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Zasady skladania materialow
do ,,Forum Prawniczego”

Redakcja ,,Forum Prawniczego” przyjmuje
nastepujace teksty:

1) artykuly — materialy powinny mie¢ objeto$¢
do 60 000 znakéw. Do artykutu nalezy dotaczyc
krétkie streszczenie w jezyku angielskim
(maksymalnie 1500 znakdéw).

2) artykuly recenzyjne — powinny dotyczy¢
publikacji, ktére ukazaly sie nie wczesniej niz
rok (w przypadku publikacji polskich) lub dwa
lata (w przypadku publikacji zagranicznych)
przed oddaniem artykutu do redakcji. Artykut
recenzyjny powinien mie¢ objetos¢ do 20 000
znakow.

3) glosy — powinny dotyczy¢ orzeczen, ktére
w istotny sposob rozwijajg lub zmieniajg
dotychczasowsg linie orzecznictwa, a takze
orzeczen podejmujacych problemy dotychczas
niestanowigce przedmiotu zainteresowania
judykatury. Glosy powinny mie¢ objetos¢
do 30 000 znakéw.

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

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

Teksty sktadane do redakcji podlegaja wewnetrznej
procedurze oceny, stanowigcej podstawe decyzji
o przyjeciu albo odrzuceniu tekstu.

Procedurze oceny wskazanej wyzej nie podlegaja:
polemiki z recenzjami, oswiadczenia,
sprawozdania, nekrologi. Nie recenzujemy
réwniez tekstéw zaméwionych przez redakeje,
tj.: artykuléw wstepnych, wywiadéw oraz
przegladow orzecznictwa.
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Oktawian Nawrot

Naturalizacja prawa w kontekscie
rozwoju biologii i medycyny

Oktawian Nawrot

Profesor Uniwersytetu Gdarskiego,
pracuje w Katedrze Teorii i Filozo-
fii Panistwa i Prawa; prodziekan

ds. studenckich i nauki Wydziatu
Prawa i Administracji UG. Jego za-
interesowania naukowe koncentrujq
sie wokét filozofii prawa, prawa me-
dycznego i bioprawa, w szczegdlno-
Sci prawnych i etycznych implikacji

rogwoju biomedycyny.

Naturalization of Law in the Context
of the Development of Biology

and Medicine

The world of man, including the world of legal institutions, directly depends on

who a man is himself. A man, in large part, is a reflection of his biological nature.

Consequently, modern legislatures, functioning in the reality of a democratic

society and the rule of law, cannot turn a blind eye to this basic dimension of

human existence. On the contrary, meticulously conceptualized anthropology

should become a keystone in regulation, at least in the field of biolaw. If this is

not the case, the legal system becomes inconsistent.

Wecigz pamietam zaskocze-
nie, zmieszanie i niedowierza-
nie, jakie ogarneto mnie, gdy
przed laty podczas wyktadu z fi-
lozofii przyrody — doskonale pro-
wadzonego przez prof. Ludwika
Kostro, pozostajacego dla mnie
wzorem naukowca, wyktadow-
cy, a nade wszystko cztowie-
ka — po raz pierwszy ustyszatem
i uzmystowitem sobie, iz swiat,
ktéry nas otacza, jest z obiek-
tywnego, fizycznego punktu wi-
dzenia $wiatem bezdZwiecznym,
bezbarwnym, bezzapachowym,
pozbawionym niemalze wszyst-
kiego, co stanowi przedmiot na-
szego codziennego doswiadcze-
nia. Wszak stwierdzenie to, tak
jawnie, wrecz bezczelnie sprzecz-
ne z elementarnym ludzkim do-

swiadczeniem, nie mogto by¢
prawdziwe. Naturalnie, odwotu-
jac sie do Kartezjusza lub catych
pokolen sceptykéw, od Aineside-
mosa poczynajac, mozna odda-
wac sie rozrywce intelektualnej
polegajacej na negowaniu tego,
co oczywiste. Wynik takiej ,.zaba-
wy” przez niewielu bedzie jednak
brany serio i po jej zakonczeniu
wiekszos¢ funkcjonowaé bedzie
tak, jak funkcjonowata uprzed-
nio — ufa¢ w okre$lonym zakre-
sie Swiadectwu zmystow, kierujac
sie przy wybieraniu potrawy jej
zapachem, smakiem, barwa, od-
dawac sie rozkoszy estetycznej,
podziwiajac dzieto sztuki, zachéd
stonica lub innego czlowieka.

Z drugiej strony wspomniana
fizyka zdaje sie faktycznie prze-
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czy¢ realno$ci wskazanych fenomendw. Zapytajmy
bowiem, czym np. jest dzwigk, a rychto okaze sie,
ze jest on odartg z piekna falg akustyczng rozcho-
dzaca sie w oSrodku sprezystym. Co wiecej, aby-
smy ustyszeli dzwiek, fala ta musi zwieraé si¢ w pas-
mie od ok. 16 Hz do ok. 20 kHz. Podobnie rzecz sie
ma z barwa, ktéra w istocie jest rozchodzacym sie
W przestrzeni zaburzeniem pola elektromagnetycz-
nego. Pola, fale, czastki, wzajemne oddziatywania —
to prawdziwy obraz rzeczywistosci, $wiata takiego,
jakim jest.

Skad wiec dzwigki i barwy? Ich wrazenia, bo
z nimi mamy wszak do czynienia, pojawiaja sie w na-
szym umyéle dzieki temu, ze posiadamy okre§lone
organy, zbudowane w taki, a nie inny sposéb. Przy-

istniejacego dlatego, ze my istniejemy w pewien okre-
slony sposob. Innymi stowy, nasza natura wspotkon-
stytuuje otaczajaca nas rzeczywisto$¢. To, jak jeste-
$my zbudowani, bezpos$rednio przektada sie na obraz
Swiata, w ktérym zyjemy i ktéry — co wazniejsze —
jest dla nas bardziej rzeczywisty anizeli obraz $wiata
prezentowany czestokro¢ przez nauki przyrodnicze.

Z perspektywy filozofii prawa powyzsze stwier-
dzenie ma daleko idace konsekwencje. Konstrukcja
czlowieka, nie tylko ujmowanego jako wysublimo-
wana kartezjanskia res cogitans, ale takze, a nawet
paradoksalnie przede wszystkim jako res extensa de-
terminuje zarazem jego istnienie, sposéb istnienia
w $wiecie, jak i swiat, w ktérym istnieje. Determina-
cja ta dokonuje si¢ ponadto na wielu ptaszczyznach.

To, jak jestesmy zbudowani, bezposrednio

przeklada sie na obraz Swiata, w ktorym zyjemy

i ktory — co wazniejsze — jest dla nas bardziej

rzeczywisty anizeli obraz Swiata prezentowany

czestokro¢ przez nauki przyrodnicze.

ktadowo barwa postrzegana jest przez nas za sprawg
obecnych w siatkdwce oka komoérek $wiattoczutych.
Dla jej zaistnienia w odbiorze jako barwy istotne zna-
czenie ma sama nasza konstrukeja, a dodatkowo tak-
ze cechy osobnicze, ze zdrowiem i samopoczuciem
na czele. Gdyby$my wiec byli inaczej skonstruowani,
zapewne inaczej odbieraliby$my wspomniane fale,
a by¢ moze nie odbieraliby$my ich wcale.

Do czego zmierza ten niezbyt typowy jak na opra-
cowanie z zakresu nauk prawnych wywdd? Na tym
etapie do stwierdzenia, iz pomimo tego, ze w Swiecie
fizycznym, transcendentnym wobec nas, nie istnieja
barwy, a jedynie okre$lone drgania czastek, nie mo-
zemy powiedzieé, ze wspomniane wrazenia nie sg
realne. Sa jak najbardziej realne, wszak — jak juz pod-
kreslono - postrzegamy $wiat jako kolorowy, prze-
pelniony dzwiekami. To jest element naszego Swiata,
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Najbardziej podstawowa jest zarysowana juz plasz-
czyzna ontologiczna — konstrukcja biologiczna czto-
wieka wyznacza mozliwoSci, a zarazem granice jego
istnienia, ktére przektadajg sie na funkcjonowanie
w transcendentnym wobec niego §wiecie, a takze na
ksztalt tego Swiata. Mamy wiec tu do czynienia ze
sprzezeniem zwrotnym. Natura wyznacza ramy czto-
wieka, ten za$ odpowiada naturze tym samym, przy
czym odpowiedz ta jest czyms wiecej anizeli okreslo-
nym sposobem ujecia rzeczywistoéci — jest faktycz-
nym jej kreowaniem/modyfikowaniem. W podej$ciu
tym rozbrzmiewaja echa stynnego powiedzenia Pro-
tagorasa ,,miara wszystkich rzeczy jest cztowiek; ist-
niejacych, ze sa, i nieistniejgcych, ze nie sg”. Jesli

1 Platon, Teajtet, 152 a; Platon, Parmenides. Teajtet, przet.
W. Witwicki, Kety 2002, s. 106.



bowiem stéw tych nie ograniczymy do jednostki i jej
subiektywnego punktu widzenia, jak czynit to np.
Platon?, za$ odniesiemy do gatunku homo sapiens
jako takiego, wéwczas czlowiek w ujeciu gatunko-
wym stanie sie sedzia, a nawet wspdéttworca rzeczy-
wisto$ci — wyznacznikiem ludzkiego $wiata. Analo-
gicznie ekstrapolacja sadéw epistemologicznych na
sfere wartosci spowoduje, iz rzeczywisto$¢ aksjolo-
giczna stanie sie nie mniej realna, niz przyrodnicza.

Z perspektywy normatywnej — najbardziej, zdaje
sie, interesujacej dla prawnika — podkresli¢ nale-
7y te samg zalezno$¢: status normatywny jednostki

ARTYKULY

Cztowieka zasada ,,zywotnosci konwencji”, zgodnie
z ktérg Konwencje o ochronie praw czlowieka i pod-
stawowych wolnoéci nalezy interpretowac w swiet-
le aktualnych okolicznosci, a nie ograniczac sie do
tych, ktére byty relewantne na etapie tworzenia
traktatu®. W ten sposéb pomimo wielu znaczacych
zmian spotecznych, gospodarczych, kulturowych
i politycznych konwencja ta po prawie 60 latach ist-
nienia pozostaje efektywnym instrumentem w za-
kresie ochrony praw czlowieka.

Rozwdj biologii i medycyny, a $cislej zagrozenia
z nim zwigzane wymuszajg powrét do doskonale

Z jednej strony jednostka jest swoistym

owocem okreslonego systemu prawnego,

z drugiej za$ system prawny jest

odpowiedzia na istnienie jednostek.

przektada sie na sposéb jej istnienia w Swiecie, ktéry
w tym wypadku jest rzeczywisto$cia wyznaczona
przez normy prawne, jak i sam $wiat — czyli okre-
slony porzadek prawny. Pozycja jednostki naktada
okreslone ramy na porzadek prawny, w ktérym jed-
nostka ta funkcjonuje. Innymi stowy: z jednej stro-
ny jednostka jest swoistym owocem okre$lonego sy-
stemu prawnego, z drugiej za$ system prawny jest
odpowiedzig na istnienie jednostek. Wspomniane
przy porzadku ontologicznym sprzezenie zwrotne
przybiera w tym miejscu forme dialogu pomiedzy
jednostka a systemem prawnym, w ktérym nie-
ustannie aktualizuje sie natura jednego i drugiego.
Z cala jaskrawoS$cia proces ten daje sie zauwazyc¢
w odniesieniu do sfery podstawowych praw i wolno-
sci cztowieka. Z jednej strony prawa i wolnoéci czto-
wieka wyznaczaja jego wyjatkowa pozycje, z drugiej
za$ — wyjatkowa pozycja czlowieka nadaje tres¢ jego
prawom i wolno$ciom. W wizje te doskonale wpisuje
sie wypracowana przez Europejski Trybunat Praw

2 Tamze, 152 a-152 b.

znanej juz optyki natury i prawa natury, gdzie okre-
slony porzadek przyrodniczy determinowat porza-
dek prawny. Jak zauwazyta Rada Europy w sprawo-
zdaniu wyjasniajacym do Konwencji o ochronie praw
czlowieka i godnosci istoty ludzkiej w odniesieniu do
zastosowan biologii i medycyny: Konwencji o pra-
wach czlowieka i biomedycynie (dalej: europejska
konwencja biomedyczna), adekwatna do potencjal-
nych zagrozen ochrona jednostki wymaga spojrzenia
na cztowieka nie tylko jako na konkretne indywidu-
um, nie tylko jako na czlonka okres$lonej wspdlnoty
politycznej, ale takze — a moze nawet przede wszyst-
kim - jako na istote gatunkowa. ,,Znaczna cze$¢ ak-
tualnych oraz spodziewanych osiggnie¢ wigze sie
z genetyka. Rozwija sie znajomo$¢ genomu, a w re-
zultacie rozwijajq sie tez sSrodki oddzialywania i wy-
wierania wplywu na genom ludzki. Ta wiedza juz
pozwolita na znaczny postep w diagnostyce, jak réw-
niez w zapobieganiu coraz wiekszej ilosci chordb;

3 Wyrok ETPC z dnia 25 kwietnia 1978 r. w sprawie Tyrer v.
Zjednoczone Krdlestwo, skarga nr 5856/72, pkt 31.
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istnieja podstawy, by mie¢ nadzieje, ze pozwoli to
tez na postep w dziedzinie terapii. Nie mozna jed-
nak wykluczy¢ ryzyka, jakie wiaze sie z wiedzg tego
rodzaju. To ryzyko bedzie sie potegowato. To juz nie

wieka z 19 pazdziernika 2005 roku dodaje: ,,Nalezy
mie¢ na wzgledzie oddziatywanie nauk o zyciu na
przyszte pokolenia, wlaczajac w to ich dziedzictwo
genetyczne”®.

Adekwatna do potencjalnych zagrozen ochrona

jednostki wymaga spojrzenia na czlowieka

nie tylko jako na konkretne indywiduum, nie

tylko jako na czlonka okreSlonej wspdlnoty

politycznej, ale takze — a moze nawet przede

wszystkim - jako na istote gatunkowa.

tylko jednostka i spoleczefnistwo moga podlega¢ za-
grozeniu, lecz gatunek ludzki jako taki. Konwencja
daje temu wyraz w swej preambule, przede wszyst-
kim poprzez wskazanie na dobro przysztych poko-
len oraz ludzkosci jako catosci, a w catym swoim
tek$cie — poprzez gwarancje, jakie prawo powinno
przyznac tozsamoéci istoty ludzkiej™.

W podobnym do opisanego powyzej tonie wy-
powiada sie od lat Organizacja Narodow Zjedno-
czonych. Przyktadowo art. 1 Powszechnej deklara-
cji w sprawie genomu ludzkiego i praw czlowieka
z 11 listopada 1997 roku stanowi ,,Genom ludzki
lezy u podloza jednosci wszystkich cztonkéw rodzi-
ny ludzkiej, jak réwniez uznania ich przyrodzonej
godnosci i ré6znorodnosci. W sensie symbolicznym
stanowi on dziedzictwo ludzko$ci”®, za$ art. 16 Po-
wszechnej deklaracji w sprawie bioetyki i praw czto-

4 Sprawozdanie wyja$niajgce do Konwencji o ochronie praw
cztowieka i godnosci istoty ludzkiej w odniesieniu do zasto-
sowan biologii i medycyny: Konwencji o prawach czlowie-
ka i biomedycynie (dalej SEKB), pkt 14. Polski przektad w:
T. Jasudowicz, J. Czepek, J. Kapelafiska-Pregowska, Miedzy-
narodowe standardy bioetyczne. Dokumenty i orzecznictwo,
Warszawa 2014, s. 24-55.

5 Tamze, s. 90-96.
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Przytoczone powyzej regulacje przyjmuja wiec
nastepujacy paradygmat: korzenie czlowieczenstwa
tkwig w tym, co gatunkowo wspdlne dla wszystkich
przedstawicieli homo sapiens — charakterystycznej
konstrukeji biologicznej, uwarunkowanej przez
ludzki genom’. Zabieg ten uznaé nalezy za tylez zna-
czacy, co i ryzykowny. Ryzyko, jakie sie z nim wig-
ze, to naturalnie niebezpieczenstwo redukcjonizmu
biologicznego — sprowadzenie jednostek wylacznie
do rzeczywistoéci przyrodniczej. Czlowiek w tej per-
spektywie staje sie, jak mawial Julien Offray de La
Mettrie, maszyng — [’homme machine — realizujaca
okreslony program, rézniaca sie od reszty $wiata
zwierzecego jedynie stopniem ztozonoéci®. W ten
sposoéb jego istota zréwnana zosta¢ moze z istotg
gatunkow nizszych i sama przez sie nie pociagaé
za soba zadnych obowiazkéw moralnych. Podobnie
tez cztowiek moze podlegaé instrumentalizacji, co
niejednokrotnie miato miejsce w historii.

Zagrozenia ptynace ze strony redukcjonizmu bio-
logicznego w systemach ochrony praw czlowieka —

6 Tamze, s. 108-117.

7 Pkt 141 15 sEKB.

8 Por. W. Tatarkiewicz, Historia filozofii, t. 2, Filozofia nowo-
gytna do roku 1830, Warszawa 2001, s. 133-137.



z systemem Rady Europy, a zwlaszcza europejska
konwencja biomedyczna na czele — odparte zostaja
poprzez zwrot w strone godno$ci ludzkiej, ktéra ma
bezposrednio wyptywac lub — w wersji stabszej —
trwale by¢ zwigzana z biologiczna struktura homo
sapiens. Innymi stowy, ludzki genotyp, ktéry wyzna-
cza przynalezno$¢ gatunkowa istot ludzkich, jak i ich
cechy indywidualne, uznany zostal za warto$¢ au-
toteliczna i to od pierwszych chwil jego zaistnienia.
Dobitnie mys$l te wyrazit Jan Pawet II, ktéry w prze-
méwieniu do uczestnikéw IV Zgromadzenia Plenar-

TozsamoS$¢ biologiczna

ARTYKULY

Habermas. Pierwszy ze wskazanych myslicieli, po-
szukujac zrddet tego, co stanowi podstawe réwne-
go uznania lub szacunku przedstawicieli gatunku
homo sapiens, wprowadzit do dyskursu pojecie tzw.
czynnika X. ,,Czynnik X to esencja cztowieczenstwa,
najbardziej podstawowy sens bycia cztowiekiem.
Jezeli wszystkie istoty ludzkie sa obdarzone réw-
ng godnoscia, czynnik X musi by¢ ich wspdlna, po-
wszechng cechg”. Dla chrzeécijan czynnik X miat
wynikac z faktu stworzenia czlowieka na obraz i po-
dobienstwo Boga, dla Kanta wywodzi¢ sie za$ miat

istoty ludzkiej i jej

godnos¢ stanowig nierozerwalna jednosc¢.

nego Papieskiej Akademii ,,Pro Vita” stwierdzil, ze
»ludzki genom ma nie tylko wymiar biologiczny, ale
jest wyposazony w godnoé¢ antropologiczng”.

Warto zauwazy¢, ze fundament antropologiczny,
wraz z wpisang wen godnoscia, o czym mowit Jan
Pawel II, mimo iz wyrasta bezposrednio z nauczania
Kosciota katolickiego i zwiazanej z nim wizji czto-
wieka podkreslajacej istotowg jednos¢ ducha i ciata,
w praktyce doskonale oddaje sens antropologii przy-
jetej we wspomnianych powyzej regulacjach biome-
dycznych. Tozsamoé¢ biologiczna istoty ludzkiej i jej
godnos¢ stanowig nierozerwalng jedno$¢. Podstawg
metafizyki — czyli konstrukeji godnosci ludzkiej —
jest struktura biologiczna istoty ludzkiej, ta za$ ni-
gdy nie istnieje w oderwaniu od sktadnika meta-
fizycznego. Konsekwentnie wszelkie interwencje
podejmowane wzgledem istoty ludzkiej, zwlaszcza
dotyczace jej genomu, uwzgledniaé¢ musza jej dobro.
Z tego tez wzgledu wszelkie formy dyskryminacji na
podstawie dziedzictwa genetycznego objete musza
zosta¢ zakazem.

O antropologicznej godnosci genomu ludzkiego
méwili wprost réwniez Francis Fukuyama i Jiirgen

9 Jan Pawet II, Badania nad genomem ludzkim (w:) J. Brusito
(red.), W trosce o gycie. Wybrane dokumenty Stolicy Apostol-
skiej, Tarnéw 1998, s. 297, pkt 4.

z powszechnej wérdd ludzi zdolnosci do dokonywa-
nia wyboréw moralnych'’. Dla Fukuyamy czynnik X
wynika ,,z naszej ztozonosci oraz skomplikowanych
interakcji miedzy wytgcznie ludzkimi cechami, ta-
kimi jak wybdr moralny, rozum oraz szeroka gama
emocji”*%. Pomimo iz autor ten, wskazujac specyficz-
nie ludzkie cechy, odwotuje sie do wyzszych funkcji
psychicznych i intelektualnych, natura ludzka po-
zostaje dla niego ,,sumg zachowan oraz cech typo-
wych dla gatunku ludzkiego, wynikajacych z czyn-
nikéw genetycznych, nie za$ srodowiskowych”®.
Posiadanie ludzkiego genotypu stanowi wiec natu-
ralny punkt wyjscia dla okreslenia tego, czym jest
czlowieczenstwo, czy tez czym/kim jest cztowiek.
Fukuyama przy tym bynajmniej nie stwierdza, ze
organizm wyposazony w ludzki genotyp automa-
tycznie jest czlowiekiem, ale przyjeta przez niego
definicja ktadzie nacisk na zachowania i cechy typo-
we dla gatunku homo sapiens, takie jak Swiadomos$é,
emocje, sktonnos¢ do zycia spotecznego czy jezyk.
Autor podkresla jednak zdecydowanie fakt, iz juz

10 F. Fukuyama, Koniec cztowieka. Konsekwencje rewolucji bio-
technologicznej, Krakéw 2004, s. 199.

11 Tamze.

12 Tamze, s. 227.

13 Tamze, s. 174.

2015 FORUM PRAWNICZE 7



ARTYKULY

w embrionie tkwi potencjat do , przeksztatcenia sie
w pelnowarto$ciowq istote ludzka™“. Przyja¢ moz-
na, ze potencjat ten to wtaénie charakterystyczna
dla homo sapiens struktura genetyczna, ,to, co za-
czyna swoje istnienie jako tancuch czastek organicz-
nych, nabywa $wiadomoé¢, rozum, zdolnoé¢ wyboru
moralnego oraz subiektywne emocje”'®.

Zwrdcenie uwagi na to, co gatunkowe oraz opar-
cie na tym etyki, a w $lad za nig i regulacji praw-
nych, charakterystyczne jest réwniez dla mysli
wspomnianego juz J. Habermasa. Zdaniem Haber-

tyfikujemy sie jako ludzie i odrézniamy od innych
istot zywych (...) — naszej samowiedzy jako istot
gatunkowych. Nie chodzi o kulture, ktéra przybiera
rézne postaci, lecz o ogélny antropologiczny obraz
czlowieka »jako takiego«, identycznego w réznych
kulturach”®.

Celem Habermasa, podobnie jak i Fukuyamy, jest
zachowanie obecnego status quo — zabezpieczenie
nowoczesnego spoleczenstwa takim, jakie ono jest,
w granicach, ktdre samo sobie wyznaczyto?. Jesli
wiec jednym z fundamentéw cywilizacji zachod-

Subiektywna wizja moralnosci w duzej mierze

Z uwagi na to, co miato stanowic jej site —

niemalze calkowita autonomie jednostki —

nie jest zdolna stworzy¢ koherentnego systemu

normatywnego, ktéry moglby uchronic

jednostki przed ich instrumentalizacja.

masa specyfika probleméw bioetycznych, a zwtasz-
cza biogenetycznych wymusza odejscie od modeli
rozwiazywania dylematéw etycznych bazujacych na
perspektywie jednostkowej. Tak podkreslany przez
postmodernizm indywidualizm nie jest w stanie
uporac sie z dylematami, jakie niesie ze sobg roz-
wdj biomedycyny. Konsekwentnie subiektywna wi-
zja moralno$ci w duzej mierze z uwagi na to, co mia-
o stanowic jej site — niemalze catkowitg autonomie
jednostki — nie jest zdolna stworzy¢ koherentnego
systemu normatywnego, ktéry mégtby uchronié jed-
nostki przed ich instrumentalizacjg. Ochrona jed-
nostki wymaga zdaniem niemieckiego filozofa od-
wotania sie do tego, co ponadjednostkowe, wspélne
poszczego6lnym autonomicznym jednostkom, do ich
yintuicyjnych samoopiséw, za pomocg ktérych iden-

14 Tamze, s. 231.
15 Tamze, s. 232.
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niej jest wzajemne uznanie autonomii tworzgcych
ja jednostek, przejawiajacej si¢ m.in. w mozliwo-
$ci kreowania wlasnych biografii, to wéweczas to,
co stanowi podstawe tej autonomii, musi by¢ wy-
taczone z ram tego, co rozporzadzalne. Tym czyms$
staje sie¢ ponownie struktura genetyczna jednost-
ki przynalezacej do gatunku homo sapiens i to za-
réwno w wymiarze gatunkowym, jak i jednostko-
wym. Jej zabezpieczenie stanowi zatem warunek
sine qua non nie tylko uszanowania, ale i istnienia
bytu, przynajmniej w sensie spoteczno-prawnym,
ktory zwykliSmy nazywac cztowiekiem. Habermas
stwierdza wprost: ,naturalna geneza stanowi nie-
zbedny warunek, abySmy mogli pojmowac sie jako

16 J. Habermas, Przyszto$¢ natury ludzkiej. Czy zmierzamy do
eugeniki liberalnej?, przet. M. Lukasiewicz, Warszawa 2010,
s. 47.

17 Tamze, s. 33-34.



autorzy wilasnego zycia i jako réwnoprawni czton-
kowie moralnej wspdlnoty”s.

Odwotanie do fundamentu biologicznego oraz ge-
netycznego istoty ludzkiej, jako podstawy relewan-
tnego prawnie modelu antropologicznego, pomimo
zagrozen, jakie ze soba niesie, uzna¢ wiec nalezy
za trafne. Jak wspomniano, zagrozenia te wiazg sie
przede wszystkim z redukcja jednostki do czysto
biologicznych aspektéw jej istnienia. W ten bowiem
sposdb, czyli sprowadzajac jednostke do okreslo-
nych cech biologicznych, niezwykle tatwo jest zna-
lez¢ mocne racje dla réznicowania poszczegdlnych
istot ludzkich. Przyktadowo, zawezajac rozwazania
do prenatalnego okresu rozwoju, wskazywa¢ mozna
charakterystyczne cechy istoty ludzkiej pojawiajace
sie, ewentualnie zanikajgce, w trakcie okre$lonych
faz embriogenezy i uzaleznia¢ od nich status moral-
ny istoty ludzkiej, a w konsekwencji takze i praw-
ny. Cecha takg moze by¢ osiggniecie stadium smugi
pierwotnej, pojawienie sie bioelektrycznej aktywno-
$ci mézgu, osiagniecie zdolnosci do samodzielnego
zycia poza organizmem matki etc’®. Uznanie za re-

18 Tamze, s. 50. Szerzej na temat odpowiedzi Habermasa
na zagrozenia, jakie niesie ze sobg rozwdj biotechnologii,
a zwlaszcza inzynierii genetycznej zob. O. Nawrot, Na kretych
Sciezkach bioetyki -, etyka gatunku” Jiirgena Habermasa (w:)
J. Zajadto (red.), Dziedzictwo i przyszto$é. Problemy wspét-
czesnej niemieckiej filozofii prawa, Gdansk 2010, s. 109-129.

19 Szerzej zob. np. C. Casini, 5 dowodéw na istnienie cztowieka,
przet. R. Zajaczkowski, Krakéw 2007, s. 13-33; N.M. Ford,
Kiedy powstatem? Problem poczqtku jednostki ludzkiej w histo-
rii, filozofii i w nauce, przet. W.J. Popowski, Warszawa 1995,
94-231; A.J. Katolo, Embrion ludzki — osoba czy rzecz?, Lub-
lin—Sandomierz 2000, s. 35-66; L. Kostro, Eros, seks i aborcja
w ocenie katolicyzmu krytycznego, Gdansk 2002, s. 41-49;
W. Lang, Moralny status ptodu ludzkiego (w:) W. Lang (red.),
Prawne problemy ludzkiej prokreacji, Torun 2000, s. 21-49;
M. Machinek, Spér o status ludzkiego embrionu, Olsztyn 2007,
s. 160-219; O. Nawrot, Nienarodzony na tawie oskarzonych,
Torun 2007, s. 134-164; tenze, Status prawny pre-embrionu,
»Panstwo i Prawo” 2009, nr 3, s. 5-19; P. Ramsey, Reference
Points in Deciding About Abortion (w:) J.T. Noonan (red.),
The Morality of Abortion. Legal and Historical Perspectives,
Cambridge 1970, s. 60-100; A. Serra, R. Colombo, Identity
and Status of the Human Embryo: the Contribution of Biology
(w:) J. de Dios Vial Correa, E. Sgreccia (red.), Identity and
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lewantng prawnie, a takze moralnie, jakiejkolwiek
ze wspomnianych wtasciwosci prowadzi niemalze
automatycznie do podziatu zakresu nazwy ,istota
ludzka w prenatalnych stadiach rozwoju” na dwie
kategorie, rézniace sie swym statusem. Wprowa-
dzanie dalszych ,stopni” czlowieczenstwa, wspar-
tych na biologicznym fundamencie, umozliwia za$
skonstruowanie swoistych tabel klasyfikacyjnych
obejmujacych caty okres egzystencji istoty ludzkiej
i przyznajacych jej, stosownie do fazy rozwoju, okre-
slony status prawny.

Staboscig wsparcia konstrukeji normatywnej na
fundamencie biologicznym moze by¢ ponadto nie-
uprawnione pomieszanie nie tylko niezaleznych od
siebie, ale wrecz nieprzystajacych do siebie porzad-
kéw. Juz David Hume, a w $lad za nim George Moore
zauwazyli, ze pomiedzy sfera faktéw a sferg powin-
nos$ci nie ma bezpos$redniego przejécia tetycznego.
Rzeczywisto$¢ biologiczna nie tworzy sama z siebie
rzeczywisto$ci normatywnej. Fakt posiadania przez
embrion ludzki okre$lonej tozsamo$ci genetycznej
nie daje tym samym zadnych podstaw do sformuto-
wania jakichkolwiek zobowigzan wzgledem niego.
Zwolennicy tego punktu widzenia podkreslajg kon-
sekwentnie, ze przyznanie jednostce szczegdlnego
statusu moralnego lub prawnego wigze sie w isto-
cie z posiadaniem okre$lonych przymiotéw, ktére
uznane zostaly za godne ochrony. Jako warunek
konieczny podajg przy tym istnienie cho¢by mini-
malnej formy subiektywnosci. ,,Subiektywne prawa
moralne, szczegdlnie prawo do ochrony zycia moze
mie¢ (...) jedynie istota, ktéra moze by¢ aktualnie
zraniona. Subiektywnie mozna kogo$ zranic¢ jedy-
nie wtedy, gdy to, jak sie go traktuje, jest dla niego
sprawa istotna. Stad wynika wniosek, ze istota, ktd-
ra nie jest zdolna do zadnych przezy¢, nawet jezeli
bytaby, biologiczne rzecz biorac, istota zywa, nie
moze by¢ subiektywnie zraniona w jej prawach”?.

Statute of the Human Embryo. Proceedings of Third Assembly
of the Pontifical Academy for Life (Vatican City, February
14-16, 1997), Citta del Vaticano 1998, s. 128-177; M. War-
nock, Making babies. Is there a right to have children?, Oxford
2002, s. 32-37; B. Wdjcik, Bioetyka i tozsamo$¢ cztowieka,
Tarnéw 2007, s. 123-128.

20 M. Machinek, Spor o status..., dz. cyt., s. 164.
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Rozréznienie porzadku biologicznego i norma-
tywnego, pomimo iz posiada silne racje filozoficz-
ne, w ramach regulacji biogenetycznych nie wyda-
je sie wlasciwe. Swoistym paradoksem rewolucji
biotechnologicznej — majacej stanowi¢ kolejny, by¢
moze najwazniejszy dowdd panowania cztowieka
nad naturg, rozumiang jako $wiat przyrodniczy,
i podporzadkowania jej sobie — jest bardzo silne za-
akcentowanie wtasnie biologicznego aspektu istnie-
nia cztowieka. Wizja czlowieka jako bytu wykracza-
jacego w swej istocie poza (ponad?) rzeczywisto$¢
przyrodnicza, przedstawiona w swej krancowej for-
mie przez Kartezjusza, zostata sfalsyfikowana. Po-
szukujac podstaw czlowieczenstwa — tego, co sub-
stancjalnie ludzkie — Kartezjusz stwierdzil bowiem:
,poznalem stad, ze jestem substancjq, ktorej calg
istota, czyli natura, jest jeno mySlenie, i ktéra, aby
istnie¢, nie potrzebuje zadnego miejsca, ani nie za-
lezy od zadnej rzeczy materialnej; tak, iz owo ja, to
znaczy dusza, przez ktdra jestem tym, czym jestem,
jest catkowicie odrebna od ciata, a nawet jest ta-
twiejsza do poznania niz ono, i ze gdyby nawet ono
nie istniato, bytaby i tak wszystkim, czym jest”?!.
Tego rodzaju ujecie istoty czlowieczenstwa dopro-
wadzito w powszechnym odbiorze?* do dyskredy-
tacji pozycji pierwiastka cielesnego. Cialo stalo sie
czyms$ drugorzednym, podporzadkowanym ,ja”. Po-

21R. Descartes, Rozprawa o metodzie, przet. T. Zelefiski, War-
szawa 1980, s. 50. Szerzej na temat wptywu kartezjanskie-
g0 cogito na spos6b ujmowania istoty ludzkiej, zwlaszcza
w okresie prenatalnym, zob. O. Nawrot, Nienarodzony...,
dz. cyt., s. 97-99.

22 Zwrécenie uwagi na powszechny odbidr jest w tym miejscu
o tyle istotne, iz Kartezjusz w istocie optowat za wizjg czlowie-
ka, w ktérym pierwiastek materialny i niematerialny ulegajg
zespoleniu. Dobitnym tego dowodem jest m.in. nastepujaca
wypowiedzZ: ,Natura poucza mnie réwniez, poprzez odczucie
bélu, glodu, pragnienia itd., ze nie jestem jedynie osadzony
w swym ciele, tak jak sternik na swym okrecie, ale ze ponadto
jestem z nim bardzo $cisle zjednoczony i tak z nim stopiony
i zmieszany, ze sktadam sie razem z nim w jaka$ jednosé¢
[un seul]. (...) Tak naprawde bowiem wszystkie te odczucia
glodu, pragnienia, bélu itd. to tylko pewne metne sposoby
mys$lenia, pochodzace i zalezne od ztgczenia [l'union] i jakby
zmieszania duszy i ciata”, R. Descartes, Medytacje o filozofii

pierwszej, przet. J. Hartman, Krakéw 2002, s. 88-89.
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rzadek, ktéry wydawat sie naturalny, a polegajacy
na uzaleznieniu cogito (my$le), od esse (by¢), zostat
na dtugi czas odwrécony?. Wyrwanie cztowieka ze
Swiata przyrodniczego naturalnie sprzyjato glory-
fikacji specyficznie ludzkich cech. Czlowiek mdgt
sie okre$laé korona stworzenia. Odseparowanie
istoty czlowieczenstwa od faktu jego biologiczne-
go istnienia doprowadzito jednak, przynajmniej na
ptaszczyznie intelektualnej, do sytuacji, w ktoérej ab-
solutyzowane zaczeto by¢ abstrakcyjnie rozumiane
czlowieczenstwo — kosztem samego cztowieka, uj-
mowanego jako fizycznie istniejacy byt. Proces ten
bardzo mocno pietnuje m.in. Eduard Picker, zauwa-
zajac: ,,Godnoé¢ jako oddzielona od substratu »idea«
czlowieka, jako to, co ludzkie — humanum w sensie
najwyzszym, znajduje sie, zgodnie z konstytucja,
a ponadto zgodnie z powszechnym dzisiaj pogla-
dem - poza zakresem wszelkiego warto$ciowania,
a tym samym relatywizacji. Jest ona — w przeci-
wienstwie do jej nosicieli — absolutna. (...) W obliczu
opisanych tendencji nalezy zapobiec temu, aby ogdl-
na, stanowigca podstawe cywilizacji ochrona czto-
wieka, ktdra jest elementarnym zadaniem kazdego
porzadku spotecznego, przy rosnagcym »uwznio$la-
niu« »godnoéci«, nie zaczeta pomija¢ ochrony jego
zycia. Nalezy zatem zapobiec takiemu rozwojowi,
w wyniku ktérego afirmacja czlowieka i szacunek
dla niego wyczerpia sie w abstrakcyjno-symbolicz-
nych aktach, co sprawi, ze ochrona czlowieka stanie
sie swego rodzaju ochrong zabytkéw”?4,

O ile wiec mozna uznad, ze istniejg racje, ktére
umozliwiajg rézng klasyfikacje ontyczng istot ludz-
kich, o tyle ekstrapolowanie ich na grunt systemu
normatywnego, zwlaszcza w $wietle perspektyw
rozwoju nauk i technik biomedycznych, uzna¢ na-
lezy za niedopuszczalne. Zauwazmy, ze interwen-
cja podejmowana np. wobec embrionu ludzkiego,
zwlaszcza dotyczaca jego struktury genetycznej,
przeklada sie w sposéb bezposredni i nieodwracal-
ny na tozsamo$¢ przyszlej osoby. W istocie tozsa-
mos¢ ta, od momentu jej zaistnienia do kresu ist-
nienia jednostki ludzkiej, nie ulega zasadniczym

23 Por. Jan Pawel II, Pamieé i tozsamo$é, Krakéw 2005, s. 16-17.
24 E. Picker, Godno$¢ cztowieka a ycie ludzkie, przet. J. Merecki,
Warszawa 2007, s. 61 183.



zmianom. Fakt ten wyraznie podkreslony zostat
przez Zgromadzenie Parlamentarne RE m.in. w za-
leceniu dotyczacym wykorzystywania ludzkich em-
brionéw i ptodéw w badaniach naukowych: ,em-
brion ludzki, mimo ze przechodzi przez kolejne
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rech zasadniczych powodéw. Po pierwsze, wskaza-
nie, w jaki spos6b powinna by¢ traktowana istota
ludzka w poczatkowych stadiach rozwoju, w za-
den sposéb nie determinuje jej statusu ontycznego,
a przez to nie czyni z regulacji prawnych kolejne-

O ile wiec mozna uznad, Ze istnieja racje,

ktére umozliwiaja rézna klasyfikacje ontyczna

istot ludzkich, o tyle ekstrapolowanie ich

na grunt systemu normatywnego, zwlaszcza

w Swietle perspektyw rozwoju nauk i technik

biomedycznych, uzna¢ nalezy za niedopuszczalne.

fazy w trakcie swojego rozwoju, ktére okreéla sie
réznymi nazwami (zygota, morula, blastula, preim-
plantacyjny embrion, pre-embrion, embrion, pt6d),
a takze podlega postepujacemu réznicowaniu jako
organizm, utrzymuje ciagto$¢ tozsamosci biologicz-
nej i genetycznej”?.

Warto zauwazy¢, ze wskazujgc na niezmiennosé
tozsamosci biologicznej i genetycznej istoty ludz-
kiej, Rada Europy nie zréwnatla statusu istoty ludz-
kiej w prenatalnych stadiach rozwoju ze statusem
osoby?¢. Zabieg, ktérego dokonata, polegal na wska-
zaniu implikacji interwencji podejmowanych wo-
bec wspomnianej kategorii istot ludzkich dla oséb
i skonstruowaniu na ich podstawie wniosku o celo-
wosci ekstrapolacji godnosci ludzkiej na wszystkie
istoty ludzkie, ktérych rozwdj doprowadzi¢ moze
do pojawienia sie osoby. Krok ten, jak wyzej wspo-
mniano, uznaé nalezy za niezwykle trafny — z czte-

25 Zalecenie Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy 1100
(1989) dotyczace wykorzystywania ludzkich embrionéw
i ptodéw w badaniach naukowych, pkt 7.

26 Por. L. Reuter, Human is What is Born of a Human: Person-
hood, Rationality, and an European Convention, ,,Journal of
Medicine and Philosophy” 2000, vol. 25, nr 2, s. 181-194.

go z wielu gltoséw wyrazonych w ramach dyskursu
filozoficznego. Podkreslenie ciggtosci rozwojowej
istoty ludzkiej staje sie racjg wystarczajaca dla ob-
jecia pewnym zakresem ochrony catego gatunku.
Jesli bowiem przyjmie sie, a wniosek taki wynika
m.in. z analizy standardéw bioetycznych Rady Euro-
Py, ze cztowiek w sensie normatywnym , powstaje”
w momencie narodzin, trudno zaprzeczy¢ wptywo-
wi na jego istote i istnienie czynnoéci podejmowa-
nych wzgledem embrionu lub ptodu, z ktérego on sie
rozwingl?’. Przeprowadzajac wiec wnioskowanie na

27 Autor niniejszego opracowania sktania sie ku pogladowi, iz
przed zakonczeniem procesu implantacji zarodka trudno
z ontycznego punktu widzenia jest méwié¢ o jednostkowym
czy tez zindywidualizowanym bycie. Konsekwentnie nie
jest w stanie przypisaé cech, ktére uwaza za podstawowe
dla jednostki ludzkiej, embrionowi ludzkiemu w stadium
przedimplantacyjnym. Pomimo tego oczywistym pozostaje
dla niego wptyw, jaki interwencje podejmowane wobec
embrionu znajdujacego sie we wskazanym stadium rozwoju
wywrzeé mogg na wszystkie pdzniejsze stadia rozwojowe,
a tym samym na tozsamo$¢ jednostki. Z tego tez wzgledu
uznaje moralng warto$¢ zycia ludzkiego w stadium przed-
implantacyjnym i w petni podziela poglad Rady Europy do-

tyczacy celowosci uznania jego ludzkiej godnoéci. Podobne
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ksztalt dowodu nie wprost, tatwo mozna wykazacé,
ze jednoznaczne stwierdzenie nieprzystawania ka-
tegorii godnosci ludzkiej do prenatalnych stadiéw
jej rozwoju, przy jednoczesnym uznaniu zasadno-
Sci, a nawet oczywistosci jej odniesienia do stadiéw
postnatalnych, prowadzi¢ musi do absurdu.

Po drugie, wskazujac na tozsamo$¢ biologiczng
i genetyczng jako na swoisty fundament godnosci
ludzkiej?®, taczy sie te ostatnig z konkretnym jed-
nostkowym istnieniem — sprowadza sie sfere me-
tafizyczng do jednostkowych ram biologicznych.
Skonstruowana w ten sposéb antropologia nie czy-
ni wiec z jednostki ludzkiej czegos, czym ona nie
jest i by¢ nie powinna — swoistego abstraktu istnie-
jacego jedynie w sferze aksjologicznej czy tez wrecz
w $wiecie idei Platonskich?. Istota ludzka, mimo iz

ani czyms, co nie rézni sie w swej istocie od reszty
rzeczywistosci przyrodniczej*°. Mys$l te, postugujac
sie aparaturg jezykowa charakterystyczng dla swia-
topogladu religijnego, wyrazit doskonale Jacques
Maritain, ktéry wyraznie nawiazujac do filozofii §w.
Tomasza z Akwinu stwierdzit: ,Dusza i ciato to dwa
substancjalne wspotpierwiastki jednego i tego sa-
mego bytu, jednej i niepowtarzalnej rzeczywistosci,
ktérej na imie cztowiek”®. Naturalnie prawodaw-
stwo Rady Europy operuje innymi kategoriami, nie-
mniej jednak ich sens wydaje sie bardzo zblizony:
istota ludzka to byt posiadajacy zarazem charakte-
rystyczng tozsamos¢ biologiczng i genetyczna, jak
iludzka godnosé. W ten sposdb ograniczone zostaje
niebezpieczenstwo redukcjonizmu, jak i idealizacji
istoty ludzkiej.

Dobrze przemyslana antropologia stac sie

powinna zwornikiem regulacji prawnych.

przypisana jej zostaje wyjatkowa warto$¢, nie jest
odrealniana poprzez wyniesienie jej w calosci do
poziomu ponadprzyrodniczego. Podobnie antro-
pologia ta nie redukuje istoty ludzkiej do typowo
biologicznych aspektéw egzystencji. Istota ludzka
nie jest zatem ani niematerialng idea, dusza, du-
chem, my$lg mogacg istnie¢ niezaleznie od ciata,

rozumowanie odnalez¢ mozna w dokumencie Kongregacji
Nauki Wiary, Quaestio de abortu (,,Deklaracja o przerywaniu
cigzy”): , Jezeli nawet utrzymuje sie, ze animacja nastepuje
pozniej, to mimo to w plodzie zaczyna sie zycie ludzkie
(o ktérym wiadomo z biologii), ktére i przygotowuje si¢
do przyjecia duszy, i jej wymaga; dzieki niej doskonali sie
natura otrzymana od rodzicéw”, AAS 66 (1974) s. 730-747,
pkt 13, przypis 19.

28Por. J. Dute, The Leading Principles of the Convention on
Human Rights and Biomedicine (w:) J.K.M. Gevers, E.H. Hon-
dius, J.H. Hubben (red.), Health Law, Human Rights and the
Biomedicine Convention. Essays in Honour of Henriette Roscam
Abbing, Leiden-Boston 2005, s. 10-11.

29 Na temat Platonskiej wizji cztowieka zob. np. S. Kowalczyk,
Ciato cztowieka w refleksji filozoficznej, Lublin 2009, s. 22-26.
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Po trzecie, polaczenie biologicznej i genetycznej
tozsamoéci z metafizyka godnosci jednoznacznie
przypisuje istote ludzka, czyli byt posiadajacy okre-
slong strukture genetyczng, do stosunkowo dobrze
okreslonego i bogatego systemu aksjologicznego,
stanowigcego fundament systeméw ochrony praw
czlowieka. Wspomniany system wartoéci, obejmu-
jacy ideaty oraz zasady stanowigce wspélne dzie-
dzictwo cztonkéw wspoélnoty miedzynarodowe;j,
albo chociaz Rady Europy®?, w przypadku niejas-
nosci przepiséw bioprawa dostarczy¢ moze cennych
wskazowek interpretacyjnych umozliwiajacych od-
kodowanie norm w nich zawartych.

Po czwarte, chroniac to, co dla istoty ludzkiej
wydaje sie najbardziej podstawowe, opisany mo-
del regulacji pozostawia relatywnie szerokie ramy

30 Por. B. Wéjcik, Bioetyka i tozsamo$é..., dz. cyt., s. 122-123.

31J. Maritain, Osoba ludzka i spoleczefistwo (w:) tenze, Pisma
filozoficzne, przel. J. Fenrych, Krakéw 1988, s. 331.

32 Por. Statut Rady Europy (Dz.U. z 1994 r., nr 118, poz. 565),

art. 1.



dla rozwoju biomedycyny. Przyjety model regulacji
problematyki biomedycznej okresla przede wszyst-
kim warunki, jakim odpowiadaé¢ powinno prowa-
dzenie badah naukowych, wylaczajac z ich zakresu
w sposob jednoznaczny jedynie te dzialania, ktére
teleologicznie sa ukierunkowane na uprzedmioto-
wienie istoty ludzkiej, czynigc z niej wylacznie $ro-
dek do realizacji okreslonych celéw pozostajacych
bez zwiazku z jej interesami.

Reasumujac, a jednocze$nie wracajac do punk-
tu wyjscia niniejszego wywodu, $wiat cztowieka,
w tym takze Swiat instytucji prawnych, bezposred-
nio uzalezniony jest od tego, kim jest sam czlowiek.
Ten za$ w duzej mierze jest odbiciem swej biologicz-
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nej natury. W konsekwencji wspotczesny prawodaw-
ca, funkcjonujacy w realiach panstwa prawa, nie
moze pozwoli¢ sobie na luksus pozostawania $lepym
na ten podstawowy wymiar ludzkiej egzystencji.
Przeciwnie, dobrze przemyslana antropologia sta¢
sie powinna zwornikiem regulacji prawnych, przy-
najmniej z zakresu bioprawa. W innym przypadku
system prawny pozostanie niespdjny, takze w sferze
Dworkinowskich zasad i wskazdwek.

Tekst powstal na podstawie projektu sfinanso-
wanego ze srodkow Narodowego Centrum Nauki
przyznanych na podstawie decyzji numer DEC-
-2012/04/A/HS5/00655.
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Law vs. Morality and Politics lllustrated
by the Example of Bioethical Issues

Law is not autonomous in respect to morality or politics. It is evident when consid-
ering the experience of last seven years of bioethical debates in Poland, and legal
discussions concerning regulating IVF in particular. The debates prove almost
all the weaknesses of legal positivism. Therefore, three interconnected levels
of analysis — moral, political and legal — are to be consulted thoroughly before
undertaking any legislative efforts. All of them need to have objective founda-
tions. Nonetheless, compromises on the two latter contentious issues are to be
legitimately expected in a pluralistic society. Law is only an instrument of inter-
ests and values in the hands of experienced politicians. They are to be respected
as professionals but found responsible for regulations in force, as politicians are

not immune from being subjected to moral evaluation.

1. Trzy ptaszczyzny
Debata bioetyczna przynosi
bardzo ciekawe doswiadczenie
w dziedzinie prawa. Rozwazania
na jego temat traktuja moralnosé
i polityke, niejednokrotnie pra-
wu przeciwstawiane, jako dru-
g4 strone — inne sfery, pozosta-
jace w centrum wszelkich préb
porzadkowania rzeczywisto$ci
spotecznej. A przeciez prawo to
sposob organizowania i porzad-
kowania stosunkéw spotecznych.
Warto spojrze¢ na nie z perspek-
tywy prawnika. W debacie doty-
czacej bioetyki, ktéra na dobre
w Polsce trwa — dla niektérych
juz, ale tak naprawde dopiero —

od siedmiu lat, zauwazamy trzy
ptaszczyzny: moralng, politycz-
ng i prawng. Dodajmy, ze istnie-
nie ich wcale nie od poczatku
byto dostrzegane i oczywiste.
Udato sie je wskazac i poczynio-
ne rozréznienie doceni¢ w toku
poszukiwan kompromisu praw-
nego w pluralistycznym spote-
czenstwiel. Ptaszczyzn tych nie

1Zob. http://episkopat.pl/
dokumenty/6549.1,Apel_Prezydium_
Konferencji_Episkopatu_Polski_w_
zwiazku_z_rozpoczeciem_prac_nad_
projektem_ustawy_o_medycznym_
wspomaganiu_prokreacji_in_vitro.

html (dostep 12.02.2016).



powinno sie miesza¢. Trzeba by¢ wszelako w pet-
ni $wiadomym, ze nie sg wobec siebie niezalezne:
przeciwnie, sg z sobg silnie powigzane i wzajemnie
sie przenikajg. Jednak ustalenia poczynione w da-
nej dziedzinie moga w zakresie kazdej z tych ptasz-
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sad rzadzacych wyborami etycznymi”; musi zatem
stawiaé¢ w centrum uwagi osobe ludzkg i catosé jej
zycia*. Wiedza filozoficzna wydaje sie niezbedna dla
umocowania nauki moralnej jako nauki. Trzeba przy
tym unika¢ tzw. bledu antropologicznego, ktdéry po-

Trzy ptaszczyzny: moralna, polityczna

i prawna nie od poczatku byty

rozrdézniane, dostrzegane i oczywiste.

czyzn by¢ odmienne, a czasem znacznie sie mie-
dzy soba rézni¢. Te trzy plaszczyzny widaé¢ dobrze
zwlaszcza na bardziej skomplikowanych przykta-
dach, jak wtedy, gdy staje sie wobec pytania: Czy
mrozi¢ embriony, czy raczej tylko komorki rozrod-
cze? Konkretng praktycznie odpowiedz bedzie si¢
chciato mie¢ w prawie, gdy przyjmie sie jako jedy-
ne rozwigzanie dopuszczalno$¢ mrozenia gamet.
W danej sytuacji politycznej moze sie w ten sposéb
pogodzi¢ pordznione strony. Moralnie rozwigzanie
bedzie niesatysfakcjonujace, gdyz mrozenie gamet
i tak postuzy przeprowadzaniu procedur sztucznej
prokreacji. Jednak z perspektywy godnosci czlowie-
ka, jakiego dostrzega sie w embrionie?, jest ono mo-
ralnie lepsze niz mrozenie embrionu.

Moment moralnej oceny jest zawsze nie do po-
miniecia, skoro nauka moralna ma wymiar réwnie
obiektywny jak polityka czy prawo. Juz powszech-
ne uznawanie pewnych podstawowych zasad mo-
ralnych wskazuje, ze ,,mimo réznorodnosci nurtéw
mySlowych istnieje pewien zaséb wiedzy, ktéry
mozna uzna¢ za swego rodzaju duchowe dziedzi-
ctwo ludzkosci™. Moralno$é¢ ,,musi odwoltywac sie
do wlasciwie uformowanej filozoficznej wizji natu-
ry ludzkiej i spoteczenstwa, a takze ogdlnych za-

2 M. Grzymkowska, Standardy bioetyczne w prawie europejskim,
Warszawa 2009, s. 279-282; L. Bosek, Gwarancje godnosci
ludzkiej i ich wptyw na polskie prawo cywilne, Warszawa
2012, s. 306.

3 Jan Pawet II, Fides et ratio, encyklika, Rzym 1998, pkt 4.

lega na tym, ze czlowieka utozsamia sie ,,z pewnym
zespotem relacji spotecznych, a jednoczesnie zanika
pojecie osoby jako samodzielnego podmiotu decy-
zji moralnych, ktéry podejmujac je, tworzy porza-
dek spoleczny. Skutkiem tej blednej koncepcji osoby
jest deformacja prawa, ktore okresla zakres wolno-
Sci cztowieka, a takze sprzeciw wobec wlasno$ci
prywatnej. Cztowiek bowiem, pozbawiony wszyst-
kiego, co moégltby »nazwaé swoim« oraz mozliwo-
Sci zarabiania na zycie dzieki wlasnej przedsiebior-
czosci, staje sie zalezny od machiny spotecznej i od
tych, ktérzy sprawujg nad nig kontrole, co utrudnia
mu znacznie zrozumienie swej godnosci jako osoby
i zamyka droge do tworzenia autentycznej ludzkiej
wspdlnoty”. Takze w bioetyce potrzeba obiektywi-
zacji, czemu stuzy odrzucenie traktowania ludzi na
réwni z innymi organizmami biologicznymi i w 0gé-
le eliminacja wszelkich przejawdw uprzedmiotowie-
nia czlowieka czy zycia ludzkiego®.

Problematyka bioetyczna ma bez watpienia
wielkie znaczenie dla prawa’. Najbardziej wida¢
to wéwczas, gdy od rozwazan teoretycznych chce
sie przej$¢ do pytan, czy powinna znalez¢ ona od-

4 Tamze, pkt 46 i 68.

5 Jan Pawel II, Centesimus annus, encyklika, Rzym 1991, pkt 13.

6 T. Biesaga, Blqd antropologiczny i jego skutki w bioetyce (w:)
A. Maryniarczyk, K. Stepien (red.), Blqd antropologiczny,
Lublin 2003, s. 197.

7 Zob. np. M. Safjan (red.), Prawo wobec medycyny i biotech-

nologii. Zbior orzeczern z komentarzami, Warszawa 2011.
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zwierciedlenie w porzadku spoteczenstwa. Dzieje
sie tak, gdy powstaje kwestia dopuszczalnoéci umo-
wy o urodzenie dziecka, gdy rozwaza sie sytuacje
prawnag surogatki i ewentualne dochodzenie od niej
wydania dziecka; ale takze wéwczas, gdy na forum
lokalnym lub ogdlnopolskim stawia sie zadania fi-
nansowania kontrowersyjnych badan z publicznych
srodkow. Czy karac za niebezpieczne zachowania?
Czy pozwala¢ na transport, eksport, handel embrio-
nami juz wytworzonymi?®

2. Profesjonalizm prawnika

Zasadnicza kwestia i podstawowe pytanie w my-
$leniu o prawie w kontekscie przede wszystkim mo-
ralnoéci, ale tez polityki, sprowadzajg sie do jed-
nego: czy prawo jest autonomiczne, czy jest tylko
instrumentem? Odpowiedz nie musi si¢ od razu na-
rzucaé swa oczywisto$cig®. W jakims$ sensie jest bez
watpienia autonomiczne, gdyz ma wtasna charakte-
rystyke i specyfike. Prawnik to formacja intelektual-
na, ,ksztatt glowy”, sposéb myslenia o rzeczywisto-
Sci spolecznej. Prawnik wnosi - jak przedstawiciel
kazdej konkretnej dziedziny wiedzy praktycznej lub
teoretycznej — wlasng wrazliwo$¢ do wspdlnej dys-
kusji o zagadnieniach spotecznych, w tym o rozwia-
zywaniu spotecznych probleméw.

Na prawie trzeba sie zna¢. Wymdg kompeten-
cji, jak zawsze, jest podstawowy, cho¢ w praktyce
okazuje sig, ze wcale nie tak oczywisty. Trzeba by¢
kompetentnym, aby sie prawem efektywnie zajmo-
wacé. Nie wystarczy przeciez skonstruowac przepis
czy przepisy. Dobry prawnik poradzi sobie za ztymi
unormowaniami, ale zty prawnik nie poradzi sobie
nawet z dobrymi. Najpierw jednak przed wyktadnig
jest prawotworstwo, a do dobrego, czyli precyzyjne-
go przygotowania przepiséw potrzeba wiedzy i do-
$wiadczenia, a jeszcze bardziej przydaje sie umiejet-
no$¢ przewidywania ich rozumienia przez innych,
w szczegolnosci przez sady, zwlaszcza te w panstwie

8 Zob. np. L. Bosek, M. Krélikowski (red.), Wspétczesne wy-
zwania bioetyczne, Warszawa 2010.

9 Zob. polemike: M. Safjan, Prawo, wartosci i demokracja oraz
F. Longchamps de Bérier, Autonomia prawa i moralnos¢,
,,Chrzeécijar’lstwo—éwiat—Polityka” 2008, nr 1 (5), s. 6-23
i25-31.
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najwyzsze — z Trybunatem Konstytucyjnym na cze-
le. W prawotwdrstwie wiec trzeba przewidywaé
mozliwa wyktadnie i trudnoSci interpretacyjne.

W kontynentalnej tradycji prawnej, do ktdrej na-
lezy réwniez polski porzadek, sady nie stanowia
prawa — powinny je tylko interpretowaé. Wszela-
ko w praktyce granica miedzy prawotworstwem
a wykladnia jest wiecej niz ptynna. Moc interpre-
tacji, dokonywanej zwlaszcza przez najwyzsze sady
danego kraju, moze by¢ ze wzgledu na praktyczne
skutki i znaczenie dla poszczegdlnych podmiotéw
uwazana za tworzenie prawa. W tym kontekscie ro-
zumie sie, ze prawo ma swoje prawidta dziatania,
charakterystyke, typowe zjawiska w nim wystepu-
jace. Stad wiele przedktadanych parlamentowi od-
miennych projektéw — np. rozwiagzan bioetycznych
dla danego kraju. Projekty te nalezy oceniac nie tyl-
ko ze wzgledu na stawiane im cele do osiggniecia,
lecz i ze wzgledu na technike przygotowania, kom-
pletnos¢, ewentualne luki i niejasnosci stanowiace
potencjalne zrédto pézniejszego zamieszania czy
wrecz paralizu. Niektére bledy widaé od razu i nie-
jedna niestety ustawe nowelizuje sie jeszcze przed
jej wejsciem w zycie. Czyz nie méwi sie potocznie
o ,,bublach prawnych”?

Pojawiatly sie w rozwazaniach o prawie poglady
wylaczajace jakakolwiek zewnetrzna ocene prawa.
Zaklada sie w tym duchu, ze o wszystkim i ostatecz-
nie decyduje wola ustawodawcy. Wida¢ to $wietnie
w dylemacie, czy konstytucja jest najwyzszym pra-
wem w Polsce, czy tylko najwyzszym prawem sta-
nowionym w Polsce. W konsekwencji czysto pozy-
tywistycznego stanowiska uwaza sie, ze prawo jest
instrumentem w reku panstwa, ktéremu wolno zde-
cydowaé wlasciwie wszystko. Jedyne zastrzezenie
dotyczy tego, czy da sie wyegzekwowacé przestrze-
ganie danego rozwigzania prawnego. Oczywiscie
nie ma co straszy¢ od razu totalitaryzmami, cho¢
te niezmiernie byty rade pozytywizmowi. Sam po-
zytywizm prawniczy, dzi$ wreszcie — cho¢ nie bez
opordw — przelamywany, nie widzial mile odniesien
do moralnoéci i w ogdle do tego, co zewnetrzne wo-
bec samego prawa. Warto rzecz jasna doceni¢ urok
pomystu pozytywistycznego, gdyz jest obliczalny
i przewidywalny, wygodny prawniczo, nawet fascy-
nujacy i przyjemny do uprawiania w praktyce. Tyle



ze moze prowadzi¢ do krzywd, ktére w ramach sy-
stemu nie wiadomo jak wyeliminowaé. A wtasnie
zauwazenie przejawdw poczucia niesprawiedliwosci
zawiera odniesienie do tego, co zewnetrzne. Czasem
to, co pozasystemowe, przebija sie po prostu jako
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pie ono swe brzmienie od sprawiedliwosci, ponie-
waz — jak trafnie okresla Celsus — prawo jest sztu-
ka tego, co dobre i sprawiedliwe”!2. Celsus za$ byt
réwniez rzymskim prawnikiem, lecz zyjacym sto lat
weczesniej — na przelomie I i IT wieku'. Ulpianowe

Doswiadczenie debaty bioetycznej przekonuje

o stabosciach pozytywizmu prawnego, a prawo

kaze na nowo widzie¢ tylko jako instrument.

poczucie bezprawia i znajduje wyraz w przekona-
niach poszczegdlnych oséb. Potem szerzej zauwaza-
ne jest w spoteczenstwie i przez nie artykutowane.
Staje sie szczegdlnie dostrzegalne, gdy ludzie wyjda
na ulice — nawet gdy to jeszcze nie bedzie rewolu-
cja... Ta za$ z pewnoscig zburzy caly porzadek, do-
tad wygladajacy na stabilny.

Gdy rozpoczynatem studia prawnicze, a wiec
przed 1989 rokiem, przekonywano mnie, ze prawo
nie ma z moralnoscig nic wspélnego. Tylko w na-
uczanym na [ roku prawie rzymskim pobrzmiewata
sentencja non omne quod licet honestum est — ,nie
wszystko, co dopuszczalne, jest uczciwe”!. Co dla
mnie osobiscie ciekawe i znamienne: o prawie rzym-
skim w dziataniu i o jego madro$ci dowiedziatem
sie po raz pierwszy jako chlopiec z drukowanego
od lutego 1982 roku pod ziemig ,,Tygodnika Mazow-
sze”. Przeczytatem tam, ze quod principi placuit legis
habet vigorem — ,,co podoba sie cesarzowi, ma moc
prawa” i nikogo nie musi on pytaé o zdanie. Lacin-
skie dictum cytowano w kontekscie autorytarnych
zachowad 6wczesnej wtadzy. Wazne wszelako, ze
czysty pozytywizm znalazt wyraz w tym zdaniu
zaczerpnietym z tekstéw Ulpianal!, starozytnego
rzymskiego prawnika z poczatku III wieku po Chr.
On tez w podreczniku dla studentéw prawa pisat
o podstawach: ,,Jesli zajmowac sie prawem, nalezy
najpierw pozna¢ pochodzenie stowa prawo. Czer-

10 D. 50,17,144 pr. Paulus, ksiega 62 , Komentarza do edyktu”.
11D. 1,4,1. Ulpian, ksiega 1, Instytucji”.

przekonanie o koniecznym zwigzku miedzy prawem
a sprawiedliwoécig podzielali twdércy kompilacji ju-
stynianskiej w VI wieku i umiescili je na poczat-
ku ,,Digestéw”, czyli zbioru obejmujacego dorobek
rzymskiej jurysprudencji. W ten spos6b konstatacja
Celsusa zostata przekazana catej europejskiej tra-
dycji prawnej*: ius est ars boni et aequi — prawo
powinno by¢ sztuka stosowania tego, co jest dobre
i co jest sprawiedliwe.

Powyzsza wzmianka o rzymskich prawnikach po-
woduje, ze rozwazania powracaja do pytania: czym
jest prawo? Kazdy prawnik moze mie¢ tu wlasng
definicje. Uzasadnione wydaje sie stwierdzenie, ze
stuzy ono organizowaniu rzeczywistosci spoteczne;j:
jej porzadkowaniu, uktadaniu w praktyce, struktu-
ralizacji w dzialaniu. W prawie staramy sie przewi-
dywac rzeczywistos$é, rozwdj wypadkoéw czy przy-
padkéw. Przy tej okazji — wbrew potocznym opiniom
ludzi nieobeznanych z prawem — warto zaznaczy¢,
ze jezyk jest dla prawa wazny nie po to, aby ,czepiac
sie stéwek”, zonglowac¢ nimi (cho¢ i tego dopusz-
czajq sie prawnicy), lecz dlatego, ze prawo jest kon-
strukcjg mys$lowsa. Stowa, a raczej wyrazane nimi

12D. 1,1,1 pr. Ulpian, ksiega 1, Instytucji”.

13 W. Litewski, Jurysprudencja rzymska, Krakéw 2000,
s. 139-140.

14 F. Longchamps de Bérier, ‘Summum ius summa iniuria’.
O ideologicznych zatozeniach w interpretacji starozytnych
tekstow zrédtowych, ,,Zeszyty Prawnicze UKSW” 2005, nr 5,
z.1,s. 63-64.
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pojecia stanowig jej elementy sktadowe, budulec.
Konstrukcja za$ powinna okazac sie efektywna,
a wiec po prostu dziataé, sprawdzac sie w praktyce.
Dlatego musi by¢ precyzyjna. I tu podstawowe zna-
czenia ma to, zeby byto wiadomo, co doktadnie dana
wypowied?Z znaczy. Prawo wydaje si¢ wiec by¢ tylko
instrumentem. [ biada temu, kto ulegnie ztudzeniu,
ze prawo samo z siebie co$ ureguluje. Kto w to uwie-
rzy, fatwo stanie sie instrumentem w rekach tych, co
prawem postugujg sie ze zrozumieniem, a zwlaszcza
wyznaczajacych mu cele. Az nadto sugestywnie po-
kazaty to préby regulowania kwestii bioetycznych,
poczynajac od stynnej konwencji z Oviedo z 1997
roku — przez Polske podpisanej, ale nie ratyfikowa-
nej'®. Zdobyte w zwiazku z dyskusjami o jej ratyfi-
kacji doSwiadczenie prawnika pokazato'®, ze nie da
sie napisa¢ projektu ustawy czy ustaw bioetycznych
(wszystko jedno czy ma to by¢ w jednym akcie, czy
w zmianach wprowadzonych do juz istniejacych
wielu aktéw) na podstawie samej wiedzy prawniczej
albo wiedzy medycznej. Trzeba wiedzie¢, co sie chce
osiagnad; trzeba wiedzied, jakie cele ma konkretne
prawo realizowac; trzeba wreszcie ustali¢, jakie za-
sady znajduja w prawie odzwierciedlenie. I jest tak
nie tylko w kwestiach bioetycznych, lecz zawsze,
w kazdej dziedzinie prawa; réwniez w prawie pry-
watnym, organizujacym stosunki miedzy poszcze-
gblnymi obywatelami, np. w prawie spadkowym.
Dla przyktadu wskazmy konflikt, jaki zawsze ist-
nieje miedzy zasadg swobody testowania a ochrong
rodziny, a wiec nieskrepowanym dysponowaniem
wlasnoscig na wypadek $mierci a obowigzkiem ma-
terialnego zabezpieczenia najblizszych?. Scieranie
sie zasad daje sie odnotowa¢ w kazdej dziedzinie:

15 Konwencja o ochronie praw czlowieka i godnosci istoty
ludzkiej w odniesieniu do zastosowan biologii i medycyny —
Konwencja o prawach czlowieka i biomedycynie z 4 kwiet-
nia 1997 r. w jezyku polskim, http://www.coe.int/t/dg3/
healthbioethic/texts_and_documents/ETS164Polish.pdf
(dostep 12.02.2016).

16 Zob. http://www2.wum.edu.pl/pracdyd/teksty/RAPORT %20
ZESPOLU_DO_SPR_KONWENCJI_BIOETYCZNEJ.pdf (dostep
12.02.2016).

17 F. Longchamps de Bérier, Law of Succession. Roman Legal
Framework and Comparative Law Perspective, Warszawa 2011,
s. 53-54, 58-77.
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od drobnych konfliktéw po najwieksze, jak wyrazo-
ny hastem Liberté, égalité, fraternité. Wolno$¢ i réw-
no$¢ pozostaja z sobg w nieustannym zwarciu, bo im
wiecej wolnosci, tym mniej réwnosci; a im wiecej
réwnosci, tym mniej wolnosci. Dotaczone do nich
braterstwo daje szanse potozenia fundamentu, kté-
ry pozwoli je pogodzi¢, lecz tez zrozumieé jedng
idruga'®. Prawo pokazuje, ze inaczej w praktyce po
prostu sie nie da. W istocie prawo ma realizowa¢
ustalenia kompromisu politycznego i sitg rzeczy be-
dzie odzwierciedlato przekonania moralne. Prakty-
ka pokazuje, ze mozemy tylko analizowa¢, przewi-
dywac skuteczno$¢ regulacji lub ich efektywnosé;
dalej ich kompleksowo$¢, przydatno$é do realizacji
danych celéw, spdjnosc¢ z reszta porzadku prawne-
go', a wiec interakcje. Prawo za$ — i tak jako wynik
politycznego kompromisu — bedzie odzwierciedlato
réwniez moralne przekonania.

Prawo ma jako jedng ze swoich funkcji te wycho-
wawcza, ksztaltujaca. Mato sie o tym moéwi i rzadko
pamieta. W sferze oczekiwan co do realizacji usta-
lenr moralnych, w ramach politycznego kompromisu,
bedzie sie wymagato regulacji, ktére potwierdza te
wybory. Zacznie sie przekonywanie, ze to, co na-
kazane przez prawo albo dozwolone, jest réwniez
moralne. Przywotajmy tu ponownie rzymska my$l:
non omne quod licet honestum est — ,nie wszystko,
co dopuszczalne, jest uczciwe”. Rozumujac przeciw-
nie, wolno stwierdzi¢: dopuszczalnos¢é moze prze-
konywa¢ do pewnych zachowan, niedopuszczalno$é
wskazywaé na ich niewtasciwosc¢ i przyzwyczajaé
do pietnowania danego rodzaju postepowania. I tu
sprawa odpowiedzialno$ci za stanowione prawo: nie
tylko po stronie politykow, ale i doradzajgcych im
ekspertow prawnikow. To tez ich odpowiedzialnosé
moralna! Czy tylko moralna, czy przede wszystkim
moralna?

18 F. Longchamps de Bérier, Podmiot prawa: miedzy Rzymem
a Jerozolimq (w:) tenze, R. Sarkowicz, M. Szpunar (red.),
‘Consul est iuris et patriae defensor’. Ksigga pamigtkowa de-
dykowana doktorowi Andrzejowi Kremerowi, Warszawa 2012,
s. 119-120.

19 Zob. np. J. Haberko, Zagrozenia dla instytucji przysposobienia
wobec projektowanych rozwiqzan legislacyjnych w zakresie

leczenia nieptodnosci, ,Forum Prawnicze” 2014, nr 4, s. 3-15.



Poniewaz prawo jest instrumentem i to instru-
mentem porzadkowania rzeczywisto$ci, reguluja-
cy, ale takze oceniajacy prawo winni dobrze znaé
te rzeczywisto$¢. Prawnik musi najpierw wiedzie¢,
czym sie zajmuje. Trzeba zbada¢ materie. Dopie-
ro potem mozna bra¢ sie za propozycje rozwigzan
prawnych. Nalezy wiec dolozy¢ staran, aby poznaé
np. specyfike produkcji i przesytania energii elek-
trycznej*, bo dopiero wtedy daje sie tworzy¢ i roz-
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Podstawowa zdolnos¢ prawnika to umie¢ zapyta¢
o ryzyko i zapewni¢ przedstawienie ryzyka do $wia-
domej akceptacji. Jedno zatem to kwestia samej pro-
cedury lub produktu, np. czy dana tabletka antykon-
cepcyjna jest w ogdle dopuszczalna do obrotu, czy
az tak niebezpieczna, ze prawem trzeba jej zakazac.
Drugie za$ to wymaganie prawem informacji do-
stepnej formalnie (sprawic, by zostala dostarczona)
i faktycznie (by zostala tak przedstawiona, ze moze

Politycy maja wlasne zadania, charakterystyczne

i wymagajace szczegolnych kompetencji oraz

doswiadczenia. Trzeba to uznac i docenic.

wijaé prawo energetyczne. Czasem postronnemu ob-
serwatorowi moze sie zdawag, iz prawnik zna sie na
wszystkim lub przynajmniej sprawia wrazenie, ze
wie wszystko. Trzeba na to odpowiedzie¢ z rozbra-
jajaca szczeroscig: nie ma wyjscia! Musi wiedzie¢.
W pewnym sensie bowiem prawnik winien sie zna¢
na tym wszystkim, czego dotyczy pytanie prawne
mu postawione. A przynajmniej powinien starac sie
poznad, a to powoduje konieczno$¢ dotozenia wszel-
kich mozliwych wysitkéow — jasne, ze w zaleznosci
od srodkdéw i czasu, jakim dysponuje. Sam czyta,
ale tez uczy sie od ekspertéw. W konsekwencji musi
sie zna¢ na tym, do czego oficjalnie czy formalnie
nie jest kwalifikowany, bo jest tylko prawnikiem.
Materia regulacji wymaga od niego projektowania
ryzyka i dbania o bezpieczenstwo podejmowanych
nowych dziatan, stosowanych lub planowanych pro-
cedur. Wida¢ to §wietnie np. w prawie zywnoscio-
wym lub farmaceutycznym, wobec ktérych szerokie
kregi spoteczne formutujg swe uzasadnione oczeki-
wania?!; a takze w prawie lotniczym, zeby juz o pra-
wie ruchu drogowego nie wspominac.

20A. Szafranski, Prawo energetyczne. Wartosci i instrumenty
ich realizacji, Warszawa 2014, s. 47-56.
21 M. Korzycka-Iwanow, Kilka uwag o ,,ryzyku rozwoju” w regu-

lacjach zywnosci zmodyfikowanej genetycznie (GMO), nowej

by¢ zrozumiana). Informacja ta ma doprowadzi¢ do
w pelni swiadomego podjecia decyzji, np. co do sko-
rzystania ze sztucznej prokreacji. Wtedy skoro kto$
sam podejmuje decyzje, decyduje sie przyjac¢ réwniez
ryzyko ewentualnych komplikacji, a przynajmniej
wie, ze sg to konsekwencje wcze$niej przewidywa-
ne i co do ktérych wystapienia zostat ostrzezony.

W prawie kluczowa role odgrywa dobra wola.
W debacie publicznej skutkowa¢ powinno to, po
pierwsze, zaktadaniem jej u rozméwcy lub adwer-
sarza. Po drugie, nie wolno manipulowaé wypowie-
dzia, jak nie wolno manipulowa¢ prawem, do cze-
go dochodzi, gdy wybiera sie tylko niektére normy,
nagina prawo lub go naduzywa. Swiadomi istnienia
trzech ptaszczyzn: moralnej, prawnej i politycznej,
zaktadajmy dobrg wole réwniez u politykéw. Sko-
ro prawo jest instrumentem realizacji celéw, trzeba
stale stawia¢ im pytania o te cele. W tym kontekscie
nalezy pytac o ich poglady.

3. Profesjonalizm polityka

Polityk musi jasno okresli¢ swoje stanowisko.
Trzeba wszelako da¢ mu swobode, zapewni¢ wspar-
cie i bezpieczenstwo przy realizacji celéw. Nie tylko

zywnosci i suplementu diety, ,,Forum Prawnicze” 2012, nr 1,
s. 3-19.
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dlatego, ze zaktada sie jego dobrg wole, lecz réwniez
przez wzglad na fachowo$¢ w dziedzinie polityki.
Politycy majg wlasne, swoiste zadania, charakte-
rystyczne i wymagajace szczegdlnych kompetencji
oraz doswiadczenia. Trzeba to uznaé i doceni¢. Nie
politycy czesto méwia lub zachowuja sie, jakby wie-
dzieli lepiej. Majg prawo formutowac oczekiwania,
rozliczac z realizacji obietnic, ale winni obdarzaé
politykéw zaufaniem. , Trzeba zna¢ i rozumieé¢ wa-
runki dziatania w sferze publicznej, ktére rodzg nie-
ustanne zagrozenia dla wiernoéci w dokonywanych
wyborach moralnych”, stwierdzita Konferencja Epi-
skopatu Polskie w dokumencie z 5 marca 2013 roku
pt. ,O wyzwaniach bioetycznych, przed ktérymi stoi
wspdtczesny cztowiek”?2. Jej uwagi pozostajg aktu-
alne, a przy tym wolne od podejrzenia o zaangazo-
wanie polityczne obecnie. Okazja dla ich poczynie-
nia stalo sie przypomnienie z calg stanowczoscia, ze
,$wieccy katolicy nie mogg zrezygnowac z zaanga-
zowania w zycie publiczne: z troski o szeroko rozu-
miane dobro wspdlne, z uczestnictwa w wyborach,
aktywnego wspierania takich rozwigzan spotecz-
nych i prawodawczych, ktére sg zgodne z chrzes-
cijanskim sumieniem”?®. Oczywiscie doczesny po-
rzadek rzadzi sie swoimi prawami. Jednak ,w imie
falszywie pojmowanej tolerancji oczekuje sie, wrecz
- zada od katolikéw, aby zrezygnowali z wnoszenia
do zycia spoteczno-politycznego tego, co zgodnie
z wiarg uznajg za prawdziwe i stuszne”; a przeciez
,obowigzkiem kazdego katolika bioracego udziat
w zyciu publicznym jest wierno$¢ nauczaniu Kos-
ciota katolickiego i samemu Chrystusowi. Nie moze
by¢ mowy o jakimkolwiek kompromisie w kwestiach
wiary i moralno$ci. Podstawowym obowiazkiem
osoby zaangazowanej w dziatanie na rzecz dobra
wspolnego jest dbanie o jednoznacznosc, a jej posta-
wa musi by¢ czytelna dla innych. W kazdej sytuacji
katolik ma by¢ §wiadkiem Chrystusa. Moze sie to
dla niego wigzac¢ z duzg odpowiedzialnoécia spo-
teczna, osobistymi wyrzeczeniami, tym, ze stanie
sie przedmiotem publicznej krytyki, dystansowania

22 Zob. http://episkopat.pl/dokumenty/pozostale/5066.1,0_wy-
zwaniach_bioetycznych_przed_ktorymi_stoi_wspolczes-
ny_czlowiek.html (dostep 12.02.2016).

23 Tamze, pkt 5.
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sie od niego czy nawet odrzucenia”. Tak tedy Kon-
ferencja Episkopatu Polski napomniata, ze ,nie do
przyjecia jest dla katolika dualizm postaw, a wiec
wyznawanie innych zasad w zyciu prywatnym, a in-
nych w zaangazowaniu publicznym?”; i dalej, ze ,roz-
sadne zaangazowanie katolika w zycie publiczne
oznacza roztropno$¢ i prawo$¢é w osigganiu celéw”.
Swiadomoéé istnienia trzech ptaszczyzn — moralnej,
politycznej i prawnej — wida¢ w nastepnym stwier-
dzeniu: ,mozliwy jest udzial w kompromisie poli-
tycznym, ale tylko wéwczas, gdy stuzy to osigganiu
wigkszego dobra, a nie jako metoda rozwigzywania
probleméw etycznych lub wyznaczania kryteriéw
dobra. W przypadku aborcji rozwigzaniem doce-
lowym jest m.in. prawo nieakceptujace wskazania
eugenicznego do zabicia dziecka, a w przypadku in
vitro — odrzucajace te procedure jako zagrazajacq
godnosci oraz zyciu lub zdrowiu dziecka we wczes-
nym stadium jego rozwoju”. Katolicy zaangazowani
w ksztaltowanie zycia publicznego powinni szukaé
porozumienia z osobami my$lacymi odmiennie. Jed-
nakowoz ,ich wspoétdziatanie przy osigganiu kom-
promiséw politycznych ma zapewni¢, aby ochrona
wartosci, podyktowanych przez chrzescijanskie su-
mienie, byla mozliwie najpelniejsza — w okreslo-
nych warunkach i okolicznosciach ich dziatania”?.
Decyzje polityczne nie beda przeciez abstrakcyjnie
przektadane na prawo i nie pozostang deklaracjami
preambut, lecz musza dotyczy¢ konkretnych praw-
nych rozwigzan. W przeciwnym razie nieostro$¢, na
ktoérej poprzestano w imie politycznego kompromi-
su, pozostanie nie lada problemem dla prawnikow,
ktérzy unormowania bedq musieli interpretowac
i stosowaé w praktyce prawnej. Skofczy sie wiec
tworzeniem w praktyce przez nich prawa.
Doswiadczenie siedmiu lat debaty bioetycznej,
w szczegolnosci proby regulowania czy raczej pro-
jektowania regulacji in vitro i kwestii podobnych,
pokazuja, jak trudno argumentowac na rzecz au-
tonomii prawa. Dowodzg natomiast wielkiego zna-
czenia moralnosci dla prawa. Polityka jest wlasnie
jednym z podstawowych pdl styczno$ci prawa i mo-
ralnoéci, ale nie jedynym. Do$wiadczenie debaty
bioetycznej przekonuje o stabo$ciach pozytywizmu

24 Tamze.



prawnego, a prawo kaze na nowo widzie¢ tylko jako
instrument. Podstawowe bowiem znaczenie odgry-
waja cele stawiane prawu i zasady znajdujace w nim
odzwierciedlenie. Niektérzy podnosza watpliwosé,
czy sa obiektywne warto$ci moralne, ale sposéb
prowadzenia debaty przez wszystkich jej uczestni-
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kéw pokazuje, ze punktem odniesienia pozostaje...
moralne nauczanie Ko$ciota katolickiego. Poszano-
wanie dla fachu juz to polityka, juz to prawnika
stanowi istotny postulat. Stawia¢ go jednak trzeba
na réwni z uzasadnionymi oczekiwaniami wobec
kazdego z nich.
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Remarks to the Act on the Specific
Rules of Restructuring Foreign Currency
Home Loans in Connection with

the Change of Foreign Currencies Rates
as against the Polish Currency passed

on August 5, 2015

The article concerns selected issues pertaining to the scope of application of the
Act on the Specific Rules of Restructuring Foreign Currency Home Loans in Con-
nection with the Change of Foreign Currencies Rates to the Polish Currency passed
on August 5, 2015. As the legislative procedure had not been completed before
the VIl term of Parliament ended, the Act could not have been presented to be
signed by the President. That is why it never entered into force. The Act prescribes
specific rules for restructuring foreign currency home loans in connection with
the change of foreign currencies rates as against the Polish currency, especially
with the slump of Polish zloty (PLN) in relation to Swiss franc (CHF). The aim of
this paper is to present some disputable provisions of the Act, especially those
governing its scope of application. This is pertinent as the questions whether
Parliament should enact a law restructuring foreign currency home loans and
what should its scope of application be have generated considerable controversy.
In this paper we put forward some remarks on the legal model espoused in the
Act and propose some alternative solutions.




1. Uwagi wprowadzajqce

Przedmiotem niniejszego artykutu sa wybrane
kwestie dotyczace przede wszystkim zakresu zasto-
sowania ustawy z dnia 5 sierpnia 2015 roku o szcze-
gblnych zasadach restrukturyzacji walutowych kre-
dytéw mieszkaniowych w zwigzku ze zmiang kursu
walut obcych do waluty polskiej oraz o zmianie nie-
ktérych ustaw (druk sejmowy VII kadencji nr 3660,
dalej: u.r.w.k.m. lub Ustawa). Ustawa nie zostala
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korzysci z tego tytutu'. Przepisy regulujace klauzule
rebus sic stantibus opieraja sie na zalozeniu (zasa-
dzie) uwzgledniania stuszno$ci w stosunkach z za-
kresu prawa prywatnego?. Niewgtpliwie nie mozna
wykluczyé, ze nadzwyczajna (istotna) zmiana kur-
su walutowego moze stanowi¢ zdarzenie zewnetrz-
ne, nadzwyczajne i nieprzewidywalne — mozliwe do
zakwalifikowania jako nadzwyczajna zmiana sto-
sunkéw.

Ustawa okresla zasady restrukturyzacji

walutowych kredytow mieszkaniowych w zwiazku

ze zmiana kursu walut obcych do waluty polskie;j.

przedstawiona do podpisu Prezydentowi Rzeczy-
pospolitej i nie weszta w zycie z uwagi na zakoncze-
nie VII kadencji Sejmu RP. Po jej uchwaleniu przez
Sejm byta przedmiotem prac Senatu, ktéry dnia 4
wrzes$nia 2015 roku podjal uchwate o wprowadze-
niu do niej poprawek (druk sejmowy VII kadencji
nr 3854, dalej: uchwata Senatu). Poprawki Senatu
nie zostaly poddane pod glosowanie Sejmu przed
koncem VII kadencji.

Ustawa okresla zasady restrukturyzacji walu-
towych kredytéw mieszkaniowych w zwigzku ze
zmiang kursu walut obcych do waluty polskiej. Ty-
tut Ustawy, jej art. 1 oraz uzasadnienie pozwalaja
zidentyfikowac¢ ogdlny cel i zasadniczy przedmiot
zawartej w niej regulacji: motywowang wzgledami
stusznosci ochrone kredytobiorcéw przed skutkami
istotnej zmiany okoliczno$ci na podstawie szczegol-
nej, uksztattowanej przez u.r.w.k.m. klauzuli rebus
sic stantibus.

Instytucja rebus sic stantibus — wyrazona w wielu
przepisach prawa prywatnego i publicznego wska-
zanych ponizej — opiera sie na zalozeniu, ze jedna
strona stosunku zobowigzaniowego nie powinna
ponosi¢ catego ciezaru zewnetrznych, nadzwyczaj-
nych i nieprzewidywalnych zdarzen, wykraczaja-
cych poza zwykte ryzyko kontraktowe, a druga stro-
na tego stosunku nie powinna czerpacé niestusznych

Z uwagi na czeste® stosowanie franka szwajcar-
skiego w umowach kredytu zawieranych na cele

1 R. Longchamps de Bérier, Zobowigzania, Lwéw 1939,
s. 404-405.

2 M. Safjan (w:) M. Safjan (red.), Prawo cywilne — cze$¢ ogdlna,
System Prawa Prywatnego, t. 1, Warszawa 2012, s. 353-358;
G. Gorcezynski, Klauzula rebus sic stantibus w XXI wieku (w:)
A. Olejniczak, J. Haberko, A. Pyrzynska, D. Sokolowska (red.),
Wspélczesne problemy prawa zobowigzart, Warszawa 2015,
s. 187.

3 Z badania przeprowadzonego przez Komisje Nadzoru Finan-
sowego obejmujacego 18 bankéw skupiajacych prawie 100%
kredytéw we frankach szwajcarskich wynika, ze wedtug
stanu na koniec czerwca 2013 r. taczna warto$é bilansowa
brutto portfela kredytéw mieszkaniowych dla gospodarstw
domowych wynosita 334,2 mld ztotych, z czego 180,4 mld
zlotych (54%) przypadato na kredyty walutowe. Nalezy przy
tym podkreéli¢, ze warto$¢ kredytéw mieszkaniowych we
frankach szwajcarskich wynosita 145,2 mld ztotych, co sta-
nowito 43,4% wartoéci bilansowej brutto portfela kredytéw
mieszkaniowych dla gospodarstw domowych. A. Kotowicz,
Ocena wptywu na sytuacje sektora bankowego i polskiej gospo-
darki propozycji przewalutowania kredytéw mieszkaniowych
udzielonych w CHF na PLN wedtug kursu z dnia udzielenia
kredytu, Urzad Komisji Nadzoru Finansowego, Warszawa
2013, http://www.knf.gov.pl/Images/PRZEWALUTOWA-
NIE_tcm75-35881.pdf (dostep 21.03.2015), s. 6.
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mieszkaniowe przez polskich kredytobiorcéw, jako
waluty zobowigzania (dtugu), waluty $wiadczenia
lub waluty, ktérej kurs stanowi podstawe referencyj-
na klauzul waloryzacyjnych, u.rw.k.m. jest w istocie

go a hipotetycznym zadluzeniem z tytutu kredytu
mieszkaniowego, gdyby zostat on zaciggniety w wa-
lucie polskiej. Taki mechanizm restrukturyzacyjny
moze wpisywacd sie w 0gdlng zasade prawa powoty-

Istota mechanizmu restrukturyzacyjnego

przewidzianego w u.r.w.k.m. bylo stworzenie

kredytobiorcom, ktdrzy zaciagneli walutowy

kredyt mieszkaniowy, mozliwoSci zlozenia

wniosku o dokonanie przez bank restrukturyzacji.

reakcjg ustawodawcy na zmiany kursu tej waluty,
ktore staly sie elementem globalnego kryzysu finan-
sowego zapoczatkowanego na amerykanskim ryn-
ku finansowym w 2008 roku, a nasility sie w okre-
sie po podjeciu dnia 15 stycznia 2015 roku przez
Bank Narodowy Szwajcarii (bank centralny) decyzji
o odstapieniu od utrzymywania minimalnego kursu
franka szwajcarskiego w stosunku do euro*. Skala
zmian kursu franka szwajcarskiego i ich mozliwe-
go wplywu na strony umoéw kredytu w tej walucie
jest szczegdlnie wyraznie widoczna, gdy uwzgledni
sie fakt, ze najnizszy w ostatnich latach kurs fran-
ka szwajcarskiego wynosit 1,95 ztotych (4 sierpnia
2008 roku), a najwyzszy — 4,32 ztotych (18 stycznia
2015 roku)®.

Istotg mechanizmu restrukturyzacyjnego prze-
widzianego w u.r.w.k.m. bylo stworzenie kredyto-
biorcom, ktérzy zaciggneli walutowy kredyt miesz-
kaniowy, mozliwosci ztozenia wniosku o dokonanie
przez bank restrukturyzacji polegajacej w istocie na
umorzeniu cze$ci zobowiazania kredytowego sta-
nowiacej réwnowartos¢ réznicy pomiedzy zadtuze-
niem z tytutu walutowego kredytu mieszkaniowe-

4 Http://www.snb.ch/en/mmr/reference/pre_20150115/
source/pre_20150115.en.pdf (dostep 19.03.2015).

5 Http://biznes.pl/waluty/profile/waluta-online/
chfpln,828,2,1002,profile-wykresy.html (dostep 04.02.2015).
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wang w miedzywojennym orzecznictwie SN, zgod-
nie z ktérg ,,nie wolno wzbogacac sie cudzg stratg”,
pod pewnym warunkiem. Warunkiem tym jest jed-
nak ustalenie, w jakim zakresie mechanizm restruk-
turyzacji uniemozliwia niestuszne wzbogacanie sie
z cudzej straty (dtuznika), a w jakim zakresie jego
stosowanie powoduje strate po stronie wierzyciela
niemozliwg do zaakceptowania z punktu widzenia
zasady chroniacej usprawiedliwione ekspektatywy
zysku. W orzecznictwie TK z jednej strony podkresla
sie szeroki zakres autonomii regulacyjnej odnos$nie
do mechanizméw waloryzacyjnych, z drugiej jednak
strony wskazuje sie, ze ustawodawca nie moze na-
dawaé zobowigzaniom nieadekwatnej wartosci’. To

6 Por. orzeczenie SN z dnia 3 grudnia 1925 r., 1 C 499/25, OSP
1926, t. 5, poz. 151, s. 149; orzeczenie SN z dnia 18 listopada
1927 r.,1C 814/26, Zbiér Orzeczen Sadu Najwyzszego 1927,
poz. 152; orzeczenie SN z dnia 28 listopada — 14 grudnia
1928 r., 1 C 1458/27, ,,Gazeta Sadowa Warszawska” 1929,
nr 19, s. 289-290. Por. réwniez orzeczenie SN z dnia 14 czerw-
ca 1928 r., 1 C 501/28, OSP 1929, t. 8, poz. 182, s. 159,
powotane réwniez w publikacji: J. Stawski, Waloryzacja
zobowiqzan prywatno-prawnych, Warszawa 1932, s. 5, 43,
79; por. réwniez F. Zoll, Glosa do orzeczenia SN z dnia 25 lu-
tego 1922 roku, 1 C 186,21, OSP 1921-1922, poz. 461, s. 404
oraz 409.

7 Por. wyrok TK z dnia 24 kwietnia 2007 r., SK 49/05, teza

uzasadnienia nr 151.



ogodlne stwierdzenie zawarte w uzasadnieniu wyro-
ku TK z dnia 24 kwietnia 2007 roku, SK 49/05, ktére
nalezy odnie$¢ szczegdlnie do kredytéw hipotecz-
nych, koresponduje ze stanowiskiem SN wyrazonym
w okresie poprzedzajacym pierwsza, miedzywojen-
na kodyfikacje prawa zobowigzan w sprawie Flie-
derbaum-Kuhnke, w ktérym SN stworzyt precedens
umozliwiajacy przywracanie nastepczo zachwianej
réwnowagi $§wiadczen i okreslajacy jego granice nie
tylko dla polskich sadéw, lecz réwniez dla sadéw
niemieckich i austriackich®. W orzeczeniu z dnia 25
lutego 1922 roku, I C 186/22 SN, stwierdzil w szcze-
gblnosci:

ARTYKULY

rzeczowe i do ktorej przywigzane jest zaspokoje-
nie wpisanego zobowigzania (art. 47 U. hip.); dla-
tego wykreslenie sumy z wykazu hipotecznego bez
jej zaspokojenia i bez zgody wierzyciela, nastgpi¢
moze jedynie w razie rzeczywistego wyczerpania
szacunku nieruchomo$ci przez inne obciazenia, ko-
rzystajacego z pierwszefnstwa przed nig (art. 47, 119
i 123 U. hip.);

14) ze tymczasem Sad Apelacyjny, przyznajac,
iz suma zaznaczona nie odpowiada warto$ci wy-
pozyczonych przed wojng pieniedzy, zatwierdzit
mimo to wykre$lenie sumy z wykazu, wbrew woli
i bez udzialu wierzyciela; uwzglednienie w tej cze-

W orzecznictwie TK z jednej strony podkresla sie

szeroki zakres autonomii regulacyjnej odnosnie

do mechanizmoéw waloryzacyjnych, z drugiej

wskazuje sie, ze ustawodawca nie moze nadawacd

zobowiazaniom nieadekwatnej wartoSsci.

,»,13) ze nastepnie Sad Apelacyjny nie wziat tez
pod uwage, iz zawierajac pozyczke z zabezpiecze-
niem hipotecznem, strony musialy mie¢ na wzgle-
dzie szczegdlne korzysci i whasciwosci kredytu hi-
potecznego, a mianowicie z jednej strony uzyskanie
przez dtuznikéw pozyczki dtugoterminowej, na do-
godnych warunkach, a z drugiej strony zapewnienie
wierzycielce lokaty pewnej, nie polaczonej z ryzy-
kiem, zachodzacym np. przy operacjach bankowych
lub gieldowych, oraz zagwarantowanie jej odbioru
pozyczonej sumy niezaleznie od mozliwych wahan
osobistej odpowiedzialnoéci dtuznika; albowiem po-
dtug intencji stron, zawierajacych umowe pozyczki,
zabezpieczeniem uiszczenia pozyczonej sumy jest
nieruchomosé, do ktérej wierzyciel nabywa prawo

8 R. Jastrzebski, Wptyw sity nabywczej pieniqdza na wykonanie
zobowiqzan prywatno-prawnych w II Rzeczypospolitej, War-
szawa 2009, s. 49-52.

sci zagdan powodowych matz. Fliederbaumoéw do-
prowadza do wyniku, iz Marja Khunke wysztaby
ze stosunku pozyczki hipotecznej z drobng kwota,
wielokrotnie mniejsza od sumy pozyczonej, a powo-
dowie pozostaliby zwolnieni od wszelkiej odpowie-
dzialnoéci za dtug i zatrzymaliby w swych rekach
nieruchomo$é¢, wolng od wpisu na rzecz Kuhnkowej;
podobnego rodzaju rozwigzania spornego stosun-
ku nie moze by¢ poczytane za zgodne z zamiarem
kontrahentéw, ktérzy przy zawieraniu umowy po-
zyczki nie mogli mie¢ intencji prawie catkowitego
wyzucia jednej ze stron z kapitatu 28.000 rb. przy
pozostawieniu nieruchomosci, bedacej zabezpiecze-
niem tego kapitatu, w rekach drugiej strony; w szer-
szym zakresie takie rozwiazanie kwestji skutkowa-
toby ruine licznych rzesz wierzycieli, poderwanie
zaufania do kredytu hipotecznego, zniweczenie do-
robku kulturalnego w postaci fundacji wieczystych
i zapisow, lokowanych przewaznie na hipotekach,
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dalszy zastdj ruchu budowlanego, opartego gtéwnie
na kredycie hipotecznym i zachwianie poje¢ o pra-
wie wlasnosci;

15) ze z powyzszych przestanek niewatpliwie tez
wynika, iz sam prawodawca nie mégt mie¢ na celu,
by relacja 100 rb. — 216 mk. stosowana byta przy
obecnym stanie waluty do tego rodzaju zobowigzan,
o jakie toczy sie spér niniejszy; bylby to bowiem
niczem nieuzasadniony wytom w systemie obowia-
zujacego Kodeksu i Ustawy Hipotecznej; nie znaczy
to przeciez, by sptata pozyczki, jak tego zgda Kuh-
nkowa, nastapi¢ miata w ztocie, gdyz wobec nie-
pomiernie wysokiej ceny tego kruszcu uiszczenie
zlotem spowodowatoby znowu niechybnie ciezka
strate, a moze nawet ruine materialng dtuznikow.
Pozbawienie ta droga ktdrejkolwiek ze stron naleza-
cego do niej majatku bytoby tez sprzeczne z zasada-
mi Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, uznajacej
wszelka wlasnos¢, czy to osobistg poszczegélnych
obywateli, czy to zbiorowa zwiazkéw i instytucyj za
jedna z najwazniejszych podstaw ustroju spoteczne-
go i porzadku prawnego, oraz poreczajacej wszyst-
kim mieszkancom, instytucjom i spotecznosciom
ochrone ich mienia (Dz.Ust. No 44/1921)°.

Jednym z powodéw przygotowania projek-
tu u.r.w.k.m. byt fakt, iz na mocy art. 13 ustawy
z dnia 28 lipca 1990 r. o zmianie ustawy — Kodeks
cywilny' przepis art. 358' § 3 k.c. nie moze by¢
stosowany w odniesieniu do kredytéw bankowych,
kwot zdeponowanych na rachunkach bankowych,
a nawet kredytdw i pozyczek o charakterze socjal-
nym. Przepis art. 13 ustawy z dnia 28 lipca 1990 r.
o zmianie ustawy — Kodeks cywilny zostal zaskar-
zony do Trybunatu Konstytucyjnego!, ale w chwi-

9 Zbiér Orzeczen Sadu Najwyzszego 1922, poz. 17, s. 34-38.

10 Dz.U. nr 55, poz. 321, z pézn. zm.

11 Sygnatura K 17/15. Grupa postéw ztozyta wniosek o zbadanie
zgodnosci art. 13 ustawy z dnia 28 lipca 1990 r. o zmianie
ustawy — Kodeks cywilny z: — art. 2 Konstytucji RP, zgodnie
z ktérym Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym pan-
stwem prawnym, urzeczywistniajgcym zasady sprawiedli-
woéci spotecznej; — art. 32 Konstytucji RP, zgodnie z ktérym
wszyscy sq wobec prawa réwni, wszyscy majg prawo do
réwnego traktowania przez wtadze publiczne oraz nikt nie
moze by¢ dyskryminowany w zyciu politycznym, spotecznym

lub gospodarczym z jakiejkolwiek przyczyny; — art. 64 ust. 1
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li uchwalenia u.r.w.k.m. przez Sejm pozostawat
W mocy.

Istotng czeé¢ kredytéw zaciggnietych w obcych
walutach, a zwlaszcza we frankach szwajcarskich
stanowig kredyty mieszkaniowe. W tej puli klu-
czowg spotecznie i gospodarczo grupa sg kredyty
udzielone na zakup lub budowe (metoda gospodar-
czg albo za posrednictwem dewelopera) pierwsze-
go ijedynego mieszkania lub domu jednorodzinne-
go. W konsekwencji za przygotowaniem projektu
u.r.w.k.m. mogly przemawiaé wartoéci wskazane
w art. 75 Konstytucji RP, zgodnie z ktérym wtadze
publiczne prowadza polityke sprzyjajacq zaspoko-
jeniu potrzeb mieszkaniowych obywateli, w szcze-
gblnosci przeciwdziatajg bezdomnosci, wspierajg
rozwoj budownictwa socjalnego oraz popieraja dzia-
tania obywateli zmierzajace do uzyskania wlasnego
mieszkania.

Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie
elementéw dyskusyjnych u.r.w.k.m., odnoszacych
sie gléwnie do jej przedmiotowego zakresu zasto-
sowania. Zawarte w nim rozwazania i spostrzeze-
nia wprost odnoszace sie do u.r.w.k.m. zachowuja
w znacznej mierze aktualno$¢ réwniez w odnie-
sieniu do poselskiego projektu ustawy o szczeg6l-
nych zasadach restrukturyzacji walutowych kredy-
téw mieszkaniowych w zwiazku ze zmiang kursu
walut obcych do waluty polskiej wniesionego dnia

i ust. 2 Konstytucji RP, zgodnie z ktérym kazdy ma prawo
do wtasnosci, innych praw majatkowych oraz prawo dzie-
dziczenia; — art. 77 ust. 1 Konstytucji RP, zgodnie z ktérym,
kazdy ma prawo do wynagrodzenia szkody, jaka zostata mu
wyrzadzona przez niezgodne z prawem dziatanie organu
wtadzy publicznej, za$ ustawa nie moze nikomu zamykaé
drogi sadowej do dochodzenia naruszonych wolnoéci lub
praw w zakresie, w jakim zaskarzony przepis art. 13 ustawy
z dnia 28 lipca 1990 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywil-
ny zakazuje stosowania przepiséw o waloryzacji sadowej
zobowigzan do wktadéw zgromadzonych na rachunkach
oszczednosciowych (ksigzeczkach mieszkaniowych) w Banku
PKO BP w latach 70. i 80. XX wieku. Na temat watpliwosci
co do konstytucyjnoéci tego przepisu np. B. Lackoronski,
Zmiany kursu franka szwajcarskiego a sytuacja prawna kre-
dytobiorcéw — wybrane zagadnienia, ,Zeszyty Prawnicze
BAS” 2015, nr 1, s. 38-68.



15 stycznia 2016 roku do Sejmu RP VIII kadencji'?,
ktéremu w czasie przygotowywania niniejszego
artykutu nadano numeru druku. Projekt ten jest
zblizony do przedtozenia u.r.w.k.m. (druk sejmo-
wy VII kadencji nr 3660). Podjecie zagadnienia jest
o tyle istotne, ze u.r.w.k.m. jest wyrazem pewnego
modelu regulacyjnego, ktéry moze by¢ przedmiotem
dyskusji naukowej. Nieczesto ustawodawca decyduje
sie na wprowadzenie szczegélnej regulacji klauzuli
rebus sic stantibus, ktéra odnosi sie do grupy stosun-
kéw obligacyjnych ograniczonej przede wszystkim
ze wzgledu na czas ich powstania. Podjecie tematu
uzasadnia wreszcie jego duza doniostos¢ spoteczna.

2. Restrukturyzacja kredytow —
pomiedzy waloryzacjq ustawowq
a waloryzacjq sqdowq

Po pierwsze, nie ulega watpliwosci, ze u.r.w.k.m.
zawiera szczegollng regulacje tzw. klauzuli rebus
sic stantibus. Klauzula rebus sic stantibus jest insty-
tucja uznang i trwale wpisana zaréwno w prawo
miedzynarodowe publiczne (art. 62 Konwencji wie-
denskiej o prawie traktatéw'®), jak i w prawo pry-
watne, w ktérym jednym z jej zrodet jest zasada
dobrej wiary i uczciwosci w obrocie'*. Ustawa re-
alizuje w ten sposdb ogdlng zasade prawa, za jaka
uwaza sie wspotczesnie klauzule rebus sic stanti-
bus' przeciwstawiang zasadzie pacta sunt servan-

12 Http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/Projekty/8-020-73-
2016/$file/8-020-73-2016.pdf (dostep 20.02.2016).

13 Dz.U. z 1990 r., nr 74, poz. 439, zatacznik.

14 J. Korzonek (w:) J. Korzonek, I. Rosenbliith, Kodeks zobowig-
zan. Komentarz I, Krak6w 1934, s. 581.

15 G. Gorezynski, Klauzula rebus sic stantibus w XXI wieku (w:)
A. Olejniczak, J. Haberko, A. Pyrzynska, D. Sokotowska
(red.), Wspdlczesne problemy..., dz. cyt., s. 187; tenze (w:)
W. Popiotek (red.), Miedzynarodowe prawo handlowe, System
Prawa Handlowego, t. 9, Warszawa 2013, s. 691 i n.; A. Brzo-
zowski, Wptyw zmiany okolicznosci na zobowigzania (na tle
prawa niektorych panstw obcych), Warszawa 1992, s. 19. Na
gruncie prawa publicznego J. Szymanski, Klauzula rebus
sic stantibus w prawie traktatéw z perspektywy historycznej,
»Miscellanea Historico-Iuridica” 2013, t. 12, s. 358-362,
377, a takze A. Sawicki, T. Kaminski, Clausula rebus sic
stantibus a zasadnicza zmiana okolicznosci jako przestanka

wygasniecia traktatu w $wietle Konwencji Wiedeniskiej z 1969
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da jako wyjatek od tej ostatniej'® lub uznawang nie
za wylgczenie zasady pacta sunt servanda, lecz za
jej uzupelnienie i sprowadzenie jej do wtasciwych
ram'. W obu przypadkach podkresla sie wyjatko-
wy charakter okolicznoéci, w ktérych klauzula re-
bus sic stantibus moze mie¢ zastosowanie. Klauzula
ta jest uznawana za instytucje pochodng od zasady
bezpieczenstwa obrotu cywilnoprawnego (security)
ibedacej jej uszczegdtowieniem zasady ,,bezpieczen-
stwa” umoéw (contractual security)'®. Trwate zako-
rzenienie tej instytucji jako immanentnego elemen-

roku (w:) F. Longchamps de Bérier, R. Sarkowicz, M. Szpunar
(red.), Consul est iuris et patriae defensor. Ksiega pamigtkowa
dedykowana doktorowi Andrzejowi Kremerowi, Warszawa
2012, s. 355-363. Por. réwniez wyrok TK z dnia 24 kwietnia
2007 r., SK 49/05, teza uzasadnienia nr 149-150. Geneze
i historyczny rozwdéj klauzuli rebus sic stantibus scharakte-
ryzowal w polskiej literaturze prawniczej przede wszystkim:
K. Przybytowski, Klauzula ,rebus sic stantibus” w rozwoju
historycznym (w:) ,Pamietnik Historyczno-Prawny” 1926,
t. 3, z. 1, s. 14-94; K. Przybylowski, s.v. clausula rebus sic
stantibus (w:) H. Konic (red.), Encyklopedja Podreczna Prawa
Prywatnego, t.1, Agent Handlowy — Ksiegi Handlowe, Warsza-
wa 1931, s. 125-128. Por. réwniez R. Jastrzebski, Geneza
i znaczenie klauzuli rebus sic stantibus w polskim prawie
prywatnym, ,Studia z Dziejéw Panstwa i Prawa Polskiego”
2010, t. 13, s. 155-166; B. Lackoronski, Rozwdj historyczny
klauzuli rebus sic stantibus, ,Przeglad Prawniczy Uniwersy-
tetu Warszawskiego” 2004, nr 1, s. 72-83.

16 R. Momberg Uribe, The effects of a change of circumstances in
the DCFR. A critical assessment (w:) V. Sagaert, M.E. Storme,
E. Terryn (red.), The Draft of Common Frame of Reference:
national and comparative perspective, Cambridge—Antwerp—
Portland 2012, s. 114 oraz 131; W. Robaczynski, Sgdowa
zmiana umowy, Warszawa 1998, s. 68-70.

17 Por. w szczegdlnosci A. Brzozowski (w:) K. Pietrzykowski
(red.), Kodeks cywilny, t. 1, Komentarz do art. 1-449'°, War-
szawa 2015, komentarz do art. 357", nb 23; posrednie sta-
nowisko w odniesieniu do relacji klauzuli rebus sic stantibus
i zasady pacta sunt servanda prezentuje P. Machnikowski
(w:) E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny.
Komentarz, wyd. 7, Warszawa 2016, komentarz do art. 3571,
nb 6.

18 Ch. von Bar, E. Clive, H. Schulte-Nolke (red.), Principles,
Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft
Common Frame of Reference (DCFR). Interim Outline Edition,
wyd. PDF 2007, s. 71-75.
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tu prawa zobowigzan réznych panstw potwierdza
réwniez zamieszczenie po$wieconych jej przepiséw
w europejskich projektach regulacji prawa kontrak-
tow (DCFR art. III. — 1:110: Variation or Termination
by Court on a Change of Circumstances'® oraz PECL
art. 6:111: Change of Circumstances?), ktére zostaty
przygotowane z uwzglednieniem bogatego tta praw-
noporéwnawczego?!.

kresem i przestankami zastosowania oraz trybem
stosowania.

W prawie zobowigzah nadzwyczajna zmiana
stosunkdéw, a w szczegolnosci stosunkow gospodar-
czych, ktdrej strony nie przewidywaty przy zawie-
raniu umowy, jest jedna z przestanek, ktérych spet-
nienie warunkuje dopuszczalno$¢ sgdowej zmiany
takiej umowy (art. 357" k.c. — tzw. klauzula rebus

Klauzula rebus sic stantibus przybiera

na plaszczyznie normatywnej postac

réznorodnych mechanizméw waloryzacyjnych,

ktorych wspdlnym celem jest przywrdcenie

nastepczo zachwianej r6wnowagi Swiadczen.

Klauzula rebus sic stantibus przybiera na plasz-
czyznie normatywnej postaé¢ réznorodnych me-
chanizméw waloryzacyjnych?, ktérych wspdlnym
celem jest przywrécenie nastepczo zachwianej
rownowagi $wiadczen. R6znia sie one jednak za-

19 Tamze, wyd. PDF 2009, http://ec.europa.eu/justice/policies/
civil/docs/dcfr_outline_edition_en.pdf (dostep 20.01.2016),
s. 232-233.

20 The Principles Of European Contract Law 2002 (Parts I,
1I, and III), wyd. PDF 2008, http://www.jus.uio.no/lm//
eu.contract.principles.parts.1.to.3.2002/portrait.a4.pdf (do-
step 20.01.2016), s. 21.

21 Ch. Von Bar, The Draft of Common Frame of Reference: Scope
and Purpose (w:) V. Sagaert, M.E. Storme, E. Terryn (red.),
The Draft of Common Frame..., dz. cyt., s. 6.

22 Por. charakterystyke podejscia do klauzuli rebus sic stanti-
bus w polskim prawie prywatnym: G. Gorczyhski, Regulacja
wplywu zmiany okolicznosci na wykonywanie zobowiqzan
w Kodeksie cywilnym — ocena i perspektywy (w:) E. Gniewek,
K. Gérska, P. Machnikowski (red.), Zacigganie i wykonywanie
zobowiqzan. Materiaty Il Ogélnopolskiego Zjazdu Cywilistow
(Wroctaw, 25-27.9.2008 r.), Warszawa 2010, s. 123-136;
B. Lackoronski, Change of Circumstances — the Polish Appro-
ach, ,Studia Iuridica” 2013, t. 56, s. 53-62.

28 FORUM PRAWNICZE 2015

sic stantibus)®. Zmiana treSci zobowigzania pieniez-
nego sensu stricto jest mozliwa takze w przypadku
istotnej zmiany sity nabywczej pieniadza (art. 358!
§ 3 k.c.). Dokonywanie przez sad ingerencji w tres¢
zobowigzania jest mozliwe takze na podstawie in-
nych szczegélnych regulacji klauzuli rebus sic stan-
tibus majacych zastosowanie do poszczegdélnych
uméw nazwanych (np. art. 632 § 2 k.c.).

Przepisy kodeksu cywilnego (art. 357, art. 358!
§ 3 ani art. 632 § 2) bezposrednio nie identyfiku-
ja zdarzen (sytuacji) objetych instytucja rebus sic
stantibus — czynit to natomiast cho¢ niewyczer-
pujaco kodeks zobowigzan w art. 269%*. Oznacza

23 A. Brzozowski (w:) K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny,
t. 1, Komentars..., dz. cyt., komentarz do art. 357%, nb 32 48;
P. Machnikowski (w:) E. Gniewek, P. Machnikowski (red.),
Kodeks cywilny. Komentarz, dz. cyt., komentarz do art. 3577,
nb6i7.

24 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej —
Kodeks zobowiazah z dnia 27 pazdziernika 1933 r. (Dz.U.
z 1933 r., nr 82, poz. 598), art. 269: ,Gdyby z powodu nad-
zwyczajnych wypadkéw, jako to: wojny, zarazy, zupelnego

nieurodzaju i innych klesk zywiotowych, $§wiadczenie byto



to, ze identyfikacja zdarzen objetych instytucjg re-
bus sic stantibus nie wymaga precyzyjnej typizacji
ustawowej, cho¢ uksztattowanie przestanek zalezy
bezposrednio od decyzji ustawodawcy. Ustawodaw-
ca okre$la przestanki, jakie musi spetnia¢ zmiana
stosunkdéw, aby mozliwe byto stosowanie mechani-
zméw waloryzacyjnych przewidzianych w przepi-
sach prawa, okreslajac tym samym granice wyzna-
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w okreslonym przypadku miat zastosowanie mecha-
nizm waloryzacji ustawowej i ewentualnie konsty-
tutywnym orzeczeniem stwierdza obowigzek zto-
zenia o§wiadczenia woli o okre$lonej treéci przez
jedna ze stron albo obie strony zobowigzania. Sad
nie moze jednak zapobiec jego stosowaniu, nawet
gdy istniejg podstawy do stwierdzenia, ze miat on
zastosowanie w przypadku, kiedy nie powinno to

Alternatywa wobec sadowego mechanizmu

waloryzacyjnego jest ustawowy mechanizm

waloryzacyjny, ktory nie gwarantuje

w takim stopniu jak sadowy, Ze nie bedzie

on wykorzystywany niezgodnie z celem.

czajace luz decyzyjny sadom podejmujacym decyzje
in concreto przy uwzglednieniu catoksztaltu wszyst-
kich okolicznosci, czy zastosowaé klauzule rebus sic
stantibus. W przypadku, gdy o zastosowaniu regu-
lacji stanowigcej refleks klauzuli rebus sic stantibus
przesadza sad konstytutywnym orzeczeniem, mamy
do czynienia z sgdowym mechanizmem waloryza-
cyjnym stwarzajacym wszelkie mozliwosci, jakie
daje proces stosowania prawa, zweryfikowania,
czy instytucja majaca otwieraé¢ system prawny na
wzgledy stusznosci jest wykorzystywana zgodnie
z jej celem. Alternatywa wobec sgdowego mecha-
nizmu waloryzacyjnego jest ustawowy mechanizm
waloryzacyjny, ktéry nie gwarantuje w takim stop-
niu jak sadowy, ze nie bedzie on wykorzystywany
niezgodnie z celem. W takim przypadku sad jedy-
nie orzeczeniem deklaratywnym potwierdza, czy

potaczone z nadmiernemi trudnoéciami lub grozito jednej
ze stron razaca strata, czego strony nie mogly przewidzie¢
przy zawarciu umowy, sad moze, jezeli uzna to za konieczne
wedtug zasad dobrej wiary, po rozwazeniu intereséw obu
stron, oznaczy¢ sposdb wykonania, wysokos¢ swiadczenia

lub nawet rozwigza¢ umowe”.

mie¢ miejsca, uwzgledniajac cel przepiséw stano-
wigcych podstawe jego stosowania.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze mechanizm
restrukturyzacji stworzony w ustawie o restruktu-
ryzacji walutowych kredytéw mozna kwalifikowaé
jako rodzaj wyréznianej w doktrynie prawa zobo-
wigzan waloryzacji ustawowej. Waloryzacja usta-
wowa ma wyjatkowy charakter, a jej stosowanie za-
wsze budzi kontrowersje?. Jej wyjatkowo$¢ polega

25 Dyskusje dotyczaca waloryzacji ustawowej, ktéra miata miej-
sce w okresie miedzywojennym, w szczegdlnosci pomiedzy
prof. E. Tillem i prof. F. Zollem, relacjonuje R. Jastrzebski,
Wptyw sily..., dz. cyt., s. 62-64. Waloryzacja ustawowa,
do ktdrej odnosila sie ta dyskusja, zostata przeprowadzona
na podstawie Rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospoli-
tej z dnia 14 maja 1924 r. o przerachowaniu zobowiazan
prywatno-prawnych (Dz.U. z 1924 r., nr 42, poz. 441 z pézn.
zm.). Z kolei kontrowersje zwiazane z powojenng waloryzacja
ustawowa dokonang na podstawie dekretu z dnia 27 lipca
1949 r. o zacigganiu nowych i okre§laniu wysokosci nie
umorzonych zobowigzan pienieznych (Dz.U. nr 45, poz. 332,
z pézn. zm.) byty rozwazane w uzasadnieniu postanowienia
TK z dnia 6 listopada 2008 r., P 5/07, o umorzeniu poste-

powania z powodu utraty mocy obowigzujgcej przepiséw,
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na tym, ze waloryzacja ustawowa dokonuje sie na
podstawie aktu tworzenia prawa, a nie konstytu-
tywnego aktu organu wladzy publicznej polegaja-
cego na stosowaniu prawa. Waloryzacja ustawowa
dokonuje sie w jednakowym stopniu w odniesieniu
do wszystkich zobowigzah znajdujacych sie w za-
kresie zastosowania przepisow o ustawowej walo-
ryzacji. Oparta jest na generalnej decyzji ustawo-
dawcy, ze stuszne jest dokonanie ingerencji w tres¢
zobowigzania z uwagi na szczegdlne nadzwyczajne
okolicznosci. Jej stosowanie nie jest oparte na bada-
niu przez organ stosujacy prawo, a w szczegolnosci

w ktérym stwierdzono w szczegdlnosci: ,W ocenie Trybu-
natu Konstytucyjnego zaskarzone przepisy stanowity forme
ingerencji w prawa majatkowe wierzycieli, prowadzacej do
istotnego zmniejszenia realnej warto$ci zobowigzan pie-
nieznych powstatych przed ich wejsciem w zycie. Przepisy
te uksztattowatly sytuacje prawne wierzycieli i dtuznikdéw,
ustalajac wysoko$¢ dotychezasowych zobowigzan pieniez-
nych. Czesé z tych zobowiazan wygasta przez ich wykonanie,
inne w wyniku przedawnienia staty si¢ zobowigzaniami na-
turalnymi i moga by¢ dochodzone tylko w razie zrzeczenia
sie zarzutu przedawnienia przez dtuznika, w niektérych
innych wypadkach termin przedawnienia z réznych powo-
déw jeszcze nie uptynal. Niezaleznie jednak od tego, jakie
byty dalsze losy zobowigzan zastanych przez prawodawce
w 1949 1. iw 1950 r., regulacje zakwestionowane w pytaniu
prawnym wywolywaty z chwilg ich wej$cia w zycie, w dwdch
réznych momentach, jednorazowe skutki prawne w postaci
definitywnej zmiany wysoko$ci zobowigzan pienieznych
powstatych przed ich wejsciem w zycie. Przeliczenie miato
charakter jednorazowy i doprowadzito do okreslenia nowej
tresci dotychczasowych zobowigzan pienieznych. Tym samym
zaskarzone przepisy stanowity podstawe do definitywnego
uksztaltowania sytuacji prawnych ich adresatéw, z chwilg
dokonania stosownych przeliczen, przed wejéciem w zycie
Konstytucji z 1997 r. Dotyczy to réwniez tych zobowia-
zan, ktére zostaly zaciagniete przed wej$ciem zaskarzonych
przepiséw, ale moga by¢ dochodzone do dnia dzisiejszego.
Wysokoé¢ tych zobowigzan pienieznych zostata okre$lona
na podstawie zaskarzonych przepiséw dekretu z 1949 r.
iustawy z 1950 r. i ta wlaénie warto$¢ okresla obecnie gra-
nice roszczen wierzycieli. Wierzyciele moga zadac spelnie-
nia $wiadczen pienieznych, biorgc pod uwage ich wysoko$¢
ustalong po przeliczeniu w 1949 r. 1 1950 r. z zastosowaniem

zaskarzonych przepiséw”.
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przez sad dysponujacy ,luzem decyzyjnym”, czy in
concreto przy uwzglednieniu wszelkich okoliczno-
Sci spetnione sg przestanki uzasadniajace udzielenie
ochrony prawnej?

Z powyzszych wzgledéw regulacja stanowia-
ca podstawe waloryzacji ustawowej powinna jed-
noznacznie okres$laé przestanki jej zastosowania,
w sposob korespondujacy i odzwierciedlajacy in-
tencje ustawodawcy odno$nie do zakresu przed-
miotowego i podmiotowego zastosowania Ustawy.

3. Tryb restrukturyzacji

Przepisy u.r.w.k.m. nie zawierajg jednoznacznego
rozstrzygniecia odnosnie do charakteru czynnosci
prawnych ukierunkowanych na przeprowadzenie
restrukturyzacji. Nie mozna wykluczy¢, ze wnio-
sek kredytobiorcy o restrukturyzacje moze by¢ po-
traktowany jako oferta zawarcia umowy o czescio-
we zwolnienie z dlugu, a umorzenie, dokonywane
przez bank, jest jej przyjeciem. W przypadku, gdy
spelnione sg przestanki okreslone w Ustawie, przy-
jecie oferty zlozonej przez kredytobiorce jest obli-
gatoryjne. W konsekwencji zlozenie o§wiadczenia
woli w przedmiocie przyjecia takiej oferty moze by¢
wymuszone na drodze sagdowej na podstawie art. 64
k.c. Wydaje sie, ze okoliczno$¢, iz restrukturyzacja
moze dokonac sie wskutek oswiadczenia woli banku
lub uprawomocnienia sie orzeczenia zastepujacego
to oswiadczenie (art. 64 k.c.), nie stanowi podstawy
umozliwiajacej sytuowanie uprawnienia kredyto-
biorcy w kregu praw ksztaltujacych.

Przepisy u.r.w.k.m. uzasadniajg dokonanie po-
dziatu trybu restrukturyzacji na dwa zasadnicze
etapy. Pierwszy etap mial sie rozpoczyna¢ zto-
zeniem wniosku przez kredytobiorce do dnia 30
czerwca 2020 roku. Etap ten mozna okresli¢ jako

26 Por. rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 14
maja 1924 r. o przerachowaniu zobowigzan prywatno-praw-
nych, cyt. wyzej, tzw. Lex Zoll; rozporzadzenie Prezydenta
Rzeczypospolitej z dnia 12 czerwca 1934 r. o wierzytelnos-
ciach w walutach zagranicznych (Dz.U. z 1934 r., nr 59,
poz. 509 z p6zn. zm.), tzw. dekret dolarowy, oraz dekret
z dnia 27 lipca 1949 r. o zaciaganiu nowych i okreélaniu
wysokosci nie umorzonych zobowigzan pienieznych (Dz.U.

nr 45, poz. 332, z p6ézn. zm.).



etap przedsagdowy (bankowy). Wniosek kredyto-
biorcy mial by¢ rozpatrywany przez bank w ter-
minie 30 dni od dnia jego zlozenia. Przepis tego
nie regulowal w zaden sposdb, ale wydaje sie, ze
termin na rozpatrzenie wniosku o restrukturyzacje
nalezy liczy¢ od dnia, w ktérym kredytobiorca zto-
zy wniosek umozliwiajacy sprawdzenie, czy mieéci
sie on w zakresie zastosowania Ustawy, oraz ustale-
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nie przez bank o$wiadczenia woli, o ktérym mowa
w art. 5 ust. 4 u.r.w.k.m. Niewykazanie ktérejkol-
wiek z przestanek uzasadniatoby oddalenie powédz-
twa przez sad.

W uchwale Senatu (pkt 4) wprowadzono do art. 3
ust. 2 u.r.w.k.m. poprawke, zgodnie z ktéra w termi-
nie okreslonym dla banku dla rozpatrzenia wniosku
o restrukturyzacje kredytobiorca mdgt wycofaé ten

Przepisy u.r.w.k.m. uzasadniaja

dokonanie podziatu trybu restrukturyzacji

na dwa zasadnicze etapy.

nie kwot, o ktérych mowa w art. 4 ust. 1 u.rw.k.m.
Rozpatrzenie wniosku kredytobiorcy powinno po-
lega¢ na sprawdzeniu, czy kredytobiorca miesci sie
w zakresie zastosowania u.r.w.k.m., oraz na ustale-
niu wysokosci kwot, o ktérych mowa w art. 4 ust. 1
u.r.w.k.m. Rozpatrzenie wniosku o restrukturyzacje
przez bank miato konczy¢ sie zlozeniem przez bank
o$wiadczenia woli o umorzeniu 9/10 kwoty, o ktérej
mowa w art. 5 ust. 1 pkt 2 u.rw.k.m., o ile stanowi-
taby ona warto$¢ dodatnig. W przypadku gdy bank
odmawiatby ztozenia oswiadczenia woli o umorze-
niu 9/10 kwoty, kredytobiorca, ktéry uwazatby od-
mowe banku za bezpodstawng, musiatby skierowaé
sprawe na droge sagdowa.

Wytoczenie przez kredytobiorce powddztwa
o stwierdzenie przez sad obowigzku ztozenia przez
bank o$wiadczenia woli o umorzeniu 9/10 kwoty,
o ktérej mowa w art. 5 ust. 1 pkt 2 u.rw.k.m., roz-
poczyna drugi etap restrukturyzacji (etap sado-
wy). Prawomocne orzeczenie stwierdzajace istnie-
nie obowigzku zlozenia przez bank o$wiadczenia
woli, o treSci okreslonej w art. 5 ust. 4 u.r.w.k.m.,
zastepowatoby — zgodnie z art. 64 k.c. — o§wiad-
czenie woli banku. Zgodnie z art. 6 k.c. na etapie
sagdowym procedury restrukturyzacyjnej, ktéra by-
taby klasycznym procesem cywilnym przeciwko
bankowi, kredytobiorca musiatby wykazaé, ze byty
spelnione wszystkie przestanki warunkujace ztoze-

wniosek. Wskazano tez, ze prawo ponownego zlo-
zenia wniosku o restrukturyzacje nie przystugiwato.
Poprawka ta miata na celu ograniczenie w aspekcie
czasowym mozliwoéci wycofania wniosku o restruk-
turyzacje. Jak nalezy rozumieé¢, mozliwo$¢é wycofa-
nia wniosku o restrukturyzacje w terminie okreélo-
nym dla banku na rozpatrzenie wniosku — zgodnie
z Ustawg wynosit on 30 dni, a zgodnie z uchwatq Se-
natu 60 dni — nie wymagata zgody banku. Zgodnie
z poprawkg wprowadzong uchwatg Senatu, wskutek
wycofania wniosku o restrukturyzacje kredytobior-
ca definitywnie tracit uprawnienie do skorzystania
z mechanizmu restrukturyzacji. Na tle tej poprawki
rodzi sie pytanie i zarazem watpliwo$¢, czy utrata
mozliwosci ponownego zlozenia wniosku wiaze sie
jedynie z wycofaniem wniosku o restrukturyzacje,
czy tez jest to wyraz woli ustawodawcy uksztatto-
wania prawa do zlozenia wniosku o restrukturyza-
cje w taki sposdb, aby jego wykonanie mogto nasta-
pi¢ tylko jeden raz. Jednorazowy charakter prawa
do zainicjowania procedury restrukturyzacyjnej
moéglby oznaczaé, ze odmowa przez bank dokona-
nia restrukturyzacji z powodu niespetnienia prze-
stanek uniemozliwiataby ponowne ztozenie wnio-
sku w razie zmiany okoliczno$ci majacych wptyw
na mozliwos¢ stwierdzenia przestanek restruktu-
ryzacji. Nalezy podkresli¢, ze ostatni wariant inter-
pretacyjny omawianej poprawki Senatu nie wynika
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jednoznacznie z jej treSci. Oznacza to, ze gdyby byt
on zgodny z wolg ustawodawcy, to powinien zosta¢
w sposdb jednoznaczny wyrazony w przepisie. Nie-
zaleznie od tego, ktory z tych wariantéw interpre-
tacyjnych bylby ostatecznie przyjety, poprawka ta,
zaproponowana w uchwale Senatu, w istotnym stop-
niu ograniczata mozliwoéci skorzystania z mecha-
nizmu restrukturyzacyjnego w stosunku do stanu
prawnego, jaki mdgtby by¢ uksztattowany, gdyby
u.r.w.k.m. weszta w zycie bez poprawek Senatu.

Prébujac dokonad wyktadni poprawki zawartej
w pkt 4 uchwaty Senatu, nalezy wskaza¢, ze wyco-
fanie wniosku o restrukturyzacje mogtoby dotyczy¢
jedynie wniosku skutecznie ztozonego, ktéry bank
mialtby mozliwo$¢ rozpatrzeé, gdyby nie oswiadcze-
nie kredytobiorcy o jego cofnieciu. Gdyby u.rw.k.m.
weszla w zycie z uwzglednieniem tej poprawki za-
wartej w uchwale Senatu, nalezatoby przyjmowac,
ze wycofanie wniosku o restrukturyzacje miato
miejsce w dniu, w ktérym stosowne o$wiadczenie
kredytobiorcy zostato doreczone do banku w taki
sposob, ze bank modgt sie zapozna¢ z jego trescig.
Wydaje sie, ze do takiego oswiadczenia nalezatoby
stosowac art. 61 k.c.

Trzeba wskazaé, ze nadanie prawu do zainicjo-
wania procedury restrukturyzacyjnej charakteru
jednorazowego powinno wiaza¢ sie¢ z doprecyzo-
waniem przestanek warunkujacych zastosowanie
mechanizmu restrukturyzacyjnego. Przestanki
zastosowania powinny umozliwiaé¢ kredytobiorcy
dokonanie jednoznacznej oceny, czy przewidziany
w Ustawie mechanizm restrukturyzacyjny powinien
by¢ zastosowany przez bank. W przeciwnym razie
wylacznie kredytobiorca bedzie ponosit istotne ry-
zyko dokonania nieprawidtowej oceny przestanek
zastosowania mechanizmu restrukturyzacyjnego na
podstawie przepiséw mogacych budzi¢ watpliwosci.

4. Przestanki restrukturyzacji

a. Uwagi wprowadzajqce

Pozytywne przestanki zastosowania przepisow
u.r.w.k.m. mogg by¢ stwierdzone wtedy, gdy:
1) kredytobiorca, bedgcy konsumentem, ztozy pi-
semny wniosek w okresie do 30 czerwca 2020
roku;
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2) kredyt ma charakter walutowy;

3) kredyt ma charakter mieszkaniowy;

4) kredytobiorca nie posiada innego lokalu miesz-
kalnego ani innego domu jednorodzinnego
(przestanka ta nie odnosi si¢ do kredytobior-
c6w, ktérzy posiadajg inne lokale mieszkalne
lub domy jednorodzinne, lub ich czesci, jesli
zostaty one nabyte w drodze dziedziczenia po
dniu zaciagniecia kredytu podlegajacego re-
strukturyzacji);

5)powierzchnia uzytkowa nieruchomosci nie
przekracza 100 m? dla lokalu mieszkalnego
i 150 m? dla domu jednorodzinnego (przestan-
ka ta nie odnosi sie do kredytobiorcéw, ktérzy
wychowuja troje lub wiecej dzieci);

6) wartos¢ wskaznika LtV jest wyzsza niz 80%.

W Ustawie uchwalonej przez Sejm nie byt okre-
slony moment, na ktéry powinny by¢ oceniane po-
wyzsze przestanki.

Wydaje sie, ze ustalenie jednakowego momentu
miarodajnego dla oceny spetnienia si¢ wszystkich
przestanek zastosowania mechanizmu restuktury-
zacyjnego moze budzi¢ watpliwoéci. Watpliwosci te
moga si¢ réwniez odnosi¢ do ustalenia miarodajne-
go momentu dla stwierdzania, ze kredyt ma charak-
ter walutowy i mieszkaniowy.

Z jednej bowiem strony wydaje sie, ze walutowy
charakter kredytu oraz jego cel mieszkaniowy po-
winien by¢ oceniany na moment zawarcia umowy
kredytu. W $wietle przepisow art. 69 ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe?” (dalej: pr.
bank.) strony zobowigzane sg w tresci czynnosci
prawnej okresli¢ parametry przesadzajace o charak-
terze kredytu (zob. nizej). Chwila dokonania czyn-
noéci prawnej jest tez istotna do oceny waznoéci
umowy kredytowej.

Z drugiej jednak strony — z przepiséw u.r.w.k.m.
nie wynika w sposéb niewatpliwy przeciwwskaza-
nie do stosowania mechanizmu restrukturyzacyjne-
go w odniesieniu do uméw kredytu, ktére w dacie
ich zawarcia nie miescily sie w pojeciu walutowe-
go kredytu mieszkaniowego, ale wskutek wpro-
wadzonych przez strony zmian staty sie umowami
o walutowy kredyt mieszkaniowy. W §wietle art. 9

27Dz.U. z 2015 r., poz. 128.



u.r.w.k.m. istotne wydaje sie, aby przestanki decy-
dujace o walutowym i mieszkaniowym charakte-
rze kredytu byly spelnione na dzieh wejscia w zy-
cie Ustawy. Wydaje sie, ze analogicznie powinien
by¢ ustalany moment miarodajny dla stwierdzenia
przestanki okreslonej w art. 3 ust. 3 pkt 2 u.r.w.k.m.
w postaci powierzchni uzytkowej nieruchomosci.
Konstatacja ta moze mie¢ istotne znaczenie w przy-
padkach, kiedy parametry lokalu mieszkalnego lub
domu jednorodzinnego po zawarciu umowy kredytu
ulegaly zmianie, w szczegé6lnosci wskutek przebu-
dowy, rozbudowy, podzialu albo wskutek zmiany
parametréw majgcego powstac lokalu mieszkalnego
lub domu jednorodzinnego, jesli przyjmie sie do-
puszczalno$¢ stosowania u.r.w.k.m. w odniesieniu
do kredytéw na realizacje inwestycji mieszkanio-
wych, wskutek ktérej maja dopiero powstac lokale
mieszkalne lub domy jednorodzinne. Nalezy zwré-
ci¢ uwage, ze przyjecie innego, p6zniejszego mo-
mentu, jako miarodajnego dla stwierdzenia tych
przestanek stosowania mechanizmu restruktury-
zacji przewidzianego w u.r.w.k.m., mogtoby rodzi¢
ryzyko dokonywania przez osoby zainteresowane
przewalutowaniem kredytu zmiany charakteru nie-
ruchomosci — ktdra pierwotnie zakupiona byta np.
na cele prowadzenia dzialalnosci gospodarczej — na
lokal mieszkalny.

Dokonywanie oceny warto$ci wskaznika LtV,
ktéry moze ulega¢ zmianie w czasie, wylacznie na
moment zawarcia umowy kredytu albo na moment
wejscia w zycie Ustawy wydaje sie nieuzasadnione
z powodu stworzenia mozliwos$ci ztozenia wnio-
sku o restrukturyzacje w okresie kilku lat po wej-
sciu w zycie u.rw.k.m. (art. 3 ust. 1). Przepis art. 3
ust. 1 oraz ust. 3 pkt 3 u.r.w.k.m. moga prowadzi¢ do
wniosku, ze nawet je$li wskaznik LtV w dniu wejscia
w zycie u.r.w.k.m. jest nizszy niz 80%, ale w okre-
sie do dnia 30 czerwca 2020 roku wzro$nie powy-
zej 80%, mozliwe bedzie uznanie tej przestanki za
spetniong.

Wydaje sie, ze dla stwierdzenia przestanki ,nie-
posiadania innego lokalu mieszkalnego lub domu
jednorodzinnego” miarodajne mialty by¢ dwa mo-
menty — moment zawarcia umowy o walutowy kre-
dyt mieszkaniowy oraz moment sktadania wniosku
o restrukturyzacje. Za przyjeciem jako miarodajne-
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go momentu sktadania wniosku o restrukturyzacje
przemawiatby art. 3 ust. 4 u.rw.k.m., ktéry miat
zezwalaé na zastosowanie mechanizmu restruktu-
ryzacji w przypadku, gdy po zawarciu umowy kre-
dytu przestanka ta nie bylaby spelniana wskutek
odziedziczenia przez kredytobiorce lokalu mieszkal-
nego lub domu jednorodzinnego (wydaje sie, ze cho-
dzi tutaj o prawa rzeczowe do tego rodzaju nieru-
chomosci lokalowych albo nieruchomosci, w sktad
ktérych wchodza lokale mieszkalne lub domy jed-
norodzinne). Skoro przestanka ta miata by¢ irrele-
wantna tylko w przypadku, gdyby do nabycia prawa
do lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego
po zawarciu umowy kredytu dochodzito w drodze
dziedziczenia, to inne zdarzenia prawne skutkujace
nabyciem praw do lokalu mieszkalnego lub domu
jednorodzinnego po zawarciu umowy kredytu na-
lezatoby uznawacé za przeszkody w zastosowaniu
mechanizmu restrukturyzacji. Oznaczatoby to, ze
przestanka okreslona w art. 3 ust. 3 pkt 1 u.rw.k.m.
powinna by¢ badana na pewno na moment ztozenia
wniosku o restrukturyzacje. W przeciwnym razie
bezprzedmiotowa bytaby regulacja umozliwiajaca
uwzglednienie wniosku o restrukturyzacje, mimo
ze w momencie jego sktadania kredytobiorca na-
byt w drodze dziedziczenia tytut prawny do inne-
go lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego,
chociaz w dniu zaciggniecia kredytu takiego tytutu
prawnego nie posiadatl. Wydaje sie jednak, ze przy-
jecie tylko momentu zlozenia wniosku o restruktu-
ryzacje — jako miarodajnego dla stwierdzenia prze-
stanki ,nieposiadania innego lokalu mieszkalnego
lub domu jednorodzinnego” — bytoby trudne do po-
godzenia z wynikajacym z przepiséw u.r.w.k.m. za-
lozeniem, ze udzielana na jej podstawie pomoc od-
nosi sie do nabywania prawa do pierwszego lokalu
mieszkalnego lub domu jednorodzinnego. Mozliwe
bytoby bowiem zastosowanie mechanizmu restruk-
turyzacji w odniesieniu do oséb, ktére w chwili za-
wierania umowy o walutowy kredyt mieszkaniowy
posiadaty tytut prawny do innego lokalu mieszkal-
nego lub domu jednorodzinnego i wyzbyty sie go
przed ztozeniem wniosku o restrukturyzacje. Z tego
powodu wydaje sie, ze przestanka ,nieposiadania
innego lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzin-
nego” powinna by¢ badana i uznana za spetniong
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zaréwno w dacie zawierania umowy o walutowy
kredyt mieszkaniowy, jak i w dacie sktadania wnio-
sku o restrukturyzacje.

Powyzsze rozwazania tracq w znacznej mierze
na aktualnosci, jesli uwzgledni sie poprawki wpro-
wadzone w pkt 1 i 5 uchwaty Senatu, w ktérych
wskazano, ze przestanka w postaci walutowego cha-
rakteru kredytu powinna by¢ spetniona na dzien
podpisania umowy kredytowej, a przestanki okre-
slone w pkt 4) — 6) powyzszej listy powinny by¢
spelnione na dzien zlozenia wniosku o restruktu-
ryzacje. Skutkiem zmiany wprowadzonej w pkt 5
uchwaly Senatu byloby poszerzenie i zliberalizo-
wanie mozliwoéci zastosowania u.r.w.k.m. Zmiana
taka otwierataby bowiem mozliwos¢ uksztattowania
nastepczo przez kredytobiorce swojej sytuacji w taki
sposob, zeby stworzy¢ sobie mozliwoé¢ skorzystania
z mechanizmu restrukturyzacji, mimo ze w §wietle
przepiséw u.r.w.k.m. bez zmian zaproponowanych
w uchwale Senatu mozliwos¢ taka wydawataby sie
co najmniej watpliwa, jeéli w ogdle by istniata. Z po-
woddéw powyzej wskazanych oraz z uwagi na brak
w uchwale Senatu poprawki umozliwiajacej okresle-
nie daty miarodajnej dla stwierdzenia mieszkanio-
wego charakteru kredytu, gdyby u.r.w.k.m. weszta
w zycie, nalezatoby uznaé, ze przestanka ta powin-
na by¢ badana i stwierdzana na dzien jej wejscia
w zycie.

Niezaleznie od tego, w jakim kierunku zostataby
rozstrzygnieta kwestia daty miarodajnej dla usta-
lania poszczegdlnych przestanek zastosowania me-
chanizmu restrukturyzacji — stwarzajacym mniejsze
lub wieksze mozliwosci ksztattowania przez kredy-
tobiorcéw ich sytuacji w celu skorzystania z takiego
mechanizmu — pozytywnie nalezy oceni¢ sam fakt
wyraznego jej przesadzenia przez ustawodawce.
Ma to szczegdlnie istotne znaczenie w przypadku,
gdy przestanki stosowania mechanizmu restruk-
turyzacyjnego nie sg stwierdzane w postepowa-
niu prowadzonym przez organ wtadzy publiczne;j,
ktérego dziatanie w tym zakresie uregulowane jest
w przepisach proceduralnych, takich jak na przy-
ktad art. 316 k.p.c.

Z uwagi na fakt, ze pierwsza z powyzej wymie-
nionych przestanek w postaci ztozenia przez kre-
dytobiorce pisemnego wniosku o restrukturyzacje
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do dnia 30 czerwca 2020 roku wydaje sie nie bu-
dzi¢ watpliwosci, ponizej zostang oméwione jedynie
przestanki zastosowania mechanizmu restruktury-
zacji okre$lone w pkt 2) — 6) powyzszej listy.

b. Przestanki pozytywne restrukturyzacji

i. Walutowy i mieszkaniowy charakter
kredytu

W zwiazku z tym, ze stany faktyczne, w ktdrych
walutowe kredyty moga by¢ uznane za waluto-
we kredyty mieszkaniowe, sg bardzo réznorodne,
istotne znaczenie dla precyzyjnego okreslenia za-
kresu zastosowania u.r.w.k.m. majg zawarte w niej
definicje legalne. Podstawowy punkt odniesienia
do udzielenia odpowiedzi na pytanie o podmioto-
wy i przedmiotowy zakres zastosowania u.r.w.k.m.
powinna stanowi¢ definicja walutowego kredytu
mieszkaniowego — ze wzgledu na fakt, ze pojecie to
zostalo uzyte w jej tytule i art. 1.

W art. 2 u.r.w.k.m. zdefiniowano pojecie waluto-
wego kredytu mieszkaniowego w znacznej mierze
przez odestanie. Zgodnie z tym przepisem: ,,Uzyte
w ustawie okreslenia oznaczaja: 1) walutowy kredyt
mieszkaniowy — kredyt, o ktérym mowa w art. 69
ust. 2 pkt 4a ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Pra-
wo bankowe, o ile jest denominowany lub indekso-
wany do waluty innej niz ta, w ktérej kredytobiorca
uzyskuje dochdd, przez walutowy kredyt mieszka-
niowy rozumie sie takze pozyczke denominowang
lub indeksowang do waluty innej niz ta, w ktdrej po-
zyczkobiorca uzyskuje dochéd, o ile spetnia pozosta-
e kryteria okreslone dla kredytu, o ktérym mowa
w art. 69 ust. 2 pkt 4a ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. — Prawo bankowe; 2) bank — bank krajowy
w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. — Prawo bankowe; 3) wskaznik LtV — sto-
sunek wartosci ekspozycji kredytowej do wartosci
kredytowanej nieruchomosci; 4) lokal mieszkalny —
samodzielny lokal mieszkalny w rozumieniu art. 2
ust. 2 zdanie pierwsze ustawy z dnia 24 czerwca
1994 r. o wiasnosci lokali (Dz.U. z 2000 r. Nr 80,
poz. 903 oraz z 2004 r. Nr 141, poz. 1492) znajdu-
jacy sie w budynku, w sktad ktérego wchodza co
najmniej dwa takie lokale; 5) dom jednorodzinny —
budynek mieszkalny jednorodzinny w rozumieniu



przepiséw ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo bu-
dowlane (Dz.U. z 2013 r. poz. 1409, ze zm.), w kt6-
rym znajduje sie wytgcznie lokal mieszkalny”.
Nalezy zauwazy¢, ze definicja walutowego kre-
dytu mieszkaniowego rodzi zasadnicze watpliwo-
$ci przy rozstrzyganiu o zakresie zastosowania
u.r.w.k.m. Ustawodawca uwzglednia jako jej pod-
stawowy element pojecia jezyka prawnego — i to
wprost — odsylajac do przepiséw prawa bankowe-
go. Taki zabieg legislacyjny wydaje sie a priori pra-
widlowy. Trudno uznadé, ze przepisy prawa banko-
wego — regulujace tak szczegdlny rynek, jak rynek
finansowy, a takze sytuacje prawng podmiotéw na
tym regulowanym rynku oraz kompetencje organéw
panstwa w odniesieniu do podmiotéw dzialajacych
na rynku finansowym - obejmujg pojecia niepra-
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dochdd, o ile spelnia pozostate kryteria okreslone
dla kredytu, o ktérym mowa w art. 69 ust. 2 pkt 4a
pr. bank.

Definicja ta nie wprowadza jednak normatyw-
nych, odbiegajacych od jezyka potocznego kryte-
riéw ustalania celu mieszkaniowego. Oznacza to,
ze cel umowy kredytowej okreslony przez jej stro-
ny - jako mieszkaniowy albo niemieszkaniowy —
jest przez ustawodawce respektowany. Pojawia sie
pytanie, czy brak wyczerpujacej ustawowej typiza-
cji okolicznosci przesadzajacych o mozliwosci uzna-
wania kredytu za ,,mieszkaniowy” jest istotng wada
u.r.w.k.m. Wydaje sie, ze w tym miejscu trzeba na
to pytanie odpowiedzie¢ przeczaco, aczkolwiek tego
rodzaju rozwiazanie legislacyjne moze rodzi¢ szereg
watpliwosci interpretacyjnych wskazanych ponizej.

Definicja walutowego kredytu mieszkaniowego

rodzi zasadnicze watpliwoSci przy rozstrzyganiu

o zakresie zastosowania u.r.w.k.m.

widlowo skonstruowane lub niejasne, w stopniu nie-
mozliwym do ustalenia ich desygnatéw. Wydaje sie
jednak, ze samo postuzenie sie pojeciami majacymi
ustalone znaczenie w prawie bankowym nie prowa-
dzi do osiaggniecia celu definicji legalnej walutowe-
go kredytu mieszkaniowego zawartej w u.r.w.k.m.,
ktoérej funkcja miata by¢ odmienna niz funkcja pra-
wa bankowego. W przeciwnym razie uzycie definicji
legalnych w u.r.w.k.m. byloby zbedne, a wystarcza-
jace byloby odestanie do odpowiednich przepiséw
prawa bankowego. Definicja walutowego kredytu
mieszkaniowego okresla w istocie jedynie to, jakie
cechy musi mie¢ kredyt, aby moégt by¢ uznany za
kredyt walutowy. Chodzi niewatpliwie o kredyt,
o ktérym mowa w art. 69 ust. 2 pkt 4a pr. bank.,
o ile jest denominowany lub indeksowany do wa-
luty innej niz ta, w ktdrej kredytobiorca uzyskuje
dochdd. Przez walutowy kredyt rozumie si¢ takze
pozyczke denominowang lub indeksowang do wa-
luty innej niz ta, w ktdrej pozyczkobiorca uzyskuje

Wydaje sie, ze w przypadku ustaw ingerujacych lub
stanowiacych podstawe do ingerencji w istniejace
stosunki prywatnoprawne pomiedzy stronami zan-
tagonizowanymi — przynajmniej w $wietle toczacej
sie na ich tle debaty publicznej — kwestie ognisku-
jace site sporu powinny by¢ rozstrzygane w sposéb
bardziej jednoznaczny juz na poziomie normatyw-
nym. Argumentem mogacym przemawiaé za pozo-
stawieniem ostatecznego ustalenia podmiotowo-
-przedmiotowego zakresu zastosowania u.r.w.k.m.
organom stosujgcym prawo jest szczegdlny status
prawny instytucji bankowych, ktére wspoélnie z kre-
dytobiorcami ustalaty cele uméw kredytowych (po-
zyczek), oraz konstrukcja umowy kredytu w swietle
przepiséw prawa bankowego.

Szczegdlny status prawny instytucji bankowych
wynika ze szczegdélnych obowiazkéw naktada-
nych na nie przez prawo, majacych na celu ochro-
ne interesu ich klientéw oraz interesu publicznego
(art. 480 oraz art. 92a-112d pr. bank.), oraz ze spra-
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wowanego przez organy wtadzy publicznej nadzoru
nad ich dziatalnoécig (art. 131-141 pr. bank.)?. Po-
wotane przepisy, a zwlaszcza art. 95 pr. bank. przy-
znajacy dokumentom bankowym szczegdlng moc
prawna, stwarzajg podstawe do formutowania tezy
o tym, ze dokumenty przygotowywane przez banki
lub z ich udziatem sa rzetelne, a ich tre$¢ korespon-
duje z rzeczywistoscig.

Zgodnie z definicja zawarta w art. 69 ust. 1 pr.
bank. ,,przez umowe kredytu bank zobowigzuje sie
odda¢ do dyspozycji kredytobiorcy na czas oznaczo-
ny w umowie kwote srodkéw pienieznych z prze-
znaczeniem na ustalony cel, a kredytobiorca zo-
bowiazuje sie do korzystania z niej na warunkach
okreslonych w umowie, zwrotu kwoty wykorzysta-
nego kredytu wraz z odsetkami w oznaczonych ter-
minach splaty oraz zaptaty prowizji od udzielone-
go kredytu”. Nalezy jednak zauwazy¢, ze ustalenie
w umowie kredytowej celu nie musi nastapic¢ przez
uzycie zwrotu odnoszacego sie do niego bezposred-
nio i wprost poprzez postuzenie si¢ stowem ,.cel”
i stowem go okreslajgcym, najczes$ciej przymiotni-
kiem. Znaczenie celu przeznaczenia srodkéw pie-
nieznych zostato dodatkowo podkreslone w art. 69
ust. 2 pkt 3 pr. bank., gdzie wymaga sie, aby umowa
kredytu wskazywata na piS$mie ,cel, na ktéry kre-
dyt zostat udzielony”. W $wietle art. 69 ust. 2 pkt 3
pr. bank. okreslenie celu, na ktéry jest udzielany
kredyt, uznaje sie za element przedmiotowo istotny
(essentialium negotii) umowy kredytu?. W konse-
kwencji nalezy uznaé, ze prawo bankowe wyklucza
sytuacje, w ktérej strony wprost lub chocby implicite
nie obejmuja swoja zgodna wolg celu udzielonego
kredytu. W doktrynie wskazuje sie, ze stopief kon-

28 Por. uwagi odnoszace sie do szczegdlnego statusu prawnego
bankéw w §wietle regulacji publicznoprawnych: A. Chtope-
cki, Bank jako instytucja zaufania publicznego w wymiarze
cywilnoprawnym (w:) K. Szczepanowska-Koztowska (red.),
Oblicza prawa cywilnego. Ksiega jubileuszowa dedykowana
profesorowi Janowi Bteszynskiemu, Warszawa 2013, s. 86
i97.

29 M. Baczyk (w:) S. Wiodyka (red.), Prawo umdéw handlowych,
System Prawa Handlowego, t. 5, Warszawa 2011, s. 887-889;
W. Srokosz, Czynnosci bankowe zastrzezone dla bankdéw,
Warszawa 2003, s. 125-126.
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kretyzacji celu, na jaki zostaje udzielony kredyt, jest
rézny i najczesciej wprost proporcjonalny do stop-
nia ryzyka wiazacego sie z udzieleniem kredytu®°.

Powyzsze pozwala sformutowac wniosek, ze defi-
nicja walutowego kredytu mieszkaniowego zawarta
w Ustawie opiera sie wiec z jednej strony na kon-
strukcjach i kategoriach pojeciowych regulacji dzia-
talnosci bankéw, a z drugiej strony — na dychoto-
micznym, logicznym podziale: kredyt mieszkaniowy
albo kredyt niemieszkaniowy.

Réznorodnosé form realizacji celu mieszkanio-
wego i rodzajéw praw, ktére moga stuzy¢ jego rea-
lizacji (prawa obligacyjne lub prawa rzeczowe), po-
woduje, ze zawodne moze okaza¢ sie postugiwanie
sie w przepisach u.r.w.k.m. — dla okres$lenia jej za-
kresu zastosowania — przestankami nawigzujacy-
mi do sformutowan uzywanych w umowach kredy-
tu. Nawet bardzo szczegdtowa specyfikacja takich
formul mogtaby zawiera¢ luki ze wzgledu na fun-
damentalng zasade prawa zobowigzan — swobode
ksztattowania tresci i celu uméw obligacyjnych, ma-
jaca zastosowanie w szczegdlnosci do uméw kre-
dytowych, ktéra sprawia, ze poszczegdlne umowy
kredytu moga wymyka¢ sie ustawowej typizacji.
Nalezy zauwazy¢, ze dosé szczegdtowa regulacja
uméw kredytowych jako czynnosci bankowych nie
wylacza zasady swobody ksztaltowania tresci i celu
tych uméw przez strony, w granicach wyznaczonych
m.in. przez art. 353! k.c. Z drugiej jednak strony
wydaje sie, ze w u.r.w.k.m. powinno by¢ wyraznie
przesadzone, czy uregulowany w niej mechanizm
restrukturyzacyjny ma mieé zastosowanie w przy-
padku nabycia jakiegokolwiek tytutu prawnego
(obligacyjnego oraz prawnorzeczowego) do jakiej-
kolwiek nieruchomo$ci, za pomocg ktérej mozliwe
jest zaspokajanie potrzeb mieszkaniowych, czy tez
jedynie w przypadku nabycia okreslonego rodzaju
tytutéw prawnych do takich nieruchomoéci. Takie
wskazanie w przepisach u.r.w.k.m. nie musiatoby
odnosi¢ sie do konkretnych postanowien uméw kre-
dytu, lecz do jednego z dajacych sie skatalogowaé
z prawnego punktu widzenia rezultatéw wykorzy-
stania $srodkéw pienieznych udostepnionych na pod-

30 B. Paxford (w:) H. Gronkiewicz-Waltz (red.), Prawo bankowe.

Komentarz, Warszawa 2013, komentarz do art. 69, nb 3.



stawie umowy kredytu. W przypadku, gdyby sto-
sowanie regulacji zawartej w u.r.w.k.m. miato by¢
wyraznie ograniczone do nabywania tytuléw o cha-
rakterze prawnorzeczowym do nieruchomoéci, nic
nie stato na przeszkodzie, aby te tytuly wyraznie
wskazaé. Prawa rzeczowe w ogdle, w tym w szcze-
gblnosci prawa rzeczowe do nieruchomoésci naleza
do zamknietego katalogu i nie stanowi techniczne-
go problemu wskazanie praw rzeczowych, ktérych
nabycie moze by¢ przestanka zastosowania mecha-
nizmu restrukturyzacyjnego. Wydaje sie, ze moz-
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zowanych umowach kredytowych trzeba bytoby po-
szukiwac in concreto odpowiedzi na pytanie o ich
mieszkaniowy charakter juz w procesie stosowania
prawa. Dopdki zatem nie dosztoby do utrwalenia sie
jednego stanowiska w orzecznictwie sadéw, prze-
widywalnosé rozstrzygnie¢ w konkretnych stanach
faktycznych bytaby niewielka.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze pomocne przy
rozstrzyganiu indywidualnych spraw na podstawie
u.r.w.k.m. bytoby przynajmniej kierunkowe wska-
zanie w jej przepisach, czy umowa kredytu moze

Definicja walutowego kredytu mieszkaniowego

zawarta w ustawie opiera sie z jednej strony

na konstrukcjach i kategoriach pojeciowych

regulacji dzialalnosci bankdéw, a z drugiej strony -

na dychotomicznym, logicznym podziale: kredyt

mieszkaniowy albo kredyt niemieszkaniowy.

liwos¢ i celowo$¢ objecia zakresem zastosowania
u.rw.k.m. uméw kredytu zwigzanych z nabywa-
niem obligacyjnego tytutu do nieruchomosci jest
mato prawdopodobna i raczej teoretyczna. Wpraw-
dzie teoretycznie nie mozna wykluczy¢, ze zawar-
cie umowy bedacej zrédtem obligacyjnego tytutu
do nieruchomoéci moze wigza¢ sie z koniecznoécig
dokonania skoncentrowanych w czasie naktadéw
finansowych polegajacych na pokryciu kosztéw re-
montu przedmiotu umowy obligacyjnej czy zapta-
ceniu wysokiej kaucji. Wydaje sie jednak, ze na po-
krycie takich wydatkéw walutowe kredyty nie byly
udzielane wcale albo udzielane w przypadkach zu-
pelnie wyjatkowych.

To, ze w przepisach u.r.w.k.m. nie bylo podstaw
pozwalajacych na jednoznaczne i precyzyjne usta-
lenie, kiedy mamy do czynienia z mieszkaniowym
charakterem kredytu walutowego, skutkowato tym,
ze gdyby u.r.w.k.m. weszla w zycie, w restruktury-

by¢ uznawana za stuzacg realizacji celu mieszka-
niowego tylko wtedy, gdy umozliwia sfinansowanie
nabycia tytutu prawnorzeczowego do nieruchomo-
Sci, za pomoca ktdrej mozliwe jest zaspokajanie po-
trzeb mieszkaniowych. W przypadku przesadzenia
tej kwestii w taki sposdb, ze mechanizm restruktu-
ryzacji obejmowatby tylko kredyty zaciggniete na
nabycie prawnorzeczowych tytutéw do nierucho-
mosci, ustawodawca powinien przesadzié, czy cele
mieszkaniowe moze zaspokaja¢ jedynie umowa kre-
dytu stuzaca do nabycia wlasnosci lokalu mieszkal-
nego albo wlasnosci lub uzytkowania wieczystego
nieruchomo$ci gruntowej zabudowanej budynkiem
mieszkalnym, czy tez moze to by¢ réwniez umowa
kredytu pozwalajaca na nabycie innego niz wtas-
no$¢ prawa do istniejacego lokalu mieszkalnego,
prawa rzeczowego do lokalu mieszkalnego majace-
go powsta¢ w przysztosci, czy prawa rzeczowego do
nieruchomosci, ktéra ma by¢ dopiero zabudowana
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budynkiem mieszkalnym. Nalezy przy tym podkre-
§li¢, ze o ile ograniczenie zastosowania przepiséw
u.r.w.k.m. tylko do przypadkdéw, w ktérych umowa
kredytu stuzy sfinansowaniu nabycia prawnorzeczo-
wego tytutu do nieruchomosci, jest mozliwe w dro-
dze jej wyktadni bez wiekszych trudnosci, o tyle

ani innego domu jednorodzinnego. Przestanki tej
nie stosuje sie w przypadku, gdy lokale mieszkal-
ne, domy jednorodzinne lub ich czesci zostaty przez
kredytobiorce nabyte w drodze spadku po dniu za-
ciagniecia kredytu podlegajacego restrukturyzacji
(art. 3 ust. 4 u.rw.k.m.).

Pomocne przy rozstrzyganiu indywidualnych

spraw na podstawie u.r.w.k.m. byloby

przynajmniej kierunkowe wskazanie w jej

przepisach, czy umowa kredytu moze

by¢ uznawana za stuzaca realizacji celu

mieszkaniowego tylko wtedy, gdy umozliwia

sfinansowanie nabycia tytulu prawnorzeczowego

do nieruchomosci, za pomoca ktorej mozliwe

jest zaspokajanie potrzeb mieszkaniowych.

jednoznaczne rozstrzygniecie drugiego z powyzej
wskazanych, bardziej szczegdlowego zagadnienia
w drodze wyktadni u.r.w.k.m. jest bardzo trudne,
zeby nie powiedzie¢ niemozliwe.

W uchwale Senatu definicja walutowego kredytu
mieszkaniowego zawarta w art. 2 pkt 1 u.rw.k.m.
zostala zmieniona w taki sposéb, ze wyraznie prze-
sadzono, jaka data jest miarodajna dla stwierdzenia,
ze kredyt ma charakter walutowy. Bez jednoznacz-
nego rozstrzygniecia ustawodawcy pozostawiono
kwestie daty miarodajnej dla stwierdzenia miesz-
kaniowego charakteru kredytu.

ii. Nieposiadanie innych nieruchomosci
zaspokajajqgcych potrzeby mieszkaniowe

Zgodnie z art. 3 ust. 3 pkt 1 u.rw.k.m. z upraw-
nienia do restrukturyzacji moze skorzysta¢ kredy-
tobiorca, ktéry zaciggnat walutowy kredyt miesz-
kaniowy i nie posiada innego lokalu mieszkalnego
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Literalna wyktadnia art. 3 ust. 3 pkt 1 u.r.w.k.m.
moze uzasadnia¢ wniosek, ze uprawnienie do re-
strukturyzacji nie przystuguje kredytobiorcom, kt6-
rzy posiadaja w rozumieniu art. 336 k.c. inny lokal
mieszkalny lub dom jednorodzinny niz ten, ktéry
zostal nabyty za $rodki uzyskane na podstawie umo-
wy walutowego kredytu mieszkaniowego. Taka wy-
ktadnia art. 3 ust. 3 pkt 1 u.r.w.k.m. powodowataby,
ze faktyczne wladanie innym lokalem mieszkalnym
lub domem jednorodzinnym niz nabyty za pomo-
ca srodkéw uzyskanych na podstawie walutowego
kredytu mieszkaniowego uniemozliwiatoby skorzy-
stanie z mechanizmu restrukturyzacyjnego — nieza-
leznie od tego, czy posiadanie ma charakter samoist-
ny, czy zalezny, jak réwniez bez wzgledu na to, czy
posiadanie jest uzasadnione jakimkolwiek tytutem
prawnym do lokalu mieszkalnego lub domu jedno-
rodzinnego, czy tez jest bez tytutu prawnego. Wy-
daje sie, ze takie rezultaty literalnej wyktadni art. 3



ust. 3 pkt 1 u.r.w.k.m. uzasadniaja poszukiwanie ar-
gumentéw umozliwiajacych jej skorygowanie w taki
sposob, aby wynikajace z tego przepisu ograniczenie
stosowania mechanizmu restrukturyzacyjnego mia-
to zastosowanie wylacznie wtedy, gdy kredytobior-
ca posiada tytut prawnorzeczowy do innego loka-
lu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego. Rodzi
sie pytanie, czy zZrodlem takich argumentéw moze
by¢ art. 3 ust. 4 u.rw.k.m. W przepisie tym jest bo-
wiem mowa o posiadaniu innych lokali lub doméw
jednorodzinnych, lub ich czeéci, nabytych w dro-
dze spadku. Moze to oznaczaé, ze chodzi o posia-
danie wynikajace z praw do lokalu mieszkalnego lub
domu jednorodzinnego nabytych w drodze dziedzi-
czenia. Wydaje sie bowiem, ze gdyby w art. 3 ust. 4
u.r.w.k.m. chodzilo o posiadanie, to przepis w cato-
ci odnositby sie wytacznie do posiadania, a w szcze-
gblnoéci do nabycia w drodze spadku posiadania,
a nie jego przedmiotu. Wszak zgodnie z utrwalonym
w doktrynie i orzecznictwie pogladem, ktéry zostat
przyjety po dtugotrwatej dyskusji w doktrynie, po-
siadanie moze by¢ przedmiotem dziedziczenia®'.
Nawet jednak, jesli uzna sie za uzasadnione stwier-
dzenie, ze art. 3 ust. 4 u.r.w.k.m. odnosi si¢ w isto-
cie do praw rzeczowych do lokali mieszkalnych lub
domoéw jednorodzinnych, rodzi sie kolejne pytanie,
jaki to ma wplyw na wyktadnie art. 3 ust. 3 pkt 1
u.r.w.k.m. Czy taka konstatacja na tle art. 3 ust. 4
u.rw.k.m. powoduje, ze otwiera si¢ mozliwos¢ uzna-
nia, ze art. 3 ust. 3 pkt 1 u.r.w.k.m. réwniez odnosi
sie tylko do posiadania wynikajacego z prawa pod-
miotowego? Wydaje sie, Ze na tak zadane pytanie
nalezy udzieli¢ odpowiedzi przeczacej. Przepis art. 3
ust. 4 u.rw.k.m. stwarza wyjatek od zasady wyni-
kajacej z art. 3 ust. 3 pkt 1 u.r.w.k.m., co powoduje,

31J.S. Piatowski, Prawo spadkowe. Zarys wyktadu, Warszawa
1973, s. 39; A. Kunicki (w:) J. Ignatowicz (red.) System pra-
wa cywilnego, t. 2, Prawo wlasnosci i inne prawa rzeczowe,
Ossolineum 1977, s. 858-859; J. Gwiazdomorski, Prawo
spadkowe w zarysie, 1985, s. 39; E. Skowronska-Bocian,
M. Warcinski (w:) K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny,
t. 1, Komentarz..., dz. cyt., komentarz do art. 348, nb 1. Pe}-
ny przeglad stanowisk doktryny prezentuje M. Pazdan (w:)
K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny, t. 2, Komentarz...,
dz. cyt., komentarz do art. 922, nb 44.
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ze pierwszy z powotanych przepiséw moze odnosi¢
sie do wezszego spektrum stanéw faktycznych (po-
siadania wynikajacego z prawa nabytego w drodze
dziedziczenia) niz art. 3 ust. 3 pkt 1 u.rw.k.m., kté-
ry wydaje si¢ odnosi¢ do jakiegokolwiek posiadania
lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego.

Wydaje sie, ze za ograniczeniem przestanki wy-
nikajacej z art. 3 ust. 3 pkt 1 u.r.w.k.m. tylko do
przypadkéw, w ktérych posiadanie innego lokalu
mieszkalnego lub domu jednorodzinnego wynika
z prawa podmiotowego o charakterze prawnorze-
czowym, przemawia cel u.r.w.k.m., jakim jest po-
moc osobom, ktére ze srodkéw uzyskanych z walu-
towego kredytu mieszkaniowego nabyly pierwsze
prawo rzeczowe do lokalu mieszkalnego lub domu
jednorodzinnego. Trudne do pogodzenia z takim
celem byloby uniemozliwianie skorzystania z me-
chanizmu restrukturyzacyjnego osobie, ktéra jest
posiadaczem lokalu mieszkalnego lub domu jed-
norodzinnego na podstawie tytutu obligacyjnego
(najem lub uzyczenie), albo jest posiadaczem bez
jakiegokolwiek tytutu prawnego. Przetamanie wy-
nikéw literalnej wyktadni argumentami natury ce-
lowosciowej moze by¢ trudne w praktyce i z tego
powodu, gdy zaprezentowana powyzej wyktadnia
celowosciowa art. 3 ust. 3 pkt 1 u.r.w.k.m. jest zgod-
na z wola ustawodawcy, przepis ten powinien ulec
odpowiedniej modyfikacji.

Zmiany wprowadzone do art. 3 ust. 3 w uchwa-
le Senatu, polegajace na doprecyzowaniu, ze prze-
stanka nieposiadania innego lokalu mieszkalnego
oraz domu jednorodzinnego jest oceniana na dzien
sktadania wniosku o restrukturyzacje, nie usuwa-
ja powyzszych watpliwosci i wigzacych sie z nimi
uwag. Analogicznie nalezy oceni¢ zmiane wprowa-
dzong w uchwale Senatu do art. 3 ust. 4 u.r.w.k.m.
Zmiana ta wydaje sie mie¢ charakter redakcyjny,
a nie merytoryczny. Nie pozwala ona usung¢ po-
wyzej wskazanych watpliwosci odnoénie do wy-
ktadni art. 3 ust. 3 pkt 1 u.r.w.k.m. ani nie usuwa
niefortunnego sformutowania ,nabytego w drodze
spadku”, ktére powinno zostaé zastapione sformu-
lowaniem ,nabytego w drodze dziedziczenia” albo
,habytego w spadku”, aby odpowiadato ono termi-
nologii cywilnoprawnej z zakresu prawa spadkowe-
go (art. 926 § 21 3 k.c. oraz art. 1028 i 1029 k.c.).
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iii. Powierzchnia ugytkowa nieruchomosci

Zgodnie z art. 3 ust. 3 pkt 2 u.r.w.k.m. z upraw-
nienia do restrukturyzacji kredytu moze skorzystac
kredytobiorca, ktéry zaciggnat walutowy kredyt
mieszkaniowy, a powierzchnia uzytkowa nierucho-
mosci nie przekracza 100 m? dla lokalu mieszkal-
nego i 150 m? dla domu jednorodzinnego. Zgodnie
z art. 3 ust. 5 u.r.w.k.m. ograniczen powierzchnio-
wych nie stosuje sie w przypadku, gdy w dniu zto-
zenia wniosku o restrukturyzacje kredytobiorca wy-
chowuje troje lub wiecej dzieci.

Przepis art. 3 ust. 3 pkt 2 u.rw.k.m. w zakresie,
w jakim odwotuje sie do pojecia ,,nieruchomosci”,
jak nalezy rozumie¢, nabywanej za $rodki uzyska-
ne z walutowego kredytu mieszkaniowego, wzmac-
nia teze o ograniczeniu zastosowania mechanizmu
restrukturyzacyjnego tylko do przypadkéw, w ktd-
rych kredytobiorca nabyl prawnorzeczowy tytut
do nieruchomosci zdatnej do zaspokajania jego
potrzeb mieszkaniowych. Nalezy jednak wska-
zaé, ze poprzez okreslenie wylgcznie parametréw
powierzchniowych dotyczacych wyltgcznie lokalu
mieszkalnego i domu jednorodzinnego, stworzono
by mozliwo$¢ skorzystania z mechanizmu restruk-
turyzacyjnego kredytobiorcom bez wzgledu na po-
wierzchnie nieruchomosci gruntowej, na ktérej po-
tozony byt lokal mieszkalny lub dom jednorodzinny,
co mogtoby budzié¢ watpliwosci natury aksjologicz-
nej z powyzej wskazanych wzgledéw.

Sposéb zredagowania art. 3 ust. 3 pkt 2 u.rw.k.m.,
okreslajacego kryterium powierzchniowe, stanowi
tez gléwne zrédlo watpliwosci przy rozstrzyganiu
kwestii, czy mechanizm restrukturyzacyjny moze
by¢ stosowany w przypadkach, gdy za $rodki po-
chodzace z walutowego kredytu mieszkaniowego
kredytobiorca zakupit nieruchomoéé/uzytkowa-
nie wieczyste nieruchomosci, ktéra ma by¢ dopie-
ro zagospodarowana na cele mieszkaniowe. Gdyby
przestanka ta byla oceniana na moment zawarcia
umowy kredytu, nalezaloby uznaé jg w takiej sy-
tuacji za niespelniona, a gdyby ocena ta mogta by¢
dokonywana na dzien zlozenia wniosku o restruk-
turyzacje, nie mozna by wykluczy¢, ze w pewnych
przypadkach mogtaby ona by¢ spetniona. Oznacza
to, ze art. 3 ust. 3 pkt 2 u.r.w.k.m. jest zrédlem wat-
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pliwoéci o kluczowym znaczeniu, poniewaz dotycza
one zakresu zastosowania zawartej w niej regulacji.

Poprawki do art. 3 ust. 3 pkt 2 oraz art. 3 ust. 5
u.r.w.k.m. uzasadniajg stwierdzenie, ze gdyby
u.r.w.k.m. zostata uchwalona z uwzglednieniem
poprawek senackich, jednoznacznie zostataby po-
twierdzona mozliwo$¢ stosowania mechanizmu
restrukturyzacji kredytu zaciagnietego na zakup
nieruchomosci/uzytkowania wieczystego nieru-
chomosci, ktéra miata byé zagospodarowana na
cele mieszkaniowe, o ile na dzien ztozenia wniosku
o restrukturyzacje mozliwe byloby zbadanie para-
metréw powierzchniowych.

Niezaleznie od powyzszego, podkreslamy, ze kry-
terium najbardziej adekwatnym do celéw u.rw.k.m.,
przesadzajacym o zakresie jej zastosowania powin-
na by¢ okre$lona warto$¢ kredytu, a nie wielko$¢ za-
kupionego za uzyskane z niego srodki lokalu miesz-
kalnego lub domu jednorodzinnego. Wydaje sie, ze
w przypadku gdy ustawodawca zdecydowatby sie
na udzielenie pomocy osobom, ktdre zaciagnety wa-
lutowy kredyt mieszkaniowy, mimo podnoszonych
zastrzezen natury konstytucyjnej, mechanizm re-
strukturyzacyjny powinien by¢ stosowany do jed-
nej z gory okreslonej, jednakowej dla wszystkich
kwoty kredytu. W ten sposéb osoby najubozsze —
jak nalezy rozumieé, posiadajgce nizsze kredyty —
uzyskatyby pomoc w odniesieniu do wiekszosci lub
catosci zadtuzenia kredytowego, a osoby zamoz-
niejsze, z wigkszymi zobowigzaniami kredytowy-
mi uzyskalyby pomoc nominalnie takg sama, lecz
w odniesieniu do globalnej kwoty zadluzenia - re-
latywnie nizsza.

iv. Wskagnik LtV

Zgodnie z art. 2 pkt 3 u.rw.k.m. wskaznik LtV jest
wynikiem stosunku wartosci ekspozycji kredytowej
do wartoéci kredytowanej nieruchomoéci. W defini-
cji legalnej wskaznika LtV nie jest przesadzone, ze
powinien by¢ on liczony jako wskaznik procentowy.
Wynika to jednak z dalszych przepiséw u.rw.k.m.
(art. 3 ust. 3 pkt 3).

Im wieksza nadwyzka kwoty kredytu nad war-
toscig kredytowanej nieruchomosci (przekraczaja-
ca 100%), tym mniej korzystny wskaznik LtV, nato-
miast im wieksza nadwyzka warto$ci nieruchomosci



nad wartoscig kredytu, tym bardziej korzystny dla
kredytobiorcy wskaznik LtV (ponizej 100%).

Wskaznik ten ma charakter ekonomiczny, a jego
poziom powinien by¢ ustalony na podstawie analiz
z zakresu ekonomii ukierunkowanych na ustalenie
poziomu LtV, ktéry uzasadnia udzielenie pomocy
kredytobiorcom. W u.r.w.k.m. minimalny poziom
wskaznika LtV, warunkujacy zastosowanie mecha-
nizmu restrukturyzacji, musi przekracza¢ 80%.

W uchwale Senatu do art. 3 dodano ust. 6, wpro-
wadzajacy swoiste okresy karencji od dnia wejscia
w zycie ustawy, ktérych uptyw umozliwia stosowa-
nie mechanizmu restrukturyzacji, gdy wskaznik LtV
przekracza 80%, ale nie przekracza 120%. W przy-
padku, gdy wskaznik LtV przekracza 120%, z upraw-
nienia do restrukturyzacji mozna byloby skorzystaé
juz w dniu wejécia w zycie ustawy, gdy dotyczace jej
postepowanie ustawodawcze zostato zakonczone.

Sposéb uksztattowania wskaznika LtV warun-
kujacego zastosowanie mechanizmu restruktury-
zacyjnego abstrahuje od przyczyn niekorzystnego
dla kredytobiorcy uksztaltowania wskaznika LtV.
Powoduje to, ze nie mozna wykluczy¢ sytuacji,
w ktérej korzystanie z mechanizmu restruktury-
zacyjnego bedzie mozliwe mimo tego, Ze wskaznik
LtV byt od samego poczatku niekorzystnie uksztal-
towany w wyniku decyzji kredytobiorcy, a nie
w wyniku niezaleznej od niego zmiany stosunkdéw.
Trudno to zaakceptowac w Swietle celu przy$wieca-
jacego u.r.w.k.m. Wydaje sie, ze przepisy dotyczace
wskaznika LtV powinny by¢ tak uksztattowane, aby
umozliwia¢ korzystanie z mechanizmu restruktu-
ryzacyjnego tylko wtedy, gdy jego poziom stal sie
niekorzystny dla kredytobiorcy wskutek niezaleznej
do niego zmiany stosunkéw.

c. Watpliwosci dotyczqce uznawania
walutowych kredytéw za kredyty
mieszkaniowe w poszczegolnych typowych
przypadkach

Gdyby u.rw.k.m. weszta w zycie, na jej tle pewne
watpliwosci mogloby budzié¢, czy kredytem miesz-
kaniowym jest kredyt zaciagniety tylko w celu sfi-
nansowania:

1) zaptaty ceny okreslonej w umowie sprzedazy

odrebnej wlasnosci lokalu lub nieruchomoéci
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gruntowej, lub uzytkowania wieczystego nie-
ruchomoéci zabudowanej domem jednorodzin-
nym;

2)nabycia na podstawie umowy deweloperskiej
odrebnej wlasnoéci lokalu mieszkalnego;

3) nabycia na podstawie umowy deweloperskiej
wlasnoéci nieruchomoéci zabudowanej domem
jednorodzinnym;

4)nabycia na podstawie umowy deweloperskiej
uzytkowania wieczystego nieruchomoéci
gruntowej i wlasnosci domu jednorodzinnego
na niej posadowionego stanowiacego odrebna
nieruchomo$¢;

czy tez moze to by¢ kredyt zaciggniety réwniez na
nastepujace cele:

1) sfinansowanie nabycia spotdzielczego wlasnos-
ciowego prawa do lokalu mieszkalnego;

2) sfinansowanie nabycia niezabudowanej nie-
ruchomosci gruntowej lub uzytkowania wie-
czystego w celu zagospodarowania ich na cele
mieszkaniowe.

Wszystkie powyzej wskazane cele, ktérych rea-
lizacji mogty stuzy¢ walutowe kredyty, sa bezpo-
srednio lub po$rednio zwigzane z realizacja celéw
mieszkaniowych. W $§wietle nawet najbardziej re-
strykcyjnej wyktadni przepiséw ustawy o restruk-
turyzacji watpliwosci wydaje si¢ nie budzi¢ dopusz-
czalno$¢ restrukturyzacji kredytéw zaciggnietych
na zaplate ceny okre$lonej w umowie sprzedazy
odrebnej wlasnosci lokalu albo nieruchomosci
gruntowej lub uzytkowania wieczystego nieru-
chomoésci zabudowanej domem jednorodzinnym.
W takim bowiem przypadku nie zachodzg istotne
watpliwosci przy stosowaniu u.r.w.k.m., a w szcze-
gélnosci w procesie badania i stwierdzania spetnie-
nia przestanek aplikacji mechanizmu restruktury-
zacji w postaci powierzchni lokalu mieszkalnego
lub domu jednorodzinnego. Brak watpliwosci na-
tury formalno-dogmatycznej nie oznacza, Ze nie
ma watpliwos$ci natury aksjologicznej dotyczacych
przyjecia kryterium powierzchni lokalu mieszkal-
nego lub domu jednorodzinnego bez odwotania
sie do kwoty walutowego kredytu mieszkaniowe-
go mogacej podlegaé restrukturyzacji. W §wietle
u.rw.k.m. kryteria stosowania mechanizmu re-
strukturyzacji mogtyby prowadzi¢ do wniosku, ze
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na podstawie u.r.w.k.m. mozliwa bedzie restruk-
turyzacja walutowego kredytu mieszkaniowego,
ktéry zostat zaciggniety na zakup nieruchomosci
gruntowej, bez wzgledu na jej powierzchnie, za-
budowanej domem jednorodzinnym o powierzchni
nie przekraczajacej 150 m2. W §wietle zasady su-
perficies solo cedit wynikajacej z art. 191 k.c., zgod-

cel ustawy i zasade réwnoéci, juz w chwili obecnej
bytaby dopuszczalna taka konstatacja.

Sposob redakcji art. 3 ust. 3 pkt 2 u.rw.k.m.
okreslajacego przestanke w postaci powierzchni lo-
kalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego moze
budzi¢ watpliwosci, czy dopuszczalne bytoby stoso-
wanie restrukturyzacji walutowego kredytu zaciag-

Ustawa o restrukturyzacji walutowych

kredytow nie odnosi sie wprost do kredytow

na zakup uzytkowania wieczystego

i zwiagzanego z nim prawa wlasnosci

budynku - domu jednorodzinnego.

nie z ktérg wlasno$é nieruchomosci rozcigga sie
na rzecz ruchoma, ktdra zostata potaczona z nie-
ruchomoscig w taki sposdb, ze stala sie jej czescig
sktadowa, nie byloby przeszkéd, aby taka nieru-
chomos¢ uzna¢ za spetniajaca parametry okre$lone
w art. 3 ust. 3 pkt 2 u.r.w.k.m. Wydaje sie, ze taki
skutek bylby trudny do pogodzenia z dajacym sie
zidentyfikowa¢ celem u.r.w.k.m. w postaci pomo-
cy w zaspokajaniu potrzeb mieszkaniowych, a nie
realizowaniu celéw inwestycyjnych, osobom, ktére
wskutek zmian kurséw walut majg istotne trudno-
sci finansowe z ich splacaniem. Z punktu widzenia
celu zdecydowanie wlasciwsze i tatwiejsze legisla-
cyjnie byloby postuzenie sie obiektywnym mier-
nikiem wartosci kredytu okre$lonym w ustawie.
W u.rw.k.m nie postuzono sie jednak miernikiem
wartos$ci kredytu.

Ustawa o restrukturyzacji walutowych kredytéw
nie odnosi si¢ wprost do kredytéw na zakup uzyt-
kowania wieczystego i zwigzanego z nim prawa
wiasnosci budynku — domu jednorodzinnego. Za-
gadnienie, czy u.r.w.k.m. stosowataby sie, gdyby we-
szta w zycie, do kredytéw zaciagnietych na zakup
uzytkowania wieczystego nieruchomo$ci, powinno
by¢ wyraznie rozstrzygniete, cho¢ biorac pod uwage
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nietego na sfinansowanie: 1) nabycia na podstawie
umowy deweloperskiej odrebnej wiasnoéci lokalu
mieszkalnego, 2) nabycia na podstawie umowy de-
weloperskiej wlasnosci nieruchomosci zabudowanej
domem jednorodzinnym, 3) nabycia na podstawie
umowy deweloperskiej uzytkowania wieczystego
nieruchomoéci gruntowej i wtasnosci domu jednoro-
dzinnego na niej posadowionego stanowigcego od-
rebna nieruchomos¢ w przypadku, gdyby w chwili
wejscia w zycie ustawy lokal lub dom jednorodzinny
nie zostaty ukonczone i w konsekwencji nie mogty-
by by¢ i nie bylyby wykorzystywane na cele miesz-
kaniowe. Mogtaby bowiem powstawac watpliwos¢,
czy okre$lenie powierzchni, miarodajne dla stwier-
dzenia tej przestanki, moze nastgpi¢ na innej pod-
stawie niz dokumentacja budowlana sporzadzona
po zakonczeniu inwestycji, ktéra w dacie wejscia
w zycie Ustawy nie moze istniec.

W swietle art. 2 pkt 4 oraz art. 3 ust. 3 pkt 2
u.rw.k.m. watpliwos$ci moze budzi¢, czy walutowym
kredytem mieszkaniowym jest kredyt zaciagniety
na zakup spéldzielczego wlasnosciowego prawa
do lokalu, ktére jest ograniczonym prawem rze-
czowym, a lokal bedacy jego przedmiotem nie jest
uznawany za odrebna nieruchomo$¢ w rozumieniu



art. 46 § 1 k.c.>> Sposéb redakeji art. 2 pkt 4 oraz
art. 3 ust. 3 pkt 2 u.rw.k.m. wydaje si¢ wskazywa¢
na ograniczenie zakresu zastosowania jej przepi-
sow tylko do walutowych kredytéw zaciggnietych
na zakup nieruchomosci w rozumieniu art. 46 § 1
k.c. Taka intencja ustawodawcy jest tylez czytelna
w $wietle powotlanych przepiséw u.r.w.k.m., co za-
stanawiajgca w Swietle uzasadnienia projektu (druk
sejmowy VII kadencji nr 3660) oraz w $wietle kon-
stytucyjnej zasady réwno$ci. Trudno bowiem uzna-
wacé rodzaj nabywanych praw rzeczowych za $rodki
pochodzace z walutowego kredytu za ceche rele-
wantng dostatecznie uzasadniajaca réznicowanie
sytuacji prawnej nabywcéw praw umozliwiajacych
zaspokajanie potrzeb mieszkaniowych w zakresie
dostepu do mechanizmu restrukturyzacji waluto-
wych kredytow.

Watpliwosci moga dotyczy¢ réwniez dopuszczal-
nosci uznawania za walutowy kredyt mieszkaniowy
kredytu zaciagnietego na nabycie wtasnosci nieza-
budowanej nieruchomosci gruntowej lub uzytko-
wania wieczystego niezabudowanej nieruchomosci
w celu zagospodarowania jej na cele mieszkaniowe,
w szczegdlnosci jezeli cel ten nie jest wyraznie okre-
slony w umowie kredytowej, a zwtaszcza gdy umo-
wa kredytowa nie okre$la parametréw lokalu miesz-
kalnego ani domu jednorodzinnego, ktéry ma by¢
na nieruchomosci gruntowej zbudowany w wyniku
jej zagospodarowania. Jak juz wskazano, zrédtem
watpliwosci w tym zakresie sg nie tylko definicje
legalne i oparte na nich przestanki restrukturyza-
¢ji kredytu, lecz réwniez mozliwe trudno$ci w roz-
strzyganiu, na podstawie jakich dokumentéw mozna

32K. Pietrzykowski (w:) E. Gniewek (red.), Prawo rzeczowe,
System Prawa Prywatnego, t. 4, Warszawa 2012, s. 387, nb
313. Spéidzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu nie jest
uznawane za nieruchomos$¢ w szczegdlnosci na tle art. 908
k.c. Tak: S. Dmowski (w:) G. Bieniek i in., Komentarz do
Kodeksu cywilnego. Ksiega trzecia. Zobowiqzania, t. 2, War-
szawa 2011, s. 1003; M. Kalinski (w:) A. Brzozowski i in.,
Zobowigzania. Cze$¢ szczegotowa, Warszawa 2014, s. 289;
Z. Policzkiewicz-Zawadzka, Umowa o dozywocie, Warszawa
1971, s. 75-76; E. Skowronska-Bocian, M. Warcinski (w:)
K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny, t. 2, Komentarz do
art. 450-1088. Przepisy wprowadzajqce, Warszawa 2015,

komentarz do art. 908, nb 6.
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stwierdzi¢, ze w danym przypadku mamy do czynie-
nia ze spelnieniem sie przestanki okreslonej w art. 3
ust. 3 pkt 2 u.r.w.k.m. w postaci powierzchni lokalu
mieszkalnego/domu jednorodzinnego.

W celu udzielenia odpowiedzi na pytanie pierw-
sze najistotniejsze jest rozstrzygniecie, czy u.r.w.k.m.
moze mieé zastosowanie w odniesieniu do kredy-
téw na zakup nieruchomosci jeszcze niezagospoda-
rowanych pod budowe domu. Gdyby na tle Ustawy
mozliwe bylo stwierdzenie, ze ma ona zastosowanie
rowniez do kredytéw zaciggnietych na zakup nie-
ruchomoéci niezagospodarowanych jeszcze na cele
mieszkaniowe, to z kolei nasuneloby sie pytanie: czy
podstawa do rozstrzygania o mieszkaniowym cha-
rakterze takich kredytéw, a w konsekwencji o do-
puszczalnosci ich restrukturyzacji bytyby umowy
kredytu, oswiadczenia kredytobiorcy, projekty bu-
dowlane, czy tez pozwolenia na budowe?

W kontekscie powyzej zarysowanej kwestii nale-
7y zauwazy¢, ze umowa kredytu na nabycie nieza-
budowanej nieruchomosci pod budowe domu moze
miec¢ rézna tre$¢ zaleznie od tego, w jakim celu jest
udzielany kredyt — wylgcznie na nabycie nierucho-
mosci czy tez na jej nabycie i zagospodarowanie.
Umowa kredytu na nabycie nieruchomos$ci moze,
lecz nie musi okresla¢ sposobu jej zagospodarowa-
nia, natomiast umowa na nabycie i zagospodarowa-
nie powinna okresla¢ precyzyjnie cel, na jaki moga
by¢ przeznaczone $rodki pochodzace z kredytu.
Nawet w przypadku, gdy umowa kredytu wprost
nie okresla precyzyjnie sposobu zagospodarowa-
nia nieruchomoéci, najczes$ciej mozliwa jest jego
rekonstrukcja na podstawie dokumentéw sktada-
nych w zalgczeniu do wniosku o udzielenie kredytu.

Nalezy wskaza¢, ze zapewnienie dostepu do me-
chanizmu restrukturyzacji w przypadkach, w kté-
rych nie istnieje lokal mieszkalny ani dom jedno-
rodzinny, w umowie kredytowej nie sprecyzowano
celu mieszkaniowego i nie ma zadnych podstaw do
przyjecia, ze sposéb zagospodarowania nierucho-
mosci, a w szczegdlnosci parametry lokalu mieszkal-
nego lub domu jednorodzinnego byty objete zgod-
nym zamiarem stron umowy kredytu, ale zalezg
one wytacznie od woli kredytobiorcy, nie wyklucza
mozliwosci realizacji celu Ustawy (niwelowanie
skutkéw nadzwyczajnej zmiany okolicznosci w sy-
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tuacji, w ktérej kredytobiorca nie dysponuje zad-
nym innym lokalem lub domem), ale wydaje sie nie
mie$ci¢ w jej zakresie zastosowania. W u.r.w.k.m.
nie ma adekwatnych mechanizméw (przestanek)
kwotowych ani powierzchniowych, ktére w takiej
sytuacji pozwalalyby rozstrzygaé o dopuszczalnosci
restrukturyzacji kredytu. Z tego powodu w takich
przypadkach, gdy kredyt jest zaciggany na naby-
cie niezabudowanej nieruchomosci i nie jest moz-
liwe okre$lenie parametréw lokalu mieszkalnego
ani domu jednorodzinnego, ktéry ma powstaé na
takiej nieruchomosci, niemozliwe wydaje sie zasto-
sowanie mechanizmu restrukturyzacji w $wietle
przepiséw u.r.w.k.m. Przeciwny wniosek na tle tej
ustawy moglby oznaczad, ze restrukturyzacji mo-
glyby podlega¢ walutowe kredyty zaciagniete na
nabycie nawet bardzo duzych i warto$ciowych nie-
ruchomosci gruntowych, ktérych sposéb zagospo-
darowania odpowiadal w szczegolnosci przestance
z art. 3 ust. 3 pkt 2 u.rw.k.m., a nastepnie po re-
strukturyzacji zostat zmieniony w wyniku jedno-
stronnej decyzji kredytobiorcy. Mogtoby to oznaczaé
zapewnienie dostepu do mechanizmu restruktury-
zacji w stanach faktycznych, w ktérych przestanka
powierzchni lokalu mieszkalnego lub domu jedno-
rodzinnego bylaby zupelnie pozorna. Rozszerzenie
zakresu zastosowania u.r.w.k.m. i objecie powyzej
wskazanego typu stanéw faktycznych moze zwiek-
szac koszty zwiazane z wejéciem w zycie tej ustawy.

Racje przemawiajace za objeciem zakresem za-
stosowania Ustawy walutowych kredytéw na naby-
cie niezabudowanych nieruchomosci, w sytuacji gdy
nie mozna ustali¢ parametréw zagospodarowania
nieruchomosci, nie majg juz takiej sity przekony-
wania w przypadkach, w ktérych z tresci — w tym
z celu lub okolicznosci zawarcia umowy kredytu —
uwzglednianych przy dokonywaniu wyktadni uméw
na podstawie art. 65 k.c., wynikajg w sposéb jedno-
znaczny parametry lokalu mieszkalnego lub domu
jednorodzinnego, ktéry ma powsta¢ na nabywanej
nieruchomoésci. W takiej bowiem sytuacji przeciw-
ko stosowaniu mechanizmu restrukturyzacji nie
przemawiajg powyzsze argumenty natury prakse-
ologicznej i funkcjonalnej (ryzyko nieadekwatnosci
i pozornoSci czesci przestanek). Wydaje sie bowiem,
ze w przypadku, gdy w umowie kredytu czy w za-
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wieranej w zwigzku z umowg kredytu umowie de-
weloperskiej okreslone sg parametry lokalu miesz-
kalnego lub domu jednorodzinnego, ktéry ma na
nieruchomosci powstac, nie istnieje obawa, ze kre-
dytobiorca po skorzystaniu z mechanizmu restruk-
turyzacji moze jednostronnie zmieni¢ sposéb zago-
spodarowania nieruchomosci. Nalezy wskaza¢, ze
za objeciem zakresem pojecia walutowych kredytéw
mieszkaniowych moze przemawia¢ réwniez fakt,
ze ustawa z dnia 16 wrzes$nia 2011 roku o ochronie
praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu jed-
norodzinnego® niewatpliwie stuzy realizacji celéw
mieszkaniowych®, a umowy kredytu, zawierane
w zwigzku z umowami deweloperskimi uregulo-
wanymi w tej ustawie, s czesto zawierane w cza-
sie, w ktérym lokale mieszkalne lub domy jednoro-
dzinne nie istnieja®. Pomocniczo mozna réwniez
powotaé¢ argument wynikajacy z art. 5 pkt la oraz
art. 9a ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 4 wrze$nia 1997
roku o dziatach administracji rzagdowej*®, w swiet-
le ktérego mieszkalnictwo jest obok budownictwa
elementem tego samego dziatu administracji rzado-
wej. Mogloby to stanowié¢ przyczynek do rozstrzy-
gania, w jaki sposéb mialby by¢ okreslany zakres
walutowych kredytéw, ktére moglyby by¢ uznawane
za mieszkaniowe. Przeciwko stosowaniu w takich
przypadkach mechanizmu waloryzacji aktualny
pozostaje argument aksjologiczny, przemawiaja-
cy przeciwko obejmowaniu zakresem zastosowa-
nia mechanizmu restrukturyzacyjnego umoéw kre-
dytu na sfinansowanie zobowigzan wynikajacych
z uméw deweloperskich prowadzacych do naby-
wania nieruchomosci gruntowych lub uzytkowania
wieczystego nieruchomosci gruntowy o powierzch-
ni wykraczajacej poza niezbedng do realizacji celu
mieszkaniowego. Gdyby u.r.w.k.m. weszta w zycie,
to wydaje sie, ze niemozliwe byloby uwzglednienie
tego argumentu aksjologicznego przy dokonywaniu

33Dz.U. z 2011 r., nr 232, poz. 1377.

34 A. Burzak, M. Okon, P. Patka, Ochrona praw nabywcy lokalu
mieszkalnego lub domu jednorodzinnego, Lex 2012, komentarz
doart. 1,nb 151 16;

35R. Strzelczyk, Umowa deweloperska w systemie prawa pry-
watnego, Warszawa 2013, s. 118-119.

36Dz.U. z 2015 1., poz. 812.



jej wyktadni w sposéb uniemozliwiajacy stosowanie
przewidzianego w niej mechanizmu aksjologicznego
niezgodnie z celem jego ustanowienia.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze w odniesieniu do umoéw
kredytu na nabycie niezagospodarowanych nieru-
chomoéci gruntowych przyjete w u.r.w.k.m. prze-
stanki w postaci powierzchni lokali mieszkalnych
i doméw jednorodzinnych bylyby niemiarodajne,
poniewaz pozwalatyby na réwne traktowanie kre-
dytobiorcéw planujacych budowe i/lub nabycie nie-
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staci powierzchni lokalu mieszkalnego oraz domu
jednorodzinnego — na przestanke odwotujacg sie do
kryterium wartosciowego. W naszym przekonaniu
niezaleznie od tego, czy ustawodawca zdecydowalby
sie na rozszerzenie zakresu zastosowania u.rw.k.m.,
zamiana kryterium powierzchniowego na kryterium
wartosciowe, mogace odnosic sie w szczegdlnosci do
wartosci walutowego kredytu mieszkaniowego, po-
zwalataby pelniej urzeczywistni¢ cele ustawy i zato-
zenia, jakie przy$wiecaly przygotowaniu jej projek-

W odniesieniu do uméw kredytu na nabycie

niezagospodarowanych nieruchomosci

gruntowych przyjete w u.r.w.k.m. przestanki

w postaci powierzchni lokali mieszkalnych

i domow jednorodzinnych bylyby niemiarodajne.

ruchomosci lokalowych o powierzchni nieprzekra-
czajacej 100 m?, o znacznej wartosci ze wzgledu na
ich lokalizacje lub standard wybudowania i wykon-
czenia, albo nieruchomo$ci gruntowych o znacznej
warto$ci z uwagi na ich lokalizacje lub powierzch-
nie z wybudowanymi albo majgcymi powstac do-
mami jednorodzinnymi o powierzchni nieprze-
kraczajacej 150 m?, tak jak kredytobiorcéw mniej
zamoznych, kupujacych nieruchomosci lokalowe
0 nizszej wartosci.

Gdyby u.rw.k.m. weszta w zycie, dopuszczalno$é
stosowania mechanizmu restrukturyzacji odnos-
nie do uméw kredytu zawieranych w celu sfinan-
sowania nabycia nieruchomosci niezabudowanej
wywotywataby istotne, powyzej wskazane watpli-
wosci. Wydaje sie wiec, ze jednoznaczne rozszerze-
nie zakresu zastosowania tej ustawy na przypad-
ki nabywania nieruchomoéci pod budowe doméw
powinno wigzac sie z wprowadzeniem stosownej
zmiany w definicji walutowego kredytu mieszka-
niowego oraz zamiang jednej z przestanek zasto-
sowania mechanizmu restrukturyzacyjnego w po-

tu. Wydaje sie, Ze samo ograniczenie zastosowania
przepiséw u.r.w.k.m. tylko w odniesieniu do pierw-
szej nieruchomos$ci moze okazac si¢ niewystarcza-
jace dla prawidtowego uksztattowania zakresu jej
zastosowania w taki sposéb, aby nie stanowita ona
podstawy do udzielania pomocy w odniesieniu do
uméw realizujacych przede wszystkim cele inwesty-
cyjne, a przy okazji jedynie mieszkaniowe. Wprowa-
dzenie kryterium warto$ciowego — kwoty walutowe-
go kredytu mieszkaniowego, stanowigcej przestanke
lub gérna granice udzielanej pomocy — umozliwito-
by udzielenie pomocy wszystkim kredytobiorcom
dotknietym skutkami zmiany kurséw walut obcych,
a z drugiej strony wydaje sie, ze mogloby zapobiec
stosowaniu mechanizmu restrukturyzacyjnego nie-
zgodnie z jego celem. Wydaje sie, ze takie rozwigza-
nie w znacznie wiekszym stopniu korespondowato-
by z postulatami wynikajacymi z art. 75 Konstytucji
RP. Przepis ten moze bowiem stanowi¢ podstawe do
wniosku, ze mechanizm restrukturyzacyjny wpro-
wadzany w imie wskazanych w nim wartosci nie
powinien by¢ stosowany selektywnie.
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Cel umoéw kredytowych, ktéry musi by¢ okreslo-
ny w kazdej umowie kredytu, oraz cel u.r.w.k.m.
rekonstruowany w szczegélnos$ci na podstawie jej
tytutu, art. 1 i uzasadnienia, zasada réwnej ochro-
ny praw majatkowych (art. 64 ust. 2 i art. 32 Kon-
stytucji RP) i zasada nakazujgca wtadzy publicz-
nej prowadzenie polityki sprzyjajacej zaspokajaniu
potrzeb mieszkaniowych (art. 75 Konstytucji RP)
pozwalaja stwierdzi¢, ze ustawodawca, decydujac
sie na stworzenie mechanizmu restrukturyzacji wa-
lutowych kredytéw, moégtby uczynic¢ go dostepnym
rowniez dla oséb, ktére zaciggnety kredyt waluto-
wy na zakup niezabudowanej nieruchomosci grun-
towej (wlasno$ci lub uzytkowania wieczystego) pod
budowe domu lub lokalu metodg gospodarcza, lub
zawarty umowe deweloperska. Przedstawiciele

ne nie tylko za pomocg prawa wtasnosci lokali wy-
odrebnionych formalnie konstytutywnym wpisem
do ksiegi wieczystej (nieruchomoéci lokalowe), ale
takze za pomocg nieruchomosci gruntowych i bu-
dowanych na nich doméw, a takze uzytkowania
wieczystego i zwigzanych z nim nieruchomo$ci bu-
dynkowych.

d. Walutowe kredyty na zakup
niezabudowanych nieruchomosci w $wietle
u.rw.k.m. a inne ustawy realizujqce cele
mieszkaniowe

Definicja legalna walutowego kredytu mieszka-
niowego zawarta w art. 2 pkt 1 u.r.w.k.m. zbudo-
wana jest w oparciu o przepisy prawa bankowego.
Uzycie przymiotnika ,mieszkaniowy” dla okreslenia

Brak precyzji w przepisach u.r.w.k.m. moglby

rodzi¢ spory miedzy kredytobiorcami i bankami,

czy w kazdym przypadku, w ktéorym mozliwe

byloby zrekonstruowanie celu mieszkaniowego,

bedzie on relewantny dla zastosowania

mechanizmu restrukturyzacyjnego.

doktryny w komentarzach do art. 75 Konstytucji
RP oraz Trybunal Konstytucyjny w swoim orzecz-
nictwie stwierdzaja, ze przepis ten nie stanowi
podstawy do preferowania jakiejkolwiek formy
zaspokajania potrzeb mieszkaniowych®. W konse-
kwencji na tle art. 75 Konstytucji RP uzasadnione
jest stwierdzenie, ze potrzeby mieszkaniowe, o kt6-
rych mowa w tym przepisie, moga by¢ zaspokaja-

37 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
Warszawa 2012, komentarz do art. 75, nb 5; L. Garlicki (w:)
tenze (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentars,
t. 3, Warszawa 2003, komentarz do art. 75, s. 2; wyrok TK
z dnia 17 grudnia 2008 r., P 16/08.
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kredytéw mogacych podlega¢ restrukturyzacji nie
pozwala jednoznacznie ocenié, ze pojecie waluto-
wego kredytu mieszkaniowego odnosi sie réwniez
do kredytéw na zakup niezabudowanej nierucho-
mosci gruntowej pod budowe domu, cho¢ w swiet-
le okolicznosci towarzyszacych zawarciu umowy
kredytu oraz w $wietle jej treSci w wielu przypad-
kach cel mieszkaniowy bedzie mozliwy do zrekon-
struowania. Brak precyzji w przepisach u.r.w.k.m.
moglby zapewne rodzi¢ spory miedzy kredytobior-
cami i bankami, czy w kazdym przypadku, w kté-
rym mozliwe bytoby zrekonstruowanie celu miesz-
kaniowego, bedzie on relewantny dla zastosowania
mechanizmu restrukturyzacyjnego.



Zrédlem watpliwoéci i sporéw w tym zakresie,
poza powyzej wskazanymi trudno$ciami interpre-
tacyjnymi dotyczacymi przepiséw u.r.w.k.m., moga
by¢ réwniez definicje kredytéw mieszkaniowych
przyjmowane w innych ustawach. Wydaje sie, ze ta-
kim Zrédtem watpliwoéci, jak rozumieé pojecie wa-
lutowego kredytu mieszkaniowego, moze by¢ defini-
cja kredytu mieszkaniowego zawarta w art. 2 ust. 2
i 3 ustawy z dnia 19 czerwca 2009 roku o pomocy
panstwa w splacie niektérych kredytéw mieszkanio-
wych udzielonych osobom, ktére utracity prace®s.
Zgodnie z tym przepisem kredytem mieszkaniowym
jest kredyt udzielony na:

1) budowe domu jednorodzinnego, jezeli przed
zlozeniem wniosku o pomoc wlasciwy organ
nie zglosit w terminie sprzeciwu w zwigzku
z zawiadomieniem o zakonczeniu budowy albo
zostata wydana ostateczna decyzja o pozwole-
niu na uzytkowanie obiektu budowlanego,

2) nabycie:

a. prawa wlasnosci domu jednorodzinnego lub
prawa odrebnej wtasnosci lokalu mieszkalne-
go w budynku wielorodzinnym,

b. spétdzielczego wlasnosciowego prawa do lo-
kalu mieszkalnego,

c. prawa odrebnej wlasnosci lokalu mieszkalne-
go w spdtdzielni mieszkaniowej,

- ktoérego sptate zabezpieczono hipotekq ustanowio-
ng na przedmiocie kredytowania.

Za kredyt mieszkaniowy w rozumieniu powyzej
powotlanego przepisu uznaje sie réwniez:

1) kredyt udzielony na sptate kredytu mieszkanio-
wego, o ktérym mowa powyzej, jezeli kredyt
ten zostal zabezpieczony hipotekg na przed-
miocie kredytowania;

2) te cze$¢ kredytu udzielonego na sptate réznych
zobowigzan kredytowych, ktdra jest przezna-
czona na splate kredytu mieszkaniowego,
o ktérym mowa powyzej, jezeli kredyt ten
zostal zabezpieczony hipoteka na przedmiocie
kredytowania.

Odwotlywanie sie przy rekonstruowaniu znaczenia

pojecia ,walutowy kredyt mieszkaniowy” na gruncie
u.r.w.k.m. do ustawy o pomocy panstwa w sptacie

38Dz.U. z 2009 r., nr 115, poz. 964.
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niektérych kredytéw mieszkaniowych udzielonych
osobom, ktdre utracity prace, jest podyktowane po-
dobienstwem funkcji obydwu ustaw. Trzeba mieé
jednak réowniez na wzgledzie fakt, iz u.rw.k.m. za-
wiera wlasna definicje walutowego kredytu miesz-
kaniowego, budowang w oparciu o przepisy, poje-
cia i konstrukcje prawa bankowego. Nasuwaja sie
watpliwosci, czy z ,pomocowego” charakteru kaz-
dej z tych ustaw mozna wyprowadza¢ wnioski nie-
korespondujace z wynikami literalnej wyktadni
u.r.w.k.m. Nalezy jednak wskazaé, ze w analogicz-
nych do tej ustawy regulacjach, w ktérych ustawo-
dawca miat intencje obja¢ zakresem zastosowania
regulacji pomocowej szerszy krag uprawnionych,
w tym w szczegdlnosci réwniez planujacych budo-
we domu jednorodzinnego, to wyraznie to zrobil.
Moze to zatem stanowi¢ podstawe do formutowania
watpliwosci opartych na wnioskowaniu a contrario
prowadzacych do wniosku, ze u.r.w.k.m. nie odnosi
sie do kredytéw na zakup niezabudowanych nieru-
chomosci gruntowych. Przeciwko wysuwaniu daleko
idacych wnioskéw na podstawie definicji kredytu
mieszkaniowego zawartej w art. 2 ust. 2 i 3 ustawy
z dnia 19 czerwca 2009 roku o pomocy panstwa
w sptacie niektérych kredytéw mieszkaniowych
udzielonych osobom, ktére utracity prace, przema-
wia fakt, ze mieszkaniowy cel moze by¢ realizowa-
ny za pomoca walutowego kredytu zaciagnietego
w zwiazku z zawarciem umowy deweloperskiej, kt6-
ra niewatpliwie realizuje cele mieszkaniowe i sta-
nowi podstawe nabycia prawa do przysztego lokalu
mieszkalnego, ktéry ma dopiero by¢ wybudowany
albo nieruchomosci, ktéra ma dopiero by¢ zagospo-
darowana domem jednorodzinnym®.

Powyzsze watpliwosci prowadza do wniosku, ze
przepisy u.r.w.k.m., ktére determinujg jej przed-
miotowy zakres zastosowania, powinny by¢ bar-
dziej doprecyzowane. O tym, Ze istnieje mozliwos¢
przygotowania bardziej precyzyjnej regulacji w tym
zakresie, Swiadczy regulacja zawarta w ustawie
o pomocy panstwa w splacie niektérych kredytéw
mieszkaniowych udzielonych osobom, ktére utra-
city prace.

39R. Strzelczyk, Umowa deweloperska w systemie prawa pry-
watnego, Warszawa 2013, s. 118-119.
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5. Uwagi konstytucyjne

Uwagi i spostrzezenia dotyczace ustawy o re-
strukturyzacji walutowych kredytéw mieszkanio-
wych zawarte w niniejszym opracowaniu nie majg
na celu kompleksowej oceny konstytucyjnej zawar-
tej w niej regulacji. Niektore uwagi odnoszace sie do
Konstytucji RP maja na celu ustalenie, ktéry z kon-
kurencyjnych wariantéw interpretacyjnych zastu-
guje na aprobate.

teze jest wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
17 pazdziernika 2000 roku*?, w ktérym uznano, ze
art. 5 k.c. jest przepisem zgodnym z art. 2 Konsty-
tucji RP. W uzasadnieniu wyjasniono, Zze o ocenie
zgodnosci klauzuli generalnej z art. 2 Konstytucji
RP decyduje ,,przewidywalnos¢ linii orzeczniczej”:
,W przedmiotowej sprawie kwestia zapewnienia
przewidywalnosci »linii oceniania« moze by¢ bada-
na przede wszystkim na podstawie doswiadczen,

Niektore przepisy ustawy sa niedookreslone

i nawet po ich zmianie przez Senat budza

watpliwosci. Nie mozna jednak zgodzi¢

sie z ogdélnikowymi opiniami, ze u.rw.k.m.

jest sprzeczna z art. 2 Konstytucji RP

Na podstawie przeprowadzonej analizy mozna
jednak stwierdzi¢, ze niektdre przepisy Ustawy sa
niedookres$lone i nawet po ich zmianie przez Se-
nat budza watpliwosci. Nie mozna jednak zgodzié¢
sie z ogélnikowymi opiniami, ze u.r.w.k.m. jest
sprzeczna z art. 2 Konstytucji RP*°, pamieta¢ bo-
wiem trzeba, iz uzywanie zwrotéw istotnie nie-
ostrych i klauzul generalnych przez prawodawce
jest z zasady dopuszczalne*. Jednym z bardziej
znanych przyktadéw potwierdzajacych wyrazong

40M. Chmaj, Opinia prawna w przedmiocie oceny zgodnosci z Kon-
stytucjq ustawy z dnia 5 sierpnia 2015 r. o szczegdlnych zasa-
dach restrukturyzacji walutowych kredytéw mieszkaniowych
w gwiqzku ze zmiang kursu walut obcych do waluty polskiej
(druki 3660 i 3854), http://orka.sejm.gov.pl/rexdomk7.nsf/
Opdodr?OpenPage&nr=3660 (dostep 02.01.2016); A. Mty-
narska-Sobaczewska, Opinia w przedmiocie ustawy o szcze-
gélnych zasadach restrukturyzacji walutowych kredytow
mieszkaniowych w zwigzku ze zmianqg kursu walut obcych
do waluty polskiej, http://orka.sejm.gov.pl/rexdomk?7.nsf/
Opdodr?OpenPage&nr=3660 (dostep 02.01.2016).

41 Wyrok TK z dnia 13 pazdziernika 2010 r., Kp 1/09, OTK-
-A 2010, nr 8, poz. 74; wyrok TK z dnia 25 listopada 2008 ., K
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wynikajgcych z procesu stosowania prawa. Tylko
bowiem ocena sadowego rozumienia art. 5 k.c.
moze da¢ odpowiedz na kwestie, czy norma tak
generalna zapewnia przewidywalno$¢ rozstrzyg-
niecia sagdowego. Chodzi przy tym nie o poszcze-
golne przypadki, lecz o uksztaltowanie sie linii
orzeczniczej, pozwalajacej udzieli¢ odpowiedzi na
to pytanie”. Podobnie wypowiedziat sie Trybunat
Konstytucyjny w wyroku z dnia 16 czerwca 2008
roku*®, dotyczacym okreslonosci warunkéw przy-
znawania prawa ubogich w procesie cywilnym:
,W celu stwierdzenia niezgodnos$ci z Konstytu-
cja nie wystarcza tylko i wylacznie abstrakcyjne
stwierdzenie niejasnosci tekstu prawa, wynikajgcej
z postuzenia sie przez ustawodawce wyrazeniem
czy zwrotem niedookre$lonym. Zwroty niedookre-
slone sg bowiem zawarte w klauzulach, ktérych
celem jest umozliwienie organom stosujacym pra-

5/08, OTK-A 2008, nr 9, poz. 159; wyrok TK z dnia 16 stycznia
2006 r., SK 30/05, OTK-A 2006, nr 1, poz. 2.

42 SK 5/99, OTK 2000, nr 7, poz. 254.

43P 37/07, OTK-A 2008, nr 5, poz. 80.



wo - zwlaszcza sagdom — uwzglednienie wieloSci
okolicznosci faktycznych”. Powyzsze nie oznacza
oczywiscie naszej aprobaty dla wyrazen stosowa-
nych w u.r.w.k.m. nieostrych w takim stopniu, ze
prowadza do wskazanych powyzej watpliwosci in-
terpretacyjnych. Opowiadamy sie za ich doprecy-
zowaniem.

Odnoszac sie do formutowanych niekiedy zastrze-
zen wskazujacych na konstytucyjna niedopuszczal-
no$¢ ingerencji u.r.w.k.m. w uksztattowane stosun-
ki umowne i prawa majatkowe z nich wynikajace,
nalezy stwierdzié¢ raz jeszcze, ze zastrzezenia te
opieraja sie¢ w znacznej mierze na niezrozumieniu
natury prawnej klauzuli rebus sic stantibus. Celem
u.r.w.k.m. nie jest arbitralna ingerencja w stosunki
w toku, naruszenie autonomii woli podmiotéw pry-
watnych ksztattujacych zobowigzanie, lecz korek-
ta skutkéw gtebokich, nadzwyczajnych zmian oko-
licznosci, godzacych w ustalony prawidtowo przez
strony parytet swiadczen. Generalne stwierdzenie,
ze korekta zachwianej nastepczo réwnowagi §wiad-
czeh na niekorzy$¢ konsumenta jest niedopuszczal-
nym, nieproporcjonalnym ograniczeniem wolnosci
dziatalnoéci gospodarczej grup kapitatlowych, nie
wydaje sie przekonujace. Nie jest jednak naszym
celem szczegétowa analiza wysuwanych zarzutéw
o charakterze konstytucyjnym. Nie przesadzamy
wiec bynajmniej, ze wszelkie modele i mechanizmy
korygujace skutki nadzwyczajnych zmian okoliczno-
Sci nalezy bez zastrzezen zaaprobowac z konstytu-
cyjnego punktu widzenia.

Nalezy jednak wskaza¢, ze miedzywojenne regu-
lacje stanowigce podstawe waloryzacji ustawowej
byty wprowadzane albo w celu udzielenia ochrony
wierzycielom hipotecznym, ktérych wierzytelno-
$ci umozliwiajace dtuznikom hipotecznym nabycie
wlasnosci nieruchomo$ci staty sie pozbawione war-
tosci wskutek niezaleznych od nich zjawisk inflacyj-
nych (rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej
z dnia 14 maja 1924 roku o przerachowaniu zobo-
wigzan prywatno-prawnych, tzw. Lex Zoll)*, albo

44 Celem tych regulacji byto usankcjonowanie i uporzadkowa-
nie stanu prawnego, na ktérego ksztatt istotny wptyw miato
orzeczenie SN z dnia 27 lutego 1922 1., I C 186/22, w sprawie
Fliederbaum-Kuhnke, Zbiér Orzeczef Sadu Najwyzszego 1922,
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w celu ochrony dtuznikéw (rozporzadzenie Prezy-
denta Rzeczypospolitej z dnia 12 czerwca 1934 roku
o wierzytelno$ciach w walutach zagranicznych, tzw.
dekret dolarowy)*.

Przyczyna niekorzystnej sytuacji, w jakiej znalezli
sie wierzyciele hipoteczni, ktérzy uzyskali ochro-
ne w wyniku zastosowania waloryzacji ustawowej
wynikajacej z tzw. Lex Zoll, nie byly dokonywane
przez nich czynnosci prawne o charakterze aleato-
ryjnym, lecz zjawiska spoteczno-ekonomiczne, ktére
nie byly postrzegane przez zadng ze stron umowy
jako potencjalne zrédto korzysci albo strat. W kon-
sekwencji argumenty i konkluzje z dyskusji, ktéra
dotyczyta tzw. Lex Zoll, w ograniczonym zakresie
mogg by¢ wykorzystane w odniesieniu do oséb, kté-
re zaciggnety kredyty walutowe bedace w pewnej
mierze ,instrumentami” o charakterze spekulacyj-
nym. Nalezy jednak wskazaé, ze zastrzezenie to nie
odnosi sie juz do argumentow i konkluzji z dyskusji
dotyczacej tzw. dekretu dolarowego.

Z tego powodu argumenty powolywane za do-
puszczalno$cig wprowadzenia szczegdlnej regulacji
klauzuli rebus sic stantibus w okresie miedzywojen-
nym, w szczegdlnosci odnoszace si¢ do tzw. dekretu
dolarowego, moga stuzy¢ jako element uzasadnienia
wprowadzenia szczegdlnej regulacji odnoszacej sie
do osob, ktdre zaciggnely kredyty walutowe beda-
ce w pewnej mierze ,instrumentami” o charakterze
spekulacyjnym.

poz. 17, w ktérym miedzy innymi stwierdzono, ze ,,12) dazenie
do uwolnienia sie od dtugu przez splate, stanowigcg drobny
utamek pozyczonej sumy, bez powotania si¢ nawet na mater-
jat faktyczny, ktéryby umozliwit Sadowi stuszne okreélenie
wysokosci naleznego wierzycielce zaspokojenia, oraz bez
uwzglednienia obecnej warto$ci marki polskiej i ogélnego
powojennego wzrostu cen, nie moze byé poczytywane za
wykonanie zobowigzania z dobrg wiarg i zgodnie z wyma-
ganiami art. 1134 i 1136 K.C.; nie moze by¢ rozumowania,
ktéreby podobne zaspokojenie dtugu zdolne byto uzasadnié,
ani ustawy ktdraby je usitowata narzucié”. Por. F. Zoll, Glosa
do orzeczenia SN z dnia 25 lutego 1922 roku, I C 186/21, OSP
1921-1922, poz. 461, s. 403 oraz 408.

45 Por. R. Jastrzebski, Kredyt hipoteczny w walucie zagranicznej.
Uwagi na marginesie tzw. frankowiczow, ,,Przeglad Ustawo-

dawstwa Gospodarczego” 2015, nr 9, s. 5.
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6. Podsumowanie

Analiza regulacji objetej u.r.w.k.m. prowadzi do
wniosku, ze w przypadku ingerencji w istniejace
stosunki prywatnoprawne — majgcej dokonywac sie
z mocy prawa — ustawodawca powinien szczegélng
uwage zwrdci¢ na precyzyjne uksztaltowanie prze-
stanek takiej ingerencji. Mechanizm restruktury-
zacji dziatajacy ex lege pozbawiony jest bowiem na-
turalnych barier zabezpieczajacych, ktére powstaja
dopiero w procesie stosowania prawa — pozwalaja-
cym na uwzglednianie zindywidualizowanych oko-
licznosci konkretnego stanu faktycznego.

50 FORUM PRAWNICZE 2015

Precyzja przestanek stosowania mechanizmu re-
strukturyzacyjnego dzialajacego ex lege moze przy-
czyni¢ sie nie tylko do zapewnienia przewidywal-
nosci sytuacji prawnej stron spornych stosunkow,
lecz réwniez do zapewnienia, Ze z regulacji adreso-
wanej do pewnej grupy kredytobiorcéw nie skorzy-
stajg osoby, ktdre zgodnie z wolg ustawodawcy nie
powinny mie¢ takiej mozliwosci.

Regulacja zawarta w u.r.w.k.m. byta na tyle nie-
precyzyjna, ze nie tylko mogta budzi¢ watpliwosci
odnosnie do jej podmiotowego i przedmiotowego
zakresu zastosowania, lecz réwniez odno$nie do
tego, czy jej skutki, a w szczegélnosci zakres udzie-
lonej pomocy korespondowat z wolg ustawodawcy.



Grzegorz Maronh

Publiczna krytyka homoseksualizmu
jako realizacja konstytucyjnej
wolnosci stowa w Swietle
orzecznictwa sagdoéw USA

Grzegorz Maronh

Doktor nauk prawnych, adiunkt

w Katedrze Historii Prawa i Dok-
tryn Polityczno-Prawnych na
Wydziale Prawa i Administracji
Uniwersytetu Rzeszowskiego. Jego
zainteresowania naukowe obejmujq
teorie i filozofie prawa, prawo kon-

stytucyjne i prawo wyznaniowe.

Public Criticism of Homosexuality
as a Realization of the Constitutional
Freedom of Speech in the U.S. Case Law

The article deals with anti-homosexual speech as constitutionally protected po-
litical expression in the United States. Study of the U.S. case law shows that the
title freedom has not only a theoretical or normative dimension but also a practi-
cal one belonging to the so called “law in action”. Criticizing same-sex practices as
immoral and sinful falls within the protection of the First Amendment. A neces-
sary incident to freedom of speech is also the right of expressive association, that
is the right to get together with other people with a view of promoting particular
viewpoints or ideas, including beliefs that engaging in homosexual conduct is
contrary to being “morally straight”. Public debate demands that even hurtful
speech on public issues be shielded from prosecution and liability. Disapproval
of anti-homosexual rhetoric does not allow the State to interfere with this speech
for no better reason than discouraging a disfavored message. The author urges
to make responsible use of freedom of speech. Condemnation of homosexual

behavior should always respect the dignity of homosexual men and women.

Wstep

Stany Zjednoczone przeszly
w ostatnich dekadach istotng
ewolucje w podejsciu do homo-
seksualizmu. Zmiana w spotecz-
nym postrzeganiu tego zjawiska
znalazla przelozenie na praktyke
zaréwno tworzenia, jak i stoso-
wania prawa, a takze symbolicz-
ne akty organéw wiadzy publicz-

nej'. W sprawie Romer v. Evans
Sad Najwyzszy USA stwierdzit
niekonstytucyjno$¢ stanowych
przepiséw, ktére zakazywaty
czyni¢ orientacje homoseksual-

1 Np. Proklamacja Prezydenta USA
z dnia 29 maja 2015 r. oglaszajaca
czerwiec Miesiacem Dumy $rodowisk

LGBT (LGBT Pride Month).
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na kryterium prawnej ochrony oséb lub kryterium
zakazanej dyskryminacji2. W 2003 r. wyrokiem
w sprawie Lawrence v. Texas znidst penalizacje ak-
téw homoseksualnych®. Dziesie¢ lat pézniej orzekl,
iz wladza federalna ma obowigzek uznawania mat-
zenistw oséb homoseksualnych zawartych w tych
stanach, w ktérych matzenstwa te sg legalne i przy-
znawania im uprawnien gwarantowanych w pra-
wie federalnym*. W polowie 2015 r. Sad Najwyz-
szy USA, powotlujac sie¢ na zasade réwnej ochrony
prawnej z XIV poprawki, uznat, iz wladza stanowa

Coraz powszechniejsze poparcie Amerykanéw
dla praw cztonkéw srodowisk LGBT (z ang. Lesbian,
Gay, Bisexual, Transgender)’ nie oznacza jednak, iz
homoseksualizm przestat by¢ kontrowersyjnym za-
gadnieniem — stanowi wciaz przedmiot zywej pub-
licznej debaty. Znaczna cze§¢ obywateli, gtéwnie
pod wptywem wyznawanych przekonan religijnych,
uwaza akty homoseksualne za grzeszne i niemoral-
ne. Sprzeciwia sie tez przyznawaniu osobom homo-
seksualnym mozliwosci zawierania malzenstw czy
adoptowania przez takie pary dzieci.

Publiczne krytykowanie praktyk homoseksualnych

znajduje umocowanie w konstytucyjnej wolnosSci

stowa wyrazonej w pierwszej poprawce

do amerykanskiej ustawy zasadniczej.

nie moze zakazywaé zawierania matzenstw parom
tej samej plci, tym samym ostatecznie zalegalizowat
matlzefhstwa homoseksualne w calym kraju®. Mocag
ustawy z 2009 r. do przestepstw z nienawisci (hate
crime) zaliczono takze przestepstwa motywowane
rzeczywista czy zaktadana przez sprawce ,orienta-
cja seksualng” ofiary?®.

2 Romer v. Evans, 517 U.S. 620 (1996).

3 Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003). Siedemnaécie lat
wezeéniej ten sam sad potwierdzit konstytucyjno$é¢ przepi-
séw kryminalizujgcych stosunki homoseksualne, a sedzia
Burger w zdaniu polemicznym (concurrence), siegajac do
pogladéw osiemnastowiecznego angielskiego prawnika
Williama Blackstone’a, scharakteryzowal homoseksualizm
jako ,niestawng zbrodnie przeciwko naturze” o ,wiekszej
szkodliwo$ci” niz gwatt, ohydny czyn, ,,0 ktérym samo wspo-
mnienie jest hanbg dla natury czlowieka”, ,zbrodnie, ktéra
niestosownie jest nazywac”. Bowers v. Hardwick, 478 U.S.
186, 197 (1986).

4 United States v. Windsor, 570 U.S. 133 S. Ct. 2675 (2013).

5 Obergefell v. Hodges, 135 S.Ct. 1039 (2015).

6 Matthew Shepard and James Byrd, Jr. Hate Crimes Prevention
Act. 18 U.S.C. § 249 (2009).
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Publiczne krytykowanie praktyk homoseksual-
nych znajduje umocowanie w konstytucyjnej wol-
nosci stowa wyrazonej w pierwszej poprawce do
amerykanskiej ustawy zasadniczej. Zgodnie z Kon-
stytucja Stanéw Zjednoczonych ,zadna ustawa Kon-
gresu nie moze (...) ogranicza¢ wolnosci stowa lub
prasy (...)”. Zakaz ten mocg XIV poprawki wigze
takze wladze stanowa.

Wolnos¢ stowa rozumiana jako niemal ius abso-
lutum uchodzi za fundamentalng zasade porzadku
prawnego USA. Niniejsze opracowanie stuzy zwery-
fikowaniu tego, na ile rzeczywiscie przedmiotowa
wolnoé¢ legitymuje do formutowania wypowiedzi
postrzeganych za politycznie niepoprawne, na przy-
ktadzie publicznej dezaprobaty homoseksualizmu®.

7 Okoto 55% Amerykanéw popiera malzenstwa oséb tej sa-
mej plci. Changing Attitudes on Gay Marriage, http://www.
pewforum.org/2015/07/29/graphics-slideshow-changing-
-attitudes-on-gay-marriage/ (dostep 9.12.2015).

8 Najczesciej krytyka nie dotyczy homoseksualizmu per se jako
orientacji homoseksualnej, lecz praktyk homoseksualnych

i uwzgledniania postulatéw $rodowisk LGBT przez organy



Analiza orzecznictwa pozwoli ustali¢ ramy dopusz-
czalnej reglamentacji antyhomoseksualnej retoryki.
Obranie za punkt odniesienia sgdowych wyrokéw,
czyli tzw. law in action, a nie aktéw normatywnych
badz pogladéw jurysprudencji pozwoli méwic o re-
alnych wspoéiczesnych prawnych standardach de-
baty wokét homoseksualizmu, a nie tyle o norma-
tywnych czy doktrynalnych postulatach odnosnie
do tej debaty.

W pierwszej kolejnosci przedstawiono standar-
dy wolnosci stowa wyksztalcone w praktyce jurys-
dykcyjnej Sadu Najwyzszego USA. Nastepnie przez
pryzmat tych standardéw omoéwiono sprawy sado-
we dotyczace krytykowania homoseksualizmu na
ytradycyjnym forum publicznym”, co jest egzempli-
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od zachowania przez te organizacje autonomii, np.
w sprawach zasad swojego cztonkostwa. Poszano-
wanie wolno$ci stowa tych podmiotéw wymaga jed-
noczesnego poszanowania wolnosci zrzeszania sie.

I. Wolno$¢ stowa w orzecznictwie Sqdu
Najwyzszego USA

Wolnos¢ stowa chroni obywateli przed indoktry-
nacjq czy prozelityzmem ze strony wiadzy, dzieki
czemu nie sg oni pozostawieni ,na tasce noblesse
oblige”. Zaréwno wladza federalna, jak i stanowa
nie moze kwalifikowac¢ jako przestepstwa , pokojo-
wego wyrazania niepopularnych pogladéw”*. Po-
szanowanie autonomii jednostki wymaga pozosta-
wienia jej $wiatopogladowych wyboréw. ,,Zaden

Stany Zjednoczone uchodza za panstwo,

w ktéorym wolnos¢ stowa jest egzemplifikacja

,Swieckiej Swietosci”.

fikacja klasycznej mowy w dyskursie publicznym.
Ramy opracowania nie pozwalajg na kompleksowa
charakterystyke wszystkich typéw wypowiedzi ko-
munikujacych etyczne obiekcje wobec homoseksua-
lizmu, np. mowy uczniéw i studentéw w szkole i na
uczelni czy mowy pracownikow sektora prywatnego
i publicznego w miejscu pracy. W ostatnim punk-
cie opracowania zwrdcono uwage na wolnos¢ sto-
wa podmiotéw zbiorowych, z czym laczy sie ,pra-
wo do zrzeszania sie w celu wyrazania pogladow”.
Dezaprobata homoseksualizmu przez pewne orga-
nizacje, przyktadowo harcerskie, jest uzalezniona

wiadzy prawodawczej i wykonawczej (tzw. homoseksualna
agenda). Niektérzy, przyjmujac iz orientacja homoseksualna
jest kwestig indywidualnego wyboru, poddaja krytyce bezpo-
srednio sam homoseksualizm. W opracowaniu autor bedzie
postugiwatl sie terminem ,homoseksualizm”, sprowadzajac go
do aktu homoseksualnego. Ten konceptualny redukcjonizm,
nieobcy opracowaniom naukowym, stuzy pewnej ekonomii

i przejrzystosci jezykowej artykutu.

urzednik, wysokiego czy niskiego szczebla, nie
moze nakazywac, co ma by¢ ortodoksjg w polityce,
nacjonalizmie, religii czy innych sprawach opinii”'.

Stany Zjednoczone uchodzg za panstwo, w kté-
rym wolnoé¢ stowa jest egzemplifikacjq ,,$wieckiej
Swietosci”. Niniejsza wolno$¢ uprawnia do samo-
dzielnego decydowania o tym, co méwié, jak moé-
wié i gdzie méwi¢, obejmujac takze ,wolnos¢ mé-
wienia glupio i bez umiaru”'?. Kontrowersyjno$é
tematu czy nawet wulgarno$¢ obranych §rodkéw
jezykowych czy pozajezykowych nie dyskwalifiku-
je uczestnika dyskursu publicznego i nie pozbawia
go ochrony gwarantowanej pierwsza poprawka. Sad

9 United States v. Stevens, 559 U.S. 460, 480 (2010). Zob.
L. Machaj, Wypowiedzi symboliczne w orzecznictwie Sqdu
Najwyzszego USA, Wroctaw 2011.

10 Edwards v. South Carolina, 372 U.S. 229, 237 (1963).

11 West Virginia State Board of Education v.Barnette, 319 U.S.
624, 642 (1943).

12 Baumgartner v. United States, 322 U.S. 665, 673-674 (1944).
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Najwyzszy zauwaza, ze wielu osobom wydaje sie, ze
,hiezwloczng konsekwencja tej wolnoéci moze by¢
jedynie stowny tumult, niezgoda czy nawet wypo-
wiedzi obrazliwe”, niemniej jednak te uboczne skut-
ki sa ceng warta zaptaty dla ochrony ,wartoéci, jakie
proces otwartej debaty umozliwia nam osiggna¢”.
Zatem ,powietrze czasami moze wydawac sie by¢
wypelnione stowng kakofonia, co jest jednak ozna-
ka nie stabosci, ale sity”*.

Wolno$¢ stowa, bedac fundamentalnym prawem
czlowieka, nie ma jednak charakteru w pelni abso-
lutnego. Potrzeba réwnolegtej ochrony innych warto-
Sci uzasadnia reglamentacje wolnosci stowa. Zakres
dopuszczalnych ograniczen jest inny w stosunku do
r6znych rodzajéw mowy. Najsilniejsza ochrona przy-
stuguje mowie politycznej czy dotyczacej spraw pub-
licznych (political/public concern speech), gdyz znaj-
duje sie ona ,w sercu ochrony pierwszej poprawki”*
i ,zajmuje najwyzsza range w hierarchii warto$ci
pierwszej poprawki”*. Mowa dotyczaca spraw pub-
licznych jest bowiem ,,czym$ wiecej niz autoekspre-
sja, ona jest istota wladztwa nad sobg”*. Nieco da-
lej idgce obostrzenia sg udzialem natomiast mowy
komercyjnej (commercial speech) i mowy autorstwa
wtadzy (governmental speech).

Sad Najwyzszy bardzo szeroko ujmuje ,,sprawy
publiczne”, zaliczajac do nich ,jakiekolwiek spra-
wy polityczne, spoleczne czy inne bedace przed-
miotem zainteresowania wspdlnoty”'” lub bedace
,przedmiotem ogélnego zainteresowania, wartosci
i znaczenia dla spoleczenstwa”'®. Przyznaniu wypo-
wiedzi statusu mowy w sprawach publicznych nie
stoi na przeszkodzie jej ,,nieodpowiedni czy kontro-
wersyjny charakter”. O kategoryzacji partykular-
nej wypowiedzi decyduja ,tre$é, forma i kontekst”2°.

13 Cohen v. California, 403 U.S. 15, 24-25 (1971).

14 Dun & Bradstreet, Inc. v. Greenmoss Builders, Inc. 472 U.S.
749, 759 (1985); Schenck v. Pro-Choice Network of Western
New York, 519 U.S. 357, 377 (1997).

15 Connick v. Myers, 461 U.S. 138, 145 (1983).

16 Garrison v. Louisiana, 379 U.S. 64, 74-75 (1964).

17 Connick v. Myers, 461 U.S. 146.

18 San Diego v. Roe, 543 U.S. 77 (2004).

19 Rankin v. McPherson, 483 U.S. 378, 387 (1987).

20 Dun & Bradstreet, Inc. 472 U.S. 761.
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Legalno$¢ ograniczen wolnosci stowa w odniesie-
niu do spraw publicznych zalezy od tego, czy dziata-
nia wladz byly motywowane trescig lub przestaniem
zakazanej mowy. Regulacje, ktére ttumiag wolnos¢ sto-
wa ze wzgledu na tre$¢ komunikatu (content based),
sg a priori konstytucyjnie watpliwe. Wtadza publicz-
na nie ma bowiem ,prawa ograniczania wypowiedzi
z powodu jej przestania, idei, przedmiotu czy tre$ci”
i ,musi pozosta¢ neutralna na rynku idei”*. Przepi-
sy zawezajace zakres pierwszej poprawki w oparciu
o kryterium treSciowe tylko w wyjatkowych przypad-
kach uchodzg za zgodne z ustawg zasadnicza, np.
przepisy dotyczace dystrybucji tre$ci obscenicznych.

O treSciowym charakterze partykularnego ogra-
niczenia wolno$ci stowa decyduje nie tylko brzmie-
nie przepiséw, ale takze antycypowany przez pra-
wodawce ich cel w postaci uciszenia poszczegélnych
nieakceptowanych przez wiadze pogladéw. , Nawet
regulacja neutralna na pierwszy rzut oka moze by¢
oparta o tres¢ mowy, jesli jej oczywistym celem jest
reglamentacja komunikatu z powodu wiadomosci,
jaka on przekazuje”?. Sad, rekonstruujac cel pra-
wodawcy, nie poprzestaje na autodeklaracjach le-
gislatywy. ,,Samo twierdzenie o neutralnym trescio-
wo celu nie wystarcza do utrzymania prawa, ktére
(...) dyskryminuje ze wzgledu na tre$¢”?*. Obiekeji
co do konstytucyjnosci przepiséw nie znosi row-
niez okolicznos$¢, ze ,wladza obiecuje stosowac je
odpowiedzialnie”?*. Motywy ustawodawcy mozna
ustalad, siegajac do tzw. historii legislacyjnej czy ob-
serwujac praktyke egzekwowania kontrolowanych
przepisow. Jesli organy wladzy konkluzje o naru-
szeniu przepisow opierajq na ,ocenie tresci prze-
kazywanego komunikatu”?®, to dowodzi to, iz cel
niniejszych przepisow nie byt treSciowo neutralny.

21 Police Dept. of Chicago v. Mosley, 408 U.S. 92, 95 (1972).

22 Federal Communications Commission v. Pacifica Foundation,
438 U.S. 726, 745-746 (1978), zdanie odrebne sedziego
Stevensa.

23 Turner Broadcasting System, Inc. v. FCC, 512 U.S. 622, 645
(1994).

24 McCullen v. Coakley, 134 S. Ct. 2518, 2544 (2014), zdanie
odrebne sedziego Scalii.

25 Stevens, 559 U.S. 480.

26 McCullen, 134 S. Ct. 2531.



Ograniczenie wolnosci stowa jest motywowane
treSciowo takze wtedy, gdy przepisy ustanowiono
ze wzgledu na spoteczng krytyczng reakcje wobec
reglamentowanej mowy. Zezwolenie spoteczenstwu
na uciszanie niewygodnych, nieakceptowanych czy
kontrowersyjnych opinii réwnatoby sie unicestwie-
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instrumentem ttumienia (...) gwattownych, ostrych,
a czasem nieprzyjemnych” wypowiedzi®'. Taka groz-
ba zdaniem Sadu Najwyzszego USA jest nie do za-
akceptowania.

Najtrudniej uzasadnianym rodzajem trescio-
wych restrykeji wolnosci stowa sg ograniczenia

Zezwolenie spoleczenstwu na uciszanie

niewygodnych, nieakceptowanych

czy kontrowersyjnych opinii réwnatoby

sie unicestwieniu publicznej debaty.

niu publicznej debaty. Nie mozna zakazywac¢ komu-
nikatu, kierujac sie ,wrogoscia czy sympatig wobec
przestania, jakie komunikat ten wyraza”?. Publicz-
ny dyskurs staje sie pozorny, jesli jego uczestnikom
przyzna sie ,weto zagtuszacza” (tzw. heckler’s veto),
stuzace ,,uniknieciu dyskomfortu czy nieprzyjem-
noéci, ktére zawsze towarzysza niepopularnym
pogladom”. Sam , fakt, ze spoteczefistwo moze po-
strzega¢ komunikat za obrazliwy, nie jest wystarcza-
jacym powodem, aby go poddac¢ reglamentacji”?’.
Amerykanskie orzecznictwo odrzuca kryterium
,oburzania” jako dyskwalifikujace legalnos¢ wy-
powiedzi. ,,Oburzajacy” jest bardzo nieokre$lonym
standardem z ,nieodlaczng subiektywnoscia, kto-
ra umozliwiataby tawie przysiegtych pociaganie do
odpowiedzialnoéci w oparciu o gusta czy poglady
przysiegtych, czy by¢é moze w oparciu o ich anty-
patie wobec pewnych pogladéw”*°. Nadawanie
prawnej relewantnosci pojeciu ,,oburzanie” grozi-
foby pogwatceniem wymogu neutralnosci organéw
stosowania prawa. Powstaloby wéwczas niebezpie-
czehstwo, ze tawa przysiegltych czy sad ,stanie sie

27 R.A.V.v. City of St. Paul, 505 U.S. 377, 386 (1992).

28 Tinker v. Des Moines Independent Community School District,
393 U.S. 503, 509 (1969).

29 Hustler Magazine, Inc. v. Falwell, 485 U.S. 46, 55 (1988).

30 Hustler, 485 U.S. 55.

dotyczace rozpowszechniania pewnych pogladéw
(viewpoint)*®. Represyjne prawo ma charakter tres-
ciowy, gdy np. zakazuje komunikatéw, tak pro- jak
i antyhomoseksualnych. Jest natomiast zrédlem
dyskryminacji pewnych pogladéw, gdy zabrania wy-
lacznie wypowiedzi krytycznych wobec homosek-
sualizmu, dopuszczajac zarazem zgodne ze stano-
wiskiem érodowisk LGBT. Tego typu dyskryminacja
przez wtadze okre$lonych pogladéw co do zasady
jest sprzeczna z ustawg zasadnicza.

Konstytucyjno$¢ reglamentacji mowy neutralnej

treSciowo lub reglamentacji motywowanej tre$cig
zalezy od spelnienia — odpowiednio - trdjelemen-
towego testu, posredniego lub Scistego. Przepisy
przechodza pozytywnie przez test posredni, gdy
jednoczesnie:

- stuzg waznemu interesowi wtadzy,

— sg $rodkiem proporcjonalnym do celu, czyli nie
ograniczajg wolnosci stowa w stopniu istotnie
wiekszym od koniecznego do osiagniecia za-
ktadanego celu,

— pozostawiajg alternatywne mozliwosci komu-
nikowania reglamentowanych tresci.

Test Scisty jest zaliczany wtedy, gdy ograniczenie

wolnosci stowa byto uzasadnione naglacym intere-

31 Bose Corp. v. Consumers Union, 466 US 485, 510 (1984).
32 Carey v. Brown, 447 U.S. 455, 463 (1980).
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sem wiadzy, zastosowany $rodek byl najmniej re-
presyjnym spo$réd konkurencyjnych $rodkéw pro-
wadzgcych do tego samego celu, a ograniczenie nie
wylaczato innych sposobdw wyrazania danych po-
gladéw??. Ciezar udowodnienia, Ze powyzsze wymo-
gi zostaly spelnione, spoczywa na wladzy.

Dopuszczalne ograniczenia wolnosci stowa maja
charakter ekstraordynaryjny. Kazdy przypadek
pozbawienia jednostki wolno$ci gwarantowanych
pierwsza poprawka, chocby ,przez nawet bardzo
krotki czas, niewatpliwie stanowi nieodwracalng
szkode”**.

Z ochrony pierwszej poprawki wylaczone sa tzw.
stowne ataki (fighting words), stowa podburzajace
(words of incitement), prawdziwe grozby (true thre-
ats), a takze tre$ci pornograficzne (obscenity) i znie-
stawiajace (defamation). Zatem mowa ,,jest chronio-
na przed cenzurg lub kara, chyba ze wykaze sie, iz
jest zdolna wywotac oczywiste i aktualne niebezpie-
czenstwo powaznego materialnego zta wykraczaja-
cego daleko poza spoleczng niedogodnosé, niepokdj
czy ferment”%,

Przez fighting words rozumie sie ,,osobiécie obraz-
liwe epitety, ktére — adresowane do zwyklego oby-
watela — wedlug powszechnej wiedzy moga spro-
wokowaé do gwalttownej reakeji”?. Na tolerancje
nie zastuguje mowa, ktéra ,wyrzadza szkode lub
zmierza do natychmiastowego naruszenia pokoju”’.
Sad Najwyzszy nadaje dos¢ waskie rozumienie po-
jeciu ,stowne ataki”. Po pierwsze, przyjmuje sieg, iz
fighting words odnosza sie do wypowiedzi adreso-
wanych do konkretnych oséb i majg postac zniewa-
gi*%. Po drugie, stowa tego typu lacza sie z wysta-
pieniem lub realng grozbg wystapienia niezwtocznej

33 Ward v. Rock Against Racism, 491 U.S. 781, 791 (1989); Sa-
ble Communications of California v. Federal Communications
Commission, 492 U.S. 115, 126 (1989). Por. F. Longchamps
de Bérier, Wolnosc¢ stowa w $wietle orzecznictwa Sqdu Naj-
wyzszego Stanéw Zjednoczonych. Zagadnienia podstawowe
(w:) ‘Ratio est anima legis’. Ksiega jubileuszowa ku czci prof.
Janusza Trzcinskiego, Warszawa 2007, s. 424-431.

34Elrod v. Burns, 427 U.S. 347, 373 (1976).

35 Terminiello v. Chicago, 337 U.S. 1, 4 (1949).

36 Cohen v. California, 403 U.S. 15, 20 (1971).

37 Chaplinsky v. New Hampshire, 315 U.S. 568, 572 (1942).

38 Cantwell v. Connecticut, 310 U.S. 296, 302-303 (1940).
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gwattownej reakcji. Nie wystarczy, iz dana wypo-
wiedz wywotluje gniew czy oburzenie, wtadza nie
moze bowiem zakladac, ze ,kazde wyrazenie pro-
wokacyjnej idei doprowadzi do zamieszek”*.

Stowami podburzajacymi sg stowa ,,ukierunko-
wane na podzeganie lub wywolywanie niezwlocz-
nego bezprawnego dziatania oraz mogace podzegaé
czy prowokowac takie dziatanie™?. Obok zamiaru
sprawcy skierowanego na wywotanie natychmiasto-
wej przemocy istotna jest takze obiektywna zdol-
no$¢ jego wypowiedzi do zrodzenia takiego skutku.
Do stéw podburzajacych nie zalicza sie samego ,,po-
pierania uzycia sity czy naruszenia prawa™.

Na true threats (prawdziwe grozby) sktadajg sie
z kolei wypowiedzi, poprzez ktére méwca komuni-
kuje ,,zamiar popelnienia aktu bezprawnej przemocy
przeciwko konkretnej osobie czy grupie oséb. Méwca
nie musi rzeczywiscie zamierza¢ zrealizowaé grozbe.
Raczej zakaz prawdziwych grézb chroni jednostki
przed strachem przed przemoca i przed zakldcenia-
mi, jakie rodzi strach — obok chronienia ludzi przed
ewentualno$cia, ze grozaca przemoc nastapi™?.

Niejednokrotnie words of incitement (stowa pod-
burzajace) i fighting words (stowne ataki) utozsamia
sie ze soba. Z tego powodu terminem ,,stowa podbu-
rzajace” objeto w rozdz. II artykutu obie wymienio-
ne kategorie mowy.

Réwnie waskie ramy Sad Najwyzszy USA przy-
znaje ochronie ,istotnych intereséw prywatno-
$ci” — jako kryterium dopuszczalnej reglamentacji
wolnoéci stowa. Wolno$¢ stowa obejmuje ,,prawo
do wyrazania swoich pogladéw wobec tych, ktérzy
chea stuchaé”, ale juz nie ,,prawo do narzucania swo-
jego przestania publicznosci pozbawionej mozliwo-
Sci odmowienia przyjecia go™. Realizacja wolnosci
stlowa nie moze oznacza¢ sprowadzania stuchaczy
do pozycji zaktadnikéw czy ,zniewolonej publicz-

39 Texas v. Johnson, 491 U.S. 397, 409 (1989).

40 Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444, 447 (1969).

41 Tamze, 447.

42 Virginia v. Black, 538 U.S. 343, 359-360 (2003). Wedtug SN
»grozby przemocy znajdujq sie poza pierwsza poprawka”.
R.A.V.v. City of St. Paul, 505 U.S. 377, 388 (1992).

43 Lehman v. City of Shaker Heights, 418 U.S. 298, 306-307
(1974).



nosci”. Ochrona prywatnosci przed niepozadanym
komunikatem generalnie nie ma jednak zastosowa-
nia do gloszenia pogladéw w miejscach publicznych,
gdyz oznaczaloby to ,upowaznienie wiekszosci do
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stytucyjnosci ograniczenia wolnosci stowa czasami
decyduje wybidrezy charakter regulacji, tzn. obej-
mowanie zakresem przepiséw tylko jednej katego-
rii zachowan, a pomijanie innych analogicznych

Amerykanskie orzecznictwo stoi na

stanowisku, ze troska o komfort psychiczny

w miejscach publicznych — mimowolnych

stuchaczy czy widzow -

nie uzasadnia

tlumienia wolnosci stowa, a ,,w celu unikania

dalszego bombardowania swojej wrazliwoSci

[nalezy] po prostu odwroci¢ oczy”.

uciszania dysydentéw”™*. Amerykanskie orzeczni-
ctwo stoi na stanowisku, ze troska o komfort psy-
chiczny w miejscach publicznych — mimowolnych
stuchaczy czy widzéw — nie uzasadnia ttumienia
wolnosci stowa, a ,w celu unikania dalszego bom-
bardowania swojej wrazliwosci [nalezy] po prostu
odwrdci¢ oczy™. Wladza moze ograniczac¢ wolnosé
stowa, chronigc inne osoby, ,,pod warunkiem wyka-
zania, ze istotne interesy prywatnosci zostaty na-
ruszone w sposéb wysoce nieakceptowany”™®, np.
w przypadku pikietowania przed czyim$ miejscem
zamieszkania czy otrzymywania niechcianej obraz-
liwej poczty”.

W ocenie Sadu Najwyzszego przepisy reglamen-
tujace wolno$¢ stowa powinny by¢ sformutowane
W sposéb precyzyjny. Jezykowa nieklarowno$¢ moze
by¢ przyczyna ich zakwestionowania jako niespel-
niajacych wymogu okreslonosci prawa. O niekon-

44 Cohen, 403 U.S. 21.

45 Ergnoznik v. Jacksonville, 422 U.S. 205, 210-211 (1975).

46 Cohen, 403 U.S. 21.

47 Frisby v. Schultz, 487 U.S. 474 (1988); Rowan v. Post Office
Dept., 397 U.S. 728 (1970).

w stosunku do celu unormowania. Powodem kwe-
stionowania przez Sad Najwyzszy przepisow nakta-
dajacych na wolnos¢ stowa pewne restrykcje jest tez
upatrywanie w tych przepisach Zrédta nadmiernej
dyskrecjonalnosci dla wtadzy wykonawczej*®.

II. Dezaprobata homoseksualizmu na
tradycyjnym forum publicznym
Intensywno$¢ ochrony wolnosci stowa zalezy od
miejsca, w ktérym wyrazane sg poglady. Szczegol-
nie silne gwarancje przystuguja mowie w sprawach
spotecznie doniostych formutowanej na tradycyj-
nym forum publicznym (traditional public forum)*.
Publiczne ulice, chodniki, place czy parki histo-

48 Employment Division v. Smith, 494 U.S. 872, 884 (1990).

49 Obok ,tradycyjnego forum publicznego” orzecznictwo wy-
réznia ,wyznaczone forum publiczne” (designated public
forum) i ,forum niepubliczne” (nonpublic forum). Wyzna-
czone forum publiczne to miejsce, ktére na mocy pewnych
regulacji lub praktyki postepowania zostato udostepnione
ogo6towi spoteczenstwa lub pewnym grupom spotecznym
dla celéw ekspresji, np. kampus uczelni wyzszej. Natomiast

forum niepubliczne to teren nalezacy do wtadzy publicznej
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rycznie i zwyczajowo uchodzg za przestrzen dialo-
gu i debaty. ,,0d niepamietnych czaséw stuza celom
zgromadzen, wymiany pogladéw miedzy obywate-
lami i dyskutowania publicznych kwestii”**. Miejsca
te zajmuja ,,szczegdlng pozycje w warunkach ochro-
ny pierwszej poprawki”®!, gdyz sg ,archetypem tra-
dycyjnego publicznego forum”*2. Gwarantowanie tu-
taj swobody wypowiedzi jest ,,rdzeniem” pierwszej
poprawki®3.

Jedynym wyrokiem Sadu Najwyzszego, w ktérym
bezposrednio odniesiono sie do publicznej krytyki
homoseksualizmu, byto orzeczenie z dnia 2 marca
2011 r. w sprawie Snyder v. Phelps>*. Przedmioto-
wa sprawa dotyczyta legalno$ci dziatan kontrower-
syjnego protestanckiego Kosciota Baptystycznego
Westboro. Koscidl ten od ponad 20 lat pikietuje
podczas pogrzebéw amerykanskich Zotnierzy, gto-
szac swoje przekonanie, ze Bog nienawidzi USA za
ich tolerancje wobec homoseksualizmu, zwtaszcza
w amerykanskiej armii®>. Za kare Bég rzekomo ze-
zwala na $mier¢ amerykanskich zolnierzy na polu
walki czy dopuécit zamach z 11 wrzeénia 2001 r.
Wspdlnota Westboro potepia réwniez Kosciét kato-
licki za skandale seksualne z udziatem jego ksiezy.

Zalozyciel kosciota Fred Phelps i sze$ciu innych
jego wyznawcdéw, a zarazem krewnych Phelpsa,
przybyli 10 marca 2006 r. do Westminster w Mary-
land, aby protestowac w czasie pogrzebu Matthew
Snydera, zolnierza poleglego w Iraku. Wcze$niej
uprzedzili miejscowe wiadze i postepowali zgod-
nie z ich instrukcjami. Pikieta miata miejsce na te-
renie publicznym przylegtym do publicznej ulicy,
w odlegtosci okoto 300 m. od kosciota, w ktérym
odbywalo sie nabozenstwo pogrzebowe. Jej uczest-

zasadniczo niewykorzystywany dla potrzeb publicznej debaty,
np. wiezienie, baza wojskowa.

50 Hague v. CIO, 307 U.S. 496, 515 (1939).

51 United States v. Grace, 461 U.S. 171, 180 (1983).

52 Frisby, 487 U.S. 480.

53 Pleasant Grove City v. Summum, 555 U.S. 460, 469 (2009).

54 Snyder v. Phelps, 562 U.S. 443, 131 S.Ct. 1207 (2011). Por.
F. Longchamps de Bérier, Cena wolnosci stowa (w:) R. Kardas,
T. Sroka, W. Wrébel (red.), Paristwo prawa i prawo karne.
Ksigga Jubileuszowa profesora Andrzeja Zolla, Warszawa
2012, t. 1, s. 260-266.

55 Zob. McQueary v. Conway, 634 F.Supp.2d 821 (E.D. Ky. 2009).
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nicy pokojowo prezentowali plakaty z obrazliwymi
napisami, nie krzyczac ani nie wchodzac na teren
kosciola czy cmentarza®®. Pikiecie nie towarzyszyly
tez akty przemocy. Podczas procesji na cmentarz
kondukt pogrzebowy od protestujgcych dzielita od-
legtos¢ 60-90 m.

Ojciec zmartego zolnierza, po tym jak wieczorem
w dniu pogrzebu zobaczyt w mediach hasta pikie-
tujacych, wnidst pozew przeciwko Phelpsowi i jego
kosciotowi, zarzucajac im dopuszczenie sie pieciu
przewidzianych w prawie stanowym deliktéw:
zniestawienia, celowego wywotania emocjonalne-
go udreczenia, ujawniania informacji dotyczacych
zycia prywatnego, ingerencji w prywatno$¢ oraz
zmowy przeciwko prawom powoda. Lawa przysie-
glych uznata, iz popetniono trzy delikty i obcigzyta
kosciot wielomilionowym odszkodowaniem rekom-
pensacyjnym i karnym o tacznej wysokosci blisko
11 mln. dolaréw. Sad okregowy zmniejszyt wyso-
kos¢ karnego odszkodowania. Federalny Sad Apela-
cyjny dla Czwartego Okregu uchylit jednak wyrok,
przyjmujac, ze wypowiedzi cztonkéw Westboro sg
objete wolnoscig stowa. W jego ocenie dotycza one
spraw publicznych, nie mozna udowodnié¢ ich fat-
szywosci®’ i zostaty ujete w formie retorycznej hi-
perboli. Stanowisko to podtrzymat Sad Najwyzszy,
uznajac, ze pierwsza poprawka chroni Westboro
od odpowiedzialnosci deliktowej za pikietowanie
w przedmiotowej sprawie.

Pikieta w ocenie sadu stanowita forme wyraze-
nia pogladéw w sprawie publicznej, za czym prze-
mawialy zaréwno tres¢, jak i forma oraz kontekst
catego protestu. Treé¢ plakatéw Westboro dotyczy-
ta kwestii publicznie doniostych, a nie prywatnych:

56 Tres¢ plakatéw to: ,Dzieki Bogu za martwych zotnierzy”,
,Pedaly zatracajg narody”, ,,Ameryka jest skazana na zagta-
de”, ,Idziesz do piekta”, ,Bég nienawidzi USA”, , Dzieki Bogu
za 9/117, ,,Nie mddl si¢ za USA”, ,B6g nienawidzi Ciebie”,
»2Maryland Taliban”, ,,Zawsze wierni pedatom”, ,Nie blogo-
stawieni, ale przekleci”, ,Papiez w piekle”, , Ksieza gwatcg
chlopcéw”.

57 Sad przyjat, iz pierwsza poprawka chroni takze wypowiedzi
w sprawach publicznych, ktére ,,nie zawierajg stwierdzen
odnoénie do faktéw, ktérych fatszywosci mozna by dowie$¢”.
Snyder v. Phelps, 580 F.3d 206, 220 n. 13 (4™ Cir. 2009).



homoseksualizmu w armii USA, politycznej i moral-
nej oceny postepowania wtadz USA i ich obywateli,
losu narodu amerykanskiego, skandali z udziatem
katolickich duchownych. Gloszone tresci byty skie-
rowane do opinii publicznej i stuzyty jej pozyska-
niu, nawet je$li niektdre z nich (,,Idziesz do piekta”,
,,B0Og nienawidzi Ciebie”) adresowano do konkret-
nych osdéb, w szczegolnosci Snydera. Prawem Kos-
ciota Westboro byto wybra¢ czas, miejsce i sposéb
protestu. Ograniczanie tego prawa tylko ze wzgledu
na ,,skandaliczno$¢” pikiety nie spetnia wymogu ra-
cjonalnosci ograniczenia. W odniesieniu do konteks-
tu sad zauwazyt, iz pikietowanie w czasie pogrzebu
Snydera nie byto forma zakamuflowanego personal-
nego ataku na zmartego zolnierza, obliczonego na
unikniecie odpowiedzialnosci. Tresci komunikowa-
ne w czasie tej konkretnej pikiety gtoszono podczas
kilkuset innych pogrzebéw w réznych miejscach
USA. Nie bylto tez wczesniej jakichkolwiek zwigz-
kéw miedzy Snyderem a wyznawcami Westboro.
Okolicznos$ci sprawy nie zaliczaja sie do zadne-
go z przypadkow uzasadniajgcych reglamentacje
wolnosci stowa. Hasta plakatow nie byty ani mowa
podburzajaca, ani obsceniczna. Nie mozna zakwa-
lifikowac¢ ich jako fighting words ze wzgledu jedynie
na to, ze sg ,zasmucajace lub wzbudzaja pogarde”®.
Ojciec Snydera nie nalezat tez do ,,zniewolonej pub-
licznosci” podczas pogrzebu swego syna. Tres¢ pla-
katéw poznat dopiero z relacji mediéw. Protestujacy
stali z daleka od miejsca uroczysto$ci pogrzebowych
i ich nie zakldcali. W ocenie sadu — uwzgledniajac
kontekst sprawy, nalezy przyja¢, iz zaréwno to ,,co”,
»jak” i ,gdzie” Westboro zdecydowato sie méwic,
jest objete szczegdlng ochrong pierwszej poprawki,
ktérej nie moze znie$¢ uznanie pikiety za ,,oburza-
jaca”. ,Westboro uwaza, ze Ameryka jest moralnie
skazona, wielu Amerykanéw moze mie¢ podobne
odczucia o Westboro. Pikiety pogrzebowe Westbo-
ro z pewnoScig sg krzywdzace, a ich wktad do pub-
licznego dyskursu niewielki. Ale Westboro podno-
si kwestie publicznej wagi w miejscu publicznym,

58 Snyder v. Phelps, 562 U.S. 443, 131 S.Ct. 1207 (2011). Zob.
P. E. Salamanca, Snyder v. Phelps: A Hard Case That Did Not
Make Bad Law, ,,Cato Supreme Court Review” 2010-2011,
s. 57-80.
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w pokojowy sposéb, w pelnej zgodzie ze wskaza-
niami lokalnych funkcjonariuszy”.

O ile Sad Najwyzszy USA dos¢ konsekwentnie roz-
granicza mowe obrazliwg od mowy podburzajace;j,
o tyle sadom nizszego szczebla zdarza sig obie kate-
gorie taczy¢ ze sobg, czego przyktadem jest wyrok
federalnego Sadu Apelacyjnego dla Trzeciego Okre-
gu z dnia 25 pazdziernika 2005 r. w sprawie Gilles v.
Davis®. Sprawa dotyczyta wydarzen z 5 pazdzierni-
ka 2001 r. na terenie kampusu Uniwersytetu Indiana
w stanie Pensylwania. W tym dniu James G. Gilles —
samozwanczy ,uniwersytecki ewangelista” — wraz
z grupg okoto 25 wspierajacych go oséb na publicz-
nie dostepnym placu nalezacym do uczelni nauczat
o ztu, jakim jest przedmatzenski seks, alkoholizm
i homoseksualizm. Wokét niego zgromadzito sie 75—
100 studentéw. Miedzy nim a studentami wywiaza-
la sie sprzeczka niewolna od wulgaryzméw z obu
stron. Szczegolne wzburzenie wywotaty jego uwagi
na temat homoseksualizmu®'. Przybyta na miejsce
policja aresztowata Gillesa za zakltécanie porzadku
na terenie kampusu. Sad pierwszej instancji (Court
of Common Pleas) uniewinnit go, stwierdzajac, iz nie
dopuscit sie zarzucanych mu czynoéw.

Sad apelacyjny, rozpatrujac sama legalnos¢ aresz-
towania, po pierwsze przyjal, iz Gilles mdgt przema-
wiaé w obranym przez siebie miejscu kampusu, gdyz
teren ten zasadniczo byt powszechnie dostepny tak-
ze dla 0séb spoza uczelni. Wigkszoé¢ wypowiedzi
Gillesa zakwalifikowano za mieszczaca sie w gra-
nicach wolnosci stowa. Jednak niektdre z uzytych

59 Tamze.

60 Gilles v. Davis, 427 F.3d 197, 211 (3d Cir. 2005).

61 J. Gilles od lat 80. pojawia si¢ w kampusach szkdét wyzszych
i naucza przeciwko, jak sam okresla, ,wielkiej czwérce”, tj.
,harkotykom, seksowi, upijaniu sie i rock and roll-owi”. Na
Uniwersytecie Indiana méwit m.in.: ,uwazajcie, poniewaz
homoseksualisci szukajg was w tym kampusie”, ,nic nie jest
nizsze niz lesbijka”, ,homoseksualisci i lesbijki zmierzajq
do piekta”, ,nie ma czego$ takiego jak chrzescijanska lesbij-
ka (...) czy chrze$cijanski homoseksualista”. Wobec jednej
z kobiet, ktéra okreélita sie mianem chrzescijanskiej lesbijki,
powiedzial: ,,Ona mysli, ze jest chrzescijanska lesbo. Ona jest
lesbijka dla Jezusa”. Zapytat sie tez jej: ,Spisz z psami? Jeste$
zwierzecym kochankiem? (...) Czy mozna by¢ zwierzecym

kochankiem i jednoczeénie chrzescijaninem?”.
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przez niego sformulowan uznano za stowa podbu-
rzajace wytaczone spod ochrony pierwszej popraw-
ki, co usprawiedliwiato aresztowanie go przez po-
licje. Za fighting words potraktowano ,,szczegdlnie
obrazliwe” stowa skierowane przeciwko studentce

Zapis wideo catego zdarzenia ujawnia bowiem, ze
w momencie przybycia policji nie zanosito sie na
zamieszki. Zebrani zachowywali sie relatywnie spo-
kojnie, pomimo stownych wulgarnych utarczek Gil-
lesa z kilkoma osobami. ,,Zawstydzajace, hanbiace,

Za fighting words potraktowano ,,szczegodlnie

obrazliwe” stlowa skierowane przeciwko

studentce bedacej chrzescijanka i lesbijka.

bedacej chrzescijanka i lesbijka. Charakteru takiego
w ocenie sagdu nie mozna przypisa¢ sformutowaniom
adresowanym nie do jednostki, lecz do ogétu oséb,
np. ,,na tym kampusie sg tysigce cudzotoznikéw” czy
»pijacy sa wszedzie na tym kampusie”, cho¢by byty
to sformutowania ponizajace, gdyz nie rodza praw-
dopodobienstwa natychmiastowego naruszenia po-
rzadku. Rozréznienie na wypowiedzi kierowane do
indywidualnego i kolektywnego adresata nie jest
jednak przesadzajace dla przyjecia fighting words.
Sad wyréznit bowiem zniewazajace okreélenia skie-
rowane przeciwko konkretnym osobom, np. , papie-
rosowy oddech”, ,diabel”, ,komunista”, ,przeklety
do piekta”. Analizujac je kontekstualnie, tj. w pota-
czeniu z gestami, sposobem moéwienia, pewna prze-
sadna teatralizacjg wystepu, zakwalifikowatl je jako
nieprzyjemne, ale tagodne i wystarczajaco niepro-
wokacyjne, aby mogty stanowi¢ stowa podburzajace.

Poczyniona przez sad dystynkcja budzi obiekcje.
Zastosowane kryterium podziatu poszczegdlnych
wypowiedzi jest wysoce nieostre i ocenne. Sad ape-
lacyjny opierat sie na poniekad intuicyjnie ustala-
nym stopniu obrazliwosci poszczegélnych zwrotow,
a nie na okreslonym kontekstualnie ryzyku wywo-
tania zamieszek. Sedzia Fuentes w zdaniu odreb-
nym do wyroku zasadnie podnosi, iz do zaistnienia
,mowy podburzajacej” konieczne jest, aby celem
mowy bylo doprowadzenie do przemocy albo aby
mowa rodzita realne prawdopodobienstwo wywo-
lania aktéw fizycznej przemocy. W ocenie sedzie-
go nic takiego nie mialo miejsca w danej sprawie.
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pietnujace, wulgarne czy obrazliwe stowa nie sg au-
tomatycznie stowami podburzajacymi”®2.

Konkluzji o podburzaniu przez Gillesa do przemo-
cy nie nadano kategorycznej postaci. W ocenie sgdu
policjant aresztujacy kaznodzieje mégt uwazaé, ze
ten dopuszcza sie naruszenia porzadku, ,nawet je-
sli inwektywy dotyczace lesbinizmu i zwierzecosci
nie stanowig fighting words”®. Zalozenie po stronie
funkcjonariusza, iz okolicznosci zdarzenia uzasad-
nialy aresztowanie, ,,nie bylo nieracjonalne”.

Szerszg interpretacje mowy podburzajacej przyjat
kilkanas$cie lat wczeéniej przeciwko Gillesowi Sad
Apelacyjny stanu Indiana — w sprawie analogicznej
do sprawy powyzszej. Skazat on Gillesa za naru-
szenie porzadku publicznego poprzez wygloszenie
podczas festynu ,kazania”, w ktérym uzyt okreslen
,dziwki”, queers, ,ludzie AIDS”, ,,ziemskie szumowi-
ny”, ,pijacy”. Sformutowaniami tymi ,,Gilles umies-
cit swoich stuchaczy w kategoriach definiowanych
przez aktywno$¢ seksualnag, orientacje seksualng
i choroby przenoszone droga piciowq. Ten jezyk na-
turalnie mogt sprowokowaé gwattowng reakcje”®.

Rozumienie ,,mowy podburzajacej” przez zaréw-
no federalny sad apelacyjny, jak i stanowy sad ape-
lacyjny wydaje sie by¢ sprzeczne z orzecznictwem
Sadu Najwyzszego USA. Wyrok w sprawie Snyder

62 Gilles v. Davis (62).

63 Tamze (26).

64 Gilles v. Indiana, 531 N.E.2d 220, 222-223 (Ind. App. 4
Dist.1988).



v. Phelps potwierdza, iz krytyczne wypowiedzi wo-
bec homoseksualizmu i homoseksualistéw — jakkol-
wiek obrazliwe, niestosowne i przejawiajace brak
szacunku — nie stanowig fighting words®®.
Przypadki jawnie obrazliwej antyhomoseksualnej
retoryki na podobiefistwo niewyszukanego, a nie-

ARTYKULY

cy miasta, sprzecznie z prawem miejscowym, ktére
zakazywato ,wldczenia sie czy gromadzenia sie na
Bourbon Street w celu rozpowszechniania antyspo-
tecznych, politycznych czy religijnych wiadomosci
pomiedzy zachodem stofica a wschodem stonca”®®.

Publiczne potepianie praktyk homoseksualnych

Publiczne potepianie praktyk homoseksualnych

moze doznawac ograniczen na podstawie

przepisOw gwarantujacych porzadek

i bezpieczenstwo publiczne.

kiedy razaco skandalicznego i zastugujacego na po-
tepienie jezyka Gillesa sg w zdecydowanej mniejszo-
Sci. Nie oznacza to jednak, iz kulturalna w formie
i w treéci krytyka homoseksualizmu nie jest pod-
dawana reglamentacji. Sad Okregowy dla Wschod-
niego Dystryktu Luizjany wyrokiem z 16 grudnia
2013 r. orzekl, iz policja naruszyta konstytucyjne
wolnosci pastora Paula Grosa i innych cztonkéw
grupy ewangelizacyjnej Bible Believers, aresztujac
ich w dniu 1 wrzesnia 2012 r. podczas swieta ge-
jowskiego w Nowym Orleanie (Southern Decaden-
ce). Powodem aresztowania bylo gloszenie przez
nich nauczania religijnego na reprezentacyjnej uli-

65 Przeciwnicy antyhomoseksualnej retoryki podejmujg proby
eliminowania krytyki homoseksualizmu, nie tylko siegajac
do koncepcji mowy podburzajacej, ale nawet stawiajac swoim
adwersarzom zarzut zbrodni przeciwko ludzkoéci. Przedmio-
tem sadowego postepowania jest sprawa z powdédztwa grupy
LGBT (Center for Constitutional Rights, reprezentujacego
ugandyjska grupe Sexual Minorities Uganda) przeciwko pa-
storowi Scottowi Lively, przewodniczacemu chrzescijanskiej
organizacji Abiding Truth Ministries propagujacej na calym
$wiecie biblijne nauczanie w kwestii malzenstwa i wyraza-
jacej stanowczy sprzeciw wobec homoseksualizmu. Sexual
Minorities Uganda v. Lively, No. 12-CV-30051-MAP, 2013
WL 4130756 (D. Mass. Aug. 14, 2013). Livelyemu zarzuca
sig, iz inspirowat wladze ugandyjskie do przyjecia prawa

przewidujgcego dla homoseksualistéw kare $mierci.

moze doznawaé ograniczen na podstawie przepi-
séw gwarantujacych porzadek i bezpieczenstwo
publiczne. Niekiedy wtadza lokalna naduzywa tych
przepiséw, podejmujac préby eliminowania przy ich
pomocy z przestrzeni publicznej nieakceptowanych
przez siebie tresci, czego przykladem jest sprawa
Briana Johnsona. Od 1995 r. Johnson podczas dwu-
dniowego $wieta gejowskiego Twin Cities Pride, or-
ganizowanego przez grupe LGBT, ustawiat w miej-
skim parku w Minneapolis za zgoda organizatora
festynu stragan, na ktérym rozdawat egzemplarze
Biblii. W 2009 r. przedstawiciel Twin Cities Pride
przed rozpoznaniem wniosku Johnsona o rozsta-
wienie stoiska zadal mu pytania dotyczace postrze-
gania homoseksualizmu. Johnson, odpowiadajac na
nie, stwierdzil, iz nie miatby oporéw przed zatrud-
nieniem do pomocy przy straganie homoseksualisty
oraz ze zgodnie z Pismem Swietym postrzega akty
homoseksualne, ale juz nie same sktonno$ci homo-
seksualne, za grzeszne. Odpowied?Z ta nie usatys-
fakcjonowata organizatora Twin Cities Pride, kto-
ry tym razem nie wyrazit zgody na umieszczenie
stoiska. Johnson w zwiazku z tym rozdawat Biblie
w czasie festynu, przechadzajac sie po terenie par-

66 Gros v. New Orleans City, No. 12-2322 (E.D. La. Dec. 16,
2013). Po wniesieniu pozwu miasto zmienito kwestionowane

przepisy, tj. New Orleans City Ordinance § 54-419(c)(4).
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ku. Zostatl aresztowany przez policje pod zarzutem
bezprawnego wejscia na teren parku (trespass), kt6-
ry to zarzut nastepnie cofnieto. W 2011 r. zarzadca
parku (Minneapolis Park and Recreation Board) po
zawarciu porozumienia z Twin Cities Pride podjat
uchwale okre$lajacg zasady dystrybucji literatury
podczas festynu. Wyrézniono trzy kategorie miejsc,
w ktérych mozna bylo rozdawac czy sprzedawacé
materiaty: stragany zaaprobowane przez organi-
zatora, stragany zaaprobowane przez zarzadce par-
ku poza terenem goszczacym festyn oraz miejsca
peryferyjne na terenie festynu. Zgodnie z nowymi
regulacjami Johnsonowi pozwolono rozprowadzaé¢
Biblie w zasadzie poza obszarem, na ktérym odby-
wat sie festyn lub na terenie zajetym wprawdzie
przez festyn, lecz nie uczeszczanym przez jego
uczestnikow.

Federalny Sad Apelacyjny dla Osmego Okregu
wyrokiem z 11 wrze$nia 2013 r. uznat przepisy usta-
nowione przez zarzadce parku za sprzeczne z usta-
wa zasadnicza. Zakwalifikowat je do neutralnych
treSciowo ograniczen co do czasu, miejsca i sposobu
korzystania z wolnosci stowa na tradycyjnym fo-
rum publicznym. Ich konstytucyjnos¢ ocenit z wyko-
rzystaniem trzystopniowego testu — przywotanego
w rozdz. [ niniejszego artykutu. Wedtug sadu kon-
trolowane przepisy spetniaja pierwsze kryterium,
tj. stuza istotnemu interesowi wtadzy. Ich ratio legis
sg bowiem wzgledy bezpieczehstwa towarzyszace
organizacji imprezy masowej (sprawny ruch pie-
szych, nieutrudniony dojazd karetek itp.). Przepisy
te naruszajg jednak wymog proporcjonalnosci. Za-
rzadca parku nie przedstawit dowoddw, z ktérych
by wynikato, ze reglamentacja dystrybucji litera-
tury podczas festynu stuzy celom bezpieczenstwa.
Sad zauwazyt, iz rzekome wzgledy bezpieczenstwa
nie przeszkodzily zarzadcy parku wyrazi¢ zgody
na przemieszczanie sie po terenie parku w czasie
swieta gejowskiego performeréw oraz oséb prowa-
dzacych zbidérke publiczng, pomimo tego, iz osoby
te w wiekszym stopniu niz dystrybuujacy literature
wywotujg obstrukcje ruchu pieszych®.

67 Johnson v. Minneapolis Park & Recreation Bd., 729 F.3d 1094
(8t Cir. 2013).
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Po spelnieniu wymogu proporcjonalnosci regla-
mentacja publicznej antyhomoseksualnej mowy,
motywowana treSciowo neutralnymi kryteriami,
uchodzi za legalng. W sprawie Ovadal v. City of
Madison powdd protestowal przeciwko homosek-
sualizmowi, trzymajac plakaty na ktadce dla pie-
szych. Policja otrzymata zawiadomienie od kie-
rowcéw, ze plakaty wywoluja problemy w ruchu
drogowym. Funkcjonariusze wezwali powoda
do zaprzestania prezentowania ich w tym miej-
scu. W ocenie federalnego Sadu Apelacyjnego dla
Siédmego Okregu troska o bezpieczenstwo w ru-
chu drogowym oraz o bezpieczenstwo przechod-
niéw moze uzasadniaé ograniczenia wolnosci
stowa®®. Powyzsze cele w pewnych przypadkach
usprawiedliwiajg obostrzenia wolnosci stowa na-
wet na tradycyjnym forum publicznym, jakim jest
chodnik®.

Osoby decydujace sie publicznie glosié¢ religijnie
motywowang krytyke homoseksualizmu niejed-
nokrotnie muszg liczy¢ sie tez z grozba odpowie-
dzialno$ci prawnokarnej za czyny chuliganskie.
Podczas ulicznego $wieta gejowskiego w Filadelfii
pieciu czlonkéw chrzescijanskiej grupy Repent Ame-
rica, zostato 10 pazdziernika 2004 r. aresztowanych
po scysji z gejowskimi aktywistami. Oskarzono ich
o wywolywanie zamieszek, zmowe do popelnienia
przestepstwa, spowodowanie zagrozenia dla zdro-
wia innych, zakidcanie ruchu ulicznego, odmowe
rozejscia sie i zaktécanie porzadku. Zarzucono im
takze przestepstwo z nienawi$ci wobec os6b homo-
seksualnych. Grozito im do 47 lat (!) pozbawienia
wolnosci. Sad pierwszej instancji (Court of Com-
mon Pleas) wyrokiem z 17 lutego 2005 r. uniewinnit
oskarzonych od wszystkich stawianych im zarzutéw,
bazujac na zapisie wideo calego incydentu. W ocenie
sgdu: ,,Jesteémy jednym z nielicznych panstw, kté-
re chronig niepopularne poglady (...), nie mozemy
tlumi¢ mowy, poniewaz nie chcemy jej stuchac czy

68 Ovadal v. City of Madison, 416 F.3d 531 (7® Cir. 2005).

69 Victory Outreach Center v. Melso, 281 Fed.Appx. 136 (3d Cir.
2008). W sprawie tej powdd blokowat przejscie po chodniku,
trzymajac plakat z napisem ,,Cudzotoznicy i pijacy dotacza
do Tupaca [Tupac Shakur — G.M.] w piekle. Stuchaj Jezusa.

Pierwszy List do Koryntian 6:9”.



nie chcemy jej teraz stucha¢””®. Przedmiotowa spra-
wa dowodzi tatwosci, z jaka mozna stawia¢ w stan
oskarzenia za gloszenie kontrowersyjnych opinii’'.

III. Prawo do zrzeszania sie
w celu wyrazania pogladow
(right to expressive association)

Wolnos¢ stowa obejmuje nie tylko prawo do mé-
wienia o czyms§, ale takze prawo do nieformutowa-
nia okreslonych pogladéw oraz do nieprzyjmowania
za wlasne pogladéw cudzych. Ten negatywny aspekt
wolnosci stowa przejawia szczegdlng doniostosé
w przypadku podmiotéw zbiorowych. Amerykan-
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W 1993 r. grupa Irlandzko-Amerykanskich Ge-
jow, Lesbijek i Biseksualistow (GLIB) zwrdcita sie
do stowarzyszenia weteranéw wojennych organi-
zujacego corocznie w Bostonie za aprobatg wladz
miejskich uliczng parade w zwigzku z Dniem Swie-
tego Patryka i Dniem Ewakuacji o umozliwienie jej
wziecie udziatu w tej paradzie. Grupa GLIB chciata
w ten sposéb ,wyrazi¢ dume swoich cztonkéw z ir-
landzkiego dziedzictwa jako jawnych gejow, les-
bijek i biseksualistéw, pokazaé, ze takie osoby sa
w spoleczenstwie oraz wesprzeé¢ podobnych mez-
czyzn i kobiety pragnacych uczestniczy¢ w paradzie
z okazji Dnia éwi(;tego Patryka w Nowym Yorku”72.

Wolnos¢ stowa obejmuje nie tylko

prawo do mowienia o czyms, ale takze

prawo do nieformulowania okreslonych

pogladdéw oraz do nieprzyjmowania

za wlasne pogladow cudzych.

skiemu porzadkowi prawnemu znane jest pojecie
expressive association, przez ktére rozumie sie roz-
nego rodzaju organizacje — niezaleznie od ich praw-
nej formy - skupiajace osoby zrzeszajace sie w celu
wyrazania pewnych wspélnych pogladéw. Ochrona
wolnosci stowa tych grup wymaga, aby mogty swo-
bodnie decydowac, kogo chcg przyja¢ w swoje szere-
gi, w jakich wydarzeniach partycypowac oraz kogo
dopuszczac do udziatu w podejmowanych przez sie-
bie inicjatywach.

70 Commonwealth v. Marcavage, Philadelphia Cty. (Ct. of Com-
mon Pleas. Feb. 17, 2005).

71 Cztonkowie Repent America za podobne uliczne kaznodziej-
stwo kilkakrotnie byli aresztowani i stawiani w stan oskarze-
nia. W ich sprawie zapadaty zaréwno wyroki uniewinniajace,
jakiskazujace. Zob. United States v. Marcavage, 609 F.3d 264
(3" Cir. 2010); Commonwealth v. Marcavage, 918 N.E.2d 855
(Mass. App. Ct. 2009).

Kiedy stowarzyszenie weteran6w wojennych nie
zaaprobowato wniosku, GLIB i niektdrzy jej czton-
kowie wnieéli pozew do sadu, podnoszac narusze-
nie prawa stanowego zakazujacego dyskryminacji
ze wzgledu na orientacje seksualng. Sad stanowy
pierwszej instancji pozew uwzglednit, nakazujac
wlaczy¢ GLIB do parady, a jego wyrok utrzymany
zostal w mocy przez stanowy sad najwyzszy.

Sad Najwyzszy USA wyrokiem z 19 czerwca
1995 r. jednogtosnie orzekt, ze wymaganie od pry-
watnego organizatora parady wigczenia do masze-
rujacych grupy oséb komunikujacych przestanie,
z ktéra on sam sie nie utozsamia, narusza pierwsza
poprawke. Poprawka ta uprawnia organizatora pa-
rady do doboru czy selekcji jej uczestnikéw. Parada
jest forma wyrazania przekonan, a nie tylko prze-

72 Hurley v. Irish American Gay, Lesbian, and Bisexual Group of
Boston, 515 U.S. 557 (1995).
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marszem, poniewaz gromadzi osoby artykutujace
pewne wspoélne poglady nie wobec siebie samych,
ale wobec ludzi zgromadzonych wzdtuz trasy po-
chodu. Ochrona tej kategorii ekspresji nie zaweza
sie do tresci banerdw czy $piewdw towarzyszacych
paradzie, ale rozciaga sie takze na akty symbolicz-
nego w niej uczestnictwa. Orzeczenia sagdéw niz-
szych instancji oznaczaly bezpodstawne potrakto-
wanie przestania parady jako ,ustugi publiczne;j”.
Skoro kazda grupa partycypujaca w paradzie wpty-
wa na wiadomoé¢ komunikowang przemarszem, to
zmuszenie stowarzyszenia weteranéw do wlaczenia

Do podobnego wniosku doszedt dwa i trzy lata
wceze$niej Sad Okregowy dla Potudniowego Dys-
tryktu Nowego Jorku. W wyrokach z dnia 26 lute-
g0 1993 r. i 16 marca 1992 r. orzekl, iz niekonsty-
tucyjne byto wymaganie od katolickiego bractwa
wlaczenia do parady z okazji Dnia Swietego Patryka
organizacji irlandzkich gejow i lesbijek’.

Na Sciste powigzanie wolnosci stowa i prawa do
zrzeszania sie, przybierajace postac¢ ,,prawa do zrze-
szania sie w celu wyrazania pogladéw” (right to ex-
presssive association), zwrocit uwage Sad Najwyzszy
w sprawie Boy Scouts of America v. Dale. Uznal, iz

Wedlug Boy Scouts of America (BSA)

homoseksualne zachowania sa

niezgodne z przysiega i prawem skauta,

co wyrazaja zwlaszcza stowa o byciu

,moralnie prawym” i ,,czystym”.

do parady organizacji homoseksualnej zakldcitoby
przestanie parady, jakkolwiek samo to przestanie
nie zostalo wyraznie zdefiniowane. Osoby homo-
seksualne mogly indywidualnie uczestniczy¢ w pa-
radzie, ale nie jako wyodrebniona grupa z formalng
akredytacja organizatora parady.

Zgodnie z zasadg wolnoéci stowa ,,méwcy przystu-
guje autonomia w wyborze tre$ci swojego wlasnego
przestania i odwrotnie — decydowania o tym, czego
nie chce powiedzie¢”, czyli mozliwos¢ , ksztattowa-
nia swojej wypowiedzi poprzez méwienie na jeden
temat i milczenie na inny, bez ingerencji ze strony
panstwa”’®. Nieselektywno$¢ stosowania pierwszej
poprawki stuzy temu, aby z ochrony mogty korzy-
stac takze te tresci, ktére ,,w czyichs oczach sg bted-
ne, a nawet szkodliwe”74,

73 Tamze, 558 i 573.
74 Tamze, 574.
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prawo to, implikatywnie wyartykulowane w pierw-
szej poprawce, jest udzialem prywatnej organizacji
non-profit skupiajacej skautéw, majacej za cele prze-
kazywanie systemu warto$ci dzieciom i mlodziezy.
Wedtug Boy Scouts of America (BSA) homoseksual-
ne zachowania sg niezgodne z przysiega i prawem
skauta, co wyrazajg zwlaszcza stowa o byciu ,,mo-
ralnie prawym” i ,,czystym”. Organizacja swoja dzia-
talnoscia, w tym takze swoimi decyzjami personal-
nymi, nie chce promowa¢ homoseksualizmu jako
uprawnionej formy zachowania.

Bronigc obranego systemu wartos$ci, organizacja
skautowska BSA pozbawita Jamesa Dale’a stanowi-
ska asystenta harcmistrza druzyny harcerskiej, po

75 New York County Bd. Of Ancient Order of Hibernians v. Dinkins,
814 F.Supp. 358 (S.D.N.Y.1993); Irish Lesbian & Gay Organi-
zation v. New York State Bd. Of Ancient Order of Hibernians,
788 F.Supp. 172 (S.D.N.Y.1992). Zob. tez Irish Lesbian and
Gay Organization v. Giuliani, 143 F.3d 638, (2d Cir.1998).



tym jak dowiedziala sig, ze jest on jawnym homosek-
sualista i aktywistg gejowskim, otwarcie eksponuja-
cym swojg orientacje seksualng. Dale wnidst pozew
do New Jersey Superior Court, twierdzac, iz BSA na-
ruszyta przepisy stanowe zakazujace dyskrymina-
cji ze wzgledu na orientacje seksualng. I cho¢ sad
pierwszej instancji nie doszukat sie w przedmiotowej
sprawie naruszenia prawa przez organizacje harcer-

ARTYKULY

dzy do ingerencji w wewnetrzne sprawy prywatnej
organizacji z pogwalceniem jej wolnosci do zrzesza-
nia sie w celu wyrazania przekonan.

W ocenie Sadu Najwyzszego organizacja Boy
Scouts of America stanowi expresssive association,
skoro przekazuje mlodziezy pewne poglady i war-
to$ci, w tym naucza, ze praktyki homoseksualne
naruszaja harcerski etos. Saqd wskazal, iz o syste-

Odwodzenie przez BSA swoich liderow

od gloszenia pewnych pogladow

w sprawach seksualnych nalezy uzna¢é

za wlasng chroniong forme ekspresji.

ska, to stanowy sad apelacyjny i Sad Najwyzszy sta-
nu New Jersey doszty do odmiennego wniosku.
Sad Najwyzszy USA wyrokiem z 28 czerwca
2000 r. glosami 5 do 4 orzekl, ze zmuszanie BSA do
uczynienia swym cztonkiem Dale’a pogwalca pierw-
szg poprawke. ,Wymuszone wigczenie niechcianej
osoby do grupy narusza wolno$¢ grupy do zrzesza-
nia sie w celu wyrazania pogladéw, jesli obecnosé
tej osoby wptywa w istotny sposéb na zdolno$é¢ gru-
py do popierania pogladéw w sprawach publicznych
czy prywatnych”’6. Jakkolwiek wolno$¢ ta nie jest
absolutna, to jednak moze by¢ ograniczana tylko
,w celu realizacji niecierpiagcych zwloki intereséw
panstwa, niezwigzanych z ttumieniem pogladéw,
ktérych nie mozna osiggng¢ $rodkami istotnie
mniej inwazyjnymi dla wolnosci zrzeszania sie”””.
W przedmiotowej sprawie uznano, iz ratio legis sta-
nowych przepiséw zakazujacych dyskryminacji ze
wzgledu na orientacje seksualng nie legitymuje wta-

76 Boy Scouts of America v. Dale 530 U.S. 640, 648 (2000). Zob.
A. Zahner, A Comprehensive Approach to Conflicts between
Antidiscrimination Laws and Freedom of Expressive Associa-
tion after Boy Scouts of America v. Dale, ,,Chicago-Kent Law
Review” 2001, vol. 77, nr 1, s. 373-405.

77 Tamze, 640-641.

mie wartosci danej organizacji decyduje ona sama.
,Nie jest rolg sadéw odrzucaé deklarowane warto-
Sci grupy, poniewaz nie zgadzajg sie z tymi war-
toSciami czy stwierdzaja, ze s one wewnetrznie
niespéjne”’®, badz ,uwazaja konkretny poglad za
niemadry lub nieracjonalny””’. Podobnie ,religijne
przekonania nie musza by¢ akceptowalne, logicz-
ne, spdjne czy zrozumiate dla innych, aby korzystaé
mogty z ochrony pierwszej poprawki”®®. Organizacja
nie tylko okres$la swoje przestanie, ale takze decy-
duje o tym, co zakléca to przestanie. Jej wlasnego
szczerego osadu nie mozna zastapi¢ oceng panstwa
czy sadu®'.

Wymuszone cztonkostwo Dale’a jako asystenta
harcmistrza istotnie wptynetoby na mozliwo$¢ roz-
powszechniania przez BSA ich przestania i ostabi-
oby to przestanie. ,,Obecnos$¢ Dale’a w Boy Scouts
co najmniej zmusitaby organizacje do zakomuniko-

78 Tamze, 651.

79 Democratic Party of United States v. Wisconsin ex rel. La Fol-
lette, 450 U.S. 107, 124 (1981).

80 Thomas v. Review Bd. of Indiana Employment Security Div.,
450 U. S. 707, 714 (1981).

81 Democratic Party of United States v. Wisconsin ex rel. La Fol-
lette, 450 U.S. 123-124.
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wania tak mlodym cztonkom, jak i swiatu, ze Boy
Scouts akceptuja homoseksualne postepowanie jako
legitymowang forme zachowania”®?. Nie uszanowa-
no by tym samym woli BSA niegloszenia pogladéw
sprzecznych z wlasnymi przekonaniami oraz naru-
szono by konstytucyjne prawo stowarzyszenia do
,wybrania zakomunikowania jednej wiadomosci,
ale juz nie innej”®.

Sad podnidst, iz stowarzyszenie nie musi zrzeszaé
sie bezposrednio w celu propagowania konkretnego
przestania, aby uzyskac ochrone. Wystarczy, ze za-
angazuje sie w taka aktywno$¢. Odwodzenie przez
BSA swoich lideréw od gtoszenia pewnych pogla-
déw w sprawach seksualnych nalezy uznaé za wtas-
ng chroniong forme ekspresji. Pierwsza poprawka

Najwyzszego USA nie zawsze jest uwzgledniana. Ko-
misja Praw Czlowieka Dystryktu Kolumbii uznata,
ze niepowierzenie dwém gejom pozycji lidera skau-
téw w BSA stanowi niedozwolong dyskryminacje
ze wzgledu na orientacje seksualng. W jej ocenie
dopuszczenie homoseksualistéw do stanowiska li-
deréw nie wplynie istotnie na mozliwo$¢ wyrazania
swoich pogladéw czy swego przestania przez BSA.
Obaj skarzacy w przeciwienstwie do Dale’a nie byli
aktywistami gejowskimi, nie bylo tez dowoddw, ze
jako liderzy bedg popierali homoseksualizm czy
publicznie komunikowali o swoim homoseksuali-
zmie czy gejowskim stylu zycia — poprzez samo zaj-
mowanie pozycji lidera. Komisja stwierdzita nawet,
ze ,sprzeciwianie sie homoseksualizmowi nie jest

Nie zawsze latwo rozgraniczy¢ samo wyrazanie

pogladow od dyskryminacyjnego traktowania.

nie wymaga tez zgodnosci wszystkich cztonkow
grupy w konkretnej kwestii, aby grupa ta uchodzi-
la za expressive association.

Sad Najwyzszy podkreslit, iz jego wyrok nie jest
weryfikacja trafnosci pogladéw BSA w przedmio-
cie oceny zachowan homoseksualnych. ,,Spoteczna
czy sadowa dezaprobata wypowiedzi organizacji
nie usprawiedliwia wysitkéw wladzy zmuszania tej
organizacji do akceptowania czlonkéw, jesli skut-
kowaloby to odstepstwem organizacji od swojego
przestania. «Jakkolwiek prawo moze promowac ja-
kikolwiek rodzaj zachowania w miejsce zachowania
szkodliwego, to jednak nie moze ingerowa¢ w mowe
ze wzgledu na promowanie aprobowanego przesta-
nia i odwodzenia od tego, ktéremu jest sie niechet-
nym, bez wzgledu to, jak $wiatly jest kazdy z tych
celow»"84,

Pézniejsza praktyka stosowania prawa pokazu-
je, iz wydawatoby sie klarowna argumentacja Sadu

82 Dale, 530 U.S. 653.
83 Tamze, 656.
84 Tamze, 661.
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pogladem BSA”. Sad Apelacyjny Dystryktu Kolumbii
wyrokiem z dnia 7 listopada 2002 r. uchylil decyzje
tej komisji, twierdzac, ze naruszyla ona prawo BSA
do zrzeszania sie w celu wyrazania pogladéw. Nie
podzielil tezy, ze kwestia gejowskiego aktywizmu
czyni te sprawe inng od kazusu Dale’a. Uznal, iz BSA
nadal nie chce promowania homoseksualnego poste-
powania jako legitymowanej formy zachowania®.
Pogodzenie prawa do wolnosci stowa z prawem
do bycia niedyskryminowanym wymaga niekie-
dy kontekstualnych rozwazan. W kolejnej sprawie
z udziatem BSA kwestig sporng bylo to, czy orga-
nizacja ta mogta odmoéwic zatrudnienia jawnego
homoseksualisty. Komisja Praw Czlowieka miasta
Chicago stwierdzita, ze taka odmowa stanowitaby
dyskryminacje ze wzgledu na orientacje seksualna.
Sad Apelacyjny Illinois uchylil decyzje komisji, na-
kazujac zweryfikowad, o jakie stanowisko ubiegat
sie konkretny homoseksualista. Podkre$lil, iz ocena
dziatan BSA zalezy od tego, czy stanowisko do obsa-

85 Boy Scouts of America v. District of Columbia Commission on
Human Rights, 809 A.2d 1192, 1196 (D.C. App. 2002).



dzenia byto zwigzane z komunikowaniem pogladéw
przez BSA, czy tez nie (nonexpressive position)®°.
Nie zawsze tatwo rozgraniczy¢ samo wyraza-
nie pogladéw od dyskryminacyjnego traktowania.
W jednej ze spraw wiadze katolickiej uczelni od-
moéwity gejowskiej organizacji studenckiej fundu-
szy oraz dostepu do infrastruktury uczelniane;j.
W pozwie organizacja podniosta, ze uniwersytet
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sektora publicznego na cele dobroczynne (Public
Employee Charitable Campaign). Wiadze stanowe
(Connecticut State Employee Campaign Committee)
swoja decyzje oparly na rozstrzygnieciu Komisji
Praw i Szans Czlowieka stanu Connecticut, zgod-
nie z ktérym BSA dyskryminuje homoseksualistéw,
wylaczajac ich z grona swoich cztonkéw czy nie do-
puszczajac do pewnych stanowisk, sprzecznie z pra-

Praktyka stosowania prawa pokazuje,

iz wolno$¢ stowa w amerykanskim porzadku

prawnym nie ma wymiaru teoretycznego,

lecz stanowi efektywne narzedzie gwarantujace

autentyczno$¢ dyskursu publicznego.

jako instytucja edukacyjna naruszy! prawny zakaz
dyskryminowania ze wzgledu na orientacje seksu-
alna. Sad Apelacyjny Dystryktu Kolumbii wyrokiem
z 20 listopada 1987 r. co prawda uznat, ze uczelnia
jest expressive association, ale przyjatl, ze takze na
niej spoczywa obowigzek zapewnienia gejowskiej
organizacji studenckiej takich samych $wiadczen jak
innym tego typu grupom studenckim. Uniwersytet
nie musi natomiast formalnie uznawac tej organiza-
cji. W ocenie sadu - o ile samo uznanie organizacji
gejowskiej jest wyrazaniem pogladéw, o tyle zapew-
nianie jej rownych warunkéw funkcjonowania juz
tym nie jest®’.

Zdarzaja sie tez przypadki, gdy krytyczne wobec
homoseksualizmu poglady skutkujg dyskryminacja
podmiotéw, ktére takie poglady glosza. W 2000 r.
wykluczono BSA z grona beneficjentéw odpiséw
podatkowych dokonywanych przez pracownikéw

86 Chicago Area Council of Boy Scouts of America v. City of Chi-
cago Commission on Human Relations 748 N.E.2d 759 (I1l.
App. 2001).

87 Gay Rights Coalition of Georgetown University Law Center v.
Georgetown University, 536 A.2d 1 (D.C. 1987).

wem stanowym. Federalny Sad Apelacyjny dla Dru-
giego Okregu wyrokiem z 9 lipca 2003 r. uznat, ze
nie naruszono prawa BSA do zrzeszania sie w celu
wyrazania pogladow. W jego ocenie BSA, dyskrymi-
nujac gejow, musi liczy¢ sie z tym, ze utraci swiad-
czenia warunkowane przez prawo od przestrzega-
nia polityki niedyskryminacji®®. Rozumowanie sagdu
przeczy dyrektywie wyktadni systemowej, odwotu-
jacej sie do spdjnosci systemu prawnego. Z jednej
strony praktyka BSA wykluczania z grona swoich
lideréw jawnych homoseksualistéw jest konstytu-
cyjna, jak wyraznie orzekt Sad Najwyzszy. Z dru-
giej strony poczytanie tej konstytucyjnej praktyki za
dyskryminacyjng skutkuje rzekomo legalnym pozba-
wieniem BSA uprawnien podatkowych. Legalne za-
chowanie jest zatem przyczyng poniesienia sankcji.

Podsumowanie

Studium orzeczen amerykanskich sadow zasad-
niczo — cho¢ nie bez wyjatkéow — potwierdza, iz
konstytucyjna wolnoé¢ stowa w praktyce obejmu-
je takze wypowiedzi dotyczace krytyki homosek-

88 Boy Scouts v. Wyman, 335 F.3d 80 (2d Cir. 2003).
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sualizmu. Kontrowersyjno$¢ tych wypowiedzi oraz
ich ,pozamainstreamowo$¢” nie uzasadnia w oce-
nie judykatury wyjecia ich spod ochrony pierwszej
poprawki. Praktyka stosowania prawa pokazuje, iz
wolnos¢ stowa w amerykanskim porzadku prawnym
nie ma wymiaru teoretycznego, lecz stanowi efek-
tywne narzedzie gwarantujgce autentyczno$¢ dys-
kursu publicznego. Parafrazujac tytul gtosnej publi-
kacji R. Dworkina (Taking Rights Seriously), nalezy
stwierdzié, iz przedmiotowa wolno$¢ ,jest brana na
powaznie”. Siegajac do terminologii szkoty realizmu
prawnego, mozna powiedzie¢, Ze wolnos¢ stowa jest
nie tylko artykutlowana na poziomie tekstu aktu
normatywnego (law in books), ale takze determinuje
,prawo w dziataniu” (law in action). Autodeklaracja
amerykanskich sadéw, iz wolnos¢ stowa uprawnia
do obrazania i zasmucania innych, znajduje swoje
pokrycie w rozstrzygnieciach poszczegdlnych spraw.
Ten stan rzeczy odréznia amerykanska judykatu-
re od orzecznictwa innych panstw — uchodzacych
réwniez za demokratyczne i pluralistyczne — czy od
orzecznictwa Europejskiego Trybunalu Praw Czlo-
wieka® (ETPC). Niewatpliwie antyhomoseksualne
pikiety Freda Phelpsa nie mogtyby liczy¢ na ochro-
ne w ramach wolnosci stowa nie tylko w orzeczni-
ctwie strasburskim®, ale takze w wielu panstwach,
zaréwno kultury common law, jak i kultury prawa
stanowionego®!.

Istotna réznica w pojmowaniu wolnosci stowa
w USA i w porzadku prawnym Rady Europy jest
nastepstwem przyjmowania nieco innej hierarchii
warto$ci. Znamionujacy Stany Zjednoczone liberal-
ny indywidualizm legitymuje jednostke w imie wol-
nosci do nieskrepowanego komunikowania swoich
pogladdw i opinii bez uwzgledniania spotecznych
reakcji na nie. Z kolei Trybunat Strasburski anty-

89 Zob. R. Kiska, Hate Speech: A Comparison Between the Euro-
pean Court of Human Rights and the United States Supreme
Court Jurisprudence, ,Regent University Law Review” 2012,
vol. 25, s. 107-151.

90 Wyrok ETPC z dnia 9 lutego 2012 r. w sprawie Vejdeland
i inni przeciwko Szwecji, skarga nr 1813/07.

91 Zob. Hammond v. DPP [2004] EWHC 69; Saskachewan (Hu-
man Rights Commission) v. Whatcott, 2013 SCC 11, [2013]
1 S.C.R. 467; Van Zijl v. Goeree, 1990 RvdW Nr. 41 (HR Neth).
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cypuje potrzebe wywazenia gwarancji dla jednost-
kowej ekspresji z poszanowaniem godnoéci osoby
ludzkiej. Upatrywanie przez ETPC w nietolerancji,
ksenofobii i dyskryminacji zagrozen dla godnosci
czlowieka przeklada sie na dopuszczalnosc regla-
mentacji mowy nienawisci, podczas gdy w USA hate
speech uchodzi za co prawda mato wartoéciowa, ale
w pelni chroniong kategorie wypowiedzi. Realno-
Sci tej ochrony stuzy takze zasadnicze wykluczenie
mozliwo$ci potraktowania mowy nienawisci za pod-
zeganie czy pomocnictwo do ewentualnych prze-
stepstw z nienawisci (hate crimes)®2.

W orzecznictwie strasburskim w pewien sposéb
przejawia sie komunitarystyczne podejécie do wol-
noéci stowa. Mowa, ktéra potencjalnie grozi spo-
tecznym wyalienowaniem pewnych grup oséb czy
ktéra godzi w ich réwnoprawny status we wspdlno-
cie, traci konwencyjng ochrone. Dlatego tez ETPC
czasami odstepuje od wiasnej deklaracji, iz wolnosé
stlowa odnosi sie rowniez do informacji i idei, kté-
re ,,obrazaja, szokuja i przeszkadzaja”*®. Nie zawsze
udana préba pogodzenia in concreto konkurencyj-
nych warto$ci — jak wolnosé stowa i ,,spoteczny po-
kdj” czy ,,spokojny spoteczny klimat” — powoduje,
ze strasburskiemu case-law zarzuca si¢ niespdjnosé
i podwdjne standardy®*.

Amerykanski porzadek prawny o wiele konse-
kwentniej pozostaje wierny stowom Woltera: , Nie
zgadzam sie z twoimi pogladami, ale po kres mo-
ich dni bede bronit twego prawa do ich gtoszenia”.
Przyznanie sgdom dyskrecjonalnej kompetencji do
odmawiania ochrony poszczegélnym pokojowym
wypowiedziom (tj. niepodzegajgcych do przemo-
cy ani jej nieafirmujacych) ze wzgledu na ich ,ni-
kia” warto$¢, sytuowatoby wymiar sprawiedliwosci

92 Glenn v. Holder, 690 F.3d 417 (6™ Cir. 2012).

93 Wyrok ETPC z dnia 7 grudnia 1976 r. w sprawie Handyside
przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, skarga nr 5493/72.
94 Zob. np. wyrok ETPC z dnia 16 lipca 2009 r. w sprawie Féret
praeciwko Belgii, skarga nr 15615/07 (legalno$¢ reglamentacji
mowy antyimigranckiej); Wyrok ETPC z dnia 13 wrze$nia
2005 r. w sprawie L A. przeciwko Turcji, skarga nr 42571/98
(legalno$é reglamentacji mowy antyreligijnej). Por. G. Maron,
Prawne standardy debaty aborcyjnej w $wietle orzecznictwa

strasburskiego, ,Forum Prawnicze” 2015, nr 3, s. 47-65.



w pozycji recenzenta czy cenzora debaty publicz-
nej. Edward H. Lipsett przestrzega, ze zadne po-
kolenie nie moze by¢ ,,absolutnie pewne prawidto-
wosci akceptowanych idei czy nawet «kierunku»,
w ktérym spoleczenstwo podazy. Wydaje si¢ prze-
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wystawia Swiadectwo krytykujacemu, a nie kryty-
kowanemu. Przywotane przyktady skandalicznej an-
tyhomoseksualnej retoryki F. Phelpsa czy J. Gillesa
sg egzemplifikacjg zlego spozytkowania wolnosci
stowa, ubocznie rzutujac negatywnie na tych, kté-

Publiczne wyrazanie przeswiadczenia

0 grzesznoSci czy niemoralnosci aktow

homoseksualnych miesci sie w wolnosci stowa.

to niebezpieczne i niewtasciwe karanie tych, ktérzy
kwestionuja te idee i chca prowadzi¢ nas w innym
kierunku (nawet je$li niektérzy nazwa ten kieru-
nek «krokiem wstecz»)”?®. Publiczne wyrazanie
przeswiadczenia o grzesznosci czy niemoralnoSci
aktéw homoseksualnych miesci sie w wolnosci sto-
wa. Coraz powszechniejsze postrzeganie pogladéw
nawet umiarkowanych krytykéw homoseksualizmu
jako przejawow ,zacofania”, ,bigoteryjnosci”, ,fa-
natyzmu” czy ,niewiedzy” — paradoksalnie samo
w sobie malo tolerancyjne i dowodzace nowej or-
todoksji — nie odbiera prawnej ochrony wyrazaniu
tych pogladdéw.

Nie oznacza to jednak, iz kazdy legalny sposéb
korzystania z wolnos$ci stowa zastuguje na etycz-
ng aprobate. Krytyka zachowan drugiej osoby do-
konywana bez poszanowania godnosci tej osoby

95 E. Lipsett, A Proposed Hate Communication Restriction and
Freedom of Expression Protection Act: A Possible Compromise
to a Continuing Controversy, ,,Underneath the Golden Boy”
2009, vol. 6, s. 31.

rzy, jakkolwiek tak jak oni postrzegajg akty homo-
seksualne za niemoralne, potrafiag swéj punkt wi-
dzenia artykutowaé bez potrzeby zniewazania czy
szydzenia z drugiego cztowieka®.

Jak zauwaza Sad Najwyzszy USA: ,Mowa ma
wielka wladze. Moze pobudza¢ do dziatania, wy-
wotywac tzy zaréwno radosci, jak i smutku oraz (...)
zadawac wielki bol. W §wietle rozpoznawanych fak-
téw nie mozemy reagowac na ten bdl, karzac moé-
wigcego. Jako Naréd wybralisSmy inng droge: chro-
nienia mowy w sprawach publicznych, nawet tej,
ktdra rani, tak aby nie ttumi¢ publicznej debaty”?’.

96 Zob. kanony 2356-2358 Katechizmu Kosciota Katolickiego,
ktére homoseksualizm okreslaja jako ,,powazne zepsucie”,
a akty homoseksualizmu za ,,nieuporzadkowane”, ale zara-
zem stanowig, iz osoby o sktonno$ciach homoseksualnych
powinno sie traktowacé ,,z szacunkiem, wspoétczuciem i de-
likatnoscia. Powinno sie unika¢ wobec nich jakichkolwiek
oznak niestusznej dyskryminacji”.

97 Snyder v. Phelps, 562 U.S. 443, 131 S.Ct. 1207 (2011).
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Maciej Kozuchowski, Barttomiej Wozniak

Umorzenie akcji wtasnych
nabytych w wyniku
potaczenia odwrotnego

Redemption of Own Shares Acquired
in a Downstream Merger

The downstream merger of companies belonging to the same capital group is
becoming an increasingly popular method of the restructuring of capital groups
and an important element of every M&A (Mergers and Acquisitions) transaction
structured as a leveraged buyout. The downstream structure is highly valued
by business people especially because it offers the possibility of modifying the
group corporate structure without the necessity of modifying the company pursu-
ing day-to-day business activity. The authors conclude that, unfortunately, the
Polish Code of Commercial Companies does not adequately provide for business
transactions of this sort. Apart from the general possibility of downstream merger
of two limited liabilities companies, an issue which is quite well described in
Polish legal doctrine, the article considers many other practical legal issues con-
nected with such mergers. In particular, the authors give careful consideration
to the procedure of redemption of own shares acquired by a joint-stock company
as a result of a merger with its sole shareholder, arriving at the conclusion that
the most effective method of such redemption is providing in the articles of as-
sociation of the acquiring joint-stock company for redemption of own shares
upon the occurrence of a specific event in accordance with article 359 § 6 of the
Polish Code of Commercial Companies. The article discusses not only the relevant
code provisions, but also the practical legal aspects raised by the Accountancy
Act which must be taken into consideration in a downstream merger procedure,

especially insofar as it regulates settlement for the redemption of own shares.

Polgczenia spétek wchodza-
cych w sktad tej samej grupy
holdingowej, czyli potaczenia
spotek dominujacych (tzw. spo-
tek matek) ze swoimi spotkami
zaleznymi (tzw. spétkami cor-

kami) coraz czesciej wystepuja
w obrocie gospodarczym. Naj-
cze$ciej powodem decyzji o prze-
prowadzeniu procedury, w wy-
niku ktdrej dochodzi do ustania
bytu prawnego jednego podmio-



tu i przejecia wszystkich jego praw i obowigzkéw
przez inny, jest potrzeba reorganizacji struktury
korporacyjnej i optymalizacja kosztéw funkcjono-
wania calej organizacji. Polaczenia tego typu sa
réwniez istotnym elementem realizacji transakcji
tzw. wykupéw lewarowanych (ang. Leveraged Buy
Out - LBO), czyli transakeji, w ktérych nabycie lub
objecie udziatéw lub akcji spétki finansowane jest
kapitatem dtuznym (najczesciej kredytem banko-
wym), w tym np. uzyskanym od nabywanej spétki
w formie pozyczkil. Jednocze$nie, w zwigzku z nie-
dostatecznym uregulowaniem przedmiotowych pro-
cedur na gruncie polskiego prawa spoélek, tego typu
praktyka taczy sie z wieloma problemami prawny-
mi, ktére nie byty dotychczas przedmiotem szerszej
analizy polskiej doktryny i piSmiennictwa.

1. Polgczenie odwrotne — downstream
merger

Na gruncie regulacji art. 492 § 1 pkt 1k.s.h.? ana-
lizowane potaczenie sp6tki dominujacej ze sp6tka
zalezng moze by¢ dokonane badz przez przeniesie-
nie catego majatku spotki zaleznej (przejmowanej)
na spdtke dominujaca przejmujaca (tzw. upstream
merger), badz w formie polaczenia odwrotnego,
gdzie caty majatek spétki dominujacej podlega prze-
niesieniu na spotke zalezng (tzw. downstream mer-
ger). Decyzja o wyborze jednego z wymienionych
wariantéw niesie istotne konsekwencje nie tylko
z prawnego, ale réwniez biznesowego i ksiegowego
punktu widzenia.

W praktyce obrotu gospodarczego czesto tylko
jedna ze spotek uczestniczacych w potgczeniu pro-
wadzi aktywna dziatalno$¢ operacyjna, za$ druga
jest tylko spdtka holdingows, ktérej jedynymi ak-
tywami sg udziaty lub akcje w spétce corce. Jest to
szczegolnie charakterystyczne dla transakeji LBO,
gdzie ,kupujacym” jest nowo utworzona spoétka spe-

1 J. Jerzmanowski, T. Séjka, ,, Financial assistance” po nowelizacji
kodeksu spétek handlowych, ,Przeglad Prawa Handlowego”
2008, nr 11, s. 9; M. Przychoda, Finansowanie przez spotke
nabywania lub obejmowania wyemitowanych przez niq akcji,
,Przeglad Prawa Handlowego” 2011, nr 11, s. 28.

2 Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. Kodeks spotek handlowych
(tekst jedn. Dz.U. z 2013 r., poz. 1030 z pézn. zm.).
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cjalnego przeznaczenia (ang. Special Purpose Vehi-
cle — SPV) zaciagajaca finansowanie dtuzne (naj-
czeéciej kredyt bankowy) przeznaczone na nabycie
100% udziatéw w kapitale spotki prowadzacej ak-
tywna dziatalnos¢ gospodarcza.

W tak uksztattowanej strukturze korporacyjnej
zastosowanie $ciezki polgczenia uproszczonego re-
alizowanego na podstawie art. 516 § 6 k.s.h., w kto-
rym spétka dominujaca przejmie wszystkie prawa
i obowiazki swojej spotki jednoosobowej (tzw. upst-
ream merger), prowadzi¢ moze do znaczacych kom-
plikacji z perspektywy funkcjonowania przedsie-
biorstwa spotki przejmowanej. W przedmiotowej
strukturze dojdzie bowiem do ustania bytu praw-
nego podmiotu, ktéry do dnia rejestracji potacze-
nia prowadzit aktywng dziatalnoé¢ gospodarcza,
byt strong zawartych uméw handlowych, byt ptatni-
kiem i wystawca faktur, petnit funkcje pracodawcy,
czesto dysponowat licencjami i zezwoleniami admi-
nistracyjnymi niezbednymi do wykonywania danej
dziatalnosci itp. Co prawda, z mocy prawa, w szcze-
golnosci zgodnie z art. 494 § 1 k.s.h., spétka domi-
nujaca z dniem polgczenia wstapi we wszystkie pra-
wa i obowiazki spétki przejmowanej?, tym niemniej
w praktyce konieczne moze sie okaza¢ dopetnienie
szeregu czynno$ci zmierzajacych do zapewnienia
nieprzerwanego toku dzialalno$ci operacyjnej, ta-
kich jak zawiadomienie wszystkich kontrahentéw
spotki przejmowanej o przeprowadzonej reorgani-
zacji czy dokonanie zmiany wpiséw w réznych reje-
strach, np. ksiegach wieczystych czy rejestrze zna-
kéw towarowych.

Potlaczenie typu upstream merger skutkuje réw-
niez powaznymi konsekwencjami prawnymi w sto-
sunkach pracowniczych. Na podstawie regulacji
art. 23! k.p.* pracownicy przejmowanej spotki za-
leznej beda mogli w terminie 2 miesiecy od reje-
stracji potaczenia, bez wypowiedzenia, a jedynie za
siedmiodniowym uprzedzeniem rozwigzac stosunek
pracy. Warto rowniez zwrdci¢ uwage na regulacje
art. 23! § 5 k.p., ktoéry dotyczy oséb swiadczacych

3 M. Rodzynkiewicz, Kodeks spotek handlowych. Komentarz,
Warszawa 2013, s. 1052.

4 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (tekst jedn.
Dz.U. z 2014 r., poz. 1502 z p6Zzn. zm.).
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prace na rzecz spétek przejmowanych na podsta-
wie innych uméw niz umowa o prace. W praktyce
moze to dotyczy¢ w szczegolnosci cztonkdw zarzadu
zatrudnionych na podstawie umowy o charakterze
cywilnoprawnym?®. Podkreslenia wymaga réwniez,

ke zalezng w zamian za udziaty lub akcje w spdtce
zaleznej, ktére zostang wydane dotychczasowym
wspdlnikom spdtki dominujacej. Jednoczesnie na
skutek wykreslenia z rejestru przedsiebiorcéw —
zgodnie z art. 493 k.s.h. nastepujgcego z momen-

Stosujac procedure tzw. downstream

merger, czyli przejecia spotki matki przez

jej jednoosobowa spotke corke w trybie
art. 492 § 1 pkt 1 k.s.h., mozna unikna¢

negatywnych konsekwencji polaczenia dla

prowadzonej dzialalnosci gospodarczej.

ze cho¢ co do zasady, zgodnie z regulacja art. 494
§ 2 k.s.h. wszystkie koncesje, pozwolenia oraz ulgi
nalezgce do spdtki przejmowanej powinny przejsé
z mocy prawa na spotke przejmujaca, ustawy szcze-
gblne wprowadzaja w tym zakresie liczne wyjatki.
W konsekwencji potaczenie uproszczone rodzi ry-
zyko utraty zezwolen niezbednych do prowadzenia
dziatalnoéci gospodarczej®.

Stosujac procedure tzw. downstream merger, czyli
przejecia spotki matki przez jej jednoosobowa sp6t-
ke cérke w trybie art. 492 § 1 pkt 1 k.s.h., mozna
unikna¢ negatywnych konsekwencji potaczenia dla
prowadzonej dzialalnosci gospodarczej. W wyniku
takiego potaczenia dojdzie do przeniesienia catego
majatku spotki dominujacej na dotychczasowa spot-

5 Szerzej w szczegolnosci: M. Gersdorf, K. Raczka, M. Racz-
kowski, Kodeks Pracy. Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2014,
s. 176; J. Iwulski, W. Sanetra, Kodeks Pracy. Komentarz,
Warszawa 2009, s. 197.

6 M. Rodzynkiewicz, Kodeks spétek..., dz. cyt., s. 1053; A. Sko-
czylas, Sukcesja praw i obowiqzkéw administracyjnoprawnych
przy tqczeniu sig instytucji finansowych w formie spotki ak-
cyjnej na przyktadzie bankdéw (zagadnienia wybrane), ,Prawo
Spétek” 2002, nr 4, s. 17.
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tem wpisania potgczenia do rejestru — dotychcza-
sowa spotka matka utraci swéj byt prawny, za$ jej
wspdlnicy stang sie jedynymi udzialowcami spétki
przejmujacej w miejsce udziatowca, jakim byta prze-
jeta spotka dominujaca. Takie potaczenie wymagaé
bedzie zastosowania pelnej procedury potgczenia,
obejmujacej takze podwyzszenie kapitatu zaktado-
wego spéiki przejmujacej. Argumentem przema-
wiajgcym za tg nieco bardziej skomplikowang pod
wzgledem prawnym procedurg jest to, ze dotych-
czasowa dziatalno$¢ operacyjna spétki cérki bedzie
kontynuowana bez zmian i zaklécen wywotanych
wdrazang reorganizacja korporacyjng.
Jednoczesnie z uwagi na fakt, ze spotka przejmu-
jaca jest jednoosobowa spoétka zalezna, w nastep-
stwie przejecia w jej majatku z mocy prawa znajda
sie takze jej wlasne udziaty lub akcje, ktére dotad
posiadata spotka dominujaca. Na skutek dokonane-
go w ramach procedury potaczenia podwyzszenia
kapitatu zaktadowego nie bedg juz one jednak sta-
nowity 100% jej kapitatu zaktadowego, bowiem na
kapitat zaktadowy spétki przejmujacej sktadac sie
beda takze jej wlasne udziaty (akcje) przejete z ma-
jatku spotki matki. Takie udziaty lub odpowiednio
akcje wtasne, ktore spdtka przejmujaca nabedzie na



skutek potaczenia, beda musiaty by¢ albo przez nig
zbyte, albo umorzone.

2. Spdtka z ograniczonq
odpowiedzialnosciq jako spoétka
przejmujgca w potqczeniu odwrotnym
Niestety, problemy prawne zwigzane z przepro-
wadzeniem potaczenia odwrotnego jako sposobem
reorganizacji grupy kapitalowej nie byty dotychczas
przedmiotem szerszej analizy doktryny i pi$mien-

ARTYKULY

cg jest spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia®.
Kodeks spétek handlowych nie zawiera bowiem re-
gulacji w przedmiocie obejmowania lub nabywa-
nia przez spo6tki z ograniczona odpowiedzialnos-
cig udziatéw wtasnych (stanowiacego na gruncie
art. 492 § 1 pkt 1 k.s.h. niezbedny element potacze-
nia odwrotnego). Skutkuje to w praktyce powazng
watpliwoscig prawng, co powinno sta¢ sie z takimi
yudziatami wlasnymi” nabytymi w drodze sukcesji
uniwersalnej w wyniku potaczenia. W jakim trybie

Kodeks spotek handlowych nie zawiera regulacji

w przedmiocie obejmowania lub nabywania przez

spolki z ograniczona odpowiedzialnosScia udziatow

wlasnych. Skutkuje to w praktyce powazna

watpliwos$cia prawna, co powinno sta¢ sie

z takimi ,,udzialami wlasnymi” nabytymi w drodze

sukcesji uniwersalnej w wyniku potaczenia.

nictwa. Wypowiedzi przedstawicieli nauki prawa
skupialy sie w wigkszoéci na prébie odpowiedzi na
pytanie o dopuszczalno$é takiego rodzaju fuzji’,
w szczegdlnosci w sytuacji, gdy spétka przejmuja-

7 W szczegolnosci: A. Szumanski (w:) S. Sottysinski i in., Kodeks
spétek handlowych, t. 4, Komentarz do artykutow 459-633,
Warszawa 2004, s. 199; P. Pinior, Przejecie spdtki dominujqcej
przez spotke zalezng, ,Prawo Spétek” 2007, nr 10, s. 21-29;
K. Solarz, O dopuszczalno$ci downstream mergers w Swietle
regulacji Kodeksu spétek handlowych, ,Biuletyn Prawa Spétek”
2012, nr 3, s. 3-12; R.L. Kwaénicki, Przejecie spotki dominu-
Jjacej przez jej spotke zaleznq tzw. down stream merger, ,Radca
Prawny” 2006, nr 5, s. 47. Aspekty rachunkowe potaczenia
odwrotnego przedstawita M. Janowicz, Przejecia odwrot-
ne — wybrane zagadnienia, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Szczecifskiego. Finanse. Rynki finansowe. Ubezpieczenia”
2011, nr 41, s. 131-139.

powinny by¢ one umorzone? Czy w $wietle braku ja-
kichkolwiek regulacji w tym zakresie na gruncie pol-
skiego prawa w ogdle mozliwa jest realizacja pota-
czenia odwrotnego z udziatem dwoéch spétek z 0.0.?

W zwigzku z ww. watpliwo$ciami w polskim
pisSmiennictwie wyrazane sg poglady, w my$l kto-
rych nabycie udzialéw wtasnych w drodze sukcesji
uniwersalnej nie jest objete zakresem art. 200 § 1
k.s.h.?, wskazujace na mozliwoé¢ zastosowania do

8 Zob. M. Mazgaj, Przejecie spotki dominujqcej przez jej zalez-
nq spétke z o.0., ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2011, nr 10,
s. 43-47; M. Pyka, Przejecie dominujqcej spotki akcyjnej przez
jej zaleznq spétke z o.0., ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2013,
nr 12, s. 52-57.

9 A. Szumanski (w:) S. Sottysinski i in., Kodeks spdtek handlo-
wych..., t. 4, dz. cyt., s. 214; M. Mazgaj, Przejecie spotki...,
dz. cyt., s. 44.
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spotki z ograniczona odpowiedzialnoscig przepi-
sow art. 362 § 1 pkt 3 k.s.h. w drodze analogii'® lub
uznajace takie nabycie udziatéw wtasnych za ,,inny
przypadek ustawowy”, o ktérym mowa w art. 200
k.s.h."! Jednoczesnie na podstawie regulacji art. 362
§ 1 pkt 3 k.s.h. sp6tka akcyjna moze nabywac wy-
emitowane przez nig akcje (akcje wtasne) w przy-
padku tzw. sukcesji uniwersalnej, w szczegdlnosci
w przypadku potaczenia z inng spétka'?. A zatem
w sytuacji sp6tki akcyjnej mozliwo$é nabycia akcji
wiasnych w drodze sukcesji uniwersalnej wynika-
jacej z potaczenia odwrotnego nie budzi najmniej-
szych watpliwoéci. W konsekwencji najczestszym

przejmujacych, nie przewidzial, ze beda one prze-
prowadzane w praktyce, stad brak regulacji wyko-
nawczych. W zwigzku z powyzszym zasadne wydaje
sie postawienie postulatu de lege ferenda noweliza-
cji k.s.h. w tym zakresie — celem wyeliminowania
przedmiotowej luki.

3. Akcje wtasne w procesie polqczenia
odwrotnego

Majac na uwadze wskazane powyzej aspekty,
w dalszych rozwazaniach skoncentrujemy sie na prob-
lemach zwigzanych z realizacjg potaczen odwrotnych,
w ktérych spotka przejmujaca jest spdtka akeyjna. Do-

Zagadnieniu nabywania akcji wlasnych w ramach

downstrem merger poswiecono dotychczas

stosunkowo niewiele miejsca w piSmiennictwie

prawniczym, za$ zagadnienie wplywu polaczenia

odwrotnego na kapitaly wlasne spoétki

kapitalowej wydaje sie calkowicie pomijane.

zaobserwowanym rozwiazaniem przedmiotowego
problemu jest przeksztalcenie sp6tki przejmujacej
w spéltke akcyjng!®. Tym samym dotychczasowe te-
oretyczne rozwazania na ten temat — generalnie
dopuszczajace mozliwo$¢ przeprowadzania przed-
miotowych potaczen przez spétki z o.0. — nie prze-
ktadaja sie na potrzeby obrotu gospodarczego.

Na marginesie prowadzonej analizy mozna od-
notowac, ze ustawodawca, dopuszczajac na gruncie
art. 492 k.s.h. mozliwo$¢ przeprowadzania potaczen
odwrotnych z udzialem spoétek z o.0. jako spotek

10 M. Pyka, Przejecie..., dz. cyt., s. 55.

11 P. Pinior, Przejecie spétki..., dz. cyt., s. 55.

12 Por. M. Rodzynkiewicz, Kodeks spotek..., dz. cyt., s. 722.

13 A. Szumanski (w:) S. Sottysinski i in., Kodeks spotek handlo-
wych..., t. 4, dz. cyt., s. 215.
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datkowo warto zauwazy¢, ze zagadnieniu nabywania
akeji wlasnych w ramach downstrem merger po$wie-
cono dotychczas stosunkowo niewiele miejsca w pis-
miennictwie prawniczym', zas zagadnienie wpltywu
potaczenia odwrotnego na kapitaty whasne spotki ka-
pitatowej wydaje sie catkowicie pomijane. Dlatego tez
w dalszej czesci niniejszego artykutu analizie pod-
dane zostang sposoby umorzenia akcji wlasnych na-
bytych w drodze potaczenia oraz metody rozliczenia
straty wynikajgcej z umorzenia takich akcji.

Jak zostalo juz wskazane uprzednio, ustawodawca
nie przewidziat oddzielnych regulacji k.s.h. dla reali-
zacji polaczenia odwrotnego. Tym samym podstawg

14 J. Jerzmanowski, Umorzenie akcji wtasnych nabytych przez
spotke przejmujqcq w toku potqczenia odwrotnego, ,Przeglad
Prawa Handlowego” 2013, nr 8, s. 44-49.



prawng downstream merger, w ktére zaangazowane
sg spotki kapitatowe, jest art. 492 § 1 pkt 1 k.s.h. Nie
budzi przy tym watpliwoéci, iz jedynym sposobem
dokonania polgczenia odwrotnego jest przeniesienie
calego majatku spétki dominujacej na spétke zalezna
w zamian za udziaty lub akcje, ktére spotka zalezna
wydaje wspolnikom spétki dominujacej, a wyjatek
z art. 362 § 1 pkt 3 k.s.h. jest w doktrynie wprost
odnoszony do sytuacji nabycia akcji wtasnych w sy-
tuacji potaczenia ze spdtka, ktéra byta akcjonariu-
szem spoétki przejmujacej'. Dopuszczalno$cé takiego
rozwigzania nie sprawia jednak, ze posiadanie akcji
wtasnych nabytych w drodze potaczenia odwrotne-
go jest sytuacjg pozadana, niezwigzang z jakimikol-
wiek problemami prawnymi i rachunkowymi.

Regulacje k.s.h., dopuszczajac posiadanie akcji
wlasnych, expressis verbis wskazuja, ze akcje takie
nalezy umie$ci¢ w bilansie spétki w osobnej pozy-
cji kapitalu wlasnego w wartosci ujemnej. Jednakze
posiadanie akcji wtasnych, nawet nabytych zgodnie
z przepisami prawa, powinno pozostawac sytuacja
wyjatkows i akcje takie nalezy zby¢ lub umorzy¢
z zachowaniem ustawowych terminéw'. Co prawda,
cze§¢ autoréw opowiada sie za dopuszczalnoscig wy-
dania akeji whasnych nabytych w wyniku potaczenia
odwrotnego wspdlnikom spéitki przejmowanej, lecz
de lege lata takie stanowisko wydaje sie nieuzasad-
nione. Zgodnie z obecnymi regulacjami akcje wtasne
nabyte na skutek rejestracji downstream merger po-
winny wiec zostaé zbyte albo umorzone!®.

15 M. Rodzynkiewicz, Kodeks spélek..., dz. cyt., s. 726.

16 S. Sottysinski (w:) tenze i in., Kodeks spdtek handlowych, t. 3,
Komentarz do artykutéw 301-45, Warszawa 2008, s. 550.
17 P. Pinior, Przejecie spotki..., dz. cyt., s. 26; A. Helin, K. Zorde,
A. Bernaziuk, R. Kowalski, Fuzje i przejecia spotek kapita-
towych — zagadnienia rachunkowe i podatkowe, Warszawa
2010, s. 113-114; A. Szyszka, Wykup kredytowany spotki
(LBO) - problemy z dtugiem, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 2003, nr 1, s. 117-118; J. Jerzmanowski,
Podwyzszenie kapitatu zaktadowego spétki przejmujqcej w toku
tzw. polqczenia odwrotnego — glosa do postanowienia Sqdu
Okregowego w Kaliszu z 15.12.2009 r. (VI Ga 71/109), glosa,

s. 85; J. Jerzmanowski, Umorzenie akgji..., dz. cyt., s. 44.
18 Tak réwniez M. Mazgaj, Przejecie spotki..., dz. cyt., s. 45,
ktéry wskazywatl na konstrukcje niemieckie jako bardziej

funkcjonalne w tym zakresie.
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Pod wzgledem prawnym najprostszym sposo-
bem pozbycia sie przez spétke akeji whasnych jest
ich zbycie. Zaréwno tres¢ art. 363 § 4 zd. 2 k.s.h.,
jakiart. 364 § 2 k.s.h. wskazuja, ze rozwigzanie
takie jest preferowane przez ustawodawce'. Zbycie
akeji wlasnych nabytych w wyniku potaczenia od-
wrotnego, oprécz rozwiazania problemu posiadania
akcji wlasnych, teoretycznie umozliwia spdtce po-
zyskanie dodatkowych srodkéw?. Jednakze dziata-
nie takie, w szczegélnoéci w sytuacji, gdy zaré6wno
spotka przejmujaca, jak i przejmowana sg spétkami
jednoosobowymi, jest gospodarczo nieuzasadnione
i nie sposéb oczekiwac, ze bedzie to rozwigzanie
czesto spotykane w obrocie. Najwazniejszym $rod-
kiem eliminacji akcji wlasnych nabytych w drodze
sukcesji uniwersalnej pozostaje wiec ich umorzenie.
Jednak zanim podjete zostang pierwsze kroki w tym
kierunku, nalezy odpowiedzie¢ na pytanie o wtas-
ciwg podstawe prawng i wybor najefektywniejszej
metody umorzenia akcji wtasnych.

Badajac zagadnienie umorzenia akcji wlasnych
nabytych w wyniku polgczenia odwrotnego, Jedrzej
Jerzmanowski wskazal, ze mimo iz akcje takie nie
zostaly nabyte w celu umorzenia, dopuszczalne
jest ich umorzenie na podstawie uchwaty walne-
go zgromadzenia, niezaleznie od regulacji art. 363
§ 5 k.s.h.?! Nie kwestionujac stusznoéci tego pogla-
du, nalezy zauwazy¢, ze pewne watpliwo$ci moze
budzi¢ dopuszczalnosé¢ takiego sposobu umorze-
nia akcji w kontekscie zakazu wykonywania praw
udziatowych z akeji wlasnych. Cho¢ J. Jerzmanow-
ski twierdzi, ze proponowane przez niego rozwia-
zanie nie stanowi ani umorzenia dobrowolnego, ani
przymusowego, nalezy uznaé, ze spétka musi wyra-
zi¢ choc¢by milczaca zgode na dokonanie czynnosci
prowadzacych do umorzenia akcji wlasnych. Zgoda
taka stanowi natomiast wykonywanie praw udzia-
towych??, ktére nie miesci sie¢ w ramach wyjatkéw
przewidzianych w art. 364 § 2 k.s.h.

19 S. Sottysinski (w:) tenze i in., Kodeks spotek handlowych...,
t. 3, dz. cyt., s. 558.

20J. Jerzmanowski, Umorzenie akgji..., dz. cyt., s. 45.

21 Tamze, s. 46.

22 Zgodnie z przyjetym pogladem art. 364 § 2 k.s.h. powoduje za-

wieszenie zaréwno praw majatkowych, jak i organizacyjnych,
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Alternatywg dla sposobu przedstawionego powy-
zej moze by¢ wprowadzenie do statutu spo6tki przej-
mujacej postanowien umozliwiajacych dokonanie
umorzenia automatycznego akcji wlasnych, zgod-
nie z art. 359 § 6 k.s.h. Zdarzeniem, ktére powodo-
watoby umorzenie akcji, bytoby nabycie akcji wias-
nych w drodze sukcesji uniwersalnej?, czyli zgodnie
z art. 493 § 2 k.s.h. w zwigzku z art. 494 § 1 k.s.h.

i trybem umorzenia sa okreslone w statucie spétki.
Ponadto mozliwo$¢é przeprowadzenia umorzenia
automatycznego jest wprost przewidziana w prze-
pisach k.s.h. i dla wskazania podstawy prawnej nie
ma potrzeby odwotywania sie do ,zatozen aksjolo-
gicznych, ktére nalezy przypisywaé prawodawcy”4.
Co wiecej, zastosowanie procedury umorzenia au-
tomatycznego pozwala umorzy¢ akcje wlasne bez-

Alternatywa moze by¢ wprowadzenie

do statutu spoiki przejmujacej postanowien

umozliwiajacych dokonanie umorzenia

automatycznego akcji wlasnych.

dokonanie wpisu potaczenia do rejestru wlasciwego
dla spétki przejmujacej. Niezwlocznie po dniu pota-
czenia zarzad spoiki przejmujacej powinien podjaé
uchwate, o ktérej mowa w art. 359 § 7 k.s.h., w kté-
rej potwierdzilby, ze nastapito zdarzenie powoduja-
ce umorzenie, w zwiazku z czym kapitat zaktadowy
spotki powinien ulec obnizeniu.

Niewatpliwg zaletg proponowanego rozwigza-
nia jest unikniecie wszelkich zarzutéw dotyczacych
ograniczen w wykonywaniu praw udziatowych z ak-
cji whasnych. Z zalozenia umorzenie automatyczne,
do ktérego stosuje sie przepisy o umorzeniu przymu-
sowym, nie wymaga zgody akcjonariusza, ktérego
akcje sg umarzane. Dokonuje sie ono niezaleznie
od stanowiska spotki, ktorej akcje wlasne sg uma-
rzane. Wszelkie szczegéty zwigzane z przestankami

do ktérych bez watpienia nalezy zaliczy¢ prawo do wyrazenia
zgody na umorzenie akcji wtasnych; por. stanowisko S. Sot-
tysinskiego w kwestii znaczenia zwrotu ,,prawa udziatowe”
(w:) tenze i in, Kodeks spdtek handlowych, t. 3, dz. cyt., s. 564.
23 W przypadku spétki jednoosobowej, ktérej jedynym wspdlni-
kiem jest spotka kapitatowa, oprécz potaczenia odwrotnego
nie ma innej mozliwosci nabycia akcji wlasnych w drodze
sukcesji uniwersalnej, w innych spétkach jest to sytuacja

bardzo mato prawdopodobna.
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posrednio po ich nabyciu, bez koniecznosci oczeki-
wania na uptyw okresu, o ktérym mowa w art. 363
§ 4 k.s.h. Powyzsze przestanki sprawiaja, ze — jak
sie wydaje — w praktyce jest to najczesciej stosowa-
ny tryb umorzenia akcji wiasnych nabytych w wy-
niku downstream merger, pomimo niedogodnoéci
zwigzanej z uprzednig modyfikacja statutu spotki
celem wprowadzenia regulacji dopuszczajacej ta-
kie umorzenie.

W kontek$cie zastosowania konstrukeji umorze-
nia automatycznego w stosunku do akcji wtasnych
nabytych w drodze polaczenia odwrotnego watpli-
wosci moze budzi¢ kwestia odptatnosci za umarza-
ne akcje. Z uwagi na fakt, ze do umorzenia auto-
matycznego nalezy stosowaé przepisy o umorzeniu
przymusowym, zasada jest, iz akcjonariuszowi za
umarzane akcje przystuguje wynagrodzenie w wy-
sokosci okreslonej w art. 359 § 2 k.s.h. Jednakze
w wyniku polaczenia odwrotnego poprzedzonego
wprowadzeniem do statutu zmian przewidujacych
umorzenie automatyczne powstaje sytuacja prawna,
w ktérej wyplata wynagrodzenia za akcje umarza-
ne automatycznie jest nie tylko zbedna, ale wrecz
niedopuszczalna. Umorzenie automatyczne dotyczy

24J. Jerzmanowski, Umorzenie akgji..., dz. cyt., s. 45.



bowiem akeji wtasnych spétki, z ktérych nie powin-
na ona wykonywaé praw udziatowych. Z zastrze-
zeniem wyjatkéw wprost wskazanych w art. 364
§ 2 k.s.h. — niedopuszczalne sg jakiekolwiek dziata-
nia zmierzajace do realizacji intereséw zwigzanych
z posiadaniem takiego prawa?. Tym samym doko-
nanie wyplaty za umarzane akcje staloby w sprzecz-
nosci z tym przepisem. Ponadto z uwagi na fakt, ze
wynagrodzenie za umarzane akcje wyplacane jest
przez spétke, w opisywanej sytuacji spotka musia-
taby sama sobie wyptaci¢ takie wynagrodzenie, co
tworzyloby sytuacje absurdalna.

W petni nalezy zgodzi¢ si¢ z pogladem Mateusza
Rodzynkiewicza odrzucajgcym mozliwo$é nieod-
ptatnego umorzenia automatycznego nawet w sy-
tuacji, gdy akcjonariusz wyraza na to zgode?®. Jed-
nakze w sytuacji, w ktdérej na skutek wykorzystania
swobody okres$lenia zdarzenia, od ktérego uzaleznia
sie umorzenie akcji, umorzenie automatyczne doty-
czy akcji, ktére w wyniku potaczenia odwrotnego
staly sie akcjami wiasnymi, brak wynagrodzenia nie
wynika z dziatania uprawnionego akcjonariusza, ale
znajduje oparcie wprost w przepisach k.s.h.

4. Postepowanie konwokacyjne

Obnizenie kapitatu zakladowego spéiki kapita-
towej jest co do zasady zwigzane z koniecznoS$cig
przeprowadzenia postepowania konwokacyjnego —
stosownie do przepiséw art. 264 i odpowiednio
art. 456 k.s.h. W przypadku spétki akcyjnej kodeks
spotek handlowych przewiduje jednak szereg wy-
jatkow, w ktérych mimo obnizenia kapitatu zakta-
dowego zarzad nie jest zobowigzany do wezwania
wierzycieli do zglaszania roszczen wobec spotki.
W kontekscie niniejszych rozwazan istotnym za-
gadnieniem jest kwestia, czy sp6tka ma obowiazek
przeprowadzenia postepowania konwokacyjnego
takze w wypadku umorzenia automatycznego ak-
cji wlasnych nabytych w wyniku potaczenia od-
wrotnego.

Nie ma watpliwosci, iz w wypadku zastosowania
procedury przewidzianej w art. 363 § 5 k.s.h. po-

25D. Dabrowski, Nabywanie akcji wtasnych przez spétke akcyjna,
Warszawa 2010, s. 206.
26 M. Rodzynkiewicz, Kodeks spotek..., dz. cyt., s. 715.
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stepowanie konwokacyjne nie powinno by¢ prowa-
dzone?”. Wynika to wprost z brzmienia art. 457 § 1
pkt 3 k.s.h. Nalezy jednak uzna¢, ze takze wtedy,
gdy akcje wtasne nabyte w wyniku potaczenia od-
wrotnego podlegajg umorzeniu automatycznemu,
spotka nie ma obowigzku wezwania wierzycieli do
zgloszenia roszczen zgodnie z art. 456 k.s.h. Cho¢
zasada jest, ze umorzenie automatyczne powinno
sie taczy¢ z wyptata wynagrodzenia na rzecz akcjo-
nariusza, ktérego akcje podlegaja umorzeniu, w opi-
sanej powyzej specyficznej sytuacji umorzenia auto-
matycznego akeji wlasnych wyptata wynagrodzenia
jest niedopuszczalna z uwagi na tre$¢ art. 364 § 2
k.s.h. Spétka za umarzane akcje nie otrzymuje zad-
nych swiadczen, w zwigzku z czym uzasadnione jest
stwierdzenie, iz zachodzi sytuacja, o ktérej mowa
w art. 360 § 2 pkt 3 k.s.h., pozwalajaca na obnize-
nie kapitatu zaktadowego bez postepowania kon-
wokacyjnego. W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze
stuszny jest poglad Macieja Goszczyka dopuszczaja-
cy zastosowanie tego przepisu takze w sytuacji, gdy
akcjonariuszom nie sg wydawane $wiadectwa uzyt-
kowe?®, Jezeli bowiem ustawodawca uznat, ze inte-
resy wierzycieli beda zabezpieczone, a tym samym
mozliwa jest rezygnacja z postepowania konwoka-
cyjnego, w sytuacji, w ktérej za umarzane akcje ak-
cjonariusz otrzymuje $wiadectwa uzytkowe, brak
jest jakichkolwiek podstaw dla uznania, ze spdtka,
w ktérej przy umarzaniu akcji zrezygnowano nawet
z takiego $wiadczenia na rzecz akcjonariusza, po-
winna podlega¢ regulacjom surowszym.
Jednocze$nie podkreslenia wymaga, iz nie znaj-
duje uzasadnienia w przepisach k.s.h. ograniczenie
zastosowania art. 360 § 2 k.s.h. tylko do umorzenia
dobrowolnego?. Artykut 360 § 2 pkt 3 k.s.h. stano-
wi, ze postepowanie konwokacyjne nie jest prowa-
dzone, jesli umorzenie nastepuje bez jakichkolwiek
$wiadczen na rzecz akcjonariusza, nie wspominajac
o przyczynach, dla ktérych zobowigzanie do takiego
swiadczenia nie powstaje. Oceniajac mozliwo$¢ za-

27 J. Jerzmanowski, Umorzenie akgji..., dz. cyt., s. 46.

28 M. Goszczyk, Zmiany statutu i kapitatu w spétce akcyjnej.
Art. 430-458 k.s.h. Komentarz, Warszawa 2009, s. 595.

29 S. Sottysinski (w:) tenze i in., Kodeks spotek handlowych, t. 3,
dz. cyt., s. 519.
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stosowania art. 360 § 2 pkt 3 k.s.h., nalezy wiec bra¢
pod uwage tylko to, czy na rzecz akcjonariusza po-
winno zosta¢ spelnione jakiekolwiek §wiadczenie,
a nie z jakiej przyczyny obowiazek takiego swiad-
czenia nie powstal*’. O ile mozna mie¢ watpliwosci
co do dopuszczalnoéci dobrowolnego zrzeczenia sie
roszczen przystugujacych akcjonariuszom w ramach
umorzenia przymusowego®!, nie powinna by¢ kwe-
stionowana mozliwo$¢ nieodptatnego umorzenia
akgeji, jesli wynika to z przepiséw prawa. Taka sytu-
acja zachodzi przy umorzeniu automatycznym akeji
wtlasnych, co do ktérych art. 364 § 2 k.s.h. wylacza
mozliwosé wykonywania praw udziatowych. Cho¢
do umorzenia automatycznego stosuje sie przepisy
0 umorzeniu przymusowym, nakazujace w szcze-
gblnosci wyplate wynagrodzenia za umarzane ak-
cje, umorzenie automatyczne akcji wiasnych naby-
tych w wyniku potgczenia odwrotnego nie rodzi
obowigzku spelnienia jakiegokolwiek $§wiadczenia
na rzecz akcjonariusza, ktérego akcje sg umarza-
ne. Wyptlata jakiegokolwiek wynagrodzenia jest
w takiej sytuacji niedopuszczalna z uwagi na tres¢
art. 364 § 2 k.s.h. W takich okoliczno$ciach w pelni
uzasadnione jest zatem zastosowanie art. 360 § 2
pkt 3 k.s.h., co przesadza o braku koniecznosci prze-
prowadzania tzw. postepowania konwokacyjnego
w analizowanej procedurze potaczenia odwrotnego.

5. Skutki umorzenia akcji wltasnych
dla kapitatow wtasnych spotki

W ramach planowania zmiany struktury kor-
poracyjnej grupy w drodze potaczenia odwrotne-
go w praktyce niezbedne jest, oprdécz analizy do-
puszczalnosci takiego potaczenia oraz mozliwosci
umorzenia akcji wlasnych, zbadanie wptywu ta-
kich operacji na kapitaty wlasne spotki, w tym na
zdolnos¢ dywidendowg spétki przejmujacej. Jest to
zagadnienie o szczegdlnej wadze zwlaszcza w sy-
tuacji, gdy warto$¢ ksiegowa akcji wtasnych na-
bywanych w wyniku potaczenia odwrotnego jest

30 Oczywiscie z zastrzezeniem, ze brak $wiadczenia na rzecz
akcjonariusza w zamian za umorzone akcje jest zgodny
z prawem.

31 W. Popiotek (w:) J. Strzepka (red.), Kodeks spdtek handlowych.
Komentarz, Warszawa 2003, s. 1071.
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znacznie wyzsza od ich wartosci nominalnej i ak-
cje te stanowig przewazajacg czes¢ majatku spot-
ki przejmowanej. Przypadek taki zachodzi najczes-
ciej, gdy spotka dominujaca jest spétka specjalnego
przeznaczenia, a potgczenie odwrotne ma na celu
uproszczenie struktury korporacyjnej. Analiza tego
zagadnienia wymaga przy tym odwotania sie przede
wszystkim do wlasciwych przepiséw ustawy o ra-
chunkowosci®2.

Zgodnie z art. 36a ust. 2 zd. 2 ustawy o rachun-
kowosci w przypadku umorzenia akeji wtasnych®
ujemng réznice pomiedzy ich wartoscig nominal-
ng a ceng ich nabycia nalezy uja¢ jako zmniejsze-
nie kapitatu zapasowego, a pozostala czes¢ ujem-
nej réznicy, przewyzszajacg kapitat zapasowy, jako
strate z lat ubiegltych. Rejestracja obnizenia kapi-
tatu zakladowego wynikajacego z umorzenia auto-
matycznego akcji wlasnych powoduje w pierwszej
kolejnosci zmniejszenie kapitalu podstawowego
o warto$¢ nominalng umorzonych akeji**. W sytu-
acji, gdy warto$c¢ ksiegowa umorzonych akcji prze-
wyzsza ich warto$¢ nominalng, pojawia sie warto$¢
ujemna, zmniejszajaca kapitat zapasowy. Dopiero
jezeli warto$¢ ksiegowa umorzonych akeji przekra-
cza sume ich wartosci nominalnej oraz istniejgcego
w spolce kapitatu zapasowego, pozostata kwote na-
lezy ujaé jako strate z lat ubieglych.

Przepisy k.s.h. w potaczeniu z regulacjami usta-
wy o rachunkowosci nakazuja wiec rozliczenie po-
taczenia odwrotnego w bardzo niekorzystny dla
spotki sposéb. Potaczenie dwéch spoétek bedacych
w dobrej kondycji finansowej, co odzwierciedlone
jest w wartosci ksiegowej akcji spotki przejmujacej
posiadanych przez spétke przejmowana, sprawia,
ze spotka przejmujaca moze odnotowaé na koniec
roku obrotowego strate. W przypadku gdy spotke
przejmowang obcigza kredyt bankowy, za$ jej je-
dynym majatkiem sg akcje spdtki przejmujacej — co
wystepuje czesto, zwlaszcza w przypadku gdy dane

32 Ustawa z dnia 29 wrzeénia 1994 r. o rachunkowosci (tekst
jedn. Dz.U. z 2013 r., poz. 330 z pézn. zm.).

33 Niezaleznie od przyjetego sposobu przeprowadzenia umo-
rzenia tych akcji.

34E. Walinska (red.), Ustawa o rachunkowosci. Komentarz,
wyd. 4, Warszawa 2016.



polaczenie odwrotne jest konsekwencjq realizacji
wzmiankowanych juz transakcji wykupoéw lewa-
rowanych — realizacja potaczenia niekiedy bedzie
wrecz prowadzita do powstania tzw. ujemnych ka-
pitatéw wilasnych, co na gruncie regulacji art. 11
ust. 2 prawa upadtoéciowego®® moze nawet stano-
wi¢ przestanke upadlosci sp6tki®. Z kolei z punk-
tu widzenia akcjonariuszy skutkuje to sytuacja, ze
spotka, w ktora zainwestowali, traci zdolnos¢ dywi-
dendowa — pomimo bardzo dobrych wynikéw dzia-
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powinna by¢ pokrywana kazdego roku z zysku net-
to wypracowanego przez spdtke. W konsekwencji
przeprowadzenie potaczenia odwrotnego w Swiet-
le przywotanej regulacji ustawy o rachunkowosci
moze na kilka lat uniemozliwi¢ spéice wyptate dy-
widendy.

W takiej sytuacji korzystnym dla spétki i jej ak-
cjonariuszy rozwigzaniem moze by¢ obnizenie ka-
pitatu zaktadowego, w celu pokrycia takiej straty,
przeprowadzone w drodze umorzenia dobrowol-

Przepisy k.s.h. w polaczeniu z regulacjami

ustawy o rachunkowoS$ci nakazuja

rozliczenie polaczenia odwrotnego w bardzo

niekorzystny dla spo6tki sposéb.

talnosci operacyjnej, wytacznie na skutek rozliczen
bilansowych — i musi szuka¢ sposobéw na pokrycie
zaistniatej straty. Paradoksem przedmiotowej regu-
lacji jest przy tym fakt, ze im lepsza jest kondycja
finansowa spétki, a tym samym wieksza dodatnia
réznica pomiedzy wartoscig ksiegowa akcji spotki
przejmujacej a ich wartosciag nominalna, tym wiek-
sza strata zostanie odnotowana przez taka spdtke
po przeprowadzeniu potaczenia odwrotnego i umo-
rzeniu akcji wtasnych.

Strata, o ktérej mowa w art. 36a ust. 2 ustawy
o rachunkowo$ci, powstaje wiec — w sytuacji opisa-
nej powyzej — niejako w sztuczny sposéb i w zadnym
razie nie odzwierciedla rzeczywistej kondycji finan-
sowej spotki. Jednakze tak wykreowana strata, przy
braku dodatkowych dziatan ze strony akcjonariuszy,

35 Ustawa z dnia 28 lutego 2003 r. Prawo upadtosciowe (tekst
jedn. Dz.U. z 2015 r., nr 233 z pézn. zm.).

36 Poréwnaj A. Jakubecki, F. Zedler, Prawo upadto$ciowe i na-
prawcze. Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2011; Z. Swieboda,
Prawo upadtosciowe i naprawcze. Komentarz, Warszawa 2006,
s. 38, S. Gurgul, Prawo upadto$ciowe i naprawcze. Komentarz,
Warszawa 2004, s. 41.

nego akcji bez wynagrodzenia — w trybie art. 359
k.s.h. w zwigzku z art. 360 § 2 k.s.h. — o wynikajaca
z zatwierdzonego sprawozdania finansowego spétki
kwote rowna stracie netto spo6tki za dany rok ob-
rotowy, wyliczonej jako réznica pomiedzy zyskiem
wypracowanym przez spotke®” a stratq z lat ubie-
glych wynikajaca z zastosowania art. 36a ustawy
o rachunkowoéci. Podejmujac uchwate, o ktdrej
mowa w art. 395 § 2 pkt 2 k.s.h., zwyczajne walne
zgromadzenie moze zdecydowad, ze strata zostanie
pokryta w drodze obnizenia kapitatu zaktadowego.
W tym celu na tym samym walnym zgromadzeniu
powinna zosta¢ podjeta uchwata o obnizeniu ka-
pitatu zakladowego, przy czym nie jest konieczne
dodawanie postanowienia o utworzeniu kapitatu
rezerwowego w wysokoSci straty, ktéra ma zostaé
pokryta®. Po zarejestrowaniu takiego obnizenia ka-
pitatu zaktadowego strata wynikajgca z umorzenia
akeji wiasnych zostaje pokryta, a spétka, przy zato-
zeniu, ze w kolejnych latach bedzie w stanie wypra-
cowac zysk, odzyska zdolnoé¢ dywidendowa.

37 Przy zatozeniu, ze sp6ika taki zysk osiaga.
38 M. Rodzynkiewicz, Kodeks spdtek..., dz. cyt., s. 1019.
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Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze zgodnie
z art. 396 § 4 k.s.h. statut moze przewidywac two-
rzenie kapitaléw rezerwowych na pokrycie szcze-
gblnych strat lub wydatkéw. Kapitatly takie powinny
by¢ tworzone przede wszystkim z zysku spétki®.
Jednocze$nie przepisy kodeksu spétek handlowych
przewidujg mozliwoé¢ utworzenia kapitatu rezerwo-
wego takze w wyniku obnizenia kapitatu zaktado-
wego spotki. Wysokos¢ straty z lat ubiegtych, ktéra
spotka odnotuje zgodnie z art. 36a ust. 2 ustawy

bez wyptaty wynagrodzenia na rzecz akcjonariu-
szy, ktérych akcje zostaja umorzone, zastosowanie
znajdzie art. 360 § 2 pkt 1 lub pkt 3 k.s.h.** W kon-
sekwencji spétka nie bytaby zobowigzana do pro-
wadzenia postepowania konwokacyjnego. Kwota
uzyskana z obnizenia kapitatu zaktadowego w try-
bie opisanym powyzej zostataby przelana na kapitat
rezerwowy na pokrycie strat — zgodnie z art. 457 § 2
k.s.h. Na podstawie art. 457 § 3 zd. 2 k.s.h. wyla-
czone zostaje ograniczenie dopuszczalnej wysokoS$ci

Korzystnym dla spo6iki i jej akcjonariuszy

rozwiazaniem moze by¢ obnizenie kapitatu

zakladowego, w celu pokrycia straty,

przeprowadzone w drodze umorzenia

dobrowolnego akcji bez wynagrodzenia.

o rachunkowosci w wyniku umorzenia akcji wias-
nych nabytych w drodze potaczenia odwrotnego,
znana jest juz w momencie podejmowania przez
zarzad uchwaly potwierdzajacej umorzenie auto-
matyczne akcji wlasnych. W zwigzku z powyzszym
na tle obowigzujacych przepiséw k.s.h. za dopusz-
czalne nalezy uznaé podjecie przez walne zgroma-
dzenie spdtki uchwaty o obnizeniu kapitatu zakta-
dowego o kwote odpowiadajaca stracie z tytutu
umorzenia akcji wlasnych oraz utworzeniu kapita-
tu rezerwowego na pokrycie strat®. Z uwagi na fakt,
ze obnizenie kapitatu zakladowego nastepowatoby

39 S. Sottysinski (w:) tenze i in., Kodeks spétek handlowych, t. 3,
dz. cyt., s. 396.

40 Nic nie stoi na przeszkodzie, by walne zgromadzenie odbyto
sie bezposrednio po podjeciu przez zarzad uchwaty, o kté-
rej mowa w art. 359 § 7, a obnizenie kapitatu zaktadowego
zwigzane zaréwno z umorzeniem automatycznym akcji,
jak i utworzeniem kapitalu rezerwowego, zostato zgloszo-
ne do sadu rejestrowego jednym wnioskiem. Wymagana

jest oczywiscie $cista wspotpraca akcjonariuszy, w zwigzku
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kapitatu rezerwowego utworzonego w drodze ob-
nizenia kapitatu zaktadowego, a jedynym limitem
pozostawatby art. 308 § 1 k.s.h.

Kolejnym krokiem zmierzajacym do pokrycia
straty wynikajacej z umorzenia akcji wtasnych jest
rozwigzanie kapitatu rezerwowego. Cho¢ zaréwno
utworzenie, jak i rozwigzanie kapitatu rezerwowego
nastepuje w tym samym roku obrotowym, w przepi-
sach k.s.h. brak jest regulacji, ktére ograniczatyby
dopuszczalno$é takiego dziatania. Nie wydaje sie
wiec stuszne stanowisko wykluczajace mozliwosé
pokrycia biezacej straty powstatej w ciggu roku
obrotowego kwotg uzyskana z obnizenia kapita-

z czym opisywany scenariusz znajdzie zastosowanie przede
wszystkim w spdtkach jednoosobowych.

41 Wybdr wlasciwej podstawy zalezy od konkretnej sytuacji,
przy czym wydaje sie, Zze pomiedzy tymi postanowieniami
nie ma sprzecznoéci, gdyz umorzenie akcji wlasnych na-
bytych nieodptatnie w celu umorzenia sprawia, ze umo-
rzenie nastepuje bez jakichkolwiek §wiadczen na rzecz

akcjonariuszy.



tu zaktadowego*?. Poglad taki uzasadniony zostat
»zasada ochrony majatku spétki”, ktérej celem jest
w szczegolnosci zapewnienie ochrony intereséw
wierzycieli spétki. Jednakze w wypadku umorze-
nia akcji wlasnych nabytych w drodze potaczenia
odwrotnego i pokrycia powstalej w ten sposéb straty
W sposo6b opisany powyzej — zasada ta nie doznaje
uszczerbku. Nalezy bowiem podkresli¢, ze rozwia-
zanie kapitatu rezerwowego i pokrycie nim straty
z lat ubiegtych, o ktérej mowa w art. 36a ust. 2 usta-
wy o rachunkowosci, nie prowadzi do naruszenia
intereséw wierzycieli spétki, ale pozwala na przed-
stawienie w sprawozdaniu finansowym rzeczywistej
sytuacji finansowej spo6tki. Unikniecie koniecznoéci
uwzgledniania straty powstatej jedynie w zwigzku
z koniecznoscig stosowania niefunkcjonalnych prze-
piséw nie prowadzi do przekazania akcjonariuszom
majatku spotki, ale jest metodg pozwalajaca na dys-
ponowanie wypracowanym przez spotke zyskiem
zgodnie z aktualnymi potrzebami. Nalezy podkre-
§li¢, ze dopuszczalno$é pokrycia takiej straty kapi-
talem rezerwowym jest uzasadniona takze faktem,
ze juz w momencie podejmowania uchwaty o obni-
zeniu kapitatu zaktadowego i utworzeniu kapitatu
rezerwowego wysoko$¢ straty jest doktadnie zna-
na zaréwno zarzadowi spotki, jak i akcjonariuszom
podejmujacym stosowne uchwaty. Oczekiwanie na
zakonczenie roku obrotowego w celu uwzglednienia
tak powstalej straty w sprawozdaniu finansowym
bytoby zachowaniem nieracjonalnym.

Z praktycznego punktu widzenia istotnym zagad-
nieniem zwigzanym z pokrywaniem straty wynika-
jacej z umorzenia akcji wlasnych kapitatem rezer-
wowym jest mozliwo$¢ utworzenia i rozwigzania
tego kapitatu w trakcie jednego roku obrotowego.
Jesli spotka osiaga z dziatalno$ci operacyjnej zysk,
to po zakofczeniu roku obrotowego powinien on
zosta¢ zsumowany ze stratg z lat ubieglych i po-
mniejszy¢ te strate. Kapitat rezerwowy tworzony
w drodze obnizenia kapitatu zaktadowego w spo-
séb, o ktérym mowa w art. 360 § 2 k.s.h., moze
by¢ zgodnie z art. 457 § 2 k.s.h. wykorzystany je-
dynie na pokrycie strat. Zakonczenie roku obroto-

42 A. Opalski, Kapitat zaktadowy. Zysk. Umorzenie, Warszawa
2002, s. 187.
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wego przed rozwigzaniem kapitalu rezerwowego
w celu pokrycia straty powoduje, ze na kapitale re-
zerwowym pozostanie kwota odpowiadajaca wyso-
koscig zyskowi wypracowanemu przez spotke w da-
nym roku. Tym samym na gruncie obowiazujacych
przepiséw k.s.h. kwota ta zostanie niejako zablo-
kowana na tym kapitale. Je§li mamy do czynienia
z prawidlowo dziatajaca, przynoszaca zyski spotka,
strata moze si¢ nie pojawi¢ przez wiele lat, a tym
samym kapital rezerwowy pozostanie niewykorzy-
stany. Sytuacja taka nie znajduje jakiegokolwiek ra-
cjonalnego uzasadnienia, aczkolwiek moze wysta-
pi¢ na gruncie obowiazujacych przepiséw bedacych
przedmiotem niniejszej analizy.

6. Podsumowanie

Podsumowujac dotychczasowe rozwazania, nale-
7y podkresli¢ raz jeszcze, ze polaczenie odwrotne
jest coraz czeéciej stosowang metoda przeprowadza-
nia zmian w strukturze korporacyjnej grupy spolek,
ktdrej wykorzystanie jest uzasadnione potrzebami
obrotu. Jak sie wydaje, polski ustawodawca, two-
rzac regulacje dotyczace polaczenia, nie uwzglednit
jednak w dostatecznym stopniu sytuacji, w ktérych
spotka zalezna przejmuje spétke dominujaca. Powo-
duje to liczne komplikacje i watpliwosci oraz nie-
mal réwnie liczne wnioski de lege ferenda*®. Pomimo
wielu niedogodnosci praktyka wypracowuje jed-
nak pewne rozwigzania, pozwalajgce na bezpiecz-
ne stosowanie konstrukcji potaczenia odwrotnego.
Zazwyczaj dziatania te zaktadajg uprzednie prze-
ksztalcenie spéiki przejmujacej w spotke akeyjna.

W zwiazku z tym, ze k.s.h. nie przewiduje moz-
liwo$ci wydawania akcji nabytych w drodze pota-
czenia wspolnikom spétki przejmowanej, zasadne
jest wypracowanie rozwigzan, ktére beda pozwa-
laty na szybkie i efektywne umorzenie tych akcji
w sposéb, ktéry nie bedzie budzit watpliwosci praw-
nych sadu rejestrowego. Nalezy uznad, iz najsku-
teczniejsza metoda jest wprowadzenie do statutu
postanowien umozliwiajacych umorzenie automa-

43 M. Mazgaj, Przejecie spotki..., dz. cyt., s. 46-47; M. Pyka,
Przejecie..., dz. cyt., s. 58; K. Solarz, O dopuszczalnosci...,
dz. cyt., s. 12; J. Jerzmanowski, Umorzenie akcji..., dz. cyt.,
s. 49.
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tyczne akeji wlasnych, przy czym zdarzeniem, ktd-
rego ziszczenie si¢ pozwalatoby na podjecie przez
zarzad uchwaty o obnizeniu kapitatu zaktadowego,
stanowitby wpis potaczenia do wlasciwego rejestru.

Umorzenie akcji wiasnych nabytych w wyniku
potaczenia odwrotnego rodzi natomiast problem
rozliczenia straty, jaka zostanie odnotowana, gdy
warto$¢ ksiegowa nabywanych akcji przewyzsza ich
warto$¢ nominalna. W petni uzasadnione i racjo-
nalne ekonomicznie jest w takiej sytuacji obnize-
nie kapitatu zaktadowego spétki w celu utworzenia
kapitatu rezerwowego przeznaczonego na pokrycie
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strat. Rozwiazanie takiego kapitatu rezerwowego
przed zakonczeniem roku obrotowego, w ktérym
doszto do umorzenia akcji wlasnych, pozwala unik-
na¢ koniecznosci wykazywania straty w sprawozda-
niu finansowym spdtki oraz sprawia, ze zachowana
zostanie zdolno$¢ dywidendowa spé6tki. W zwigzku
z faktem, ze w ramach zadnego z obnizen kapitatu
zakltadowego uchwalanych w celu rozliczenia po-
taczenia odwrotnego nie dochodzi do przekazania
jakichkolwiek $wiadczen na rzecz akcjonariuszy, nie
zachodzi w takim przypadku obowigzek prowadze-
nia postepowania konwokacyjnego.
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Ustawodawstwo lustracyjne
wobec uptywu czasu

Michat Krotoszynski

Radca prawny, wspétpracownik
Katedry Teorii i Filozofii Prawa Wy-
dziatu Prawa i Administracji Uni-
wersytetu im. Adama Mickiewicza

w Poznaniu.

Lustration Laws and the Passage of Time

Lustration laws, which have been passed in nearly all the countries of the former
Eastern bloc, have been perceived as an extraordinary measure, necessary during
the phase of consolidation of the democratic political system. More than twenty
five years after the transition, it is necessary to ask whether such measures can
be justified in a stable democracy. Taking into account domestic legislation,
judgments of Polish and foreign constitutional courts and transitional justice
literature, the article argues that Polish lustration, seen as a historical clarifica-
tion measure, can still promote important values, such as transparency of public
life, truth about the past and ethical standards crucial for participation in the
public sector. However, the passage of time makes it necessary to temporary re-
examine the indispensability of such instruments, as well as to consider potential
modifications thereof, which could lead to lesser interference with the rights of

the citizens under scrutiny.

Przetom roku 1989 byt dla
Polski nie tylko poczatkiem bu-
dowy demokratycznego syste-
mu politycznego, fundamental-
nych reform gospodarczych czy
zasadniczych zmian w polityce
zagranicznej — ale stanowit tak-
ze punkt wyjscia dla rozliczen
z autorytarna przeszloécia. Pro-
wadzona w ostatnim ¢wieréwie-
czu polityka wobec przesztosci
obejmowata m.in. procesy kar-
ne, zado$¢uczynienia dla ofiar
systemu komunistycznego, ob-
nizenie uposazen emerytalnych
bytych funkcjonariuszy orga-
néw bezpieczenstwa panstwa
oraz powolanie Instytutu Pa-

2015

mieci Narodowej. Fakt, ze rezi-
my bloku wschodniego opieraty
swa wtadze o sie¢ tajnych wspét-
pracownikow — zasieg owej sie-
ci byt za$ nieporéwnanie wiek-
szy niz w jakiejkolwiek innej
formacji politycznej' — sprawit,
iz uwaga opinii publicznej, me-
diéw i politykéw koncentrowa-
ta sie w Polsce na problematyce
lustracji i dostepu do akt stuzb
specjalnych. Zainteresowanie to
znalazlo swdj wyraz w uchwale-

1 Tak A. Czarnota, Lustration, Decom-
munisation and the Rule of Law, , The
Hague Journal on the Rule of Law”
2009, vol. 1, nr 2, s. 312.
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niu dwdch ustaw lustracyjnych — z dnia 11 kwietnia
1997 r. o ujawnieniu pracy lub stuzby w organach
bezpieczenstwa panstwa lub wspétpracy z nimi
w latach 1944-1990 osé6b pelnigcych funkcje pub-

nosci powyzszego dylematu $wiadczy niedawny wy-
rok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 2 kwietnia
2015 r., P 31/12%, zawierajacy rozwazania dotyczace
czasowego wymiaru ustawodawstwa lustracyjnego.

Fakt, ze rezimy bloku wschodniego opieraly swa

wladze na sieci tajnych wspotpracownikow —

zasieg owej sieci byl za§ nieporownanie

wiekszy niz w jakiejkolwiek innej formacji

politycznej — sprawil, iz uwaga opinii

publicznej, mediow i politykéw koncentrowala

sie w Polsce na problematyce lustracji

i dostepu do akt stuzb specjalnych.

liczne? (dalej: u.u.p.o.b.) oraz z dnia 18 pazdzierni-
ka 2006 r. o yjawnianiu informacji o dokumentach
organdéw bezpieczenstwa panstwa z lat 1944-1990
oraz tresci tych dokumentéw?® (dalej: u.u.i.d.o.) —
a takze, regulujacej dostep do archiwow stuzb bez-
pieczenstwa, ustawy z dnia 18 grudnia 1998 r.
o Instytucie Pamieci Narodowej — Komisji Scigania
Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu (dalej: usta-
wa o IPN)“.

Fakt, ze od upadku systeméw autorytarnych
w Europie Srodkowo-Wschodniej mineto juz ponad
dwadziescia piec lat, powoduje, ze zasadne staje sie
pytanie o adekwatnos$¢ dalszego obowigzywania
mechanizméw lustracyjnych. Mechanizmy te, ktd-
rych wprowadzenie powszechnie motywowano nad-
zwyczajnymi okolicznosciami tranzycji, w sytuacji
ustabilizowania sie systemu demokratycznego do-
magajg sie bowiem nowego uzasadnienia. O aktual-

2 Dz.U. nr 70, poz. 443.
3 Dz.U. nr 218, poz. 1592.
4 Dz.U. nr 155, poz. 1016.
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Polskie doswiadczenia w zakresie rozliczen
z przeszto$cia nie sa odosobnione, z podobnymi
dylematami borykaty sie bowiem takze inne kra-
je postkomunistyczne, postautorytarne demokra-
cje Ameryki Lacinskiej czy tez pafnstwa wychodzace
z okresu walk wewnetrznych. We wszystkich tych
krajach nowe, demokratyczne wtadze odpowiedzie¢
musialy na pytania: ,co pamietaé z przesztosci,
jak zdefiniowa¢ przeszlo$¢, co zrobi¢ z przesztos-
cig oraz w jaki sposob wszystkie te kwestie moga
wptyna¢ (lub wptyna) na terazniejszo$¢ i przysztosé
spoleczenstwa”®. Okres fundamentalnej zmiany
ustrojowej obfituje wigc w decyzje odnoszace sie do
reformy sfery publicznej, zado$¢uczynienia ofiarom,
ukarania sprawcdw, a takze ujawnienia informacji

5 Wyrok z uzasadnieniem: http://otk.trybunal.gov.pl/OTK/
teksty/otk/2015/P_31_12.doc (dostep 31.05.2015).

6 S.A. Garrett, Models of Transitional Justice — A Comparative
Analysis, raport wygtoszony na 41. Dorocznej Konwencji Inter-
national Studies Association (Los Angeles, 14 marca 2000 r.),

http://www.ciaonet.org/isa/gas02/ (dostep 25.11.2009).



o ich czynach i o charakterze upadlego rezimu. Wo-
két powyzszej problematyki — okre$lanej zbiorcza
nazwa ,,sprawiedliwo$¢ tranzycyjna” (ang. transitio-
nal justice) — powstalo tez interdyscyplinarne pole
naukowej refleksji’. Jego bogata literatura moze by¢
pomocna w rozwazaniach na temat aspektu czaso-
wego procedur lustracyjnych.

Celem artykutu jest proba odpowiedzi na pytanie
o mozliwe uzasadnienie dalszego istnienia postepo-
wan lustracyjnych w realiach ustabilizowanej de-
mokracji, ze szczegdlnym uwzglednieniem polskich
unormowan. Wstepem do powyzszych rozwazan
jest krétka charakterystyka lustracji jako narzedzia
sprawiedliwo$ci tranzycyjnej. Nastepnie identyfi-
kuje sie cele i wartoS$ci, jakim stuza poszczegdlne
odmiany mechanizmdéw weryfikacyjnych. Refleksje
te stanowig podstawe dla przedstawienia rodzimego
ustawodawstwa w tym zakresie. W koficowej cze-
Sci opracowania w oparciu o literature przedmiotu
i orzecznictwo omawia sie¢ problematyke ram cza-
sowych postepowan lustracyjnych.

1. Lustracja jako narzedzie
sprawiedliwosci tranzycyjnej

1.1. W literaturze poswieconej rozliczeniom
z przesztoscig lustracje widzi sie zazwyczaj jako
szczegdlny rodzaj weryfikacji (ang. vetting), tj.
procesu oceniania indywidualnej prawosci jednost-
ki pod katem jej ewentualnej stuzby w instytucjach
publicznych. Prawo$é (ang. integrity) zdefiniowaé
mozna z kolei jako ,przywigzanie jednostki do od-
powiednich standardéw ochrony praw czlowieka
oraz zasad profesjonalnego postepowania, w tym
takze do uczciwosci finansowej”®. Indywidualng

7 Szerzejna temat powstania pola i stanu jego rozwoju A. Paige,
How ‘Transitions’ Reshaped Human Rights: A Conceptual Hi-
story of Transitional Justice, ,Human Rights Quarterly” 2009,
vol. 31, nr 2, s. 321-367. Krytycznie C. Bell, Transitional
Justice, Interdisciplinarity and the State of the ‘Field’ or ‘Non-
-Field’, ,The International Journal of Transitional Justice”
2009, vol. 3, nr 1, s. 5-27.

Rule-of-law tools for post-conflict states. Vetting: an operatio-

@

nal framework, United Nations, Office of the United Nations
High Commissioner for Human Rights, 2006, http://www.
ohchr.org/Documents/Publications/ RuleoflawVettingen.
pdf (dostep 12.04.2012), s. 4.
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weryfikacje odréznia sie od zbiorowych czystek
(ang. purges), w przypadku ktérych negatywne kon-
sekwencje dla sprawdzanego opieraja sie na samej
tylko jego przynaleznosci do okreslonej partii, or-
ganizacji czy grupy spotecznej. Czystki — ktérych
przyktadem moga by¢ czechostowackie ustawy lu-
stracyjne® — zostaty uznane przez Rade Europy za
niezgodne z koncepcjg panstwa prawa, gdyz zda-
niem tej organizacji ,wina, bedac indywidualna, nie
za$ kolektywna, musi by¢ udowodniona w kazdej in-
dywidualnej sprawie”!. Poparcie dla indywidualnej
formy odpowiedzialno$ci obecne jest takze w do-
kumentach ONZ, gdzie zauwaza sie, ze uwzgled-
nienie w procedurze sprawdzania zasad uczciwego
procesu odréznia weryfikacje od masowych dys-
kwalifikacji'!.

1.2. Ze wzgledu na konsekwencje dla oséb pod-
danych sprawdzaniu wyrézni¢ mozna dwa rodzaje
proceséw weryfikacyjnych: procedury kwalifikujace
sie do modelu odptaty oraz mechanizmy zaliczajace
sie do modelu klaryfikacji historyczne;j.

Procedury nalezace do modelu odptaty kon-
cza sie wymierzeniem sankcji osobom, ktérych
zwigzki z minionym ustrojem oceniane sg nega-
tywnie w nowej rzeczywistosci. Sankcja taka moze
w szczegdblnoéci polegaé na pozbawieniu jednost-
ki okreslonego stanowiska i zakazie sprawowania
oznaczonych funkeji publicznych. Wérdéd innych do-

9 Tak np. J. Pehe, ktéry uwaza, ze czechostowacka ustawa
»przewiduje zasade odpowiedzialnoéci zbiorowej” i ,nie
rozréznia pomiedzy odmiennymi stopniami winy”, J. Pehe,
Parliament Passes Controversial Law on Vetting Officials,
»Report on Eastern Europe” 1991, vol. 2, nr 43, s. 8. Szerzej
na temat rozwiazan czeskich i czechostowackich J. Ptiban,
Oppressors and Their Victims: The Czech Lustration Law and
the Rule of Law (w:) A. Mayer-Rieckh, P. de Greiff (red.), Ju-
stice as Prevention: Vetting Public Employees in Transitional
Societies, New York 2007, s. 308-346.

10 Resolution 1096 (1996) on measures to dismantle the he-
ritage of former communist totalitarian systems, Council
of Europe Parliamentary Assembly (PACE), 1996, http://
assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.
asp?fileid=16507&lang=en (dostep 25.02.2016), § 12.

11 Report of the Secretary-General on the rule of law and transitio-
nal justice in conflict and post-conflict societies (S/2004/616),
United Nations Security Council, 23.08.2004, § 52.
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legliwosci wymieni¢ mozna: koniecznos$¢ wezesniej-
szego przej$cia na emeryture, rozwigzanie umowy
za porozumiem stron, zawieszenie w czynnosciach,
przeniesienie na inne stanowisko, degradacje czy
odebranie niektérych kompetencji'?. Sankcja bywa
tez brak awansu zawodowego lub odmowa przyjecia

kéw demontazu dziedzictwa po bytych totalitar-
nych ustrojach komunistycznych'# (dalej: rezolucja
nr 1096) - daje sie wyttumaczy¢ mniejsza ich dole-
gliwoscig w stosunku do tradycyjnego instrumenta-
rium prawa karnego oraz prospektywnymi w swej
naturze argumentami o pozytywnym wplywie ta-

Ze wzgledu na konsekwencje dla oséb

poddanych sprawdzaniu wyrézni¢ mozna

dwa rodzaje proceséw weryfikacyjnych:

procedury kwalifikujace sie do modelu

odplaty oraz mechanizmy zaliczajace sie

do modelu klaryfikacji historycznej.

na stanowisko, czego przykladem moze by¢ dotycza-
cy wojskowych argentynski proces impugnacion'®.
W panstwach postkomunistycznych odptate insty-
tucjonalng w stosunku do 0séb weryfikowanych, po-
wigzang z ich przesztym postepowaniem, stosowano
m.in. w Czechach i w zjednoczonych Niemczech.
Wymierzenie sankgji nie budzi watpliwosci w sto-
sunku do czynéw, ktére w chwili ich popelnienia
stanowily przestepstwo w rozumieniu prawa krajo-
wego lub prawa miedzynarodowego. W przypadku
pozostatych dziatan jednostki, takich jak np. przy-
nalezno$¢ do rzadzacej partii autorytarnej, wymie-
rzenie odptaty musi rodzi¢ zarzut naruszenia za-
kazu retroaktywnego karania. Fakt, ze stosowanie
wymienionych wyzej sankcji uznaje sie w okresie
tranzycji co do zasady za dopuszczalne — czego
przyktadem jest rezolucja nr 1096 Zgromadzenia
Parlamentarnego Rady Europy dotyczaca Srod-

12 Zob. R. Duthie, Introduction (w:) A. Mayer-Rieckh, P. de Greiff
(red.), Justice as Prevention..., dz. cyt., s. 24.

13 Na temat tego procesu: V. Barbuto, Stenghtening Democracy:
Impugnacién Procedures in Argentina (w:) A. Mayer-Rieckh,

P. de Greiff (red.), Justice as Prevention..., dz. cyt., s. 40-79.
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kiej sankcji na perspektywy konsolidacji systemu
demokratycznego'.

Analogicznych watpliwosci brak jest w przypad-
ku procedur nalezacych do modelu klaryfikacji
historycznej. W modelu tym zwigzki jednostki
z autorytarnym rezimem nie spotykaja sie z odptata
instytucjonalna, a podlegaja jedynie ujawnieniu
opinii publicznej. Sankcje moga by¢ wymierza-
ne wylacznie jednostkom, ktére odmawiajg uczest-
nictwa w procesie poznawania i upowszechniania

14 W rezolucji tej stwierdzono: ,, Zgromadzenie zauwaza, ze
niektére panstwa uznaty za konieczne wprowadzenie me-
chanizméw administracyjnych, takich jak ustawy lustracyjne
czy dekomunizacyjne. Celem tych mechanizméw jest wyklu-
czenie jednostek od sprawowania wtadzy publicznej, jesli
nie mozna ufaé, ze osoby te beda ja wykonywaty w zgodzie
z demokratycznymi zasadami, jako iz w przeszlosci nie wy-
kazywaly one przywigzania do tych zasad badZ wiary w nie
oraz nie majg one interesu lub motywacji, by obecnie sie ku
nim zwréci¢. Zgromadzenie podkresla, Ze mechanizmy te
w zasadzie sa do pogodzenia z demokratycznym panstwem
prawa, jesli spetnionych zostanie kilka kryteriéw”, Resolution
1096 (1996) on measures..., cyt. wyzej, § 11-12.

15 Szerzej o tym wptywie: punkt. 2.1. niniejszego artykutu.



wiedzy o poprzednim ustroju. Bezposrednim powo-
dem ukarania nie sa wiec przeszle niegodziwosci,
lecz fakt, ze ich sprawcy aktualnie wzbraniajg sie
od ujawnienia faktéw dotyczacych ich popelnienia.
Przyktadem powyzszych procedur moze by¢ dzia-
talno$¢ potudniowoafrykanskiej Komisji Prawdy
i Pojednania. Komisja ta uprawniona byta do przy-
znawania amnestii wylaczajacej odpowiedzialnosé
cywilng i karna w stosunku do sprawcéw prze-
stepstw politycznych (z obu stron politycznej bary-
kady) popetnionych w okresie od 1 marca 1960 r.
do 10 maja 1994 r.; warunkiem uzyskania amnestii
bylo jednak ujawnienie wszelkich informacji o oko-
licznos$ciach przestepstwa, w tym o wspdlspraw-
cach czynu. Uczestnictwo w procesie historycznej
klaryfikacji uwalniato wiec jednostke od jakiejkol-
wiek sankcji instytucjonalnej®®.

1.3. Procedury weryfikacyjne moga by¢ oparte
o réznorodne kryteria dotyczace przesztego poste-
powania jednostek. Po pierwsze, kryterium stano-
wié moze praca w organach stuzb bezpieczenstwa
rezimu autorytarnego badz tajna, $wiadoma wspét-
praca jednostki ze tymi stuzbami. Procedury takie —
obecne w Polsce i w Niemczech po upadku bylego
NRD - nazywa sie lustracja. Po drugie, weryfi-
kacja dotyczy¢ moze wszelkich zwigzkéw jednostki
z ustrojem komunistycznym, zaréwno tych w posta-
ci tajnej wspoélpracy z policjg polityczna, jak i np.

16 Wiecej o dziatalnosci Komisji Prawdy i Pojednania: A. du Bois-
-Pedain, Transitional Amnesty in South Africa, Cambridge
2007; D. Dyzenhaus, Judging the Judges, Judging Ourselves.
Truth, Reconciliation and the Apartheid Legal Order, Oxford
1998; F. Hale, Komisja Prawdy i Pojednania w RPA - potencjalne
i realne mogliwosci. Teoria a rzeczywisto$é, ttum. W. Mleczko,
»lus et Lex” 2003, nr 1, s. 141-160; M. Smolak, Sprawiedliwos¢
transformacyjna na przyktadzie Komisji Prawdy i Pojednania
Republiki Potudniowej Afryki, ,Panstwo i Prawo” 2002, nr 11,
s. 66-73.

17 Wyrazenie to jest wieloznaczne. W innych znaczeniach okresla
sie nim: (1) mechanizmy stuzgce eliminacji z zycia polityczne-
go cztonkéw komunistycznych wiadz i partii komunistycznej
oraz (2) wszelkie mechanizmy stuzace sprawdzeniu jednostki
pod katem sprawowania funkcji publicznych. Synonimem
pierwszego z tych znaczen jest ,dekomunizacja”, drugiego
za$ — ,weryfikacja”. A. Czarnota, Lustration, Decommunisa-

tion..., dz. cyt., s. 311.
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przynaleznosci do partii rzadzacej. Takg weryfika-
cje — jej przyktadem moga by¢ procedury przyjete
w 1991 r. w Czechostowacji i stosowane nastepnie
w Czechach’® — okresla¢ mozna mianem dekomu-
nizacji'>. Wreszcie kryterium obejmowac¢ moze
wszelkg wspotprace jednostki z rezimem niedemo-
kratycznym, bez wzgledu na jego formacje politycz-
ng — postepowanie takie nazywac sie bedzie po pro-
stu weryfikacja. Przykladem moze tu by¢ procedura
przyjeta w 1994 r. na Wegrzech, gdzie kryterium
weryfikacji obejmowato nie tylko postepowanie
jednostki w okresie powojennym, ale takze przy-
nalezno$¢ do sprawujacej wladze na przetomie 1944
i 1945 r. faszystowskiej Partii Strzatokrzyzowcow?.

2. Uzasadnienia aksjologiczne
postepowan weryfikacyjnych

W aktach normatywnych, orzecznictwie oraz lite-
raturze przedmiotu wskazuje sie na cele i wartosci,
ktore stanowig uzasadnienie obowigzywania proce-
dur lustracyjnych i dekomunizacyjnych. Aksjologia
ta jest czeSciowo wspolna wszystkim weryfikacjom —

18 Stowo ,lustracja” w swym wspdtczesnym znaczeniu pochodzi
od czeskiego lustrace. Wydaje si¢ jednak, ze uzycie tego ter-
minu w stosunku do rozwigzan czechostowackich i czeskich
jest mylace i wtasciwszym okresleniem jest tu ,,dekomuni-
zacja”. Jak zauwazat V. Havel: ,Ustawa wprawdzie nazywa-
na jest potocznie »lustracyjng«, ale ma szerszy charakter
i nie dotyczy tylko lustracji. Pojecie lustracji odnosi sie do
sprawdzania, czy kto$ figurowat w rejestrach ministerstwa
spraw wewnetrznych jako jego wspétpracownik. Tymczasem
ustawa na 5 lat uniemozliwia petnienie pewnych funkeji
ludziom, ktérzy w ciggu minionych 40 lat byli cztonkami
Milicji Ludowych (odpowiednik ORMO), komunistycznych
komisji weryfikacyjnych z 1948 i 1968 r. oraz dziataczami
komitetéw partyjnych od szczebla powiatowego”, Przedziwna
epoka postkomunizmu, ,,Gazeta Wyborcza” z 30 listopada
1991 r., nr 748, s. 8.

19 Termin ten nie jest jednoznaczny. W literaturze przedmiotu
wigze sie go najczeéciej z procesem tranzycji od systemu
komunistycznego do demokracji badz tez z kolektywnym
usunieciem z Zycia politycznego oséb posiadajacych zwigzki
z komunistycznym aparatem wtadzy.

20 E. Barrett, P. Hack, A. Munkdcsi, Lustration and Political Com-
petition: Vetting in Hungary (w:) A. Mayer-Rieckh, P. de Greiff
(red.), Justice as Prevention..., dz. cyt., s. 269 i 306.
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czesciowo za$ typowa wyltacznie dla modelu odptaty
albo modelu klaryfikacji historyczne;j.

2.1. Wsréd celéw wspdlnych procedurom na-
lezacym do obu powyzszych modeli wskazuje sie
w pierwszej mierze ochrone mtodego systemu
demokratycznego. Jak podnosi sie w rezolucji

towad, ze jawnos¢ tej informacji istotnie zmniej-
sza ryzyko szantazu ze strony sit niechetnych
demokratycznym przemianom. Cheé ,uniemozli-
wienia uzycia przesztosci politycznej, faktu pracy,
wspdtpracy z tajnymi stuzbami Rzeczypospolitej
w celu szantazu” — wewnetrznego badz zewnetrz-

Mechanizmy stosowane przez prawodawce

w okresie tranzycji — w tym lustracja -

moga stac sie dla obywateli Swiadectwem

zasadniczej zmiany ustrojowej oraz

przywiazania nowej wladzy do ochrony praw

czlowieka i demokratycznych wartoSci.

nr 1096 Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Euro-
Py, »celem lustracji nie jest karanie ludzi uwazanych
za winnych - to zadanie prokuratoréw i prawa kar-
nego — lecz ochrona nowo powstatej demokracji”?'.
Jesli za $rodek do tego celu uznaé usuniecie ze sta-
nowisk osob, ktére mogltyby wykorzystywac pozycje
dla obstrukeji demokratycznych przemian, to lustra-
cja staje si¢ uzasadniona jedynie w odniesieniu do
funkcji, ktére umozliwiajg rzeczywisty wptyw na
konsolidacje demokracji czy na poszanowanie praw
czlowieka??.

Za $rodek ochrony mtodej demokracji uznaé tez
mozna ujawnienie informacji o zwigzkach jednostki
z poprzednim rezimem, mozna bowiem argumen-

21 Resolution 1096 (1996) on measures..., cyt. wyzej., § 12. Tak
tez: wyrok TK z dnia 11 maja 2007 r., K 2/07, OTK-A 2007,
nr 5, poz. 48, pkt 1.6. uzasadnienia.

22 Tak zalecenia B i D w: Measures to dismantle the heritage of
former communist totalitarian systems (Doc. 7568), Report
by Mr Adrian Severin for Council of Europe’s Parliamentary
Assembly’s Committee on Legal Affairs and Human Rights,
03.06.1996, http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/X2H-Xref-
-ViewHTML.asp?FileID=7506&lang=EN (dostep 25.02.2016).
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nego — byla podstawowym powodem uchwalenia
u.u.p.o.b.%; cel ten przy$wiecal takze pracom nad
wegierska ustawg weryfikacyjna?*. Pozwala to spoj-
rze¢ na procedury lustracyjne przez pryzmat ochro-
ny konstytucyjnych wartosci, jakimi sg bezpieczen-
stwo i porzadek publiczny?.

Mechanizmy stosowane przez prawodawce
w okresie tranzycji — w tym lustracja — moga tez sta¢
sie dla obywateli §wiadectwem zasadniczej
zmiany ustrojowej oraz przywigzania nowej
wtadzy do ochrony praw cztowieka i demokratycz-
nych warto$ci. Umozliwiajac artykulacje szacunku
prawodawcy dla demokratycznej aksjologii, zwiek-
sza¢ moga legitymacje nowego systemu, utatwiac

23 Zob. wypowiedz posta sprawozdawcy Bogdana Peka (PSL).
Sprawozdanie stenograficzne ze 102 posiedzenia Sejmu
1I kadencji, 06.03.1997, http://orka2.sejm.gov.pl/Debata2.
nsf/ (dostep 15.05.2015).

24 E. Barrett, P. Hack, A. Munkécsi, Lustration..., dz. cyt., s. 262.

25 M. Safjan, Transitional Justice: The Polish Example, the Case
of Lustration, ,,European Journal of Legal Studies” 2007, nr 1,
vol. 2, http://www.ejls.eu/2/29UK.pdf (dostep 02.04.2013),
s. 12,



internalizacje warto$ci demokratycznych przez oby-
wateli, a w konsekwencji — pomaga¢ w konsolida-
¢ji systemu demokratycznego. W ten sposéb prawo
staje sie swoistym rytuatem przejécia, ulatwiajgcym
zerwanie z przesztoscig i budowe nowego tadu spo-
tecznego?®.

Weryfikacja os6b pelniacych funkcje publiczne
moze by¢ tez postrzegana jako narzedzie zapew-
nienia obsady stanowisk publicznych przez osoby
o wysokich walorach etycznych. Argumento-
waé bowiem mozna, ze przeszta wspdtpraca ze stuz-
bami niedemokratycznego rezimu badz wspolczes-
na nieche¢ do ujawnienia faktu takiej wspéipracy
sg $wiadectwem niepraworzadno$ci charakteru, co
wylacza jednostke od pelnienia funkcji publicznych.
Przy takim ujeciu lustracja staje sie instrumentem
»generalnej moralnej odnowy”, ktéry w zamysle stu-
zy¢ ma poprawie jakosci zycia publicznego?”.

Realizowanie powyzszych warto$ci w oparciu
o procedury weryfikacyjne nie jest jednak bezdy-
skusyjne. Jak podnosi Wojciech Sadurski, przeko-
nanie o zagrozeniach dla demokracji ptynacych ze
strony os6b zwiazanych z poprzednim ustrojem
nie ma empirycznego uzasadnienia, szantaz jest
za$ bardziej prawdopodobny, gdy istnieja mecha-
nizmy lustracyjne. Cele symboliczne, takie jak ar-
tykulacja zmiany ustrojowej, winny by¢ osiagane
metodami symbolicznymi, ksztatt rozwigzan lustra-
cyjnych lepiej daje sie za$ wyttumaczy¢, gdy przy-
jacé, ze to odptata jest celem takich mechanizmdéw?®.
Zasadne jest tez pytanie, na ile calosciowe wnioski
dotyczace charakteru jednostki mozna w sposdb
uprawniony wyprowadzi¢ z jej postepowania, kté-
re miato miejsce ponad ¢wier¢ wieku temu w za-
sadniczo odmiennych okolicznoéciach — badz tez

26 R.G. Teitel, Transitional Justice, Oxford—New York 2000.

27 Wartosci te znalazty swéj wyraz w wyroku Trybunatu Kon-
stytucyjnego z dnia 21 pazdziernika 1998 r., K 24/98, OTK
1998, nr 6, poz. 97, w ktérym stwierdza sie, ze celem mecha-
nizmoéw lustracyjnych jest zapewnienie , przestrzegania zasad
prawdy i przejrzysto$ci przez osoby obdarzane spotecznym
zaufaniem”.

28 W. Sadurski, Rights Before Courts. A Study of Constitutional
Courts in Postcommunist States of Central and Eastern Europe,
Dordrecht 2008, s. 227-229.
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z aktualnej postawy lustrowanego wobec partyku-
larnego problemu, jakim jest ujawnienie informacji
0 jego uczestnictwie w funkcjonowaniu minionego
ustroju.

2.2. Uzasadnieniem aksjologicznym weryfikacji
nalezacych do modelu odptaty moze by¢ wymie-
rzenie sprawiedliwej kary. Sankcje te stosowac
mozna wobec sprawcow czynoéw, ktore — choé nie
stanowity przestepstw w chwili ich popetnienia —
spotykaja sie obecnie ze spotecznym potepieniem.
Procedury weryfikacyjne stuzy¢ wiec moga wypel-
nieniu ,,luki bezkarnosci”, ktérej w takich sytuacjach
nie spos6b uzupetni¢ za pomocg instrumentarium
prawa karnego®. Usuniecie sprawcow ze stanowisk
publicznych umozliwia czeSciowe zado$¢uczynienie
spolecznemu poczuciu sprawiedliwosci, ktére w in-
nym przypadku, ze wzgledu na zasade lex retro non
agit, musiatoby pozostaé niezaspokojone.

Usuniecie z administracji publicznej oséb win-
nych naruszeh praw czlowieka moze rowniez za-
pobiega¢ przysztym naruszeniom tych
praw. W przyjetych przez ONZ zasadach, dotycza-
cych zwalczania bezkarnosci, obowigzek panstwa
polegajacy na zwolnieniu takich oséb z instytucji
panstwowych uznaje sie za mechanizm ochrony
praw jednostek®. Z kolei Pablo de Greiff podkresla
istotne znaczenie takich procedur dla prewencji in-
stytucjonalnej. W tym ujeciu uznaje sie, ze weryfi-
kacja chroni przed przysztymi naruszeniami praw
cztowieka ,niekoniecznie dlatego, ze wymierzane
sankcje (jak utrata pracy, prestizu publicznego itp.)
odstreczajg jednostki od naruszenia tych praw, ale
dlatego, ze przerywa sieci kryminalnych dziatan”,
nawet je$li nie dotyka kazdego sprawcy pogwatcen
praw jednostki®.

2.3. Wartoscia, ktdra jest szczegdlnie silnie re-
alizowana przez weryfikacje nalezace do mode-

29P. de Greiff, Vetting and Transitional Justice (w:) A. Mayer-
-Rieckh, P. de Greiff (red.), Justice as Prevention..., dz. cyt.,
s. 524-525.

30 Zob. zasada 36 (a) w: Updated Set of principles for the protec-
tion and promotion of human rights through action to combat
impunity (E/CN.4/2005/102/Add.1), United Nations Economic
and Social Council, 08.02.2005.

31P. de Greiff, Vetting..., dz. cyt., s. 526.
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lu klaryfikacji historycznej, jest ujawnie-
nie prawdy o zwigzkach jednostki z poprzednim
ustrojem. W etyce deontologicznej prawda czesto
uwazana jest za warto$¢ samg w sobie, w realiach
demokratyzacji podkresla sie za$ jej znaczenie dla
ofiar panstwowej przemocy i dla spoteczenstwa jako

mie jednostek, to w szerszej perspektywie umozli-
wiaja réwniez — pod warunkiem ich prawidlowego
przeprowadzenia, uwzgledniajacego takze okolicz-
nosci §wiadczace na korzy$¢ lustrowanych — zbudo-
wanie prawdziwego obrazu przesztych wydarzen.
Stworzenie ich rzetelnej charakterystyki jest za$

WartoScia, ktdra jest szczegdlnie silnie

realizowana przez weryfikacje nalezace

do modelu klaryfikacji historycznej,

jest ujawnienie prawdy o zwiazkach

jednostki z poprzednim ustrojem.

takiego. Ujawnienie tozsamosci os6b odpowiedzial-
nych za naruszenia praw czlowieka oraz obnazenie
ich czynéw ,naznacza ich publiczng stygma, ktéra
sama w sobie jest karg”; z kolei ,,identyfikacja ofiar
i przypomnienie, jak byly torturowane i zabijane, to
sposdb uznania ich znaczenia i godno$ci”2. Prawda
ma réwniez znaczenie spoteczne, bo bez niej, jak pi-
sal Trybunat Konstytucyjny RPA, ofiary i winowaj-
cy ,nie tyle szliby ku przysztosci, lecz kustykaliby
ku niej ciezkimi i powolnymi krokami, utrudnia-
jac szybka i entuzjastyczng tranzycje ku nowemu
spoteczenstwu”.

Z powyzsza warto$ciag powigzana jest war-
to$¢ budowy opartej na prawdzie narracji
o przeszlo$ci spoteczenstwa. Choé mechani-
zmy lustracyjne stuzg gtéwnie klaryfikacji na pozio-

32 A. Neier, What Should be Done about the Guilty? (w:) N.J. Kritz
(red.), Transitional Justice: How Emerging Democracies Reckon
with Former Regimes, t. 1, General Considerations, Washington
1995, s. 180.

33 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego Republiki Potudniowej
Afryki z dnia 25 lipca 1996 r. w sprawie Azanian Peoples Or-
ganization (AZAPO) i in. v. Prezydent Republiki Potudniowej
Afryki i in. (CCT17/96), http://www.saflii.org/za/ cases/
ZACC/1996/16.html (dostep 29.05.2015), § 18.
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o tyle istotne, ze , kiedy okolicznosci utrudniaja od-
powiedzZ na pytanie »kim jestems, wielu szuka od-
powiedzi w mitach, wyobrazeniach, sugestiach”, co
moze przybiera¢ formy patologiczne®. Jako za$ ze
kolektywna pamigé¢ umacnia wiezi spoteczne, pro-
cedury lustracyjne stuzy¢ moga stworzeniu opartej
na prawdzie tozsamoéci wspoélnoty.
Lustracja znajduje tez swe uzasadnienie w prawie
obywateli do uzyskiwania informacji o dziatal-
noéci os6b petnigcych funkcje publiczne,
wyrazonym w art. 61 ust. 1 Konstytucji RP*. Wyda-
je sie to szczegdlnie istotne w odniesieniu do stano-
wisk elekeyjnych — wiedza o przeszloéci kandydata
wplynaé moze bowiem na decyzje wyborcza — cho¢
funkcja kontrolna zapewniona jest tez w pewnym
zakresie w stosunku do innych oséb piastujacych
stanowiska publiczne. Mozliwo$¢ uzyskania wiedzy
o ich przeszloéci stuzy wiec jawnosci zycia publicz-
nego i umozliwia bardziej §wiadome podejmowanie
decyzji przez obywateli, co w istotny sposéb warun-

34 Poglad P. Ricoeura przywotuje A. Wolff-Poweska, Pamigé -
brzemie i uwolnienie. Niemcy wobec nazistowskiej przesztosci
(1945-2010), Poznan 2011, s. 53.

35 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia
1997 r. (Dz.U. nr 78, poz. 483, z p6zn. zm.).



kuje jako$¢ samej demokracji*®. Na wartosci te zwra-
ca uwage takze polski Trybunat Konstytucyjny®”25.

3. Polskie ustawodawstwo lustracyjne
3.1. Cho¢ problem ujawnienia personaliéw taj-
nych i swiadomych wspétpracownikéw stuzb bez-
pieczenstwa PRL po raz pierwszy statl sie przed-
miotem sejmowej debaty jeszcze za czasow tzw.
Sejmu kontraktowego (Sejmu X kadencji PRL), to do
uchwalenia ustawy lustracyjnej doszto dopiero pod
koniec II kadencji Sejmu RP. Na jej poczatku zgto-
szono sze$¢ projektdw ustaw lustracyjno-dekomuni-
zacyjnych. Projekt autorstwa Unii Wolno$ci* stat sie
podstawa u.u.p.o.b., ktéra — gtosami UW, Unii Pra-
cy i Polskiego Stronnictwa Ludowego — uchwalona
zostata 11 kwietnia 1997 r. Mimo licznych noweli-
zacji, przewidziany w tym akcie model lustracji nie
ulegt zmianie. Cho¢ diametralng modyfikacje proce-
dur przewidywata poczatkowo u.u.i.d.o., to jednak
w trakcie jej vacatio legis prezydencka nowelizacja
z 14 lutego 2007 r.*° przywrdcita mechanizmy znane
z u.u.p.o.b. Jednocze$nie wprowadzono obowigzek
tworzenia przez IPN m.in. katalogu oséb inwigilo-
wanych, katalogu funkcjonariuszy, pracownikéw
i zolnierzy organéw bezpieczenstwa PRL oraz ka-
talogu prominentnych politykéw obozu rzadzacego.
Granice zakresu podmiotowego lustracji wyznaczo-
ne zostaly wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego

36 Zob. M. Safjan, Transitional..., dz. cyt., s. 11-12.

37 ,Celem takiej regulacji jest zapewnienie jawnoéci zycia
publicznego, eliminacja szantazu faktami z przesztosci,
ktére moga by¢ uznane za kompromitujace i poddanie tych
faktéw spotecznemu osagdowi”, wyrok TK z dnia 10 listopada
1998 r., K 39/97, OTK 1998, nr 6, poz. 99; takze wyrok TK
z dnia 11 maja 2007 r., K 2/07, pkt 2.4.

38 Na temat warto$ci typowych dla modeli odptaty i klaryfikacji
historycznej zob. tez wyrok TK z dnia 2 kwietnia 2015 r.,
P 31/12, pkt 8.2.

39 Poselski projekt ustawy o ujawnieniu wspétpracy oséb petnia-
cych niektdre funkcje publiczne z organami bezpieczenstwa
panstwa w latach 1944-1989. Druk nr 501, I kadencja Sejmu.

40 Ustawa z dnia 14 lutego 2007 r. o zmianie ustawy o ujawnianiu
informacji o dokumentach organéw bezpieczenstwa pan-
stwa z lat 1944-1990 oraz tresci tych dokumentéw i ustawy
o Instytucie Pamigci Narodowej — Komisji Scigania Zbrodni

przeciwko Narodowi Polskiemu (Dz.U. nr 25, poz. 162).
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z dnia 11 maja 2007 r. (K 2/07), ktére to orzeczenie
stanowi tez swoiste podsumowanie acquis constitu-
tionnel dotyczacego tej problematyki*.

3.2. Zgodnie z art. 7 ust. 1 v.u.i.d.o. w jej ak-
tualnym brzmieniu** obowigzek ztozenia o$wiad-
czenia lustracyjnego dotyczacego pracy lub stuzby
w organach bezpieczenstwa panstwa lub wspét-
pracy z tymi organami w okresie od dnia 22 lip-
ca 1944 r. do dnia 31 lipca 1990 r. majg urodzo-
ne przed dniem 1 sierpnia 1972 r. osoby pelnigce
funkcje publiczne. Szeroki katalog tych oséb zawar-
ty zostal w art. 4 u.u.i.d.o. i obejmuje m.in.: Prezy-
denta RP, postéw, senatoréw, osoby zajmujace kie-
rownicze stanowiska panstwowe, samorzadowcow,
cztonkéw najwazniejszych panstwowych ciat kole-
gialnych, przedstawicieli zawodéw prawniczych,
osoby zajmujace zwierzchnie stanowiska w szko-
tach wyzszych i mediach publicznych, osoby zasia-
dajace w imieniu samorzadu badz Skarbu Panstwa
w organach sprawujacych nadzér lub kontrole nad
podmiotami gospodarczymi — oraz kandydatéw na
te stanowiska. Z kolei katalog organéw bezpieczen-
stwa panstwa zawarto w art. 2 ustawy. Wspodlpra-
ca, zgodnie z art. 3a ust. 1 u.u.i.d.o., musiata mie¢
charakter $wiadomy i tajny. Jak stwierdzit Trybu-
nat Konstytucyjny, musiata ona by¢ tez rzeczywista
i — wykraczajac poza ramy samego oSwiadczenia
o wspolpracy — polega¢ na faktycznym przekazywa-
niu informacji organom bezpieczenstwa®.

Ztozenie nieprawdziwego oswiadczenia lustracyj-
nego skutkuje pozbawieniem osoby weryfikowanej
biernego prawa wyborczego w wyborach Prezyden-
ta RP na okres 10 lat, za§ w odniesieniu do pozosta-
tych funkcji publicznych — prawa ich sprawowania

41 Szerzej o historii polskich rozwigzan lustracyjnych A. Czarno-
ta, The Politics of the Lustration Law in Poland, 1989-2006 (w:)
A. Mayer-Rieckh, P. de Greiff (red.), Justice as Prevention...,
dz. cyt., s. 222-258; P. Grzelak, Wojna o lustracje, Warszawa
2005; M. Krotoszynski, Polish lustration and the models of
transitional justice, ,Przeglad Prawniczy Uniwersytetu im.
Adama Mickiewicza” 2014, nr 3, s. 199-211.

42 Tekst jedn. Dz.U. z 2013 r., poz. 1388.

43 Wyrok TK z dnia 10 listopada 1998 r., K 39/97. Zob. tez: wy-
rok Sadu Najwyzszego z dnia 5 pazdziernika 2000 r., I KKN
271/00, OSNKW 2001, nr 1-2, poz. 15, s. 75.
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na okres od 3 do 10 lat (art. 21a ust. 2ai 2b, art. 21g
u.u.i.d.o.). Skutkiem orzeczenia o nieprawdziwosci
o$wiadczenia jest tez pozbawienie z mocy prawa ak-
tualnie pelnionej funkcji publicznej (art. 21e ust. 3
u.u.i.d.o.)* badz wymierzenie, w przypadku zawo-

Zgodnie z art. 19 u.u.i.d.o. w zakresie nieuregu-
lowanym ustawg do postepowania lustracyjnego
stosuje sie odpowiednio przepisy Kodeksu postepo-
wania karnego. Rozwinieciem tego postanowienia
jest art. 21 ust. 1 u.u.i.d.o., nakazujacy stosowac

Analiza przepiséw pozwala zakwalifikowaé

polskie procedury lustracyjne do modelu

klaryfikacji historycznej.

déw prawniczych, sankcji orzeczeniem wtasciwego
sadu dyscyplinarnego (art. 21f)%. Nalezy doda¢, ze
sankcjonowane jest jedynie zawinione zlozenie nie-
prawdziwego oSwiadczenia lustracyjnego. Jak wska-
zywat Sad Najwyzszy, z samej istoty tego oSwiad-
czenia wynika, ze ,tylko wéwczas moze by¢ ono
uznane za nieprawdziwe, jezeli jest jednocze$nie:
a) niezgodne z rzeczywisto$cia (obiektywna nie-
prawdziwos¢) i b) sktadajacy je ma swiadomos¢ owej
niezgodnosci (subiektywna nieprawdziwo§¢)™e.

44 Wyjatek stanowia zolnierze zawodowi zajmujacy stanowiska
stuzbowe o stopniach etatowych putkownikéw (komandoréw)
i generatéw (admiraléw) oraz zajmujacy stanowiska stuzbo-
we komendantéw wojskowych komend uzupetnien oraz ich
zastepcow, w stosunku do ktérych zwolnienie ze stuzby naste-
puje decyzjg wlaéciwego organu wojskowego (art. 111 pkt 6¢
wzw. z art. 115 ust. 1 w zw. z art. 114 ust. 4 ustawy z dnia 11
wrzeénia 2003 r. o stuzbie wojskowej zotnierzy zawodowych
(tekst jedn. Dz.U. z 2014 r., poz. 1414, z pdzn. zm.).

45 Wyrokiem TK z dnia 19 kwietnia 2011 r., K 19/08, KZS
2011, nr 5, poz. 2, art. 21f ust. 2 zdanie pierwsze u.u.i.d.o.
w zakresie, w jakim dotyczy sedziéw, uznano za niezgodny
z art. 2 Konstytucji RP, za$§ w zakresie, w jakim dotyczy po-
zostatych zawodoéw z art. 21f ust. 1 u.u.i.d.o., za niezgodny
z art. 2iart. 65 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.
Skutkiem tego orzeczenia stalo sie uchylenie ograniczenia
w zakresie wyboru przez sad dyscyplinarny (komisje dyscy-
plinarng) sposobu ukarania osoby, ktéra ztozyta niezgodne
z prawda o$wiadczenie lustracyjne.

46 Wyrok SN z dnia 5 wrze$nia 2002 r., [l KK 102/02, ,,Prokuratu-
raiPrawo” 2003, nr 4, poz. 8. W wyroku tym Sad Najwyzszy
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do osoby lustrowanej przepisy dotyczace oskarzo-
nego w postepowaniu karnym, oraz art. 21 ust. 2
u.u.i.d.o., ktéry do prokuratora IPN nakazuje stoso-
wac przepisy dotyczace oskarzyciela publicznego.
3.3. Analiza powyzszych przepiséw pozwala za-
kwalifikowa¢ polskie procedury lustracyjne do mo-
delu klaryfikacji historycznej¥. Sam fakt pra-
cy jednostki w organach stuzb bezpieczenstwa PRL
lub tez wspotpracy z takimi stuzbami, cho¢ musi
zostaé przez nig ujawniony, nie rodzi dlan nega-
tywnych konsekwencji prawnych. Jedynie ztozenie
fatszywego o$wiadczenia lustracyjnego — ktéra to
falszywos$¢ oceniana jest indywidualnie w kazdej
konkretnej sprawie, ciezar jej udowodnienia spo-
czywa za$ na prokuratorze IPN — powoduje utrate
prawa do pelnienia funkcji publicznej. Z tego tez
wzgledu odpowiedzialno$¢ jednostki za ztozenie
nieprawdziwego o$wiadczenia lustracyjnego jawi
sie jako istotnie podobna do sankcji za podanie nie-
prawdy lub zatajenie prawdy w o$wiadczeniu ma-
jatkowym sktadanym przez samorzadowcow i parla-
mentarzystdw, czy tez postanowien przewidujacych

uznal, ze przestanka subiektywnej nieprawdziwosci jest tez
spetniona, gdy lustrowany ,u$wiadamia sobie, ze jego pa-
mied jest niesprawna, ze moze go zawie$¢, badz tez nie byt
dostatecznie skupiony na tej czynnosci albo zaniedbat spraw-
dzenia okres$lonych faktéw (np. w dokumentach osobistych),
a jednoczes$nie nie przerwat czynnoéci i nie kontynuowat jej
w innych, sprzyjajacych okolicznosciach”.

47 Tak tez: wyrok TK z dnia 2 kwietnia 2015 r., P 31/12, pkt 8.2.



odpowiedzialnos$¢ karng za celowe zlozenie falszy-
wego o$wiadczenia o uzyskanych przez podatnika
dochodach*®. W odniesieniu do sprawiedliwo$ci
tranzycyjnej za najblizszg polskim rozwigzaniom
uzna¢ trzeba wspomniang juz dziatalnos¢ potudnio-
woafrykanskiej Komisji Prawdy i Pojednania.

Nalezy doda¢, ze cho¢ sama wspdtpraca z apara-
tem bezpieczenstwa PRL nie rodzi sankcji na grun-
cie u.u.i.d.o., to w przypadku ztozenia fatszywego
o$wiadczenia lustracyjnego jej charakter wptywaé
bedzie na orzeczony okres pozbawienia prawa do
pelnienia funkeji publicznych. Trybunat Konstytu-
cyjny zauwazatl, Ze niuansowanie wymiaru owej
sankcji uwzgledniaé¢ powinno charakter wspétpra-
cy i jej dtugotrwato§é®. Réwniez w orzecznictwie
sadéw powszechnych podnosi sie, ze indywidua-
lizacja odpowiedzialno$ci powigzana zosta¢ musi
,Z charakterem i rozmiarem wspétpracy z rezi-
mem totalitarnym, jej dlugotrwato$cia, zaangazo-
waniem wspoélpracujacego i ewentualnie skutkami
tej wspolpracy”™°.

3.4. Ze wzgledu na przewidziane ustawg sankcje
oraz odpowiednie stosowanie przepisow postepo-
wania karnego, w polskim orzecznictwie wskazuje
sie na represyjny charakter procedury lustracyjne;j.
W judykaturze obecny byt poglad, iz ,,ustawa lustra-
cyjna, jako nalezaca do postepowan represyjnych,
musi by¢ uznana za »inng ustawe przewidujacg od-
powiedzialno$¢ karng« w rozumieniu art. 116 k.k.”*,
ostatecznie jednak utrwalilo sie przekonanie, zgod-
nie z ktérym ustawa lustracyjna, mimo swej repre-
syjnosci, ustawg karng nie jest®2. W judykaturze Try-
bunatu Konstytucyjnego uznano u.u.i.d.o. za ustawe
penalna, wskazujac na podobiefistwo przewidzia-

48 Analogie taka zauwaza sie w decyzji Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka z dnia 30 maja 2006 r. w sprawie Matyjek
przeciwko Polsce, skarga nr 38184/03, § 52.

49 Wyrok TK z dnia 11 maja 2007 r., K 2/07, pkt 12.4.

50 Orzeczenie SA w Biatymstoku z dnia 18 stycznia 2011 r.,
II AKa 253/10, KZS 2011, nr 12, poz. 56.

51 Orzeczenie SA w Warszawie z dnia 25 wrze$nia 2003 r.,
V AL 42/01, OSA 2004, nr 7, poz. 55. Tak tez postanowienie
SA we Wroctawiu z dnia 25 stycznia 2013 r., II S 26/12, KZS
2014, nr 4, poz. 104.

52 Postanowienie SN (Izba Karna) z dnia 13 marca 2013 r.,
V KK 389/12, OSNKW 2013, nr 7, poz. 56, s. 9.
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nych w niej sankcji do $rodkéw karnych® oraz na
pomocnicze stosowanie do procedury lustracyjnej
przepiséw postepowania karnego. O penalnym cha-
rakterze ustawy miato tez Swiadczy¢ zawarte w pre-
ambule potepienie naruszen praw cztowieka dokona-
nych na rzecz systemu komunistycznego. Trybunat
wskazywat tez na standard uksztaltowany w orzecz-
nictwie Europejskiego Trybunatlu Praw Czlowieka
(dalej: ETPC)®*. Ten ostatni sad, biorac pod uwage
krajowe unormowania proceduralne, charakter czy-
nu - w tym fakt, ze w przeciwienstwie do przewi-
nien dyscyplinarnych moze by¢ on popetniony przez
szeroki krag obywateli — oraz rodzaj i znaczna do-
legliwo$¢ grozacej zan sankeji, uznat polskie poste-
powanie lustracyjne za sprawe karng w rozumieniu
art. 6 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka®%6.
Penalny charakter ustawy moze jednak budzi¢
watpliwoéci. Jedynie odpowiednie (nie za$ wprost)
stosowanie przepis6w postepowania karnego, obec-
nos$¢ w u.u.i.d.o. osobnych przepiséw karnych oraz
brak pelnej tozsamosci, mimo istotnego podobien-
stwa, pomiedzy przewidzianymi w niej sankcjami
a $rodkami karnymi sugerowac¢ moga, iz ustawa lu-
stracyjna nie jest ustawg karng w rozumieniu art. 42
Konstytucji RP — co nie wyklucza odpowiedniego
stosowania do niej gwarancji zawartych w tym
przepisie””. Argumentem za brakiem prawnokarne-

53 Por. tez orzeczenie SA w Bialymstoku z dnia 18 stycznia
2011 r., IT AKa 253/10, w ktérym wskazuje sie na ,penalne
konsekwencje za ztozenie niezgodnego z prawdg o$wiadczenia
lustracyjnego”.

54 Wyrok TK z dnia 11 maja 2007 r., K 2/07, pkt 2.2.

55 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnoéci sporzadzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r.,
zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetnio-
na Protokotem nr 2 (Dz.U. z 1993 r., nr 61, poz. 284, dalej:
EKPC).

56 Decyzja ETPC o dopuszczalnosci w sprawie Matyjek przeciwko
Polsce, skarga nr 38184/03, § 39-58. Zob. tez M. Zbrojewska,
Glosa do wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
z dnia 24 kwietnia 2007 r. w sprawie Matyjek przeciwko Polsce
(skarga nr 38184,/03), ,,Przeglad Sejmowy” 2008, nr 2 (85),
5. 260-268.

57 Zob. zdanie odrebne sedziego TK Teresy Liszcz do wyroku
TK z dnia 11 maja 2007 r., K 2/07; K. Grajewski, Sedziowski

immunitet lustracyjny? Uwagi na tle uchwaty Zgromadzenia
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go charaktery u.u.i.d.o. jest tez to, ze orzeczenie fal-
szywosci o§wiadczenia lustracyjnego nie powoduje
wszystkich skutkéw skazania w procesie karnym,
w tym zamieszczenia informacji o wyroku w Krajo-
wym Rejestrze Karnym?®®.

Nawet je$li powyzsze réznice uniemozliwia-
ja uznanie ustawy lustracyjnej za ustawe karng
w Scistym znaczeniu tych stéw, to wydaje sie, ze
dotkliwos¢ stosowanych na jej podstawie sankcji —
przekraczajacych swym zakresem ramy typowych
postepowan dyscyplinarnych® — oraz ich podobien-
stwo do Srodkéw karnych powoduja, ze ustawe te
stusznie zalicza sie do regulacji penalnych®. Gdy-
by wiec nawet nie wszystkie instytucje postepo-
wania karnego (jak np. instytucja utaskawienia®)
znalazty zastosowanie do procedury lustracyjnej,
to w jej ramach weryfikowanemu przystugiwac po-
winny wszelkie gwarancje procesowe przewidziane
dla oskarzonego, sama za$ regulacja cechowac sie
musi wysokim stopniem precyzyjnosci, typowym
dla regulacji prawnokarnych®.

Ogdlnego Sedziow Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 13 lipca
2010 roku, ,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2012, t. 27, nr 1
(101), s. 115-133.

58 K. Grajewski, Sedziowski immunitet..., dz. cyt., s. 129.

59 Warto zauwazy¢, ze na gruncie art. 21 ust. 2b u.u.i.d.o. pra-
womocne orzeczenie stwierdzajace fakt ztozenia niezgodne-
go z prawda o$wiadczenia lustracyjnego powoduje utrate,
na wskazany w orzeczeniu okres, prawa do sprawowania
wszystkich funkeji publicznych z art. 4 pkt 2-57, nie za$
jedynie funkeji, w zwigzku z ktdra ztozono o$wiadczenie.

60 Tak wyrok TK z dnia 2 kwietnia 2015 r., P 31/12, pkt 8i8.1.

61 Na temat zastosowania prawa taski do oséb, ktdre ztozyty
nieprawdziwe o$§wiadczenie lustracyjne: B. Baran, Problem
stosowania prawa taski wobec ,,ktamcéw lustracyjnych”, ,Woj-
skowy Przeglad Prawniczy” 2008, nr 1, s. 101-111; J. Wygoda,
P. Stawowy, Postegpowanie lustracyjne a prezydenckie prawo
taski — uwagi polemiczne, ,,Wojskowy Przeglad Prawniczy”
2009, nr 1, s. 76-87.

62, Ustawie nalezy (...) stawia¢ wymagania legislacyjne wy-
nikajace ze standardéw wlasciwych dla standardéw ustaw
karnych. Dotyczy to przede wszystkim stopnia precyzji i jed-
noznacznoéci (art. 2 Konstytucji), ale réwniez adekwatnosci
wymagan proceduralnych, gwarantujacych jednostce rzetelng
i efektywna ochrone sagdowa. Ponadto w wypadku operowania

sankcjami, konieczne jest zachowanie zasady domniemania
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3.5. Cho¢ u podstaw uchwalenia pierwszej usta-
wy lustracyjnej lezata przede wszystkim cheé za-
pobiezenia politycznemu szantazowi, preambuta
do u.u.i.d.o. wskazuje, ze wprowadzenie tej usta-
wy motywowane bylo koniecznoécig ,,zapewnienia
obsady funkcji, stanowisk i zawodéw wymagaja-
cych zaufania publicznego przez osoby, ktére swo-
im dotychczasowym postepowaniem dajg i dawaty
w przeszlo$ci gwarancje uczciwosci, szlachetnosci,
poczucia odpowiedzialnoéci za wtasne stowa i czy-
ny, odwagi cywilnej i prawo$ci” oraz wzgledem na
,konstytucyjne gwarancje zapewniajace obywate-
lom prawo do informacji o osobach pelnigcych takie
funkcje, zajmujacych takie stanowiska i wykonuja-
cych takie zawody”. Tres¢ preambuty oraz charakter
rozwigzan lustracyjnych wskazujg wiec, ze aktual-
nie obowigzujaca ustawa chroni wartosci typowe
dla modelu klaryfikacji historycznej, a sposréd war-
tosci typowych dla obu modeli jej celem jest zapew-
nienie piastowania funkcji publicznych przez osoby
o wysokich walorach moralnych®.

W wyroku z 11 maja 2007 r. Trybunat Konstytu-
cyjny argumentowal, ze penalny charakter ustawy
widoczny jest w jej preambule. Arenga wyraza po-
tepienie i dyskredytacje spoteczng, moralna i praw-
na osdb, ktérych dziatania byty ,trwale zwigzane
z tamaniem praw cztowieka i obywatela na rzecz
komunistycznego ustroju totalitarnego”, naruszenie
owych praw uzna¢ za$ nalezy za powazny delikt kar-
ny, co przesadzac ma o kwalifikacji catego aktu nor-
matywnego®. Wydaje sie jednak, ze fakt, iz karana
jest nie sama wspotpraca z organami bezpieczenstwa
PRL, lecz zlozenie nieprawdziwego o$wiadczenia lu-
stracyjnego, kaze wigza¢ penalny charakter aktu nie
z powyzszym fragmentem preambuty, ale raczej z jej

niewinnosci i indywidualizacji odpowiedzialnoéci. Wedle
utrwalonego orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, in-
tensywnoé¢ kontroli konstytucyjno$ci (wymagania stawiane
kontrolowanym regulacjom) jest tym wieksza, im bardziej
badane przepisy (normy) dotycza podstawowych, konsty-
tucyjnie gwarantowanych praw jednostki i im silniej moga
prowadzi¢ do naktadania na te jednostke sankcji”, wyrok TK
z dnia 11 maja 2007 r., K 2/07, pkt 4.5.1.

63 Zob. tez wyrok TK z dnia 2 kwietnia 2015 r., P 31/12, pkt 3.1.

64 Wyrok TK z dnia 11 maja 2007 r., K 2/07, pkt 4.4.



czescia, ktéra wyraza chec zapewnienia obywatelom
informacji o osobach petniacych funkcje publiczne.

4. Czasowy aspekt obowiqzywania
mechanizmow lustracyjnych

4.1. Akty normatywne przewidujace wprowadze-
nie procedur weryfikacyjnych maja co do zasady sta-
ty charakter. Wyjatkiem w tej mierze bylty dwie cze-
chostowackie ustawy lustracyjne, ktére pierwotnie
przewidziane byty jako akty epizodyczne, z moca
obowigzujaca do 31 grudnia 1996 r. W Republice
Czeskiej ich obowigzywanie jednak przedtuzono:

ARTYKULY

4.2. Kwestia epizodycznosci procedur lustracyj-
nych byta przedmiotem orzeczen trybunatéw kon-
stytucyjnych panstw Europy Srodkowo-Wschodniej
oraz ETPC.

4.2.1. W wyroku z dnia 5 grudnia 2001 r.*” Sad
Konstytucyjny Republiki Czeskiej uznat konstytu-
cyjnoé¢ obu tamtejszych ustaw lustracyjnych. Do-
ceniajgc argumenty wnioskodawcéw, przyznat on,
ze przedtuzenie obowigzywania aktéw na czas nie-
oznaczony stanowito ,,znaczacg interwencje w ich
tre$¢”. Uznal tez, ze choé¢ kwestia stwierdzenia,
czy proces demokratyzacyjny juz sie zakonczyl, to

Tres¢ preambuly oraz charakter rozwiazan

lustracyjnych wskazuja, ze aktualnie

obowiazujaca ustawa chroni wartosci typowe

dla modelu klaryfikacji historycznej, a sposrod

wartosci typowych dla obu modeli jej celem jest

zapewnienie piastowania funkcji publicznych

przez osoby o wysokich walorach moralnych.

najpierw do roku 2000, nastepnie za$ na czas nie-
oznaczony. Nowelizacja ta zostata przez wielu ko-
mentatoréw uznana za ,zaprzeczenie pierwotnemu
celowi i duchowi” tych ustaw® — w debacie na temat
lustracji podnoszono bowiem, ze mechanizmy tego
rodzaju maja charakter nadzwyczajny i z momen-
tem stabilizacji systemu demokratycznego winny zo-
sta¢ uchylone. Takze w dokumentach Rady Europy
zalecano, by ,,mechanizmy lustracyjne zakonczyty
sie najlepiej nie pézniej niz 31 grudnia 1999 r., bo
do tego czasu nowy system demokratyczny winien
juz by¢ skonsolidowany we wszystkich panstwach
bytych komunistycznych systemoéw totalitarnych”e®.

65 Tak J. Pfiban, Oppressors..., dz. cyt., s. 315.

66 Zalecenie G w: Measures to dismantle..., cyt. wyzej.

pytanie socjologiczne i polityczne, nie za$§ zagad-
nienie z zakresu prawa konstytucyjnego, to jednak
pozostaje faktem, ze ,,od 1992 r. zmniejszyty sie in-
tensywno$¢ i naglacy charakter interesu publicz-
nego zwigzanego z potrzebami panstwa w okresie
tranzycji z totalitaryzmu do demokracji”. Tym nie-
mniej, zdaniem czeskiego Sadu Konstytucyjnego,
panstwo demokratyczne moze powigzac zatrudnie-
nie jednostki w administracji panstwowej i stuzbie
publicznej z obowigzkiem spelnienia okre$lonych
wymogéw, w szczegolnosci wymogu (politycznej)

67 Wyrok Sadu Konstytucyjnego Republiki Czeskiej z dnia
5 grudnia 2001 r., PL. Us 9/01, http://www.usoud.cz/en/
decisions/?tx_ttnews[tt_news]=584&cHash=a74fe06f57a
9dc2eccd88aacOfa4cOce (dostep 25.05.2015).
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lojalnosci. Te ostatnig rozumiec za$ nalezy dwojako:
nie tylko jako obowigzek zapewnienia piastowania
pozycji pahstwowych przez osoby lojalne, ale takze
jako konieczno$¢ uwzglednienia spotecznej oceny
sprawowania owych funkeji przez pewne kategorie
os6b. Watpliwosci co do ich lojalnosci, obecne u in-
nych obywateli, powodowac¢ bowiem bedg ostabie-
nie zaufania do tychze instytucji, a w konsekwencji
do demokracji jako takiej. Jednoczesnie jednak Sad
Konstytucyjny podkreslit, ze ,nastawienie jednost-
ki do demokracji winno by¢ oceniane gtéwnie na
bazie jej aktualnej postawy. Im dtuzszy czas minat
od upadku totalitarnego rezimu, tym bardziej na-
stawienie jednostki do panstwa demokratycznego
winno by¢ oceniane przez pryzmat jej codziennej
interakcji z tym panstwem i ze spoleczefnstwem
demokratycznym. Innymi stowy, z uptywem czasu
relatywna waga postaw i piastowanych przez jed-
nostke pozycji w panstwie totalitarnym co prawda
zupelnie nie znika, ale z pewnoscig sie zmniejsza”.
Cho¢ wiec czeski Sad Konstytucyjny stwierdzil, ze
mechanizmy lustracyjne dazyty w dacie wyroku do
uzasadnionego celu, jakim jest ochrona systemu
demokratycznego, to jednak uznat je za procedury
tymczasowe i to takie, ktére rychto winny zostaé
zastgpione stalym mechanizmem weryfikacji oséb
kandydujacych do stuzby publicznej, typowym dla
dojrzatych systemdéw politycznych.

W wyroku z dnia 30 sierpnia 2000 r.%® totewski
Trybunat Konstytucyjny uznat za zgodne z konsty-
tucjg dwie ustawy dekomunizacyjne, ktére pozba-
wiatly biernego prawa wyborczego w wyborach do
parlamentu oraz w wyborach lokalnych osoby, ktére
po dniu 13 stycznia 1991 r. aktywnie uczestniczyty
w dziatalno$ci Komunistycznej Partii Lotwy i innych
wskazanych w ustawie organizacji, sprzeciwiaja-
cych sie niepodlegtosci kraju. Trybunat, potwier-
dzajac proporcjonalno$é uregulowan, stwierdzit:
,Dla oceny, czy zastosowane $rodki, tj. ograniczenia
w biernym prawie wyborczym sg proporcjonalne do
ich celow — po pierwsze, dla ochrony demokratycz-
nego systemu panstwa, ktérego istnieniu stuzy tez

68 Wyrok TK Republiki Lotewskiej z dnia 30 sierpnia 2000 r.,
2000-03-01, www.satv.tiesa.gov.lv/upload/2000-03-01E.rtf
(dostep 25.05.2015).
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przestrzeganie uniwersalnie akceptowanych norm
etycznych, po drugie za$ dla bezpieczenstwa i nie-
naruszalno$ci terytorialnej Lotwy — nalezy ocenié
sytuacje polityczng w kraju i dodatkowe okolicz-
nosci. Jako iz prawodawca wielokrotnie dokony-
wat oceny politycznych i historycznych warunkéw
zwiazanych z rozwojem demokracji w powigzaniu
z kwestig praw wyborczych (...), Trybunat nie uwa-
za, by istniala obecnie konieczno$¢ watpienia w pro-
porcjonalno$é zastosowanego $rodka w stosunku
do jego celu. Tym niemniej prawodawca, oceniajgc
okresowo sytuacje polityczng w kraju oraz koniecz-
nos¢ i zasadno$¢ ograniczen, winien przewidziec
w kwestionowanych normach czas trwania ograni-
czen, albowiem takie restrykcje biernego prawa wy-
borczego trwaé moga tylko przez okreslony czas”®.

4.2.2. Europejski Trybunat Praw Czlowieka w wy-
roku z 16 marca 2006 r.”° uznat totewskie regulacje
za zgodne z EKPC. Stwierdzit on, ze co do zasady
to wladze krajowe, ustawodawcze i sgdownicze, sg
kompetentne do oceny, czy zastosowane regulacje
uznaé za niezbedne dla ochrony systemu demokra-
tycznego. Ewentualne ograniczenia praw jednost-
ki winny by¢ jednak proporcjonalne. Jednoczes-
nie ETPC przestrzegl, ze ,totewski parlament musi
ciagle monitorowaé¢ owe regulacje w celu rychtego
ich zakonczenia”, fakt bowiem, ze Lotwa cieszy sie
obecnie wieksza stabilnoscia, powoduje, ze brak de-
rogacji tych regulacji w odpowiednim terminie moze
w przyszloéci spowodowad odmienny wyrok ETPC7.

Wyrokiem z dnia 27 lipca 2004 r.”> ETPC uznal,
ze wprowadzona w zycie w 1999 r. litewska ustawa,
ktdra pozbawila bylych oficeréw KGB prawa do pra-
cy w administracji publicznej oraz na licznych stano-
wiskach i w licznych profesjach sektora prywatnego,
byta sprzeczna z art. 8 i 12 EKPC. Trybunat uznat,

69 Tamze, pkt 7 konkluzji. Stanowisko to totewski TK podtrzy-
mat w 2006 r. Zob. wyrok TK Republiki Lotewskiej z dnia
15 czerwca 2006 r., 2005-13-0106, www.satv.tiesa.gov.lv/
upload/2005-13-0106E.rtf (dostep 25.05.2015).

70 Wyrok ETPC z dnia 16 marca 2006 r. w sprawie Zdanoka
przeciwko Lotwie, skarga nr 58278/00.

71 Tamze, § 132-135. Cytat: § 135.

72Wyrok ETPC z dnia 27 lipca 2004 r. w sprawie Sidabras
i DZiautas przeciwko Litwie, skargi nr 55480/00 i 59330/00.



ze mimo legitymowanego celu ustawa, w zakresie,
w jakim dotyczyta restrykeji w sektorze prywatnym,
naruszata zasade proporcjonalnosci. Dodatkowym
czynnikiem, ktéry uwzglednil ETPC, byt tez czas
wejscia w zycie powyzszych uregulowan. Trybu-
nat stwierdzit, ze regulacje zostaly wprowadzone
,hiemal po dekadzie odkad Litwa oglosila niepod-
legtos¢ 11 marca 1990 r.; innymi stowy, restrykcje
dotyczace dziatalnosci zawodowej wnioskodawcéw
zostaly na nich natozone po uptywie odpowiednio
trzynastu i dziewieciu lat odkad przestali pracowaé
w KGB. Op6zniony czas wprowadzenia ustawy, cho¢
nie jest sam w sobie decydujacy, moze jednak by¢
uznany za istotny dla ogdlnej oceny proporcjonal-
nosci zastosowanych mechanizmow”7”.

4.2.3. Powyzsza problematyka byta takze przed-
miotem refleksji polskiego Trybunatu Konstytucyj-
nego. W wyroku z 11 maja 2007 r. TK argumento-
wal, ze cho¢ nie moze by¢ to przestanka decydujaca
o konstytucyjnoéci regulacji, to jednak ,,uptyw czasu
z natury rzeczy zmniejsza niebezpieczenstwo szan-
tazu i wigze sie z naturalng wymiana dawnych kadr.
Zgodnie zatem ze standardem europejskim (por. re-
zolucja nr 1096) rozliczenie z totalitaryzmem zakta-
da, w miare uptywu czasu, ograniczenie w czasie
i stabniecie argumentu o mozliwo$ci wykorzystania
materiatéw operacyjnych aparatu totalitarnego do
szantazu funkcjonariuszy”’*. Powodowac to miato,
ze takze mechanizmy lustracyjne powinny przestaé
obowigzywac z chwilg ugruntowania sie systemu
demokratycznego’.

Z kolei w wyroku z 2 kwietnia 2015 r., dotyczacym
zastosowania immunitetu sedziowskiego do postepo-
wania lustracyjnego, Trybunatl Konstytucyjny zauwa-
zyt, ze cho¢ polskie ustawodawstwo lustracyjne nie
ma charakteru epizodycznego, to jednak, jako stu-
zace wypetnieniu okreslonego zadania, nie jest ono
trwatlym elementem systemu prawa, lecz zaliczy¢ je
mozna do prawodawstwa okresu przejsciowego. Try-
bunat, powotujac sie m.in. na orzeczenia ETPC i sa-
déw konstytucyjnych innych panstw, argumentowat,
ze z biegiem czasu spada doniosto$¢ lustracji jako

73 Tamze, § 60.
74 Wyrok TK z dnia 11 maja 2007 r., K 2/07, pkt 10.1.
75 Tamze, pkt 1.7.4.
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mechanizmu chronigcego mtoda demokracje, uptyw
czasu ma za$ zdecydowanie mniejszy wptyw na jej
znaczenie jako ,instrumentu sprzyjajacego przejrzy-
stoéci zycia publicznego oraz zapewnieniu, by wazne
stanowiska pafistwowe byly zajmowane przez osoby,
ktére (bez wzgledu na ich przeszto$¢) obecnie wyka-
zaly sie uczciwoscia czy prawdomoéwnoécig”’®. Bio-
rac pod uwage nieograniczong w czasie mozliwosé
wszczecia postepowania lustracyjnego i zwigzany
z tym staty stan niepewno$ci po stronie osoby, ktéra
ztozyta o§wiadczenie lustracyjne, Trybunatl wyrazit
przy tym watpliwos¢, czy z czasem klaryfikacyjny
cel lustracji nie powinien zosta¢ osiagniety innymi
srodkami, dodajac jednak, ze decyzja w tej mierze
nalezy do prawodawcy””.

4.3. Wzigwszy pod uwage powyzsze ustalenia,
sformutowaé mozna kilka uwag koncowych. Za traf-
ne uznac¢ nalezy stanowisko polskiego sadu konsty-
tucyjnego wyrazone w wyroku z 2 kwietnia 2015 r.,
odnoszace sie do wartosci, jakim stuzy lustracja
w skonsolidowanym systemie demokratycznym.
Cho¢ brak jest jej znaczenia dla ochrony mtodej de-
mokracji, to jednak pozostaje ona narzedziem
zapewnienia sprawowania funkcji pub-
licznych przez osoby o wysokich walorach
etycznych, takich jak uczciwos$é i odwaga cywilna.
W przypadku weryfikacji nalezacych do modelu od-
platy, z czasem istotnie stabnie uzasadnienie aksjo-
logiczne stosowania sankcji wobec oséb zwigzanych
z poprzednim rezimem. Z kolei procedury naleza-
ce do modelu klaryfikacji historycznej — takie jak
polska lustracja — znajduja trwate uzasadnienie
w wartoéciach: przejrzystoéci zycia pub-
licznego i ujawnienia prawdy o przesztos$ci.

Wypada tez zgodzié sie, ze uptyw czasu rodzi
pytanie o mozliwo$¢ zapewnienia realizacji po-
wyzszych wartoéci w sposéb mniej dolegliwy dla
lustrowanych. Pytanie to wigze sie nie tylko z eks-

76 Wyrok TK z dnia 2 kwietnia 2015 r., P 31/12, pkt 8.2.

77 Tamze. Trybunat zauwazyt tez, ze lustracja sedziéw wykazuje
cechy szczeg6lne. Ich funkeja powoduje bowiem, ze znaczenie
lustracji nie stabnie w czasie: aktualne jest bowiem ryzyko
szantazu oraz wymog, by wymiar sprawiedliwo$ci sprawo-
wany byt przez osoby dajace rekojmie rzetelnego orzekania,

tamze.
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ponowanymi przez Trybunal: stanem niepewno-
$ci po stronie oséb weryfikowanych i penalnym
charakterem sankcji za zlozenie nieprawdziwego
o$wiadczenia lustracyjnego, ale takze z faktem, ze
ztozenie prawdziwego o$wiadczenia o wspotpracy

pliwoéci z punktu widzenia art. 2 Konstytucji RP.
Za niezgodne z zasada demokratycznego panstwa
prawa ze wzgledu na wprowadzenie stanu perma-
nentnej niepewnosci prawnej uznat bowiem Trybu-
nal nieograniczong w czasie mozliwo$¢ wznowienia

Procedury nalezace do modelu klaryfikacji

historycznej — takie jak polska lustracja -

znajduja trwale uzasadnienie w wartosSciach:

przejrzystoSci zycia publicznego

i uyjawnienia prawdy o przeszlosci.

z organami bezpieczenstwa PRL laczy sie czesto
w polskich realiach z dotkliwg sankcjg rozsiana.
Warto tez zauwazy¢, ze faktyczny efekt klaryfikacyj-
ny postepowan lustracyjnych moze by¢ niewielki —
w rzeczywisto$ci prawomocny wyrok sadu stwier-
dzajacy prawdziwo$¢é oSwiadczenia lustracyjnego
ma czestokro¢ mniejsze znaczenie dla ksztattowa-
nia spotecznej swiadomoéci niz pierwsze medialne
doniesienia o mozliwosci ktamstwa lustracyjnego.
Z kolei — w przypadku ztozenia oswiadczenia o fak-
cie wspotpracy — ewentualne okoliczno$ci tagodzace
ocene moralng postepowania czesto nie sa w prze-
kazach medialnych eksponowane.

Sytuacja taka powoduje, Ze zasadne staje sie po-
szukiwanie mozliwoéci modyfikacji mechanizmdéw
lustracyjnych, tak by instrumenty te w mniejszym
zakresie ingerowaly w prawa oséb weryfikowanych.
Celowi temu stuzytoby wprowadzenie maksymal-
nego okresu, w ktérym postepowanie lustracyjne
moze by¢ wszczete z inicjatywy prokuratora IPN;
po tym terminie jego zainicjowanie mozliwe bytoby
wylacznie w trybie autolustracji. Obecna sytuacja,
w ktérej mozliwos¢ jego wszezecia jest praktycznie
nieograniczona w czasie’®, rodzi zasadnicze wat-

78 Przepisy ustawy o IPN nie przewidujg terminu na zbadanie

przez IPN o$wiadczenia lustracyjnego, za$ szeSciomiesieczny
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postepowania zakonczonego prawomocnym orze-
czeniem na niekorzysc¢ osoby lustrowanej’, zas za
niezgodne z zasadg przyzwoitej legislacji i z art. 45
Konstytucji RP — niezakre$lenie terminu, w jakim
IPN ma przedstawi¢ stanowisko sagdowi w spra-
wie zgodnosci oswiadczenia z prawda, w wypadku
wszczynania postepowania lustracyjnego w trybie
wnioskowym?®°. Podobne zarzuty postawi¢ mozna
tez omawianej regulacji. Nie moze tez ujs¢ uwadze,
ze w sytuacji, gdy kare za zlozenie nieprawdziwe-
go oswiadczenia lustracyjnego uznaje sie za sankcje
penalna, czyn ten staje sie jednym z nielicznych,
ktorych karalnosé nie ulega przedawnieniu, mimo
ze nie wykazuje on podobienstwa do zbrodni prze-
ciwko ludzkosci czy do przestepstw nieSciganych
z przyczyn politycznych.

Warto tez rozwazyé¢, czy czas, jaki uptynat od
tranzycji, nie uzasadnia ograniczenia zakresu pod-
miotéw lustrowanych jedynie do wazniejszych sta-

termin z art. 52e ust. 4 tej ustawy ma zgodnie ze stanowi-
skiem orzecznictwa charakter wylacznie instrukeyjny. Zob.
postanowienie SA we Wroctawiu z dnia 25 stycznia 2013 r.,
1S 26/12, OSA/Wr. 2014 nr 2, poz. 316; wyrok SA w Gdansku
z dnia 24 wrzesnia 2013 r., Il AKa 270/13, Legalis, nr 776345.
79 Wyrok TK z dnia 10 listopada 1998 r., K 39/97, pkt 7.
80 Wyrok TK z dnia 11 maja 2007 r., K 2/07, pkt 12.3.



nowisk panstwowych, w szczegdlnosci do stanowisk
elekcyjnych. Nawet bowiem je$li wéréd obywateli
rozpowszechnione jest oczekiwanie dalszego pro-
wadzenia szerokiej lustracji, to winno ono zosta¢
zaspokojone jedynie, jeli znajduje swe uzasadnie-
nie w warto$ciach konstytucyjnych. Mozna za$ sie
zastanawiaé, na ile wartosci przy$wiecajace wpro-
wadzeniu lustracji pozostajg aktualne w odniesie-
niu do mniej istotnych funkeji publicznych, takich
jak np. stanowisko dyrektora szkoty publicznej czy
pracownika regionalnej izby obrachunkowej. Two-
rzeniu bardziej zniuansowanej wizji przesztosci stu-
zy¢ mogtaby rowniez koncentracja dziatan eduka-
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lecznego. Idzie jednak o to, by ponad dwadzie$cia
pie¢ lat po transformacji ustrojowej procedury lu-
stracyjne byly dostosowane do wymogoéw ochrony
praw jednostki charakterystycznych dla dojrzatych
demokracji, publiczna za$ narracja dotyczaca wspot-
pracy obywateli z rezimem komunistycznym, cho¢
oparta o ocene takich dziatan jako moralnie nagan-
nych, uwzgledniata takze ewentualne okolicznosci
tagodzace.

Na koniec warto tez zwrd6ci¢ uwage na istotne
spostrzezenia, jakie znalazlty sie w zdaniu odreb-
nym do omawianego wyroku TK z 2 kwietnia 2015
roku. Wskazuje sie w nim, ze kwestia immunitetu

Warto rozwazy¢, czy czas, jaki uplynat

od tranzycji, nie uzasadnia ograniczenia

zakresu podmiotéw lustrowanych jedynie

do wazniejszych stanowisk panstwowych,

w szczegolnosci do stanowisk elekcyjnych.

cyjnych IPN takze na metodach koercji stosowanych
przez organy bezpieczenistwa PRL oraz na stanie
ich archiwéw. Takie postepowanie, uczulajace spo-
teczenstwo na wieloptaszczyznowos$¢ owej prob-
lematyki, mogtoby potencjalnie ztagodzi¢ sankcje
rozsiang wobec 0séb, w stosunku do ktérych istnie-
ja okolicznoéci tagodzace negatywny osad podjetej
wspdtpracy.

Powyzszych uwag nie nalezy odczytywac jako su-
gestii catkowitej likwidacji procedur lustracyjnych
czy tez jako postulatu koncentracji dziatan IPN na
ekskulpacji bytych wspélpracownikéw stuzb spe-
cjalnych. Wypada raz jeszcze podkresli¢, ze tak-
ze w dojrzatych demokracjach lustracja moze by¢
narzedziem zapewnienia transparentnos$ci zycia
publicznego oraz budowy prawdziwego obrazu bo-
lesnej przesztosci. Obraz ten powinien obejmowacé
zwlaszcza negatywne skutki przesziej wspdtpracy
dla oséb inwigilowanych oraz dla calego zycia spo-

sedziowskiego jest bezposrednio zwigzana z wia-
rygodnoscig tego urzedu, ktérej sktadnikiem jest
takze prawdomownos¢ osoby piastujacej te godnosé.
Powoduje to, ze lustracja jest wlaénie ,,czecig spra-
wy, jaka jest budowanie wiarygodno$ci urzedu se-
dziego”, nie jest za$§ kwestig sprawiedliwos$ci tran-
zycyjnej czy okresu przejsciowego®!. Nalezy w petni
zgodzi¢ sie, ze przeprowadzenie lustracji stuzy bu-
dowaniu wiarygodno$ci sgdownictwa. Co wiecej,
jako element szerszych dziatan dotyczacych rozli-
czenia przesztosci zwigkszaé moze legitymacje ca-
lego systemu demokratycznego. Nawet bowiem je-
sli poszczegdlnym instrumentom sprawiedliwosci
tranzycyjnej przySwiecaja réznorodne cele szcze-
gbélowe, to ich ostatecznym, wspdlnym dazeniem
jest ugruntowanie systemu demokratycznego oraz

81 Zdanie odrebne sedziego TK Mirostawa Granata do wyroku
TK z dnia 2 kwietnia 2015 r., P 31/12. Cytat: pkt 9 wyroku.
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sprowadzenie spotecznego pojednania, rozumiane-
go jako stan, w ktérym jednostka ufa, ze organy
panstwa i wspotobywatele gotowi sg respektowac
podstawowe dla catej wspdlnoty normy postepowa-
nia®. Jako ze wiarygodnosc¢ urzedu sedziowskiego
jest elementem koniecznym dla zaistnienia owego
obywatelskiego zaufania, przeciwstawianie sobie
tejze kwestii oraz problematyki sprawiedliwosci
tranzycyjnej nie wydaje si¢ konieczne.

5. Podsumowanie

Analiza polskich rozwigzan lustracyjnych, orzecz-
nictwa krajowych i zagranicznych sadéw oraz lite-
ratury przedmiotu prowadzi do wniosku, ze takze

82 P. de Greiff, A normative conception of transitional justice,

,Politorbis” 2010, nr 3 (50), s. 18-29.
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w czasach stabilnej demokracji instrumenty te —
jako nalezace do modelu klaryfikacji historycznej —
realizujg istotne wartoSci, jakimi sg transparentno$é¢
zycia publicznego, ujawnienie informacji o przeszto-
Sci oraz zapewnienie, by wazne stanowiska pan-
stwowe byly zajmowane przez osoby o wysokich
walorach etycznych. Jednocze$nie jednak penalny
charakter ustawy oraz obecno$¢ sankcji rozsianej
sugeruja poszukiwanie rozwiagzan, ktére, wobec
uptywu dwudziestu pieciu lat od momentu tran-
zycji, bytyby dla weryfikowanych mniej dotkliwe.
Cho¢ bowiem w okresie transformacji ustrojowej
lustracja realizowa¢ moze wazkie zadania, jej nad-
zwyczajny charakter powoduje, ze jej przydatnoéé
w demokratycznym panstwie prawa musi by¢ przed-
miotem okresowych rewizji.



Kazimierz Michat Ujazdowski

Schmitt przegrywa z Monteskiuszem.

Kilka refleksji o Nauce o konstytucji
Carla Schmitta

Kazimierz Michat Ujazdowski

Doktor habilitowany nauk praw-
nych, profesor nadzwyczajny
Uniwersytetu £6dzkiego. Zajmuje
sie polskq myslq konserwatywnaq

i francuskim konstytucjonalizmem.
Poset do Parlamentu Europejskiego,
wiceprzewodniczqcy Komisji Spraw

Konstytucyjnych.

Schmitt Defeated by Montesquieu.
A Handful of Reflections

on “The Constitutional Theory”
by Carl Schmitt

"Constitutional Theory” by Carl Schmitt has undeniable value. The author high-
lights the difference between fundamental regulations and a set of minor and
insignificant norms contained in constitutional acts. The distinction offered by
Schmitt opposes dogmatization of reflections on the constitution and encour-
ages synthetic perspectives identifying the constitutional identity of a country.
Remarkably, Schmitt inspired the thought about the introduction of supra con-
stitutional norms that may amended using ordinary procedures. Had Schmitt
been as sensitive and thorough as Montesquieu, he would not have cut down
on the amount of historical materials used in the name of theoretical purity.
Meanwhile, his classification of political systems includes only monarchy and
democracy. Similarly, Schmitt's interpretation of legal validity is oversimplified
as it is limited to conformity with a nation's will, even if expressed by silence. In
such a perspective, every enacted constitution would have the attribute of legal
validity. The theses offered by Schmitt cannot be recognized as a novelty within
the field of constitutional law scholarship. The work of classic thinkers shall be
subject to critical interpretation. This is a prerequisite for the development of

contemporary constitutional thought.

Polskie wydanie Nauki o kon-
stytucji Carla Schmitta! powin-

1 C. Schmitt, Nauka o konstytucji, przet.
M. Kurkowska, R. Marszatek, wstep
M.A. Cichocki, Warszawa 2012, stron
630.

no wzbudzi¢ ozywiong dyskusje
naukowa nie tylko ze wzgledu na
to, ze dzieto to nalezy do kanonu
europejskiej mys$li prawniczej,
ale takze, a moze przede wszyst-
kim dlatego, ze zmusza do prze-
mys$lenia na nowo kluczowych
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pojec¢ prawa konstytucyjnego. Nikt, kto stawia sobie
pytania o istote konstytucji, jej prawomocno$é, wta-
dze ustrojodawcza, nie moze przejs¢ obojetnie wo-
bec dzieta niemieckiego prawnika. I w zadnym razie
nie chodzi o to, by bezkrytycznie przyjmowac jego
poglady teoretyczne. Ksigzka Schmitta ze wzgledu
na jego kompromitujaca przesztosé w okresie dykta-
tury NSDAP z opdéznieniem wchodzita do obiegu na-
ukowego. Zawsze jednak wywolywata zywe reakcje
z pozytywnym skutkiem dla teorii prawa konstytu-
cyjnego. Tak bylo we Francji, gdzie ponowne zain-
teresowanie mys$la tego autora przyniosto wydanie
klasycznej ksigzki Schmitta w roku 1993, w znako-
mitym ttumaczeniu i opracowaniu Oliviera Beaud?.

Schmitt napisat ksigzke z wyrazng intencja stwo-
rzenia dzieta kompleksowego. Marek Cichocki przy-
pomina, ze przed wydaniem Nauki o konstytucji
dorobek niemieckiego prawnika byt rozproszony
i daleki od akademickich standardéw®. Wydanie
ksiazki miato potwierdzaé znaczenie Schmitta jako
teoretyka prawa, dzieki czemu jego mysl mogta by¢
skonfrontowana z dzietami Georga Jellinka, Franza
Oppenheimera i Hansa Kelsena. Schmitta intereso-
wata przede wszystkim polemika z pogladami tego

2 C. Schmitt, Theorie de la Constitution, przet. O. Beaud, Paris
1993. My$l Schmitta w nieporéwnywalnie mniejszym stopniu
niz teorie Kelsena oddziatywata na doktryne francuska. Jed-
nak, jeszcze przed zdobyciem wtadzy przez Hitlera, do mysli
Schmitta nawigzywat René Capitant, widzac w niej prébe
zracjonalizowania parlamentaryzmu. Poznat on Schmitta
w czasie stypendium naukowego w Niemczech. My$l obu
prawnikéw byta poréwnywana i kwalifikowana jako wyraz
dazen do przezwycigzenia kryzysu parlamentaryzmu. Zob.
G. Le Brazidec, René Capitant, Carl Schmitt: Crise et réforme
du parlementarisme. De Weimar a la Cinquiéme République,
wstep J. Chevallier, Paris 1998. Po 1934 roku Capitant stat sie
jednym z najbardziej ostrych krytykéw nazizmu, zob. R. Ca-
pitant, Face au nazisme: écrits 1933-1935, wstep O. Beaud,
Strasbourg 2004; O. Beaud, René Capitant et sa critique de
Uidéologie nazie (1933-1939), ,Revue Francaise d’Histoire
des Idées Politiques” 2001/2, nr 14. Z kolei sam Schmitt
w swych pracach czesto odnosit sie do tekstéw A. Esmeina,

R. Carré de Malberga i M. Hauriou.

w

M. Cichocki, Wstep do wydania polskiego: Natura ustroju
politycznego wedtug Schmitta (w:) C. Schmitt, Nauka o kon-
stytucji, dz. cyt., s. 9.
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ostatniego. Wolno interpretowac jego ksiazke jako
zdecydowang polemike z normatywizmem Kelsena.

0§ pierwszego i kluczowego rozdziatu pracy sta-
nowia rozwazania o pojeciu konstytucji. Schmitt
przedstawia tu swoje poglady na geneze i prawo-
mocno$¢ konstytucji oraz wtadze ustrojodawczg.
Cze$¢ Il ma charakter pochodny. Znajdziemy w niej
analize konstytucji nowoczesnej — takiej, ktdra roz-
wineta sie w Europie po zakonczeniu I wojny $wia-
towej, kiedy w opinii Schmitta uksztattowalo sie
praworzadne mieszczanskie panstwo prawa. Z ko-
lei cze$¢ III zawiera omowienie politycznych ele-
mentéw sktadowych nowoczesnej konstytucji ludu,
demokracji, monarchii i pierwiastkéw arystokra-
tycznych wspétczesnych ustrojéw, a takze wnikli-
wa analize rozmaitych wcielen systeméw parlamen-
tarnych — ze szczegdlnym uwzglednieniem systemu
parlamentarnego konstytucji weimarskiej. Cato$¢ —
w czeéci IV — wienczy wyktad podstawowych pojeé
konstytucji zwigzkowej, ktéry polecam goraco kaz-
demu zainteresowanemu federalizmem.

Cho¢ calg ksiazke czyta sie z wielkim zaintereso-
waniem, to nowatorskie i zastugujace na krytyczne
omoéwienie jest przede wszystkim podejscie Schmit-
ta do samego pojecia konstytucji. Teza zasadnicza
poddaje ostrej krytyce formalne, dogmatyczne uje-
cie konstytucji jako zbioru norm, ktére sa produktem
zastosowania szczegolnych procedur (takich jak np.
wiekszos¢ kwalifikowana) i z tego wzgledu wszyst-
kie muszg mie¢ identyczng i wyr6zniong range wobec
ustaw zwyklych. A zatem konstytucja wedle Schmit-
ta nie jest, jak zdaje sie nadal twierdzi¢ zdecydowa-
na wiekszo$¢ prawnikéw, ustawg o specyficznych ce-
chach zewnetrznych. Schmitt poddaje takie relatywne
ujecie konstytucji ostrej krytyce: ,,Pojecie konstytucji
jest mozliwe do okres$lenia jedynie wéwczas, gdy roz-
réznia sie konstytucje i ustawe konstytucyjna. Niedo-
puszczalne jest najpierw rozcztonkowanie konstytu-
cji, a nastepnie zdefiniowanie ustawy konstytucyjnej
na podstawie zewnetrznej cechy czy nawet trybu jej
zmiany. W ten sposob traci sie istotne pojecie nauki
o panstwie i podstawowe pojecie nauki o konstytucji™.

Wedle niemieckiego prawnika konstytucja nie
jest po prostu zbiorem pojedynczych norm obecnych

4 C. Schmitt, Nauka o konstytucji, dz. cyt., s. 53.



w ustawie konstytucyjnej. Konstytucja w pozytyw-
nym, wlasciwym sensie powstata przed nimi, w wy-
niku aktu $wiadomego jej ustanowienia przez pod-
miot wladzy ustrojodawczej: ,Konstytucja w sensie
pozytywnym — pisze Schmitt — powstaje poprzez
akt wladzy ustanawiajacej konstytucje. Akt ustano-
wienia konstytucji jako taki nie polega na przyjeciu
jakich$ pojedynczych unormowan, lecz poprzez jed-
norazowa decyzje okresla cala jednos¢ polityczna
z perspektywy jej szczegdlnej formy egzystencji”.
Nie mniej istotne jest to, ze konstytucja jest wtdr-
na wobec panstwa. Nie tworzy wspolnoty politycz-
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o charakterze arystokratycznym. Schmitt wtasciwie
redukuje modele konstytucyjne do monarchii i de-
mokracji. W epoce demokratycznej wtadza ustana-
wiania konstytucji przeszta definitywnie od monar-
chy do narodu. Schmitt nawigzuje do Emmanuela
J. Sieyesa i wlasciwie przejmuje jego pojmowanie
wladzy konstytuujacej jako nieograniczonej praw-
nie i proceduralnie’: ,Lud, naréd pozostaje praprzy-
czyna wszelkich wydarzen politycznych, Zrédtem
wszelkiej sity, ktéra uwidacznia sie pod coraz to
nowymi postaciami i wydaje z siebie coraz to nowe
formy i organizacje, sama jednak nigdy nie pod-

Choc cala ksiazke czyta sie z wielkim

zainteresowaniem, to nowatorskie i zastugujace

na krytyczne omowienie jest przede wszystkim

podejscie Schmitta do samego pojecia konstytucji.

nej, powstaje jako $wiadomy akt nadania istniejacej
juz wspdlnocie zasadniczych ksztattéw. Istnieje, po-
niewaz poprzedza jg istnienie politycznej jednosci
(w czasach wspotczesnych istnienie panstwa — naro-
du) i sama w sobie nie jest niczym absolutnym. Pole-
micznie wobec Kelsena pisat Schmitt, ze konstytucja
nie powstaje sama z siebie: ,,Konstytucja nie opiera
sie na normie, ktdrej stusznos¢ bytaby powodem jej
obowigzywania. Jej fundamentem jest decyzja po-
lityczna, wywodzaca sie z bytu politycznego (z ist-
nienia pahstwa) i rozstrzygajaca o rodzaju i formie
tego bytu. Konstytucja powstaje zatem nie w chwili
uchwalenia ustawy konstytucyjnej, lecz w momen-
cie, gdy podmiot wladzy ustrojodawczej przesadza
o najwazniejszych formach egzystencji danej wspdl-
noty polityczne;j.

Wtadza konstytuujaca nie podlega dystrybucji,
jest niepodzielna i jednolita. Jej podmiotem moze
by¢ krol albo nardd, bardzo rzadko nalezy do grup

5 Tamze, s. 54.
6 Tamze, s. 142.

da swojego istnienia politycznego ostatecznemu
uksztaltowaniu”®. Wybitny prawnik uwazal, ze nie
moze istnie¢ uregulowana procedura, ktéra bytaby
wigzaca w kwestii aktywizacji wladzy konstytuuja-
cej. Odnotujmy, ze Schmitt stosowat takze wprowa-
dzony przez Sieyesa podzial na wtadze konstytuuja-
cg i podrzedne wobec niej wtadze ukonstytuowane®.

7 ,Swiadoma decyzja, co do okreslonego rodzaju i formy tej
egzystencji, czyli akt, na mocy ktérego »lud ustanawia sobie
konstytucje«, zaktada wiec panstwo, o ktérego rodzaju i for-
mie sig rozstrzyga. Jednak jezeli chodzi o sam akt, o samo
wykonanie tej woli, nie mogg istnie¢ zadne uregulowania
proceduralne. To samo dotyczy treéci decyzji polityczne;j.
»Wystarczy, zeby nardd chciat«. To zdanie Sieyesa najlepiej
oddaje istote tego zjawiska. Wtadza ustrojodawcza nie jest
zwigzana ani formami prawnymi, ani procedurami; jest »za-
wsze w stanie naturye, ten stan to jej niezbywalna cecha”,
tamze, s. 147.

8 Tamze, s. 147.

9 E.J. Sieyés, Qu'est-ce que le Tiers Etat?, wstep J.-D. Bredin,
Paris 1989.
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W tym miejscu warto poczyni¢ uwage, ze sposob
rozumienia wtadzy ustrojodawczej ma bardzo wy-
razne konsekwencje. Je$li tak jak w przypadku my-
sli Sieyesa i Schmitta przyjmuje sie, ze wladza ta nie
jest zwigzana zadnymi ograniczeniami, naréd moze
ustanowi¢ nowg konstytucje w dowolnej formie, bez
koniecznosci respektowania przepisow o jej rewizji.
Takie podejscie spotkato sie ze sprzeciwem Adhéma-
ra Esmeina, twércy republikanskiego prawa konsty-
tucyjnego we Francji. Esmein nie bez racji uwazat,
ze taka interpretacja wtadzy ustrojodawczej daje
uprawnienia do nieustajacego podwazania konsty-
tucji i tworzy sytuacje permanentnej niepewnosci.
Esmein obawiat sie bonapartystowskiego zamachu
stanu przeciw III Republice Francuskiej i odmawiat
mu z gory legitymacji. Stad domagat si¢ respektowa-
nia minimalnych regut rewizji konstytucji, choéby
takich, ktére powierzaja wtadze konstytuujgcy iz-
bom parlamentu podejmujacym decyzje bez wiek-
szo$ci kwalifikowanej'.

10 Warto przytoczy¢ fragment klasycznego wyktadu prawa kon-
stytucyjnego piéra A. Esmeina: ,,Przedstawicielem drugiego
pogladu (na temat wtadzy konstytuujacej — przyp. K.M. Ujaz-
dowski), réwniez nieodpowiadajacego wymaganiom rozumu
i niezbednej réwnowagi w rzadach jest Sieyes. Zdaniem jego,
prawa konstytucyjne obowigzujg wtadze ustanowione i sg
dla nich nietykalne; ale narodu, od ktérego pochodza, nie
moga krepowac. Nardd nie tylko moze je zmieni¢ w kazdej
chwili, ale moze to uczyni¢ z zupelng swoboda, nie trzy-
majac si¢ zadnych z géry ustanowionych form. (...) Prawde
powiedziawszy, mySli te wcale nie byly nowe. Rozwijano je
znacznie wczeéniej na korzy$¢ panujacego, kiedy wladza
zwierzchnia spoczywata w reku monarchy. Co pierwotnie
ustalono na korzy$¢ udzielnego monarchy, znéw przenoszono
teraz na udzielny nardd. Doktryne posunieto nawet dalej, bo
jesli dawniej utrzymywano, ze zwierzchnik panujacy »choc¢by
chcial, nie mégtby zwigzac sobie rak wtasnemi ustawamic, to
przeciez teoria, majac na wzgledzie moralng odpowiedzial-
noé¢ monarchy, uznawata, ze wigza go obietnice i przysiegi,
ztozone wobec poddanych, ze zatem obowigzek nakazuje mu
wypetnia¢ prawa, zasadnicze, ktérych poszanowanie byt za-
przysiagh. Tymczasem nardd — zwierzchnik nie miat z kim sie
umawiacé i nie mégt sie wigzaé wobec samego siebie. Te same
idee ponownie ukazujg sie we wspétczesnych demokracjach;
odnajdujemy je we Francji w réznych mowach i pismach,

o$wiadczajacych bez ogrédki, ze lud zawsze ma prawo zadac
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Carl Schmitt z wielka konsekwencjq rozwijat
swojg teorie. Wyrazat przekonanie, ze tylko wia-
dza ustrojodawcza skoncentrowana w jednym pod-
miocie jest wtadna przesadzac spory konstytucyjne,
interpretowac konstytucje i ewentualnie wypetnia¢
jej luki. Niemiecki prawnik uwazat, ze nic nie moze
obrdcié sie przeciwko decyzji narodu jako podmio-
tu wiadzy konstytuujacej, a zatem nie ma zmia-
ny konstytucji bez decyzji narodu. Prawomocnos¢
konstytucji to jej zgodnosé z wola podmiotu wta-
dzy ustrojodawczej, nie za$ z formalnymi procedu-
rami rewizyjnymi. W Nauce o konstytucji czytamy:
,2Prawomocnos¢ konstytucji nie oznacza, ze konsty-
tucja powstata zgodnie z wcze$niej obowigzujacy-
mi ustawami konstytucyjnymi. Taki poglad bytby
wrecz niedorzeczny. Konstytucja nie powstaje ni-
gdy wedtug zasad nadrzednych wobec niej. Poza
tym nie do pomyslenia jest, by nowa konstytucja, tj.
nowa fundamentalna decyzja polityczna, byta pod-
porzadkowana wczesniejszej konstytucji i od niej
uzalezniona”!.

Nie ma zatem znaczenia — i tu Schmitt idzie takze
za Sieyésem — czy do uchwalenia nowej konstytucji
doszlo w zgodzie, czy tez z naruszeniem norm kon-
stytucji poprzedniej.

Schmitt przytacza przyktady ustanowienia kon-
stytucji mocg jednorazowej i §wiadomej decyzji
narodu. I tak nardd francuski w 1791 roku podjat
rozstrzygniecie na rzecz monarchii konstytucyjnej
z dwoma reprezentantami narodu: krélem i ciatem
ustawodawczym. Konstytucja Belgii z 1831 roku
zawiera decyzje narodu belgijskiego, ktéry opo-
wiedzial sie za ustrojem parlamentarno-monar-
chicznym opierajgcym sie na fundamencie demo-
kratycznym o charakterze mieszczanskiego panstwa

reformy konstytucji i ze zadanie to winno by¢ spetnione —
albo tez gtoszacych absolutng niezawisto$¢ Zgromadzenia
Narodowego, zebranego dla dokonania rewizji konstytucji
w mys$l art. 8 ustawy 25 lutego 1875 r. Ale to wszystko jest
tylko uprawnieniem nieustajacej akcji przewrotowej. Sto razy
lepszy bylby system pozwalajacy prawodawcy swobodnie
stanowi¢ uchwaty we wszystkich materiach”, A. Esmein,
Prawo konstytucyjne, przet. Wi. Konopczynski i K. Lutostan-
ski, Warszawa 2013, reedycja wydania z 1921, s. 447-448.
11 C. Schmitt, Nauka o konstytucji, dz. cyt., s. 162.



prawa. Konstytucja weimarska to wyraz decyzji na-
rodu niemieckiego na rzecz ,,mieszczanskiego pan-
stwa prawa majgcego polityczng forme demokra-
tycznej republiki o strukturze federalnej”2.
Trzeba tez dodad, ze wedle Schmitta panstwo
demokratyczne nie musi przybiera¢ formy demo-
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Grzybowski, ktéry przed wojng znajdowat sie pod
wplywem pogladéw Schmitta, dowodzil, ze system
pomajowy w Polsce jest forma porzadku demokra-
tycznego. W eseju Od dyktatury ku kompromisowi
konstytucyjnemu pisal o rzadach sanacyjnych jako
demokratycznej dyktaturze'4.

Carl Schmitt z wielka konsekwencja rozwijat

swoja teorie. Wyrazal przekonanie, ze tylko

wladza ustrojodawcza skoncentrowana

w jednym podmiocie jest wladna przesadzacd

spory konstytucyjne, interpretowa¢ konstytucje

i ewentualnie wypemiac jej luki.

kracji parlamentarnej. Mieszczanskie panstwo pra-
wa w wersji parlamentarnej jest rozpowszechniong
i wzorcowg forma ustrojowa, ale nie jedyna, w ktd-
rej moze wyrazac sie wtadza narodu'. Wiadza na-
rodu moze wyrazac sie inaczej niz w formie po-
wszechnego indywidualnego i réwnego glosowania.
Dlatego tez Schmitt byt gotéw uzna¢ za demokra-
tyczny kazdy niemonarchiczny porzadek konstytu-
cyjny, ktéry posiada co najmniej milczaca aprobate
ludu. Logiczng konsekwencja takiego rozumowania
jest niebezpieczne zatarcie réznicy miedzy ustroja-
mi demokratycznymi a autorytarnymi. Konstanty

12 Tamze, s. 58.

13 ,,Dzisiaj wola ludu wyraza sie¢ w wiekszosci krajéw przez
procedure tajnego indywidualnego glosowania czy tajnych
wyboréw. Byloby jednak btedem - i to niedemokratycznym
— traktowac te dziewietnastowieczne metody bez zastrzezen
jako absolutna i ostateczng norme demokracji. Woli ludu, kt6-
ry pragnie sam sobie ustanowi¢ konstytucje, mozna dowiesé
jedynie czynem, a nie przez stosowanie sie do uregulowanych
procedur normatywnych. Nie mozna jej oczywiscie oceniaé
po dawniej czy dotychczas obowigzujacych ustawach kon-

stytucyjnych”, tamze, s. 153.

Nauka o konstytucji Carla Schmitta ma walory
niezaprzeczalne. Zwraca uwage na réznice miedzy
regulacjami fundamentalnymi (jadrem konstytu-
¢ji, podstawowymi zasadami konstytucji) a zbio-

14 ,,Skoro raz deklarowano w konstytucji zasade suwerennosci
ludu, opuszczono teren $cile opisanych kompetencyj i form
dziatalno$ci, wkroczono na teren polityczny. Cechg suwerena
jest, ze stoi ponad i poza wszelkiem unormowaniem. Dlate-
go teza sieyesowska, teza, ze naréd posiada niepozbywalne
prawo zmieniania w kazdej chwili i w kazdej formie swej
konstytucji, teza legalnoéci rewolucyjnej — jest oczywista
konsekwencjg zasady suwerennosci ludu. Z tego punktu wi-
dzenia »oddanie kartki wyborczej« jest forma w normalnych
okresach wystarczajaca, a od innych form bezpieczniejsza,
gdyz daje mniejsze prawdopodobiefistwo omytek, a formy
ludowej akceptacji woli dyktatora sg zawsze ryzykowniej-
sze, sg zawsze dla stalosci stosunkéw niebezpieczniejsze,
sg »nadzwyczajnex, ale — z punktu widzenia doktryny de-
mokratycznej — sg réwnie uprawnione. (...) Jakie sg sposoby
badania ludu poza zlozeniem kartki wyborczej. Nie da sie
z gory okresli¢ tych sposobow. Wszystkie sg — skoro sie raz
przyjmie zasade suwerennoéci ludu — réwnie dobre”, K. Grzy-
bowski, Od dyktatury ku kompromisowi konstytucyjnemu,
Krakéw 1930, s. 10-11.
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rem norm mniejszej rangi i znaczenia (zawartymi
w ustawach konstytucyjnych). Rozréznienie Schmit-
ta przeciwstawia sie dogmatyzacji refleksji o konsty-
tucji i zacheca do uje¢ syntetycznych identyfikuja-
cych tozsamos¢ konstytucyjng panstw i badajacych
znaczenie podstawowych zasad konstytucyjnych.
Warto zauwazy¢, ze Schmitt inspirowat mys$l o obo-
wigzywaniu norm suprakonstytucyjnych, ktére nie

spiratorem klauzuli wiecznoéci wyrazonej w art. 79
ust. 3 ustawy zasadniczej RFN z 1949 roku, ktéra
wyklucza zmiane konstytucji naruszajgca godnosé
czlowieka jako zrédto praw podstawowych, fede-
ralizm, demokratyczny i socjalny charakter repub-
liki federalnej'. Schmitt przywotywany byt takze
przez tych prawnikéw francuskich, ktérzy byli go-
towi uznaé¢ normy suprakonstytucyjne'’.

Rozrdznienie Schmitta — miedzy regulacjami

fundamentalnymi a zbiorem norm mniejszej rangi

i znaczenia - przeciwstawia sie dogmatyzac

i

refleksji o konstytucji i zacheca do uje¢

syntetycznych identyfikujacych tozsamos¢

konstytucyjna panstw i badajacych znaczenie

podstawowych zasad konstytucyjnych.

mogg podlegaé zmianie w drodze procedury nowe-
lizacji i z aprobatg wskazywat na te normy konstytu-
cyjne, ktére gwarantujg nienaruszalnos¢ regulacji.
W Nauce o konstytucji zwracal uwage na art. 2 fran-
cuskiej ustawy konstytucyjnej z 1884 roku, w mysl
ktérego republikanska forma wtadzy nie moze by¢
przedmiotem rewizji konstytucji i na konstytucje
Krélestwa Norwegii z 1814 roku, ktéra wykluczata
rewizje konstytucji sprzeczng z jej podstawowymi
zasadami'®. Wiele wskazuje na to, ze Schmitt byt in-

15 C. Schmitt, Nauka o konstytucji, dz. cyt., s. 189-190. Carl
Schmitt inspiruje takze nauki historyczno-prawne. Nathalie
Droin zastosowata Schmittowskie odréznienie konstytucji
i ustaw konstytucyjnych w tekscie po§wieconym francuskim
regulacjom z 1884 r. wykluczajacym zmiane republikanskiej
formy ustrojowej. Rewizja ustaw konstytucyjnych nie moze
podwazaé fundamentéw aksjologicznych konstytucji. Jej
zdaniem niemiecki teoretyk prawa dostarczyl tym samym

argumentéw przemawiajacych za jurydycznym walorem
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Mozna zgodzi¢ sie ze Schmittem, gdy ktadzie na-
cisk na réznice miedzy zmiang konstytucji a zmia-
nami ustaw konstytucyjnych. Nie kazda noweliza-

zakazu rekonstrukeji monarchii, N. Droin, Retour sur la loi
constitutionnelle de 1884: contribution a une histoire de la
limitation du pouvoir constituant dérivé, ,Revue Francaise
de Droit Constitutionnel” 2009, nr 80.

16 Zob. C. Mouffe (red.), The challenge of Carl Schmitt, London
1999.

17 Zob. G. Burdeau o normach suprakonstytucyjnych i mozli-
wosci dekonstytucjonalizacji przez sad konstytucyjny takiej
nowelizacji, ktéra naruszataby zasady konstytucyjne. G. Bur-
deau, F. Hamon, M. Troper, Droit constitutionnel, wyd. 25,
L.G.D.J. 1997, s. 53. Jednakze zaréwno stanowisko francuskiej
doktryny prawa konstytucyjnego, jak i Rady Konstytucyjnej
kwestionuje obowigzywanie norm suprakonstytucyjnych
i wyraza przekonanie, ze zmiana konstytucji na podstawie
art. 89 nie doznaje zadnych ograniczenf. Zob. F. Luchaire,
G. Conac (red.), La Constitution de la République Frangaise.

Analyses et commentaires, Paris 2008, s. 2006-2007.



cja ustawy konstytucyjnej jest zmiang tozsamosci
konstytucyjnej. Cho¢ trzeba doda¢, ze granica mie-
dzy rozstrzygnieciami fundamentalnymi a wtérny-
mi nie jest wyrazna. Schmitt zbyt czesto utatwiat
sobie zadanie, postugujac sie przypadkami skrajny-
mi, wskazujac np. na przepis konstytucji Republi-
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czajnej decyzji, ktéra mozna przypisac¢ catemu na-
rodowi. Bardzo czesto zapadajg jako efekt decyzji
wiekszosci politycznej kontestowanej przez potezny
odtam opinii publicznej (jak republikanski zwrot we
Francji w latach 1884-1905, rzady pomajowe w Pol-
sce i uchwalenie konstytucji kwietniowej), prakty-

Pomylka Schmitta polega na tym, Ze nie dostrzega

on, iz konstytucja nie zawsze jest efektem

podjecia konkretnej, caloSciowej i nadzwyczajnej

decyzji przez podmiot wladzy ustrojodawczej,

ktéory w ten sposdb okresla zasadnicza

forme egzystencji politycznej panstwa.

ki Weimarskiej o prawie wgladu urzednika do akt
personalnych — z pewnoscig nienalezacy do materii
konstytucyjnej.

To, co budzi moje zastrzezenia, to decyzjonistycz-
na wizja tworzenia konstytucji. Pomytka Schmit-
ta polega na tym, ze nie dostrzega on, iz konsty-
tucja nie zawsze jest efektem podjecia konkretnej,
calo$ciowej i nadzwyczajnej decyzji przez podmiot
wladzy ustrojodawczej, ktéry w ten sposob okresla
zasadniczg forme egzystencji politycznej panstwa.
Nie chodzi mi o obrone normatywizmu, w mys$l ktd-
rego konstytucja sama sie nadaje i uprawomocnia,
ale o to, ze trudno zgodzic sie z tezg, iz w kazdym
przypadku tworzenie i zmiana konstytucji naste-
puje w drodze catoéciowej decyzji narodu, ktéry
w jednym momencie okreéla ramy swej jednosci
politycznej.

Tworzenie konstytucji (i to wtasnie w jej funda-
mentalnej cze$ci) jest procesem z udzialem wie-
lu podmiotéw. Schmitt dobrze objasnia tworzenie
konstytucji w momentach historycznych zwrotéw
(jak Rewolucja Francuska, ustanowienie Republi-
ki Weimarskiej). Jednakze istotne rozstrzygniecia
konstytucyjne nie zawsze sg produktem nadzwy-

ki konstytucyjnej (budowa supremacji parlamentu
w III Republice Francuskiej w wyniku zaprzestania
stosowania weta przez prezydenta'®), wreszcie brze-
miennych w skutkach orzeczen sadéw konstytucyj-
nych (fundamentalne orzeczenia polskiego Trybu-
natu Konstytucyjnego w latach 1990-1997, w tym
konstytucjonalizacja ochrony zycia). Schmitt mégt
nie docenia¢ znaczenia tych ostatnich, wydat swoja
ksiazke zanim sady konstytucyjne zajety kluczowe
miejsce w stosowaniu konstytucji. Ale juz w czasach
Schmitta refleksja o zmianie konstytucji wskazywa-
la na jej wieloaspektowy i procesualny charakter'.

Schmitt postuguje sie obfitym materiatem histo-
rycznym, cho¢ redukuje go do sytuacji nadzwy-

18 R. Capitant, La coutume constitutionnelle, ,Gazette du Palais”,
20 décembre 1929.

19 Zob. np J. Bryce, The American Commonwealth, New York
1893, czy pdzniej G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, Berlin
1900. Wnikliwe oméwienie tych prac A. Le Divellec, A la
recherche du (ou d’'un) concept de mutation constitutionnelle
ou: les mystéres de la notion de constitution (w:) Les mutations
constitutionnelles, Société de Législation Comparée, Paris
2013, s. 17-46.
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czajnych. Warto tu odnotowac zarzut Josepha H.H.
Weilera, ktéry uwaza, ze Schmitt upraszcza rzeczy-
wisto$¢, a jego teoria pada ofiarg pojeciowej czysto-
$ci®’. W tej optyce pomija sie calg game wydarzen,
ktére oznaczajg zmiane konstytucji bez aktywiza-
cji wladzy konstytuujacej calego narodu. Albowiem
konstytucja podlega bardzo czesto zmianie w wyni-
ku konkurencji elit, z ktérych zadna nie dysponuje
definitywnym poparciem narodu charakterystycz-

téw. Moze tez by¢ zmonopolizowana przez parla-
ment kosztem narodu?2.

Schmitt zdaje sie twierdzi¢, ze zmiana konsty-
tucji nastepuje jedynie w wyniku nadzwyczajnej,
totalnej decyzji narodu. Poza tym obszarem mia-
tyby znajdowaé sie nowelizacje ustaw konstytucyj-
nych o znaczeniu technicznym. Podejscie decyzjo-
nistyczne Schmitta tak dalece zawezito jego sposéb
pojmowania konstytucji (norm fundamentalnych),

Gdyby Schmitt mial wrazliwo$¢ i wnikliwos¢

Monteskiusza, nie redukowatby

materiatu historycznego dla celéw

uzyskania czystoS$ci teoretycznej.

nym dla sytuacji nadzwyczajnej. Francuscy praw-
nicy, krytyczni wobec III Republiki Francuskiej,
wprowadzili nawet pojecie konfiskaty suwerenno-
Sci przez parlament i zamrozenia wtadzy konsty-
tuujacej narodu — w odniesieniu do sytuacji, gdy
elita parlamentarna sama tworzy konstytucje i po-
zbawia naréd prawa do wykonywania wtadzy kon-
stytuujacej*’. Przypomnijmy, ze w latach 1870-1945
wyeliminowano z systemu konstytucyjnego Francji
referendum, wigcznie z referendum konstytucyj-
nym. Dopiero Charles de Gaulle w 1945 roku wpro-
wadzil referendum zatwierdzajace jako konieczng
procedure uchwalenia konstytucji. A zatem wbrew
pogladom Schmitta wtadza ustrojodawcza podlega
dystrybucji i jest podzielna miedzy kilka podmio-

20J.H.H. Weiler, Konstytucjonalizm globalny i pluralistycz-
ny — uwagi krytyczne (w:) G. de Birca, J.H.H Weiler, Swiat
europejskich konstytucjonalizméw, przet. J. Brzezinski, L. No-
wosielska, Warszawa 2014, s. 21.

21R. Capitant, O konflikcie miedzy suwerennosciq parlamen-
tu i suwerenno$ciq narodu we Francji po wyzwoleniu (w:)
K.M. Ujazdowski (red.), V Republika Francuska. Idee, konstytu-
cja, interpretacje. Antologia tekstow i dokumentow Zrodtowych,
Krakéw 2010.
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ze niemiecki prawnik nie potrafil dostrzec zmian
naruszajacych tozsamoé¢ konstytucji, ktére naste-
powaly w okresie zwyklym, w wyniku zmagan po-
litycznych, praktyki konstytucyjnej oraz interpre-
tacji aktu.

Ponadto Schmitt bagatelizowat aksjologiczny wy-
miar konstytucji. Nie zauwazat kluczowego znacze-
nia zasady laickosci dla tozsamosci konstytucyjnej
III Republiki Francuskiej i ideowej warstwy kon-

22 Dlatego wlasnie R. Carré de Malberg uwazat, ze referendum
konstytucyjne wyzwoli wtadze konstytuujacg narodu zmono-
polizowana przez izby parlamentu. Postulat wyzwolenia po-
uvoir constituant narodu uderzat w fundamenty I1I Republiki
Francuskiej, ktéra powierzata wtadze konstytuujacg izbom
parlamentu. Tym samym Carré de Malberg zajat stanowisko
w istotnej dla francuskiego konstytucjonalizmu kwestii, jaka
byta relacja wtadzy konstytuujacej do wiadz ustanowionych.
Strasburski prawnik uwazat, ze nawet jesli parlament jest
najwyzszg ustanowiong wtadza, to kompetencje, jakimi
dysponuje jako wtadza tego typu, moga by¢, w odréznieniu
od kompetencji suwerena, jedynie kompetencjami pochod-
nymi i tym samym podlegajacymi ograniczeniom. Wtadza
parlamentu, wtadza rzadu i wltadza sadownictwa majg sta-
tus wiadz ustanowionych. Zob. R. Carré de Malberg, La loi,

expression de la volonté générale, Paris 1931.



stytucji weimarskiej. W tym ostatnim przypadku
uwazal, ze jest ona zbiorem niezobowigzujacych
deklaracji ideowych wprowadzonych do konstytu-
cji przez niemieckie partie polityczne®. Schmitt do
tego stopnia dazyt to pojeciowej czystosci, ze zre-
dukowat bogactwo wspétczesnych mu form ustro-
jowych tylko do dwdch systeméw konstytucyjnych:
monarchii i demokracji. Nie bylo zatem miejsca na
osobng analize system6w autorytarnych w okresie

ARTYKUL RECENZYJNY

womocnoéci konstytucji do zgodnosci z wolg narodu
(wyrazang nawet milczaco) pociaga za sobg jedno-
znaczne konsekwencje. W tej perspektywie kazdy
system konstytucyjny, ktéry trwa (jak np. konsty-
tucje panstw socjalistycznych), dysponowatby przy-
miotem prawomocnoéci. Jesli legitymacje konsty-
tucji odrywa sie do aksjologii i pytania o to, czy
stuzy ona dobru wspdélnoty politycznej, to moze ona
uzasadnia¢ kazdy wdrozony system ustrojowy. Tym-

Zaden z klasykow nie moze byé

odczytywany bezkrytycznie: potrzeba

stalej konfrontacji z mys$la Zachodu,

a nade wszystko wlasnej oryginalnoSci.

miedzywojennym (jak Wegry czy pahstwa balty-
ckie). Byt nawet gotéw zakwalifikowaé ustrdj Zwigz-
ku Radzieckiego i faszystowskich Wtoch do modelu
demokratycznego. Gdyby Schmitt miat wrazliwos¢
i wnikliwo$¢ Monteskiusza, nie redukowatby mate-
riatu historycznego dla celéw uzyskania czystosci
teoretycznej. Warto wspomnie¢, ze piszacy w tym
czasie co Schmitt wybitny polski konstytucjonali-
sta Michatl Starzewski przestrzegat przed czystos-
cig ideologii jako podstawg klasyfikacji i domagat
sie stosowania wielu kryteriéw jednoczesnie, po to,
by oddaé réznorodno$é form ustrojowych panstw?4.

Nie jest to jedyne uproszczenie widoczne w Na-
uce o konstytucji. Podobne zastosowat Schmitt w od-
niesieniu do pojecia prawomocnosci konstytucji. To
prawda, ze samo wprowadzenie rozréznienia mie-
dzy legitymacja i legalnoscia podwazato pozytywi-
styczna wizje prawa. Jednakze sprowadzenie pra-

23 Warto odnotowaé, ze nawigzujacy do Schmitta K. Grzybowski
przeciwnie do niemieckiego prawnika uwazat, ze wzrastaé
bedzie znaczenie norm programowych konstytucji. Zob.
K. Grzybowski, Od dyktatury..., dz. cyt., s. 26.

24 M. Starzewski, Demokracja i totalizm. Wybér pism, Krakéw

2012, s. 197-217.

czasem pojecie legitymacji konstytucji ma sens, jesli
pozwala stwierdzié, ze nie wszystkie konstytucje le-
galne odpowiadajg podstawowym warto$ciom i do-
bru wspdlnoty politycznej*.

W postowiu do polskiego wydania Nauki o kon-
stytucji Tomasz Krawczyk pisze, ze polska doktryna
konstytucyjna koncentruje sie na ,wtérnych kwe-
stiach proceduralnych badz na prawach cztowieka”,
pomijajac problemy zasadnicze?®. Dodaje, ze polscy
prawnicy majg uprzedzenia do panstwa. Z pewno$-
cig teksty Schmitta mogg inspirowa¢ odrodzenie
teorii prawa konstytucyjnego i przezwyciezenie
jego fragmentaryzacji. Wymagaja jednak krytycz-
nego omoéwienia i nie powinny by¢ przedstawia-
ne jako nowe objawienie prawa konstytucyjnego.
Schmitt nie byt jedynym ani pierwszym mys$licie-

25 Zob. interesujace uwagi G. Burdeau o dystynkcji miedzy
legitymacja a legalnoscig. W jego ujeciu legitymacja konsty-
tucji oznacza zgodnoé¢ z interesem kraju, przeznaczeniem
historycznym i sprawiedliwo$cia. G. Burdeau, F. Hamon,
M. Troper, Droit constitutionnel, dz. cyt., s. 362; zob. takze
A. Hauriou, Droit constitutionnel et institutions politiques,
Paris 1966, s. 628—-683.

26 C. Schmitt, Nauka o konstytucji, dz. cyt., s. 611.
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lem, ktory zwalczal dogmatyczne podejscie do tej
dyscypliny. Czynili to réwniez inni prawnicy tamtej
epoki, tacy jak G. Jellinek, Joseph Barthélemy, Ray-
mond Carré de Malberg i Georges Burdeau. Row-
niez polscy prawnicy orientacji konserwatywnej:
Ignacy Czuma, Adam Piasecki, M. Starzewski i pi-
szacy takze po wojnie K. Grzybowski wprowadzali
do analiz prawnych aspekty doktrynalne i politolo-
giczne, odkrywajac gteboki sens instytucji konsty-
tucyjnych?. Polska refleksja konstytucyjna powinna

271. Czuma, Absolutyzm ustrojowy, Lublin 1934; A. Piasecki,
O parlamentaryzmie Trzeciej Republiki, Poznan 1928; M. Sta-

rzewski, Srodki zabezpieczenia prawnego konstytucyjnosci
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samodzielnie podejmowac zagadnienia tozsamo-
$ci konstytucyjnej panstwa, hierarchizacji zasad
konstytucji i ich znaczenia, a takze zakresu oraz
sposobu ekspresji wladzy ustrojodawczej. Proble-
my te $ci$le tacza sie z cigglym redefiniowaniem
suwerennoS$ci panstwa w czasach wspdtczesnych,
suwerenno$cig narodu i relacjg konstytucji do pra-
wa europejskiego. Zaden z klasykéw nie moze by¢
odczytywany bezkrytycznie. Potrzeba nam bowiem
stalej konfrontacji z mysla Zachodu, a nade wszyst-
ko wtasnej oryginalnosci.

ustaw, Krakéw 1928; K. Grzybowski, Demokracja francuska,
Krakéw 1947.



Wojciech Dajczak

Dyskretny urok dawnej Europy.

Wspomnienie o profesorze
Bertholdzie Kupischu

W dniu 29 grudnia 2015 roku zmart Berthold Ku-
pisch. Miatem przyjemno$¢ poznaé osobiscie Profe-
sora krotko po jego osiemdziesigtych urodzinach.
Mieszkat wtedy znéw w Heidelbergu, mieécie swo-
ich studiéw — i systematycznie korzystat z biblioteki
tamtejszego Instytutu Historii Prawa. Regularnie
przyjezdzal do Rzymu jako cztonek komitetu kie-
rujacego pracami majacego siedzibe we Wtloszech
miedzynarodowego stowarzyszenia wspierajacego
badania historyczno-poréwnawcze prawa (Associa-
zione Internazionale della Ricerca Storico-Giuridica e
Comparatistica — ARISTEC), ktdérego byl wspdttwoér-
ca. Naukowo zajmowat sie historig prawa prywat-
nego — od antycznego Rzymu po czas kodyfikacji
—oraz prawem cywilnym. Wiadomo$¢ o $mierci Pro-
fesora ozywila mi w pamieci obraz uczonego, ktory
w jezyku wtoskim okre$lany byt z uwagi na swoj
sposob bycia jako gran signore. W rozmowach for-
mutowat wyraziste oceny wynikajace z wiary w do-
niostoé¢ kulturowej tozsamosci Europy. Na przyktad
uwazat, ze szerokie otwarcie Niemiec dla oséb, kt6-
re nie akceptujg tej tozsamosci, jest nagannym przy-
zwoleniem na naduzywanie wolnosci. Przypomi-
nal, ze prowadzone z jego udzialem od roku 1986
prace na ttumaczeniem zbioru rzymskich tekstéw
prawnych Corpus Iuris Civilis s bardzo wazne dla
ocalenia wiezi miedzy prawem rzymskim a wspél-
czesnym, ale rzetelne ich wykonanie wymaga co
najmniej pét wieku pracy.

Przywotane spostrzezenia budowaty wizerunek
Bertholda Kupischa jako uczonego elegancko repre-
zentujgcego ducha dawnej Europy. Praktyka jezyko-
wa pokazuje jednak, ze okreslenie ,,dawna Europa”

moze stuzyé promowaniu réznych ocen i wartosci.
Uzycie go przez amerykanskiego ministra obrony
dla pejoratywnego oznaczenia Niemiec i Francji
jako przeciwnikéw ataku na Irak i rozwinieta po
tym w Niemczech praktyka taczenia ,dawnej Eu-
ropy” z fundamentalnym znaczeniem moralnosci
uczynily wyrazenie ,das alte Europa” stowem jezyka
niemieckiego roku 2003!. Profesor nie byt uczestni-
kiem politycznych sporéw, byt powsciagliwy wobec
polityki akademickiej. Przez kilkadziesiat lat aktyw-
nosci naukowej pokonat droge, o ktérej warto pa-
mietaé, gdy pytamy o istote europejskiej tozsamo-
Sci prawa.

Berthold Kupisch urodzit sie 3 stycznia 1932
roku w Gelsenkirchen. Nauke w gimnazjum w Es-
sen zaczal w roku 1946. W roku 1953 rozpoczat
studia prawnicze, najpierw w Berlinie, a nastepnie
w Heidelbergu. W ten sposéb syn gérnika z Zagte-
bia Ruhry znalazt sie w jednym z centréw zycia
naukowego Niemiec, w ktérym zbudowat funda-
menty swej formacji naukowej. Na Uniwersytecie
w Heidelbergu obronit rozprawe doktorska poswie-
cong ewolucji skargi de in rem verso w nauce recy-
powanego prawa rzymskiego — od wieku XVII po
rozwiazanie przyjete w austriackim kodeksie cywil-
nym?. Tam takze uzyskat veniam legendi w zakresie

1 Od roku 1971 Towarzystwo Jezyka Niemieckiego (Gesellschaft
ftir deutsche Sprache e. V.) wybiera jako ,,stowo roku” stowa
lub wyrazenia, ktére w szczegdlny sposéb okreslity jezykowy
obraz zycia politycznego, gospodarczego i spotecznego.

2 B. Kupisch, Die Versionsklage. Ihre Entwicklung von der

gemeinrechtlichen Theorie des 17. Jahrhunderts bis zum
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prawa rzymskiego, historii prawa i prawa cywilne-
go. W roku 1970 objat Katedre Prawa Rzymskiego
i Cywilnego na Uniwersytecie w Miinster i kierowat
nia do przej$cia na emeryture w roku 1997.

Otwierajaca kariere naukowa Kupischa praca
poswiecona byta actio in rem verso, czyli jednemu
z aspektéw zwrotu uzyskanego niezasadnie wzbo-
gacenia. Nierozwigzany od antyku — w sposob za-
dawalajacy — problem réwnowagi miedzy pewnos-
cia a stusznoscia przesunie¢ majatkowych stat sie
na dziesieciolecia naukowg specjalnoécig Bertholda
Kupischa. Profesor podejmowat i inne zagadnienia
z historii prawa prywatnego®, prowokowat zywe po-
lemiki*, ale to przede wszystkim wyrdzniajace sie
historyczng glebia® i dogmatyczng precyzja® prace
poswiecone instytucji bezpodstawnego wzbogace-
nia uczynity go uznanym w nauce europejskiej spe-
cjalistg z tego zakresu.

Drugim widocznym w wymiarze miedzynaro-
dowym obszarem aktywnosci Profesora byto wier-
ne, trwajace przez dziesieciolecia zaangazowanie
w prace zmieniajacego sie co do sktadu kilkuoso-
bowego zespotu przygotowujacego ttumaczenie
na jezyk niemiecki rzymskich tekstéw prawnych
tworzacych Corpus Iuris Civilis. Zasadnicza nowos¢
i trudno$¢ tych prac polegata na zbudowaniu i reali-
zacji takiej strategii ttumaczenia, aby antyczny tekst
zgodnie z pierwotnym sensem byl mozliwie szeroko

osterreichischen Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch, Hei-
delberg 1965.

3 Np. B. Kupisch, In integrum restitutio und vindicatio utilis im
klassischen romischen Recht, Berlin 1974.

4 Zob. E. Jakab, Cavere und Haftung fiir Sachmdngel. Zehn
Argumente gegen Berthold Kupisch (w:) E. Jakab, W. Ernst
(red.), Kaufen nach Romischem Recht. Antikes Erbe in den
europdischen Kaufrechtsordnungen, Berlin— Heidelberg 2008,
s.1231in.

5 Np. B. Kupisch, Ungerechtfertigte Bereicherung: geschichtliche
Entwicklungen, Heidelberg 1987.

6 Np. B. Kupisch, Gesetzespositivismus im Bereicherungsrecht.
Zur Leistungskondiktion im Drei-Personen-Verhdltnis, Berlin

1978.
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zrozumiaty dla wspdtczesnego prawnika’. Profesor
wspomnial, ze cztonkowie zespotu spotykali sie re-
gularnie, by dyskutowa¢ kolejne fragmenty. Kontro-
wersji byto zwykle bardzo duzo. Niekiedy konczyty
sie odrzucaniem wynikéw kilkumiesiecznej pracy.

Dopelnieniem gruntownos$ci w studiowaniu
zagadnien z prawa prywatnego oraz rzetelnosci
w przyblizaniu wspdtczesnym jego rzymskich pod-
staw byt udziat Profesora w utworzeniu ARISTEC.
Gléwnym celem stowarzyszenia, realizowanym od
konca lat osiemdziesigtych minionego wieku jest
promowanie miedzynarodowej wspdtpracy na-
ukowcoéw zajmujacych sie prawem rzymskim, hi-
storig prawa oraz komparatystyka prawnicza, aby
pokazywac produktywnos$¢ tak szerokiej podstawy
nauki prawa prywatnego w Europie. Istotna dla
tego podejécia byta budowana takze przez Berthol-
da Kupischa praktyka jezykowa ARISTEC, ktorej
wyjatkowo$¢ polega na tym, iz gtéwnym jezykiem
prowadzonej na tym forum dyskusji o prawie jest
jezyk wloski. To wigze ja bardziej niz jezyk angiel-
ski z kontynentalng tradycja prawna, a jednoczesnie
uwalnia od schematycznego prymatu prawa francu-
skiego albo niemieckiego.

Rodzina Profesora pochodzita z Pomorza. On sam
przypominatl o podobiefistwie swego nazwiska do
nazwiska Henryka Kupiszewskiego, wielce zastuzo-
nego polskiego badacza prawa rzymskiego. Dla mnie
jako polskiego prawnika kluczowe dla do§wiadcze-
nia dyskretnego uroku europejskosci Bertholda Ku-
pischa bylo jednak spostrzezenie, iz jego zrédtem
byta wyrdzniajaca Profesora konsekwencja w zgte-
bianiu podjetego juz w doktoracie problemu praw-
nego, szeroka perspektywa tych poszukiwan oraz
traktowanie tradycji prawnej jako tego, co taczy,
przetamujac stereotypowe klasyfikacje kompara-
tystyki prawniczej. Wspominajac Profesora, chcial-
bym ten wymiar prawniczej europejskosci polskie-
mu czytelnikowi przypomnieé.

7 Zob. np. R. Kniitel, B. Kupisch, S. Lohsse, Th. Riifner, Vorwort
(w:) tychze (przekt. i oprac.) Corpus Iuris Civilis. Die Institu-

tionen. Text und Ubersetzung, wyd. 4, Heidelberg 2013, s. V.
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Anna Michalak

Przeglad orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej

Wyrok TSUE

(trzecia izba) z dnia
17 grudnia 2015 r.

w sprawie C-419/14,
WebMindLicences Kft.
przeciwko Nemzeti
Ado- és Vamhivatal
Kiemelt Ad6- és Vam
Féigazgatdsag —
wykorgzgystanie sztucznej
konstrukcji w celu
nadugycia prawa
podatkowego

Stan faktyczny

Wyrok zapadl w sprawie maja-
cej za przedmiot wniosek o wyda-
nie, na podstawie art. 267 TFUE,
orzeczenia w trybie prejudy-
cjalnym, zlozony przez Févéro-
si Kozigazgatasi és Munkatigyi
birésag (sad administracyjny
i pracy w Budapeszcie, Wegry;
dalej: sad krajowy) i dotyczy wy-
ktadni art. 2 ust. 1 lit. ¢), art. 24
ust. 1, art. 43 i 273 dyrektywy
Rady 2006/112/WE z dnia 28 li-
stopada 2006 r. w sprawie wspol-
nego systemu podatku od war-
tosci dodanej' (dalej: dyrektywa
VAT), rozporzadzenia Rady (UE)
nr 904/2010 z dnia 7 pazdzierni-
ka 2010 r. w sprawie wspdtpracy

1 Dz.Urz. UE L 347 z 11.12.2006, s. 1,

z pézn. zm.
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administracyjnej oraz zwalczania
oszustw w dziedzinie podatku od
wartosci dodanej? (dalej: rozpo-
rzadzenie nr 904/2010), art. 4
ust. 3 TUE, art. 49, 561 325 TFUE,
atakze art. 7, 8, 41,47,48,51152
Karty praw podstawowych Unii
Europejskiej® (dalej: Karta).
Whiosek sgdu krajowego zostat
zlozony w ramach sporu pomie-
dzy WebMindLicenses Kft. (dalej:
WML) a Nemzeti Ado- és Vamhi-
vatal Kiemelt Adé- és Vam Féigaz-
gatosag, krajowym organem po-
datkowo-celnym, gléwna dyrekcja
ds. podatkéw i cet dla duzych po-
datnikéw (dalej: krajowy organ
podatkowo-celny), dotyczacego
decyzji nakazujacej zaptate réz-
nych kwot z tytutu podatkéw za
lata podatkowe 2009-2011, a tak-
ze grzywien i odsetek za zwloke.
WML jest utworzona w 2009 r.
spbtka handlowa zarejestrowa-
ng na Wegrzech. Na mocy umo-
wy zawartej w dniu 1 wrzeénia
2009 r. spotka ta nabyta nieod-
ptatnie od Hypodest Patent De-
velopment Company, spoiki z sie-
dziba w Portugalii, know-how
umozliwiajace prowadzenie
strony internetowej, za posred-
nictwem ktérej udostepniane

2 Dz.Urz. UEL 268 z 12.10.2010, s. 1.
3 Dz.Urz. UE C 83 z 30.03.2010, s. 389.

2015

byty interaktywne ustugi audio-
wizualne z udzialem na zywo
os6b fizycznych ze wszystkich
stron $wiata (dalej: know-how).
W tym samym dniu WML prze-
niosta w drodze umowy licencyj-
nej know-how na Lalib — Gestdo
e Investimentos Lda. (dalej: La-
lib), spétke z siedziba na Maderze
(Portugalia).

W nastepstwie kontroli podat-
kowej przeprowadzonej w WML
odnoénie do czesci roku 2009
oraz lat 2010-2011 organ po-
datkowy pierwszej instancji
decyzja z dnia 8 pazdziernika
2013 r. dokonat korekty podat-
ku i natozyt na te spdtke obo-
wiazek zaptaty, m.in. z tytulu
podatku VAT, grzywny oraz od-
setek za zwtoke, ze wzgledu na
to, ze w Swietle zgromadzonego
materialu dowodowego przenie-
sienie know-how przez WML na
Lalib nie odpowiadato rzeczywi-
stej transakcji handlowej, gdyz
korzystanie z know-how miato
faktycznie miejsce na Wegrzech.
Decyzja organu I instancji zosta-
ta czeSciowo zmieniona przez
krajowy organ podatkowo-cel-
ny, ktéry jednak takze uznal, ze
know-how nie bylo rzeczywiscie
wykorzystywane przez Lalib (i na
jego rzecz), a w konsekwencji, ze
zawierajac ze spotka Lalib umo-



we licencyjna, WML dopuscila sie
naduzycia prawa w celu obejscia
wegierskich przepiséw podatko-
wych, ktére sg mniej korzystne
niz portugalskie. Organy wskazy-
waty w szczegdlnosci, ze zamia-
rem WML nigdy nie byto, by Lalib
osiggal zwiekszone zyski dzieki
korzystaniu z know-how spét-
ki WML, oraz ze istniaty $ciste
zwigzki osobowe miedzy wtas-
cicielem tego know-how i pod-
wykonawcami, ktérzy faktycznie
prowadzili strone internetowa.
Ponadto wykazano, ze zarzad
portugalskiej spdtki byt nieracjo-
nalny, a jej dziatalno$¢ — w za-
mierzeniu deficytowa, spétka ta
nie byta bowiem w stanie prowa-
dzi¢ autonomicznej dziatalnosci.
Spétka WML wniosta skarge na
decyzje podatkowa do sgdu kra-
jowego, kwestionujac wykorzy-
stanie dowoddéw uzyskanych bez
wiedzy WML w drodze przechwy-
cenia przekazow telekomunika-
cyjnych oraz przejecia korespon-
dencji elektronicznej w ramach
prowadzonego réwnolegle po-
stepowania karnego, do ktérego
spotka ta nie byta dopuszczona.
Zdaniem WML wykorzystanie
przez Lalib know-how byto uza-
sadnione wzgledami handlowy-
mi, technicznymi i prawnymi.
Ustugi udostepniane odptatnie
przez internet nie mogty by¢ bo-
wiem $wiadczone na Wegrzech
w badanym okresie, gdyz nie
byto wéwczas mozliwe dokony-
wanie w tym panstwie ptatnosci
za pomoca karty ptatniczej. Spot-
ka WML nie posiadata personelu,
kompetencji technicznych, akty-
wow, portfela uméw ani miedzy-
narodowych powigzan pozwala-

jacych jej na wykorzystywanie
witryny internetowej. To Lalib
byt uprawniony do korzystania
z nazw domeny i jako dostawca
tresci ponosit odpowiedzialno$é
cywilng i karna z tytutu pro-
ponowanych ustug. W zwigzku
z tym zawarcie umowy licencyj-
nej ze spotka Lalib nie miato na
celu obej$cia prawa podatkowe-
go, a podatek VAT zostal zgodnie
z prawem zaptacony w Portugalii.
Ponadto WML nie odniosta rze-
czywistej korzysci podatkowej,
gdyz réznica w stawkach podatku
VAT stosowanych na Wegrzech
i w Portugalii byta nieznaczna.
Krajowy sad odsytajacy po-
wzigt watpliwosci, jakie okolicz-
nosci nalezy uwzgledni¢ przy
dokonywaniu oceny — w celu
okres$lenia miejsca §wiadczenia
ustug - czy zastosowana kon-
strukcja umowna stanowi nad-
uzycie*. Wyjasnienia w ocenie
tego sadu wymaga ponadto kwe-
stia, czy z celéw dyrektywy VAT
wynika, ze organ podatkowy
moze gromadzi¢ dowody uzyska-
ne w ramach postepowania kar-
nego, w tym za pomocg metod
niejawnych, i wykorzystac je jako
podstawe decyzji administracyj-
nej (a w szczegdlnosci, jakie gra-
nice autonomii instytucjonalnej
i proceduralnej panstw czton-
kowskich wytyczaja postanowie-
nia Karty)®. Zdaniem sadu kra-
jowego powstaje takze pytanie,

4 Zob. takze wyroki TSUE w sprawach:
Cadbury Schweppes i Cadbury Schwe-
ppes Overseas (C-196/04) oraz Newey
(C-653/11).

5 Por. wyrok TSUE w sprawie Aokerberg
Fransson (C-617/10).

ORZECZNICTWO

jak organy podatkowe panstwa
czlonkowskiego majq postepowaé
w ramach transgranicznej wspol-
pracy administracyjnej w przy-
padku, gdy podatek VAT zostal
juz zaptacony w innym panstwie
cztonkowskim. W konsekwencji
sad krajowy zawiesil postepowa-
nie i zwrécit sie do TSUE z szere-
giem pytan prejudycjalnych.

Stanowisko TSUE

1) Czy prawo Unii nalezy in-
terpretowac¢ w ten sposéb, ze —
w celu dokonania oceny, czy
w okolicznosciach takich jak
W sprawie rozstrzyganej w po-
stepowaniu gléwnym umowa li-
cencyjna, ktorej przedmiotem jest
udostepnienie know-how umozli-
wiajacego prowadzenie strony
internetowej, za posrednictwem
ktérej udostepniane byly interak-
tywne ustugi audiowizualne, za-
warta ze spotka majaca siedzibe
w panstwie cztonkowskim innym
niz panstwo cztonkowskie, na
terytorium ktérego ma siedzibe
spdtka udzielajaca tej licencji, sta-
nowita naduzycie prawa pozwa-
lajace wykorzystac to, ze stawka
podatku VAT stosowana do tych
ustug byta nizsza w tym drugim
panstwie cztonkowskim — maja
znaczenie: fakt, ze zarzadzaja-
cy i jedyny akcjonariusz spoétki
udzielajacej licencji stworzyt to
know-how, fakt, ze osoba ta wy-
wierata wptyw lub sprawowata
kontrole nad rozwojem i wyko-
rzystaniem tegoz know-how i nad
swiadczeniem ustug, ktére byty na
nim oparte, a takze fakt, ze zarza-
dzanie transakcjami finansowymi,
zasobami ludzkimi i instrumenta-
mi technicznymi koniecznymi do

2015 | FORUM PRAWNICZE 115



ORZECZNICTWO

$wiadczenia tychze ustug zostato
powierzone podwykonawcom?
Ponadto, czy nalezy wzigé pod
uwage wzgledy o charakterze
handlowym, technicznym, organi-
zacyjnym i prawnym podniesione
przez spotke udzielajacg licencji
celem uzasadnienia udostepnie-
nia know-how spétce z siedzibg
w innym panstwie cztonkowskim?

Trybunat przypomnial, ze wal-
ka z ewentualnymi oszustwami
podatkowymi, unikaniem opo-
datkowania lub naduzyciami
jest celem uznanym i wpieranym
przez dyrektywe VAT, a zasada
zakazu praktyk stanowigcych
naduzycie, ktéra znajduje zasto-
sowanie w dziedzinie podatku
VAT, skutkuje tym, Ze zabronione
sg catkowicie sztuczne konstruk-
cje, oderwane od rzeczywistych
zdarzen gospodarczych, tworzo-
ne wylacznie w celu uzyskania
korzy$ci podatkowych.

Trybunat orzekat juz, iz stwier-
dzenie wystepowania praktyki
stanowiacej naduzycie w dzie-
dzinie podatku VAT zaklada, po
pierwsze, ze sporne czynnosci,
pomimo spelnienia wymogéw
formalnych okre$lonych w odpo-
wiednich przepisach dyrektywy
VAT oraz we wdrazajacych ja prze-
pisach krajowych, skutkujq osiag-
nieciem korzysci podatkowej, kto-
rej przyznanie byloby sprzeczne
z celem, jakiemu stuza te przepi-
sy, oraz po drugie, ze z ogotu ele-
mentéw obiektywnych wynika,
iz zasadniczym celem spornych
czynnosci byto jedynie osiagniecie
omawianej korzysci podatkoweje.

6 Zob. podobnie wyroki TSUE w spra-
wach: Halifax i in. (C-255/02),
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W rozpatrywanej sprawie
ustalenie, czy czynno$¢ taka jak
umowa licencyjna prowadzi do
uzyskania korzysci podatkowej
sprzecznej z celami dyrektywy
VAT, wymaga w ocenie TSUE:

(i) stwierdzenia, ze pojecie
,miejsce swiadczenia ustugi”,
ktére wyznacza miejsce opodat-
kowania ustugi - tak jak pojecia
,podatnik”,  §wiadczenie ustugi”
oraz ,dziatalno$¢ gospodarcza” —
ma charakter obiektywny i znaj-
duje zastosowanie niezaleznie od
celéw i wynikéw danych transak-
cji, przy czym organy skarbowe
nie majg obowigzku prowadzenia
dochodzenia w celu ustalenia za-
miaru podatnika’;

(ii) przyjecia, ze réznice mie-
dzy podstawowymi stawkami
podatku VAT stosowanymi przez
panstwa cztonkowskie wynika-
ja z braku pelnej harmonizacji
dokonanej dyrektywa VAT, kté-

Newey (C-653/11) i przytoczone tam
orzecznictwo.

7 Jesli chodzi o ustugi §wiadczone dro-
g3 elektroniczna, to z art. 43 i art. 56
ust. 1 lit. k) dyrektywy VAT w brzmie-
niu obowigzujacym od dnia 1 stycznia
2007 r. do dnia 31 grudnia 2009 r.
lub z art. 45 i art. 59 akapit pierwszy
lit. k) tej dyrektywy w brzmieniu na-
danym dyrektywa 2008/8 wynika, ze
miejscem $wiadczenia ustugi na rzecz
osoby niebedacej podatnikiem, majacej
siedzibe lub state miejsce zamieszka-
nia, lub zwykte miejsce pobytu w Unii
Europejskiej, jest miejsce, w ktérym
ustugodawca posiada siedzibe dzia-
talnosci gospodarczej lub state miej-
sce prowadzenia dziatalno$ci gospo-
darczej, lub, w przypadku ich braku,
state miejsce zamieszkania lub zwykle

miejsce pobytu.

2015

ra okresla jedynie minimalna
stawke.

W ocenie TSUE fakt skorzysta-
nia w panstwie cztonkowskim
z podstawowej stawki podatku
VAT nizszej niz obowiazujaca
w innym panstwie cztonkowskim
nie moze by¢ sam w sobie uzna-
ny za korzys¢ podatkowa, kté-
rej przyznanie byloby sprzeczne
z celami dyrektywy VAT.

Trybunat zauwazyl, ze po-
wyzsza konstatacja nie dotyczy
jednak sytuacji, gdy ustuga jest
w rzeczywistoSci S§wiadczona
w innym panstwie czlonkow-
skim (tj. tym, w ktérym obo-
wigzuje wyzsza stawka podat-
ku). Byloby to sprzeczne z celem
przepiséw dyrektywy VAT okre-
slajacych miejsce opodatkowa-
nia $wiadczenia ustug, jakim
jest unikniecie z jednej strony
zbiegu wtasciwo$ci mogacego
prowadzi¢ do podwdjnego opo-
datkowania, a z drugiej stro-
ny — braku opodatkowania przy-
chodoéw®. W zakresie, w jakim
prowadzitoby to do unikniecia
zaptaty naleznego podatku VAT
w panstwie czlonkowskim, byto-
by to sprzeczne zaréwno z obo-
wigzkiem pafistw cztonkowskich
wynikajacym z art. 4 ust. 3 TUE,
art. 325 TFUE, art. 2, art. 250
ust. 1iart. 273 dyrektywy VAT
(obejmujacym podjecie wszelkich
dziatah ustawodawczych i admi-
nistracyjnych niezbednych do
zapewnienia na ich terytorium
poboru w pelnej wysokosci na-
leznego podatku VAT i zwalcza-
nie przestepczosci podatkowej),

8 Zob. takze wyrok TSUE w sprawie
Welmory (C-605/12).



jak tez z zasadg neutralnosci po-
datku wlasciwg wspdélnemu sy-
stemowi podatku VAT, zgodnie
z ktérg podmiotéw gospodar-
czych dokonujgcych tych samych
czynno$ci nie mozna traktowacd
w rézny sposéb w zakresie pobo-
ru podatku VAT".

TSUE przypomniat, ze w dzie-
dzinie podatku VAT w sytuacji,
gdy podatnikowi przystuguje wy-
bér pomiedzy dwiema czynnos-
ciami, nie jest on zobowigzany do
dokonania wyboru tej czynnoéci,
z ktorg wiaze sie zaplata najwyz-
szej kwoty podatku VAT, lecz
przeciwnie, przystuguje mu pra-
wo do dokonania wyboru takiej
struktury dzialalnosci, poprzez
ktéra ograniczy swoje zobowia-
zanie podatkowe!®. Podatnikom
przystuguje zatem co do zasady
swoboda wyboru struktur organi-
zacyjnych oraz sposobu dokony-
wania czynnosci, ktére uwazaja
oni za najlepiej przystosowane do
potrzeb swej dziatalnosci gospo-
darczej i ograniczenia swoich ob-
cigzen podatkowych!'.

Trybunat wskazal, ze z akt
sprawy wynika, iz Lalib jest
sp6tka odrebng od WML, gdyz
nie jest ani jej oddziatem, ani
sp6tka zalezna, ani agencja,
oraz ze zaptacitla ona podatek

9 Zob. podobnie w wyrokach TSUE
w sprawach: Komisja/Wtochy
(C-132/06), Belvedere Costruzio-
ni (C-500/10), Akerberg Fransson
(C-617/10).

10 Zob. wyroki TSUE w sprawach: Ha-
lifax i in. (C-255/02), Part Service
(C-425/06), Weald Leasing (C-103/09)

11 Por. wyrok TSUE w sprawie RBS Deu-
tschland Holdings (C-277/09).

VAT w Portugalii. W tej sytuacji
w celu stwierdzenia, czy umowa
licencyjna zostata zawarta w celu
skorzystania z nizszej stawki po-
datku VAT na Maderze, nalezy
ustalié¢, czy stanowita ona cat-
kowicie sztuczng konstrukcje,
ukrywajaca fakt, ze Swiadcze-
nie ustug (tj. prowadzenie strony
internetowej z wykorzystaniem
know-how spétki WML) nie byto
dokonywane w rzeczywistosci
na Maderze przez Lalib, lecz de
facto na Wegrzech przez WML.
Ustalenie takie musi przy tym
by¢ oparte na elementach obiek-
tywnych i mozliwych do spraw-
dzenia przez osoby trzecie (np.
fizycznym istnieniu Lalib, posia-
daniu przezen lokalu, personelu
i wyposazenia)'?.

W konsekwencji sad odsyta-
jacy powinien dokona¢ analizy
ogo6tu znanych mu okolicznosci
faktycznych, badajac w szczegdl-
noéci, czy ustanowienie siedziby
dziatalnosci gospodarczej lub sta-
tego miejsca prowadzenia dziatal-
nosci gospodarczej Lalib na Ma-
derze nie miato w rzeczywisto$ci
miejsca lub czy spoétka ta w celu
prowadzenia odno$nej dziatal-
nosci gospodarczej nie posiadata
odpowiedniej struktury w posta-
ci pomieszczen, zaplecza perso-
nalnego i technicznego, lub tez
czy Lalib nie prowadzita tej dzia-
talnos$ci gospodarczej w swoim
wilasnym imieniu, na swdj wilas-
ny rachunek, na swoja wilasna
odpowiedzialno$¢ i swoje wtasne
ryzyko.

12 Analogicznie wyrok TSUE w sprawie
Cadbury Schweppes i Cadbury Schwe-
ppes Overseas (C-196/04).

ORZECZNICTWO

W ocenie TSUE fakt, ze za-
rzadzajacy i jedyny akcjona-
riusz spétki WML byt twérca
jej know-how, ze wywieral nan
wplyw lub sprawowat kontrole
nad rozwojem i wykorzystaniem
tegoz know-how oraz nad $wiad-
czeniem ustug, ktére byly na nim
oparte, a takze fakt, ze zarzadza-
nie transakcjami finansowymi,
zasobami ludzkimi i instrumenta-
mi technicznymi koniecznymi dla
Swiadczenia tychze ustug zosta-
o powierzone podwykonawcom,
wreszcie powody, ktére dopro-
wadzity WML do udostepnienia
w drodze umowy licencyjnej od-
nos$nego know-how spétce Lalib —
zamiast samodzielnego zen ko-
rzystania — nie sa rozstrzygajace.

Wreszcie, odpowiadajac na
watpliwoéci sadu krajowego co
do kwestii, czy umowa licencyj-
na, taka jak bedaca przedmio-
tem postepowania gtéwnego,
moze by¢ uznana za praktyke
stanowigcg naduzycie w §wiet-
le swobody przedsiebiorczosci
i swobody $wiadczenia ustug,
TSUE stwierdzil, ze po pierwsze,
charakter relacji miedzy sp6tka
udzielajaca odnoénej licencji, to
znaczy WML, a spétka otrzymu-
jaca licencje, czyli Lalib, nie jest
objety zakresem swobody przed-
siebiorczosci, gdyz Lalib nie jest
sp6tka zalezna, oddzialem lub
agencja spotki WML.

Zdaniem TSUE, gdy réznice
miedzy podstawowymi stawka-
mi podatku VAT stosowanymi
przez panstwa cztonkowskie wy-
nikajq z braku pelnej harmoni-
zacji dokonanej dyrektywg VAT,
sam fakt, ze umowa licencyjna
zostata zawarta ze spotka z sie-
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dziba w panstwie cztonkowskim
stosujacym podstawowgq stawke
podatku VAT nizsza niz panstwo
cztonkowskie, w ktérym spoétka
udzielajaca licencji ma siedzibe,
nie moze — w braku innych oko-
licznoéci — by¢ uznany za prakty-
ke stanowigca naduzycie w §wiet-
le swobody $wiadczenia ustug.
W konsekwencji TSUE pod-
niost, ze prawo Unii nalezy inter-
pretowac w ten sposéb, iz w celu
dokonania oceny — czy umowa li-
cencyjna, ktérej przedmiotem jest
udostepnienie know-how umoz-
liwiajacego prowadzenie strony
internetowej, za posrednictwem
ktérej udostepniane byly inter-
aktywne ustugi audiowizualne,
zawarta ze spotka majaca siedzi-
be w panstwie cztonkowskim in-
nym niz panstwo cztonkowskie,
na terytorium ktdrego ma siedzi-
be spétka udzielajaca tej licen-
cji, stanowita naduzycie prawa
pozwalajace wykorzystac to, ze
stawka podatku VAT stosowana
do tych ustug byta nizsza w tym
drugim panstwie cztonkowskim —
za rozstrzygajace w rozpatrywa-
nej sprawie nie mozna uznac:
faktu, ze zarzadzajacy i jedyny
akcjonariusz tejze spétki stwo-
rzyt rzeczone know-how, ze wy-
wierat nan wptyw lub sprawowat
kontrole nad rozwojem i wy-
korzystaniem tegoz know-how
i nad swiadczeniem ustug, kto-
re byly na nim oparte, faktu,
ze zarzadzanie transakcjami fi-
nansowymi, zasobami ludzki-
mi i instrumentami techniczny-
mi koniecznymi do $wiadczenia
tychze ustug zostato powierzone
podwykonawcom, a takze powo-
déw, ktére doprowadzity spdtke

udzielajacg licencji do udostep-
nienia odno$nego know-how
spotce z siedzibg w tym drugim
panstwie cztonkowskim zamiast
wykorzystania go przez nig sama.

Do sadu odsylajacego nalezy
dokonanie analizy ogétu oko-
licznosci faktycznych w celu
rozstrzygniecia, czy umowa ta
stanowita catkowicie sztuczna
konstrukcje, ukrywajaca fakt, ze
swiadczenie odno$nych ustug nie
bylo dokonywane w rzeczywisto-
Sci przez spétke korzystajacy z li-
cencji, lecz de facto przez spotke
udzielajacag licencji, i w szcze-
gblnoéci zbadanie, czy ustano-
wienie siedziby dziatalnosci go-
spodarczej lub stalego miejsca
prowadzenia dzialalnosci gospo-
darczej spoiki korzystajacej z li-
cencji nie miato w rzeczywisto$ci
miejsca, lub czy spétka ta w celu
prowadzenia odnosnej dziatal-
nosci gospodarczej nie posiada-
la odpowiedniej struktury w za-
kresie pomieszczen, zaplecza
personalnego i technicznego, lub
tez czy sp6tka ta nie prowadzi-
la tej dziatalnoéci gospodarczej
w swoim wilasnym imieniu, na
swoj wilasny rachunek, na swoja
wlasng odpowiedzialno$é i swoje
wlasne ryzyko.

2) Czy prawo Unii nalezy in-
terpretowaé¢ w ten sposob, ze
w przypadku stwierdzenia prak-
tyki stanowigcej naduzycie i pro-
wadzacej do uznania za miej-
sce $wiadczenia ustug panstwa
czlonkowskiego innego niz to,
w ktérym nastgpitoby to w bra-
ku takiej praktyki stanowiacej
naduzycie, fakt, ze podatek VAT
zostatl zaptacony w tym drugim
panstwie cztonkowskim zgodnie
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z obowigzujacymi w nim przepi-
sami, sprzeciwia sie dokonaniu
korekty tego podatku w panstwie
cztonkowskim, w ktérym ustugi
te byly rzeczywiscie §wiadczone?

Trybunatl przypomnial, ze jesli
zostato stwierdzone wystapienie
praktyki stanowiacej naduzycie,
transakcje wchodzace w zakres
tej praktyki powinny zosta¢ prze-
definiowane w taki sposéb, aby
odtworzy¢ sytuacje, ktoéra istnia-
taby, gdyby nie dokonano trans-
akcji stanowigcych wspomniane
naduzycie.

Nalezy zatem skorygowac miej-
sce $wiadczenia ustug, jezeli zo-
stalo ono okreélone w panstwie
cztonkowskim innym niz to,
w ktérym nastgpitoby to w braku
takiej praktyki stanowigcej nad-
uzycie, a podatek VAT powinien
by¢ zaptacony w tym panstwie,
w ktérym powinno bylo mie¢ to
miejsce, nawet jeéli zostat on za-
placony w innym panstwie.

W konsekwencji w przypadku
stwierdzenia praktyki stanowia-
cej naduzycie, prowadzacej do
uznania za miejsce $§wiadczenie
ustug panstwa cztonkowskiego
innego niz to, w ktérym nasta-
pitoby to w braku takiej prakty-
ki stanowigcej naduzycie, fakt,
ze podatek VAT zostal zaptacony
w tym drugim panstwie czlon-
kowskim zgodnie z obowigzu-
jacymi w nim przepisami, nie
sprzeciwia sie dokonaniu korekty
tego podatku w panstwie czton-
kowskim, w ktérym ustugi te byty
rzeczywiscie §wiadczone.

3) Czy rozporzadzenie
nr 904/2010 nalezy interpre-
towaé w ten sposdb, ze organ
podatkowy panstwa cztonkow-



skiego badajacy wymagalno$é
podatku VAT z tytutu ustug, kté-
re byly juz objete podatkiem VAT
w innych panstwach cztonkow-
skich, jest zobowigzany zwrdcié
sie z wnioskiem w sprawie wspot-
pracy do organéw podatkowych
tych innych panstw cztonkow-
skich?

Trybunat stwierdzit, ze wska-
zane wyzej rozporzadzenie nie
wskazuje przestanek mogacych
zobowigzywa¢ organ podatko-
wy panstwa cztonkowskiego
do zwrdcenia sie z wnioskiem
w sprawie wspdtpracy admini-
stracyjnej do organu podatko-
wego innego panstwa czlon-
kowskiego. Niemniej w swietle
obowiazku wspdtpracy (w celu
zapewnienia prawidlowego wy-
miaru podatku VAT, o ktérym
mowa w tym rozporzadzeniu)
zwrdcenie sie z takim wnioskiem
moze by¢ wskazane, a nawet ko-
nieczne (np. gdy organ podatko-
wy panstwa cztonkowskiego wie
lub powinien wiedzie¢, ze or-
gan podatkowy innego panstwa
cztonkowskiego posiada przy-
datne lub niezbedne informacje
w celu ustalenia, czy podatek VAT
jest wymagalny w tym pierw-
szym panstwie cztonkowskim).

W konsekwencji rozporzadze-
nie nr 904/2010 nalezy inter-
pretowaé w ten sposéb, ze organ
podatkowy panstwa cztonkow-
skiego badajacy wymagalnosé
podatku VAT z tytutu ustug, ktd-
re byly juz objete tym podatkiem
w innych panstwach cztonkow-
skich, jest zobowigzany zwr6-
ci¢ sie z wnioskiem o udzielenie
informacji do organéw podatko-
wych tych innych panstw czton-

kowskich, jezeli wniosek taki jest
przydatny czy wrecz niezbedny
w celu ustalenia, ze podatek VAT
jest wymagalny w tym pierw-
szym panstwie cztonkowskim.
4) Czy prawo Unii nalezy in-
terpretowaé w ten sposdb, ze nie
stoi ono na przeszkodzie temu,
aby do celéw stosowania art. 4
ust. 3 TUE, art. 325 TFUE, art. 2,
art. 250 ust. 11 art. 273 dyrekty-
wy VAT organ podatkowy mogt —
w celu ustalenia, ze wystapita
praktyka stanowigca naduzycie
w zakresie podatku VAT — wyko-
rzysta¢ dowody uzyskane w ra-
mach prowadzonego réwnolegle
i niezakofczonego postepowania
karnego bez wiedzy podatnika,
poprzez np. przechwycenie prze-
kazéw telekomunikacyjnych oraz
przejecie korespondencji elektro-
nicznej? W szczegélnoéci, czy ze
wzgledu na pozostawiong pan-
stwom cztonkowskim swobode
w celu zagwarantowania pelne-
go poboru podatku VAT nalezne-
go na ich terytoriach oraz zwal-
czenia oszustw podatkowych
i unikania opodatkowania organ
podatkowy moze w ramach po-
stepowania administracyjnego
gromadzi¢ i wykorzystywac takie
dowody, w sytuacji gdy poczatko-
wo byly one gromadzone w ce-
lach karnych, przy wykorzystaniu
srodkéw wilasciwych postepowa-
niu karnemu, zapewniajgcemu
zainteresowanym osobom gwa-
rancje, z ktérych nie moga one
korzysta¢ w ramach postepowa-
nia administracyjnego (w $wietle
art. 8 EKPCiart. 7, 8152 Karty)?
Gdyby za$ taka mozliwos¢ zostata
przyznana, czy w celu zagwaran-
towania poszanowania prawa do
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obrony, o ktérym mowa w art. 48
Karty, i zasady dobrej administra-
cji ustanowionej w art. 41 Karty
organ podatkowy jest zobowiaza-
ny do udostepnienia podatnikowi
uzyskanych w ten sposéb dowo-
déw i wystuchania go? Ponadto,
czy art. 47 Karty oznacza, ze sad
rozstrzygajacy skarge na decy-
zje organu podatkowego w spra-
wie korekty podatku moze badaé
zgodnoé¢ z prawem uzyskania
dowodéw w ramach postepo-
wania karnego, w sytuacji gdy
podatnik nie mégt sie z nimi za-
pozna¢ w ramach tego postepo-
wania i nie miat mozliwoéci za-
kwestionowania ich zgodnosci
z prawem przed innym sadem?

Trybunatl przypomnial, ze
zgodnie z regutami dowodowy-
mi przewidzianymi w przepi-
sach krajowych nalezy badad, czy
przestanki praktyki stanowiacej
naduzycie sg spelnione. Reguty
te nie moga jednak naruszac sku-
tecznoéci prawa Unii. Ponadto,
zgodnie z utrwalonym orzeczni-
ctwem, prawa podstawowe chro-
nione w porzadku prawnym Unii
znajduja zastosowanie we wszyst-
kich sytuacjach podlegajacych
prawu Unii'®, Korekta podatku
VAT dokonana w wyniku stwier-
dzenia praktyki stanowiacej nad-
uzycie jest przypadkiem stosowa-
nia art. 2, art. 250 ust. 1, art. 273
dyrektywy VAT i art. 325 TFUE,
a zatem prawa Unii w rozumieniu
art. 51 ust. 1 Karty.

Wynika stad — zdaniem TSUE —
ze prawo Unii nie stoi na prze-

13 Zob. podobnie wyrok TSUE w sprawie
Akerberg Fransson (C-617/10) i przy-

toczone tam orzecznictwo.
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szkodzie temu, aby organ podat-
kowy w ramach postepowania
administracyjnego, w celu ustale-
nia, ze wystgpita praktyka stano-
wigca naduzycie w zakresie po-
datku VAT, wykorzystat dowody
uzyskane w ramach réwnolegle
prowadzonego i niezakoniczonego
postepowania karnego, z zastrze-
Zeniem poszanowania praw za-
gwarantowanych w prawie Unii,
a w szczegolnosci w Karcie.

Trybunatl podkreslil, ze art. 52
ust. 1 Karty stanowi, iz wszel-
kie ograniczenia w korzystaniu
z praw i wolnosci uznanych w Kar-
cie musza by¢ przewidziane usta-
wa i szanowac muszg istote tych
praw i wolnosci. Ograniczenia,
z zastrzezeniem zasady proporcjo-
nalnoé$ci, moga by¢ wprowadzone
wylacznie wtedy, gdy sa konieczne
irzeczywiscie odpowiadaja celom
interesu ogdélnego uznawanym
przez Unie lub potrzebom ochro-
ny praw i wolnoéci innych oséb.

W rozpatrywanej sprawie — od-
nos$nie gromadzenia dowoddéw
w ramach postepowania karnego —
TSUE przypomnial, ze art. 7 Karty,
dotyczacy ochrony zycia prywat-
nego i rodzinnego, okreéla prawa
odpowiadajace tym gwarantowa-
nym przez art. 8 ust. 1 EKPC i ze
zgodnie z art. 52 ust. 3 Karty na-
lezy art. 7 Karty nada¢ to samo
znaczenie i ten sam zakres co pra-
wom przyznanym w art. 8 ust. 1
EKPC, zgodnie z wyktadnig przyje-
ta w orzecznictwie Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka.

W konsekwencji, poniewaz
przechwytywanie przekazéw

14 Wyroki TSUE w sprawach: McB.
(C-400/10), Dereci i in. (C-256/11).
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telekomunikacyjnych jest inge-
rencjag w korzystanie z prawa
gwarantowanego w art. 8 ust. 1
EKPC, stanowi ono réwniez ogra-
niczenie wykonywania prawa
ustanowionego w art. 7 Karty'.
Podobnie przejecie koresponden-
¢ji elektronicznej dokonane w ra-
mach rewizji w lokalach przedsie-
biorstwa lub w pomieszczeniach
handlowych osoby fizycznej,
lub lokalach spétki handlowej,
stanowi ingerencje w korzysta-
nie z prawa gwarantowanego
w art. 8 EKPC'. Takie ogranicze-
nia moga mie¢ miejsce wylacznie
wtedy, gdy zostaly przewidziane
ustawg oraz jezeli przy uwzgled-
nieniu zasady proporcjonalno$ci
sg konieczne i rzeczywiscie od-
powiadajg celom interesu ogdl-
nego uznanym przez Unie. Try-
bunal przypomniat jednak, ze
zgodnie z zasada proporcjonal-
nosci $rodki, jakie mogg zastoso-
wac panstwa cztonkowskie, nie
powinny wykraczaé poza to, co

15 Zob. w szczegdlnosci wyroki ETPC:
z dnia 6 wrzes$nia 1978 r. w sprawie
Klass i in. przeciwko Niemcom; z dnia
2 sierpnia 1984 r. w sprawie Malone
przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu;
z dnia 24 kwietnia 1990 r. w spra-
wie Kruslin przeciwko Francji i Huvig
przeciwko Francji; a takze w sprawie
Weber i Saravia przeciwko Niemcom,
nr 54934/00.

16 Zob. w szczegélnosci wyroki ETPC:
z dnia 16 grudnia 1992 r. w sprawie
Niemietz przeciwko Niemcom; z dnia
16 kwietnia 2002 r. w sprawie So-
ciété Colas Est i in. przeciwko Fran-
¢ji, nr 37971/97; z dnia 2 kwietnia
2015 r. w sprawie Vinci Construction
i GTM Génie Civil et Services przeciwko
Francji, nr 63629/10 i 60567/10.
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jest niezbedne do realizacji celow
w postaci zapewnienia prawidto-
wego poboru podatku i unikania
oszustw podatkowych?’.

W rozpatrywanej sprawie prze-
chwycenie przekazéw telekomu-
nikacyjnych oraz przejecie kore-
spondencji elektronicznej miato
miejsce w ramach postepowa-
nia karnego, dlatego — w ocenie
TSUE - to w $wietle tego poste-
powania muszg by¢ oceniane ich
cel i koniecznos¢.

Trybunal zauwazyl, ze wal-
ka z ewentualnymi oszustwami,
unikaniem opodatkowania i nad-
uzyciami jest uznanym i wspiera-
nym przez dyrektywe VAT celem,
a $rodki dochodzenia stosowane
w ramach postepowania karnego,
w szczegdlnosci w zwigzku ze $ci-
ganiem przestepstw w tej dziedzi-
nie, majg cel zgodny z uznanym
w Unii celem interesu ogélnego.
Odnoénie koniecznego charakte-
ru $rodkéw dochodzenia Trybu-
nat podnidsl, ze w rozpatrywanej
sprawie organ podatkowy przy-
znal, iz przejecie korespondencji
elektronicznej nastagpito bez zgo-
dy sadu. Wobec braku uprzedniej
zgody sadu ochrona jednostki
przed arbitralnymi dziataniami
wtadz publicznych naruszajacymi
prawa zagwarantowane w art. 7
Karty wymaga jednak przyjecia
uregulowan prawnych i $cistych
ograniczen takiego przejecia ko-
respondencji'®. W konsekwencji
przejecie korespondencji w takim
przypadku moze by¢ zgodne ze

17 Por. wyrok TSUE w sprawie C-285/09.
18 Zob. wyrok ETPC z dnia 16 grudnia
1997 r. w sprawie Camengzind przeciwko

Szwajcarii.



wskazanym art. 7 Karty wylacz-
nie, jezeli krajowe ustawodawstwo
i praktyki oferuja odpowiednie
i dostateczne gwarancje wzgledem
naduzy¢ i arbitralnych dziatan®.
Dlatego do sadu odsylajacego
nalezy zbadanie, czy brak uprzed-
niej zgody sadu zostat zréwnowa-
zony tym, ze osoba, ktérej doty-
czylto przejecie korespondencji,
miata nastepnie mozliwo$¢ zto-
zenia wniosku o przeprowadze-
nie kontroli sadowej w zakresie
zaréwno zgodnosci z prawem, jak
i konieczno$ci takiego dziatania
(kontrola taka musi by¢ przy tym
skuteczna w Swietle szczegdlnych
okolicznosci danej sprawy)?.
Odnidstszy sie do gromadze-
nia i wykorzystywania dowodow
przez organ podatkowy, TSUE
stwierdzil, ze w rozpatrywanej
sprawie nie jest konieczne bada-
nie, czy przekazanie dowodow
przez organ prowadzacy docho-
dzenie karne oraz ich groma-
dzenie przez organ prowadzacy
postepowanie administracyjne
w celu ich wykorzystania stano-
wi naruszenie prawa do ochrony
danych osobowych zagwaranto-
wane w art. 8 Karty, gdyz WML
nie jest osobg fizyczng i nie moze
powotaé sie na taka ochrone?'.
Trybunatl uznat jednak, ze wyko-

19 Zob. w szczegdlnosci wyroki ETPC:
z dnia 25 lutego 1993 r. w sprawie Fun-
ke przeciwko Francji, z dnia 25 lutego
1993 r. w sprawie Miailhe przeciwko
Frangji.

20 Zob. wyrok ETPC w sprawie Smirnov
przeciwko Rosji, nr 71362/01.

21 Podobnie wyrok TSUE w sprawie
Volker und Markus Schecke i Eifert
(C-92/09 1 C-93/09).

rzystanie przez organ podatkowy
dowodéw uzyskanych w ramach
réwnolegle prowadzonego i nie-
zakonczonego postepowania kar-
nego, w drodze przechwycenia
przekazéw telekomunikacyjnych
oraz przejecia korespondencji
elektronicznej, stanowi ogra-
niczenie wykonywania prawa
gwarantowanego w art. 7 Karty.
Nalezy zatem zbadad, czy takie
wykorzystanie spetnia réwniez
wymogi wymienione w art. 52
ust. 1 Karty.

Trybunat podkreslil, ze wy-
mog, aby wszelkie ograniczenia
w korzystaniu z prawa, o ktérym
mowa w art. 7 Karty, byly prze-
widziane ustawa, oznacza, ze
podstawa prawna — umozliwia-
jaca wykorzystanie dowoddéw
takich jak w niniejszej sprawie
przez organ podatkowy — musi
by¢ wystarczajaco jasna i precy-
zyjna oraz ze w zakresie, w jakim
definiuje ona zakres ogranicze-
nia w wykonywaniu prawa za-
gwarantowanego w art. 7 Karty,
zapewnia ochrone przed ewentu-
alnymi arbitralnymi dziataniami
tego organu?®2.

Badajac z kolei konieczno$¢
takiego wykorzystania w spra-
wie rozstrzyganej w postepowa-
niu gtéwnym, nalezy w szcze-
gblnosci ocenié, czy inne $rodki
(np. kontrola w pomieszczeniach
WML i wniosek o udzielenie in-
formacji lub o przeprowadzenie

22 Zob. w szczegolnoéci wyroki ETPC:
z dnia 2 sierpnia 1984 r. w sprawie
Malone przeciwko Zjednoczonemu Kré-
lestwu oraz z dnia 12 stycznia 2010 r.
w sprawie Gillan i Quinton przeciwko

Zjednoczonemu Krélestwu.
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dochodzenia administracyjnego
skierowany do portugalskiego or-
ganu zgodnie z rozporzadzeniem
nr 904/2010) nie umozliwityby
uzyskania wszystkich koniecz-
nych informacji.

Odnoénie zachowania prawa
do obrony i zasady dobrej ad-
ministracji TSUE zauwazyl, ze
art. 412 i 48 Karty nie maja
znaczenia w niniejszej sprawie.
Jednakze poszanowanie prawa
do obrony stanowi ogélng zasa-
de prawa Unii, ktéra powinna
by¢ stosowana woéwczas, gdy or-
gan administracyjny ma podjac
w stosunku do danej osoby de-
cyzje wigzacq sie z niekorzyst-
nymi dla niej skutkami. Zgodnie
z tg zasadg adresaci decyzji, kto-
ra w sposéb odczuwalny oddzia-
tuje na ich interesy, powinni by¢
w stanie skutecznie przedstawic¢
swoje stanowisko co do elemen-
tow, na ktéorych organ admini-
stracyjny zamierza oprze¢ swoja
decyzje. Obowigzek ten ciazy na
organach panstw czlonkowskich
w chwili, gdy podejmuja decyzje
nalezace do zakresu zastosowa-
nia prawa Unii, nawet wowczas,
gdy wiasciwe przepisy prawa Unii
nie przewidujg wyraznie takiej
formalnosci®.

W niniejszej sprawie organ
podatkowy udostepnit WML za-
pis rozméw telefonicznych i kore-

23 Adresatem tego przepisu nie sg pan-
stwa czlonkowskie.

24 Przepis gwarantuje bowiem domnie-
manie niewinnoéci i prawo do obrony,
przystugujace ,oskarzonemu”.

25Por. wyrok TSUE w sprawie Sa-
bou (C-276/12) i przytoczone tam

orzecznictwo.
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spondencji elektronicznej wyko-
rzystanych jako dowody bedace
podstawa decyzji o korekcie po-
datku, a WML miat mozliwo§é
wypowiedzenia si¢ co do tych
dowoddéw przed przyjeciem tej
decyzji.

W konsekwencji TSUE uznat,
ze prawo UE nie stoi na prze-
szkodzie temu, aby do celéw
stosowania art. 4 ust. 3 TUE,
art. 325 TFUE, art. 2, art. 250
ust. 11 art. 273 dyrektywy VAT
organ podatkowy mdgt — w celu
ustalenia, ze wystapita praktyka
stanowiaca naduzycie w zakresie
podatku VAT — wykorzysta¢ do-
wody uzyskane w ramach prowa-
dzonego réwnolegle i niezakon-
czonego postepowania karnego,
bez wiedzy podatnika, poprzez
na przyktad przechwycenie prze-
kazdéw telekomunikacyjnych oraz
przejecie korespondencji elektro-
nicznej, pod warunkiem ze uzy-
skanie tych dowodéw w ramach
postepowania karnego i wyko-
rzystanie ich w ramach postepo-
wania administracyjnego nie na-
rusza praw zagwarantowanych
prawem Unii.

Sad krajowy przeprowadzaja-
cy kontrole zgodnosci z prawem
decyzji dokonujacej korekty po-
datku VAT, opartej na takich do-
wodach, powinien zatem zbada¢:

(i) po pierwsze, czy przechwy-
cenie przekazow telekomuni-
kacyjnych oraz przejecie kore-
spondencji elektronicznej byly
srodkami dochodzeniowymi
przewidzianymi ustawa i byty
konieczne w ramach postepo-
wania karnego, a po drugie, czy
wykorzystanie przez rzeczony or-
gan dowodo6w uzyskanych za po-

moca tych srodkéw byto réwniez
dopuszczone ustawa i konieczne;

(ii) czy zgodnie z 0g6lng zasa-
da poszanowania prawa do obro-
ny podatnik miat w ramach po-
stepowania administracyjnego
mozliwosé uzyskania dostepu do
tych dowodéw i wyrazenia swe-
go stanowiska w ich przedmiocie.
Jezeli sad krajowy stwierdzi, ze
podatnik nie miat takiej mozliwo-
Sci lub ze dowody zostaty uzyska-
ne w ramach postepowania kar-
nego lub wykorzystane w ramach
postepowania administracyjnego
z naruszeniem art. 7 Karty, sad
ten powinien pomina¢ te dowody
i stwierdzi¢ niewaznoé¢ decyzji,
jezeli z tego wzgledu staje sie ona
bezpodstawna. Dowody te muszg
réwniez zosta¢ pominiete, jezeli
sad krajowy nie ma kompetencji
do dokonania kontroli, czy zosta-
ly one uzyskane w ramach poste-
powania karnego zgodnie z pra-
wem Unii lub przynajmniej nie
moze uzyskaé pewnosci, w opar-
ciu o kontrole przeprowadzonag
juz przez sad karny w ramach
postepowania kontradyktoryjne-
go, iz rzeczone dowody zostaty
uzyskane zgodnie z tym prawem.

Komentarz

Przytoczony wyrok TSUE do-
tyczy stosowania klauzuli prze-
ciwko unikaniu opodatkowania
(ang. general anti-avoidance rule,
general anti-abuse rule — GAAR)
w Swietle postanowien dyrekty-
wy VAT. Unikaniem opodatko-
wania jest podejmowanie takich
czynnosci, ktére — cho¢ formal-
nie sg zgodne z obowigzujacym
prawem - to jednak (i) cechuje je
sztuczno$¢, nieprzystawanie do
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ekonomicznych realiow, w ktd-
rych dzialat podatnik, (ii) doko-
nane sg przede wszystkim w celu
osiagniecia korzysci podatkowej,
sprzecznej w danych okoliczno$-
ciach z przedmiotem i celem prze-
pisu ustawy podatkowej (a zatem
sprzeczne sa z intencja prawo-
dawcy ksztattujacego zakres
obciazen podatkowych). Gléw-
nym celem zastosowania takiej
czynnosci jest wiec uzyskanie,
sprzecznej z celem i istotg prze-
pisu ustawy podatkowej, znacz-
nej korzy$ci podatkowej przez
podatnika (wzglednie podmiot,
ktoéry przez unikniecie opodatko-
wania nie stal sie podatnikiem)
lub inne podmioty wspdttworza-
ce sztuczng konstrukcje prawna.
Cechg towarzyszaca ksztaltowa-
niu stosunkéw prawnych w spo-
s6b zmierzajacy do uzyskania
korzys$ci podatkowej sprzecznej
z intencjg prawodawcy jest czesto
brak elementéw ryzyka gospodar-
czego w zwigzku z dokonaniem
okres$lonej czynno$ci prawnej lub
wzajemnie powigzanego zespo-
tu takich czynnosci. Sztucznosé
konstrukeji prawnej prowadza-
cej do unikania opodatkowania
mozna ocenia¢ na plaszczyznie
prawnej oraz ekonomicznej. Na
ptaszczyZnie prawnej sztucznoéé
konstrukeji wyraza sie najczes-
ciej w jej nadmiernej zawilosci,
jak np. dzielenie zdarzenia na od-
rebne czynno$ci prawne albo po-
taczenie wielu odrebnych zdarzen
w jedng czynnoS$¢ w sposob nie-
typowy dla danej branzy; w wy-
stepowaniu podmiotéw posredni-
czacych niewnoszacych zadnych
elementéw gospodarczych; obec-
nosci elementéw prowadzacych



do uzyskania stanu identycznego
lub zblizonego do stanu istnie-
jacego przed zastosowaniem tej
konstrukeji prawnej (np. trans-
akcje okrezne), a takze elemen-
tow transakeji wzajemnie sie
znoszacych lub kompensujacych.
Na ptlaszczyznie ekonomicznej
sztuczng transakcje charaktery-
zuje brak w niej tre$ci ekonomicz-
nej wskutek ukrywania prawdzi-
wego celu i znaczenia zdarzenia
gospodarczego, nieadekwatnos¢
lub zbedno$¢ do realizacji rzeczy-
wistego zdarzenia gospodarcze-
go zgodnie z jego celem i istota
oraz do uzyskania zamierzonego
efektu gospodarczego. Nadmier-
na prawna zawilo$¢ sztucznej
konstrukeji prawnej oraz brak
w niej tre$ci ekonomicznej prowa-
dza do wniosku, ze ta konstruk-
cja nie zostataby zastosowana
przez rozsadnie dziatajacy pod-
miot kierujacy sie w swych wy-
borach celami gospodarczymi?.
Wprowadzenie do polskiego po-
rzadku prawnego pierwszej klau-
zuli dotyczacej przeciwdzialania
unikaniu opodatkowania nastapi-
o z dniem 1 stycznia 2003 r. Do
chwili obecnej regulacje sankcjo-
nujace obejscie prawa podatko-
wego byly negatywnie oceniane
przez Trybunatl Konstytucyjny?.

26 Zob. uzasadnienie do rzadowego pro-
jektu ustawy o zmianie ustawy — Or-
dynacja podatkowa oraz niektérych
innych ustaw (wersja z dnia 26 stycz-
nia 2016 r., projekt nr AU9), https://le-
gislacja.rcl.gov.pl/projekt/12280401/
katalog/12330312#12330312 (dostep
13.02.2016).

27 Por. wyroki TK z dnia 11 maja 2004 r.,
K 4/03, OTK ZO nr 5/A/2004, poz. 41

Omoéwione wyzej orzecze-
nie TSUE zastuguje na uwage
w kontekécie rzadowego projek-
tu ustawy o zmianie ustawy —
Ordynacja podatkowa oraz nie-
ktdérych innych ustaw?®. Celem
projektowanej nowelizacji jest
wprowadzenie do polskiego pra-
wodawstwa klauzuli przeciwko
unikaniu opodatkowania®. Jak

oraz z dnia 14 czerwca 2006 r.,
K53/05, OTK ZO nr 6/A/2006, poz. 66.

28 Wersja z dnia 26 stycznia 2016 r.,
projekt nr AU9, https://legislacja.
rcl.gov.pl/projekt/12280401/kata-
log/12330312#12330312 (dostep
13.02.2016).

29 Zgodnie z proponowanym art. 119a
ordynacji podatkowej: ,,§ 1. Czynnos¢
dokonana przede wszystkim w celu
osiggniecia korzy$ci podatkowej,
sprzecznej w danych okolicznosciach
z przedmiotem i celem przepisu usta-
wy podatkowej, nie skutkuje osiag-
nieciem korzysci podatkowej, jesli
sposo6b dziatania byt sztuczny (uni-
kanie opodatkowania). § 2. W sytuacji
okreslonej w § 1 skutki podatkowe
czynnoéci okre$la sie na podstawie
takiego stanu rzeczy, jaki mogtby za-
istnie¢, gdyby dokonano czynnoéci
odpowiedniej. Za odpowiednia uznaje
sie czynno$é, ktérej podmiot mégiby
w danych okoliczno$ciach dokonadé,
jezeli dziatalby rozsadnie i kierowat
sie zgodnymi z prawem celami inny-
mi niz osiagniecie korzysci podatko-
wej sprzecznej z przedmiotem i celem
przepisu ustawy podatkowej. Jezeli
w toku postepowania strona wskaze
czynno$¢ odpowiednia, skutki podat-
kowe okresla sie na podstawie takiego
stanu rzeczy, jaki zaistnialby, gdyby
dokonano tej wta$nie czynnoéci. § 3.
Przepis § 2 nie ma zastosowania, jezeli
okolicznosci wskazuja, ze osiggnie-

cie korzysci podatkowej byto jedynym
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wynika z uzasadnienia projektu,
wprowadzenie do polskiego po-
rzadku prawnego klauzuli prze-
ciwko unikaniu opodatkowania
uporzadkuje system prawa po-
datkowego, wyznaczajac granice
dopuszczalnej optymalizacji po-
datkowej oraz wzmocni autono-
mie prawa podatkowego wobec
prawa cywilnego. Klauzula prze-
ciwko unikaniu opodatkowania
bedzie miata zastosowanie, jesli
rezultatem dziatan majacych ce-
chy agresywnej optymalizacji po-
datkowej bedzie korzy$¢ podatko-
wa, ktérej rozmiary przekraczajg
100 000 zt.

Prace legislacyjne nad propo-
nowanym rozwigzaniem toczylty
sie od 2013 r. Projektodawca de-
klaruje zgodno$¢ propozycji le-
gislacyjnych nie tylko z prawem
Unii i orzecznictwem Trybuna-
tu Konstytucyjnego, ale réwniez
z zaleceniami Komisji Euro-
pejskiej, ktéra rekomendowata
przyjecie przez panstwa czton-
kowskie ogdlnej zasady dotycza-
cej zwalczania naduzy¢ podatko-
wych. W tym kontekscie nalezy
jednak podkresli¢ koniecznosé
jednoznacznego rozgraniczenia
dwojakiego rodzaju sytuacji. Je-
den rodzaj to sytuacje rozumiane
jako ,unikanie opodatkowania”,
drugi za$ to sytuacje mieszcza-
ce sie w kategorii ,uchylania sie
od opodatkowania”. Co do zasa-
dy przyja¢ mozna, ze o ile z uni-
kaniem opodatkowania mamy

celem dokonania czynnosci, o ktdrej
mowa w § 1. W takiej sytuacji skutki
podatkowe okresla sie na podstawie
takiego stanu rzeczy, jaki zaistniatby,

gdyby czynnoéci nie dokonano”.
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do czynienia w przypadku pod-
jecia przez podatnika czynno-
Sci prawnej zgodnej z prawem,
o tyle uchylanie sie od opodat-
kowania miesci w sobie element
nielegalnos$ci, wigzacy sie z na-
ruszeniem obowigzujacych norm
prawnych. Tym samym klauzu-
la unikania opodatkowania po-
winna bardzo wyraZnie wyzna-
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cza¢ granice swobody podatnika
w podejmowaniu tego rodzaju le-
galnych dziatan. Bedzie miato to
donioste konsekwencje w proce-
sie stosowania tych unormowan
przez organy podatkowe i sady
administracyjne. Na tym etapie
prac legislacyjnych trudno jesz-
cze oceni¢ ksztatt proponowanej
regulacji. Niemniej jednak, cho-

2015

ciazby z uwagi na potencjalny
zakres zastosowania, uchwalona
w powyzszym zakresie noweliza-
cja przepiséw podatkowych moze
mie¢ w przysztosci donioste zna-
czenia dla oceny polskiego syste-
mu podatkowego nie tylko przez
Trybunatl Konstytucyjny, ale row-
niez przez TSUE.



Anna Chmielarz-Grochal, Jarostaw Sutkowski'

Przeglad orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka

w Strasburgu

Wyrok ETPC (czwarta
izba) z dnia 12 stycznia
2016 r. w sprawie
Béarbulescu przeciwko
Rumunii, skarga

nr 61496,/08 — prawo
do poszanowania

gycia prywatnego

i korespondencji

Stan faktyczny

Bogdan Mihai Barbulescu
pracowat w latach 2004-2007
w prywatnym przedsiebiorstwie
jako specjalista do spraw sprze-
dazy. Na polecenie pracodawcy
zalozy! firmowe konto interneto-
we w celu usprawnienia kontak-
téw z klientami. W lipcu 2007 r.
pracodawca poinformowatl go,
ze monitoring korespondencji
przesylanej za posrednictwem
utworzonego konta potwier-
dza, iz w czasie godzin pracy

1 Autor jest stypendysta w ramach pro-
jektu ,Ksztalcenie 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.

korzystat z internetu do celéw
niezwigzanych z praca. Z tego
powodu B.M. Barbulescu zostat
zwolniony z pracy - jako pod-
stawe zwolnienia podano naru-
szenie przepiséw wewnetrznych
zakazujgcych uzywania zasobéw
firmowych do celéw osobistych.
Sad pierwszej instancji odda-
lit roszczenie B.M. Barbulescu
o stwierdzenie niewaznosci roz-
wigzania umowy o prace z powo-
du naruszenia przez pracodaw-
ce jego prawa do prywatnosci
i korespondencji. Sad uznat,
ze — po pierwsze — pracodawca
postepowal zgodnie z przepi-
sami prawa pracy dotyczacymi
procedury rozwigzania stosunku
pracy, a po drugie — pracownik
zostal nalezycie poinformowa-
ny o przepisach wewnetrznych
obowigzujacych w przedsiebior-
stwie. Nastepnie sad drugiej in-
stancji, powotujac si¢ na prawo
Unii Europejskiej, oddalit ape-
lacje B.M. Barbulescu. W ocenie
sagdu zachowanie pracodawcy
bylo uzasadnione, a monitoro-
wanie korespondencji pracowni-
ka bylo jedynym sposobem usta-
lenia, czy doszlo do naruszenia
dyscyplinarnego.

2015

Stanowisko ETPC — prawo
do poszanowania gycia
prywatnego i korespondencji
(art. 8 EKPC?)

Trybunat stwierdzit, ze do-
step pracodawcy do zawodowe-
go konta mailowego skarzacego
oraz uzycie zapisu z przeprowa-
dzonych rozméw w postepowaniu
krajowym w celu udowodnienia
racji pracodawcy to dziatania
wystarczajace, by uznad je za in-
gerencje w gwarantowane kon-
wencjg prawo do poszanowania
zycia prywatnego i koresponden-
cji. Trybunatl nie uznat jednak
za nieusprawiedliwione dzia-
tania pracodawcy polegajacego
na sprawdzeniu wywiazywania
sie przez pracownikéw ze swo-
ich obowiazkéw w czasie godzin
pracy oraz wejsciu na konto mai-
lowe pracownika w przekonaniu,
ze zawiera jedynie koresponden-
cje zawodowg z klientami. Pod-

2 Konwencja o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci, sporzadzo-
na w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r.,
zmieniona nastepnie i uzupetniona
protokotami (Dz.U. z 1993 r. nr 61,
poz. 284), dalej: konwencja lub EKPC.
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kreslil réwniez, ze skarzacy mogt
podnie$é zarzuty naruszenia jego
prawa do zycia prywatnego oraz
korespondencji przed sadami
krajowymi, ale w zadnej decyzji
sgdowej nie ma nawet wzmian-
ki o tresci korespondencji. Sady
krajowe uzyly transkrypcji z ko-
respondencji skarzacego jedynie
w zakresie potrzebnym do udo-
wodnienia, ze uzywat komputera
firmowego do prywatnych celéw
w czasie godzin pracy oraz ze nie
doszto do ujawnienia tozsamosci
0s6b, z ktérymi sie komunikowat.
Podsumowujac, ETPC uznat,
ze sady krajowe odpowiednio
wywazyly z jednej strony prawo
skarzacego do poszanowania jego
zycia prywatnego i koresponden-
¢ji, a z drugiej - interesy praco-
dawcy. Wiekszoscig gltosow 6:1
orzekl, ze w sprawie nie doszto

do naruszenia art. 8 EKPC.
Opracowata Anna Chmielarz-
-Grochal

Wyrok ETPC (pierwsza
izba) z dnia 21 stycznia
2016 r. w sprawie L.E.
przeciwko Grecji, skarga
nr 71545/12 - zakaz
niewolnictwa i pracy
przymusowej

Stan faktyczny

Skarzaca to Nigeryjka mieszka-
jaca w Grecji. Na terytorium tego
panstwa przybyta w 2004 r. w to-
warzystwie osoby (K.A.), ktéra
obiecywata jej prace w sektorze
gastronomicznym. Po przekro-
czeniu granicy osoba ta odebra-
ta skarzacej paszport i zmusita ja
do prostytucji. Po dwoch latach
skarzaca skontaktowata sie z or-

ganizacjq pozarzadowsq niosa-
ca pomoc kobietom zmuszanym
do prostytucji. Wezesniej, w lip-
cu 2004 r. zwrdcita sie do wiadz
w Atenach z wnioskiem o azyl.
W czerwcu wtadze greckie poin-
formowaly skarzaca, ze przygoto-
watly dla niej miejsce w osrodku
dla uchodzcéw, do ktérego jed-
nak nie trafita.

W sierpniu 2005 r. skarzaca
zostala aresztowana za upra-
wianie prostytucji i umieszczo-
na w o$rodku dla cudzoziemcéw.
Wkrétce sad uniewinnit ja od
zarzucanych czynéw. W 2006 r.
zostala ponownie aresztowana
i ponownie uniewinniona przez
sad. Wtadze greckie podjety
probe wydalenia skarzacej, ale
ostatecznie skarzaca nie zosta-
ta wydalona z Grecji. W drugiej
potowie 2006 r. skarzaca zosta-
la trzeci raz aresztowana, a na-
stepnie zwolniona i umieszczona
w osrodku, w ktérym oczekiwata
na deportacje. W tym czasie wy-
stapila ona z prywatnym oskarze-
niem przeciwko K.A. i jego part-
nerce, stawiajac zarzut, ze padta
ofiarg handlu ludzmi. Prokurator
odrzucit jej skarge ze wzgledu na
brak okolicznosci wskazujacych,
ze doszto do handlu ludzmi. Skar-
zaca wystapita z odwolaniem, do-
magata sie ponownego rozpatrze-
nia jej sprawy oraz przystapienia
prokuratora do postepowania
sgdowego w charakterze powo-
da cywilnego. W 2007 r. policja
wstrzymata wydalenie skarzacej.
W 2007 r. prokurator wniost akt
oskarzenia przeciwko osobom
wskazanym w prywatnym akcie
oskarzenia, ale postepowanie
zawieszono do czasu odnalezie-
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nia tych oséb i ich zatrzymania.
W 2011 r. wladze greckie zatrzy-
maty kobiete wskazana przez
skarzaca w akcie oskarzenia jako
partnerka K.A. Sad uznat jednak,
ze kobieta ta nie byta partnerka
K.A., lecz jego ofiara.

Stanowisko ETPC - zakaz
niewolnictwa i pracy
przymusowej (art. 4 EKPC)

Trybunat zauwazyl, ze art. 4 —
razem z art. 2 i art. 3 EKPC — de-
finiuje jedng z podstawowych
wartoéci demokratycznych spo-
teczenstw tworzacych Rade Eu-
ropy i naktada na panstwa liczne
pozytywne obowigzki w zakresie
ochrony ofiar handlu ludZzmi.

Trybunat ustalil, ze obowigzu-
jace w Grecji przepisy dotyczace
handlu ludZmi odpowiadajg unor-
mowaniom zawartym w Protoko-
le z Palermo® i Konwencji Euro-
py w sprawie dziatan przeciwko
handlowi ludZzmi*, a zatem wta-
dze byly w stanie zapewnic skar-
zacej skuteczng ochrone.

W rozpatrywanej sprawie
skarzgca w listopadzie 2006 r.
poinformowata wtadze, ze pad-

3 Protokot o zapobieganiu, zwalcza-
niu oraz karaniu za handel ludZmi,
w szczegolnosci kobietami i dzie¢mi,
uzupelniajagcy Konwencje Narodow
Zjednoczonych przeciwko miedzynaro-
dowej przestepczo$ci zorganizowanej,
przyjety przez Zgromadzenie Ogdlne
Narodéw Zjednoczonych dnia 15 listo-
pada 2000 r. (Dz.U. z 2015 r,, nr 18,
poz. 160).

4 Konwencja Rady Europy w sprawie
dziatan przeciwko handlowi ludz-
mi, sporzagdzona w Warszawie dnia
16 maja 2005 r. (Dz.U. z 2009 r., nr 20,
poz. 107).



ta ofiarg handlu ludzmi, a wita-
dze te podjely dziatania. Sledz-
two powierzono jednostce policji
wyspecjalizowanej w Sciganiu
handlarzy ludzmi, postepowanie
deportacyjne zostato zawieszo-
ne, a skarzaca uzyskata zgode na
przebywanie na terytorium Gre-
cji. W sierpniu 2007 r. prokurator
zakwalifikowat czyny popelnione
wzgledem skarzgcej jako handel
ludzmi, co nastepnie zostato po-
twierdzone przez sad. Prokura-
tor przyznal wiec skarzacej sta-
tus pokrzywdzonej dopiero po
9 miesigcach, mimo Ze z infor-
macji przekazanej mu przez orga-
nizacje spoteczng niosgcg pomoc
kobietom zmuszanym do prosty-
tucji wynikato, ze skarzacej nale-
zy przyznaé taki status. Tym sa-
mym, zdaniem Trybunatu, okres
9 miesiecy nie mégt by¢ uznany
za rozsadny, wladze nie podjety
wiec wystarczajacych dziatah dla
ochrony skarzace;j.

Trybunat krytycznie ocenit tez
odrzucenie przez prokuratora
sformutowanego przez skarzacag
prywatnego oskarzenia, zwtlasz-
cza dlatego, ze decyzje te podjeto
z pominieciem zeznan pracowni-
kéw organizacji spotecznej poma-
gajacej ofiarom handlu ludZmi.
Dowody te pominigto ze wzgle-
du na przeoczenie funkcjonariu-
szy policji, ktérzy omytkowo nie
wlaczyli ich do materiatu proce-
sowego sprawy. Wprawdzie infor-
macje te zostaly pozniej wiaczo-
ne do postepowania, ale wladze
nie wznowily go z urzedu, mimo
ze ich wczesniejszy brak skut-
kowatl odrzuceniem oskarzenia.
Dopiero odwotanie skarzacej ze
stycznia 2007 r. spowodowato

ponowne przeanalizowanie ma-
teriatu procesowego i wszczecie —
1 czerwca 2007 r. — postepowa-
nia karnego. Wtadze greckie nie
umialy wytlumaczy¢, czym spo-
wodowana byta pieciomiesieczna
opieszatos¢.

Trybunat zwrécil uwage na
wiele innych nieprawidtowosci
w dalszym postepowaniu wiadz
krajowych. Miedzy innymi dom
domniemanego sprawcy obje-
to obserwacjg, ale po ustaleniu,
ze w nim nie przebywa, sledczy
nie poszerzyli obserwacji o dwie
inne — wskazane przez skarzaca —
lokalizacje. Policja nie probowata
tez pozyskaé innych informacji.

Ogdlna ocena dziatan policji
i prokuratora jest zdaniem ETPC
negatywna, w szczegdlnoéci dla-
tego, ze od przyznania skarza-
cej statusu ofiary do wniesienia
sprawy do sadu minety 4 lata
i 8 miesiecy. Policja zaniecha-
ta poszukiwan domniemane-
go sprawcy, ograniczajac sie do
przeszukania kartotek policyj-
nych. Zakres nieprawidlowosci
postepowania byt tak duzy, ze
ETPC uznal, iz doszto do naru-
szenia art. 4 EKPC.

Opracowat Jarostaw Sutkowski

Wyrok ETPC (druga izba)
z dnia 2 lutego 2016 .

w sprawie di Trizio
przeciwko Szwajcarii,
skarga nr 7186,/09 -
zakaz dyskryminacji

w Zyciu prywatnym

i rodzinnym

Stan faktyczny

Skarzaca (V.M. di Trizio) to
Wtoszka mieszkajaca w Szwaj-

ORZECZNICTWO

carii. W czerwcu 2002 r. mu-
siata zrezygnowac z pracy ze
wzgledu na problemy zdrowot-
ne z kregostupem. W 2003 r.
zwrdcita sie do urzedu do spraw
niepelnosprawnych o zasitek in-
walidzki. W 2004 r. po urodze-
niu blizniakéw bdle kregostupa
nasility sie. W wywiadzie $ro-
dowiskowym przeprowadzonym
w domu skarzacej stwierdzita
ona, ze z przyczyn finansowych
bedzie musiata podja¢ prace na
pot etatu. W dokumencie wow-
czas sporzadzonym stwierdzono
takze, ze zdolnos¢ skarzacej do
wykonywania zadafn domowych
ulegta zmniejszeniu o 44,6%.
Ograniczenie mozliwoéci pra-
cy wynikato w réwnym stopniu
z dolegliwo$ci zdrowotnych, jak
i z konieczno$ci sprawowania
opieki nad dzie¢mi.

W decyzji z 26 maja 2006 r.
urzad do spraw niepetnospraw-
nych ustalit, ze V.M. di Trizi
pracowata w pelnym wymiarze
do konca 2003 r., byta gospody-
nig domowa miedzy styczniem
a majem 2004 r., a od czerwca
2004 r. pracowata na poét eta-
tu i taczyta prace z opieka nad
dzieé¢mi i dbaniem o dom. Urzad
wyptacil skarzacej swiadczenie
za okres od 1 czerwca 2003 r.
do 31 sierpnia 2004 r., a w po-
zostalym zakresie postanowit,
ze nie kwalifikuje sie ona do
zasitku. Uznal, ze swiadczenie
nie przystuguje, skoro skarzaca
zmniejszyta wymiar czasu pracy
po narodzeniu dzieci w celu za-
pewnienia im opieki. Zdaniem
urzedu, gdyby skarzaca nie byta
dotknieta niepetlnosprawnos-
cia, to po urodzeniu blizniakéw
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i tak nie mogtaby pracowa¢ na
peten etat®. Zasitek przystuguje
z powoddéw zdrowotnych, a nie
w zwigzku z konieczno$cig wy-
chowywania dzieci.

Nastepnie V.M. di Trizio od-
wotata sie do sadu, ktéry uznal,
ze jej stopief niepelnosprawno-
Sci zostal ustalony na podstawie
niekompletnego stanu faktyczne-
go i skierowat sprawe do ponow-
nego rozpatrzenia. Od wyroku
tego odwotat sie urzad do spraw
niepelnosprawnych. Sad drugiej
instancji wskazat, ze swiadcze-
nie, o ktdére ubiegata sie skarza-
ca, ma chronié¢ przed ryzykiem
niemoznoé$ci — ze wzgledéw me-
dycznych - podjecia pracy lub
wykonywania rutynowych za-
dan domowych. Jego celem nie
jest natomiast rekompensowa-
nie szkéd wynikajacych z niepo-
dejmowania przez osobe ubez-
pieczona okreélonej dziatalnos$ci
bez zwigzku z niepelnospraw-
noscig. Konstrukcja zasitku za-
pobiega pobieraniu $§wiadczenia
przez osoby majetne i wcze$niej
niepracujace. Sad uznal, ze V.M.
di Trizio nie byta uprawniona do
zasitku.

5 Urzad przy rozpatrywaniu wniosku
skarzacej przyjal tzw. metode mie-
szang, ktéra polega na tym, ze je$li
dojdzie do tgcznego wystapienia
dwdch okoliczno$ci uniemozliwiaja-
cych podjecie pracy na peten etat —
niepelnosprawnoéci oraz urodzenia
dziecka — to zasilek nie przystuguje,
gdyz wobec braku niepetnosprawnosci
ubezpieczony i tak nie mégiby podjaé
pracy na pelen etat ze wzgledu na ko-
nieczno$¢ opieki nad nowo narodzo-

nym dzieckiem.
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Stanowisko ETPC - zakaz
dyskryminacji w gyciu
prywatnym i rodzinnym
(art. 14 w zw. z art. 8 EKPC)

Trybunat podkreslit, ze zapew-
nienie réwnosci pici jest gtow-
nym celem panstw czlonkow-
skich Rady Europa i tylko bardzo
wazne powody mogg uzasadniaé
réznice w traktowaniu obu ptci.
Z danych dostarczonych przez
szwajcarski rzad wynikato, ze
w 2009 r. odmowa przyznania
zasitku w wykorzystaniem tzw.
metody mieszanej wydana zo-
stata w sprawach stanowiacych
okoto 7,5% wszystkich decyzji
dotyczacych rent, z tym, ze 97%
tych przypadkéw odnosito sie do
kobiet, a 3% do mezczyzn. Fede-
ralny Trybunal sam przyznal, ze
ta metoda oceny niepelnospraw-
noéci byta stosowana gtéwnie
wobec kobiet, ktére zmniejszyty
swoje godziny pracy po urodze-
niu dzieci.

Rzad argumentowal, ze celem
ubezpieczenia rentowego byto
zapewni¢ ochrone tym osobom,
ktére — ze wzgledéw medycz-
nych — nie moga podjac¢ pracy
lub wykonywa¢ rutynowych za-
dan domowych, a nie tym, ktére
przy braku niepetnosprawnosci
i tak nie bytyby w stanie praco-
wac albo wypetnia¢ obowigzkéw
domowych.

Zdaniem ETPC takie uksztal-
towanie zasitku nalezy ocenié
z punktu widzenia réwno$ci plei.

Trybunat zauwazyl, ze V.M. di
Trizio prawdopodobnie otrzy-
mataby zasitek inwalidzki, jesli
pozostawataby w stosunku za-
trudnienia w pelnym wymia-
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rze godzin lub poswiecita swdj
czas w calosci zadaniom domo-
wym. Pracujac wezesniej w pet-
nym wymiarze czasu pracy, mia-
ta przyznane prawo do zasitku
i pobierata go do momentu na-
rodzin dzieci. Nie bylo sporne,
ze decyzja o odmowie prawa do
zasitku zostata oparta na twier-
dzeniu skarzacej, ze chce zmniej-
szy¢ swoje godziny pracy w celu
opieki nad dzie¢mi. Odmowa ta
oznaczala wiec, ze w przypadku
zdecydowanej wiekszosci kobiet,
ktére chea pracowac w niepelnym
wymiarze godzin po urodzeniu
dzieci, taczona metoda, stosowa-
na do kobiet w 98% przypadkéw,
byta zrédtem dyskryminacji.

Trybunat ponadto zauwazyl, ze
Rada Federalna w swoim sprawo-
zdaniu z 1 lipca 2015 r. przeana-
lizowata zastrzezenia kierowane
do stosowania metody taczonej
i stwierdzita, ze metoda ta moze
prowadzi¢ do ewentualnej dys-
kryminacji, przynajmniej o cha-
rakterze posrednim. W ocenie
ETPC sprawozdanie to byto do-
wodem rosnacej $wiadomosci,
ze laczona metoda nie byta zgod-
na z zamierzeniami osiggniecia
réwnosci kobiet i mezczyzn we
wspotczesnym spoteczenstwie,
w ktérym kobiety staraja sie po-
godzi¢ zycie rodzinne z zawodo-
wym.

Trybunat nie byt przekonany, ze
réznica w traktowaniu ze wzgle-
du na pteé¢, w tym V.M di Trizio,
miata rozsadne uzasadnienie
i dlatego — stosunkiem gloséw
4.3 — stwierdzit, ze doszlo do na-
ruszenia art. 14 w zw. z art. 8
EKPC.

Opracowal Jarostaw Sutkowski



Wyrok ETPC (pierwsza
izba) z dnia 18 lutego
2016 r. w sprawie Rywin
przeciwko Polsce, skargi
nr 6091/06, 4047/07,
4070/07 - zakaz

tortur, nieludzkiego

i ponizajqcego
traktowania, prawo

do rzetelnego procesu
sqdowego, domniemanie
niewinno$ci

Stan faktyczny

W grudniu 2002 r. jeden z czo-
towych dziennikéw krajowych
opublikowat artykut o korupcji
zwigzanej ze zmianami w usta-
wie o radiofonii i telewizji. We-
dtug tresci artykutu Lew Rywin,
znany polski producent filmowy,
powolujac sie na ekipe rzadzacg
w panstwie (w tym premiera), za-
oferowat przedstawicielom jednej
ze spotek wydawniczych umiesz-
czenie w ustawie przepisu umoz-
liwiajacego jej kupno prywatnego
kanatu telewizyjnego w zamian
za 17,5 mln dolaréw, powierzenie
mu funkcji prezesa tego kanatu
i powstrzymywanie sie wydaw-
cy od publikowania informacji
krytycznych pod adresem rzadu.
Przeciwko L. Rywinowi toczyty
sie rownolegle postepowanie kar-
ne z oskarzenia publicznego oraz
postepowanie przed sejmowa ko-
misja $ledcza. Prace komisji $led-
czej byly przedmiotem licznych
komentarzy w mediach.

Po zakonczeniu postepowa-
nia przygotowawczego L. Rywin
zostal oskarzony za usitowanie
ptatnej protekcji, a nastepnie
w kwietniu 2004 r. skazany przez
sad pierwszej instancji na kare

dwéch lat i sze$ciu miesiecy po-
zbawienia wolnosci oraz grzyw-
ne. Podobnie sad apelacyjny
w grudniu 2004 r. uznat go za
winnego usilowania oszustwa
i skazal na dwa lata pozbawienia
wolnosci. Ostatecznie L. Rywin
odbyt tylko cze$é kary pozbawie-
nia wolnosci, gdyz w listopadzie
2006 r. zostal warunkowo przed-
terminowo zwolniony.

Z kolei we wrze$niu 2004 r.
Sejm zatwierdzil sprawozdanie
komisji $ledczej, ktéra uznata pie-
ciu wysoko postawionych urzed-
nikéw panstwowych za winnych
korupcji w zwigzku z procedura
ustawodawcza zmiany ustawy
o radiofonii i telewizji. W spra-
wozdaniu komisji $ledczej L. Ry-
win zostatl okre$lony jako ,,agent”
tychze urzednikéw.

Stanowisko ETPC - zakaz
tortur, nieludzkiego

i ponizajqcego traktowania
(art. 3 EKPC)

W ocenie ETPC wtadze krajo-
we wywiazaly sie z ciazacego na
nich obowigzku zapewnienia od-
powiednich warunkéw osadzenia
w zaktadzie karnym i opieki me-
dycznej oraz nalezycie uwzgled-
nity stan zdrowia skarzacego. Po
pierwsze, podczas odbywania
kary pozbawienia wolnosci skar-
zacy byt pod stata opieka wie-
ziennej stuzby zdrowia oraz pod
kontrolg odpowiednich specjali-
stéw z zewnatrz. Po drugie, kwe-
stia umieszczenia i pozostawania
skarzacego w warunkach izolacji
penitencjarnej zostata zbadana
irozstrzygnieta przez sady krajo-
we, ktdre opieratly sie na stosow-
nych opiniach biegtych. Trybunat

ORZECZNICTWO

nie znalazl podstaw do stwier-
dzenia, ze orzeczenia sgdéw na-
ruszyly prawa skarzgcego. Orzekt
zatem jednomy$lnie, ze nie do-
szto do naruszenia art. 3 EKPC.

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

Odnoszac sie do zarzutu naru-
szenia prawa do rzetelnego pro-
cesu prowadzonego przez nieza-
wisty i bezstronny sad, Trybunat
nie znalazt podstaw do uznania,
ze sedziowie rozpoznajacy spra-
we byli stronniczy czy uprzedze-
ni wobec podsadnego. Jak za-
znaczyl, zadnemu z sedzidéw nie
postawiono zarzutu braku bez-
stronnos$ci. Z kolei krajowy sy-
stem prawny, przewidujacy mozli-
woéé wylaczenia sedziego w razie
uzasadnionych watpliwosci co do
jego bezstronnosci, stwarza wias-
ciwe gwarancje dla rzetelnego
przebiegu postepowania.

Trybunat dodal, ze cho¢ fak-
ty rozpatrywane przez komisje
sledczg oraz w postepowaniu
karnym przeciwko L. Rywinowi
byly takie same, to jednak inny
byt cel tych postepowan. Komisja
zostata powotana w celu zbada-
nia rzekomych naduzy¢ ze stro-
ny wiadz publicznych lub urzed-
nikéw w zwiazku z procedura
zmiany ustawy o radiofonii i tele-
wizji. Co istotne, ostateczne usta-
lenia komisji nie dotyczyty odpo-
wiedzialnosci karnej skarzacego,
czyli kwestii bedacej przedmio-
tem postepowania karnego.

Poza tym ETPC uznat za do-
zwolong wspoétprace miedzy or-
ganami wymiaru sprawiedliwo-
Sci (takze prokuraturg) a komisja
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$ledcza, poniewaz znajdowata
ona podstawy w obowigzujacych
przepisach prawa. Ewentualny
wplyw tej wspdtpracy oraz kam-
panii medialnej przeciwko skar-
zacemu na rozstrzygniecie spra-
wy zostaty ponadto doktadnie
zbadane przez sad krajowy w po-
stepowaniu apelacyjnym.

Podsumowujac, Trybunat za-
znaczyl, ze skarzacy zostal ska-
zany przez sad po przeprowadze-
niu postepowania dowodowego,
podczas ktérego mial mozliwoséé
przedstawienia wszelkich argu-
mentéw na swoja obrone. Uza-
sadnienia wyrokéw sadéw krajo-
wych potwierdzajg jednoczesnie,
ze zaré6wno wypowiedzi czton-
kéw komisji Sledczej, jak i usta-
lenia komisji zawarte w sprawo-
zdaniu konczacym postepowanie
nie mialty wptywu ani na wyktad-
nie prawa krajowego, ani na spo-
s6b dokonania przez sady oceny
dowoddéw zebranych w sprawie.
Jednomyslnie ETPC uznal, ze nie
doszto do naruszenia art. 6 ust. 1
EKPC.

Stanowisko ETPC -
domniemanie niewinnoS$ci
(art. 6 ust. 2 EKPC)

W odniesieniu do zarzutu na-
ruszenia domniemania niewin-
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nosci wobec skarzacego Trybunat
podkreélil, ze ani uchwata sejmo-
wa powotujaca komisje §ledcza,
ani ostateczne ustalenia komisji
zawarte w koncowym sprawozda-
niu - biorac pod uwage ich zna-
czenie i kontekst — nie dotyczyty
kwestii winy skarzacego. Trybu-
nat odnidst sie do okolicznosci,
7e postepowanie karne przeciw-
ko skarzacemu prowadzone byto
réwnolegle z pracami sejmowej
komisji sledczej i pod ogromna
presja negatywnej kampanii me-
dialnej przeciwko skarzacemu.
Jak zaznaczyl, zadaniem komisji
byto zbadanie zarzutéw korupcji
i bezprawnej ingerencji wysokich
rangg urzednikéw panstwowych
w proces ustawodawczy. Ponad-
to Trybunal uwzglednit kwe-
stie interesu publicznego oraz
zainteresowania sprawa, kto-
re doprowadzily do stworzenia
komisji §ledczej, oraz potrzebe
zapewnienia przejrzystosci jej
pracy i ustalen. Wzgledy intere-
su publicznego wymagaty wiec,
by postepowanie przed komisjg
byto jawne i przejrzyste, a opinia
publiczna uzyskala informacje
o wynikach tego postepowania.
Rolg komisji, w przeciwienstwie
do sadu, nie bylo ustalenie odpo-
wiedzialnosci karnej skarzacego.

2015

Trybunatl uznal, ze ustalenia
komisji $ledczej, odczytywane
z uwzglednieniem kontekstu ich
dokonania, miaty stuzy¢ poinfor-
mowaniu parlamentu, ze wysocy
rangg urzednicy panstwowi byli
podejrzani o popelnienie prze-
stepstwa tapownictwa. Poste-
powanie komisji nie byto pro-
wadzone przeciwko skarzacemu
(ad personam), mimo ze w kon-
cowym sprawozdaniu powigza-
no go z korupcja tych urzedni-
kéw i zostal nawet nazwany ich
»agentem”. Jak jednak podkreslit
ETPC, komisja $ledcza ani nie od-
niosta sie w swoim sprawozdaniu
do ustalen postepowania karnego
toczacego sie przeciwko skarza-
cemu, ani nie wyrazita stanowi-
ska co do mozliwosci ponoszenia
przez niego odpowiedzialnosci za
pomocnictwo czy podzeganie do
tapownictwa.

Na podstawie dokonanych
ustalen Trybunatl - stosunkiem
gloséw 4:3 - stwierdzil, ze do-
mniemanie niewinnosci skarza-
cego zostato zachowane i nie do-
szto do naruszenia art. 6 ust. 2
EKPC.

Opracowata Anna Chmielarz-
-Grochal



Piotr Sitnik

Przeglad orzecznictwa
sgdow brytyjskich

Wyrok Sqgdu Najwyzszego
Zjednoczonego Krolestwa
z dnia 3 lutego 2016 r.

w sprawie In the matter
of B (A child) [2016]
UKSC 4

Stan faktyczny

Sprawa dotyczy dziewczynki
obywatelstwa brytyjskiego (da-
lej: B), ktéra w chwili wydania
wyroku ma siedem lat. Pozwana,
obywatelka brytyjska pochodze-
nia pakistanskiego, ktéra jest bio-
logiczng matka B, przez pewien
czas pozostawata w zwiazku jed-
nopiciowym z powddka, oby-
watelka brytyjska pochodzenia
indyjskiego. Powodka utrzymy-
wata, ze ,ma solidne podstawy,
by nazywac sie matka B” (pkt 2
wyroku'). Para mieszkata wspol-
nie w Anglii, nigdy jednak nie
zarejestrowata swojego zwigzku.
Pozwana w 2007 r. zostata pod-
dana zabiegowi sztucznego za-
ptodnienia i w kwietniu 2008 r.
urodzila B. Pozwana przejeta
wiekszos¢ obowigzkéw zwig-
zanych z opiekg nad B, jednak
powddka, jak ustalono w toku
rozprawy, udzielata pozwanej
pomocy, w tym finansowej. Para
regularnie, w charakterze rodzi-

1 Dalej: [2016] UKSC 4, [2] itd.

coéw, zabierata B na wizyty do
znajomych i rodziny?.

W grudniu 2011 r. para rozsta-
la sie i powddka opuscita dom,
ktéry zamieszkiwata dotad wspol-
nie z pozwang i B. Przez kolejne 2
lata pozwana ograniczata kontakt
powddki z B. Pozwana wyrazita
sprzeciw wobec takiego postepo-
wania powodki i zasugerowata
mediacje®. W miedzyczasie po-
zwana zdecydowata w tajemnicy
o wyjezdzie razem z B do Pakista-
nu, gdzie, jak utrzymuje, mieszka
wielu czlonkéw jej rodziny. Dnia
3 lutego 2014 r. pozwana razem
z B przekroczyly granice Pakista-
nu, gdzie przebywajg do chwili
obecnej. Pomimo tego, ze powdd-
ka nie wyrazita zgody na wywie-
zienie B do Pakistanu, dziatanie
to byto zgodne z prawem. 13 lu-
tego 2014 r. powddka, nieswiado-
ma wyjazdu pozwanej i B, ztozyta
wniosek o nakaz sagdowy o usta-
lenie wspdlnego miejsca zamiesz-
kania pow6dki i B lub o umozli-
wienie jej kontaktu z B, zgodnie
z ustawg o dzieciach (Children Act
1989)“. Sukces wniosku byl uza-
lezniony od tego, czy miejscem
zamieszkania B (habitual resi-

2 Tamze, [6].
3 Tamze, [8].
4 Tamze, [3].
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dence) w sensie prawnym w mo-
mencie wydania nakazu byta An-
glia. Gdy powddka dowiedziata
sie 0 wyjezdzie pozwanej i B za
granice, wystapita do sadu w ra-
mach jego jurysdykcji pierwotnej
nad B (jako obywatelka brytyj-
ska) z wnioskiem o ustalenie ku-
rateli sgdowej i nakazem powrotu
dziecka do Anglii.

W lipcu 2014 r. orzekajaca
w pierwszej instancji sedzia Hogg
postanowita, ze (1) angielski sad
nie moze objaé jurysdykcja pier-
wotna B, poniewaz utracilta ona
swoje miejsce zamieszkania
w Wielkiej Brytanii (w rozumie-
niu Children Act 1989) w momen-
cie wyjazdu do Pakistanu 3 lutego
2014 r.; (2) jurysdykcja pierwot-
na wobec obywatela brytyjskiego,
ktéry ani nie jest zamieszkaty, ani
chocby obecny na terenie Anglii,
powinna by¢ wykonywana wy-
tacznie w sytuacjach ,trudnych
i wyjatkowych”, i ze przedmio-
towa sprawa do takich nie nale-
zy®. Sad Apelacyjny w Londynie
6 lipca 2015 r. odrzucit zazalenie
powddki na postanowienie sadu,
ktdra nastepnie zlozyla apelacje
do Sadu Najwyzszego od decyzji
w sprawie obu jej wnioskdw®.

5 Tamze, [20]-[23].
6 Tamze, [24].
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Wyrok

Sad Najwyzszy uwzglednit
apelacje powddki w sprawie jej
wniosku ztozonego na podstawie
Children Act 1989 wiekszoscia
3:2. O wyroku przesadzili lady
Hale, lord Wilson i lord Toulson.
Lord Sumption i lord Clarke zlo-
zyli zdania odrebne.

Wspoélczesnie miedzynarodo-
wy prymat koncepcji miejsca za-
mieszkania dziecka ma zdaniem
orzekajacej w tej sprawie wiek-
szosci dwa zasadnicze skutki.
Po pierwsze, pozostawienie
dziecka bez miejsca zamieszka-
nia w sensie prawnym general-
nie nie lezy w jego interesie’.
Po drugie, interpretacja pojecia
,miejsce zamieszkania” przyje-
ta przez angielski sad powinna
by¢ zgodna z rozumieniem tego
pojecia w prawie miedzynaro-
dowym®. Przedmiotowa sprawa
dotyka jednak trzeciego aspek-
tu koncepcji miejsca zamiesz-
kania, tj. warunkéw, w ktérych
dziecko traci swoje miejsce za-
mieszkania®. Tradycyjnie prawo
angielskie ktadto duzy nacisk
na intencje rodzica w tej kwe-
stii. W szczegolnosci Lord Bran-
don w sprawie In re J (A Minor)
zauwazyl, ze dana osoba moze
straci¢ swoje dotychczasowe
miejsce zamieszkania w prze-
ciggu jednego dnia, jezeli opu-
sci je z glteboko ugruntowanym
postanowieniem, by osiedli¢ sie
gdzie indziej'".

7 Tamze, [30].
8 Tamze, [31].
9 Tamze, [32].
10 Tamze, [33]-[34].
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Lord Wilson zwrécit uwage,
ze w sprawie A v. A Sad Najwyz-
szy zobowiazal sie interpretowacd
pojecie miejsca zamieszkania
w sposéb zgodny z interpretacja
nadang mu przez Trybunat Spra-
wiedliwos$ci Unii Europejskiej
(TSUE). Sad powinien wzia¢ pod
uwage stopien integracji dziecka
z jego spolecznym i rodzinnym
otoczeniem, skupi¢ uwage na
sytuacji dziecka, nadajac inten-
cjom rodzica znaczenie drugo-
rzedne!'. Wilson wyréznit dwa
kryteria ptynace z orzecznictwa
TSUE, ktére maja zastosowanie
w sytuacji, gdy osoba traci do-
tychczasowe miejsce zamiesz-
kania. Po pierwsze, pkt 12 pre-
ambuly do rozporzadzenia Rady
nr 2201/2003'? wskazuje, ze je-
zeli istnieje mozliwo$¢ dwoja-
kiej interpretacji koncepcji miej-
sca zamieszkania w konkretnej
sprawie, sad powinien wybraé
te interpretacje, ktéra uwaza za
bardziej sprzyjajacg interesom
dziecka. Po drugie, TSEU wy-
razil poglad, ze dziecko utracié
moze swoje miejsce zamieszka-
nia wytgcznie w wyjatkowych
sytuacjach®®.

Lord Wilson podkreslit, ze we
wspoiczesnej koncepcji dziecko

11 Tamze, [35]-[38].

12 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 2201/
2003 z dnia 27 listopada 2003 r. do-
tyczace jurysdykcji oraz uznawania
i wykonywania orzeczen w sprawach
matzenskich oraz w sprawach doty-
czacych odpowiedzialnoéci rodzi-
cielskiej, uchylajace rozporzadzenie
(WE) nr 1347/2000 (Dz.Urz. L 338
2 23.12.2003, s. 1-29).

13 Tamze, [40]-[44].
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traci swoje miejsce zamieszkania
tylko w wyjatkowych sytuacjach,
niemniej dat do zrozumienia, ze
takie sytuacje moga mie¢ miejsce.
W momencie gdy dziecko zyskuje
nowe miejsce zamieszkania, tra-
ci dotychczasowe. W ocenie Sadu
Najwyzszego sedzia Hogg blednie
oparta swdj wyrok na zdaniu Lor-
da Brandona w In re J (A Minor)'.

Zdaniem Lorda Wilsona nale-
zato odpowiedzie¢ na pytanie,
czy 13 lutego 2014 r. B utracita
w dostatecznym stopniu wiez ze
swoim dotychczasowym miej-
scem zamieszkania'®. Po analizie
przestanek za i przeciw sedzia
doszed! do wniosku, iz dowody
przemawiajg za konkluzja, ze B
w dniu 13 lutego 2014 r. zacho-
wata swoje miejsce zamieszka-
nia w Anglii’*. W zwigzku z tym
wniosek powddki ztozony na
podstawie Children Act 1989 po-
winien zosta¢ rozpatrzony me-
rytorycznie przez sad pierwszej
instancji'.

Lord Sumption w swoim zda-
niu odrebnym uznat, ze sedzia
Hogg nie popelnita btedu w sztu-
ce, poprawnie interpretujac wy-
rok w sprawie In re J (A Minor).
Sedzia Hogg miala prawo uznad,
na podstawie przedstawionych jej
dowodow, ze B utracita miejsce
zamieszkania w Anglii z dniem
opuszczenia kraju, tj. 3 lutego
2014 r.*® Lord Clarke zgodzit sie
z ta analizg".

14 Tamze, [45]-[47].
15 Tamze, [48].
16 Tamze, [49]-[50].
17 Tamze, [51].
18 Tamze, [64]-[80].
19 Tamze, [89]-[95].



Poniewaz wiekszo$¢ uznata,
ze B zachowata swoje miejsce za-
mieszkania w Anglii do 13 lutego
2014 r., pomimo wcze$niejszego
wyjazdu do Pakistanu, nie byto
koniecznoéci rozpatrywania kwe-
stii pierwotnej jurysdykcji. Lady
Hale i lord Toulson zauwazyli,
ze w okolicznosciach przedmio-
towej sprawy nie ma dostatecz-
nego powodu, by powstrzymac
sie od wykonania tej jurysdykcji.
Jurysdykcja pierwotna, ich zda-
niem, moze by¢ wykonywana nie
tylko w wyjatkowych sytuacjach;
przeciwnie, mogta by zostaé¢ wy-
konana, gdyby sad uznatl, ze B
wymaga ochrony?. Lord Wilson
zgodzit sie z tym pogladem, na-
tomiast pozostawil otwartym
pytanie, czy prawidlowe bytoby
wykonanie jurysdykcji pierwotnej
w okolicznosciach tej konkretnej
sprawy?!.

Lord Sumption wyrazit zdanie
przeciwne, argumentujac, ze ist-
nieje ryzyko wykonania jurysdyk-
cji pierwotnej w sposdb sprzeczny
z ustawa, jesli sad miatby uzna¢,
ze zakres jej wykonywania nie
jest ograniczony wylacznie do
sytuacji wyjatkowych. Jego
zdaniem jurysdykcja pierwotna
nie mogtaby zosta¢ wykonana
w przedmiotowej sprawie??. Lord
Clarke, podkreslajac, ze jurys-
dykcje takowq nalezy stosowaé
z wielka ostroznoscia, zgodzit sie,
ze nie miataby ona zastosowania
w tej konkretnej sprawie?.

20 Tamze, [59]-[62].
21 Tamze, [53].

22 Tamze, [81]-[87].
23 Tamze, [96]-[97].

Znaczenie

Kancelaria Freemans, ktéra re-
prezentowata powddke, podkre-
slita, ze istotno$¢ decyzji Sadu
Najwyzszego lezy w wyja$nie-
niu koncepcji miejsca zamieszka-
nia i odrzuceniu pogladu, ktoéry
dopuszczal sytuacje, ze dziecko
pozostanie bez miejsca zamiesz-
kania w okresie pomiedzy opusz-
czeniem dotychczasowego miej-
sca pobytu i osiedleniem sie
w innym?4. Maria Wright, praw-
nik kancelarii, zaznaczyla, ze
jedng z gtéwnych obaw powdd-
ki bylo to, ze B nie bedzie mogta
kontynuowac zycia w Pakistanie,
jezeli jej otoczenie dowie sie o jej
przesztosci, zwlaszcza o tym, ze
dorastala w rodzinie lesbijskiej?.
Sad Najwyzszy przyjat argumen-
ty powddki, ze nie udaloby sie jej
prowadzi¢ swojej sprawy w Paki-
stanie ze wzgledu na powszechne
w tym kraju jednoznacznie nega-
tywne nastawienie wobec zwigz-
kéw homoseksualnych?.

24 Zob. Freemans in Landmark UK Supre-
me Court Case — Re B (a Child) where
the UKSC allowed a lesbian parent to
seek the return of her child from Paki-
stan, http://www.freemanssolicitors.
net/site/news/supremecourtdecides
(dostep 12.02.2016).

25 Lesbian woman wins court battle with
former partner over daughter, ,,The
Guardian”, 3 lutego 2016, http://www.
theguardian.com/law/2016/feb/03/
lesbian-woman-wins-court-battle-with-
-former-partner-over-daughter (dostep
12.02.2016).

26 B. Farmer, Lesbian wins Supreme Court
fight with her former partner over their
seven-year-old daughter conceived by

IVF, ,The Irish Independent”, 3 lutego
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Taylor Gillan w komentarzu
dla jurist.org zwrdcit uwage, ze
jest to pierwsza decyzja dotycza-
ca miejsca zamieszkania dzie-
cka wychowywanego przez pare
homoseksualng. Autor uznal
za wazny fakt, ze sagd w swoim
uzasadnieniu uzywa okreslenia
,matka” zaré6wno w odniesieniu
do powddki, jak i do pozwanej.
W kontekscie sztucznego zaptod-
nienia, z ktérego para skorzy-
stala, Gillan staratl si¢ umiescié¢
przedmiotowg sprawe w kontek-
Scie rozwoju prawa brytyjskiego
w tym zakresie, zwlaszcza do-
puszczenia przez parlament bry-
tyjski w lutym 2015 r. techniki
sztucznego zaptodnienia wyko-
rzystujacej DNA dwéch kobiet
i jednego mezczyzny. W 2014 r.
francuski Sad Kasacyjny zezwolil
kobiecie na adopcje dziecka po-
czetego dzieki metodzie sztucz-
nego zaptodnienia przez osobe tej
samej plci, z ktérg pozostawata
w zwigzku matzenskim?.

Heather Cassell nazwata sprawe
,pierwszym porwaniem dziecka
majacym miejsce w warunkach
zwigzku homoseksualnego”?s.

2016, http://www.independent.ie/
world-news/europe/lesbian-wins-su-
preme-court-fight-with-her-former-
-partner-over-their-sevenyearold-dau-
ghter-conceived-by-ivf-34420305.html
(dostep 12.02.2016).

27 T. Gillan, UK top court rules for non-
-biological lesbian parent in custody
battle, ,Jurist”, 3 lutego 2016, http://
jurist.org/paperchase/2016/02/uk-
-top-court-rules-for-non-biological-
-lesbian-parent-in-custody-battle.php
(dostep 12.02.2016).

28 H. Cassell, Child abduction case co-

uld affect binational parents, ,The
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Jennifer Sweeting w artyku-
le dla , Lexology” stwierdzit, ze
sprawa ,nie tylko podkresla pra-
wa rodzica w homoseksualnym
zwiazku, ale stanowi takze waz-
ny krok w miedzynarodowym
prawie rodzinnym, poniewaz jas-
no rozstrzyga, kiedy dziecko traci
dotychczasowe miejsce zamiesz-
kania w sytuacji, gdy za sprawg
swojego rodzica opuszcza dang
jurysdykcje®.

Wyrok Sqdu
Apelacyjnego Anglii

i Walii z dnia 9 lutego
2016 r. w sprawie R and
Guardian News and
Media Ltd v Erol Incedal
[2016] EWCA Crim 11

Stan faktyczny

Erol Incedal zostat w paz-
dzierniku 2013 r. oskarzony (1)
o udziat w przygotowaniach za-
machu terrorystycznego (art. 5(1)
Terrorism Act 2006); (2) o posia-
danie dokumentu zawierajace-
go informacje potencjalnie uzy-
teczne dla osoby dokonujacej lub
przygotowujacej zamach terrory-
styczny (art. 58(1)(b) Terrorism
Act 2000), pkt 6 wyroku®. W li-
stopadzie 2014 r. zostal on uznany

Bay Area Reporter”, 3 lutego 2016,
http://www.ebar.com/news/article.
php?sec=news&article=71285 (dostep
12.02.2016).

29J. Sweeting, Supreme Court consi-
ders non-biological parent’s appeal,
,Lexology”, 3 lutego 2016, http://
www.lexology.com/library/detail.
aspx?g=818ed5e9-86ef-4d25-97a6-
c64ab736bc27 (dostep 12.02.2016).

30 Sprawa [2016] EWCA Crim, [1]-[3].
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winnym drugiego zarzutu. Lawa
przysieglych nie osiggneta poro-
zumienia w sprawie pierwszego
zarzutu, w konsekwencji zatem
w ponownym procesie zakon-
czonym w marcu 2015 r. Incedal
zostatl z niego oczyszczony. Nato-
miast 1 kwietnia 2015 r. zostat
skazany na 42 miesiace wiezienia
przez Sad Apelacyjny w Londynie
z tytutu drugiego zarzutu®'.

21 pazdziernika 2013 r. sad
pierwszej instancji (Westminster
Magistrates’ Court) na podsta-
wie art. 4 1 11 Contempt of Court
Act 1981 zdecydowat o opéznie-
niu publikacji relacji z rozprawy
jawnej. Artykut 4(2) daje sadowi
takie prawo, ,,gdy istnieje ryzyko
uszczerbku dla procesu wymie-
rzania sprawiedliwo$ci”®?. Arty-
kut 11 upowaznia z kolei sad do
wstrzymania publikacji spraw
niepodlegajacych ujawnieniu
w trakcie jawnej rozprawy?>.

Dnia 2 kwietnia 2014 r. prokura-
tor w sprawie Incedala zlozyt przed
sedzig Nicolem wniosek o catkowi-
te lub cze$ciowe wylaczenie jaw-
noéci rozprawy, a takze o pod-
trzymanie nakazéw wydanych
21 pazdziernika 2013 r. Wniosek
spotkat sie ze sprzeciwem organi-
zacji medialnych, w tym tych be-
dacych strong w przedmiotowej
sprawie. Wniosek prokuratury byt
wsparty opiniami z dwdch mini-
sterstw: Home Office (ministerstwo
spraw wewnetrznych) i Foreign &
Commonwealth Office (minister-
stwo spraw zagranicznych)>4.

31 Tamze, [8].

32 Ttum. autora.

33 Tamze, [10]-[11].
34 Tamze, [13].

2015

19 maja 2014 r. sedzia Nicol
wydat dwa wyroki: jawny i taj-
ny. Rozprawa Incedala miata
by¢ w catosci tajna, bez udziatu
widowni ani mediéw, za$ publi-
kacja raportéw z przebiegu roz-
prawy zostala zakazana na pod-
stawie art. 11 Contempt of Court
Act 1981, do czasu az sad wyda
inng decyzje. Tozsamoé¢ Inceda-
la miata pozostaé utajniona. Pub-
likacja raportu z przebiegu roz-
prawy w dniu 19 maja 2014 r.,
a takze publikacja jawnego wy-
roku mialy zosta¢ wstrzymane do
czasu zakonczenia postepowania
lub zmiany decyzji sagdu®.

Nastepnie 24 wrze$nia 2014 r.
Sad Apelacyjny w Londynie wy-
datl jawny wyrok, w ktérym zmo-
dyfikowat w pewnym stopniu de-
cyzje sedziego Nicola. Rozprawa
miata by¢ czeSciowo jawna®. Sad
zezwolil na obecnos¢ do dziesie-
ciu akredytowanych dziennika-
rzy podczas tajnej rozprawy, pod
warunkiem ze zaakceptuja oni
ustalone przez sad zasady pouf-
nosci. Sad uzasadnil swoja decy-
zje tym, ze obecno$¢ dziennika-
rzy nie wplynie negatywnie na
sprawno$¢ dziatania sagdu. Sad
podkreslil, ze wyboru dzienni-
karzy majg dokonaé organizacje
medialne i ze wybdr ten nie be-
dzie podlegal akceptacji Home
Office®. Sad Apelacyjny zaka-
zat jednak publikacji raportéw
z przebiegu rozprawy.

Dnia 1 kwietnia 2015 r. sedzia
Nicol sadu pierwszej instancji od-
rzucit wniosek ztozony przez kil-

35 Tamze, [15].
36 Tamze, [20]-[21].
37 Tamze, [26]-[27].



ka koncernéw medialnych, w tym
The Guardian News and Media,
o cze$ciowe zniesienie ograni-
czeh jawnosci w sprawie Inceda-
la, tak by mozliwa byta publika-
cja raportu o przebiegu rozprawy
w zakresie, w jakim obrady byty
tajne, cho¢ z uczestnictwem
akredytowanych dziennikarzy?.
W przedmiotowej sprawie powo-
dowie wnosili, ze wobec zakon-
czenia sprawy Incedala nie istnie-
je ryzyko uszczerbku dla procesu
wymierzania sprawiedliwo$ci,
jezeli media opublikujg najwaz-
niejsze fakty z przebiegu sprawy.
W konsekwencji ograniczenia na-
tozone przez Sad Apelacyjny nie
znajdujg dtuzej uzasadnienia®.

Wyrok

Sad Apelacyjny jednogtos$nie
odrzucit apelacje koncernéw
medialnych, w ktérej domaga-
ty sie uzyskania zgody na pub-
likacje przebiegu tajnej rozpra-
wy z udziatem akredytowanych
dziennikarzy. Pomimo tego przy-
znal, ze wcze$niejsza decyzja
Sadu Apelacyjnego, zezwalaja-
ca niewielkiej puli akredytowa-
nych dziennikarzy na obecnosé
w czasie tajnej rozprawy, byta
nietypowa w kontek$cie prawa
karnego*’.

Sad przyznal, ze istniejg waz-
ne powody, dla ktérych informa-
cje dotyczace procesu Incedala
powinny zosta¢ odtajnione: za-
rzuty wobec oskarzonego byly
powazne; jego wyrok jest stosun-
kowo dtugi; dowody, na podsta-

38 Tamze, [1].
39 Tamze, [4].
40 Tamze, [36].

wie ktérych zostal on uwolniony
od powazniejszego zarzutu, nie
zostatly podane do wiadomo-
Sci publicznej; opinia publiczna
ma wazny interes w poznaniu
metod dziatania stuzb antyter-
rorystycznych, pod warunkiem
ze ta wiedza nie wplywa nega-
tywnie na skutecznos¢ ich dzia-
lania; prasa peini bardzo wazng
role w ochronie interesu publicz-
nego“l. Zauwazajac odejscie od
zasady transparentnosci i jaw-
nosci procesu wymierzania spra-
wiedliwo$ci (principle of open
justice), sedziowie Thomas, Hal-
lett i Sharp uznali jednak, ze
byto ono uzasadnione. Powody,
dla ktérych doszli do tej decyzji,
zostaly utajnione i ich publika-
cja miata miejsce jedynie w za-
mknietym aneksie do przedmio-
towej sprawy. ,Natura dowodéw
pozyskanych w toku rozprawy”
uniemozliwita publikacje obszer-
nego uzasadnienia®?.

W sprawach dotyczacych bez-
pieczenstwa panstwa, gdzie poli-
cja lub stuzby wywiadowcze do-
starczajg prokuraturze materiat
dowodowy i przedstawiajg argu-
menty przemawiajace za wnio-
skowaniem o wylaczenie jawno-
$ci postepowania przed sadem,
decyzja o przedtozeniu wniosku
o utajnienie nalezy wytacznie do
prokuratury*®. Jezeli prokuratu-
ra zdecyduje o ztozeniu takiego
wniosku, sad rozpatrzy go, majac
na uwadze, ze zasada otwarto$ci
w wymierzaniu sprawiedliwosci
ma fundamentalne znaczenie dla

41 Tamze, [70].
42 Tamze, [73]-[74].
43 Tamze, [45].
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zasad praworzadnosci i odpowie-
dzialno$ci demokratycznej*.

Sad Apelacyjny podkreslit,
ze generalng zasada w prawie
angielskim jest wymierzanie
sprawiedliwoéci jawnie. Jaw-
na rozprawa stanowi gwarancje
przeciwko sagdowej arbitralnosci
lub osobliwym, niewyttumaczal-
nym decyzjom, a takze utrzymu-
je publiczne zaufanie do catego
procesu. Jednakze moze zaist-
nie¢ koniecznos¢ odstapienia od
tej ogdlnej zasady, jezeli jej za-
stosowanie w konkretnej spra-
wie uniemozliwitoby lub zna-
czaco utrudnitoby wymierzenie
sprawiedliwosci, wzglednie na-
ruszyto dobro, ktérego ochrone
nakazala legislatywa. Poza usta-
wowymi wyjatkami sad moze od-
stapi¢ od zasady jawno$ci z wias-
nej inicjatywy, jezeli uwaza to za
uzasadnione wymogami spra-
wiedliwo$ci, ale tylko w takim
zakresie. Ponadto to prokuratu-
ra kazdorazowo musi uzasadnié
potrzebe natozenia ograniczen
na zasade jawno$ci. Testem jest
,bezwzgledna konieczno$¢” utaj-
nienia rozprawy, w sytuacji gdy
»,sad nie moze zastosowaé¢ mniej
ucigzliwego érodka, by zapewni¢
wymierzenie sprawiedliwo$ci
w konkretnej sprawie™.

Sad Apelacyjny podkreslit, ze
decyzja o tym, ktére informacje
badZ dowody powinny by¢ utaj-
nione, nalezy zawsze do sadu.
Prokuratura w §wietle rozstrzyg-
niecia sadu powinna zdecydowacé
o tym, czy ma zamiar kontynuo-
wac swoje uczestnictwo w spra-

44 Tamze, [47].
45 Tamze, [48]-[49].
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wie, czy tez chce wycofaé zarzu-
ty*t. Jezeli podtrzyma zarzuty
pomimo decyzji sagdu o odtajnie-
niu cze$ci dowodoéw lub innych
informacji w danej sprawie, za-
den organ wiadzy wykonawczej
nie moze odméwic dostarczenia
prokuraturze dowodéw na pod-
stawie intereséw bezpieczen-
stwa panstwa. Egzekutywa musi
w tym zakresie poddac sie decyzji
sadu. Jezeli prokuratura zdecy-
duje o kontynuacji danej sprawy,
wiladza wykonawcza musi zaofe-
rowac jej pelne wsparcie?. Sedzia
Thomas zaznaczyl, ze w kofico-
wym etapie procesu Incedala se-
dzia miat obowiazek weryfikacji
stusznoéci decyzji o wylaczeniu
jawnosci cze$ci materiatu dowo-
dowego i nieudostepnieniu go
mediom i opinii publicznej*.

Zdaniem Sadu Apelacyjnego
udziat akredytowanych dzienni-
karzy w tajnej rozprawie znacz-
nie utrudnit proces wymierzenia
sprawiedliwo$ci. W przysztosci
sady powinny zachowaé wstrze-
miezliwo$¢ w podejmowaniu
podobnych decyzji, w obawie
przed niepozadanym wplywem,
jaki moga one mie¢ na przebieg
sprawy®.

Sedzia Thomas pozwolil sobie
takze na kilka obserwacji doty-
czacych sposobu rozwigzywania
podobnych spraw w przysztosci.
Zauwazyt on, ze jakkolwiek ocze-
kuje sie, iz sady w swoich decy-
zjach beda opieraty sie na wczes-
niejszych wyrokach w podobnych

46 Tamze, [58].
47 Tamze, [61].
48 Tamze, [63]-[65].
49 Tamze, [68]-[69].
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sprawach, to takie postepowanie
moze by¢ trudne w odniesieniu
do decyzji, ktérych uzasadnienia
sg tajne. Decyzje tajne nie sg bo-
wiem przechowywane w archi-
wach sgdowych. Taki stan rzeczy
jest nie do zaakceptowania. Sad
powinien mie¢ dostep do wczes-
niejszych decyzji, by zachowa¢é
logiczna spdjnoéé¢ pdzniejszych
orzeczen i moc skorzystac ze spo-
sobu, w jaki wczesniejsze sprawy
zostaly rozstrzygniete®.

Znaczenie

W wyroku Sad Apelacyjny
wprost wyrazil niemoznos¢ i nie-
legalno$¢ sprawowania przez me-
dia funkcji kontrolujgcej wtadze
publiczne w tej konkretnej spra-
wie, w ktérej oskarzonemu po-
stawiono zarzuty o dziatalno$é
o charakterze terrorystycznym.
Funkcja ta zostala przekazana
parlamentarnej komisji ds. stuzb
specjalnych®'.

Kathryn Higgins w artykule
dla ,,The Global Legal Post” za-
uwazyta, ze wyrok w sprawie In-
cedala jest precedensowy, ponie-
waz zezwala dziennikarzom na
publikacje tresci wyroku (tj. wer-
dyktu o winie lub jej braku), na-
tomiast zabrania im podania po-
woddw tej decyzji. Autorka pisze
rowniez, ze dziennikarze uzyska-
li dostep do zaledwie dziesieciu
godzin spoéréd siedemdziesieciu
godzin nagran materialu dowo-
dowego, ktéry do dyspozycji mia-
a tawa przysiegtych®.

50 Tamze, [78]-[79].
51 Tamze, [75].
52K. Higgins, Court of Appeal upholds

reporting restrictions for Erol Incedal

2015

Z kolei Keith Hollis zwrocit
uwage na konstytucyjne aspek-
ty poruszone w wyroku. Uzycie
przez sad pojecia ,,niezaleznos¢”
przy opisie relacji miedzy wta-
dza wykonawcza a sgdownicza,
w szczegoélnosci prokuratura,
wyznacza jasne granice dzia-
tania poszczegdlnych organéw
panstwa w rozstrzyganiu tak
delikatnych spraw jak decydowa-
nie o jawnosci proceséw oskar-
zonych o terroryzm. Prokuratura
zachowuje niezalezno$¢ w po-
dejmowaniu decyzji o przedsta-
wieniu zarzutéw i rozpoczeciu
sprawy, jak réwniez o ztozeniu
wniosku o utajnienie rozprawy.
Decyzja o utajnieniu dowodow
lub rozprawy nalezy jednak do
sadu. Jezeli prokuratura zdecy-
duje sie podtrzymac oskarzenie,
organy wladzy wykonawczej
(w tym stuzby wywiadowcze)
muszg dostarczy¢ jej wszelkich
potrzebnych dowodéw. Hollis
podkreslit, ze przedmiotowa
sprawa po raz pierwszy w tak
otwarty sposéb pokazata zasady
postepowania przez organy wia-
dzy publicznej w tego typu sytu-
acjach. Komentujac sprawiedli-
woéé decyzji, autor zauwazyt,
ze zapadla ona w obecnosci se-
dziego, obrony, akredytowanych
dziennikarzy (ktérzy co prawda
nie mogg opublikowaé tego, co
ustyszeli) i z zastosowaniem
procedury apelacyjnej. Dlatego

trial, ,The Global Legal Post”, 10 lu-
tego 2016, http://www.globallegal-
post.com/big-stories/court-of-appeal-
-upholds-reporting-restrictions-for-
-erol-incedal-trial-21678701/ (dostep
12.02.2016).



bytoby ,,zbyt tatwo” i ,nieprecy-
zyjnie” nazwaé przedmiotowg
sprawe ,tajnym wymierzaniem
sprawiedliwosci”®®.
Przedmiotowa sprawe moz-
na poréwnac do rozstrzygnietej
w 2014 r. analogicznej sprawy
Guardian News Media v AB and

53 K. Hollis, Press restrictions may conti-
nue after trial in the interests of national
security, 11 lutego 2016, http://ukhu-
manrightsblog.com/2016/02/11/press-
-restrictions-may-continue-after-trial-
-in-the-interests-of-national-security/

(dostep 12.02.2016), ttum. autora.

CD>*. Tam, jak zauwaza L. Mc-
Namara, Sad Apelacyjny z gory
zaltozyl, ze obecnosé¢ akredyto-
wanych dziennikarzy w tajnej
rozprawie automatycznie spel-
nia zasade transparentno$ci
procesu wymierzania sprawied-
liwosci. Niewytlumaczalne jest
jego zdaniem, dlaczego dzien-
nikarze powinni byé wybiera-
ni sposréd tych pracujgcych dla
koncernéw medialnych, beda-

54 Sprawa nieopublikowana w oficjalnych
raportach. Przedrukowanie w dzienni-

ku ,The Times”, 12 czerwca 2014.
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cych powodami w danej sprawie.
Ponadto w sprawach takich jak
przedmiotowa brakuje nacisku
na obecno$¢ w czasie rozprawy
organizacji pozarzadowych dzia-
tajacych na rzecz przestrzegania
praworzadnosci®.

55L. McNamara, Secret trials — a little
transparency, a lot to worry about —
Lawrence McNamara, 12 czerwca
2014, http://ukhumanrightsblog.
com/2014/06/12/secret-trials-a-
-little-transparency-a-lot-to-worry-
-about-lawrence-mcnamara/ (dostep
12.02.2016).
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