 lipca 2014 1.), § 210.

55 Zob. sprawa Mondev International Ltd. przeciwko Stanom Zjed-
noczonym, wyrok z 11 pazdziernika 2002 r. (dalej: Mondev);
sprawa R. Loewen and Loewen Corp. przeciwko Stanom Zjedno-
czonym, wyrok z 26 marca 2003 r. (dalej: Loewen); sprawa Waste

Management Inc. przeciwko Meksykowi, wyrok z 30 kwietnia
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Wykorzystanie miedzynarodowego prawa praw
czlowieka jako argumentu wzmacniajgcego narusze-
nie norm traktatu inwestycyjnego w postepowaniu
arbitrazowym wiaze sie z postrzeganiem ochrony in-
westycji zagranicznych jako narzedzia do budowa-
nia rzgdéw prawa w panstwie przyjmujgcym. Mimo
ze traktaty wymagajg przyznania uprawnien kore-
spondujacych z normami z zakresu praw czlowieka
jedynie inwestorom zagranicznym, podkre$la sie,
Ze istnienie tego rodzaju zobowigzan moze poprzez
efekt rozlania (ang. spillover) mie¢ korzystne skutki
réowniez dla podmiotéw krajowychse.

5. Mogzliwos¢é wykorzystania norm
z zakresu ochrony praw cztowieka jako
prawa wlasciwego przez trybunaly
arbitrazowe — prawa czlowieka jako
tarcza

Panstwa wykorzystuja niekiedy zobowigzania do-
tyczace ochrony praw czlowieka jako argument de-
fensywny*”. Prébuja w ten sposéb wykazac, ze dziata-
nia, ktére inwestor zagraniczny uznaje za naruszenie
traktatu, stanowity konieczne $rodki dla wykona-

2004 1. (dalej: Waste Managment); sprawa Gami Investment
Inc. przeciwko Meksykowi, wyrok z 15 listopada 2004 r. (dalej:
Gami); sprawa Methanex Corporation przeciwko Stanom Zjed-
noczonym, wyrok z 3 sierpnia 2005 r. (dalej: Methanex); sprawa
International Thunderbird Gaming Corporation przeciwko
Meksykowi, wyrok z 26 stycznia 2006 1. (dalej: Thunderbird);
sprawa Chemtura Corporation przeciwko Kanadzie, wyrok z 2
sierpnia 2010 . (dalej: Chemtura); sprawa ADF Group Inc. prze-
ciwko Stanom Zjednoczonym, wyrok z 4 stycznia 2003 r. (dalej:
ADF); sprawa Glamis Gold Ltd przeciwko Stanom Zjednoczonym,
wyrok z 14 maja 2009 r. (dalej: Glamis Gold) www.naftalaw.
org/disputes.htm (dostep 5 lipca 2014 1.); sprawa Merrill & Ring
Forestry L. P. przeciwko Kanadzie, wyrok z 31 marca 2010 .,
int. ita.law.uvic.ca/ (dostep 5 lipca 2014 r.).

56 C. Schreuer, U. Kriebaum, From Individual to Community
Interest in International Investment Law (w:) U. Fastenrath,
R. Geiger, D.-E. Khan, A. Paulus, S. von Schorlemer, C. Ved-
der (eds.), From Bilateralism to Community Interest: Essays in
Honour of Bruno Simma, Oxford 2011, s. 1088.

57 L.E. Peterson, K.R. Gray, International Human Rights in Bila-
teral Investment Treaties and in Investment Treaty Arbitration,
April 2003, www.iisd.org/pdf/2003/investment_int_hu-

man_rights_bits.pdf (dostep 5 lipca 2014 1), s. 30.

52 FORUM PRAWNICZE 2014

nia zobowiazan wynikajacych z miedzynarodowego
prawa praw cztowieka. Prekursorem w stosowaniu
tego rodzaju argumentacji byt Egipt, ktory w sprawie
SPP nieskutecznie bronit swojego postepowania, po-
wolujac sie na konieczno$¢ przestrzegania zobowig-
zan wynikajgcych z Konwencji w sprawie ochrony
$wiatowego dziedzictwa kulturalnego i naturalnego
z 1972 1.5 Niemniej na szeroka skale metoda ta zosta-
ta zastosowana przez Argentyne, postawiong wobec
szeregu prowadzonych przeciwko niej postepowan
na podstawie traktatéw inwestycyjnych, w zwigz-
ku z $rodkami, ktére podjela w ramach zmagania sie
z kryzysem finansowym.

Konieczno$¢ uwzgledniania roli praw cztowieka
w kontek$cie zawieranych traktatéw inwestycyj-
nych i handlowych jest w coraz wiekszym stopniu
podkreslana przez organy funkcjonujace na pod-
stawie podstawowych traktatéw z zakresu ochrony
praw czlowiekas®. Odzwierciedleniem wzrastajacej
$wiadomos$ci w tym zakresie jest raport specjalne-
go sprawozdawcy ds. prawa do zywnosci, Rady Go-
spodarczej i Spotecznej ONZ, Oliviera de Schuttera,
z grudnia 2011 1., Zawierajacy ,,Kierunkowe wytyczne
dotyczace oceny oddzialywania na prawa cztowieka
traktatow handlowych i inwestycyjnych”®°. W opi-
nii sprawozdawcy w przypadku, jezeli zobowigza-

58 Sprawa Southern Pacific Properties (Middle East) Limited
przeciwko Arabskiej Republice Egiptu, wyrok z 20 maja 1992 .,
ICSID ARB/84/3; trybunatl uznat argumentacje¢ Egiptu za
nietrafng z uwagi na fakt, ze wiekszo§¢ zarzutéw inwestora
nie dotyczyta bezpos$rednio Konwencji lub dotyczyta stanu
faktycznego sprzed wejécia w zycie Konwencji w stosunku
do Egiptu, § 190-191; zob. réwniez R. Pavonis, Environmen-
tal Rights, Sustainable Development, and Investor-State Case
Law: A Critical Appraisal (w:) P-M. Dupuy, E-U. Petersmann,
F. Francioni (eds.), Human Rights in International Investment
Law..., dz. cyt., s. 535-537.

59 Komitet ds. Praw Gospodarczych, Spolecznych i Kulturalnych,
uwagi dotyczace Ekwadoru (E/C.12/1/Add.100), § 56; Komitet
Praw Dziecka, uwagi dotyczace El Salwadoru (CRC/C/15/
Add.232), § 48; Komitet ds. Eliminacji Wszelkich Form Dys-
kryminacji Kobiet, uwagi dotyczace Kolumbii (CEDAW/C/
COL/CO/6), § 29, Filipin (CEDAW/C/PHI/CO/6), § 26, oraz
Gwatemali (CEDAW/C/GUA/CO/6), § 32.

60 0. de Schutter, Guiding principles on human rights impact

assessments of trade and investment agreements, Report of the



nia panstwa wynikajace z miedzynarodowego pra-
wa praw cztowieka okaza sie sprzeczne z zawartym
traktatem inwestycyjnym, ktory wszedt w zycie, to
te pierwsze maja pierwszenstwo, co wynika z ,,obo-
wiagzku wszystkich panstw do wspoétpracy w celu
petnej realizacji praw cztowieka na podstawie Karty
Narodéw Zjednoczonych oraz ze szczegélnej natury

ARTYKULY

W sprawie CMS Argentyna dowodzila, ze spotecz-
ny i gospodarczy kryzys miat negatywny wpltyw na
ochrone praw czlowieka i w tym kontekscie ,,zaden
traktat inwestycyjny nie moze przewazac, ponie-
waz stanowiloby to naruszenie praw gwarantowa-
nych w konstytucji”®®. W rozstrzygnieciu trybunat
uznat, ze w sporze ,nie ma zagadnienia dotykajace-

Panstwa wykorzystuja niekiedy

zobowigzania dotyczace ochrony praw

czlowieka jako argument defensywny.

traktatéw dotyczacych ochrony praw czlowieka, kt6-
re generujg prawa jednostek i nie sg zalezne od zasa-
dy wzajemnos$ci miedzy panstwami”. Ponadto pierw-
szenstwo norm dotyczacych ochrony praw czlowieka
w opinii specjalnego sprawozdawcy wynika z faktu,
ze ,prawa czlowieka sg normami ius cogens”®. Poglad
ten nie znajduje zasadniczo potwierdzenia w senten-
cjach arbitrazowych, a trybunaty inwestycyjne, nie
dostrzegajac bezposredniego konfliktu normatywne-
g0, nie uwazaja za konieczne rozstrzyganie o pierw-
szenstwie zobowigzan panstwa przyjmujacego.

Z kolei Bruno Simma i Theodore Kill podkre$la-
ja, ze wykorzystujac wyktadnie systemowsa, trybu-
naty inwestycyjne mogtyby zastosowac ogélne do-
mniemanie, ze traktaty inwestycyjne powinny by¢
interpretowane w sposéb spojny z zasadami miedzy-
narodowego prawa praw czlowieka. Rdwnoczesnie
jednak autorzy ci trafnie zauwazaja, ze ,bedzie nie-
zwykle trudne, jezeli nie niemozliwe, udowodni¢,
ze prawa gospodarcze, spoteczne oraz kulturalne sa
czescig miedzynarodowego prawa zwyczajowego™®2.

Special Rapporteur on the right to food, Addendum, 19 grudnia
2011 1., A/HRC/19/59/Add.5.

61 Tamze, § 1.3.

62 B. Simma, T. Kill, Harmonizing investment protection and
international human rights: First steps towards methodology
(w:) C. Binder, U. Kriebaum, A. Reinisch, S. Wittich (eds.),
International Investment Law for the 21st Century- Essays in

Honour of Christoph Schreuer, Oxford 2009, s. 698.

go fundamentalnych praw cztowieka”®+. W sprawie
Siemens Argentyna dowodzila, ze w konkretnych
uwarunkowaniach gospodarczych i spotecznych,
w ktorych sie znalazta, uznanie praw wlasnosci
skarzacego prowadziloby do naruszenia konstytu-
cyjnych praw cztowieka®. Trybunat odrzucit jednak
ten argument, uznajac, ze nie zostat wystarczajaco
rozwiniety i z tego wzgledu prima facie nie dotyczy
on meritum sporu®®. Podobny poglad zostat przyjety
w sentencji w sprawie Azurix, w ktérej trybunat nie
zgodzil sie z argumentem Argentyny zaktadajagcym
istnienie konfliktu miedzy zobowigzaniami inwe-
stycyjnymi a obowigzkiem do zapewniania wody
pitnej mieszkaficom, wynikajgcym z miedzynaro-
dowego prawa praw czlowieka, ktéry powinien by¢
rozstrzygniety na korzy$¢ tego ostatniego®. W spra-
wie Sempra sad arbitrazowy nie uznat argumentu
o konieczno$ci ochrony praw cztowieka wobec moz-
liwosci ich znaczgcych naruszen w razie upadku po-
rzadku konstytucyjnego Argentyny, wskazujac na
brak wystarczajacych dowodéw o nieuchronnosci

63 CMS Gas Transmission Company przeciwko Argentynie, wyrok
712.5.2005 1., ICSID ARB/01/8, § 114.

64 Tamze, § 121.

65 Simens A.G. przeciwko Argentynie, wyrok z 6 lutego 2007 r.,
ICSID ARB/02/8, § 75.

66 Tamze, § 79.

67 Azurix Corp przeciwko Argentynie, wyrok z 14 lipca 2006 r.,
ICSID ARB/o1/12, § 311-312.
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upadku oraz na mozliwo$¢ ochrony porzadku réow-
niez innymi $rodkami, anizeli takie, ktére naruszaja
uprawnienia inwestora®. W sprawie Vivendi trybu-
nal nie uznat obrony Argentyny, powotujacej sie na
wynikajacy z miedzynarodowego prawa praw czlo-
wieka obowigzek zapewnienia swojej ludnosci pra-
wa do wody, stwierdzajac, ze ,,w $wietle okolicznosci
tej sprawy zobowigzania Argentyny w zakresie praw
czlowieka oraz zobowiazania wynikajace z traktatu
inwestycyjnego nie sg niespojne, sprzeczne lub wza-
jemnie wykluczajace. Zatem, jak wskazano wczes-
niej, Argentyna mogta przestrzega¢ obu rodzajow
zobowigzan”®.

Podobnie jak Argentyna w sprawie Vivendi, Tan-
zania w sprawie Biwater prezentowata poglad, ze
przejecie ustug w zakresie dostarczania wody przez
panstwo od podmiotu prywatnego bylto uzasadnione
konieczno$cig zapewniania ochrony prawa do wody,
powotujgc sie m.in. na doktryne marginesu uznania
wypracowana przez ETPC. Trybunat nie odni6st sie
do tych argumentdéw, stwierdzajac jedynie, ze dzia-
tania Tanzanii byty ,nieuzasadnione, arbitralne,
nieusprawiedliwione przez jakikolwiek cel publicz-
ny (...) naruszaly prawa wynikajace z Traktatu, bez
odpowiedniego usprawiedliwienia””".

Wyjatkowo odmienne stanowisko przyjat sad ar-
bitrazowy w sprawie Continental Casualty, uznajac
mozliwo$¢ wykorzystania doktryny marginesu uzna-
nia przy ocenie dziatan panstwa przez zastosowanie
art. XI argentynsko-amerykanskiego BIT-u dotycza-
cego ochrony waznych intereséw panstwa’?. Trybu-
nat podzielil tym samym argument defensywny
Argentyny, ktéra powolywata si¢ m. in. na orzecze-
nie ETPC w sprawie Jahn i inni przeciwko RFN, nie
wskazujac jednakze, jaki srodek prawny stosuje dla
wykorzystania orzecznictwa sadu strasburskiego do

68 Tamze, § 332.

69 Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. i Vivendi
Universal S.A. przeciwko Argentynie, wyrok z 30 lipca 2010 1.,
ICSID ARB/03/19, § 262.

70 Biwater Gauff przeciwko Tanzanii, ICSID ARB/o5/22, wyrok
z 24 lipca 2008 1., § 434-436.

71 Tamze, § 503.

72 Continental Casualty przeciwko Argentynie, ICSID ARB/03/9,

wyrok z 5 sierpnia 2008 r., § 181.

54 FORUM PRAWNICZE 2014

interpretacji argentynsko-amerykanskiego traktatu
inwestycyjnego.

Warto rowniez w tym kontek$cie odnotowacé nie-
rozstrzygnieta ostatecznie poprzez arbitraz, z powo-
du zawarcia ugody, sprawe Piero Foresti przeciwko
RPA. Wtoscy inwestorzy skarzyli sie na wymagania
stawiane ich inwestycji w sektorze gérniczym spowo-
dowane polityka wspierania ludnosci czarnej przez
wladze RPA. Dziatania RPA w kontekscie tego sporu
byty szeroko komentowane w doktrynie, jako dajace
sie obroni¢, poprzez przywotanie zobowigzan wyni-
kajacych z Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich
form dyskryminacji rasowej (z 1965 r.), umozliwiaja-
cej stosowanie $rodkéw wspierajacych, korzystnych
dla grup wezes$niej dyskryminowanych?.

6. Prawa czlowieka w opiniach amicus
curiae — wgmocniona tarcza

Wraz ze wzrostem ilo$ci spraw rozstrzyganych
na podstawie traktatow inwestycyjnych zwiekszy-
fo sie zainteresowanie spoteczenstwa obywatelskie-
go postepowaniami arbitrazowymi w tym zakresie.
W rezultacie w coraz wiekszej ilo$ci sporéw inwesty-
cyjnych organizacje pozarzadowe domagaty sie moz-
liwosci przedstawiania stanowiska w postepowaniu
arbitrazowym opartym na traktatach inwestycyj-
nych. Poczatkowo kwestia mozliwosci dopuszczania
tego rodzaju opinii byla przedmiotem kontrowersji.
Niemniej juz w 2006 r. nastapila zmiana regut arbi-
trazowych Miedzynarodowego Centrum Rozstrzy-
gania Sporéw Inwestycyjnych, m.in. przez wprowa-
dzenie nowego artykutu 37 ust. 2, ktéry wyraznie
umozliwia trybunatowi wziecie pod uwage opinii
amicus curiae. Podobne rozwigzanie przewiduja ,,Re-
guly przejrzystosci w arbitrazu inwestor—panstwo
wynikajacym z traktatéw inwestycyjnych”, dotycza-

73 B. Simma, Foreign Investment Arbitration: A Place For Human
Rights, ,International and Comparative Law Quarterly” 2011,
vol. 60 nr 3, s. 585-586. Autor wskazuje réwniez na mozliwosé
analogicznego zastosowania Paktu Praw Ekonomicznych,
Spotecznych i Kulturalnych z 1966 r., zob. s. 586—591. Podob-
nie A. Wythes, Investor—State Arbitrations: Can the ‘Fair and
Equitable Treatment’ Clause Consider International Human
Rights Obligations?, ,Leiden Journal of International Law”

20710, vol. 23, s. 242-255.



ce postepowania arbitrazowego na podstawie regu-
laminu Komisji ONZ ds. miedzynarodowego prawa
handlowego (United Nation Commission on Interna-

ARTYKULY

W sprawie Glamis Gold w opinii amicus curiae za-
prezentowano poglad, ze zaskarzone przez inwestora
zagranicznego dziatania, podejmowane przez stan

Wraz ze wzrostem ilosci spraw rozstrzyganych

na podstawie traktatéw inwestycyjnych zwiekszyto

sie zainteresowanie spoleczenstwa obywatelskiego

postepowaniami arbitrazowymi w tym zakresie.

tional Trade Law — UNCITRAL), przyjete w formie re-
zolucji Zgromadzenia Ogdélnego ONZ dnia 16 grud-
nia 2013 r.7

74 Zob. art. 4 tego dokumentu: ,,Article 4. Submission by a third
person 1. After consultation with the disputing parties, the
arbitral tribunal may allow a person that is not a disputing
party, and not a non-disputing Party to the treaty (“third
person(s)”), to file a written submission with the arbitral
tribunal regarding a matter within the scope of the dispute.
2. A third person wishing to make a submission shall apply to
the arbitral tribunal, and shall, in a concise written statement,
which is in a language of the arbitration and complies with
any page limits set by the arbitral tribunal: (a) Describe the
third person, including, where relevant, its membership and
legal status (e.g., trade association or other non-governmental
organization), its general objectives, the nature of its activities
and any parent organization including any organization that
directly or indirectly controls the third person); (b) Disclose
any connection, direct or indirect, which the third person
has with any disputing party; (c) Provide information on any
government, person or organization that has provided to the
third person (i) any financial or other assistance in preparing
the submission; or (ii) substantial assistance in either of the
two years preceding the application by the third person un-
der this article (e.g. funding around 20 per cent of its overall
operations annually); (d) Describe the nature of the interest
that the third person has in the arbitration; and (e) Identify
the specific issues of fact or law in the arbitration that the
third person wishes to address in its written submission. 3. In
determining whether to allow such a submission, the arbitral
tribunal shall take into consideration, among other factors it

determines to be relevant: (a) Whether the third person has

Kalifornia, powinny by¢ postrzegane z perspekty-
wy konwencji nr 169 Miedzynarodowej Organiza-
¢ji Pracy, wymagajacej zapewnienia ochrony praw
i terytoriéw spotecznosci tubylczych. Sprawa doty-
czyta zawieszenia przez stan Kalifornia mozliwosci
prowadzenia dziatalnosci kanadyjskiej spotki gor-
niczej z uwagi na jej negatywny wplyw na kulture
Indian Quecha. Trybunat odnotowat istnienie takie-
go zagadnienia, aby lakonicznie stwierdzi¢, ze ,,[n]ie
jest konieczne, aby trybunat rozstrzygat wszystkie
kontrowersyjne zagadnienia podniesione w trakcie
postepowania’’s.

asignificant interest in the arbitral proceedings; and (b) The
extent to which the submission would assist the arbitral tribu-
nal in the determination of a factual or legal issue related to
the arbitral proceedings by bringing a perspective, particular
knowledge or insight that is different from that of the disput-
ing parties. 4. The submission filed by the third person shall:
(a) Be dated and signed by the person filing the submission
on behalf of the third person; (b) Be concise, and in no case
longer than as authorized by the arbitral tribunal; (c) Set out
a precise statement of the third person’s position on issues;
and (d) Address only matters within the scope of the dispute.
5. The arbitral tribunal shall ensure that any submission does
not disrupt or unduly burden the arbitral proceedings, or un-
fairly prejudice any disputing party. 6. The arbitral tribunal
shall ensure that the disputing parties are given a reasonable
opportunity to present their observations on any submission
by the third person”, www.uncitral.org/pdf/english/texts/
arbitration/rules-on-transparency/Rules-on-Transparency-E.
pdf (dostep 5 lipca 2014 1.).
75 Sprawa Glamis Gold Ltd, cyt. wyzej, § 8.
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W zarzadzeniu proceduralnym w sprawie Pezold
trybunat odmoéwit prawa do przedstawienia stano-
wiska przez Europejskie Centrum Praw Konstytu-
cyjnych i Czlowieka (The European Center for Con-
stitutional and Human Rights) oraz czterem grupom
spoleczno$ci tubylczej Zimbabwe. Spotecznosci
tubylcze uzasadnialy prawo do przedstawienia sta-
nowiska potencjalnym wplywem rozstrzygniecia na
zamieszkiwany przez nie obszar oraz mozliwos¢ in-
gerencji w uprawnienia tej grupy wynikajgce z prawa
miedzynarodowego. Centrum podkreslito swoje za-
interesowanie ochrong praw ludéw tubylczych oraz
koniecznoécig uwzglednienia w zawislej przed try-
bunatem sprawie inwestycyjnych uregulowan i prak-
tyki prawnomiedzynarodowej w tym zakresie. Wnio-
skodawcy twierdzili, ze obie strony postgpowania
ponosza dzielong odpowiedzialno$¢ wzgledem spo-
fecznodci tubylczej — na podstawie prawa miedzyna-
rodowego, ktére znajduje zastosowanie réwnolegle
do dwustronnego traktatu inwestycyjnego””. Podkre-
$lili réwniez, ze wspolzalezno$¢é miedzynarodowe-
go prawa inwestycyjnego oraz miedzynarodowego
prawa ochrony praw czlowieka powoduje, iz jakie-
kolwiek rozstrzygniecie trybunatu, ktére nie wezmie
pod uwage tej ostatniej dziedziny, bedzie prawnie
niekompletne’®. Krytyczny poglad wobec stanowiska
wnioskodawcéw przyjat skarzacy, zauwazajac, ze nie
sg oni niezalezni od pafstwa przyjmujacego, a prawo
wtlasciwe nie obejmuje prawa ludéw tubylczych. Pod-
kreglit, ze ,trybunat dziatajacy na podstawie traktatu
inwestycyjnego nie powinien rozstrzygacé, kto jest
ludem tubylczym, jakie przyslugujg mu prawa oraz
jakie posiada zobowiazania. Pafistwa powinny by¢
pierwszorzednymi decydentami w tym zakresie””.

76 Zarzadzenie proceduralne nr 2 z 26 czerwca 2012 r. W spra-
wie Bernhard von Pezold i inni przeciwko Zimbabwe, ICSID
ARB/10/15 i Border Timbers Limited, Border Timbers Interna-
tional (private) limited oraz Hangani Development co. (private)
limited przeciwko Zimbabwe, ICSID ARB/10/25.

77 Tamze, § 21-25.

78 Tamze, § 27-28, wnioskodawcy dla uzasadnienia swojej tezy
powotali sie na deklaracje praw ludéw tubylczych przyjeta
W 2007 1. przez Zgromadzenie Ogdlne ONZ oraz na praktyke
OECD i Banku $wiatowego.

79 Tamze, § 29.

56 FORUM PRAWNICZE 2014

W wydanym zarzadzeniu trybunat uznat, ze
wnioskujgcy nie spetniajg kryterium niezaleznosci—
w oparciu o dowody potwierdzajace, zZe popierajg oni
polityke wtadz Zimbabwe — oraz stwierdzil, ze nie re-
alizujg oni funkeji amicus curiae, poniewaz nie infor-
muja o prawnych lub faktycznych zagadnieniach do-
tyczacych postepowania. W szczegdlnosci —w ocenie
trybunatu — odniesienie w traktacie inwestycyjnym
do ,takich regut powszechnego prawa migdzynaro-
dowego, jakie moga mieé zastosowanie, nie wigcza
calego prawa miedzynarodowego do traktatu inwe-
stycyjnego lub sporu wynikajacego z tego traktatu”,
awnioskujacy nie przedstawili zadnego dowodu dla
tezy, ze ,miedzynarodowe prawo inwestycyjne oraz
miedzynarodowe prawo praw czlowieka sg wspol-
zalezne tak, ze jakakolwiek decyzja tego trybunatu
arbitrazowego, ktéra nie uwzgledni tre$ci miedzyna-
rodowych norm dotyczacych praw czlowieka, bedzie
prawnie niekompletna”°. Trybunat zwrécit réwniez
uwage, zZe panstwo goszczace nigdy nie podniosto —
jako argumentu defensywnego — swoich zobowigzan
wzgledem spotecznosci tubylczych na podstawie pra-
wa miedzynarodowego, a merytoryczne ustosunko-
wanie sie do stanowiska wnioskujacych wymagatoby
oceny, czy sg oni ludem tubylczym, co znajduje si¢
poza zakresem kompetencji trybunatu®'.

7. Inne sposoby wykorzystania
praw czlowieka w orzecznictwie
arbitrazowym — uzupelniajqgce srodki
interpretacji

Trybunaty arbitrazowe odwotywaty sie do mie-
dzynarodowego prawa praw czlowieka rowniez
propriu moto, probujgc w tym dziale prawa miedzy-
narodowego znalez¢ wskazéwki dla interpretacji
ogolnych standardéw zawartych w traktatach inwe-
stycyjnych. Cechg charakterystyczna tego odwotania
byto zazwyczaj sieganie do wybranego orzecznictwa
ETPC - co ciekawe, nawet przez organy arbitrazo-
we rozstrzygajace spory na podstawie Porozumienia
ustanawiajgcego PéInocnoamerykanska Strefe Wol-
nego Handlu - oraz brak okres$lenia metod prawnych,
na podstawie ktorych to odwotanie nastepowato.

80 Tamze, § 57-58.
81 Tamze, § 59—-60.



W sprawie Mondev sad arbitrazowy uznal, ze
relacja miedzy krajowym immunitetem rzadowej
agencji a prawem do sgdu powinna by¢ oceniana
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podstawy odwotlania sie do wyroku strasburskiego
sgdu. Na tym rozstrzygnieciu wzorowat sie sad arbi-
trazowy w sprawie Azurix, stwierdzajac, ze weZmie

Trybunaty arbitrazowe odwotywaty sie

do miedzynarodowego prawa praw czlowieka

rowniez propriu moto, probujac w tym dziale

prawa miedzynarodowego znalez¢ wskazowki

dla interpretacji ogélnych standardow

zawartych w traktatach inwestycyjnych.

w $wietle analogicznego zagadnienia dotyczgce-
go relacji miedzy immunitetem panstwa a prawem
do sadu podejmowanego w orzecznictwie ETPC®2.
W sprawie Tecmed trybunat, analizujac, czy dzia-
tanie panstwa przyjmujacego byto proporcjonal-
ne w stosunku do realizowanego interesu publicz-
nego w kontek$cie wywlaszczenia, powotat sie na
orzecznictwo ETPC i cytowat z aprobatg in extenso
rozstrzygniecie w sprawie James i inni przeciwko
Wielkiej Brytanii®. Co istotne, trybunat nie wskazat

82 Sprawa Mondev, cyt. wyzej, § 143-144; zob. rébwniez F. Francioni,
Access to Justice, Denial of Justice, and International Investment
Law (w:) P-M. Dupuy, E-U. Petersmann, F. Francioni (eds.),
Human Rights in International Investment Law..., dz. cyt., s.70.

83 ,,Not only must a measure depriving a person of his property
pursue, on the facts as well as in principle, a legitimate aim
»in the public interest«, but there must also be a reasonable
relationship of proportionality between the means employed
and the aim sought to be realised (...). The requisite balance
will not be found if the person concerned has had to bear »an
individual and excessive burden« (...). The Court considers
that a measure must be both appropriate for achieving its aim
and not disproportionate thereto. (...) non-nationals are more
vulnerable to domestic legislation: unlike nationals, they will
generally have played no part in the election or designation of
its authors nor have been consulted on its adoption. Secondly,
although a taking of property must always be effected in the

public interest, different considerations may apply to nationals

pod uwage orzecznictwo ETPC jako ,pozyteczne
wytyczne dla okreélenia, czy dziatania regulacyjne
maja charakter wywlaszczeniowy i stajq sie podsta-
wa do odszkodowania”®. W sprawie Lauder trybu-
nal, odnoszgc sie do zarzutu dotyczacego wywtasz-
czenia, przywolat wyrok ETPC w sprawie Mellacher
przeciwko Austrii, by na tej podstawie stwierdzi¢,
ze Czechy nie dokonaty wywtaszczenia inwestora
zagranicznego®. Co ciekawe, rozpatrujacy ten sam
stan faktyczny inny trybunat arbitrazowy w sprawie
CME stwierdzit wywlaszczenie, przy czym w docho-
dzeniu do tej konkluzji nie odwotywat sie do mie-
dzynarodowego prawa praw czlowieka®®. Jednym

and non-nationals and there may well be legitimate reason
for requiring nationals to bear a greater burden in the public
interest than non-nationals”, zob. Técnicas Medioambientales
Tecmed, SA przeciwko Meksykowi, wyrok z 29 maja 2003 1.,
ICSID ARB(AF)/00/2, (2004), § 122 oraz James i inni przeciwko
Wielkiej Brytanii, wyrok z 21 lutego 1986 1., nr 8793/79, § 19-24.

84 Azurix Corp. przeciwko Argentynie, wyrok z 14 lipca 2006 1.,
ICSID ARB/01/12, § 311-312; zob. réwniez w konteks$cie oceny,
czy wyrok sadu moze stanowi¢ wywtlaszczenie, Saipem SpA
przeciwko Bangladeszowi, ICSID. ARB/05/07, decyzja dotyczaca
jurysdykeji z 21 marca 2007 1., § 130-132.

85 R.S. Lauder przeciwko Czechom, wyrok z 3 wrzesnia 2001 1.,
UNCITRAL, § 200-202.

86 CME przeciwko Czechom, wyrok cze$ciowy z 14 marca 2001 1.,
UNCITRAL, § 591-624.
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ze zrédet zréznicowania w ocenie prawnej tego sa-
mego stanu faktycznego mégt by¢ fakt odwotania
sie do miedzynarodowego prawa praw czlowieka
w procesie interpretacji pojecia wywlaszczenie tyl-
ko przez jeden z sadéw arbitrazowych®. W sprawie
Loewen trybunat powotat sie na orzeczenie Europej-
skiej Komisji Praw Czlowieka w sprawie Nielsen dla
potwierdzenia swojego pogladu, ze skarzacy powi-
nien wyczerpaé¢ wszystkie mozliwe oraz skuteczne
$rodki®®.

Wyjatkowo mozna spotkac sie z pogladem w ra-
mach obiter dictum sentencji arbitrazowej o koniecz-
nosci przyznania pierwszorzednego charakteru nor-

8. Zakoriczenie

Trybunaty arbitrazowe stosunkowo rzadko odwo-
tywaty sie do norm z zakresu ochrony praw czlowie-
ka, w szczegoblnosci nie uznawaty, ze moga one by¢
powotywane jako tarcza, tj. jako normy, ktére majac
z urzedu pierwszenstwo, zastepuja traktatowe normy
inwestycyjne. Przy czym dostrzegalny jest brak zaan-
gazowania trybunatéw do analizy stanu faktycznego
z szerszej, systemowej perspektywy, uwzgledniajacej
normy dotyczace ochrony praw cztowieka przy wy-
korzystaniu dostepnych narzedzi prawnych, takich
jak wykladnia systemowa, analogia czy komparaty-
styka. Nietrafne jednak wydaje sie przerzucanie od-

Trybunaty arbitrazowe stosunkowo

rzadko odwotywaly sie do norm

z zakresu ochrony praw cztowieka.

mom miedzynarodowego prawa praw czlowieka
w przypadku, jezeli maja one charakter ius cogens.
W sprawie Phoenix trybunat zauwazyt, ze ochrona
,hie powinna by¢ przyznana inwestycjom, ktére na-
ruszaja podstawowe normy chronione przez miedzy-
narodowe prawo praw czlowieka, takim jak inwesty-
cje poczynione przy udziale tortur lub ludobdjstwa,
lub przy wykorzystaniu niewolnictwa, czy handlu
ludzkimi organami”®. Podobnie komitet uniewaz-
niajacy w sprawie Azurix, zauwazajac, ze ,,poza nor-
mami ius cogens traktat inwestycyjny moze zmienic¢
istniejgce miedzy jego stronami miedzynarodowe
prawo zwyczajowe”°.

87 J.D. Fry, International Human Rights Law in Investment Arbi-
tration: Evidence of International Law’s Unity, ,Duke Journal
Of Comparative and International Law” 2007, vol. 18, s. 84.

88 Sprawa Loewen, cyt. wyzej, § 165.

89 Phoenix Action Ltd. przeciwko Czechom, ICSID ARB/06/5,
wyrok z 15 kwietnia 2009, § 78.

90 Decyzja komitetu uniewazniajacego w sprawie Azurix Corp.
przeciwko Argentynie, wyrok z 1 wrze$nia 2009 r., ICSID
ARB/01/12, § 90.
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powiedzialno$ci za nienalezyty brak uwzglednienia
praw czlowieka w miedzynarodowym prawie inwe-
stycyjnym wylacznie na trybunaty arbitrazowe. Tej
,dezintegracyjnej sklonno$ci™ stuzyta niekiedy po-
stawa stron, ktére w wielu sprawach, nawet powo-
tujac sie na zobowiazania z zakresu praw czlowie-
ka, czynity to w mato spéjny sposob, przedstawiajac
chaotyczne argumenty, tak jakby samo odwotanie
do wzniostych idei praw czltowieka miato spowodo-
waé, ze wszystkie inne uwarunkowania prawne mu-
szg z zalozenia by¢ im podporzadkowane®2. Nalezy
réwniez pamietac, ze sady arbitrazowe dziatajg na
podstawie konkretnych ram prawnych — wynegocjo-
wanych przez panstwa traktatéw, ktére nie pozwala-
ja w tatwy spos6éb na uwzglednienie norm dotycza-
cych praw czlowieka. Takie rozwigzanie wydaje sie
w znacznym stopniu wynikac¢ z woli samych panstw,
ktére mimo braku wyraznych dowodéw wigzacych
istnienie traktatu inwestycyjnego ze wzrostem go-
spodarczym, w spos6b wrecz masowy zawieraty tego

o1 B. Simma, T. Kill, Harmonizing investment..., dz. cyt., s. 679.

92 J. Krommendijk, J. Morijn, Proportional’..., dz. cyt., s. 446-448.



rodzaju porozumienia, szczego6lnie w ostatniej deka-
dzie XX wieku. Celem tych traktatéw byt i jest prze-
de wszystkim rozwoj wspoétpracy gospodarczej, inne
wartosci sg w nich najczesciej przemilczane, ponie-
waz uznawano, ze potencjalnie moga szkodzi¢ celo-
wi podstawowemu przez tworzenie niepotrzebnych
obcigzen dla inwestoréw. Cho¢ zatem istniejg tech-
niki prawne umozliwiajace wigksze zréwnowazenie
praw i obowiazkéw wynikajacych z tych traktatow
inwestycyjnych, w tym przez uwzglednienie praw
czlowieka, ich stosowanie wobec takiego, a nie in-
nego charakteru traktatow inwestycyjnych nie jest
oczywiste. Co ciekawe, mozna dostrzec jednak ogra-
niczong tendencje do wykorzystania niekt6rych kon-
cepcji miedzynarodowego prawa praw czlowieka
przez sady arbitrazowe motu proprio®.

Omawiana problematyka wpisuje sie w szersze
zagadnienie dotyczace charakteru arbitrazu inwe-
stycyjnego, w zwigzku z tym, ze Iaczy on cechy pry-
watnej i publicznej metody rozstrzygania sporow.
W opinii autora trafny jest poglad zaktadajacy, ze
inwestycyjny trybunat arbitrazowy powinien by¢ ot-

93 S.L. Karamanian, Human Rights Dimensions of Investment Law
(w:) E. de Wet, J. Vidmar (eds.), Hierarchy in International
Law: The Place of Human Rights, Oxford 2012, s. 269.
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warty na uwzglednienie szeregu réznych czynnikéw,
intereséw i zobowigzan, a nie postrzegac swojej roli
jedynie jako tymczasowego organu majacego na celu
rozstrzygniecie jednej konkretnej sprawy opartej na
jednym akcie prawnym.

Warto réwniez odnotowaé, ze prawa czlowieka
nie byly powotywane przez trybunaty arbitrazowe
w sprawach dotyczacych Polski®, z tym ze konsta-
tacja ta dotyczy wylacznie rozstrzygnied, ktére sa
publicznie dostepness.

Artykut stanowi realizacje projektu: ,,Ochrona
praw cztowieka przez miedzynarodowe prawo in-
westycyjne. Zarys problematyki” finansowanego
przez Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszynskie-
go w Warszawie.

94 Eureko; Nordzucker przeciwko Polsce, UNCITRAL, wyroki
7 28.1.2009 r. Oraz 23.11.2009 r.; Les Laboratoires Servier,
S.A.A., Biofarma, S.A.S., Arts et Techniques du Progres S.A.S.
przeciwko Polsce, UNCITRAL, wyrok 14.2.2014 1.

95 Szereg rozstrzygnie¢ przeciwko Polsce nie jest dostepnych, zob.
np. Cargill przeciwko Polsce, UNCITRAL, wyrok z1.3.2008 .;
Crespoiinni przeciwko Polsce, wyrok z 1.1.2005 1.; East Cement

for Investment Company przeciwko Polsce, wyrok z 26.8.2011T.
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Pliniusz Starszy powiadal, ze
nie ma ksigzki tak zlej, zeby nie
mozna si¢ bylo z niej czegos na-
uczy¢. Recenzent w mojej pra-
cy nie dostrzegt jednak niczego
warto$ciowego'. Krytykuje wy-
bér dziedziny i zagadnienia ba-
dawczego, strukture pracy, oce-
ne stanu badan, az po stawiang
hipoteze i argumentacje na jej
rzecz. Trudno polemizowacé z cal-
kowita negacja. Mozna sie jedy-
nie zdziwi¢, ze recenzent w tym
stanie rzeczy postanowit wypo-
wiedzie¢ swoja opinig, przeciez
lepiej czytelnikom przedstawiaé
prace warto$ciowe, po ktére war-
to siegna¢, niz marnowac papier

1 F. Longchamps de Bérier, Prawo ro-
dzinne archaicznego Rzymu,bez zbed-
nej gimnastyki umystowej” (recenzja
ksiazki J. Krzynéwka, Od ‘ius vendendi’
do ‘emancipatio’. Prawne i spoteczne
aspekty ‘emancipatio’ dzieci w prawie
rzymskim w okresie republiki i pryncy-
patu, Warszawa 2012, 236 s.), , Forum

Prawnicze” 2013, nr 6 (20), S. 44—50.

na pisanie o ksigzkach nieuda-
nych. Tomasz Giaro w rozmo-
wie z Aleksandrem Stepkowskim
domagat sie zachowania zasady
zyczliwosci w polemikach i re-
cenzjach?. Tej odrobiny zyczliwo-
$ci, ktora stuzy dyskusji, zabrakio
wobec mnie. Od poczatku recen-
zent sygnalizuje, Ze jest ,,zawie-
dziony”, zZe praca byta niestusz-
nie reklamowana, ze rezultat
badawczy byt nieosiggalny, itp.
Ton tych wypowiedzi wskazuje,
ze recenzent jest nieprzychylnie
nastawiony — zaréwno do pracy,
jakijej autora. Mam nadzieje, ze
bezstronny czytelnik dostrzeze

2 T. Giaro, Rzymski zakaz naduzycia
praw podmiotowych w Swietle nowej
jurysprudencji pojeciowej, ,,Zeszyty
Prawnicze UKSW” 2006, nr 6.1, 5. 280:
,Kaze ona (tzn. zasada zyczliwo$ci)
domniemywad, ze oceniany uczony
nie jest zatwardziatym ignorantem,
lecz inteligentng osobg starajaca sie
wraz z nami o doskonalsze opanowa-

nie danej dziedziny wiedzy”.



warto$¢ mojej pracy ponad tym polemicznym zacie-
trzewieniem. Pozostaje rozwazy¢, czy wszystkie uwa-
gi recenzenta maja zwigzek z mojg praca i przedsta-
wiong w niej argumentacja oraz czy sa one zasadne.

Odnioslem wrazenie, ze przy okazji negatywnej
oceny mojej rozprawy recenzent zmierza do zakwe-
stionowania zasadno$ci badan nad prawem rzymskim
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sywnie uprawiane od stuleci, a okres ten zawsze fascy-
nowat badaczy o zacieciu historycznym, spotecznym
iantropologicznym. Dlatego odmienne spojrzenie re-
cenzenta na to, czym warto sie zajmowa¢ w badaniach
naukowych, jest tylko jego subiektywna opinia, ktéra
warto sie zainteresowa¢ na spotkaniach, seminariach
czy konferencjach poswieconych kondycji dyscypliny

Trudno polemizowac z catkowitg negacja.

okresu archaicznego w ogéle. Wskazuje na to juz sam
tytut recenzji. W tym zakresie zarzuty i uwaginie do-
tycza konkretnie mojej pracy, lecz sensu prowadze-
nia badan nad okreslong tematyka. Prawo archaiczne
przyciaga uwage badaczy i wcale nie stanowi, jak sa-
dzi recenzent, zapomnianego ,,skansenu”. Dyskusja
dotyczaca tego, czym powinna zajmowac sie dana dy-
scyplina badawcza, jakie obszary badan i tematy fawo-
ryzowacd, jest oczywiscie wazna, ale stawianie zarzutu
napisania pracy, ktéra zajmuje si¢ tematyka nieintere-
sujaca recenzenta, nie moze stanowi¢ powaznej oceny
tej pracy. Badania nad prawem archaicznym sg inten-

3 Zob. F. Wieacker, Romische Rechtsgeschichte. Quellenkunde,
Rechtsbildung, Jurisprudenz und Rechtsliteratur. I Einleitung,
Quellenkunde, Friithzet und Republik, Miinchen 1988, tom ten
po$wiecony jest, poza ogdlnymi zagadnieniami metodologicz-
nymi, prawu archaicznemu i przedklasycznemu wraz z bogata
literaturg. Takze polska romanistyka intensywnie zajmowata sie
izajmuje zagadnieniami prawa archaicznego, zob. E. Gintowt,
Rzymskie prawo prywatne w epoce postepowania legisakcyjnego
(od decemwiratu do lex Aebutia), Warszawa 1960, przedruk
w opracowaniu W. Wotodkiewicza, Warszawa 2005; takze prace
wykazane w opracowaniach bibliograficznych M. Zablockiej,
Romanistyka polska po Il wojnie swiatowej, Warszawa 2002 oraz
Romanistyka polska w pierwszym dziesiecioleciu XXI wieku, War-
szawa 2013; réwniez rozprawa recenzenta, Naduzycie prawa
w Swietle rzymskiego prawa prywatnego, wyd. 2, Wroctaw 2007,
bez zagadnien i watkdw archaicznych nie mogta sie obejs¢,
wszakze jej waznym watkiem jest naduzycie wladzy ojcowskiej,
owej archaicznej patria potestas, a takze réwnie archaiczny

zakaz dysponowania majatkiem dotykajacy marnotrawcow.

naukowej. O pomieszaniu krytyki pracy z kwestiono-
waniem zasadnosci badan nad prawem archaicznym
niech $wiadczy wypowiedzZ recenzenta: ,,Pierwsze
dwa rozdziaty zajmuje sporo podrecznikowej wiedzy
opatrzonej przypisami. Materia ta jest przedstawiana
przez ksiazki dydaktyczne w wezszym zakresie. Do-
dajmy: nie bez powodu”. Z jednej strony padaja stowa
o ,,podrecznikowej wiedzy”. Jest to jeden z tych argu-
mentdéw, ktérymi mozna zby¢ oponenta, nie wkiadajac
wysitku w konkretyzacje zarzutu. Dostrzegam tu nie-
spéjnosé, gdyz albo jest to wiedza wyktadana w pod-
recznikach, albo jest jej sporo, a wiec wychodzi poza
zakres podrecznikow, w zwiazku z tym nie jest juz
,podrecznikowa”. Zwykle w pierwszych rozdziatach
przedstawia sie stan wiedzy na dany temat. Czy za-
rzut polega na braku oryginalno$ci, prostocie wykta-
du czy samym fakcie zajmowania sie zagadnieniami,
ktére w podrecznikach sg nieuwzgledniane? — trud-
no rozstrzygna¢. Brzmi zagadkowo stwierdzenie, ze
podreczniki pomijaja zagadnienia poruszone w pierw-
szych rozdziatach ksiazki. Recenzent zdaje sie sugero-
wad, ze istnieje jaki$, oczywisty dla wszystkich poza
mng, powod takiego nieuwzglednienia. Przy czym
przyczyna nieuwzglednienia nie wynikataby z syn-
tetycznego charakteru podrecznikowej narracji lub
upodobania autora podrecznika. By¢ moze chodzi tu
o ,,niechodliwo$¢ tematyki”, ale to juz zarzut nie do
samej pracy. Wprawdzie podrecznik?, ktérego recen-

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

U podstaw prawa prywatnego, Warszawa 2009.
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zent jest wspolautorem, w czesci poswieconej historii
zrédet prawa rzymskiego, rzeczywiscie wiasciwie po-
mija powstanie i znaczenie ustawy XII tablic, chociaz
uwzglednia inne zagadnienia prawa archaicznego.
Nie ustanawia jeszcze przez to normy podreczniko-
wej. Wiekszo$¢ autoréw podrecznikéw akademickich
przyznaje tej ustawie wazne miejsce w rozwoju prawa

Odniostem wrazenie, ze przy okaz

cie prawa w Swietle rzymskiego prawa prywatnego’
przywotuje autoréw, z ktérych zaden nie kwestio-
nuje ani historycznego faktu powstania ustawy, ani
jej tradycyjnego datowania. By¢ moze zmienit zda-
nie pod wplywem lektury prac M.-T. Fogen®. Jest to
o tyle dziwne, ze autorka ogtosita je po raz pierw-
szy jeszcze przed publikacja pierwszego wydania

i

negatywnej oceny mojej rozprawy

recenzent zmierza do zakwestionowania

zasadnos$ci badan nad prawem rzymskim

okresu archaicznego w ogodle.

rzymskiegos. Wychodza bowiem ze stusznego zatoze-
nia, ze ustawa XII tablic oddziatywata na rozwdj pra-
wa rzymskiego i w sposéb istotny wptyneta na ksztatt
pozniejszych rozwigzan. Z ustawy XII tablic wywodzi
sie przeciez porzadek dziedziczenia, zar6wno usta-
wowy, jak i testamentowy. Recenzent nie zauwaza,
ze w moich rozwazaniach wokét tab. 4.2 wiele miej-
sca zajmuje problematyka prawa spadkowego; jest to
materia interesujgca réwniez mojego recenzenta, cze-
mu dat wielokrotnie wyraz w swoich publikacjach®,
a przeciez autorzy wspdtczesnych podrecznikow sy-
stematycznie ograniczajg ten dziat prawa, redukujac
go do podstawowych pojeé.

Recenzent kwestionuje fakt, ze ustawa XII tab-
lic jest dzietlem komisji decemwiréw dziatajacych
w V. w. p.n.e. Przyjmuje za swojg opinig, ze jest
ona zbiorem maksym prawnych powstatym oko-
o III w. n.e. Jednak w swojej monografii Naduzy-

5 Zob. W. Wolodkiewicz, M. Zabtocka, Prawo rzymskie. Insty-
tucje, (wyd. 5) Warszawa 2009, s. 24 i 48.

6 Ostatnio obszerny rozdzial w podreczniku Prawo rzymskie...,
dz. cyt. (wspétaut., wyd. 2, Warszawa 2014) oraz monografie
Law of Succession. Roman Legal Framework and Comparative

Law Perspective, Warszawa 2011I.
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ksiazki recenzenta. Jej poglady na ustawe XII tablic
nie naleza do gtéwnego nurtu badan nad prawem
rzymskim. Mozna je uzna¢ za rodzaj ,,prowokacji in-
telektualnej”, ktérej celem jest demaskowanie nega-
tywnych stereotypéw zakodowanych w tradycyjnej
rzymskiej narracji o waznych momentach, w kto-
rych nastepowatly istotne zmiany ustroju i prawa.
Autorka wykorzystuje do podwazenia wiarygod-
nosci przekazu o powstaniu ustawy fakt, ze prze-
kaz ten zostal spisany w duzo p6zniejszym okresie
w stosunku do powstania ustawy, ze towarzysza
mu opowies$ci, ktérych historycznos¢ jest niewery-
fikowalna, jak dgzenie Appiusa Claudiusa do tyra-
nii oraz $mieré Werginii®. Wycigga wniosek, iz takze

7 F.Longchamps de Bérier, Naduzycie prawa w $wietle rzymskiego
prawa prywatnego, (wyd. 1) Wroclaw 2004, s. 77, przyp. 130.

8 M.-T. Fogen, Das romische Zwolftafelgesetz. Eine imaginierte
Wirklichkeit (w:) M. Witte, M.-T. Fogen (eds.), Kodifizierung
und Legitimierung des Rechts in der Antike, Wiesbaden 2005,
s. 45—70; podobnie taz, Rémische Rechtsgeschichten. Uber Ur-
sprung und Evolution eines sozialen Systems, Gottingen 2002,
S. 61-124.

9 Zob. J.F. Gardner, Mity rzymskie, przet. R.A. Sucharski, War-

szawa 2000, S. 741 1.



powstanie ustawy XII tablic w V w. p.n.e. jest duzo
po6zZniejsza legenda. Argumenty te nie uzasadnig jed-
nak, jak czyni to M.-T. Fégen'™, zakwestionowania
historycznosci powstania ustawy. Naturalnie nale-
zy zachowac ostroznos¢ i krytycyzm w stosunku do
przekazow rzymskiej tradycji dotyczacych wezesnej
historii Rzymu, gdyz mieszaja sie w nich watki legen-
darne z faktami historycznymi, jednak stosowanie
zasady, ze skoro cze$¢ tradycji sklada sie z przeka-
z6w legendarnych, to wynika z tego, ze wszystkie jej
elementy sg nieprawdziwe... — taka teza idzie zbyt
daleko inie jest podzielana w metodologii badan hi-
storycznych". Przeciwnie, wiele legend rodzilo sie
w zwigzku z historycznymi wydarzeniami. W mojej
pracy przyjalem, za dominujgcg wspoiczesnie opi-
nig™?, podobnie jak czynil to w swoich badaniach jesz-

10 Konstruowanie i zachowywanie w pamieci wydarzen zatozy-
cielskich danej wspoélnoty jest dzi§ bogatym nurtem badaw-
czym socjologii. Wazne z punktu widzenia wspolnoty wydarze-
nia moga by¢ przez wieki przechowywane w tradycji ustnej bez
wiekszego uszczerbku, a czesto sg wigzane z opowiescig, ktora
konkretyzuje miejscaiwiaze je z,,drastycznym” wydarzeniem,
ktére pozwala stuchaczom fatwo zapamieta¢ owo wydarzenie,
ma wiec walor mnemotechniczny, zob. J. Assmann, Pamieé
kulturowa. Pismo, zapamietywanie i polityczna tozsamosé
w cywilizacjach starozytnych, przel. A. Kryczynska-Pham,
Warszawa 2008, w szczegdlnosci s. 76-101.

11 O rozumieniu historii przez starozytnych i wspétczesnej po-
stawie metodologicznej w odniesieniu do pisarzy rzymskich
zob. E. Wipszycka (red.), Vademecum historyka starozytnej
Grecji i Rzymu. Zrédtoznawstwo starozytnosci klasycznej,
t. I/11, Warszawa 2001, szczeg6lnie s. 28 i n.

12 F. Wieacker, Romische Rechtsgeschichte..., dz. cyt., s. 287-307;
w dawniejszej literaturze na przetomie XIX i XX w. pojawit sie
nurt krytyczny, ktéry poddawal rewizji narracje historykéw
starozytnych, przesuwajgc na pozniejsze wieki wydarzenia,
ktore tradycja datowata na okres archaiczny, w tej rewizjo-
nistycznej chronologii ustawa XII tablic miata by¢ zbiorem
powstalym pod koniec III w. p.n.e. Tezy takie glosili historyk
E. Pais, Storia di Roma, t. I, Torino 1898, ktory uwazal, ze
ustawa powstata, ale 150 lat p6zniej, oraz E. Lambert, La
Question de Uauthenticité des Tables et le annales maximi,
»Nouvelle revue historique de droit francais et étranger” 1902,
vol. 26, ktéry uwazat, ze to, co uchodzi za ustawe, jest p6zna
kompilacjg starych maksym. Poglady te od dawna naleza do

historii historiografii, a wspo6tcze$ni historycy zasadniczo
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cze niedawno recenzent, ze ustawa jest pomnikiem
prawazVw. p.n.e.

W recenzji pojawia sie opinia, ze jestem uprzedzo-
ny do ,naduzycia prawa”. Wedtug stownikowego zna-
czenia ,,uprzedzenie” to ,nieuzasadniona nieche¢”.
W swojej pracy nie feruje ogdlnych opinii na temat
naduzycia prawa bez podania przyczyn, dlatego nie
sadze, aby ta opinia byta trafna. Naduzycie prawa nie
jestw mojej pracy centralnym zagadnieniem. Zajmu-
je sie jedynie zga$nieciem wtadzy ojcowskiej, w tym
zakresie uznaje, ze przy jej wykonywaniu trudno
przypisa¢ zrédtom jakkolwiek rozumiang intencje
poskromienia nieprawidlowego wykonywania wta-
dzy ojcowskiej, ktéra mogtaby zostaé potraktowa-
na jako jej ,naduzycie”. Rozumiem, Ze mozna sie
z tym nie zgadzaé, uzna¢ argumenty za niezasad-
ne, ale skoro sg argumenty, to nie jest juz ,,nieuza-
sadniona nieche¢”. Postuguje sie w pracy terminem
yteoria naduzycia”, ale uzywam tego terminu jako
zbiorczej nazwy pewnego nurtu w poszukiwaniach
rozwigzania problemu trzykrotnej sprzedazy syna.
W badaniach nad zagadnieniem , sprzedazy synéw”
dotychczas wychodzono z zaltozenia, ze skoro ojcu
odbiera si¢ wladztwo nad synem w okreslonej sy-
tuacji, to musi to by¢ nagana za sposéb korzystania
z niego. Wyciggano wiec jedynie wniosek posredni,
Ze ustawa jest przejawem ograniczania wiadzy oj-
cowskiej ze wzgledu na niewtasciwe z niej korzysta-
nie. Rzeczywisty problem pojawia sie wéwczas, gdy
pytamy o postepowanie pater familias, ktére bytoby
in concreto dla mentalnosci archaicznej tak razace,
aby dokona¢ ustawowej ingerencji w potestas ojca.
Nazywanie tego naduzywaniem prawa jest zalezne
od przyjetych definicji — zaréwno prawa, jak i jego
naduzycia. Nie to bylo przedmiotem moich badan.
Badacze, ktorzy wyszli z zatozenia, ze ustawa ograni-

uznaja chronologie wydarzen podawang przez rzymska tra-
dycje; w sprawie ustawy XII tab., zob. A. Ziétkowski, Historia
Rzymu, Poznan 2008, s. 111-112. Wéréd badaczy prawa rzym-
skiego panuje zasadniczo jednomyslno$¢ w kwestii powstania
i datowania ustawy XII tablic i nie tylko, jak sugeruje recen-
zent, w zap6znionych podrecznikach, lecz w catej naukowej
literaturze, dla przyktadu: G. Poma, Tra legislatori e tiranni:
problemi storici e storiografici sull’eta delle Dodici tavole, Bo-

logna 1984.
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czala wiadze ojca, dazyli do wykazania, ze trzykrot-
ne oddanie syna, a nastepnie jego uwolnienie spod
wtadzy innego pater familias byto spotecznie i praw-
nie mozliwe. Zatozenie to trudno pogodzi¢ z naturg
mancipatio, ktéra prowadzi do trwalego przeniesie-
nia prawa na nabywce, a wiec musiata powodowaé
zgasniecie wladzy ojcowskiej na skutek capitis demi-
nutio. Przyjmuje sie przeciez, ze mancipatio fiducia-
ria, nawet jesli istniala w owym czasie, nie byta jesz-
cze zaskarzalna, gdyz actio fiduciae powstata duzo

pozwala unikna¢ spekulacji dotyczacych gospodar-
czego znaczenia oddawania czlonkéw rodziny zbyw-
cy pod wtadze nabywcy. Uwazam, ze rozwiazanie
kryje sie w strukturze i instytucjach prawa archa-
icznego. Pozwala ono wyjasni¢, na czym polegala
nowo$¢ w interpretacji normy wprowadzona przez
pontyfikéw, a prowadzaca do uksztattowania sie
emancipatio. Jesli przyjmiemy, ze ustawa nakazy-
wata wygaséniecie wladzy po trzeciej sprzedazy, to
tworczy wkiad pontyfikéw w interpretacje zmierza-

Rykoszetem oberwato sie r6wniez Gaiusowi.

pOzniej. Jesli jednak przyjacé, ze nabywca zachowat
sie zgodnie z tre$cig pactum fiduciae, dlaczego za-
miast remancypowac syna, dokonywat uwolnienia za
pomoca manumissio? Wyjasnienie spoleczno-praw-
nej mozliwo$ci wielokrotnej ,sprzedazy” syna stato
sie dla badaczy crux interpretationis. W tym kierun-
ku szty wysitki badawcze poszukujace wyjasnienia
funkejii tre$ci normy z tab. 4.2. Oczywiscie siggano
do wzoréw orientalnych czy greckich, lecz dowodzity
one jedynie podkreslenia odmienno$ci rozwigzania
rzymskiego. Recenzent tymczasem prébuje zbaga-
telizowac ten problem badawczy jako nieistotny dla
wspotczesnosci i zajmowac sie historig prawa rzym-
skiego pod hastem ,,juz starozytni Rzymianie”.

W mojej pracy przeprowadzitem krytyke dotych-
czasowych pogladéw w materii sprzedazy dzieci
w okresie archaicznym, staratem sie wykazac ich sta-
be punkty i niesp6jnosci. Nie biorgc tych krytyk po-
waznie, recenzent powtdrzyt dotychczasowe opinie
na temat okoliczno$ci spotecznych i gospodarczych,
ktére mogty prowadzi¢ do trzykrotnej ,,sprzedazy”
syna, oraz ze syn uwolniony spod wladzy ojca ,,miat
lepiej” niz pod nig pozostajgcy. Rozumiem, ze moje
krytyki pogladéw doktryny nie przekonaty recenzen-
ta—zastania sie on brakiem nowych zrédel, nie pod-
waza jednak moich ustalen, jakby w sprawie tych,
ktore sa, powiedziano juz ostanie stowo.

Propozycja rozwigzania zagadnienia celu normy
zawartej w tab. 4.2, ktéra przedstawitem w pracy,
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jaca do uksztaltowania emancipatio nie bylby wart
wspominania przez tradycje. Sadzitem, ze moja za-
stuga bedzie polegata na sp6jnym wyjasnieniu funk-
cji normy i zabieg6éw interpretacyjnych oraz okolicz-
nosci spoteczno-gospodarczych, ktére doprowadzity
do powstania emancipatio; naturalnie na podstawie
poszlak i fragmentarycznych informacji zawartych
w zrodlach. Recenzent mnie aje i uwaza, ze jak byto
dawniej, jest lepiej. Rozumiem, ze nie przekonaty go
moje argumenty, ale strategia nieprzyjmowania ich
do wiadomosci nie moze stanowi¢ esencji polemiki.
Wiem, ze nie jest latwo znalez¢ miejsce dla nowych
propozycji, ale przyganianie, ze ich zgtaszanie nie
ma sensu, to krytyka zbyt daleko odbiegajaca od
rzetelno$ci.

Rykoszetem oberwato si¢ réwniez Gaiusowi. Zda-
niem recenzenta zbytnio zaufatem temu ,,prowincjo-
nalnemu nauczycielowi prawa”, przytacza on opinie
autoréw nawolujgcych do ostroznego korzystania
z tekstu Instytucji. Te ostatnie byty juz wielokrotnie
przedmiotem krytyki filologicznej i merytorycznej.
Trwaja badania nad rekonstrukcja rekopisu, rozszy-
frowaniem tre$ci, zglaszano interpolacje, dostrze-
zono juz chyba wszystkie niedostatki Gaiusowego
tekstu, a jednak pozostaje dla nas najwazniejszym
tekstem z epoki. Moze recenzent chcial powiedzie¢,
ze korzystalem z tekstéw Giusa w sposob bezkrytycz-
ny. Mnie si¢ wydawato, ze przeprowadzilem wszyst-
kie niezbedne czynno$ci zwigzane z krytyka teks-



tu. Teraz pozostaje juz dyskutowa¢ merytorycznie,
o konkretnych tekstach Instytucji analizowanych
W mojej pracy, zamiast wzywac¢ do metodologicznej
,ostroznosci”. Recenzent nie wyjasnia, gdzie z braku
owej metodologicznej ostroznosci btednie interpretu-
je teksty Gaiusa. Tradycyjnie Gaius obok Pomponiu-
sza uchodzi za jednego z ,historycznie wrazliwych”
autoréw. Ta wrazliwo$¢ wyraza sie w pragnieniu
przedstawienia tradycyjnych instytucji siegajacych
czasami dalekiej przeszto$ci, nawet je$li utracity
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odgrywa nieposlednig role. Jeste$my tego uczeni
od wczesnych lat szkolnych za wzorem antycznych
tradycji retorycznych. Nie jestem przeciwnikiem
przejrzystej struktury pracy. Owe dwa podsumowa-
nia w rozdziale III, ktére tak ubodty recenzenta, to
poswiecenie symetrycznosci ukladu pracy na rzecz
lepszego zaprezentowania dotychczasowych stano-
wisk. Dazytem do tego, aby precyzyjnie przedstawi¢
gléwne argumenty spotykane w literaturze w anali-
zowanej kwestii. Przy okazji spotyka mnie zarzut,

Dazylem do tego, aby precyzyjnie

przedstawi¢ gléwne argumenty spotykane

w literaturze w analizowanej kwestii.

w ich czasach aktualno$é. Juz dawno ustalono, ze
nie chodzi tu o historycyzm w naszym dzisiejszym
rozumieniu. Wiarygodno$¢ tradycji to osobne zagad-
nienie, wymagajace krytycznego podejscia. Nie jest
dla mnie jasne, czy recenzent w zwigzku z tym za-
rzuca mi brak takiego krytycznego i metodologicznie
uzasadnionego podejscia. Nie wskazuje on jednak,
w ktérym miejscu przy odczytaniu Gaiusa sprzenie-
wierzytem sie wspo6lczesnej nauce prawa rzymskiego
w materii krytycznej lektury zrédet.

Recenzentowi moje wywody wydaja sie czasami
dziwne. Nie moge traktowac jako zarzutu tego su-
biektywnego odczucia. Pozwole sobie jedynie za-
znaczy¢, ze materia jest niezwykle trudna do wyto-
zenia, ze wzgledu na wielorakos$¢ zachodzacych na
siebie watkéw. Praca przedstawia relacje i struktury
rodzinne, ktdre nie majg wspoiczesnych odpowied-
nikéw, dlatego tatwo popasé w pozorne podobien-
stwa i po$pieszne analogie, stad potrzeba precyzji
ikonieczno$¢ ,naduzywania” zwrotéw zrédtowych.
Wielu uczonych zabierajgcych gltos w dyskusji prowa-
dzito zawile rozwazania oparte na subtelnych roz-
roznieniach, nie zawsze tatwych do odtworzenia, co
musialo przetozy¢ sie na jezyk i sposéb prowadze-
nia wywodu. Rozumiem zamilowanie recenzenta
do klarownego uktadu tekstu, w ktérym symetria

ze zwolennikow ,teorii naduzycia” potraktowatem
bezosobowo. Nie wiem, co recenzent mi zarzuca.
Wszystkich, ktérych stanowiska byty oparte na ar-
gumentach, przywotatem, a ich poglady analizowa-
fem. Pomingtem tych, ktérzy powotujac sie na opinie
innych, ograniczyli si¢ do stwierdzenia, Ze ustawa
ograniczata wladze ojcowska. Poglady te oparte sg na
zatozeniu, ktdre jest z kolei samo wnioskiem z normy
tab. 4.2, ze wladza ojcowska jest wieczysta i nie gas-
nie w zwigzku z dysponowaniem nig przez czynno$é
prawna, a wiec stanowi ewenement w poréwnaniu
z pozostalymi przejawami wiadztwa (p6zniej wlas-
noéci). Powstaje wowczas taki schemat prawny: pew-
ne prawo jest niezbywalne, kto prébuje je zbyé¢, do-
puszcza sie naduzycia prawa, zatem spotka go , kara”
W postaci utraty tego prawa. Czy nie przypomina to
recenzentowi schematu reductio ad absurdum? Do
uznania zarzutu ,konstruowania sobie przeciwnika”,
nalezatoby wykaza¢, ze rozmy$lnie poprzekrecatem
wywody i argumenty innych, ze bytem nierzetelny.
Recenzent nie przytacza jednak zadnego konkret-
nego przyktadu umyslnego lub nawet nieumys$lnego
przekrecenia opinii analizowanych autoréw. Wszyst-
kie tezy przedstawiam tak, jak je w najlepszej wie-
rze zrozumiatem. Przy tym nie zgtaszam pretensji,
ze wszystko zrozumialem zgodnie z intencjg auto-
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réw przytaczanych hipotez. Przy okazji recenzent
przypisuje mi opinie o ,,prostytuowaniu syna”. Jest
to poglad Bena Stoopa i w pracy analizuje te opinie
dokfadnie i poddaje krytyce. Przypisanie mi tej opinii
wynika by¢ moze z nadmiernej koncentracji recen-
zenta na potknieciach redakcyjnych.

Recenzent dostrzega palacy brak kontekstu praw-
noporéwnawczego w perspektywie praw oriental-
nych. Wydaje mi sig, Ze w pracy uczynilem zado$¢
problematyce poréwnania z prawami Bliskiego
Wschodu, przytaczajgc opinie R. Westbrooka. Przy
okazji uzasadniam, ze rzymskie rozwigzania nie
wykazuja zadnych podobienstw do innych znanych
porzadkéw prawnych §wiata starozytnego. Doktry-
na stoi zresztg na stanowisku, ze nie ma podstaw do
przeprowadzania mniej lub bardziej pouczajacych
analogii miedzy tymi porzgdkami, poza oczywiscie
samym faktem, ze spotykamy w nich praktyke udo-
stepniania innym pracy domownikéw ,,pana domu”
jako forme zabezpieczenia lub sptaty diugu.

Recenzent uznaje mnie za niepoprawnego uparciu-
cha, ktéry z przekory (wobec kogo?) pisze niepotrzeb-
na rozprawe. W jego opinii ,,hipoteza z trudnoscia co$
rozwigze”. Jedli jednak stanowi alternatywe i na co$
naprowadza, to moge uznac¢ moje zadanie za wyko-
nane. Nawet jesli ,,z trudnoscig”, to jednak oznacza,
Ze moja propozycja jest alternatywa dla dotychczaso-
wych pogladéw. Jako autor nie mam prawa wymagac
wiecej. Czy moja propozycja zyska uznanie w nauce,
to juz jest poza moim zasiegiem. Do§wiadczenie z re-
cenzja F. Longchamps de Bérier nie jest zachecajace,
ale moze inni czytelnicy i recenzenci przynajmniej
docenig prace wlozong przez autora w rozwijanie no-
wych hipotez. Moja rozprawa spotkata sie z przychyl-
na opinia recenzentéw w przewodzie habilitacyjnym,
wiec moze nie jest tak ,beznadziejna”, jak sugeruje
recenzent. Uwaza on, Ze trudzitem sie niepotrzebnie,
gdyz zadanych przez niego ,,twardych wniosk6w” nie
wyciggam. Czym sa owe twarde wnioski, niekwestio-
nowane prawdy, czy tworzy je opinio communis? Na-
uka, jak mi sie zdawalo, rozwija sie przez stawianie
itestowanie hipotez. W badaniach nad prawem rzym-
skim z trudem mozna znalez¢ ,ostateczne rezulta-
ty”, opinie, ktore nie sg lub nie byty kwestionowane,
poddawane krytyce, przeformutowane. Dowodu na
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to dostarcza postawa samego recenzenta w sprawie
historycznosci ustawy XII tablic.

Recenzent wyraza przekonanie, ze zaprezentowa-
naw ksigzce rekonstrukcja niewiele wnosi do badan
nad prawem rzymskim. Mysle, iz zgodzitby sie z teza,
ze koncepcja wtadzy ojcowskiej (patria potestas) jest
centralnym punktem, wokédt ktérego toczy sie wiek-
szo$¢ dziejoéw prawa w Rzymie. Zrozumienie jej dy-
namiki daje nam wazny element ewolucji calego
porzadku prawnego w antycznym Rzymie. Przesu-
niecie w tym obrazie punktu ciezko$ci z uprawnien,
gléwnie negatywnych, niezwykle zresztg waznych,
na funkcje rozumiang jako czynnik zapewniajacy
rzymskiej familia autonomie, spoisto$¢ oraz ciaggtosé,
czynigc z niej podstawowy element porzadku spo-
tecznego i publicznego, pozwala nam zrozumieé nie
tylko negatywna, ale i pozytywna role wiadzy ojcow-
skiej. Prezentowane w ksigzce wyjasnienie znacze-
nia frazy umieszczonej w tab. 4.2 oraz rekonstrukcja
pozniejszego procesu jej interpretacji, prowadzacej
do powstania emancipatio, nie daja sie¢ pogodzié¢
z dotychczasowymi pogladami wyrazanymi w lite-
raturze przedmiotu, z tego powodu, ze dla ,teorii
naduzycia” konieczna jest wieczysta i niezbywalna
wiadza ojcowska, a to zaloZenie zostalo w pracy za-
kwestionowane. W takim stanie rzeczy juz pierwsza
dyspozycja wladza prowadzita do jej wygasniecia,
nie byto wiec czego ,naduzywac”. Ustawa nie tyle
nie chciata, co nie mogta ,karaé” ojca utratg wita-
dzy, skoro przy pierwszym rozporzadzeniu przepa-
data ona bezpowrotnie. Wskazuje na to pochodzacy
z ustaw krolewskich zakaz ,,sprzedawania” syna, kté-
remu ojciec pozwolit sie ozeni¢. Zakaz ten wyszedt
z uzycia po ustawie XII tablic, gdyz pomimo rozpo-
rzadzenia wladza na jej podstawie zachowywata sie
wieZ uprawniajaca do dziedziczenia, do zaliczenia
takiego syna w poczet sui heredes. Wielu autoréw,
ktoérzy rozwazali kwestie archaicznej patria potestas,
zastanawialo sie, dlaczego ustawa ogranicza prawo
»Sprzedawania” syna, nie ingerujac w o wiele surow-
szy jej przejaw, mianowicie prawo zabicia syna. Je-
$li przyjmiemy jednak, ze jej celem byto zachowanie
ciggtosci wladzy ojcowskiej, zagrozonej oddaniem
wtadztwa nad synem, a nie doprowadzenie do jej
utraty, zyskujemy spoisty obraz wtadzy ojcowskiej.
Juz z tego wynika, ze celem tab. 4.2. nie mogta by¢



korekta przejawéw ,naduzycia” wiadzy ojcowskiej.
W koficu sam recenzent przyznaje: ,prawo preferu-
je syna jako domniemanego dziedzica, utrudniajgc
zerwanie jego wiezi rodzinnych i nadziei spadko-
wych”. Aleito jest ujecie za waskie, prawo rzymskie
nie preferuje ani ojca, ani syna, oczekuje natomiast
trwania poszczeg6lnych familiae, tworzy takie roz-
wigzania, ktére pozwalajg zachowac im ,,tozsamo$¢”
nawet w sytuacjach, gdy osoby do nich nalezace nie
chca zachowywac sie zgodnie z przyjetym kodem
spotecznym. Czy nie tu lezy ratio ograniczenia mar-
notrawcy w swobodzie rozporzadzania majatkiem
odziedziczonym po przodkach?

Tekst recenzji otrzymatem od wydawnictwa z za-
strzezeniem krétkiego terminu na przygotowanie od-
powiedzi. Tych kilka uwag niech bedzie zaczatkiem

ARTYKULY RECENZYJNE

polemiki, wyklarowaniem mojego stanowiska i celu
badawczego. Wiele uwag krytycznych opiera recen-
zent na swoich wrazeniach i odczuciach, np. ze pra-
ce Ancient Law napisana przez H. Sumner Maine’go
cytuje z drugiej reki, i inne podobne. Trudno polemi-
zowac z takimi uwagami. Germanizmy czy makaro-
nizmy, jesli sa obecne w pracy, by¢ moze sa wyrazem
zbytniego wrosnigcia w zargon naukowy, cho¢ nie
wydajg sie wystepowac w nasileniu wyraznie wyz-
SzZym niz jest to przyjete w pracach tego typu. Papi-
rus Lipski jednak jest w wykazie zZrédet. Potkniecia
jezykowe i inne niedoskonatosci redakcyjne, ktére
sie niestety zdarzajg mimo pilnej pracy wielu osob,
obcigzaja autora, ktéry moze jedynie wyrazi¢ ubole-
wanie z powodu ich zaistnienia.
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Jakkolwiek kontrole wykona-
nia obowiqzku rejestracji odbior-
nikéw radiowo-telewizyjnych
przeprowadzono w lokalu ugyt-
kowym zajmowanym przez D.K.,
to nalezy zgodzié sie z wnoszqcym
skarge kasacyjnq, ze nie byta to
kontrola jego dziatalnosci gospo-
darczej, o jakiej mowa w art. 77
ust. 1w zw. z art. 2 u.s.d.g. Kon-
trola ta dotyczyta bowiem prze-
strzegania obowiqzku rejestracji
odbiornikéw RTYV, ktéry jest nato-
zony na kazdego, kto uzytkuje taki
odbiornik, niezaleznie od tego, czy
Jjest on wykorzystywany w dziatal-
nosci gospodarczej, czy tez stuzy
do uzytku osobistego.

Wprowadzenie
Glosowany wyrok doty-
czy kwestii niezwykle istotnej
z punktu widzenia przedsigbior-
cy, a mianowicie zakresu sto-
sowania przepiséw rozdziatu
5 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r.
o swobodzie dziatalnosci gospo-
darczej' (dalej: u.s.d.g.) zatytu-
fowanego ,, Kontrola dziatalno$ci

1 Tekst jedn. Dz.U. z 2013 r. poz. 672

z pézn. zm.

2014

gospodarczej przedsiebiorcy”.
Uwzgledniajac fakt, ze przepisy
rozdz. 5 u.s.d.g. zorientowane sa
na tagodzenie ucigzliwo$ci kon-
troli prowadzonych przez organy
administracji publicznej?, w in-
teresie przedsiebiorcy jest, aby
znajdowaty one jak najszersze za-

2 Taka funkcje nalezy przypisywac prze-
pisom u.s.d.g. przewidujacym obowig-
zek: zawiadamiania przedsiebiorcy
o zamiarze wszczecia kontroli (art. 79
ust. 1), dokonywania czynnos$ci kon-
trolnych w obecno$ci kontrolowanego
lub osoby przez niego upowaznionej
(art. 8o ust. 1), przeprowadzania kon-
troli w siedzibie kontrolowanego lub
w miejscu wykonywania dziatalno-
$ci gospodarczej oraz w godzinach
pracy lub w czasie faktycznego wy-
konywania dzialalno$ci gospodarczej
przez kontrolowanego (art. 8oa ust. 1),
W spos6b sprawny i mozliwie niezaki6-
cajacy funkcjonowania kontrolowane-
go przedsiebiorcy (art. 8ob). Przepisy
u.s.d.g. zakazujg tez podejmowania
iprowadzenia réwnoczesnie wiecej niz
jednej kontroli dziatalno$ci przedsie-
biorcy (art. 82 ust. 1) oraz limituja czas
trwania wszystkich kontroli organu
kontroli u przedsigbiorcy w jednym

roku kalendarzowym (art. 83 ust. 1).



stosowanie. Niekiedy jednak ustalenie, czy standar-
dy okreslone przepisami u.s.d.g. wyznaczajg zasady
postepowania organdéw administracji kontrolujgcych
przedsiebiorce w konkretnym stanie faktycznym, na-
strecza trudnosci. Trudnosci te nie dotycza zreszta
jedynie kontroli wykonania obowigzku rejestracji
odbiornikéw radiowych i telewizyjnych, jak w przy-
padku glosowanego wyroku, ale takze i kontroli pro-
wadzonych np. przez organy Panstwowej Inspekcji
Pracy. Stan ten utrzymuje sie od dnia wejécia w zycie
przepiséw ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. 0 zmianie
ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej oraz
o zmianie niektérych innych ustaw? (dalej: noweli-
zacja z 19 grudnia 2008 r.).

Od kilku lat kwestia zakresu stosowania przepi-
sOw rozdz. 5 u.s.d.g. stanowi przedmiot sporéw po-
miedzy przedsigbiorcami a organami administracji
publicznej. W tym konteks$cie na uwage zastuguja
wszelkie wypowiedzi przedstawicieli organéw wy-
miaru sprawiedliwo$ci, przyczyniajace sie do usta-
lenia katalogu kontroli, ktérych podmiotem moze
sta¢ sie przedsiebiorca, a ktére nie sg prowadzone
przy uwzglednieniu postanowien ustawy. Wydaje
sig, ze obecnie mozemy juz méwi¢ o ksztaltowaniu
wyraznej linii orzeczniczej, w ktory to nurt wpisuje
sie glosowany wyroks. Wymaga on tym bardziej od-
notowania i komentarza, ze w przedmiotowej kwe-
stii miat okazje wypowiedzie¢ sie Naczelny Sad Ad-
ministracyjny.

Stan faktyczny

W wyniku kontroli wykonania obowigzku reje-
stracji odbiornikéw radiofonicznych i telewizyjnych,
przeprowadzonej w lokalu zajmowanym przez przed-
siebiorce prowadzgcego dzialalno$¢ gospodarcza
w zakresie $wiadczenia ustug hotelarskich, stwier-
dzono fakt uzywania dwudziestu dwdch odbiorni-
kéw telewizyjnych — w pokojach hotelowych. Oko-
liczno$¢ ta stanowita podstawe do wydania decyzji
nakazujacej rejestracje uzywanych odbiornikéw

3 Dz.U.z2009r. nr18, poz. 97 z poézn. zm.

4 Zob. wyrok WSA w Krakowie z dnia 11 marca 2010 r., IIl SA/
Kr 1002/09; wyrok WSA w Opolu z dnia 18 listopada 2010 1.,
11 SA/Op 481/10; postanowienie NSA z dnia 17 grudnia 2010 1.,
10SK 1030/10; wyrok NSA z dnia 8 lipca 2011 1., I OSK 289/11.

oraz natozenia oplaty za ich uzywanie. Kontrola zo-
stata przeprowadzona w trybie art. 7 ustawy z dnia
21 kwietnia 2005 r. 0 optatach abonamentowychs (da-
lej: u.o.a.).

Dzialajac na podstawie art. 2, art. 5 ust. 113, art. 7
ust. 7 u.o.a. oraz art. 138 § 1 pkt 1 ustawy z dnia 14
czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administra-
cyjnego®, po rozpatrzeniu odwolania przedsiebiorcy,
Minister Infrastruktury utrzymat w mocy wydana
decyzje, wobec czego przedsiebiorca wniést skarge
do sagdu administracyjnego.

Wojewo6dzki sad administracyjny uznal, ze sposéb
kontroli obowigzku rejestracji odbiornikéw telewi-
zyjnych przeprowadzonej na podstawie art. 7 ust. 1
u.o.a. byt niezgodny z og6lnymi zasadami kontroli
zawartymi w przepisach u.s.d.g. Jak wskazat WSA,
w przepisach rozdz. 5 u.s.d.g. uregulowano sui gene-
ris zasady oraz tryb przeprowadzania kontroli dzia-
falnosci gospodarczej przedsiebiorcéw. Zgodnie na-
tomiast z art. 79 ust. 1 u.s.d.g. organy kontroli maja
obowiazek zawiadomienia przedsiebiorcy o zamiarze
wszczecia kontroli. Zawiadomienia nie dokonuje sie
tylko w $cisle okreslonych przypadkach, wskazanych
wart. 79 ust. 2i3 u.s.d.g. W ocenie sagdu organ kontro-
li uchybit wymienionym przepisom prawa. W sprawie
nie wystgpita zadna z przestanek uzasadniajacych
odstgpienie od obowigzku zawiadamiania przedsie-
biorcy o planowanej kontroli, a przynajmniej organ
6w przyczyny braku zawiadomienia nie uzasadnit.
Ponadto - zdaniem WSA — uchybienie zasadzie zawia-
domienia przedsiebiorcy o zamiarze wszczecia kon-
troli skutkowato naruszeniem art. 8o ust. 1 u.s.d.g.
(dotyczacego obowigzku dokonywania czynno$ci
kontrolnych w obecnosci kontrolowanego lub osoby
przez niego upowaznionej). Sad uznal, ze narusze-
nia te mialy charakter istotny, tym samym, zgodnie
z trescig art. 77 ust. 6 u.s.d.g., dowody przeprowa-
dzone w toku kontroli przez organ kontroli nie mogty
stanowi¢ dowodu w przedmiotowym postepowaniu.

Minister Infrastruktury ztozyt od powyzszego
wyroku skarge kasacyjna, w ktérej podniést m.in.
zarzut naruszenia przepiséw prawa materialnego
poprzez ich btedna wyktadnie i niewlasciwe zasto-

5 Dz.U.z2005r. nr 85, poz. 728 z pdzn. zm.

6 Dz.U.z2000r. nr 98, poz. 1071 z p6Zn. Zm.
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sowanie, powolujac si¢ na art. 174 pkt 1 ustawy z dnia
30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postepowaniu przed
sgdami administracyjnymi’. Zdaniem ministra na-
ruszenie to polegato na blednym przyjeciu, iz art. 77
ust. 2, art. 79 ust. I oraz art. 8o ust. I u.s.d.g. maja
zastosowanie w odniesieniu do kontroli wykonania
obowiazku rejestracji odbiornikéw radiofonicznych
itelewizyjnych przeprowadzanej na podstawie art. 7
ust. 1 u.0.a.

podmiotéw, ktére posiadajg odbiorniki radiofoniczne
lub telewizyjne i ich uzywaja.

Naczelny Sad Administracyjny przychylit sie do
stanowiska zaprezentowanego w skardze kasacyj-
nej. W uzasadnieniu wyroku wskazal, ze jakkolwiek
w przedmiotowym stanie faktycznym kontrole wy-
konania obowigzku rejestracji odbiornikéw radio-
wo-telewizyjnych przeprowadzono w lokalu zajmo-
wanym przez przedsiebiorce, to nalezy zgodzi¢ sie, iz

W uzasadnieniu skargi wskazano,

ze do ustawowych znamion dziatalnosci

gospodarczej przedsiebiorcy nie nalezy

posiadanie i uzytkowanie przez niego

odbiornikéw radiofonicznych i telewizyjnych,

albowiem odbiorniki te nie stuza do prowadzenia

dziatalnosci gospodarczej, lecz do odbioru

programow radiowych i telewizyjnych.

W uzasadnieniu skargi wskazano, ze do ustawo-
wych znamion dziatalno$ci gospodarczej przedsie-
biorcy nie nalezy posiadanie i uzytkowanie przez
niego odbiornikéw radiofonicznych i telewizyjnych,
albowiem odbiorniki te nie stuza do prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej, lecz do odbioru progra-
moéw radiowych i telewizyjnych. Ustawa o optatach
abonamentowych nie nalezy ponadto do kategorii
aktéw prawnych, o ktérych mowa w art. 77 ust. 3
u.s.d.g. Nie jest aktem szczeg6lnym w rozumieniu
tego przepisu, poniewaz nie dotyczy dziatalnosci go-
spodarczej przedsiebiorcy. Fakt posiadania odbiorni-
kéw przez przedsiebiorce nie wchodzi w zakres jego
dziatalnosci gospodarczej, a ustawa o optatach abo-
namentowych nie jest adresowana do os6b prowa-
dzacych dziatalno$é¢ gospodarcza, lecz do wszystkich

7 Dz.U.z20121. poz. 270 z p6Zn. zm.
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nie byla to kontrola jego dziatalnoéci gospodarczej,
o jakiej mowa w art. 77 ust. 1 w zw. z art. 2 u.s.d.g.
Kontrola ta dotyczyta przestrzegania obowigzku re-
jestracji odbiornikéw RTYV, ktdry jest nalozony na
kazdego, kto uzytkuje taki odbiornik, niezaleznie
od tego, czy jest on wykorzystywany w dziatalno-
$ci gospodarczej, czy tez stuzy do uzytku osobiste-
go. Ustawa o optatach abonamentowych jest adre-
sowana do wszystkich podmiotéw, ktére posiadajg
odbiorniki telewizyjne lub radiofoniczne i ich uzy-
waja, a obowigzek rejestracji odbiornikow, ktéry ma
umozliwi¢ zidentyfikowanie zobowigzanych do wno-
szenia oplaty abonamentowej, tak samo jak optata
abonamentowa, ma charakter powszechny i dotyczy
wszystkich obywateli.

Zdaniem NSA dodatkowym argumentem $wiad-
czgcym o tym, ze do kontroli przestrzegania obo-
wigzkéw wynikajacych z ustawy o oplatach abona-



mentowych nie maja zastosowania przepisy ustawy
o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, jest tre$é no-
welizacji z 19 grudnia 2008 r. Poza ukonstytuowa-
niem obowigzujacych obecnie standardéw kontroli
dziatalno$ci gospodarczej przedsigbiorcy, noweliza-
cja ta wprowadzita do 52 aktéw prawnych, reguluja-
cych konkretne procedury kontrolne, przepisy odsy-
tajace wprost do postanowien rozdz. 5 u.s.d.g. Innymi
stowy, kontrole prowadzone na podstawie ktéregos
z tych 52 aktéw prawnych powinny by¢ dokonywa-
ne z uwzglednieniem przepis6w ustawy o swobo-
dzie dzialalno$ci gospodarczej, okreslajacych zasa-
dy kontroli dzialalnosci gospodarczej przedsigbiorcy.

kwalifikowana jako , kontrola dzialalnosci gospodar-
czej przedsiebiorcy” z tego wzgledu, ze obowigzek
rejestracji odbiornikéw ma charakter powszechny
inie dotyczy wylacznie podmiotéw prowadzacych
dziatalno$¢ gospodarcza. Przeciwnie, nalezy przy-
jaé, ze nie moze ona zosta¢ uznana za ,.kontrole dzia-
falnosci gospodarczej przedsiebiorcy” w rozumieniu
przepiséw ustawy o swobodzie dziatalnosci gospo-
darczej wlasnie ze wzgledu na wyrazne wskazanie
prawodawcy, tj. brak w ustawie o optatach abona-
mentowych przepisu odsylajacego do postanowien
rozdz. 5 u.s.d.g. Nie jest przy tym wykluczone, ze
prawodawca rozszerzy w przyszlo$ci zakres stoso-

Nie byto zamiarem ustawodawcy,

aby kontrola rejestracji odbiornikéw, nawet

uzytkowanych w dziatalnosci gospodarczej,

odbywata sie w trybie okreslonym w ustawie

o swobodzie dzialalnosci gospodarczej.

Posrod wskazanych w nowelizacji aktéw prawnych
nie znalazla sie jednak ustawa o optatach abonamen-
towych. Nalezy wiec uznaé, ze nie bylo zamiarem
ustawodawcy, aby kontrola rejestracji odbiornikéw,
nawet uzytkowanych w dziatalnosci gospodarczej,
odbywata sie w trybie okreslonym w ustawie o swo-
bodzie dziatalnosci gospodarcze;j.

Stanowisko Naczelnego Sqdu
Administracyjnego

Stanowisko zaprezentowane w wyroku NSA jest
stuszne i zastuguje na uznanie. Autor niniejszej glosy
dostrzega jednak pewne mankamenty przedstawio-
nej przez sad argumentacji, w zakresie dotyczacym
rangi, jakg przypisat on poszczeg6lnym stwierdze-
niom zawartym w uzasadnieniu wyroku. Otéz wyda-
je sie, ze nie sposéb absolutyzowaé pogladu, jakoby
kontrola wykonania obowiazku rejestracji odbiorni-
kéw radiowych i telewizyjnych nie mogta zostaé za-

wania przepiséw rozdz. 5 u.s.d.g. takze na procedu-
ry kontrolne okre$lone w ustawie o optatach abo-
namentowych i tym samym zakwalifikuje kontrole
prowadzona na podstawie jej przepiséw jako kontro-
le dzialalnosci gospodarczej w rozumieniu przepi-
sOw ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej.
Co wiecej, kwalifikacja taka bedzie semantycznie
jak najbardziej poprawna. Przyjmuje, Ze argument
zaprezentowany przez NSA jako dodatkowy (brak
w ustawie o optatach abonamentowych przepisu
odsytajacego do postanowien rozdz. 5 u.s.d.g.) mial
w istocie kluczowe znaczenie dla rozwigzania prob-
lemu, nad ktérym sad sie pochylat.

Pojecie kontroli dziatalnosci
gospodarczej przedsiebiorcy

W kontekscie twierdzen zawartych w uzasadnie-
niu glosowanego wyroku warto po$wieci¢ zaintere-
sowanie sformutowaniu , kontrola dziatalnosci go-
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spodarczej przedsiebiorcy”, ktérym prawodawca
postuguje sie na gruncie przepiséw ustawy o swo-
bodzie dziatalno$ci gospodarczej. Zwrot ten zostat
uzyty m.in. w tytule rozdz. 5 u.s.d.g. oraz — co waz-
niejsze — w art. 77 ust. 1 u.s.d.g., ktéry stanowi, ze
kontrola dziatalno$ci gospodarczej przedsiebiorcow
przeprowadzana jest na zasadach okreslonych w ni-
niejszej ustawie, chyba ze zasady i tryb kontroli wy-
nikaja z bezposrednio stosowanych przepiséw po-
wszechnie obowigzujgcego prawa wspoélnotowego
albo z ratyfikowanych uméw miedzynarodowych.
Przepis ten wyznacza zakres stosowania norm de-
kodowanych z tresci rozdz. 5 u.s.d.g. Dotycza one
sytuacji okreslanej jako: ,[k]ontrola dziatalnosci
gospodarczej przedsiebiorcy”. Tylko takiej sytuacji
dotyczy przywolana przez WSA norma wyrazona
w art. 79 ust. 1 u.s.d.g., ktéra obliguje organy kon-
troli do zawiadamiania o zamiarze wszczecia kon-
troli, jak réwniez norma wyrazona w art. 8o ust. 1
u.s.d.g. nakladajaca obowiazek dokonywania czyn-
nosci kontrolnych w obecno$ci kontrolowanego lub
osoby przez niego upowaznionej. Zakres stosowa-
nia przepiséw rozdz. 5 u.s.d.g. wyznaczaja wiec de-
sygnaty pojecia , kontrola dzialalno$ci gospodarczej
przedsiebiorcy”.

Ustalenie tre$ci sformutowania ,kontrola dziatal-
nosci gospodarczej przedsiebiorcy” ma istotne zna-
czenie dla oceny argumentacji przedstawionej w uza-
sadnieniu wyroku NSA. Poniewaz sformutowanie to
nie posiada definicji legalnej, warto poswieci¢ uwa-
ge poszczegolnym sktadajacym si¢ na nie pojeciom.

Pojecie ,dziatalno$¢ gospodarcza” jest uzywane
w rozmaitych kontekstach normatywnych i posiada
wiele definicji legalnych®. Najszersze zastosowanie
ma z pewnoscig definicja zawarta w art. 2 u.s.d.g. Jak

8 Zob. A.Karczmarek, Glosa do wyroku WSAw Krakowie z dnia
1rmarca2o1or. sygn. akt III SA/Kr 1002/09, ,,Zeszyty Naukowe
Sadownictwa Administracyjnego” 2012, nr 4.

Zob. ustawa z dnia 26 lipca 1991 1. 0 podatku dochodowym od

el

0s6b fizycznych (Dz.U. z 2012 1. poz. 361 z pdzn. zm.); ustawa
z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa (Dz.U. z 2012 1.
poz. 749 z pozn. zm.); ustawa z dnia 13 pazdziernika 1998 r.
o systemie ubezpieczen spolecznych (Dz.U. z 2013 1. poz. 1442
z pézn. zm.); ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od

towar6ow i ustug (Dz.U. z 2011 1. nr 177, pOZ. 1054 Z pOZn. Zm.).
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wskazuje Marek Szydlo, ,,zawarta w ustawie o swo-
bodzie dziatalno$ci gospodarczej definicja dzia-
falnosci gospodarczej ma charakter zdecydowanie
uniwersalny, jej znaczenie za$ daleko wykracza poza
potrzeby tego konkretnego aktu prawnego. Oznacza
to, ze powinna by¢ ona stosowana wszedzie tam,
gdzie odrebne przepisy odwotuja sie do pojecia dzia-
falno$ci gospodarczej i nie zawierajg réwnoczesnie
wlasnej definicji tego pojecia”. Bez watpienia defi-
nicja dziatalnosci gospodarczej zawarta w u.s.d.g.
jest wlasciwym punktem odniesienia przy ustalaniu
tresci sformutowania ,,kontrola dziatalnos$ci gospo-
darczej przedsiebiorcy”, jako ze prawodawca postu-
guje sie nim na gruncie tego samego aktu prawnego.

Dziatalnoscig gospodarcza w rozumieniu art. 2
u.s.d.g. jest zarobkowa dziatalno$¢ wytwoéreza, bu-
dowlana, handlowa, ustugowa oraz poszukiwanie,
rozpoznawanie i wydobywanie kopalin ze zt6z,
a takze dziatalno$¢ zawodowa, wykonywana w spo-
sOb zorganizowany i ciagty. Jak wskazuje Tadeusz
Kocowski, ,,zarobkowy charakter (...) jest niezbedna
przestanka warunkujaca uznanie danej dziatalno-
$ci za dzialalnos$¢ gospodarcza i zwiazany jest z jej
odptatnoscig™. Brak podporzadkowania ludzkiej ak-
tywno$ci kategorii zysku uniemozliwia zakwalifiko-
wanie jej jako dziatalnosci gospodarczej. Kryterium
zarobkowo$ci nie odnosi sie przy tym do rezultatu
aktywnosci, ale do oczekiwan podejmujacego ja pod-
miotu. Jak wskazuje Adam Szafranski, zamiar nie
jest tu jedynie przezyciem psychicznym, lecz wolg
podmiotu ujawniang na zewnatrz poprzez wpis do
ewidencji lub rejestru przedsiebiorcéw.

10 M. Szydto, Swoboda dziatalnosci gospodarczej, Warszawa 2005,
s. 25. Zob. takze T. Kocowski, Przedsiebiorcy (w:) L. Kieres
(red.), Administracyjne prawo gospodarcze, Wroctaw 2009,
S.73=74.

11 T. Kocowski, Przedsiebiorcy..., dz. cyt., s. 77.

12 A. Walaszek-Pyziol, Swoboda dzialalnosci gospodarczej. Stu-
dium prawne, Krakéw 1994, s. 26.

13 A. Szafranski, Przedsigbiorca publiczny wobec wolnosci go-
spodarczej, Warszawa 2008, s. 50 i n. Wiecej na temat ce-
chy zarobkowosci M. Szydto, Swoboda dziatalnosci..., dz.
cyt., s. 36 in.; M. Szydto, Pojecie dzialalnosci gospodarczej na
gruncie nowej ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej,
»Przeglad Sadowy” 2005, nr 2, s. 29; A. Wasilewski, Pojecie

dzialalnosci gospodarczej na gruncie prawa polskiego. Dylemat



Zgodnie ze wskazaniem Stownika jezyka polskie-
go PWN pod pojeciem , dziatalno$¢” nalezy rozu-
mieé ,zespét czynnosci, dziatan, podejmowanych
w jakim$ celu”. W tym kontekscie dziatalnos$cig
gospodarczg w rozumieniu przepiséw u.s.d.g. jest
zespot czynnosci podejmowanych w celach zarob-
kowych. Jak wskazat w wyroku z dnia 25 listopa-
da 2005 r. Sad Najwyzszy, wykonywanie dziatal-
noéci gospodarczej obejmuje nie tylko faktyczne

oczekiwaniu na zaméwienie, jak i na faktycznym
wykonywaniu zleconej pracy””.

Wykonywanie dziatalno$ci gospodarczej nie po-
lega wiec wytacznie na dokonywaniu czynnosci
prawnych, ktérych bezposrednim skutkiem jest
przysporzenie zysku dokonujacemu ich podmioto-
wi. Wigze sie ono takze z nawigzywaniem stosun-
kéw prawnych z dostawcami, bankami oraz innymi
podmiotami, takze z organami administracji publicz-

Wykonywanie dziatalnosci gospodarczej nie polega

wylacznie na dokonywaniu czynnos$ci prawnych,

ktorych bezposrednim skutkiem jest przysporzenie

zysku dokonujacemu ich podmiotowi.

wykonywanie czynno$ci nalezgcych do zakresu tej
dziatalnosci, lecz takze czynnosci zmierzajgce do
zaistnienia takich czynnosci gospodarczych®. Z ko-
lei WSA w Warszawie w wyroku z dnia 7 kwietnia
2008 r. wskazat, ze dziatalno$¢ gospodarcza obej-
muje nawet dokonywanie czynno$ci czysto fak-
tycznych, takich jak poszukiwanie nowych klien-
téw, zamieszczanie ogloszen w prasie, zatatwianie
spraw urzedowych, zmierzajacych do stworzenia
wiasciwych warunkéw jej wykonywania®. Bardziej
czytelne i jednoznaczne stanowisko WSA w War-
szawie sformutowal w uzasadnieniu wyroku z dnia
28 stycznia 2009 1., stwierdzajac, iz ,,[n]ieupraw-
nione jest twierdzenie, ze dziatalnos$¢ gospodarcza
wykonywana jest wytgcznie wéwczas, gdy przed-
siebiorca §wiadczy konkretna ustuge. Prowadzenie
dziatalno$ci gospodarczej polega tak na stworze-
niu odpowiednich warunkéw do jej wykonywania,

interpretacyjny, ,Gospodarka—Administracja—Samorzad”,
Poznan 1997, s. 542-543.

14 M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego PWN. A-K,
Warszawa 2002, s. 464.

15 Sygn. UK 80/05.

16 Sygn. VISA/Wa1893/07.

nej. W szerokim znaczeniu dziatalnoé¢ gospodarcza
obejmuje ,,obok dziatan z odptatnym $wiadczeniem
dobr i ustug (co uwazamy za istote przedsiebior-
stwa) takze procesy techniczne zwigzane z wytwa-
rzaniem tych doébr i ustug, jesli sg one swoiste lub
typowe dla dziatalno$ci gospodarczej™®. W ramach
wykonywania dziatalnosci gospodarczej podejmo-
wane sg nie tylko czynnosci prawne, ale i faktycz-
ne, ktére pozostaja podporzadkowane celom za-
robkowym®. Powyzsze ustalenia celnie puentuje
konstatacja Anny Walaszek-Pyziol: ,,dziatania, ktére
podmiot gospodarczy podejmuje »w ramach dziatal-
nosci gospodarczej«, nie r6znig sie od dziatan »nie-
gospodarczych« swoja trescig, a jedynie kontekstem
sytuacyjnym”.

17 Sygn. VII SA/Wa 1374/08.

18 A. Chetmonski, Nadzdr policyjny i reglamentacyjny w ad-
ministracyjnym prawie gospodarczym (w:) L. Kieres (red.),
Administracyjne prawo..., dz. cyt., s. 516; M. Waligoérski, Ad-
ministracyjna regulacja dziatalnosci gospodarczej. Problemy
prawnej reglamentacji, Poznan 1998, s. 19 i n.

19 Zob. uchwata SN z dnia 16 maja 1991 r., IIl CZP 39/91; wyrok
NSA z dnia 24 maja 1991 1., SA/Wr 294/91.

20 A. Walaszek-Pyziot, Swoboda..., dz. cyt., s. 46.
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Pojecie ,,przedsiebiorca”, podobnie jak pojecie
,dziatalnos¢ gospodarcza”, nie posiada w polskim
systemie prawnym jednej tylko definicji legalnej?'.
Rowniez w tym przypadku przy ustalaniu tresci
sformutowania ,kontrola dziatalno$ci gospodar-
czej przedsiebiorcy” nalezy odwotaé sie do defini-
cji przedsiebiorcy zawartej w ustawie o swobodzie
dziatalnos$ci gospodarczej. W rozumieniu art. 4
ust. 1 u.s.d.g. przedsiebiorcg jest osoba fizyczna,
osoba prawna i jednostka organizacyjna niebeda-
ca osobg prawna, ktérej odrebna ustawa przyznaje
zdolno$¢ prawna — wykonujaca we wtasnym imie-
niu dziatalnos$¢ gospodarczg. W $wietle tej defini-
¢ji przypisywanie okre$lonemu podmiotowi statu-
su przedsiebiorcy mozliwe jest jedynie w sytuacji,
gdy wykonuje on we wiasnym imieniu dziatalno$¢
gospodarcza??. W ten sposob pojecia przedsiebiorcy
i dziatalno$ci gospodarczej wzajemnie sie uzupet-
niaja i opisuja to samo zjawisko spoteczne, obser-
wowane na dwoch ptaszczyznach, odpowiednio:
podmiotowej i przedmiotowe;j.

Pojecie ,kontrola” nie zostato zdefiniowane
w prawie. Niemniej identyfikacja jego tresci nie jest
przedmiotem powazniejszych sporéw w doktry-
nie*. Na ogdél przyjmuje sie, ze pod pojeciem kon-
troli rozumieé nalezy: ,,1) badanie zgodno$ci stanu
istniejagcego ze stanem postulowanym, 2) ustalenie
zasiegu i przyczyn rozbieznosci, 3) przekazanie wy-
nikéw tego ustalenia, a czasem i wynikajacych stad
dyspozycji”s. Zwiezla definicje kontroli zaprezento-

21 Definicje pojecia przedsiebiorcy odnaleZ¢ mozna w ustawie
z dnia 16 lutego 2007 1. 0 ochronie konkurencji i konsumentow
(Dz.U. z 2007 1. nr 50, poz. 331 z pdZn. zm.); ustawie z dnia
16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.
Z 2003 I. NI 153, Poz. 1503 z pdzn. zm.); ustawie z dnia 5 lipca
20011. 0 cenach (Dz.U. z 2013 1. poz. 385 z pdzn. zm.); ustawie
z dnia 9 czerwca 2011 1. — Prawo geologiczne i gbrnicze (Dz.U.
Z20I1T. NI 163, poz. 981) oraz ustawie z dnia 23 kwietnia 1964 r.—
Kodeks cywilny (Dz.U. z 1964 r. nr 16, poz. 93 z p6Zn. zm.).

22 M. Szydto, Swoboda dziatalnosci..., dz. cyt.,s. 88 in.

23 K. Jaroszynski, Przedsigbiorca (w:) H. Gronkiewicz-Waltz,
M. Wierzbowski (red.), Prawo gospodarcze. Zagadnienia ad-
ministracyjnoprawne, Warszawa 2009, s. 214.

24 Zob. jednak J. Jagielski, Kontrola administracji publicznej,
Warszawa 2007, s. 111 1.

25 J. Bo¢ (red.), Prawo administracyjne, Wroctaw 1998, s. 346.
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wat Cezary Kosikowski, ktérego zdaniem istota kon-
troli sprowadza sie przede wszystkim do zarejestro-
wania stanu faktycznego dotyczgcego przedmiotu
kontroli oraz poréwnania go ze stanem wyznaczo-
nym przez prawo.

W $wietle zaprezentowanych ustalen, dotyczacych
poszczegolnych pojec sktadajacych sie na sformuto-
wanie ,kontrola dzialalno$ci gospodarczej przed-
siebiorcy”, termin ten powinien by¢ odnoszony do
dziatan majacych na celu weryfikacje, czy przedsie-
biorca nie narusza w toku wykonywania dziatalno-
$ci gospodarczej obowigzkéw natozonych na niego
zgodnie z prawem. Przedmiotem takiej kontroli s
nie tylko czynnosci zwigzane bezposrednio z wyko-
nywang dziatalnoscia gospodarcza, czyli prowadza-
ce do przysporzenia zysku, ale takze i te, ktére maja
na celu stworzenie ku temu warunkéw.

W $wietle powyzszych uwag nie jest juz wcale
oczywiste i jednoznaczne, ze kontrola wykonania
obowiazku rejestracji odbiornikéw telewizyjnych
przez przedsiebiorce $wiadczacego ustugi hotelar-
skie nie moze by¢ kwalifikowana jako ,,kontrola dzia-
Talnos$ci gospodarczej”. Nie sposdb nie zauwazac, ze
w przedmiotowym stanie faktycznym przedsiebiorca
wyposazyt w odbiorniki telewizyjne wytacznie poko-
je hotelowe. Oczywistym celem tego dzialania byto
zwiekszenie atrakcyjnosci jego oferty dla klientow.
Innymi stowy, odbiorniki telewizyjne stanowity na-
rzedzie wykorzystywane przez przedsiebiorce przy
wykonywaniu przez niego dziatalnosci zarobkowe;j.

Zwiekszenie atrakcyjno$ci oferty moze znajdo-
wac bezposrednie przetozenie na wzrost popytu na
oferowane ustugi. Moze takze stanowi¢ uzasadnie-
nie dla podniesienia przez przedsiebiorce cen tych
ustug. Tak wiec wyposazenie pokoi hotelowych
w odbiorniki telewizyjne pozostaje w funkcjonal-
nym zwigzku z prowadzong dziatalnos$cig gospo-
darcza. Domniemang funkcja wyposazenia pokoi
hotelowych w odbiorniki telewizyjne jest zwieksze-
nie zysku przedsiebiorcy.

Podkresli¢ warto, ze bez watpienia, o ile odbior-
niki telewizyjne stanowia wiasno$¢ przedsiebiorcy
w stanie faktycznym analogicznym do analizowa-

26 C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej.

Komentarz, Warszawa 2009, S. 411.



nego przez NSA, o tyle kwalifikowa¢ je nalezy jako
sktadniki przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 55 k.c.
Zbywajac swoje przedsiebiorstwo, rozumiane jako
zorganizowany zespo6l sktadnikdéw niematerialnych

darczej w rozumieniu przepiséw ustawy o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej. Przekonuje o tym nie tyle
analiza tre$ci sformutowania ,,kontrola dziatalno$ci
gospodarczej przedsigbiorcy”, co przepis art. 23a

Odbiorniki telewizyjne stanowily narzedzie

wykorzystywane przez przedsiebiorce przy

wykonywaniu przez niego dziatalnosci zarobkowe;j.

i materialnych przeznaczonych do prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej, przedsiebiorca mégtby
jednoczesnie w drodze tej samej czynnosci dokonaé
zbycia odbiornikéw. Okolicznos¢ ta podkresla $cisty
zwigzek zachodzacy pomiedzy wyposazeniem pokoi
hotelowych w odbiorniki telewizyjne a wykonywa-
na przez przedsigbiorce dziatalnos$cig gospodarcza.

Ocena uzasadnienia wyroku Naczelnego
Sqdu Administracyjnego

Nie przeprowadzajac rozwazan w powyzszym
zakresie, NSA odmo6wit uznania, ze o mozliwosci
kwalifikacji konkretnej kontroli jako kontroli dzia-
talnosci gospodarczej przedsiebiorcy w rozumieniu
przepiséw ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospo-
darczej decydowa¢ moze fakt funkcjonalnego po-
wigzania jej przedmiotu z prowadzong przez przed-
siebiorce dziatalnoscia gospodarcza. Naczelny Sad
Administracyjny wskazal natomiast w uzasadnieniu
wyroku, ze kontrola wykonania obowigzku rejestra-
cji odbiornikéw RTV nie jest kontrolg dziatalnosci
gospodarczej przedsiebiorcy w rozumieniu przepi-
soéw ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej,
przedmiotowy obowigzek ma bowiem charakter po-
wszechny i nie dotyczy wytacznie przedsiebiorcow.

Argument powyzszy wydaje si¢ chybiony. Pole-
micznie podnie$¢ nalezy, ze nie tylko przedsiebior-
cy sg adresatami przepiséw przeciwpozarowych.
Niemniej jednak w sytuacji, gdy Panstwowa Straz
Pozarna prowadzi kontrole przestrzegania przepi-
séw przeciwpozarowych przez przedsiebiorce, to
kontrola taka jest juz kontrolg dziatalnos$ci gospo-

ustawy z dnia 24 sierpnia 1991 r. o Pafistwowej Stra-
zy Pozarnej”, ktéry nakazuje organom Panstwo-
wej Strazy Pozarnej stosowanie przepiséw rozdz. 5
u.s.d.g. w sytuacji, gdy podmiotem przez nie kontro-
lowanym jest przedsiebiorca. Prawodawca wprost
wskazuje wiec, ze kontrola przestrzegania przepiséw
przeciwpozarowych jest w istocie kontrola dziatal-
nosci gospodarczej w rozumieniu przepiséw ustawy
o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, o ile tylko
dotyczy przedsigbiorcy.

W glosowanym wyroku NSA zaprezentowana zosta-
fa jednak czytelna i obiektywna reguta, ktéra umozli-
wia rozstrzygniecie wszelkich probleméw zwigzanych
z ustaleniem zakresu stosowania przepiséw rozdz. 5
u.s.d.g. iz tego wzgledu wyrok ten zasluguje na uzna-
nie. Otz przepisy rozdz. 5 u.s.d.g. powinny by¢ stoso-
wane wylacznie w sytuacjach, gdy przepisy ustaw od-
rebnych to przewiduja. Konstatacja taka nie skutkuje
znaczgcym ograniczeniem zakresu ochrony sfery inte-
reséw przedsiebiorcy, bowiem zasadnicza cze$¢ aktéw
prawnych okreslajacych procedury kontrolne, ktérych
podmiotem jest przedsiebiorca, zawiera bezposrednie
odestanie do przepiséw rozdz. 5 u.s.d.g.

Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej
ostatecznie sama nakazuje poszukiwac¢ odestania
do przepis6w jej rozdz. 5 w ustawach odrebnych,
w celu ustalenia desygnatéw pojecia , kontrola
dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorcy”. Zwrd-
ci¢ trzeba uwage na tre$¢ art. 77 ust. 3 u.s.d.g., ktéd-
ry wskazuje wyraznie, ze organy uprawnione do

27 Dz.U.z 2013 1. poz. 1340 z pdzn. zm.
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prowadzenia kontroli dziatalnosci gospodarczej
przedsiebiorcy i zakres przedmiotowy tych kontro-
li okres$lajg odrebne ustawy. Tym samym ustalenie
zakresu stosowania przepiséw rozdz. 5 u.s.d.g. i wy-
petnienie treécig sformutowania , kontrola dziatal-
noéci gospodarczej przedsiebiorcy” nie sg mozliwe
do przeprowadzenia wylacznie w oparciu o przepi-
sy ustawy o swobodzie dzialalno$ci gospodarczej
i kazdorazowo wymagaja odwotania sie do przepi-
sow szczeg6lnych.

W stanie prawnym poprzedzajacym wejscie w Zy-
cie nowelizacji z 19 grudnia 2008 r. przepisy ustawy
o swobodzie dziatalnosci gospodarczej postugiwa-
ty sie sformutowaniem ,kontrola przedsiebiorcy”,
ktére byto zdecydowanie bardziej klarowne i jed-
noznaczne. Sformulowanie to sugerowato, ze prze-
pisy rozdz. 5 u.s.d.g. mialy generalne zastosowanie
w przypadku kazdej kontroli przedsiebiorcy, o ile
tylko ich stosowanie w konkretnym przypadku nie
byto wytaczone przez przepis szczego6lny. Noweliza-
cja z 19 grudnia 2008 r. dokonata w tej dziedzinie
przewrotu. Naczelny Sad Administracyjny stusznie
zwrdcit uwage w glosowanym wyroku, ze nie spo-
sob pomija¢ okolicznosci, iz wskazana nowelizacja
dodata do 52 aktéw prawnych regulujacych procedu-
ry kontrolne przepisy odsytajace wprost do postano-
wien rozdz. 5 u.s.d.g. w zakresie kontroli dziatalno-
$ci gospodarczej przedsigbiorcy. Nie sposob zaktadaé
w tym kontekscie, ze stosowanie przepiséw rozdz. 5
u.s.d.g. jest obecnie dopuszczalne w przypadku kon-
troli prowadzonej na podstawie aktu prawnego nie-
zawierajgcego wskazanego odestania. Przyjgé nale-
7y, ze racjonalnie dzialajacy prawodawca nie dodat
przepisu nakazujacego stosowanie przepisow rozdz.
5u.s.d.g. w przypadku kontroli wykonania obowigz-
ku rejestracji odbiornikéw radiowych i telewizyjnych
z tego wzgledu, ze jego wola bylo, aby przepisy usta-
wy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej nie znaj-
dowaty w tym przypadku zastosowania. Zasadzie
racjonalnosci dziatania prawodawcy przeczytoby
natomiast uznanie, ze pominiecie to miato jedynie
charakter przypadkowy.
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Podsumowanie

Konkludujac rozwazania zawarte w niniejszej
glosie — analiza treéci ustawowego pojecia , kontro-
la dziatalno$ci gospodarczej przedsiebiorcy” przez
pryzmat definicji legalnych terminéw ,,dzialalnosé
gospodarcza” i, przedsiebiorca” nie dostarcza w obo-
wigzujacym stanie prawnym odpowiedzi na pytanie
o zakres stosowania przepiséw rozdz. 5 u.s.d.g. Prze-
ciwnie, uwzgledniajac szerokie znaczenie pierwsze-
go terminu, zabieg ten prowadzi¢ bedzie niejedno-
krotnie do btednych rezultatéw, co widaé¢ m.in. na tle
stanu faktycznego analizowanego przez NSA.

Ustalenie desygnatéw pojecia , kontrola dziatal-
nosci gospodarczej przedsiebiorcy” wymaga obecnie
odwotania sie do przepiséw szczego6lnych. Aby sto-
sowanie przepis6w rozdz. 5 u.s.d.g. byto dopuszczal-
ne w ramach konkretnej procedury kontrolnej, akt
prawny przypisujacy konkretnemu organowi prawo
do kontrolowania przedsiebiorcy musi na to wyraz-
nie wskazywac.

Oceniajac tezy zawarte w glosowanym wyroku
przez pryzmat powyzszych ustalen, stwierdzié trze-
ba, ze NSA ma racje, twierdzac, iz kontrola wykona-
nia obowigzku rejestracji odbiornikéw telewizyjnych
nie jest ,,kontrola dziatalno$ci gospodarczej przedsie-
biorcy” w rozumieniu przepiséw ustawy o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej. Wniosek taki nie jest jed-
nak w zadnej mierze warunkowany wyktadnia lite-
ralng przedmiotowego sformutowania, lecz wynika
z analizy systemowej.

Na koniec podkre$lenia wymaga, ze mimo iz
przedmiotowy wyrok dotyczy! kontroli prowadzo-
nej na podstawie przepiséw ustawy o optacie abo-
namentowej, to jednak wnioski przedstawione przez
NSA znajda takze odpowiednie zastosowanie w ana-
logicznych sytuacjach dotyczacych innych kontroli,
m.in. kontroli prowadzonych przez organy Pafistwo-
wej Inspekeji Pracy, prowadzonej na podstawie prze-
piséw ustawy z dnia 13 kwietnia 2007 r. o Panstwo-
wej Inspekeji Pracy?®.

28 Dz.U. z 2012 . POZ. 404 Z pdZn. zm.



Joanna Kruszyriska

Miedzynarodowa Konferencja
Komparatystyczna , Od emptio
venditio do Common European
Sales Law — w poszukiwaniu
dobrego prawa sprzedazy”

Poznan, 25—-26 kwietnia 2013 r.

Joanna Kruszyriska

Doktorantka w Katedrze Prawa
Rzymskiego i Historii Prawa Sqdowe-
go na Wydziale Prawa i Administracji
Uniwersytetu im. Adama Mickiewi-
cza. Laureatka I nagrody w konkursie
im. prof. K. Kolariczyka na najlepszq
prace magisterskq na WPiA UAM
(2012/2013), za prace pt.: ,, Altruizm
w prawie zobowiqzari: prowadzenie

cudzych spraw bez zlecenia”.

W dniach 25-26 kwietnia
2013 r. na Wydziale Prawa i Ad-
ministracji Uniwersytetu im.
Adama Mickiewicza w Poznaniu
odbyta sie konferencja naukowa
zatytutowana ,,0d emptio vendi-
tio do Common European Sales
Law — w poszukiwaniu dobrego
prawa sprzedazy”.

Impulsem do podjecia tego te-
matu byta toczaca sie dyskusja na
temat projektu rozporzadzenia
Komisji Europejskiej w sprawie
wspolnych europejskich prze-
pisow dotyczacych sprzedazy
(Common European Sales Law —
CESL), bedacego proba ujedno-
licenia w tym zakresie prawa
w obrebie Unii Europejskiej'. Kon-

1 Kolejnym glosem we wspomnianej dys-
kusji jest negatywna opinia Komitetu
Parlamentu Europejskiego ds. Rynku
Wewnetrznego i Ochrony Konsumen-

téw z lipca 2013 1.

ferencja byta lokalnym, niezalez-
nym forum, na ktérym poza ana-
lizg i oceng zaproponowanych
rozwigzan zwrdcono uwage na
argumenty historyczne i poréw-
nawcze, majgce istotne znaczenie
dla ewentualnej unifikacji.
Pierwszego dnia konferencji
w imieniu Dziekana WPiA UAM
zebranych powitata prodziekan
prof. dr hab. Joanna Haberko,
ktéra zwrécila uwage na donio-
sto$¢ umowy sprzedazy w zyciu
codziennym oraz na fakt, iz po-
mimo powszechnodci tego me-
chanizmu wymiany débr, w r6z-
nych zakatkach $wiata spotkamy
réznorodne rozwigzania prawne.
Niemal caly pierwszy dzien,
i cze$¢ drugiego, poswieco-
no wystgpieniom studenckim.
W konferencji udziat wzieli
przedstawiciele uniwersytetow:
Jagiellonskiego, Warszawskie-
go, Wroctawskiego, im. Adama
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Mickiewicza w Poznaniu, Beni Suef University i Uni-
versidad de Cérdoba, w tym studenci ze wspoétpra-
cujacych ze sobg kot naukowych prawa rzymskiego
i poréwnawczego — ,,Utriusque Iuris” oraz ,,Bona Fi-
des”. Referaty zostaly podzielone na panele poswie-
cone kolejno: zawarciu umowy sprzedazy i odsta-
pieniu od niej; istocie, tresci i charakterowi umowy
sprzedazy; srodkom ochrony stron (np. konsumen-
téw) oraz przedmiotowi i szczegdlnym formom umo-
wy sprzedazy w réznych porzadkach prawnych,
a takze administracyjnoprawnej problematyce zwia-
zanej z ta umowa. W ramach wymienionych cze$ci
zaprezentowane zostaly m.in. szczegdlowe zagad-
nienia z zakresu prawa rzymskiego, wspdtczesnego
prawa egipskiego, hiszpanskiego, niemieckiego, ja-
ponskiego, chinskiego, common law i prawa unijnego,
atakze wybrane problemy dotyczace obrotu dzietami
sztuki oraz klauzul abuzywnych. Wielu referatom to-
warzyszyla ozywiona dyskusja z zebrang publicznos-
cia. Na zakonczenie pierwszego dnia obrad odbyta
sie prelekcja radcy prawnego Mariusza Korpalskie-
go, dotyczaca minimalnej tre$ci umowy okres$lajacej
sposéb ustalania ceny.

Zwienczeniem konferencji byt tzw. panel profe-
sorsko-ekspercki, ktéry zgromadzit zaréwno przed-
stawicieli $wiata nauki, jak i praktykow, spotykaja-
cych si¢ z problematyka sprzedazy w ramach swej
aktywnosci zawodowej. Rozpoczynajac, moderator
dyskusji, prof. Wojciech Dajczak przypomniat ewolu-
cje pogladéw Ernsta Rabla na temat mozliwosci i me-
tody budowania jednolitego prawa. Zwrdcil uwage,
ze wspolczesnie warto wiecej uwagi zwrdcié na Rab-
lowskg idee budowania jednolito$ci ponadnarodo-
wego rozumienia poje¢ prawnych, ktére stanowiag
element réznych regulacji lokalnych. Podsumowu-
jac wystapienia studenckie, prof. Dajczak wskazat,
jako trzy kluczowe dla dyskusji w tym przedmiocie,
pytania o aktualno$¢ typologii uméw i wyodrebnie-
nia uméw konsumenckich, a takze o granice swobo-
dy uméw w ramach umowy sprzedazy.

Problemy te pojawily sie juz w wystgpieniu pierw-
szego prelegenta. Prof. dr hab. Fryderyk Zoll (UJ,
Uniwersytet w Osnabriick) przedstawil zgromadzo-
nym swoéj poglad na temat potrzeby fundamental-
nych zmian w podej$ciu do prawa majatkowego,
a w konsekwencji do prawa sprzedazy. Profesor za-
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uwazyl, iz wobec rosnacej roli ustug i zmieniajacych
sie strategii oferowania débr, nalezy zerwaé z meto-
da budowania prawa zobowigzan w oparciu o para-
dygmat sprzedazy i wypracowaé¢ nowy model — by¢
moze oparty np. o umowy o §wiadczenie ustug. Z ko-
lei w obliczu powstania systemu majacego w centrum
umowe o $wiadczenie ustug nalezatoby zadaé pyta-
nie o aktualno$¢ sposobu budowania prawa rzeczo-
wego wokot prawa wlasnosci. Dalej, mozna méwic
o zanikaniu potrzeby regulacji sprzedazy, z uwagi
na to, ze jest ona punktem wyjscia dla formutowa-
nia regut ogélnych, powielanych nastepnie w nor-
mach dotyczacych sprzedazy. Z uwagi na dominacje
czynno$ci masowych ustawodawca powinien takze
zrewidowac swe widzenie przez pryzmat regulacji
indywidualnych stosunkéw cywilnoprawnych. Wraz
z pojawianiem sie nowych débr pojawia si¢ rowniez
problem z uchwyceniem samego przedmiotu umowy.
Ostatecznie zmiana ukladu sit pomiedzy przedsie-
biorcami i konsumentami, z ktérych ci ostatni staja
sie coraz silniejsi (np. dzieki mozliwo$ci skuteczne-
go wywierania nacisku wskutek porozumienia sie
za pomocg nowych technologii), pociagga za sobg
zmiany w prawie konsumenckim. Na koniec profesor
wskazal, iz projekt CESL jest jeszcze aktem wypty-
wajgcym z tradycyjnego mys$lenia o prawie opartym
o sprzedaz, natomiast niesie ze sobg nowo$¢ w posta-
ci ostabienia zasady pacta sunt servanda.

Kolejny prelegent, prof. dr hab. Jacek Napierata
(UAM), pos$wiecit swoja wypowiedZz Konwencji Na-
rod6éw Zjednoczonych o umowach miedzynarodowej
sprzedazy towaréw, sporzadzonej w Wiedniu dnia
11 kwietnia 1980 r., koncentrujac sie na oméwieniu
zakresu jej zastosowania. Jak skonkludowat, obojet-
nie w jakim kierunku péjdzie prawo, klasyczne regu-
ly irozwigzania wypracowane na gruncie konwencji
nie stracg na aktualnosci.

Nastepnie prof. dr hab. Aurelia Nowicka (UAM)
wyjaénila, jakie znaczenie z kolizyjnoprawnego
punktu widzenia mialoby wprowadzenie CESL.
Zdaniem prelegentki nie uwolni nas ono — m.in. —
od poszukiwania prawa wlasciwego dla skutku roz-
porzadzajacego.

Rozpoczynajac wystapienia praktykow, rad-
ca prawny Aleksandra Wedrychowska-Karpinska
(z kancelarii Wiercinski, Kwiecinski, Baehr sp.k.)



przyblizyta problemy, z jakimi borykajg sie na co
dzien przedsiebiorcy zawierajacy transgraniczne
umowy sprzedazy. Wskazata, iz zgtaszaja oni potrze-
be wspdlnej, jednolitej regulacji oraz wspdlnej i jas-
nej wykladni prawa sprzedazy. Z kolei adwokat Woj-
ciech Celichowski, Prezes Sgdu Arbitrazowego Izb
i Organizacji Gospodarczych Wielkopolski, poprzez
konkretne przyktady (m.in. przygotowania oprogra-
mowania do zarzadzania przedsiebiorstwem) ukazat
trudnos$ci w ustaleniu przedmiotu umowy sprzedazy.

Po dyskusji zamykajacej panel Mikotaj Labijak,
wiceprezes Kota Naukowego Prawa Rzymskiego
,Bona Fides” — bedacego organizatorem konferen-
¢ji — podsumowat dwudniowe spotkanie i podzieko-
watl wszystkim, ktérzy przyczynili sie do zorganizo-
wania tego wydarzenia.

Konferencja zostata objeta honorowym patrona-
tem: Przedstawicielstwa Komisji Europejskiej w Pol-

SPRAWOZDANIE

sce, Ministra Sprawiedliwo$ci dr. Jarostawa Gowina,
JM Rektora UAM prof. dr. hab. Bronistawa Marcinia-
ka, Dziekana WPiA prof. dr. hab. Romana Budzinow-
skiego, Okregowej Rady Adwokackiej w Poznaniu,
Polskiej Konfederacji Pracodawcéw Prywatnych Le-
wiatan oraz Europejskiego Centrum Konsumenckie-
go w Polsce?. Patronat medialny sprawowato m.in.
»2Forum Prawnicze”.

2 W nawigzaniu do konferencji koto ,,Bona Fides” wyda-
fo prace zbiorowa pt.: ,Umowa sprzedazy: wspélnota
tradycji prawnej, idea unifikacji, uniwersalne proble-
my praktyczne”, napisang pod kierunkiem prof. Woj-
ciecha Dajczaka oraz pod redakcja Adama Dassuja i Mi-
kotaja Labijaka (ISBN 978-83-935694-1-0). Od stycznia
2014 r. w Katedrze Prawa Rzymskiego i Historii Prawa Sgdo-

wego WPiA UAM dostepny bedzie zapis wideo z konferencji.
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Marcin Stebelski

Przeglad orzecznictwa —

prawo konstytucyjne

Wyrok TK z dnia

28 listopada 2013 1.,
K17/12, OTK 2013 nr 8A,
poz. 125

Gospodarowanie odpadami

I

1. Art. 6d ust. 1iart. 6e ustawy
z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzy-
maniu czystosci i porzadku
w gminach (Dz.U. z 2012 1. poz. 391
i95I0raz z 2013 1. poz. 21, 228 1 888)
sg zgodne z art. 2 oraz z art. 16
ust. 2 zdanie drugie w zwigzku
z art. 166 ust. 1 Konstytucji Rze-
czypospolitej Polskiej.

2. Art. 6h i art. 6m ust. 1
w zwigzku z art. 6¢ ustawy po-
wolanej w punkcie 1 sa zgodne
z art. 2 Konstytucji.

3. Art. 6h i art. 6m ust. 1
w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 4
ustawy powotanej w punkcie 1
sa zgodne z art. 2 Konstytucji.

4. Art. 6h i art. 6m ust. 1
w zwigzku z art. 2 ust. 3 ustawy
powolanej w punkcie 1 s3 zgod-
ne z art. 2 Konstytucji.

5. Art. 6k ust. 1i 2 ustawy
powotanej w punkcie 1 w za-
kresie, w jakim nie przewiduje
maksymalnej wysokosci oplaty
za gospodarowanie odpadami
komunalnymi, jest niezgodny
z art. 84 i art. 217 Konstytucji.

6. Art. 6kust. 3iart. 6j ust. 2a
ustawy powotanej w punkcie 1,
sa zgodne z art. 168 w zwigzku
z art. 217 Konstytucji.

7. Art. 6k ust. 4 ustawy po-
wolanej w punkcie 1 w zakresie,
w jakim upowaznia rade gminy
do wprowadzenia zwolnienia
przedmiotowego, jest niezgod-
ny z art. 168 w zwigzku z art. 217
Konstytucji.

8. Art. 6k ust. 4 ustawy po-
wolanej w punkcie 1 w zakresie,
w jakim upowaznia rade gmi-
ny do ustanowienia doptat dla
wlascicieli nieruchomosci, jest
niezgodny z art. 168 w zwigzku
z art. 217 Konstytucji.

9. Art. 61 ust. 1 ustawy po-
wotanej w punkcie 1 jest zgod-
ny z art. 168 w zwigzku z art. 217
Konstytucji.

1I

Przepisy wymienione w cze-
$ci I w punktach 71 8, w zakre-
sach tam wskazanych, traca
moc obowiazujaca z uptywem
18 (osiemnastu) miesiecy
od dnia ogloszenia wyroku
w Dzienniku Ustaw Rzeczypo-
spolitej Polskie;j.

Trybunat rozpatrywat potaczo-
ne wnioski — Rady Miasta Swid-
nika oraz dwéch grup postéw —
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o uznanie za niekonstytucyjne
przepiséw ustawy o utrzymaniu
porzadku i czysto$ci w gminach,
dotyczacych gospodarowania od-
padami komunalnymi przez gmi-
ny. Wnioskodawcy podnie$li kil-
ka probleméw konstytucyjnych.
Watpliwo$ci budzity niektdre po-
jecia ustawowe (m.in. ,wlasciciel
nieruchomos$ci”), ktoére zdaniem
wnioskodawcéw nie byly dosta-
tecznie precyzyjne, a przez to
sprzeczne z zasadami poprawnej
legislacji. Zakwestionowane zo-
stalo réwniez natozenie na wéjta,
burmistrza lub prezydenta miasta
obowiazku organizacji przetargu
na odbiér odpadéw komunalnych
potaczone z zakazem udziatu
w tym przetargu gminnych za-
ktadéw budzetowych. Rozwigza-
nie to mialo stanowi¢ naruszenie
zasady samodzielno$ci samorza-
du terytorialnego. Podstawowy
zarzut dotyczyl mozliwosci de-
cydowania przez gminy — w dro-
dze aktéw prawa miejscowego —
o metodach, stawkach, terminie,
czestotliwodci i trybie uiszczania
oplat za gospodarowanie odpada-
mi komunalnymi (art. 217 w zw.
z art. 168 konstytucji).

Zasada samodzielnosci jedno-
stek samorzadu terytorialnego
wymaga, by samorzady wykony-
waly okreslone zadania wiasne



samodzielnie i na wlasna odpo-
wiedzialno$¢. Ingerencja wiadzy
ustawodawczej w zakres tych
zadan moze nastepowacd jedynie
w formie ustawy, w sposéb pro-
porcjonalny (adekwatny), i musi
by¢ uzasadniona w $wietle war-
tosci konstytucyjnych. Trybunat
uznal, ze natozenie na gminy
obowigzku organizacji przetargu
na odbiér odpadéw oraz wpro-
wadzenie zakazu udziatu w tym
przetargu gminnym zaktadom
budzetowym stanowi ogranicze-
nie samodzielnosci gmin. Ogra-
niczenie to jest jednak uzasad-
nione. Przemawia za tym ,wzglad
na ochrone spotecznej gospodarki
rynkowej i wolno$ci dziatalnosci
gospodarczej (art. 20 Konstytu-
¢ji)”, ktory to nakazuje chronié
konstytucyjnie uzasadnione ocze-
kiwania podmiotéw majacych
prowadzi¢ takg dziatalno$¢. Prze-
targ mialby najlepiej realizowac te
potrzeby. Wspomniane ogranicze-
nie jest ponadto adekwatne. Nie
pozbawia ono gmin mozliwosci
wykonywania zadania wtasnego.
Co prawda, narzucono pewien
sposéb jego realizacji, jednak
gmina w dalszym ciggu jest za nie
odpowiedzialna. Co wiecej, usta-
wa dopuszcza do udzialu w prze-
targu réwniez spoiki z udzialem
gminy. Zatem ustawowe ograni-
czenie samodzielnosci gminy nie
jest nadmierne i znajduje uzasad-
nienie w Konstytucji RP.

Zgodnie z art. 217 konstytucji
naktadanie podatkéw i innych
danin publicznych, a takze okre-
$lanie podmiotéw, przedmiotéw
i stawek tych danin nastepowato
jedynie w ustawie. Artykul 168
konstytucji daje jednak samo-

rzadom uprawnienia do ustala-
nia wysokosci podatkow i oplat
lokalnych w zakresie okre$lo-
nym w ustawie. Ustawodawca
ma zatem obowigzek upowaznié
w ustawie samorzad terytorialny
do uregulowania pewnych kwe-
stii zwigzanych z daninami lokal-
nymi w akcie prawa miejscowego.
Oplata za odbiér odpad6w nalezy
bez watpienia do danin publicz-
nych o charakterze lokalnym. Jest
jednostronna, przymusowa i bez-
zwrotna. Powstaje zatem pytanie
o zakres swobody gmin w sferze
okres$lania danin lokalnych, jak
réwniez problem umieszczenia
w ustawie wszystkich koniecz-
nych elementéw regulacji stano-
wigcej podstawe do wydania aktu
prawa miejscowego.

Sposéb ustawowego upowaz-
nienia gmin do okre$lania opta-
ty zostat uznany przez Trybunat
w duzej mierze za niekonstytu-
cyjny. Po pierwsze, ustawodawca
zezwolil na wprowadzanie zwol-
nien przedmiotowych od oplaty,
nie okreélit jednak ,,0g6lnych za-
sad w tym zakresie i [nie] udzie-
lit wystarczajaco precyzyjnych
wskazowek co do sposobu ich
uregulowania w akcie wykonaw-
czym”, co zawsze musi znalez¢ sie
w ustawie. Po drugie, ustawodaw-
ca nie okreélil maksymalnej staw-
ki optaty. Stawka optaty nie musi
by¢ precyzyjnie ustalona kwo-
towo w ustawie. Jako podstawa
moze stuzy¢ algorytm zawiera-
jacy pewne obiektywne zmien-
ne, ktére umozliwiajg okreélenie
stawki w zaleznosci od warun-
kow spoteczno-ekonomicznych.
To ustawodawca powinien jednak
okresli¢ minimalng i maksymalng
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stawke opflaty, co pozwoli gminie
na zachowanie pewnej elastycz-
no$ci w tej materii. W przeciw-
nym razie moze to prowadzi¢ do
arbitralnego ustalania stawek
opfat. Po trzecie, zezwolenie gmi-
nom na wprowadzanie doplat ot-
wiera mozliwo$¢ swobodnego
modyfikowania i tak niekonsty-
tucyjnych zasad. W zwiazku z po-
wyzszym upowaznienie gmin do
swobodnej regulacji zwolnien
przedmiotowych, stawek optat
i wprowadzania doplat jest nie-
zgodne z konstytucjg.

Trybunat usunat z systemu
prawnego przepisy zezwalajace
samorzadom na zbyt duza swo-
bode przy ustalaniu optaty. Samo-
rzady powinny mie¢ mozliwo$é
wspotdecydowania o pozyskiwa-
niu przez nie $rodkéw, szczegol-
nie je$li daniny lokalne majg cha-
rakter odptatny. Niemniej jednak
dziatalno$¢ prawotworeza samo-
rzadu w tym zakresie powinna
podlega¢ ograniczeniom przez
wzglad na zasade pewnosci pra-
wa i sprawiedliwo$ci spoleczne;j.
Jest to konieczne réwniez po to,
aby unikng¢ arbitralno$ci i nad-
uzy¢ odnoszacych sie tak do prob-
lematyki ochrony srodowiska, jak
i sfery ponoszenia ciezar6w pub-
licznych przez obywateli.

Wyrok TK z dnia
12 lutego 2014 r., K 23/10,
OTK 2014 nr 2A, poz. 10

Zatrzgymanie prawa jazdy
dluznika alimentacyjnego

Art. 5 ust. 3b ustawy z dnia
7 wrzes$nia 2007 r. o pomocy
osobom uprawnionym do ali-
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mentéw (Dz.U. z 2012 1. poz. 1228
i1548) w zakresie, w jakim sta-
nowi, ze organ wlasciwy diuzni-
ka kieruje wniosek do starosty
o zatrzymanie prawa jazdy diuz-
nika alimentacyjnego, jest zgod-
ny zwywodzong z art. 2 Konsty-
tucji Rzeczypospolitej Polskiej
zasada proporcjonalnosci.

Prokurator Generalny wystapit
do Trybunatu Konstytucyjnego
zwnioskiem o uznanie niekonsty-
tucyjnosci instytucji zatrzymania
prawa jazdy diuznika alimenta-
cyjnego. Ustawowa regulacja na-
kazuje wystapienie o zatrzymanie
prawa jazdy dtuznikowi uchylaja-
cemu sie od zobowigzan alimen-
tacyjnych. W ocenie wnioskodaw-
cy rozwigzanie to narusza zasade
proporcjonalno$ci wywodzong
z art. 2 Konstytucji RP. Prokura-
tor uznal, ze zatrzymanie prawa
jazdy jest nieadekwatne i nie rea-
lizuje wlasciwych celéw. W prak-
tyce bowiem regulacja ustawowa
nie pomaga osobom uprawnio-
nym do alimentéw w uzyskaniu
naleznych im $rodkéw, znacznie
utrudnia natomiast diuznikom
znalezienie pracy i funkcjonowa-
nie w spoleczenstwie.

Trybunat Konstytucyjny na-
wigzat do wielokrotnie formuto-
wanego testu proporcjonalno$ci
prawa, wskazujac, ze w demo-
kratycznym panstwie prawnym
ustawowe ograniczenia naklada-
ne na jednostki musza by¢ efek-
tywne. Muszg prowadzi¢ do za-
mierzonych rezultatéw oraz by¢
niezbedne do ochrony interesu
publicznego. Ograniczenia te nie
mog3 sie takze wigza¢ z nakta-
daniem na jednostki zbyt dotkli-

wych, a przez to nieproporcjonal-
nych ciezaréw.

Wykorzystanie testu proporcjo-
nalnosci wigze sie — w pierwszej
kolejnosci — z okresleniem celu
przys$wiecajacego ustawodawcy
wprowadzajgcemu dane rozwia-
zanie. Nastepnie polega na ze-
stawieniu owego celu z efekta-
mi wywolanymi zastosowaniem
okreslonego unormowania. Ce-
lem nowelizacji nadajacej ksztalt
kwestionowanym regulacjom bylo
dazenie do ochrony wierzycieli
alimentacyjnych oraz zwieksze-
nie skutecznosci egzekwowania
$wiadczen alimentacyjnych od
dtuznikéw. Przed zmiang usta-
wy znaczgca cze$¢ $wiadczen na
rzecz oséb uprawnionych do ali-
mentéw pochodzita od panstwa.
Ratio legis nowelizacji byt wiec
zamiar oparcia pomocy osobom
uprawnionym do alimentéw na
$wiadczeniach dtuznikéw. W tym
celu ustawodawca wprowadzit in-
stytucje zatrzymania prawa jaz-
dy —jako instrument majacy wply-
nad na stopien wywigzywania sie
dtuznikéw z ustalonych przez sad
zobowigzan alimentacyjnych.

Trybunat Konstytucyjny doko-
nat analizy zaskarzonych przepi-
séw na tle ustawodawstwa doty-
czacego stosunkow rodzinnych.
W tym kontekscie stwierdzit, ze
podstawg okre$lania tych stosun-
kéw jest wspdtpraca i wzajemna
pomoc. Réwniez w $wietle Kon-
stytucji RP na rodzicach spoczy-
wa obowigzek wspotdziatania
w wychowaniu dziecka. Swiad-
czenia na rzecz dzieci od pan-
stwa powinny mieé charakter
ostateczny. W pierwszej kolejno-
$ci panstwo powinno poszukiwaé
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»alternatywnych §rodkéw praw-
nych aktywizujgcych diuznika
w celu znalezienie zZr6det umozli-
wiajgcych alimentacje”, a nastep-
nie — ,uruchamia¢ $rodki dolegli-
wo$ci” w postaci np. zatrzymania
prawa jazdy.

Majgc na uwadze powyzsze
spostrzezenia, TK uznal, ze in-
stytucja zatrzymania prawa jaz-
dy dtuznika alimentacyjnego
spelnia wymogi stawiane przez
zasade proporcjonalnosci z art. 2
konstytucji. Po pierwsze, wskazu-
je sie, ze racjonalny ustawodaw-
ca, wprowadzajac odpowiedzial-
no$¢ za nieplacenie alimentéw,
stworzyl réwniez skuteczne me-
tody egzekucji takich $wiadczen.
Zgodnie z danymi statystyczny-
mi powolanymi w uzasadnieniu
wyroku skuteczno$¢ $ciagalnosci
alimentéw wzrosta od momentu
wprowadzenia zaskarzonej in-
stytucji. Nalezy jg zatem — w mysl
stanowiska TK — uzna¢ za sku-
teczng. Po drugie, kwestionowa-
ny $rodek prawny dotyczy tylko
tych dtuznikéw, ktérzy w sposéb
szczegdlnie uporczywy uchylaja
sie od wykonania cigzacych na
nich obowigzkéw. Alimenty usta-
lane sa w wysokos$ci adekwat-
nej do mozliwosci zarobkowych
dtuznika. Zaniechanie ze strony
diuznika skutkujgce zatrzyma-
niem prawa jazdy moze polegaé
na niewykonaniu obowigzkow
pozwalajgcych na ustalenie od-
powiedzialno$ci alimentacyjnej,
jaknp. zgoda na przeprowadzenie
wywiadu alimentacyjnego. Zasto-
sowanie sankeji za niewykonanie
takich obowigzkéw wydaje sig za-
tem usprawiedliwione. W ocenie
TK instytucja zatrzymania prawa



jazdy nie jest nadmiernie dotkli-
wa w stosunku do celu, jakiemu
na stuzyé¢, czyli do ochrony praw
osoby, ktérej alimenty przystu-
guja. Czesto moze by¢ jedynym
skutecznym instrumentem wy-
muszenia odpowiedniego zacho-
wania ze strony dtuznika, ktéry
W sposob uporczywy uchyla sie
od ponoszenia ciezaréw alimen-
tacyjnych.

W konkluzji uzasadnienia TK
wspomnial réwniez o negatywnej
ocenie spotecznej zachowan dtuz-
nikéw alimentacyjnych. W tym
kontekscie srodek w postacie za-
trzymania takim osobom prawa
jazdy nie jest nadmiernym ogra-
niczeniem ich praw.

Wyrok TK z dnia
12 marca 2014 r., P 27/13,
OTK 2014 nr 3A, poz. 30

Wskazanie sprawcy
wykroczenia drogowego

Art. 96 § 3 ustawy z dnia
20 maja 1971 r. — Kodeks wykro-
czen (Dz.U. z 2013 1. poz. 482, ze
zm.) jest zgodny z art. 2 Konsty-
tucji Rzeczypospolitej Polskiej
oraz nie jest niezgodny z art. 42
ust. 1 Konstytucji.

Pytanie prawne sadu rejono-
wego skierowano w toku roz-
poznania wniosku o ukaranie
obwinionego za odmowe wska-
zania uzytkownika pojazdu za-
rejestrowanego przez urzadzenie
do pomiaru predkos$ci. Zgodnie
z zakwestionowanym przepisem
wilasciciel lub posiadacz pojazdu
ma obowigzek zadenuncjowa¢é
na zgdanie wtasciwych orga-

noéw, kto w danym miejscu i cza-
sie prowadzit jego pojazd. Brak
spelnienia tego obowiazku skut-
kuje natozeniem sankcji karnej
w postaci grzywny. W ocenie py-
tajgcego sadu art. 96 § 3 kodek-
su wykroczen (dalej: k.w.) jest
nieproporcjonalnie restrykcyjny
dla potencjalnych sprawcéw. Sad
wskazywat réwniez, ze brak moz-
liwosci wykonania obowigzku
wynikajacego z kwestionowanego
przepisu (np. w sytuacji kradziezy
pojazdu) nie pozwala wtascicielo-
wina unikniecie odpowiedzialno-
$ci realizowanej w toku postepo-
wania o charakterze represyjnym.

Trybunat Konstytucyjny na-
wigzat do zalozen, jakie w 2010 1.
przyjat ustawodawca, dokonujac
zmian w ustawie — Prawo o ruchu
drogowym. Podstawowym celem
bylo ograniczenie liczby wypad-
kow drogowych oraz ich ofiar,
w zwigzku z uruchomieniem sy-
stemu automatycznej kontroli
predkosci pojazdow. Wskazano
przy tym, ze niezmiennie gtéwna
przyczyna wszystkich wypadkow
jest niedostosowanie predkosci
jazdy do warunkéw ruchu. Doko-
nana przy tej okazji nowelizacja
kodeksu wykroczen, polegajaca
m.in. na wprowadzeniu do niej
art. 96 § 3, stuzy¢ miata — w oce-
nie ustawodawcy - uporzadko-
waniu dotychczas obowigzujace-
go katalogu wykroczen przeciwko
bezpieczenstwu i porzadkowi
w komunikacji.

Trybunat nie podzielil stano-
wiska pytajacego sadu, zgodnie
z ktérym kwestionowany przepis
ma charakter bezwzgledny, a wiec
nie przewiduje zadnych wyjat-
kéw. W sytuacji uzycia pojazdu
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przez osobe nieznang, wbrew woli
i wiedzy wtasciciela lub posiada-
cza pojazdu, nie dochodzi w 0g6-
le do spelnienia znamion wykro-
czenia okreslonego w art. 96 § 3
k.w. Nie mozna wéwczas méwié
o ich zachowaniu ,,wbrew obo-
wigzkowi”. Trybunat nie odnidst
sie natomiast do zarzutu, zgodnie
z ktérym brak jest wylaczenia od-
powiedzialnosci za wykroczenie
przewidziane w art. 96 § 3 k.w.
w sytuacji, w ktorej przekazanie
informacji o osobie kierujacej po-
jazdem mogtoby narazié¢ osobe
najblizsza wtascicielowi lub po-
siadaczowi pojazdu na odpowie-
dzialno$¢ za wykroczenie. Rozpa-
trzenie tego zarzutu musialoby sie
bowiem wigza¢ z przekroczeniem
granic pytania prawnego, ktore-
go przedmiotem uczyniono sam
art. 96 § 3 k.w.

Zdaniem Trybunatu dziata-
nie ustawodawcy polegajace na
wprowadzeniu art. 96 § 3 k.w.
oznaczalo jedynie doprecyzowa-
nie podstawy karania za narusze-
nie art. 78 ust. 4 ustawy — Prawo
o ruchu drogowym. Dziatanie to
korespondowato z ratio legis no-
welizacji tej ustawy, jakim byto
ograniczenie liczby wypadkéw
drogowych oraz liczby ich ofiar.
Osiagniecie tego celu wymagato
wprowadzenia przepiséw umoz-
liwiajacych skuteczniejsze egze-
kwowanie przestrzegania prawa
przez kierujacych pojazdami.
Ustawowy obowigzek wskaza-
nia, komu zostat powierzony po-
jazd do kierowania lub uzywania
w oznaczonym czasie, bytby cat-
kowicie ignorowany bez jego za-
bezpieczenia przy uzyciu sankcji
karnej. W rezultacie system au-
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tomatycznej kontroli predkosci
pojazdoéw pozostatby nieefek-
tywny. Nie bytoby bowiem moz-
liwo$ci skutecznego wymuszania
na kierowcach przestrzegania
ograniczen predkosci, co w kon-
sekwencji mialoby swoje odzwier-
ciedlenie w liczbie wypadkow
drogowych i ich ofiar. Trybunat
uznat przy tym, ze sankcja prze-
widziana w art. 96 § 3 k.w. nie jest
zbytrestrykcyjna. Nie ma ona cha-
rakteru sankcji karnej. Jednoczes-
nie w ramach wprowadzonej od-
powiedzialno$ci za wykroczenie
ustawodawca postuzyt sie wylacz-
nie kara grzywny, rezygnujac z su-
rowszych kar: aresztu czy ograni-
czenia wolnosci.

Pytajacy sad dowodzit istnie-
nia putapki prawnej zwigzanej ze
stosowaniem kwestionowanego
przepisu. W ocenie sadu wtasci-
ciel lub posiadacz pojazdu we-
zwany przez wlasciwy organ do
wskazania, komu powierzyt po-
jazd do kierowania lub uzywa-
nia w oznaczonym czasie, albo
przyjmie mandat za popetnione
wykroczenie, albo poniesie od-
powiedzialnos$¢ za niewskazanie
osoby, ktora kierowata tym po-
jazdem. Trybunat nie podzielit
tego stanowiska, nawigzujac do
obowiazujacych podstaw praw-
nych postepowania mandatowe-
go. Wskazal, ze podjecie czynno-
$ci zmierzajacych do ujawnienia
innego sprawcy wykroczenia po-
legajacego na przekroczeniu do-
puszczalnej predkosci mozliwe
jest wylacznie wéwecezas, kiedy
organ ma watpliwosci co do toz-
samosci sprawcy. Nie jest przy tym
dopuszczalne domniemanie, ze
wiajciciel, ktéry nie wskazat oso-

by kierujacej jego pojazdem, jest
sprawca wykroczenia drogowego.

Do wyroku zgtoszono trzy zda-
nia odrebne, wskazujac na nie-
zgodnos¢ kwestionowanego prze-
pisu z zasadg zaufania obywateli
do panistwa i stanowionego przez
nie prawa oraz z art. 47 w zwiaz-
ku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.
Wskazano, ze sposob regulacji
obowigzku wynikajgcego z art. 96
§ 3 k.w. prowadzi do przerzucenia
na obywatela ciezaru odpowie-
dzialno$ci za niesprawnos¢ syste-
mu $cigania sprawcow wykroczen
drogowych. Ustawodawca stawia
adresata tego przepisu przed dy-
lematem — wskazania osoby, ktéra
kierowata pojazdem, takze jezeli
jest to osoba dla niego najblizsza,
albo obwinienia samego siebie
o popetnione wykroczenie.

Wyrok TK z dnia 8 maja
2014 1., U 9/13, OTK 2014
nr sA, poz. 51

Zgdanie akt spraw sqgdowych

§ 20 rozporzadzenia Mini-
stra Sprawiedliwo$ci z dnia 20
grudnia 2012 r. w sprawie nad-
zoru administracyjnego nad
dziatalno$cia administracyjna
sadow powszechnych (Dz.U.
Z 2013 I. poz. 69), w czesci obej-
mujacej stowa, ,,a w uzasadnio-
nych przypadkach - takze akt
spraw sadowych”, jest niezgod-
ny z art. 92 ust. 1 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej.

Przepis zakwestionowany we
wniosku Prokuratora Generalne-
go okresla tryb przeprowadzania
zewnetrznej kontroli administra-
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cyjnej przez Ministra Sprawiedli-
wosci nad dziatalnoscig admini-
stracyjng sadéw powszechnych.
Przepis ten przyznaje ministrowi
kompetencje do zadania od pre-
zesa sgdu apelacyjnego — wyko-
nujacego nadzér wewnetrzny —
przedstawienia, w okreslonym
terminie, informacji lub doku-
mentéw dotyczacych wykonywa-
nia tych obowigzkéw, a w uzasad-
nionych przypadkach réwniez akt
sagdowych. Prokurator stwierdzit,
ze kwestionowany przepis naru-
sza zasade podziatu i réwnowagi
wladz. Odrebnos¢ wiadzy sadow-
niczej wymaga, aby pozostawata
ona strukturg niezalezna i auto-
nomiczng wzgledem innych orga-
néw panstwa. Zadanie akt sprawy
sadowej od prezesa sadu apelacyj-
nego narusza rowniez zasade nie-
zawislo$ci sedziowskiej. Dotyczy
bowiem czynno$ci, ktére sg $cisle
zwigzane ze sferg orzekania przez
sady.

Trybunat nawiazat do obowia-
zujgcych form i zasad sprawowa-
nia nadzoru nad dziatalnoscia
administracyjng sagdéw, zastrze-
gajac przy tym, ze dziatalnos¢ ta
ma zawsze charakter stuzebny
wzgledem podstawowej funkcji
sadow, jaka jest sprawowanie wy-
miaru sprawiedliwo$ci oraz wyko-
nywanie zadan z zakresu ochro-
ny prawnej. Nadz6r moze polegaé
na zapewnieniu odpowiednich
warunkéw techniczno-organiza-
cyjnych oraz majgtkowych funk-
cjonowania sgdu i wykonywania
jego podstawowych zadan. Moze
réwniez polegac na zapewnieniu
wlasciwego toku wewnetrznego
urzedowania sadu, bezposrednio
zwigzanego z wykonywaniem



zadan wymiaru sprawiedliwo-
$ci. W tym drugim zakresie kom-
petencje nadzorcze zostaly po-
dzielone miedzy prezeséw sadéw
sprawujacych nadzér wewnetrz-
ny oraz Ministra Sprawiedliwosci,
realizujacego zadania nadzoru
zewnetrznego za pomocy stuz-
by nadzoru, ktérg tworza sedzio-
wie delegowani do ministerstwa.
Podstawowg zasada sprawowania
nadzoru jest zakaz wkraczania
w dziedzine, w ktérej sedziowie
sg niezawisli, co ma swoje bez-
posrednie odniesienie do art. 173
konstytucji. Sam nadzér nalezy
interpretowaé jako wptywanie
na bieg spraw administracyjnych
sadu bez ingerencji w sprawowa-
nie przez niego wymiaru spra-
wiedliwo$ci. Dziatalno$¢ admi-
nistracyjna obejmuje przy tym
kwestie toku i sprawnosci po-
stepowania, cho¢ pozostajg one
w bardzo $cistym zwigzku z dzia-
talnoscig orzeczniczg sadow.
Rozpatrywane problemy doty-
czyly — w pierwszej kolejnosci —
relacji przepisu rozporzadzenia
wzgledem normy ustawowej,
w $wietle wymogéw okredlonych
w art. 92 ust. 1 konstytucji. Oprécz
tego TK badat, czy mechanizm z3-
dania akt sprawy sagdowej nie na-
rusza zasady odrebno$ci wiadzy
sagdowniczej oraz czy obowigzek
sprawowania nadzoru zewnetrz-
nego wymaga powierzenia Mi-
nistrowi Sprawiedliwo$ci kom-
petencji do zadania akt sprawy
sagdowej na kazdym etapie jej roz-
patrywania przez sad.
Konstytucyjne wymagania do-
tyczace relacji rozporzadzenia
wzgledem ustawy byly wielo-
krotnie formutowane w orzecz-

nictwie TK. Jednym z podstawo-
wych zalozen w tym zakresie jest
utrzymanie zasady wytgczno$ci
regulacji ustawowej w sferze wol-
nosci i praw konstytucyjnych. Po-
dobnie tez przekazanie pewnych
spraw do unormowania w rozpo-
rzadzeniu nie moze doprowadzié
do nadania ustawie charakteru
blankietowego. Funkcja rozpo-
rzadzenia jest wykonanie, nie za$
modyfikowanie ustawy. Zakres
swobody podmiotu wydajacego
rozporzadzenie jest zatem za-
wsze determinowany wolg usta-
wodawcy. Rozporzadzenie, jako
akt wykonawczy, nie moze nor-
mowac¢ materii w ogole nieure-
gulowanych w ustawie — nawet
woweczas, jezeli wydawaloby sie
to celowe lub pozadane.
Nawigzujac szczegétowo do
wczeéniejszych wypowiedzi
orzeczniczych, TK stwierdzit, ze
rozwigzanie wyrazone w § 20 ba-
danego rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwo$ci wykracza poza
przedmiotowy zakres upowaz-
nienia do jego wydania. Ustawo-
daweca nie przewidziat— w ramach
sprawowania nadzoru nad dzia-
falnoscig sadéw — zadnych ele-
ment6éw proceduralnych umozli-
wiajacych zadanie przez Ministra
Sprawiedliwos$ci akt spraw sa-
dowych. Zastosowanie zwrotu
,szczegotowy tryb” nie moze sta-
nowi¢ podstawy do wprowadze-
nia nowych, nieobjetych ustawa,
kompetencji organéw panstwa
czy wydawania regulacji o cha-
rakterze materialnoprawnym.
Trybunat zaznaczyl, ze normo-
wanie nadzoru nad dziatalnoscia
administracyjng sgdéw wyma-
ga okre$lenia przez ustawodaw-
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ce przedmiotowego i podmioto-
wego zakresu, $rodkéw nadzoru
oraz trybu jego wykonywania.
Kwestie te zostaty jednak uregu-
lowane w ustawie w sposdb nie-
zwykle lakoniczny. Kompetencja
do zadania akt sadowych, o kto-
rej nie wspomina ustawodawca,
nie moze by¢ przy tym traktowa-
na jako element trybu sprawo-
wania nadzoru, ale jako $§rodek
nadzorczy. Okre$lenie w ustawie
podmiotu sprawujacego nadzdr
zewnetrzny nie moze by¢ utozsa-
mione ze wskazaniem $rodkow,
jakie w ramach nadzoru pozosta-
jaw jego kompetencji.

Trybunat zaznaczy! réwniez,
ze kwestia dostepu Ministra
Sprawiedliwo$ci do akt spraw sg-
dowych jest materig ustawowa.
Oddziatuje na sprawowanie wy-
miaru sprawiedliwo$ci i wyko-
nywanie innych zadan z zakresu
ochrony prawnej przez sad. Moze
wywotywa¢é efekt mrozacy dla
sedziego, a co za tym idzie wy-
wieraé¢ cho¢by posrednio wptyw
na kierunek rozstrzygniecia roz-
poznawanej przez niego sprawy.
Samo obowigzywanie przepiséw
pozwalajacych na udostepnianie
akt spraw sagdowych moze za-
tem podwazaé zasade odrebnosci
wladzy sagdowniczej. Trybunat nie
wykluczyt kategorycznie potrzeby
wgladu w akta sagdowe w ramach
nadzoru zewnetrznego. Kreowa-
nie tego rodzaju kompetencji musi
jednak uwzglednia¢ etap rozpa-
trywania sprawy. Ustawodawca
ma zdecydowanie wezszy margi-
nes swobody regulacyjnej, przy-
znajac kompetencje zadania akt
sprawy w toku jej rozpatrywania
przez sad.
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Przeglad orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka w Strasburgu

Wyrok ETPC (druga
izba) z dnia 7 stycznia
2014 r. W sprawie
Cuzan i Fazzo
przeciwko Wtochom,
skarga nr 77/07 —
zakaz dyskryminacji
w zwigzku z prawem
do poszanowania
zycia prywatnego

i rodzinnego

Stan faktyczny

W kwietniu 1999 r. wloskiej
parze malzenskiej — Alessandrze
Cusan i Luigiemu Fazzo urodzi-
ta sie corka. Ojciec wystapit do
urzedu stanu cywilnego z wnio-
skiem o zarejestrowanie cérki
pod nazwiskiem rodowym mat-
ki, ale wniosek ten odrzucono,
a dziewczynke zarejestrowano
pod nazwiskiem ojca. Malzen-

1 Autor jest stypendystg w ramach pro-
jektu ,Ksztatcenie kadr na potrzeby
rynku flexicurity i gospodarki opartej
na wiedzy - oferta kierunkéw nauk
humanistyczno-spotecznych UL”,
wspotfinansowanego ze srodkéw Unii
Europejskiej w ramach Europejskiego

Funduszu Spotecznego.
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stwo zaskarzylo te decyzje do
sagdu w Mediolanie, argumentu-
jac, ze w prawie wloskim nie ma
przepisu wykluczajacego moz-
liwo$¢ zarejestrowania dziecka
pod nazwiskiem rodowym mat-
ki. Wyrokiem z czerwca 2001 r.
sad odrzucit wniesiony $rodek
zaskarzenia i wyraZnie zazna-
czyl, ze chociaz nie ma przepisu
prawa naktadajacego obowiazek
rejestracji dziecka pochodzace-
go ze zwigzku matzenskiego pod
nazwiskiem ojca, to jednak jest
to reguta zakorzeniona w §wia-
domosci spotecznej i historii
Wtoch.

Sad apelacyjny w Mediolanie
W maju 2002 r. utrzymal w mocy
rozstrzygniecie sadu pierwszej
instancji, odwotujac sie do sta-
nowiska Sadu Konstytucyjnego,
ktory kilkakrotnie podnosit, Ze
brak mozliwo$ci nadania $§lub-
nemu dziecku nazwiska matki
nie narusza ani moralnej i praw-
nej rownos$ci matzonkdédw, ani
réwnosci obywateli chronionej
i gwarantowanej przez konsty-
tucje. Jak wynikato z orzeczni-
ctwa Sadu Konstytucyjnego, to do
parlamentu nalezy decyzja o za-
sadnos$ci wprowadzenia innego
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systemu nadawania nazwisk. Ro-
dzice zaskarzyli wyrok sadu ape-
lacyjnego.

Sad kasacyjny uznat, ze regu-
fa nadawania $lubnemu dziecku
nazwiska ojca budzi uzasadnio-
ne watpliwosci co do zgodnosci
z konstytucjg, zawiesit postepo-
wanie i w lipcu 2004 r. wystgpit
z pytaniem prawnym do Sadu
Konstytucyjnego. W wyroku z 16
lutego 2006 r. Sad Konstytucyj-
ny orzekt o niedopuszczalnosci
pytania prawnego. Stwierdzit, ze
obowiazujacy system nadawania
nazwisk dzieciom narodzonym
w malzenstwie opiera sie na pa-
triarchalnym rozumieniu rodziny
ipozycji meza, co ma swoje korze-
nie w prawie rzymskim i nie jest
zgodne z konstytucyjna zasada
rownosci kobiet i mezczyzn. Jed-
nakze - jak zaznaczyt - tylko par-
lament moze zadecydowac o tym,
ktére z réznych mozliwych roz-
wigzan powinno zostaé przyje-
te. W maju 2006 r. sad kasacyjny,
biorac pod uwage orzeczenie Sadu
Konstytucyjnego, oddalit apelacje
skarzacych.

W marcu 2011 r. skarzacy wy-
stapili do ministra spraw we-
wnetrznych o pozwolenie na



dodanie nazwiska matki do na-
zwiska dzieci narodzonych w ich
zwigzku matzenskim. Jednak do-
piero w grudniu 2012 r. prefekt
Mediolanu zezwolil malzonkom
na zmiane nazwiska ich §lubnych
dzieci na ,,Fazzo Cusan”.

Stanowisko ETPC - zakaz
dyskryminacji w zwiqzku

z prawem do poszanowania
gycia prywatnego i rodzinnego
(art. 14 i art. 8 EKPC?)

Trybunat, powotujac sie na
art. 14 EKPC, stwierdzit, ze dys-
kryminacja zachodzi wowczas,
gdy osoby znajdujace si¢ w ana-
logicznej sytuacji traktowane sg
w rézny sposéb bez obiektywne-
go i rozsadnego uzasadnienia.
Takie uzasadnienie musi by¢ oce-
niane w kontekscie zasad przy-
jetych w demokratycznym spo-
teczenstwie. Jak podni6st ETPC,
reguta, zgodnie z ktéra $§lubne
dziecko po urodzeniu przyjmuje
nazwisko ojca, wynika implici-
te z wielu odczytywanych Iacz-
nie przepiso6w wioskiego kodek-
su cywilnego. Ustawodawstwo
krajowe nie przewiduje zadnych
odstepstw od tej reguly. Ponadto
prefekt Mediolanu zezwolit skar-
zacym na dodanie dziecku na-
zwiska matki. Jednakze zmiana
ta nie byta réwnoznaczna z przy-
pisaniem dziecku wytgcznie na-
zwiska matki, jak wnioskowat
ojciec. Dlatego zdaniem ETPC

2 Konwencja o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolno$ci, sporzadzona
w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmie-
niona nastepnie i uzupetniona protoko-
tami (Dz.U. z 1993 1. nr 61, poz. 284);
dalej: konwencja lub EKPC.

w kontek$cie nadania nazwiska
rodowego ojciec i matka dzie-
cka byli traktowani w odmienny
sposéb. W przeciwienstwie do
ojca, mimo porozumienia mie-
dzy matzonkami matka nie byta
w stanie uzyskac¢ zezwolenia na
nadanie dziecku jej nazwiska ro-
dowego.

Trybunat potwierdzit jedno-
czesnie, jak wazne w zakresie wy-
boru nazwiska jest zapewnienie
rownosci plciizwalczanie wszel-
kiej dyskryminacji ze wzgledu na
pleé. Podnioést, ze tradycja przy-
pisywania nazwiska ojca wszyst-
kim cztonkom rodziny nie moze
uzasadniaé¢ dyskryminacji ko-
biet w tym zakresie. W rozpatry-
wanej sprawie wybér nazwiska
dziecka opierat sie wytgcznie na
przestance pici rodzicéw, zgodnie
z przyjeta regula przypisywania
nazwiska ojca, bez wyjatku i nie-
zaleznie od wyboru matzonkow.
Trybunal powotat sie przy tym
na stanowisko wloskiego Sadu
Konstytucyjnego, ze obowiazu-
jacy system nadawania nazwisk
opiera sie na patriarchalnej kon-
cepcji rodziny, niezgodnej z kon-
stytucyjng zasada rowno$ci mez-
czyzn i kobiet. Nie wykluczyt, ze
regula nadawania §lubnemu dzie-
cku nazwiska ojca byta niezbed-
naw praktyce i niekoniecznie nie-
zgodna z przyjetg konwencjg, ale
brak mozliwosci odstapienia od
tej reguly, praktycznie niewzru-
szalnej, byt dyskryminujacy dla
kobiet.

Na tej podstawie ETPC orzekt,
ze doszto do naruszenia art. 14
w zwigzku z art. 8 EKPC.

Opracowala Anna Chmielarz-
-Grochal

ORZECZNICTWO

Wyrok ETPC (druga
izba) z dnia 4 marca
2014 r. w sprawie Fazli
Aslaner przeciwko Turcji,
skarga nr 36073/04 -
prawo do rzetelnego
procesu sadowego

Stan faktyczny

Fazli Aslaner pracowat jako
urzednik w sekretariacie sagdu po-
datkowego w Ankarze. W 1993 1.
wziat udziat w konkursie na sta-
nowisko gléwnego urzednika
w sadzie bezpieczefistwa pan-
stwowego w Ankarze, zorganizo-
wanym przez wlasciwg miejscowo
komisje sagdownictwa. Zajat w nim
15 miejsce, co nie pozwolilo mu
obja¢ stanowiska, na ktére apli-
kowal. Zostat ostatecznie wpisa-
ny na liste rezerwowsg.

W sierpniu 1997 r. skarzacy wy-
stapit do ministra sprawiedliwo-
$ci o powotanie go na stanowi-
sko gléwnego urzednika w sadzie
administracyjnym w Eskisehir.
Uzyskat decyzje odmowna, kté-
rg zaskarzyt do sgdu administra-
cyjnego w Ankarze. We wrze$niu
1998 1. sad administracyjny w An-
karze wydat wyrok uwzglednia-
jacy skarge F. Aslanera, w ktérym
stwierdzit, ze odmowa powota-
nia nie miata podstaw prawnych.
Zaznaczyl réwniez, ze sze$ciu
uczestnikéw konkursu uplasowa-
nych na liScie powyzej i jedenastu
ponizej skarzacego zostato powo-
tanych na stanowiska gtéwnych
urzednikéw. Wyrok ten zostat
zaskarzony przez ministra spra-
wiedliwo$ci do Rady Stanu Tur-
¢ji — najwyzszego organu sgdow-
nictwa administracyjnego.
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W grudniu 2000 r. Rada Sta-
nu (pigta sekcja sporé6w admini-
stracyjnych) uchylita ten wyrok.
W wydanym orzeczeniu zazna-
czono, ze konkurs na stanowisko
gtéwnego urzednika w sadzie
bezpieczenstwa panstwowego
w Ankarze zostal zorganizowany
przez komisje sadownictwa An-
kary i wpis na liste rezerwowa nie
uprawnia do objecia tego stanowi-
ska w sadzie podlegajacym jurys-
dykcji innej komisji sagdownictwa.
Bytoby to mozliwe tylko na wnio-
sek zainteresowanej komisji lub na
podstawie decyzji ministra spra-
wiedliwo$ci, ktéry w tej materii
dysponuje wiadza dyskrecjonalna.

W lipcu 2002 r. sad administra-
cyjny w Ankarze utrzymat stano-
wisko przyjete w wyroku z wrze$-
nia 1998 r., przeciwstawiajac sie
tym samym stanowisku Rady
Stanu. Minister sprawiedliwo$ci
zaskarzyt ten wyrok. Z uwagi na
przeciwne wzgledem Rady Stanu
stanowisko sadu pierwszej instan-
¢ji, co do meritum sprawy, skarga
zostata przekazana zgromadzeniu
sagdowemu, tj. zgromadzeniu ogdl-
nemu sekcji sporéw administra-
cyjnych Rady Stanu. Wyrok sadu
administracyjnego zostat uchylo-
ny w styczniu 2003 r. W sktadzie
zgromadzenia sadowego zasiadali
trzej sedziowie, ktérzy uprzednio
wchodzili w sktad sekcji Rady Sta-
nu orzekajacej w tej sprawie.

Stanowisko ETPC - prawo
do rzetelnego procesu
sqdowego (art. 6 ust. 1 EKPC)

Trybunat odniést sie do za-
rzutu braku bezstronno$ci zgro-
madzenia sadowego Rady Sta-
nu. Zdaniem skarzacego fakt, ze

trzej sedziowie zasiadali zaréwno
w sekcji sporéw administracyj-
nych Rady Stanu, ktéra w grudniu
2000 r. wydata wyrok w jego spra-
wie, jak i w zgromadzeniu sado-
wym rozpatrujgcym drugg skar-
ge w sprawie, pozwala uznad, iz
nie mogli by¢ oni bezstronni. Try-
bunat przypomnial, ze przy oce-
nie bezstronno$ci sagdu kluczowe
jest pytanie, czy — niezaleznie od
osobistej postawy czlonkow skia-
du orzekajacego — istniejg fakty
(nawet pozorne) pozwalajace za-
kwestionowa¢ bezstronnos¢ tego
sadu. Wynika stad, ze w celu usta-
lenia, czy w danym przypadku za-
chodzg uzasadnione obawy o brak
bezstronnosci orzekajacego sadu,
uwzgledni¢ nalezy punkt widze-
nia osoby zainteresowanej, nie
ma on jednak charakteru decy-
dujacego. Czynnikiem decyduja-
cym jest to, czy obawy skarzacego
majg obiektywne uzasadnienie.
W zwiagzku z tym fakt, ze sedzia
podjat juz decyzje przed rozpra-
wa, nie moze sam w sobie uza-
sadnia¢ watpliwosci co do jego
bezstronnosci; znaczenie ma za-
kres dziatan (Srodkéw) podjetych
przez sedziego przed rozprawa.
Podobnie jak doglebna znajo-
mo$¢ akt sprawy — nie wyklucza
jego bezstronno$ci w momencie
wydania wyroku co do istoty spo-
ru. Réwniez wstepna ocena do-
stepnych informacji nie przesadza
0 ocenie ostatecznej.

Odnoszac sie do meritum spra-
wy, ETPC zauwazyl, ze w przy-
padku pierwszej skargi sekcja
Rady Stanu badata zgodno$¢
z prawem wyroku sagdu admini-
stracyjnego z wrze$nia 1998 r.,
rozstrzygajacego, czy wladze mia-
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Iy obowigzek przestrzegania ko-
lejnodci, w jakiej zostaly umiesz-
czone nazwiska kandydatéw na
liscie rezerwowej w przypad-
ku powolywania na stanowiska
gtéwnego urzednika w sadach,
ktoérych nie dotyczyto postepowa-
nie konkursowe. Z kolei w przy-
padku wyroku sagdu administra-
cyjnego z lipca 2002 1., w ktéorym
podtrzymat on swoje pierwotne
stanowisko i przeciwstawit sie
stanowisku przyjetemu przez pia-
tag sekcje Rady Stanu, sprawa — na
skutek skargi ministra sprawied-
liwosci — zostata przekazana na
posiedzenie zgromadzenia sado-
wego Rady Stanu. Jak zauwazyt
ETPC, na tym etapie przedmiotem
sporu nie byta kwestia tego, czy
sad mial prawo przeciwstawic si¢
stanowisku Rady Stanu, poniewaz
w rzeczywisto$ci przedmiotem
oceny legalno$ci przez zgroma-
dzenie sadowe nie byt drugi wy-
rok z lipca 2002 r., ale rozstrzyg-
niecie z wrze$nia 1998 r., gdy sad
uznal, ze administracja byta zwia-
zana kolejnoscig nazwisk na liscie
rankingowej nawet przy miano-
waniu na stanowiska urzednicze
w innych sadach.

Ponadto ETPC zgodzit sie ze
skarzacym, ze trzech sposréd trzy-
dziestu jeden sedziéw zgroma-
dzenia sgdowego Rady Stanu za-
siadato wcze$niej w piatej sekeji
sporéw administracyjnych Rady
Stanu i bralo udziat — w tej samej
sprawie — w wydaniu orzeczenia,
ktore nastepnie podlegato ich kon-
troli. Uznaljednak, ze weze$niejsze
stanowisko niektdrych sedziéw nie
jest wystarczajace do podwazenia
bezstronnos$ci zgromadzenia sa-
dowego. Zgodnie z dotychczaso-



wym orzecznictwem ETPC w tego
rodzaju sytuacjach nalezy wzigé
pod uwage réwniez inne okolicz-
nosci, jak liczba sedziéw (w takim
polozeniu) oraz ich rola w sktadzie
orzekajagcym (w tworzeniu wyro-
ku). Trybunat stwierdzit przy tym,
ze w rozpatrywanej sprawie liczba
lub procent sedziéw, ktérych do-
tyczy problem bezstronnosci, nie
ma decydujgcego znaczenia, po-
niewaz nie byto zadnych istotnych
podstaw, by uzna¢ obecnos¢ tych
trzech sedziéw w sktadzie orze-
kajacym za absolutnie niezbedna.
Z drugiej strony ETPC zauwazyt,
ze jedna sedzia przewodniczy-
ta zgromadzeniu sgdowemu jako
wiceprzewodniczaca Rady Stanu
iz tego tytutu kierowata dyskusjg
podczas obrad, co jest dodatkowa
okolicznoscia mogacg wptywac na
bezstronno$¢ sktadu orzekajace-
go. Te dwa elementy uzasadniajg
watpliwosci skarzacego co do bez-
stronno$ci zgromadzenia sado-
wego w przedmiotowej sprawie.
W zwigzku z tym — zdaniem ETPC—

doszto do naruszenia art. 6 EKPC.
Opracowata Anna Chmielarz-
-Grochal

Wyrok ETPC (czwarta
izba) z dnia 13 maja
2014 r. W sprawie Paulet
przeciwko Wielkiej
Brytanii, skarga

nr 6219/08 — ochrona
wlasnosci

Stan faktyczny

Skarzacy, obywatel Wybrzeza
Kosci Stoniowej, przybyt do Wiel-
kiej Brytanii w 2001 r. — w kraju
tym przebywat jednak nielegalnie.

W latach 2003—2007 dzieki pomocy
agencji zatrudnienia uzyskat trzy
oferty pracy. W tym czasie postu-
giwat sie falszywym paszportem
iz tego powodu w 2007 r. wlasciwe
stuzby wszczely przeciwko niemu
stosowne postepowanie. Skarza-
cy przyznat sie do winy, w nastep-
stwie czego sad skazal go m.in. za
uzyskanie korzy$ci majatkowej
w wyniku oszustwa i wymierzyt
mu kare 17 miesiecy pozbawienia
wolnoéci, a nadto zarzadzit konfi-
skate ponad 20 ooo funtéw szter-
lingéw (GBP). W apelacji od tego
wyroku skarzacy podniést, ze kon-
fiskata byta przyktadem naduzycia
procesowego i dotyczyta wszyst-
kich jego oszczednosci zgroma-
dzonych w wyniku $wiadczenia
pracy. Podkreslit, Ze pozbawienie
go $rodkéw pienieznych moze by¢
uznane za zbyt ucigzliwe, ponie-
waz nie miato na celu zapobieze-
nia popelnieniu przestepstwa. Sad
II instancji oddalit apelacje. Zda-
niem sadu konfiskata byta uzasad-
niona, gdyz $rodki pieniezne po-
chodzity z przestepstwa, a ponadto
za jej zarzadzeniem przemawiat
wazny interes publiczny — byla re-
akcja na obchodzenie przepiséw
dotyczacych podejmowania pracy
przez obcokrajowcow.

Stanowisko ETPC — ochrona
wlasnosci (art. 1 protokotu nr 1)?

Zdaniem ETPC nie ulega wat-
pliwosci, ze konfiskata $rod-
kéw pienieznych byta ingerencja

3 Protokoét nr 1 do Konwencji o ochro-
nie praw cztowieka i podstawowych
wolno$ci, sporzadzony w Paryzu dnia
20 marca1952t. (Dz.U.z1995r., nr 36,
poz. 175), dalej: protokét nr 1.

ORZECZNICTWO

w prawo do poszanowania posia-
danego mienia i byta dozwolo-
na na podstawie art. 1 protokotu
nr 1. Stuzyta takze kontrolowaniu
sposobu korzystania z wlasnosci
w celu uiszczenia natozonej kary.
Trybunat musiat rozwazy¢ jednak,
czy postepowanie w sprawie skar-
zacego umozliwiato zastosowanie
wzgledem niego proporcjonalne-
go $rodka, ktéry wymagat zréw-
nowazenia dwéch interesow:
ogodlnego i ochrony wtasnosci
skarzacego.

Trybunat ustalit wiec, ze skar-
zacy mogt w postepowaniu go
dotyczacym sformutowac zarzut,
ze konfiskata byta nadmiernie
ucigzliwa lub stanowita naduzy-
cie procesowe. Jednak dopiero
od 2012 r. Sad Najwyzszy Zjedno-
czonego Kroélestwa w sprawie R v.
Waya uznal, ze w prawie brytyj-
skim konfiskate nalezy oceniaé
z punktu widzenia konwencyjne-
go standardu proporcjonalnosci.
I droga ta jest wiasciwsza od sta-
wiania zarzutu naduzycia proce-
sowego. W czasie, gdy prowadzo-
ne bylo postepowanie wzgledem
skarzacego, sady nie korzystaty
z mozliwosci wskazanej we wspo-
mnianym wyroku Sadu Najwyz-
szego. Ocena, czy konfiskata byta
ucigzliwa, albo czy nie stanowila
przypadku naduzycia procesowe-
go, byta zbyt waska i nie mogta
by¢ poréwnywana do badania
proporcjonalnosci ograniczenia
wtasno$ci, zgodnie z postanowie-
niami konwencji.

Z tych wzgledéw ETPC stosun-
kiem gloséw 6:1 uznal, ze Wielka
Brytania naruszyta art. 1 protoko-
tunri.

Opracowal Jarostaw Sutkowski
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Wyrok ETPC (czwarta
izba) z dnia 20 maja
2014 r. w sprawie Hdkkd
przeciwko Finlandii
skarga nr 758/11 — zakaz
ponownego sadzenia lub
karania

Stan faktyczny

Skarzgcym jest obywatel Fin-
landii. W zwiazku z kontro-
la podatkowa przeprowadzong
w dwéch firmach na skarzace-
go natozone zostaty podatkowe
sankcje pieniezne. Skarzacy nie
kwestionowal jednak decyzji or-
ganow podatkowych. Réwnole-
gle w 2008 r. zostalo wszczete
przeciwko niemu postepowanie
karne. Oskarzenie dotyczyto czy-
néw ujawnionych w toku kontrol-
nego postepowania podatkowego.
Skarzacemu zarzucono defrauda-
cje, sad uznatl go winnym, wymie-
rzyt kare pozbawienia wolno$ci
inatozyt kare pieniezna. Orzecze-
nie to zostato podtrzymane przez
sad Il instancji, a nastepnie przez
Sad Najwyzszy.

Stanowisko ETPC - zakaz
ponownego sqdzenia lub
karania (naruszenie art. 4
protokotu nr 7)*

Trybunat przypomniat, ze pro-
cedury przewidziane w prawie
krajowym nie moga by¢ jedynym
kryterium dla ewentualnego sto-

4 Protokdt Nr 7 do Konwencji o ochronie
praw czlowieka i podstawowych wol-
nosci, sporzadzony dnia 22 listopada
1984 r. w Strasburgu, zmieniony Pro-
tokotem Nr 11 (Dz.U. z 2003 1. nr 42,

poz. 364), dalej: protokét nr 7.

sowania zasady ne bis in idem na
podstawie art. 4 ust. 1 protokotu
nr 7. Mogtoby to bowiem skutko-
wac ustaleniem tak szerokiego za-
kresu swobody umawiajacych sie
panstw, ze doprowadzitby do re-
zultatow sprzecznych z przedmio-
tem i celem konwencji. Trybunat
odwolat sie do orzeczenia Engel
i inni przeciwko Holandii i przy-
wotanych w nim kryteriéw uzna-
nia okres$lonego postepowania za
oskarzenie w postepowaniu kar-
nym. Przypomniano wiec, ze do
kryteriow tych nalezy: (a) klasyfi-
kacja prawna przestepstwa w pra-
wie krajowym, (b) istota przestep-
stwa oraz (c) stopien dolegliwosci
kary — przy czym dwa ostatnie
kryteria nie musza by¢ spelnione
kumulatywnie.

W dotychczasowym orzecz-
nictwie ETPC uznal, ze sankcje
podatkowe maja nature dolegli-
wosci karnej w rozumieniu art. 6
EKPC. W sprawie Jussila przeciw-
ko Finlandii Trybunat stwierdzil,
ze sankcje podatkowe byly czes-
cig rezimu podatkowego (a nie
karnego) i w oparciu o drugie ze
wspomnianych powyzej kryte-
riéw zakwalifikowat te sankcje
jako reakcje o charakterze odstra-
szajacym i represyjnym. Dlatego
postepowanie obejmujace sankcje
podatkowe maja charakter karny
dla celéw art. 4 protokotu nr 7.

Z kolei nawiazujac do sprawy
Sergey Zolotukhin przeciwko Ro-
sji, ETPC przypomniatl, ze zakaz
$cigania lub karania za to samo
przestepstwo w rozumieniu art. 4
protokotu nr 7 nalezy odnies¢ do
czynéw powstatych identycznych
lub tozsamosciowo podobnych
faktow. Dlatego tez istotne jest,
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aby odnosi¢ sie do faktéw i kon-
kretnych okoliczno$ci faktycznych
z udziatem tego samego oskarzo-
nego, nierozerwalnie zwigzanych
ze sobg w czasie i przestrzeni,
istnienie ktérych warunkowato
wszczecie postepowania karne-
go. W rozpatrywanej sprawie oba
postepowania — podatkowe i kar-
ne —wynikaty z nieprawidtowej
deklaracji dochodéw.

Celem art. 4 protokotu nr 7,
jak podkreslit ETPC, jest zakaz
ponownego prowadzenia poste-
powania karnego zakonficzonego
juz ostatecznym orzeczeniem.
Ostateczne jest rozstrzygniecie,
ktére korzysta z powagi rzeczy
osadzonej, czyli jest nieodwotal-
ne, co znaczy, ze nie istnieja juz
zwykle $rodki odwotawcze, albo
ze zostaty wykorzystane przez
strony, badZ ze minat termin na
skorzystanie z tych $rodkéw. Do-
konujac wyktadni art. 4 protokotu
nr 7, ETPC zwrécit uwage na dwie
kwestie. Po pierwsze, przepis ten
ogranicza mozliwo$¢ dwukrotne-
go oskarzenia, jak i sadzenia za
ten sam czyn. Po drugie, zawiera
on trzy gwarancje: nikt nie powi-
nien by¢ (1) oskarzany, (2) sadzo-
ny i (3) karany za to samo prze-
stepstwo. Protokdt zakazuje wiec
prowadzenia kolejnego postepo-
wania w sytuacji, gdy poprzednie
zostato zakonczone. Artykut 4
protokotu nr 7 nie zabrania na-
tomiast prowadzenia kilku po-
stepowan réwnolegle. Wtedy tez
nie mozna uznaé, ze dochodzi do
$cigania za przestepstwo, za kto-
re sprawca zostat juz prawomoc-
nie uniewinniony lub skazany.
Z punktu widzenia EKPC dopusz-
czalne jest przerwanie jedne-



go z tych postepowan w zwiaz-
ku z zakoniczeniem drugiego, co
oznacza, ze kontynuowanie poste-
powania nalezy ocenic¢ jako naru-
szenie konwencji.

Odnoszac sie do rozpatrywa-
nej sprawy, Trybunat zauwazyt,
ze chociaz oba postepowania —
podatkowe i karne — miaty zwia-
zek z niewtasciwym wypelnie-
niem obowigzku podatkowego,
to jednak w prawie finskim sank-
cje karne oraz administracyjne

sg stosowane przez rézne orga-
ny, postepowania karne i admi-
nistracyjne nie sa w jakikolwiek
sposob powiazane, a orzeczenia
w nich wydane staja sie ostatecz-
ne niezaleznie od siebie. Ponadto
sankcje natozone w jednym po-
stepowaniu nie maja wplywu na
przebieg drugiego postepowania,
a odpowiedzialno$¢ podatkowa
nie pozostaje w zwigzku z odpo-
wiedzialno$cig karna. Sprawa
dotyczyta wiec dwéch réwnole-
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gtych i odrebnych postepowan.
Trybunatl zwrécit réwniez uwa-
ge, ze wnioskodawca miat praw-
na mozliwo$¢ wzruszenia decyzji
wydanych w kontrolnym postepo-
waniu podatkowym i mégt w ten
sposéb podjaé préobe unikniecia
natozenia na niego dodatkowych
sankcji.

Z powyzszych wzgledéw ETPC
uznal, ze nie doszlo do naruszenia
art. 4 protokotu nr 7.

Opracowat Jarostaw Sutkowski
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Wojciech Piatek (red.), Jan Olszanowski, Jacek Ronowicz

Przeglad orzecznictwa —

prawo administracyjne

Uchwata NSA z dnia
9 grudnia 2013 1.,
I OPS 3/13

Szkoly i placowki
szkolno-wychowawcze

Obowiazek zapewnienia
bezplatnego transportu i opie-
ki w czasie przewozu uczniéw,
o ktérym mowa w art. 17 ust. 3
pkt 1 ustawy z dnia 7 wrzes-
nia 1991 r. o systemie o$§wiaty
(Dz.U.z 2004 1. Nr 256, poz. 2572
ze zm.), gmina moze wykony-
wa¢é w ten sposob, ze wyznaczy
miejsca, z ktérych uczniowie sa
przewozeni do szkoly, z tym ze
miejsca te nie moga by¢ w odle-
glosci od domu ucznia przekra-
czajacej odleglosci okreslone
w art. I7 ust. 2 tej ustawy.

Stan faktyczny

Omawiang uchwatg Naczelny
Sad Administracyjny odpowiedziat
na pytanie Rzecznika Praw Dzie-
cka, ktéry wystapit z wnioskiem
o podjecie w sktadzie siedmiu se-
dziéw uchwaly wyjasniajacej tre§é
art. 14a oraz art. 17 ustawy o syste-
mie o$wiaty. Zdaniem Rzeczni-
ka ich stosowanie wywotalo roz-
biezno$¢ w orzecznictwie sgdow
administracyjnych, w zwiagzku
z czym przedstawil NSA naste-

pujace zagadnienie prawne: ,,Czy
przepisy ustawy z dnia 7 wrze$nia
1991 1. 0 systemie o$wiaty, regulu-
jace obowigzek gminy zapewnie-
nia dzieciom dojazdu do szkoty
i przedszkola, zezwalaja na rea-
lizacje tego obowigzku przez wy-
znaczenie punktéw zbiorczych
oddalonych od miejsca zamieszka-
nia tych dzieci, a w szczegélnosci
jak nalezy interpretowac zawarte
w przepisach art. 14ai 17 przywota-
nej ustawy okre$lenia »droga dzie-
cka z domu do szkoty«”?

Zgodnie z art. 14a ust. 3 ustawy
o systemie o$wiaty, jezeli droga
dziecka piecioletniego z domu do
najblizszego publicznego przed-
szkola, oddziatu przedszkolnego
w szkole podstawowej lub pub-
licznej innej formy wychowa-
nia przedszkolnego przekracza
3 km, obowigzkiem gminy jest
zapewnienie dziecku bezptatnego
transportu i opieki w czasie prze-
wozu lub zwrot kosztéw przejaz-
du dziecka i opiekuna $rodkami
komunikacji publicznej, jezeli do-
wozenie zapewniaja rodzice. Na-
tomiast art. 17 ust. 2 pkt 11 2 sta-
nowi, ze droga dziecka z domu
do szkoly nie moze przekraczaé
3 km —w przypadku uczniéw klas
I do IV szkét podstawowych lub
4 km —w przypadku uczniéw klas
V i VI szkét podstawowych oraz
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uczniéw gimnazjow. Nastepnie
art. 17 ust. 3 pkt 1 okresla, ze jeze-
li droga dziecka z domu do szkoty,
w ktérej obwodzie dziecko miesz-
ka, przekracza te odlegtosci, obo-
wigzkiem gminy jest zapewnienie
bezplatnego transportu i opieki
w czasie przewozu dziecka albo
zwrot kosztéw przejazdu dziecka
$rodkami komunikacji publicz-
nej, jezeli dowozenie zapewnia-
jarodzice, a do ukoniczenia przez
dziecko 7 lat — takze zwrot kosz-
tow przejazdu opiekuna dziecka
$rodkami komunikacji publiczne;.

Rzecznik Praw Dziecka wska-
zywal, Ze na gruncie wymienio-
nych przepiséw ustawy o syste-
mie o§wiaty nastapily znaczace
rozbiezno$ci w orzecznictwie sa-
déw administracyjnych. Wedlug
jednego ze stanowisk dzieci po-
winny by¢ dowozone do szkoty
spod domu. Realizacja obowigz-
ku zapewnienia bezptatnego
transportu dziecka do szkoty nie
moze natomiast polega¢ na or-
ganizowaniu przez gmine punk-
téw zbiorczych, znajdujacych sie
od miejsca zamieszkania dzie-
cka w odlegtosci nie wiekszej niz
okreslone w art. 17 ust. 2 ustawy
o systemie o$wiaty'. Zgodnie z in-

1 Wyrok WSA w Olsztynie z dnia 15 lip-
ca 2008 r., II SA/Ol 149/08, CBOSA;



nym stanowiskiem gmina reali-
zuje swdj obowigzek poprzez wy-
znaczenie punktéw zbidrki, jezeli
droga, jaka pokonuje dziecko do
punktu zbidrki, nie przekracza
okreslonych w ustawie odlegto-
$ci2. Rzecznik podkreslit, ze od-
wolywanie sie przez gminy do
tego pogladu, wyrazonego przez
NSA, jest mniej korzystne dla ma-
toletnich, ktérzy czesto musza
pokonywa¢ znaczne odleglosci
z miejsca zamieszkania do punk-
tu zbiorki. Rzecznik wskazat jed-
noczes$nie na dobro dziecka jako
pierwszoplanowa warto$é.
Rzecznik Praw Obywatelskich,
ktory zgtosit udziat w postepowa-
niu, stwierdzit, ze przepisy usta-
Wy o systemie o§wiaty pozwalaja
na realizacje obowigzku zapew-
nienia dzieciom dojazdu do szko-
ty poprzez organizacje punktéw
zbiorczych, jesli nie sa one od-
dalone od miejsca zamieszkania
dziecka na odlegto$¢ dalszg niz
odlegto$¢ maksymalna wynika-
jaca z art. 14a ust. 2 oraz art. 17
ust. 2 ustawy. Prokurator Proku-
ratury Generalnej wni6st o pod-
jecie przez NSA uchwaty o tresci:
,W Swietle art. 17 ust. 2 i 3 usta-
Wy o systemie o§wiaty gmina, za-
pewniajgca bezplatny transport
i opieke w czasie przewozu dzie-
cka z domu do szkoty, jest upraw-
niona do organizacji punktéw
zbiorczych uprawnionych do sko-
rzystania z przewozu dzieci, o ile

wyrok NSA z dnia 5 marca 2009 r., | OSK
1218/08, CBOSA; wyrok WSA w Gdan-
sku z dnia 19 stycznia 2012 1., Il SA/
Gd 470/11.

2 Wyrok NSA z dnia 20 czerwca 2012 1.,
I0SK 699/12, CBOSA.

ich droga z domu do tego miejsca
nie przekracza odlegtosci, o kté-
rych mowa w art. 17 ust. 2 tej usta-
wy”. Jednocze$nie Prokurator
Prokuratury Generalnej wskazat
na konieczno$¢ odmowy podjecia
uchwaty w pozostalym zakresie,
gdyz wnioskodawca nie wskazat
na rozbiezno$ci w orzecznictwie
sadéw administracyjnych, ktore
dotyczytyby art. 14a ustawy o sy-
stemie o$wiaty.

Stanowisko NSA

Naczelny Sad Administracyjny
wskazat, ze problem nalezy roz-
patrywa¢ w kontekscie wyrazo-
nego w art. 7o ust. 4 Konstytucji
RP prawa do nauki. Podkreslit, ze
zakladanie i prowadzenie publicz-
nych przedszkoli, szkét podstawo-
wych i gimnazjéw nalezy do zadan
wlasnych gminy. Powinno ono by¢
realizowane przez stworzenie od-
powiednio gestej sieci przedszkoli,
szkét podstawowych oraz szkot po-
nadpodstawowych, tak aby droga
dziecka do przedszkola lub szkoty
nie przekraczata odlegtosci mak-
symalnych wskazanych w usta-
wie. Zdaniem NSA w przypadku
zbyt matej liczby placéwek o$wia-
towych aktualizuje sie obowigzek
gminy ,bezptatnego transportu
dzieci mieszkajacych w odlegtosci
od szkoét przekraczajacej odlegtosé
okre$long w ustawie, z jednoczes-
nym zapewnieniem im opieki albo
ewentualnie zwrotu kosztow prze-
jazdu dziecka i opiekuna $rodkami
komunikacji publiczne;j”.

Wedtug NSA art. 17 ust. 3 nie
okresla w sposéb jednoznacz-
ny, czy bezptatny transport za-
pewniony przez gmine powinien
by¢ realizowany na catej trasie

ORZECZNICTWO

z domu do szkoty. Zarazem NSA
wyrazit poglad, ze ,wykonanie
nalozonych na gminy obowigzkéw
musi uwzgledniaé rzeczywiste
mozliwos$ci tych gmin i istnieja-
ce warunki spoleczno-gospodar-
cze”. Jednocze$nie zauwazyl, ze
w obecnych warunkach wiejskich
dzieci sg czesto zmuszone pokony-
wac do$¢ znaczne — nieprzekracza-
jace jednak okreslonych w ustawie
o systemie o$wiaty — odlegtosci
z miejsca zamieszkania do szko-
ty. W ocenie NSA nie istnieja przy-
czyny, dla ktérych dzieci upraw-
nione do bezptatnego transportu
zapewnionego przez gmineg nie
mogtyby dotrze¢ we wlasnym za-
kresie do miejsca zbiérki. Zdaniem
NSA ,przyjecie, ze uprawnieni do
bezptatnego transportu musza by¢
odbierani spod doméw i gmina nie
moze wyznaczy¢ im odpowied-
nich miejsc zbiérki nadmiernie
faworyzowatoby ich w stosunku
do dzieci, ktére musza dochodzié¢
do szkoty niejednokrotnie na od-
leglos¢ zblizong do 3 lub 4 km.
Dochodzitoby wiec do takich sy-
tuacji, jak wskazana w stanie fak-
tycznym sprawy III SA/Gd 470/11,
w ktérej przyjeto, ze uczeh gimna-
zjum oddalonego 7 km od miejsca
zamieszkania nie ma obowigzku
dojé¢ do punktu zbiérki wyznaczo-
nego w odlegtosci 2,6 km od domu,
gdy dzieci w wieku ponizej 10 lat
muszg dochodzi¢ do szkoty znaj-
dujacej sie w podobnej odlegtosci”.

Naczelny Sad Administracyj-
ny zaaprobowat stanowisko wy-
razone w wyroku NSA z dnia 20
czerwca 2012 1. (I0SK 699/12), ze
gmina moze realizowaé obowia-
zek bezptatnego transportu dzie-
ci do szkoly poprzez wyznaczenie
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miejsc zbiérek, byleby znajdowaty
sie one w odlegtosci mniejszej niz
3 lub 4 km od domu. Nie do przy-
jecia byloby bowiem zatozenie,
ze gminy nie moga wyznaczy¢
miejsc zbiérki znajdujgcych sie —
odpowiednio — ponizej 3 lub 4 km
od miejsca zamieszkania, w sytu-
acji gdy nie musza zapewni¢ bez-
ptatnego transportu w przypadku
zachowania tych odleglo$ci po-
miedzy miejscem zamieszkania
a szkola. Zarazem NSA wskazat,
ze za takim rozwigzaniem prze-
mawia réwniez fakt, iz uczniowie
korzystajacy ze zwrotu kosztéw
przejazdu $rodkami komunikacji
publicznej musza réwniez samo-
dzielnie dotrze¢ do przystankow.

Podsumowujac uzasadnie-
nie uchwaty, NSA stwierdzit ze
,gminy moga realizowaé swaj
obowigzek dowozenia dzieci do
szkét podstawowych i gimna-
zjow, okre$lony w art. 17 ust. 3
ustawy, w ten sposob, iz zorga-
nizujg miejsca zbidrek, z ktérych
dzieci sa przewozone do szko-
y, pod warunkiem ze miejsca te
nie beda znajdowaly sie w wiek-
szej odlegto$ci od ich domoéw, niz
okre$lone w art. 17 ust. 2 ustawy”.

Jednoczes$nie NSA odmoéwit
podjecia uchwaty w pozosta-
tym zakresie. Wnioskodawca nie
przedstawit bowiem orzeczni-
ctwa dotyczacego art. 14a ustawy
o systemie o$wiaty (regulujacego
kwestie dowozu dzieci do przed-
szkoli i oddziatéw przedszkolnych
w szkotach) wskazujacego na ist-
nienie rozbiezno$ci.

Znaczenie uchwaly

Omawiana uchwata NSA bez
watpienia wplynie na ujednoli-

cenie i usprawnienie przez gmi-
ny bezptatnego transportu dzie-
ci do szkot poprzez organizacje
punktéw zbiorczych, z uwzgled-
nieniem okre$lonych przez usta-
we odlegto$ci. Niezwykle wazne
jest podkreslenie przez NSA, ze
zapewnienie cze$ci uczniéw bez-
ptatnego transportu i opieki nie
moze sie odbywac z uprzywilejo-
waniem uczniéw korzystajacych
ze zwrotu kosztéw przejazdu
$rodkami komunikacji publicz-
nej, a takze ucznidéw, ktérym
z uwagi na miejsce zamieszka-
nia nie przystuguje zadna z tych
form pomocy. Wydaje sie, ze sta-
nowisko NSA moze by¢ pewna
wskazdéwka dla gmin, takze je-
zeli chodzi o realizacje obowigz-
ku bezptatnego transportu dzie-
ci do przedszkoli oraz oddziatéw
przedszkolnych w szkotach. Co
prawda, NSA odméwit podje-
cia uchwaty w odniesieniu do
art. 14a ustawy o systemie o§wia-
ty, jednak zaznaczyt przy tym, ze
obowigzek ten regulowany jest
analogicznie jak obowigzek do-
wozenia uczniow.

Opracowat Jacek Ronowicz

Uchwata NSA z dnia
9 grudnia 2013 1,
I0OPS5/13

Swiadczenie pielegnacyjne —
obowiqzek alimentacyjny —
wyktadnia prokonstytucyjna

Osobie, ktora nie obcig-
za obowiazek alimentacyjny
wzgledem pelnoletniego czton-
ka rodziny, legitymujacego
sie orzeczeniem o niepeino-
sprawnos$ci w stopniu znacz-
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nym i ktora nie podejmuje lub
rezygnuje z zatrudnienia lub
innej pracy zarobkowej w celu
sprawowania opieki nad tym
niepeinosprawnym cztonkiem
rodziny, nie przystuguje $wiad-
czenie pielegnacyjne na podsta-
wie art. 17 ust. I i ust. 1a usta-
wy z dnia 28 listopada 2003 r.
o $wiadczeniach rodzinnych.

Stan faktyczny

Uprawnienia socjalne odgry-
wajg istotng role spoteczng, za-
pewniajac pomoc finansowg oso-
bom, ktére z ré6znych powoddéw
nie mogga podja¢ zatrudnienia.
Maja one zréznicowany charak-
ter. Nalezy do nich m.in. $wiad-
czenie pielegnacyjne, jako jeden
z rodzajow $wiadczenia opiekun-
czego, przyznawane osobie niepo-
dejmujacej zatrudnienia lub innej
pracy zarobkowej — albo z nich
rezygnujacej — w celu sprawowa-
nia opieki nad osobg legitymuja-
cg sie orzeczeniem o znacznym
stopniu niepelnosprawnosci lub
orzeczeniem o niepetnosprawno-
$ci, tacznie ze wskazaniami do ko-
niecznosci stalej lub dtugotrwatej
opieki badZz pomocy innej osoby
w zwigzku ze znacznie ograni-
czong mozliwo$cig samodzielnej
egzystencji oraz konieczno$ci
statego wspotudziatu na co dzien
opiekuna dziecka w procesie jego
leczenia, rehabilitacji i eduka-
cji. Katalog podmiotow, ktérym
$wiadczenie to przystuguje, ure-
gulowany zostat w art. 17 ust. 1
i 1a ustawy o $wiadczeniach ro-
dzinnych? (dalej: u.$.r.). Obejmu-

3 Ustawa z dnia 28 listopada 2003 r.

o $wiadczeniach rodzinnych (tekst



je on osoby spokrewnione z tymi,
ktorzy wymagaja opieki.

Watpliwosci prawne, ktdre sta-
nety u podstaw podjecia przez
NSA zaprezentowanej uchwaty,
polegaty na rozstrzygnieciu kwe-
stii dopuszczalno$ci przyznania
prawa do $wiadczenia pielegna-
cyjnego na podstawie art. 17 ust.
iart. 17 ust. 1a u.$.r. osobom nieob-
cigzonych obowigzkiem alimenta-
cyjnym wzgledem petnoletniego
cztonka rodziny legitymujace-
go sie orzeczeniem o niepelno-
sprawnos$ci w stopniu znacznym,
ktére nie podejmujg zatrudnienia
lub innej pracy zarobkowej, lub
z nich rezygnuja — celem sprawo-
wania opieki nad niepelnospraw-
nym czlonkiem rodziny.

Problem powstat na tle kon-
kretnej sprawy rozpoznawanej
przez NSA ze skargi kasacyjnej
od wyroku wojewddzkiego sadu
administracyjnego, w ktérym do-
szto do uchylenia decyzji orga-
néw obu instancji odmawiajacych
przyznania skarzacej §wiadczenia
pielegnacyjnego. Sad I instancji,
opierajac sie na wyktadni pro-
konstytucyjnej przepiséw u.s.r.,
zaprezentowat stanowisko, ze
zstepna rodzenstwa (takze przy-
rodniego) jest cztonkiem rodziny
nalezacym do kregu spadkobier-
cow ustawowych. Alimentacja nie
moze by¢ postrzegana wytacznie
jako realizacja ustawowego obo-
wigzku alimentacji.

Stanowisko NSA

Podejmujac uchwate, NSA pod-
kreélit, ze w art. 17 ust. 11 art. 17

jedn. Dz.U. z 2006 r. nr 139, P0zZ. 992

z pdzn. zm.).

ust. 1a u.$.r. jednoznacznie wska-
zuje krag os6b uprawnionych do
$wiadczenia pielegnacyjnego
w zwiazku z opieka nad niepet-
nosprawnym czlonkiem rodziny,
ograniczajac go do os6b zobowia-
zanych do alimentacji. W ocenie
NSA ustawa o $wiadczeniach ro-
dzinnych nie moze zosta¢ uzupel-
niona przez inne rozumienie za-
kresu podmiotowego obowigzku
alimentacyjnego, anizeli to wy-
nika z ustawy — Kodeks rodzinny
i opiekunczy.

Odwotujac sie do wyrokéw TK
z dnia 15 listopada 2006 1., P 23/05
(OTK ZU-A 2006, nr 10, poz. I51)
i z dnia 18 lipca 2008 r., P 27/07
(OTK-A 2008, nr 6, poz. 107) oraz
z dnia 22 lipca 2008 r P 41/07
(OTK-A 2008, nr 6, poz. 109),
NSA podkreslit, ze Trybunat Kon-
stytucyjny nie zakwestionowat,
jako niekonstytucyjnego, wymo-
gu istnienia obowigzku alimenta-
cyjnego pomiedzy osobg sprawu-
jaca opieke i podopiecznym. Nie
jest intencjg ustawodawcy wspie-
ranie wszystkich oséb, ktére do-
browolnie podejmuja sie opieki
nad niepelnosprawnym czlon-
kiem szeroko rozumianej rodziny.

W ocenie Naczelnego Sadu
Administracyjnego wyktadnia
nie moze prowadzi¢ do skutkéw
oczywiscie sprzecznych z wyraz-
nym brzmieniem przepisu albo tez
do odmowy zastosowania przepi-
su w brzmieniu ustalonym przez
prawodawce — przez wykreowa-
nie niewynikajacej z jego brzmie-
nia normy prawnej. Z tego po-
wodu niedopuszczalne pozostaje
sgdowe uzupelnianie ustawowego
katalogu uprawnien socjalnych,
poniewaz art. 32 ust. 11 art. 67
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Konstytucji RP nie moga by¢ sa-
moistnymi Zrédlami roszczen.
Nie mozna z powotaniem sie na
wyktadnie prokonstytucyjng na-
dawac znaczenia przepisom usta-
wy, ktére bytoby sprzeczne z jej
brzmieniem, uzasadniajac takie
dzialanie zasadg niezawistosci
sedziowskiej.

Znaczenie rozstrzygniecia

Podjeta przez NSA uchwata
oprocz znaczenia stricte prawne-
g0, polegajacego na ujednoliceniu
praktyki orzeczniczej sagdow ad-
ministracyjnych, bedzie odgry-
wata duze znaczenie spoleczne,
majac wptyw na dziatanie or-
ganéw administracji publicznej
przyznajacych §wiadczenia pie-
legnacyjne. Zakres$lenie kregu
0s6b legitymowanych do otrzy-
mania tego $wiadczenia jedynie
do podmiotéw powigzanych sto-
sunkiem pokrewienstwa z osoba-
mi, ktére wymagaja statej opieki,
moze przyczyniac sie do ostabie-
nia wiezi rodzinnych. Tym nie-
mniej wobec jednoznacznego
brzmienia art. 17 ust. 1i 1a u.$.r.
wydaje sie, ze NSA nie mogt pod-
ja¢ uchwaly o odmiennej tresci.
Rozstrzygniecie takie miatoby
prawotworczy charakter. Nato-
miast, jak zauwazyt NSA, stoso-
wanie prawa przez sady nie po-
winno wypetnia¢ istniejgcych
instytucji prawnych tre$ciami
wbrew jasno wyrazonej woli usta-
wodawcy.

Opracowat Wojciech Pigtek
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Uchwata sktadu siedmiu
sedziow NSA z dnia

9 grudnia 2013 1.,

sygn. akt I OPS 7/13

Dostep do informacji
publicznej — akta
postepowania
przygotowawczego jako
informacja publiczna

Zadanie udostepnienia przez
prokuratora akt sprawy jako
zbioru materiatéw zakonczo-
nego postepowania przygoto-
wawczego nie jest wnioskiem
o udostepnienie informacji
publicznej, o ktérym mowa
w art. 10 ust. 1 ustawy z dnia
6 wrzesnia 2001 r. o dostepie
do informacji publicznej.

Stan faktyczny

W toku rozpoznania skargi ka-
sacyjnej prokuratora okregowego,
na podstawie art. 187 § 1 ustawy
z dnia 30 sierpnia 2002 r. — Prawo
o postepowaniu przed sagdami ad-
ministracyjnymi*, NSA postanowit
przedstawi¢ sktadowi siedmiu se-
dziéw NSA do rozstrzygniecia za-
gadnienie prawne dotyczace tego,
czy akta zakonczonego postepowa-
nia przygotowawczego jako zbior
dokument6w stanowig informacje
publiczng w rozumieniu art. 1 ust. 1
ustawy o dostepie do informacji
publicznej® (dalej: u.d.i.p.).

Sprawa dotyczyta przypadku,
w ktérym osoba fizyczna skiero-

4 Tekst jedn. Dz.U. z 2012 1. poz. 270
z pézn. zm.

5 Ustawa z dnia 6 wrze$nia 2001 1. 0 do-
stepie do informacji publicznej (Dz.U.

nr 112, poz. 1198 z pézn. zm.).
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wata do prokuratora rejonowego
wniosek o udostepnienie informa-
cji publicznej w postaci ,,wszyst-
kich dokumentéw znajdujacych
sie w aktach sprawy prowadzonej
przez Prokurature Rejonowsg (...),
w ktérej umorzono dochodzenie”.
Prokurator rejonowy odmoéwil
udostepnienia akt, wskazujac, ze
wprawdzie prokuratura jest or-
ganem wtadzy publicznej w rozu-
mieniu art. 4 ust. 1 u.d.i.p., jednak
akta sprawy jako zbiér réznego
rodzaju informacji, tak bedacych
informacja publiczna, jak i takich,
ktore jej nie stanowia, w calosci
nie sg informacja publiczng. Wo-
bec tego w takiej postaci nie moga
podlegaé udostepnieniu. Ustawa
o dostepie do informacji publicz-
nej nie przewiduje bowiem pra-
wa dostepu do akt prowadzonych
spraw, gdyz prawo takie przystu-
guje stronom na podstawie prze-
piséw ustawy z dnia 6 czerwca
1997 r. — Kodeks postepowania
karnego®. Wobec stanowiska pro-
kuratora zlozona zostata skarga
na bezczynno$¢ organu, ktéra
zostata uwzgledniona przez wo-
jewodzki sad administracyjny,
w nastepstwie czego zlozona zo-
stala skarga kasacyjna do NSA.

Stanowisko NSA

Dokonujac wstepnych rozwa-
zan, NSA wskazal na tre$¢ art. 1
ust. 1 u.d.i.p., zgodnie z ktérym
kazda informacja o sprawach
publicznych jest informacjg pub-
liczng w rozumieniu ustawy. Pod-
lega udostepnieniu oraz ponow-
nemu wykorzystaniu na zasadach
i w trybie okreslonych w przywo-

6 Dz.U. nr 89, poz. 555z pOzn. zm.
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fanym akcie prawnym. Cho¢ po-
jecie ,sprawa publiczna” nie jest
definiowane przepisami ustawy,
to art. 6 u.d.i.p. zawiera wylicze-
nie rodzajéw informacji beda-
cych sprawami publicznymi. Jed-
nocze$nie NSA zwrdcil uwage, ze
uzyskanie dostepu do informacji
publicznej moze, poza walorem in-
formacyjnym, mie¢ takze wptyw
na funkcjonowanie organéw wta-
dzy, a w konsekwencji funkcjono-
wanie panstwa prawnego.

Naczelny Sad Administracyjny
stwierdzil, ze niewatpliwie akta
sprawy powstate w wyniku prze-
prowadzenia postepowania przy-
gotowawczego zawieraja dane,
ktére stanowig informacje pub-
liczng. Jednak dotycza one kon-
kretnej sprawy indywidualnej
i ich udostepnianie nie zawsze
stuzy celom, ktoére legty u pod-
staw przepisow u.d.i.p. Zdaniem
NSA akta (sagdowe, administracyj-
ne, badz tez akta karnego poste-
powania przygotowawczego) sa
zbiorem réznorodnych materia-
16w wytworzonych przez organ
wiadzy publicznej lub przez inne
podmioty. Zawierajg informacje,
ktére byty lub mogty by¢ istotne
przy rozpatrywaniu danej sprawy.
Organ, ktory sie tym zbiorem po-
stuguje, nie wytworzyt go w cato-
$ci, a jedynie uporzadkowat gro-
madzone materiaty i nadat catosci
okreslony ksztalt. Sprawa rozpo-
znawana przed danym organem
jest wiec sprawg indywidualng
dotyczaca okreslonego podmio-
tu, jego praw lub obowigzkow,
lub penalizacji niezgodnego z pra-
wem zachowania.

Artykut 10 u.d.i.p. nie okresla
zadnej formy ani tez ram wniosku



o udostepnienie informacji pub-
licznej. Zdaniem NSA nie ozna-
cza to jednocze$nie, ze do poste-
powania dotyczacego informacji
publicznej nie stosuje si¢ pewnych
og6lnych zasad odnoszgcych sie
do postepowan administracyj-
nych. Wniosek musi spelniaé¢,
cho¢by minimalne, wymogi for-
malne umozliwiajace okre$lenie
przedmiotu i zakresu zadania, co
pozwala na jego prawidtowe od-
czytanie i zatatwienie.

Naczelny Sad Administracyjny
podkreslit, ze zadanie udostepnie-
nia akt sprawy jako caloéci, takze
akt zakonczonego postepowania
przygotowawczego, nie jest wnio-
skiem o udostepnienie informacji
publicznej, ale zadaniem udostep-
nienia okre$lonego zbioru mate-
riatéw. Tak sformutowany wnio-
sek nie wskazuje na informacje
publiczne, ktérych udostepnienia
domaga sie wnioskodawca. Na-
lezy przy tym mie¢ na uwadze,
ze prawo do informacji dotyczy
informacji o sprawie publicznej,
a wiec informacji o czyms, a nie
udostepnienia zbioru materialow
jako takich. Sposéb sformutowa-
nia wniosku nie zawiera zatem
jednego z elementéw niezbed-
nych do jego rozpoznania i nie
moze by¢ zatatwiony w oparciu
o przepisy ustawy o dostepie do
informacji publiczne;j.

Zdaniem NSA przedmiotowy
akt prawny ma podda¢ dziatanie
organ6w wiadzy publicznej, oséb
ijednostek organizacyjnych wyko-
nujacych zadania publiczne lub go-
spodarujacych mieniem publicz-
nym kontroli spotecznej, czynié je
bardziej transparentnymi, a tym
samym zapewni¢ prawidlowe

funkcjonowanie spoleczenstwa
obywatelskiego w panstwie pra-
wa. Celem omawianych unormo-
wan nie jest natomiast narazenie
obywateli na utrate prywatno$ci
ipoddanie ich dziatan i zachowan
osadowi , kazdego”, kto zechce za-
pozna¢ sie z aktami sprawy, w kté-
rej wystepowal jako strona czy
uczestnik postepowania.

W aktach sagdowych i aktach
postepowan przygotowawczych
znajduje si¢ szereg dokumentéw
i informacji, ktére udostepnione,
nawet po uniemozliwieniu zapo-
znania sie wnioskodawcy z da-
nymi osobowymi, moga zagro-
zi¢ naruszeniem praw strony do
ochrony jej godnosci, prawa do
prywatnosci i dobrego imienia.
Zwtlaszcza iz z praktyki orzecz-
niczej wynika, ze w przewazaja-
cej liczbie spraw wnioskodawca,
podajac sygnature sprawy, zna
dane osobowe strony, ktorej akta
tej sprawy dotyczg. Anonimizo-
wanie akt nie chroni podmiotéw
bioracych udziat w postepowaniu
przed ujawnieniem informacji na
ich temat, podlegajacych ochro-
nie w $wietle norm konstytucyj-
nych, takich jak prawo do ochro-
ny prawnej zycia prywatnego,
rodzinnego, czci i dobrego imie-
nia oraz do decydowania o swoim
zyciu osobistym.

Ostatecznie NSA podkrelit,
ze udostepnieniu podlegaja okre-
$lonego rodzaju informacje, a nie
akta czy znajdujace sie w nich
dokumenty. Domaganie sie do-
stepu do akt sprawy, ktére jako
catos$¢ tworzg zbiér materialéw,
jest w istocie zagdaniem dostepu
do tego zbioru, a nie zgdaniem
udzielenia informacji publiczne;j.

ORZECZNICTWO

Znaczenie rozstrzygniecia

Obowiazujace w Polsce regu-
lacje zapewniajg szeroki dostep
do informacji publicznej. Zasa-
da jest, ze kazda informacja pub-
liczna podlega udostepnieniu na
zasadach i w trybie okre$lonym
w przywolanej wyzej ustawie.
Prawo to przystuguje kazdemu,
przy czym podmiot ubiegajacy
sie o uzyskanie informacji pub-
licznej nie musi wykazywac¢ in-
teresu prawnego ani faktyczne-
go. Nalezy jednak pamieta¢, ze
prawo do informacji publicznej
nie jest prawem bezwzglednym
i podlega ograniczeniom z uwagi
na konieczno$¢ ochrony konsty-
tucyjnych praw innych jednostek.
Stusznie wiec NSA wskazal, ze do-
maganie sie wgladu w akta spra-
wy nie jest wnioskiem o udzie-
lenie informacji publicznej. Nie
oznacza to jednoczesnie, ze we
wniosku nalezy wskazaé¢ kon-
kretne dokumenty, ktérych udo-
stepnienia dotyczy zadanie. Ta-
kie stanowisko prowadziloby do
sytuacji, ze nie mogac zapoznaé
sie z aktami sprawy, zadajacy
udzielenia informacji nie mial-
by mozliwosci wskazania, o ja-
kie dokumenty chodzi. Istotne
jest natomiast okre$lenie zakre-
su zadanych informacji objetych
wnioskiem. Ostatecznie wiec de-
cyzja w przedmiocie tego, jakie
informacje i dokumenty powinny
zosta¢ udostepnione, spoczywacd
bedzie na organie administracji,
ktéry wiadny jest do rozstrzygnie-
cia wniosku.

Opracowal Jan Olszanowski
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Mariusz Stanik

Przeglad orzecznictwa —

prawo prywatne

Uchwata SN z dnia
12 grudnia 2013 1.,
III CZP 74/13

W sprawie o zado$éuczynie-
nie pieniezne za krzywde do-
znana wskutek $mierci najbliz-
szego czlonka rodziny (art. 446
§ 4 k.c.) ma zastosowanie
art. 445 § 3 k.c.

Stan faktyczny

Powodowie — osoby fizyczne —
wystapili przeciwko spotce ak-
cyjnej o zaptate odszkodowania
oraz zado$c¢uczynienie w zwigz-
ku ze $mierciag w wypadku samo-
chodowym w dniu 11 wrzes$nia
2011 r. ich syna i brata. W toku
postepowania jeden z powoddéw
zmarl, a jako nastepcy prawni
zglosili sie jego spadkobiercy. Sad
I instancji umorzy! postepowanie
z powddztwa zmartego powoda
co do kwoty dochodzonego przez
niego zado$¢uczynienia, wskazu-
jac, ze roszczenie o zadoscéuczy-
nienie wynikajace z art. 446 § 4
k.c. ma charakter osobisty i jest
$ci$le zwigzane z dochodzaca go
osoba. Z tego wzgledu, zgodnie
z art. 922 § 2 k.c., nie podlega ono
dziedziczeniu na zasadach og6l-
nych, a brak jest przepisu szcze-
gblnego, podobnego do art. 445 § 3
lub art. 448 k.c., ktéry przewidy-

walby wyjatek od tej zasady. Rosz-
czenie to zatem wygasto na skutek
$mierci osoby uprawnionej, wobec
czego postepowanie w sprawie
w tym zakresie nalezato umorzy¢
na podstawie art. 355 § 1 k.p.c.
Powodowie wniesli zazalenie na
postanowienie o umorzeniu po-
stgpowania. Przy rozpoznawaniu
zazalenia sad II instancji powziat
powazng watpliwos¢ prawna, kto-
ra przedstawil Sadowi Najwyz-
szemu do rozstrzygniecia, a ktéra
sprowadzata sie do pytania, czy
art. 445 § 3 k.c. ma zastosowanie
do roszczen o zado$¢uczynienie
za §mier¢ osoby najblizsze;j.

Stanowisko Sqdu Najwyzszego

W uzasadnieniu analizowanej
uchwaty Sad Najwyzszy wskazat
na wstepie na ewolucje przepiséw
prawa regulujacych dochodzenie
zado$c¢uczynienia za krzywde
doznang wskutek $mierci osoby
najblizszej, spowodowanej czy-
nem niedozwolonym, oraz ewolu-
cje stanowiska judykatury w tym
zakresie. W obecnym stanie praw-
nym dochodzenie przedmioto-
wego roszczenia uregulowane
jest w art. 446 § 4 k.c., ktory zo-
stal wprowadzony do polskiego
porzadku prawnego 3 sierpnia
2008 r. na mocy ustawy z dnia
30 maja 2008 r. 0 zmianie usta-
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wy —Kodeks cywilny oraz niektd-
rych innych ustaw (Dz.U. nr 116,
poz. 731). Pierwowzorem tego
przepisu byt art. 166 kodeksu zo-
bowigzan' (dalej: k.z.), na gruncie
ktorego prawo do zado$éuczynie-
nia mialo §cisle osobisty charakter
i byto niezbywalne (art. 167 k.z.).
Jak zauwazyt Sad Najwyzszy, ,,po
wejsciu w zycie kodeksu cywil-
nego i uchyleniu kodeksu zobo-
wigzan roszczenia przystugujace
osobom najblizszym z powodu
$mierci bezposrednio poszkodo-
wanego regulowat art. 446 k.c.,
ktory w § 3 przewidywat dla nich
uprawnienie do stosownego od-
szkodowania, jezeli na skutek
$mierci nastapito znaczne po-
gorszenie ich sytuacji zyciowe;j”.
Stanowisko Sadu Najwyzsze-
go w kwestii charakteru szkody
okre$lonej w art. 446 § 3 k.c. oraz
wynikajacego z niej roszczenia
wyraznie ewoluowato. Poczat-
kowo Sad Najwyzszy ujmowat ja
jako szkode o charakterze wy-
facznie majgtkowym, a nastepnie
pojawit sie i utrwali poglad, ze
odszkodowanie, o ktérym mowa
w art. 446 § 3 k.c., obejmuje nie

1 Rozporzadzenie Prezydenta Rze-
czypospolitej z dnia 27 pazdziernika
1933 1. — Kodeks zobowigzan (Dz.U.
nr 82 poz. 598).



tylko niewymierne szkody majat-
kowe, ale i niemajgtkowe, a rosz-
czenie przewidziane w przedmio-
towym przepisie przechodzi na
spadkobiercéw uprawnionego.
W ocenie Sagdu Najwyzszego ,,ko-
lejne nowelizacje stanu prawnego
oraz przedstawiona ewolucja sta-
nowiska Sadu Najwyzszego nie
moga pozostawac bez wplywu na
uznanie, ze w sprawie o zados¢-
uczynienie pieniezne za krzywde
doznana wskutek $§mierci najbliz-
szego cztonka rodziny (art. 446
§ 4 k.c.) zastosowanie znajduje
art. 445 8 3 k.c.”

W dalszej czesci uzasadnienia
analizowanej uchwaty Sad Naj-
wyzszy podnidst, po pierwsze, ze
tezy o dziedziczno$ci roszczenia
z art. 446 § 4 k.c. nie moze pod-
wazy¢ odwolanie sie do art. 167
k.z., jako ze kodeks zobowig-
zan ,nie zawieral odpowiednika
obecnego art. 448 k.c., nie przewi-
dywat wiec zado$c¢uczynienia za
naruszenie dobr osobistych, poza
pozbawieniem zycia, wolnosci,
wywolaniem rozstroju zdrowia
iobrazg czci”.

Po drugie, w ocenie Sadu Naj-
wyzszego tezy o dziedzicznosci
roszczenia z art. 446 § 4 k.c. nie
podwaza réwniez okolicznosé,
ze zado$¢uczynienie za krzywde
doznang wskutek $mierci osoby
najblizszej ma $cisle osobisty cha-
rakter. Zgodnie bowiem z art. 922
§ 112 k.c. wskiad spadku wcho-
dza prawa i obowigzki majgtkowe
zmarlego, nie naleza natomiast do
spadku prawa i obowigzki zmar-
fego $cisle zwigzane z jego osoba,
jak réwniez prawa, ktére z chwilg
jego $mierci przechodza na ozna-
czone osoby niezaleznie od tego,

czy sg one spadkobiercami. Sad
Najwyzszy wskazal, ze ,prawa
osobiste, a wiec $cisle zwigzane
z osobg zmartego, moga zatem
przej$¢ na spadkobiercéw tyl-
ko wtedy, jesli takie dziedzicze-
nie dopuszcza ustawa”. W ocenie
Sadu Najwyzszego ,,brak takiej re-
gulacjiw art. 446 § 4 k.c. nie ozna-
cza jednak, ze okreslone w nim
roszczenie nie jest dziedziczne.
Nie moze obecnie ulegaé watpli-
wosci, ze przepis art. 446 § 4 k.c.
nie kreuje nowego dobra osobiste-
go, ktére podlega¢ ma odmiennej
regulacji niz wszystkie inne dobra
osobiste. Celem wprowadzenia
tego przepisu do kodeksu cywil-
nego byto zwiekszenie ochrony
ofiar wypadkéw komunikacyj-
nych przez ulatwienie najbliz-
szym czlonkom rodziny zmartego
dochodzenia roszczen o zado$¢-
uczynienie pieniezne rekompen-
sujace im bdl, cierpienie, rozpacz
po stracie osoby bliskiej. Nie ma
zatem uzasadnienia twierdzenie,
ze roszczenie o zado$¢uczynie-
nie za naruszenie kazdego dobra
osobistego (...) moze przechodzié
na spadkobiercow na podstawie
art. 448 w zwigzku z art. 445 § 3
k.c., a nie jest to mozliwe w wy-
padku zados$éuczynienia okreslo-
nego w art. 446 § 4 k.c. dlatego,
Ze przepis ten, w przeciwienstwie
do art. 448, nie odwotuje sie do
art. 445 § 3 k.c.”

Po trzecie, Sad Najwyzszy pod-
niést takze, ze tezy o niedziedzicz-
no$ci roszczenia z art. 446 § 4 k.c.
nie uzasadnia twierdzenie, iz
»przepisy art. 445 i 448 k.c. obej-
muja bezposrednio pokrzywdzo-
nych, a art. 446 § 4 k.c. dotyczy
osoby pokrzywdzonej posrednio,
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skoro bezpos$rednio pokrzywdzo-
nym jest zmarly wskutek uszko-
dzenia ciata lub wywotania roz-
stroju zdrowia”. W ocenie Sadu
Najwyzszego ,,osoba dochodza-
ca zado$cuczynienia za krzyw-
de nie jest poszkodowana jedy-
nie posrednio, ale réwniez moze
by¢ pokrzywdzona bezposred-
nio, bowiem to wlasnie najbliz-
szym czlonkom rodziny zmarte-
go zostata wyrzadzona samoistna
krzywda, polegajaca na zerwa-
niu tej szczegolnej, bliskiej wiezi
emocjonalnej tgczacej ich z osobg
zmartg”.

Konkludujac, Sad Najwyzszy
stwierdzit, ze ,art. 446 § 4 k.c.
zawiera norme szczegdlng w sto-
sunku do ogoélnej regulacji doty-
czacej zado$¢uczynienia za naru-
szenie dobr osobistych, zawartej
w art. 448 k.c. Skoro zatem prze-
pis art. 446 § 4 k.c. nie regulu-
je dziedziczno$ci roszczenia,
zastosowanie znajduje art. 448
w zwigzku z art. 445 § 3 k.c.”

Znaczenie rozstrzygniecia

Zawarte w analizowanej uchwa-
le stanowisko Sadu Najwyzszego
nalezy w pelni podzieli¢. Oma-
wiana uchwata ma duze znacze-
nie teoretyczne i praktyczne, tym
wieksze, jesli wzigé pod uwage ro-
dzaj naruszonego dobra osobiste-
go oraz skutki jego naruszenia. Po-
twierdza ona przy tym stuszno$é
kierunku, w ktérym ewoluowat
dotychczasowy dorobek judyka-
tury w omawianym zakresie.
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Uchwata SN z dnia
13 grudnia 2013 1.
III CZP 81/13

Uzytkownik wieczysty, kto-
ry nie moze zrzec sie przystu-
gujacego mu prawa na podsta-
wie przepisow ustawy z dnia
19 pazdziernika 1991 r. 0 gospo-
darowaniu nieruchomos$ciami
rolnymi Skarbu Panstwa (jedn.
tekst: Dz.U. z 2012 1. poz. 1187 ze
zm.), moze wyzby¢ sie tego pra-
wa zgodnie z art. 902! k.c. stoso-
wanym w drodze analogii.

Stan faktyczny

Notariusz odmoéwit spéice jaw-
nej dokonania czynno$ci praw-
nej polegajacej na zrzeczeniu sie
prawa uzytkowania wieczystego
niezabudowanej nieruchomosci
gruntowej stanowigcej wlasnosé
Skarbu Panstwa. Jego zdaniem
w aktualnym stanie prawnym
ustawodawca umozliwia zrze-
czenie sie uzytkowania wieczy-
stego w $cisle okre$lonych przy-
padkach, a mianowicie zgodnie
z uregulowaniem art. 17b ust. 3
ustawy o gospodarowaniu nie-
ruchomos$ciami rolnymi Skarbu
Panstwa, czyli wylacznie w przy-
padku uzytkowania nieruchomo-
$ci rolnych bedacych wiasnoscia
Skarbu Panstwa, oraz zgodnie
z uregulowaniem art. 16 ust. 1
ustawy o gospodarce nierucho-
mosciami — zezwalajgcym na te
czynno$¢ panstwowym oraz sa-
morzgdowym osobom prawnym.
Przepisy te nalezy traktowad jako
leges speciales wzgledem ogdlnej
zasady braku mozliwosci zrzecze-
nia sie uzytkowania wieczystego.
Rozpoznajac zazalenie wniosko-

dawcy na decyzje notariusza, sad
okregowy wskazat, ze rozwazane
zagadnienie jest zrédtem kontro-
wersji zarowno w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego, jak i w pis-
miennictwie.

Stanowisko Sqdu Najwyzszego

W uzasadnieniu analizowanej
uchwaty Sad Najwyzszy podkre-
$lit na wstepie, ze mozliwo$é wy-
zbycia sie prawa rzeczowego nie
jest w aktualnym stanie praw-
nym uregulowana w sposob jed-
nolity. Ustawodawca nie przewi-
dziat bowiem og6lnej mozliwos$ci
wyzbycia sie prawa uzytkowania
wieczystego — inaczej niz w przy-
padku innych praw rzeczowych
dotyczacych nieruchomosci. Na
podstawie wskazanych powyzej
przepis6w szczegoblnych ustawo-
dawca dopu$cil mozliwos¢ zrze-
czenia sie tego prawa, ale tylko
przez okreslone osoby i w odnie-
sieniu do okreslonych nierucho-
mosci. Regulacja taka, a w szcze-
gélnosci brak ogélnego przepisu
zezwalajacego na wyzbycie sie
prawa uzytkowania wieczystego
staly sie podstawg rozbieznych
pogladéw co do tego, czy wyzby-
cie si¢ tego prawa jest — poza wy-
raznie uregulowanymi w ustawie
przypadkami - w ogdéle mozliwe,
a jesli tak, to na jakiej podstawie
prawne;j.

W dalszej czesci uzasadnienia
analizowanej uchwaty Sad Naj-
wyzszy wskazat jednak, ze ,uzyt-
kowanie wieczyste jest prawem
zblizonym w swej tre$ci do prawa
wlasnosci, a art. 233 k.c. wyraz-
nie stanowi, ze uzytkownik wie-
czysty moze rozporzadzaé swo-
im prawem. Oznacza to, ze jezeli
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brak przepisu, ktéry ograniczat-
by to uprawnienie, uzytkownik
wieczysty moze wyzby¢ si¢ przy-
stlugujacego mu prawa. Istnienie
regulacji dotyczacej niektérych
uzytkownikéw wieczystych jest
wiec tylko wyraznym potwierdze-
niem tego, ze kazdy uprawniony
Z tego prawa moze sie go wyzby¢,
a w zadnym razie regulacja taka
nie moze by¢ postrzegana jako
wylaczenie uprawnienia kazde-
go uzytkownika wieczystego do
wyzbycia sie przystugujacego mu
prawa skoro zgodnie z art. 233 k.c.
moze on rozporzadzaé przystugu-
jacym mu prawem”.

Jedli chodzi o podstawe praw-
ng wyzbycia sie prawa uzytkowa-
nia wieczystego, Sad Najwyzszy
wskazat, ze przy braku regulacji
wprost odnoszacej sie do takiej
sytuacji, konieczne jest znalezie-
nie podstawy prawnej ,w drodze
analogii legis, czyli poprzez zasto-
sowanie przepisow, ktore regulujg
sytuacje najblizsze tej, dla ktdrej
stwierdzamy istnienie luki”. Po
pierwsze, w ocenie Sadu Najwyz-
szego podstawy prawnej wyzbycia
sie prawa uzytkowania wieczyste-
go nie beda stanowily stosowane
w drodze analogii przepisy regu-
lujgce zrzeczenie sie uzytkowa-
nia wieczystego, jako ze przepisy
te odnoszg sie jedynie do okreslo-
nych oséb i okre$lonych nieru-
chomo$ci, a zatem regulujg tylko
cze$é sytuacji zwiazanych z wy-
zbyciem sie prawa uzytkowania
wieczystego. Po drugie, Sad Naj-
wyzszy wskazatl, ze co prawda
uzytkowanie wieczyste wykazuje
podobienstwo do ograniczonych
praw rzeczowych (gdyz jest réw-
niez prawem na rzeczy cudzej),



ale odrzuci¢ nalezy stosowanie
w analizowanym zakresie przepi-
sOw o ograniczonych prawach rze-
czowych, a to z uwagi na fakt, ze
tre$¢ prawa uzytkowania wieczy-
stego przypomina prawo wlasno-
$ci. W konsekwencji Sad Najwyz-
szy podnidst, ze ,uzytkowanie
wieczyste jest prawem, z ktérym
zwigzany jest obowigzek upraw-
nionego do zaptaty statych optat
na rzecz wtasciciela nieruchomo-
$ci obcigzonej. Jest to takze pra-
wo, z ktérym z reguly zwigzane
jest prawo wtasno$ci do budyn-
kéw wzniesionych na gruncie od-
danym w uzytkowanie wieczyste.
Z kolei art. 237 k.c. przewiduje, ze
do zbycia uzytkowania wieczyste-
go nalezy stosowaé odpowiednio
przepisy o przeniesieniu wtas-
noéci. Wszystkie te argumenty
wskazuja, ze do wyzbycia sie pra-
wa uzytkowania wieczystego od-
powiedniejsze wydaja sie przepi-
sy dotyczgce wyzbycia sie prawa
wtlasnosci. Aktualnie, zgodnie
z art. 9o2' k.c., moze to nastgpié¢
w drodze umowy o bezptatne
przekazanie prawa do nierucho-
mosci pomiedzy uprawnionym
a gming lub Skarbem Panstwa.
Tryb wyzbywania si¢ prawa po-
przez umowe z gming lub Skar-
bem Panstwa o wiele lepiej nada-
je sie dla uregulowania ztozonej
sytuacji prawnej, jaka wiaze si¢
z wyzbyciem sie uzytkowania
wieczystego, niz jednostronne
zrzeczenie si¢ tego prawa na pod-
stawie analogicznie stosowanego
art. 246 k.c.”

Konkludujac, Sad Najwyzszy
stwierdzil, ze ,,dla wyzbycia sie
prawa uzytkownika wieczystego
w innych sytuacjach niz szczeg6-

towo uregulowanych w ustawie
nalezy uznaé, ze (...) podstawe
prawna dla takiej czynnosci sta-
nowia stosowane na zasadzie ana-
logii przepisy art. 9o2'-9022 k.c.”

Znaczenie rozstrzygniecia

Poglad Sadu Najwyzszego za-
warty w przedmiotowej uchwale
zastuguje na aprobate. Analizowa-
na uchwata rozstrzyga podnoszo-
ne przez przedstawicieli doktryny
prawa watpliwosci co do ogolnej
mozliwo$ci wyzbycia sie prawa
uzytkowania wieczystego, jak tez
rozstrzyga watpliwosci judykatu-
ry co do podstaw prawnych takie-
go wyzbycia sie. Biorgc pod uwage
powszechno$¢ stosowania insty-
tucji uzytkowania wieczystego,
omawiana uchwata ma przy tym
niebagatelne znaczenie dla prak-
tyki obrotu.

Uchwata SN z dnia
13 grudnia 2013 1.,
III CZP 79/13

Dopuszczalne jest zawarcie
umowy darowizny na wypadek
$mierci, jezeli jej przedmiotem
sa konkretne rzeczy lub prawa,
aumowa nie jest sprzeczna z za-
sadami wspélzycia spotecznego.

Stan faktyczny

Rozpoznajacy sprawe sad I in-
stancji ustalil, ze pomiedzy spad-
kodawca powoda a pozwanym
zawarte zostaly dwie umowy po-
zyczki, ktére zawieraly klauzule,
ze w razie $mierci pozyczkodaw-
cy pozyczki ulegaja umorzeniu.
Powdd, bedacy spadkobierca po-
zyczkodawcy, twierdzil, ze za-
warte w umowach klauzule co do
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umorzenia pozyczek na wypadek
$mierci pozyczkodawcy sg bez-
wzglednie niewazne jako sprzecz-
ne z prawem. Sad I instancji zgo-
dzil sie z twierdzeniami powoda,
ale oddalit powo6dztwo, uznajac,
ze dochodzenie roszczen przez
spadkobierce stanowi naduzycie
prawa (art. 5 k.c.). Powdéd wni6st
apelacje od wyroku sgdu I instan-
cji. Rozpoznajacy apelacje sad
II instancji przedstawit Sadowi
Najwyzszemu do rozstrzygnie-
cia zagadnienie prawne, czy do-
puszczalne jest zawarcie umowy
darowizny na wypadek $mierci,
awrazie uznania dopuszczalnosci
zawarcia takiej umowy, czy umo-
wa taka jest wazna, gdy prowadzi
do rozporzadzenia calym lub pra-
wie calym majatkiem darczyncy.

Stanowisko Sqdu Najwyzszego

W uzasadnieniu analizowanej
uchwaty Sad Najwyzszy stwier-
dzit na wstepie, ze w obecnym
stanie prawnym brak jest regu-
lacji normatywnej dotyczacej
umowy darowizny na wypadek
$mierci. ,,Przepisy o umowie da-
rowizny (art. 888 inast. k.c.) oraz
inne przepisy kodeksu cywilne-
go ani wyraznie nie dozwalaja
darowizny mortis causa, ani jed-
noznacznie nie uznajg jej za nie-
dopuszczalng”. W uzasadnieniu
analizowanej uchwaty przywota-
no szereg argumentow, spos$réd
ktérych ponizej przywotano syn-
tetycznie jedynie te najbardziej
istotne.

Po pierwsze, Sad Najwyz-
szy stwierdzil, ze darowizna na
wypadek $mierci nie pozostaje
w sprzecznodci z art. 941 k.c., za-
kazujacym rozrzadzania majat-
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kiem na wypadek $mierci w dro-
dze innej czynno$ci prawnej niz
testament. Umowa taka jest czyn-
noscia z zakresu prawa zobowia-
zan, ktéra wywotuje skutki juz
w chwili jej zawarcia (w tym zna-
czeniu, ze wigZe strony i nie moze
by¢ swobodnie odwotana), nato-
miast niektére skutki (gtéwnie
rzeczowe) wywoluje na wypadek
$mierci. W konsekwencji darowi-
zna na wypadek $mierci nie jest
czynno$cig prawng mortis causa,
ale inter vivos, a przepis art. 941
k.c. znajduje zastosowanie jedy-
nie do czynnosci prawnych mor-
tis causa.

Po drugie, Sad Najwyzszy
stwierdzit, ze darowizna na wy-
padek $mierci nie pozostaje
w sprzeczno$ci z art. 1047 k.c.,
ktoéry przewiduje niewaznosé
umowy o spadek po osobie zyja-
cej, z zastrzezeniem wyjatkow
przewidzianych w ustawie. Zda-
niem Sadu Najwyzszego taka
sprzeczno$¢ zachodzitaby jedynie
w przypadku, gdyby przedmiotem
darowizny byt caty spadek lub jego
utamkowa cze$¢. Jezeli przedmio-
tem darowizny sg okre$lone rzeczy
lub prawa, to umowa taka nie sta-
nowi umowy o spadek, nawet jesli
bedace jej przedmiotem rzeczy lub
prawa wyczerpuja caly albo pra-
wie caly majatek darczyncy.

Po trzecie, Sad Najwyzszy
stwierdzit, ze ,,uznanie darowi-
zny mortis causa za dopuszczalng
nie oznacza zbedno$ci przepiséw
dopuszczajacych dysponowanie
poszczegolnymi sktadnikami ma-
jatku poza rezimem dziedzicze-
nia”. Darowizna taka wzbogaca
jedynie wachlarz $srodkéw praw-
nych, z ktérych mozna skorzystac.

Po czwarte, Sad Najwyzszy
stwierdzil, ze uznanie zawarcia
darowizny na wypadek $mierci za
dopuszczalng nie narusza zasady
swobody testowania, jako Ze zasa-
data jest wlasciwa dla prawa spad-
kowego, a umowa darowizny nale-
zy do instytucji prawa zobowigzan.

Po piate, Sad Najwyzszy wska-
zal, ze ,,dopuszczalno$¢ zawarcia
umowy darowizny mortis cau-
sa jest zgodna z zasadg swobody
uméw (art. 353" k.c.)”.

Po sz6ste, Sad Najwyzszy wska-
zal, ze dopuszczenie zawarcia da-
rowizny na wypadek §mierci nie
jest zbedne w kontekscie mozliwo-
$ci skorzystania z innych instytu-
cji prawa, w szczegdlnosci z zapi-
su windykacyjnego. Jak stusznie
wskazat bowiem Sad Najwyzszy,
,miedzy zapisem windykacyjnym
a darowizng mortis causa istnieje
jednak istotna réznica — zapis nie
jest wigzacy w chwili sporzadze-
nia testamentu. Tymczasem za-
warcie umowy darowizny powo-
duje, ze obdarowany ma wieksza
pewnosd, ze przedmiot darowizny
w przysztosci otrzyma”.

Po siédme, Sad Najwyzszy
wskazal, ze wazna bedzie umo-
wa darowizny na wypadek $mier-
ci, wyczerpujaca caty albo prawie
caly majatek darczyncy, pod wa-
runkiem Ze przedmiotem tej umo-
wy sg konkretne rzeczy lub pra-
wa. Przepisy kodeksu cywilnego
o umowie darowizny wymagaja
bowiem, aby przedmiot darowi-
zny zostal precyzyjnie okreslony
i mogt by¢ przedmiotem obrotu
prawnego. Niedopuszczalne bylo-
by zatem ,uczynienie przedmio-
tem umowy darowizny calego ma-
jatku darczyncy”.
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Po 6sme, Sad Najwyzszy wska-
zal, ze w przypadku rozdyspono-
wania calym majatkiem w drodze
darowizny mortis causa spad-
kobiercy oraz wierzyciele spad-
ku majg mozliwo$¢ skorzystania
z instrumentéw prawnych po-
zwalajacych chroni¢ ich majatek
(np. odrzucenie spadku czy skarga
paulianska).

Po dziewiate, Sad Najwyz-
szy wskazal, ze rozdysponowa-
nie calym majatkiem w drodze
darowizny na wypadek $mier-
ci nie stanowi obej$cia przepisu
art. 961 k.c. Przepis ten nie ma
bowiem charakteru bezwzgledne-
go; przewiduje wyjatek, a zatem
niedopuszczalne jest stosowanie
go w drodze analogii; a ponadto
nalezy on do prawa spadkowego,
a nie do prawa zobowigzan.

Znaczenie rozstrzygniecia

Stanowisko Sadu Najwyzszego,
zawarte w analizowanej uchwale,
moze by¢ uznane za co najmniej
dyskusyjne. W mojej ocenie oma-
wiana uchwata zastuguje jednak
na pelng aprobate. Kwestia do-
puszczalno$ci zawierania uméw
darowizny na wypadek $mierci od
dawna stanowila przedmiot dysku-
sji w doktrynie prawa. Przedmio-
towa uchwata, przede wszystkim
wobec wszechstronnego i szcze-
gblowego uzasadnienia, nabiera
zatem duzego znaczenia nie tylko
teoretycznego (konczac niejako
trwajaca dotad polemike odnosnie
do analizowanej kwestii), ale tak-
ze praktycznego. Uznanie dopusz-
czalno$ci zawierania uméw daro-
wizny na wypadek $mierci moze
bowiem mie¢ istotne konsekwen-
cje na gruncie prawa spadkowego.









