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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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Jarostaw Mikotajewicz

Czy dobrze sie bawimy?

O zadaniach nauki prawa w warunkach
kryzysu konstytucyjnego

Jarostaw Mikotajewicz

Doktor habilitowany nauk praw-

nych, specjalizuje si¢ w teorii i filo-
zofii prawa, profesor nadzwyczajny
Uniwersytetu im. Adama Mickiewi-

cza w Poznaniu.

Are we Having Fun? On the Aim
of Legal Scholarship at the Time
of a Constitutional Crisis

This study concerns the theoretical issues surrounding the ongoing constitutional

debate in Poland, given fuel by the new Act on the Constitutional Court of the

Republic of Poland, introduced shortly before the election defeat of the previous

government coalition. The author focuses on three main issues: the construction

of the authority; similarities and differences between the Constitutional Court

and other courts; legal structures in periods of transition —in particular interim

provisions and their types. Against this background, the author makes use of

deductive techniques to raise and solve a rudimentary practical problem — the

constitutionality of the solutions adopted by the relevant act.

W ostatnim czasie przez Polske
przetacza sie wielka dyskusja kon-
stytucyjna. Pozornie dotyczy ona
prawidtowosci obsady stanowisk
sedziéw Trybunatu Konstytucyj-
nego w 2015 r. W istocie — pod-
staw funkcjonowania panstwa
oraz efektywnosci instytucji praw-
nych, w tym samej konstytucji.

Wypada jedynie zgodzi¢ sie ze
zdaniem Andrzeja Dziadzio, ze
zadaniem nauki prawa jest rze-
czowa analiza prawa i aktéw jego
stosowanial. Sine ira et studio.

1 A. Dziadzio, Quis custodiet custodes

ipsos? Trybunat Konstytucyjny jako

2016

I. Zaangazowanie
osobiste

Racje ma réwniez Andrzej
Dziadzio, kiedy powiada, ze kaz-
de wystapienie w przedmiotowej
sprawie naraza na podejrzenie
o0 stronniczos¢.

W niniejszym szkicu podejme
zatem trzy kroki, aby je$li po-
dejrzen nie unikngé, to przynaj-
mniej unaocznié, w jakim stopniu

(nie)obiektywny straznik konstytucji.
Uwagi na kanwie orzeczenia K 34/15
Trybunatu Konstytucyjnego z 3 grud-
nia 2015 roku, ,,Forum Prawnicze”
2015, nr 5 (31), s. 12-29.
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jestem iudex suspectus. Po pierwsze, bede sie starat
nie odnosi¢ do konkretnych spraw, sporéw, wysta-
pien, ktére miaty miejsce w ostatnim czasie. Porusze
kilka zagadnief ogdlnych, ktére przedstawiajg sie
jako kluczowe, aby umozliwi¢ czytelnikowi wyrobie-
nie sobie wtasnego pogladu o rzeczywistym stanie
spraw. Po wtdre, zadenuncjuje sam siebie. Jestem po-
dejrzany, bo nie dos¢, ze pochodze z Wydzialu Prawa

sformutowatem na dtugo przed obecnym sporem
konstytucyjnym, a jesli odnoszg sie one do spraw
biezacych, to na zasadzie aplikacji, ktora implikuja.

II. Czy Trybunat jest sqdem?

Od odpowiedzi na to pytanie zalezy odpowiedz
na pytanie zasadnicze, mianowicie czy w Polsce
w ogole obecnie toczy sie spér miedzy wladzami

Nie wierze, a w kazdym razie nie wierze,

ze w takim zakresie, w jakim wyobrazaja

to sobie politycy, rekomendacja tej czy

innej sily politycznej czyni z sedziego TK

postusznego wykonawce ich woli.

i Administracji Uniwersytetu Adama Mickiewicza
w Poznaniu, z ktérego wywodza sie dwie osoby wy-
brane na stanowiska sedziowskie do Trybunatu Kon-
stytucyjnego, mianowicie prof. Roman Hauser oraz
prof. UAM dr hab. Krzysztof Slebzak, to promotorka
mojej pracy doktorskiej jest prof. Stawomira Wron-
kowska, sedzia TK przewodniczaca rozprawie be-
dacej przedmiotem zainteresowania prof. Dziadzio.
Nadto dwie ostatnie osoby uczestnicza w grancie,
ktérego jestem kierownikiem, a o prof. Slebzaku kil-
kakrotnie pozwolitem sobie sformutowac zdanie, ze
jest wyjatkowo przygotowanym - z punktu widze-
nia formacji i specjalnosci naukowej — kandydatem
na sedziego TK. I zdania nie zmieniam. Po trzecie,
nie wierze, a w kazdym razie nie wierze, ze w takim
zakresie, w jakim wyobrazaja to sobie politycy, re-
komendacja tej czy innej sity politycznej czyni z se-
dziego TK postusznego wykonawce ich woli. Wiecej,
nie potrafie sobie przedstawi¢ srodkéw, ktére zmu-
szalyby do tego typu uleglosci. Czytelnik sam osa-
dzi, czy powotane wyzej okolicznosci w jaki$ sposéb
podwazaja wiarogodno$¢ nizej sformutowanych tez.

Chcialbym réwniez zwrdéci¢ uwage na fakt, ze
w niniejszym tek$cie podnosze jedynie tezy, ktére
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klasycznie pojmowanymi w kategoriach trdjrozdzia-
tu. Nie trzeba wszak dowodzi¢, ze w przypadku od-
powiedzi negatywnej w ogdle o konflikcie tego ro-
dzaju nie mozna méwic.

1. Nieco historii instytucjonalnej

Trybunatl Konstytucyjny do polskiego prawa kon-
stytucyjnego zostat wprowadzony w 1982 r.2 Rze-
czywiste instytucjonalne ramy otrzymat dopiero

2 Wtedy to uchwalono przepis art. 33a dodany przez art. 1
pkt 3 ustawy z dnia 26 marca 1982 r. o zmianie Konstytucji
Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej (Dz.U. nr 11, poz. 83),
zmieniajacej Konstytucje PRL z dniem 6 kwietnia 1982 r.
Przepis 6w brzmial nastepujaco:

»Art. 33a

1. Trybunat Konstytucyjny orzeka o zgodnosci z Konstytucja
ustaw i innych aktéw normatywnych naczelnych oraz cen-
tralnych organéw panstwowych.

2. Orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego o niezgodnosci
ustaw z Konstytucja podlegaja rozpatrzeniu przez Sejm.

3. Orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego o niezgodnosci
z Konstytucja lub ustawami innych aktéw normatywnych sg
wiazace. Trybunal Konstytucyjny stosuje $rodki potrzebne

dla usuniecia tej niezgodnoSci.



w 1985 r.%, pierwsze za$ orzeczenia* zapadty w roku
1986. W tym sensie, zaleznie od rozpatrywanego
aspektu, mozna méwic o trzech datach wprowadze-
nia instytucji Trybunatu Konstytucyjnego do pol-
skiego porzadku prawnego.

Do kompetencji Trybunatu nalezalo orzekanie
o zgodnosci z Konstytucjg ustaw i innych aktéw nor-
matywnych naczelnych oraz centralnych organéw
panstwowych. Z tymi jednak istotnymi wyjatkami,
ze orzeczenia TK o niezgodnosci ustaw z Konsty-
tucjg podlegaly rozpatrzeniu przez Sejm®, a nadto
kognicji Trybunatu Konstytucyjnego nie podlegaty,
co do zasady, akty ustawodawcze i inne akty nor-
matywne ogloszone, zatwierdzone badZ ustano-
wione przed dniem wejécia w zycie ustawy z dnia
29 kwietnia 1985 r. o Trybunale Konstytucyjnym,
w zadnym za$ wypadku akty, ktére zostaty ogto-
szone, a gdy chodzi o dekrety — zatwierdzone badz
takie, ktére uzyskaly moc obowigzujacg — przed
dniem wejscia w zycie ustawy z dnia 26 marca
1982 r. o zmianie Konstytucji Polskiej Rzeczypospo-
litej Ludowej®. Oczywistym celem takiego uksztatto-
wania kompetencji Trybunatu byla przy$wiecajaca
sprawujacym wtadze cheé ochrony — swoich dzia-
tan, a takze wykonawcéw ich decyzji przed odpo-
wiedzialnoécia prawna, a w szczegdlno$ci zamiar
unikniecia odpowiedzialno$ci za zbrodnie stanu
wojennego. Istotnym ograniczeniem kompetencji
Trybunatu Konstytucyjnego byt tez swoisty, piecio-
letni termin prekluzyjny do rozpoznania wniosku
dotyczacego danego aktu’ oraz obowiazek umorze-

4. Cztonkéw Trybunatu Konstytucyjnego wybiera Sejm spo-
$rod os6b wyrézniajacych sie wiedzg prawniczg.

5. Czlonkowie Trybunatu Konstytucyjnego sa niezawisli
i podlegajq jedynie Konstytucji.

6. Wlasciwo$¢, ustréj i postepowanie Trybunatu Konstytu-
cyjnego okresla ustawa”.

3 Stalo sie to za sprawa ustawy z dnia 29 kwietnia 1985 r.
o Trybunale Konstytucyjnym (Dz.U. nr 22, poz. 98), ktorej
zasadnicze przepisy weszlty w zycie z dniem 1 stycznia 1986 1.

4 Orzeczenie TK z dnia 28 maja 1986 1., U 1/86, OTK 1986/1/2.

5 Art. 35 ust. 112 ustawy o TK z 1985 1.

6 Art. 33a ust. 2 Konstytucji PRL z 1952 r. dodany przez art. 1
pkt 3 ustawy z dnia 26 marca 1982 r. o zmianie Konstytucji PRL.

7 Art. 21 ustawy o TK z 1985 r.: ,Wnioski o wszczecie poste-

powania przed Trybunalem Konstytucyjnym, wniesione po

ARTYK

nia postepowania, gdy bedacy przedmiotem poste-
powania akt normatywny utracit moc obowigzujaca
przed wydaniem orzeczenia przez Trybunat Kon-
stytucyjny®.

Nowela kwietniowa z 1989 r. Konstytucji PRL,
w zwigzku z likwidacjg Rady Panstwa i wprowa-
dzeniem instytucji Prezydenta Polskiej Rzeczypo-
spolitej Ludowej, do kompetencji Trybunatu Konsty-
tucyjnego dodano ustalanie powszechnie wigzacej
wyktadni ustaw® oraz kompetencje do rozpoznawa-
nia wnioskéw Prezydenta Polskiej Rzeczypospolitej
Ludowej sktadanych w trybie tzw. kontroli prewen-
cyjnej'°. Kompetencja do dokonywania wigzacej wy-
ktadni prawa, co interesujace w kontekscie obecnie
obowigzujacych norm konstytucyjnych oraz tocza-
cych sie na ich gruncie sporéw, i woéwczas wzbudza-
a kontrowersje'’.

uplywie pieciu lat od ogloszenia aktu lub zatwierdzenia
dekretu (art. 3 pkt 1) albo ustanowienia aktu (art. 3 pkt 2),
Trybunat kieruje w trybie art. 5, do organu, ktéry wydat akt

objety wnioskiem, a gdy wniosek dotyczy dekretu — do Sejmu”.

oo}

Zob. art. 4 ust 2 ustawy o TK z 1985 r. Skadinad pojecie
yutraty mocy obowigzujacej aktu normatywnego” posiada
swoja bogata historie w orzecznictwie TK, ktérej oméwienie
przekracza jednak cele niniejszego opracowania. W kazdym
razie rzutowanie wypracowanego przez obecne orzecznictwo
pojecia w 6wczesny uktad normatywny bytoby nie tylko ahi-
storyczne, ale wprost falszowatoby rzeczywisty stan rzeczy,
co do kompetencji Trybunatu Konstytucyjnego w owym cza-
sie. Skadinad jednym ze znamion owych czaséw — co zda sie
wracac obecnie — byto wprost Orwellowskie fatszowanie nie
tylko jezyka potocznego, ale i aparatury pojeciowe;j.

9 Zmiana dokonana przez art. 1 pkt 10 ustawy z dnia 7 kwiet-
nia 1989 r. o zmianie Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej
Ludowej (Dz.U. nr 19, poz. 101), zmieniajacej Konstytucje
PRL z dniem 8 kwietnia 1989 r.

10 Art. 27 ust 4 Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej
z 1952 r. dodany ustawa z dnia 7 kwietnia 1989 r. o zmianie
Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej.

11 W wiekszoéci przypadkéw byta afirmowana, np. w wyroku

NSA z dnia 22 kwietnia 1999 r., IV SA 410/97, LEX nr 48697,

stwierdza sig: ,,Powszechnie obowigzujgca wyktadnia usta-

wy wigze organy panstwa oraz sady przez caty okres obo-
wigzywania ustawy, tj. od daty jej wejscia w zycie do dnia
utraty mocy obowigzujacej”. Odmienne stanowisko, stajac

na gruncie zasady podlegania sedziéw jedynie ustawom,
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Radykalna zmiana pozycji ustrojowej Trybuna-
tu Konstytucyjnego nastgpita z dniem 31 grudnia
1989 r.!%, przy czym zmiany nie dotyczyly bynaj-
mniej — od strony formalnej — kompetencji Trybuna-
tu®®, ale materialnych podstaw orzekania. Role taka
odegrato w szczegdlnosci — jak sie okazuje, nie tylko
symboliczne — zerwanie z systemem prawnym PRL,
co wyrazalo sie zmiang nazwy Panstwa Polskiego,
przyjmujaca formalnie m.in. posta¢ zmiany tytutu
samej konstytucji, ale przede wszystkim wprowa-
dzenie art. 1 statuujacego zasady panstwa prawne-
go oraz sprawiedliwosci spotecznej. Na podstawie
tych zasad, w szczegolnosci za$ pierwszej, Trybu-
nat Konstytucyjny rozwinat linie orzecznicze, kté-
re — mimo pozoru zachowania form ewolucyjnych —
dokonaty gruntownej, jakosciowej zmiany systemu
prawnego i w znacznym stopniu przyczynity sie do
zmian systemu spotecznego w Polsce. Nieco pate-
tycznie rzecz ujmujac, Polska z panstwa wiascicie-
li PRL przeksztatcata sie, w aspekcie formalnym,
w panstwo prawne, z konsekwencjami ptynacymi
z tego faktu — w szczegdlnosci traktowaniem prawa
jako jedynego dopuszczalnego srodka wyznaczania
panstwowych relacji wladczych miedzy podmio-
tami. Formalnym wyrazem tego procesu, wspoél-
stymulowanego orzecznictwem TK, ale przeciez
i dzialalnoscig innych organéw, bylo normatywne
przeksztalcenie'* — juz wszak o istotnie zmienionej
tre$ci normatywnej — nieuchylonych przepiséw kon-
stytucji z 1952 r. w ,,przepisy konstytucyjne utrzy-
mane w mocy art. 77 ustawy konstytucyjnej z dnia
17 pazdziernika 1992 r. o wzajemnych stosunkach

zajat Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 26 maja 1995 r., I PZP
13/95, OSNP 1995/23/286. Poglad sadu spotkat sie z krytyka
P. Winczorka, Glosa do uchwaty SN z dnia 26 maja 1995 r.,
sygn. I PZP 13/95, ,,Panstwo i Prawo” 1996, nr 2, s. 101.

12 Z dniem tym weszta w zycie ustawa z dnia 29 grudnia 1989 .
o zmianie Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej
(Dz.U. nr 75, poz. 444).

13 W szczegdlnosci, az do wejécia w zycie Konstytucji RP orze-
czenia TK o niezgodnosci ustaw z Konstytucjg podlegaty
rozpatrzeniu przez Sejm.

14 Art. 77 ustawy konstytucyjnej z dnia 17 pazdziernika 1992 r.
o wzajemnych stosunkach miedzy wtadza ustawodawczg
i wykonawcza Rzeczypospolitej Polskiej oraz o samorzadzie

terytorialnym (Dz.U nr 84, poz. 426).
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miedzy wladza ustawodawcza i wykonawcza Rze-
czypospolitej Polskiej oraz o samorzadzie terytorial-
nym. W ten sposéb réwniez normatywne dziedzi-
ctwo PRL nabierato znaczenia faktu historycznego,
z ktérym nalezy sie, jak z kazdym faktem, liczy¢,
ale raczej jako wyznaczajacym — w interesujacej
nas sferze normatywnej — jedynie podstawy kom-
petencyjne'®. W tym konteks$cie mozna by zapewne
powazy¢ sie na sformutowanie tezy, ze - w wyzej
wskazanym zakresie — Trybunat Konstytucyjny byt
organem w jakim$ stopniu o samokonstruujacych sie
kompetencjach'®, w oparciu za$ o zasade panstwa
prawnego'” dokonat istotnie reinterpretacji systemu

15A1ito z tym istotnym zastrzezeniem, ze materialne wyznacz-
niki tre$ci tych kompetencji dotycza jedynie w sposéb nader
ogdlny.

16 Spektakularnym tego przyktadem, a koncepcyjnie znacznie
tatwiejszym do uchwycenia niz odpoznawane w licznych
orzeczeniach treéci zasady panstwa prawnego, jest doprecy-
zowanie reguty konsekwencyjnej kompetencji orzeczniczych
Trybunatu Konstytucyjnego w uchwale TK z dnia 20 paz-
dziernika 1993 r., W 6/93, OTK 1993/2/51, w ktérej pkt 3
Trybunat stwierdzit: ,Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjne-
go o niezgodnosci ustawy z Konstytucja, ktére nie zostato
rozpatrzone przez Sejm w terminie sze$ciu miesiecy od dnia
przedstawienia Sejmowi orzeczenia przez Prezesa Trybunatu
Konstytucyjnego, ma (zachowuje) moc obowiazujaca i po-
woduje uchylenie ustawy z dniem ogloszenia w Dzienniku
Ustaw obwieszczenia Prezesa Trybunatu Konstytucyjnego
o utracie mocy obowigzujacej ustawy”.

17 Zasade panstwa prawnego Trybunat Konstytucyjny przed wej-
$ciem w zycie Konstytucji z 1997 r. postrzegat jako koniunkcje
Swykrytych” zasad szczeg6towszych. Zob. J. Mikolajewicz,
Pojmowanie zasady panstwa prawnego w orzecznictwie Try-
bunatu Konstytucyjnego, rozdziat (w:) S. Wronkowska (red.),
Polskie dyskusje o paristwie prawa, Warszawa 1995. Réwniez
po ,pozytywizacji” dorobku orzeczniczego TK w zakresie
zasady panstwa prawnego przepisami konstytucyjnymi
nadal zasada ta traktowana jest jako zasada koniunktyw-
na, aczkolwiek zubozona (sic!) o tresci spozytywizowane.
Zauwazy¢ przy tym wypada mylenie dwéch odrebnych od
siebie zagadnien: samej zasady panstwa prawnego i przepisu
(obecnie art. 2 Konstytucji RP) zawierajacego zwrot ,de-
mokratyczne panstwo prawne”. Zwigzane jest to zapewne
z niedostatecznym opracowaniem teoretycznym problemu

przez nauke prawa konstytucyjnego i teorie prawa.



prawa traktowanego jako zastany zbidr przepiséw
prawnych’®.

Wejscie w zycie (z dniem 17 pazdziernika 1997 r.)
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwiet-

18 Tres¢ za$ tej zasady w znacznej mierze wyznaczana jest
przyjmowang koncepcjg pafnstwa prawnego, ktéra bynaj-
mniej nie musi by¢ i nie zawsze byta wigzana z demokracja,
starczy przypomnie¢ legitymizujacg dyktature twdrczosé
C. Schmitta czy zwigzang z absolutng monarchig samg
geneze terminu ,Rechtsstaat”. Zresztg i w Polsce konsty-
tucyjna zasada pafistwa prawnego zostaje wprowadzona
w warunkach ewoluujgcego systemu spotecznego i prawnego.
Rzec by mozna, ze zgodnie ze swojg zachowawczg prowe-
niencjg staje sie wyrazem i manifestacjg antyrewolucyjnej
(aczkolwiek nie z punktu widzenia ustroju ekonomicznego,
przeciwnie: dawni ,tréjpanowie” nader ochoczo sie uwlasz-
czaja) koncepcji przeksztalcenn ekonomiczno-spotecznych.
W szczegélnoéci TK kilkoma orzeczeniami uniemozliwit
w Polsce skuteczng lustracje. Aczkolwiek ta cecha polskiej
zasady panstwa prawnego determinowana jest nie tyle
sama ideq panstwa prawa, przedstawic sobie mozna wszak
bezposrednie normatywne przej$cie od panstwa bezprawia
do panstwa prawa przez radykalne zastapienie jednego po-
rzadku konstytucyjnego drugim, a przyjeta w Polsce jego
koncepcja warunkowang politycznym porozumieniem okra-
glego stotu oraz uwarunkowaniami polityki zewnetrznej.
Okolicznosci te warunkowaty swoisto$¢ polskiej interpretacji
zasady panstwa prawnego, w ktérej akcentowane byly prze-
de wszystkim elementy formalne, ale zarazem i nadanie jej
podstawowego charakteru ustrojowego przekraczajgcego
znaczenie, jakie przyznawane jest tej zasadzie na gruncie
innych systemdéw prawnych.

Obecnie jednak zda sie, ze i w Polsce mamy do czynienia
z ewoluowaniem zasady panstwa prawnego, podkreslaniem
jej elementéw materialnych, co nastepuje — niejako z ko-
niecznosci — kosztem elementéw formalnych. Szczegdlng
manifestacja tego rozumienia zasady pafnstwa prawnego
jest osadzenie jej w strukturze ontycznej prawa wyznacza-
nej deklarowanym uznaniem godnos$ci ludzkiej jako zrédta
praw i wolnoéci jednostki. Tak traktowana zasada pafnstwa
prawnego staje sie dyrektywa instrumentalng w stosunku
do godnoéci osobowej kazdego cztowieka, przez co nie moze
by¢ dtuzej uznawana za zasade statuujacq ochrone dobra
samoistnego. Mys$l ta znajduje zresztg swdj wyraz w samej
strukturze Konstytucji, przepis wystowiajacy zasade panstwa
prawnego przestat by¢ pierwszym, a zastepujacy go przepis

proklamuje zasade dobra wspélnego jako zasade naczelna.
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nia 1997 r.” (dalej: Konstytucja RP) wyznacza
nowy okres dziatalno$ci Trybunatu Konstytucyjne-
go. Trybunat utracit kompetencje do dokonywania
powszechnie wigzacej wyktadni ustaw oraz doko-
nywania kontroli aktéw normatywnych z inicjaty-
wy wiasnej. Nowymi kompetencjami sa: orzekanie
w sprawach skarg konstytucyjnych, rozstrzyganie
sporow kompetencyjnych pomiedzy centralnymi
konstytucyjnymi organami pafstwa oraz stwierdza-
nie zaistnienia przeszkody w sprawowaniu urzedu
przez Prezydenta RP. Rozszerzony zostat réwniez
zakres kognicji Trybunatu Konstytucyjnego w spra-
wach kontroli konstytucyjnosci prawa. Trybunat
uzyskalt kompetencje do orzekania w sprawie zgod-
nosci ustaw z ratyfikowanymi umowami miedzyna-
rodowymi, ktérych ratyfikacja wymagata uprzedniej
zgody parlamentu wyrazonej w formie ustawy, oraz
orzekania o zgodnosci z Konstytucja RP, ustawa-
mi i ratyfikowanymi umowami miedzynarodowy-
mi aktéw normatywnych o charakterze wykonaw-
czym. Nadto orzeczenia TK, z pewnymi wyjatkami
w okresie przejsciowym, zostaly wyposazone w moc
powszechnie obowigzujacg i przymiot ostateczno-
Sci. Nowe konstytucyjne okre$lenie kompetencji
orzeczniczych Trybunatu Konstytucyjnego® oraz ich
ustawowe dookreélenie?! nie spowodowaty jednak
istotnych zmian dotychczas wypracowanych zasad.
Trzeba bowiem zauwazy¢ i ten fakt, ze wiele prze-
piséw Konstytucji RP stanowi swoisty zapis zasad
statuowanych orzecznictwem TK po proklamowaniu
nowela grudniowg 1989 r. Rzeczypospolitej Polskiej,
co skadingd wlasnie uzasadnia ich ciggtos¢??. Nad-

19 Dz.U. nr 78, poz. 483 z pézn. zm.

20 Przepisami art. 188-197, art. 122 ust. 3 i 4, art. 133 ust. 2,
art. 79 oraz art. 131 ust. 1 Konstytucji RP.

21 Ustawa z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale Konstytucyj-
nym (Dz.U. nr 102, poz. 643, z pézn. zm.; dalej: ustawa
wyjsciowa z 1997 r.), obowiazujaca do 30 sierpnia 2015 r.
Obecnie ustawowym dookre$leniem kompetencji orzecz-
niczych Trybunatu jest ustawa z dnia 25 czerwca 2015 r.
o Trybunale Konstytucyjnym (Dz.U. poz. 1064 z pézn. zm.;
dalej: ustawa czerwcowa z 2015 r.). Upowaznienie do wy-
konywania inicjatywy wtasnej Trybunatu Konstytucyjnego
byto upowaznieniem ustawowym.

22 Spostrzezenie to mozna by uzna¢ za partykularne potwier-

dzenie tezy o swoistym $rodowiskowym dziedziczeniu
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to niewatpliwie nowe zasady orzecznicze, obecnie
jednak chyba nadal in statu nascendi, wyznaczaja
relacje prawa Rzeczypospolitej do prawa ponadna-
rodowego. Obraz kompetencji Trybunatu Konstytu-
cyjnego bylby niepelny, gdyby nie uwzgledniaé, ze
w sprawach nieuregulowanych réwniez w obecnie
obowiazujacej ustawie o Trybunale Konstytucyjnym
do postepowania przed Trybunalem stosuje sie od-

Nowe konstytucyjne okreSlenie kompetenc

litycznych. Tyle ze trudno by uznaé te kompetencje
za szczegOlnie istotng.

Trybunat Konstytucyjny jest organem o osobliwej
charakterystyce. W doktrynie pojawia sie poglad,
ze w istocie jest to organ szczegdlnej kontroli, mia-
nowicie kontroli konstytucyjnosci prawa?. Poglad
ten — nie tylko na poziomie werbalnym, ale i me-
rytorycznym — wymaga szczegdlnego rozwazenia.

.

i

orzeczniczych Trybunalu Konstytucyjnego

oraz ich ustawowe dookreslenie

nie spowodowaly istotnych zmian

dotychczas wypracowanych zasad.

powiednio przepisy kodeksu postepowania cywil-
nego?, natomiast przy rozpoznawaniu wnioskow
w sprawie zgodnosci z Konstytucjg RP dziatalnosci
partii politycznych — réwniez odpowiednio — prze-
pisy kodeksu postepowania karnego?*.

Juz z tego skréotowego przegladu kompetencji
Trybunatu Konstytucyjnego wida¢, ze niewatpliwie
charakter sadu ma TK jedynie w przypadku badania
zgodnoéci z Konstytucjg RP dziatalnosci partii po-

okreslonych idei przez prawnikoéw, sformutowanej w: M. Zie-
linski, Z. Ziembinski, Uzasadnianie twierdzen, ocen i norm
w prawoznawstwie, Warszawa 1988, s. 90-91.

23 Aktualnie jest to art. 74 ustawy czerwcowej z 2015 r., nato-
miast przed 30 sierpnia 2015 r. art. 20 ustawy wyjéciowej
71997 r. Na ten temat szeroko A. Zielifiski, Zakres stosowania
przepiséw kodeksu postepowania cywilnego w postepowaniu
przed Trybunatem Konstytucyjnym, ,Palestra” 1998, z. 7-8,
s. 53-65; Z. Czeszejko-Sochacki, L. Garlicki, J. Trzcinski,
Komentarz do ustawy o Trybunale Konstytucyjnym, Warszawa
1999, s. 79 i n.; M. Masternak-Kubiak, Procedura postgpowa-
nia w sprawie skargi konstytucyjnej (w:) J. Trzcinski (red.),
Skarga konstytucyjna, Warszawa 2000, s. 171 in.

24 Art. 57 ust 1. ustawy wyjéciowej z 1997 r., a obecnie art. 110

ust. 4 ustawy czerwcowej z 2015 r.
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Zapewne sporne jest, czy tak uzyte pojecie kontroli
konstytucyjnosci prawa miesci sie w pojeciu kontro-
li, zadnym przy tym argumentem nie moze tu by¢
wystapienie w substratach materialnych obu tych
nazw tego samego slowa?®. Niezaleznie jednak od
powyzszego, swoisto§¢ Trybunatu Konstytucyjnego
jest tak daleka, ze nie sposéb jej, w szczegdlnosci
poprzez uzycie argumentéw rubrykalnych?” zaprze-

25 J. Trzcifski, Czy Trybunat Konstytucyjny jest wtadzq sqdow-
niczq? (w:) M. Kudej (red.), Krqg zagadnien konstytucyjnych.
Profesorowi Eugeniuszowi Zwierzchowskiemu w darze, Katowice
1999, s. 200.

26 Na temat poje¢ , kontrola” i ,nadzér” patrz M. Szewczyk, Nadzdr
w materialnym prawie administracyjnym. Administracja wobec
wolnosci i innych praw podmiotowych jednostki, Poznan 1995
oraz (aczkolwiek w przedmiotowo znacznie ograniczonym
zakresie) tenze, Nadzor jako instytucja materialnego prawa
administracyjnego, ,Pahstwo i Prawo” 1997, nr 1, s. 17-25.

27 Jako nie nazbyt powazne pozostawmy argumenty z zamiesz-
czenia przepiséw o Trybunale Konstytucyjnym w jednym
miejscu z sgdami. Argumenty rubrykalne — pomieszczenie
przepiséw o TK w okre$lonym miejscu Konstytucji — sg nie-
wystarczajace, albowiem o ile ,w rozumieniu ustawy raki s

rybami”, to jednak w teoretycznym opisie stanu rzeczy zaden



czy¢. Zauwazy¢ trzeba wszak fakt, ze w poprzednio
obowigzujacych przepisach konstytucyjnych regula-
cja Trybunatu umieszczona zostata w szczegdlnym
rozdziale Konstytucji PRL, w ktérym pomieszczony
zostat razem z Najwyzsza Izba Kontroli, Trybunatem
Stanu, Rzecznikiem Praw Obywatelskich i Krajowa
Rada Radiofonii i Telewizji. Przy czym tylko jeden
sposréd wymienionych organéw (skadinad niewat-
pliwie) przysztoby uznaé za organ sadowy.

2. Trybunat Konstytucyjny jako organ

Zdaje sie, ze traktowanie Trybunatu Konstytu-
cyjnego jako pewnego rodzaju sadu oparte jest na
dwdch nieporozumieniach. Oba bazujg skadinad na
tej samej falszywej przestance, ze jezeli okre§lony
organ jest zorganizowany i dziala na zasadach sa-
dowych, to po prostu jest sagdem.

ARTYKULY

Pewne watpliwosci budzi¢ przy tym moze, czy
norma nakazujaca czyni¢ uzytek z przyznanych
kompetencji konstytuuje organ jako zespét regut.
Ze wzgleddw praktycznych wydaje sie, ze najdogod-
niej jest uznac takie normy jako te, ktérych adresa-
tem jest ukonstytuowany juz organ (zatem organ
juz obsadzony). W szczegdlnosci umozliwia to kwa-
lifikacje przedmiotowych zachowan owego organu
w kategoriach prawnosci. Réwniez wzgledy rzeczo-
we zdaja sie przemawiaé za postulowanym rozwia-
zaniem, gdyz bez ukonstytuowania organu naka-
zanie mu jakichkolwiek czynnosci przedstawia sie
jako bezprzedmiotowe. Zagadnienia tego nie nalezy
myli¢ z do$¢ czesto wystepujacym przypadkiem for-
mulowania w przepisach prawnych jakoby jedynie
normy nakazujacej dokonanie okres$lonej czynno-
$ci konwencjonalnej. W takich przypadkach mamy

Zdaje sie, ze traktowanie Trybunatu

Konstytucyjnego jako pewnego rodzaju sadu

oparte jest na dwdch nieporozumieniach.

Dla potrzeb prawniczych najdogodniej jest pojac
organ jako pewnego rodzaju zesp6t regul. Miano-
wicie regut dotyczacych obsadzania jego substratu
osobowego, regul wyznaczajacych czynnosci kon-
wencjonalne, do dokonywania ktérych organ jest
powotany, regut upowazniajacych do dokonywania
owych czynnoéci i wreszcie regul, na podstawie kt6-
rych zalicza sie dane czynnosci na poczet okreslonej
grupy spotecznej. Zdarza sie wszak i tak, ze organ
dokonuje czynnosci konwencjonalnej, do ktdrej zo-
stal powotany i do ktérej to konkretnie otrzymat
upowaznienie, a jednak np. z powodu tzw. ,nie-
waznosci” czynno$¢ ta bynajmniej nie zostanie za-
liczona na poczet grupy udzielajacej upowaznienia
(w praktyce czeSciej: zostanie zaliczona, ale jako
czynno$¢ o innej tresci).

rak ryba by¢ nie moze, przynajmniej w jezyku uznajacym

cztery elementarne zasady logiki.

do czynienia w istocie ze skondensowanym wysto-
wieniem dwéch norm: normy kompetencyjnej upo-
wazniajacej 6w organ do dokonania czynnosci C,
oraz normy merytorycznej — nakazujacej organo-
wi z kompetencji owej czyni¢ uzytek. Za koncep-
cja tg przemawia réwniez poglad doktryny prawa.
W szczegdlnosci podnosi sie, ze kompetencja sama
przez sie nie naktada na nikogo obowigzku (chy-
ba ze czyni to inna norma nakazujaca wykonanie
kompetencji). Przy braku stosownej normy naka-
zu, ,,0 wykonaniu kompetencji decyduje ocena sa-
mego podmiotu kompetencji (...), a wiec wzgledy
racjonalnosci lub po prostu zdrowy rozsadek”?®.
Uwzgledniajac powyzsze, tyle wypada stwierdzic,
ze ewentualne inne konstrukcje organu pojmowa-
nego jako zespdt regut miatyby charakter nie tylko

28 A. Bator, Bezposrednie stosowanie Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej, ,Panstwo i Prawo” 2006, nr 10, s. 96.
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sztuczny, ale i bezprzedmiotowy. Aczkolwiek za-
pewne nie mozna wykluczy¢, ze doprecyzowanie
charakteru udzielonej kompetencji jako przedmiotu
obowigzku? czy fakultatywnej moze sie przedsta-
wiac jako konieczne, a co najmniej uzyteczne dla
potrzeb teoretycznych.

Niektdre organy, ktére mozna pojmowac juz so-
cjologicznie, dla swojego realnego (w sensie pod-
jecia dzialan w okreslonym uktadzie spotecznym)
zaistnienia wymagajq realizacji niejako dwustop-
niowych regul obsadzania organu. Mianowicie naj-
pierw wskazania regut wytaniania w okreslonym
sensie ekskluzywnej grupy osob, sposrod ktérych
inne reguty obsadzania nakazuja wytania¢ nastep-
nie substrat osobowy organu, o ktérego dziatalno$é
w sensie spotecznym chodzi. Aczkolwiek zauwazy¢
trzeba, ze daloby sie przedstawié i takie organy,
konstruowane dwustopniowo, ktérych realna efek-
tywno$¢ w nader istotnym stopniu ukierunkowana
jest na aktywno$¢ wewnetrzna ekskluzywnej grupy
obsadzonej przy pomocy regut jej wytaniania.

Jedynie dla porzadku zaznaczy¢ wypada, ze kon-
struowane owymi dwoma rodzajami regut obsadza-
nia grupy niekoniecznie zawsze pojmowane by¢ mu-
szg jako organy. W przypadku grup wylonionych
w wyniku realizacji regul pierwszego rodzaju zda-
rzy¢ sie moze wszak tak, ze w istocie nie dochodzi
do powotania jako$ dajgcego sie pojac organu, a do
desygnacji elementéw zbioru oséb, ktére wytacznie
mogg tworzy¢ substrat osobowy okre§lonego orga-
nu wyloniony w wyniku realizacji regut drugiego
rodzaju. Tak tez jest z sedziami, ktérzy wylacznie
moga tworzy¢ organy nazywane przez nas sagdami,
a pojete jako organy wymiaru sprawiedliwo$ci®.
Tak w szczegdlnosci jest z sedziami TK, co do kt6-

29 Uzycie sformutowania , przedmiot obowigzku” nie jest by-
najmniej lapsusem jezykowym. Catkiem dobrze mozna sobie
przedstawic i taka konstrukcje prawna, ze okre§lonemu
podmiotowi zakazane jest (w jakich$ okoliczno$ciach czasu,
miejsca itd. — gdyby bezwarunkowo adekwatnym $rodkiem
byto po prostu nieprzyznawanie okre$lonej kompetencji)
korzystanie z przyznanych kompetencji.

30 Czemu nie przeczy, ze postugujemy sie zwrotami ztozonymi,
w ktorych stowo ,,sad” wystepuje, a desygnujacymi okreslone

twory organizacyjne, np. sad rejonowy.
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rych wylaniania sposéb obsady jest o tyle bardziej
skomplikowany, ze najpierw nastepuje wybor przez
organ czysto polityczny, a nastepnie nadanie impe-
rium panstwowego — tzw. inwestytura — przez glo-
we panstwa.

W przypadku Trybunatu Konstytucyjnego nad-
to reguly pierwszego rodzaju wyznaczaja nie tylko
ekskluzywng grupe sedzidow TK, ale juz one same
konstytuuja taki byt, ktéry nazywamy Trybunatem
Konstytucyjnym. Wszak catkiem dorzecznie jest po-
wiedzie¢: Trybunat Konstytucyjny sktada sie z piet-
nastu sedziow®!; co samo przez sie nie jest tozsame
ze sformutowaniem, ze dla wykonywania czynno-
Sci orzeczniczych, do ktérych jest — jak uznajemy —
przede wszystkim powotany Trybunat, konieczny
jest udziat wszystkich pietnastu sedziow TK. Ow-
szem, okreslenie , Trybunal Konstytucyjny w pel-
nym sktadzie” desygnuje zespdt oséb mniej liczny,
aczkolwiek wyloniony tylko sposréd oséb tworza-
cych Trybunatl Konstytucyjny rozumiany w pierw-
szym z tu przedstawionych znaczen.

Cho¢ problematyka zwigzana z organami wy-
tonionymi w wyniku realizacji regut pierwszego
rodzaju posiada swoja doniostos¢ spoteczng®, to
jednak zwykle przedmiotem uwagi s organy doko-
nujace czynno$ci konwencjonalnych, do ktérych re-
alizacji organy okre$lane dang nazwa sa powotane.
W sensie instytucjonalnym réwniez organ wytonio-
ny w wyniku realizacji regul pierwszego rodzaju ma
na celu wlasciwe wykonywanie upowaznien otrzy-
manych przez organ wytoniony w wyniku realizacji
regul drugiego rodzaju. Skadinad upowaznien, kté-
rych realizacja przedstawia sie zwykle jako na tyle
cenna spolecznie, ze uznaje sie za koszt konieczny
utrzymywanie réwniez organéw, nazwijmy to tak,
pierwszego rodzaju.

Zgodnie z dos¢ powszechnie stosowang termino-
logia grupe oséb konstytuujacych interesujgcy nas
organ wyloniony w wyniku realizacji regut pierw-

31 A niedorzecznie: ,,Sad Rzeczypospolitej sktada sie z 6500
sedzidow”.

32Nikogo nie trzeba wszak przekonywaé, jakie znaczenie,
réwniez dla realizacji funkcji orzeczniczych, ma zagadnie-
nie doboru substratu osobowego takiego organu oraz jego

wewnetrznej struktury.



szego rodzaju nazywa sie po prostu substratem 0so-
bowym; substrat osobowy organu powstajacego
w wyniku realizacji regut drugiego rodzaju okresla
sie sktadem osobowym.

Sama w sobie charakterystyka substratu osobo-
wego Trybunatu Konstytucyjnego jako wytacznie
mogacego tworzy¢ konkretne sktady osobowe — or-
gany — nie jest jednak niczym w prawie szczeg6lnym
i bynajmniej odrebnym dla sadownictwa. Podobnie
mozna bylo opisa¢ syndyka na gruncie prawa upad-
tosciowego®.

3. Charakterystyka sposobu dziatania
Trybunatu Konstytucyjnego

Aczkolwiek Trybunal Konstytucyjny nie jest
w znaczeniu $cistym organem sgdowym?¢, jego za-
dania nie sg przeciez w zadnym przypadku forma
wykonywania nawet najszerzej pojmowanego wy-
miaru sprawiedliwo$ci®, to jednak jest organem
dziatajacym na sposob sgdowy. Pierwszym tego
przejawem jest uksztattowanie sposobu wykony-
wania kompetencji. Trybunat Konstytucyjny, poza
jednym, niepozbawionym znaczenia wyjatkiem?,
jest organem, ktérego kompetencje rozpoznania
(rozstrzygniecia) sprawy wymagajq aktualizacji
poprzez stosowny wniosek okreslonego podmiotu.
Przy czym wniosek ten, poza wywotaniem skut-
ku aktualizacji obowigzkéw Trybunatu, zarazem
wyznacza granice rozpoznania w danej sprawie:
w szczegdlnoéci zaréwno jej przedmiot, jak i podsta-
wy orzekania. Réwniez samo postepowanie przed
Trybunalem do pewnego stopnia realizuje zasade
dyspozycyjnosci. W szczegdlnosci decyzja wniosko-
dawcy moze powodowaé dezaktualizacje (dla precy-

33 Zob. J. Mikotajewicz, M. Sachajko, Kwalifikacje syndyka. Prob-
lematyka intertemporalna, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 2013, nr 1, s. 58 i n.

34 Aczkolwiek uznajemy go za organ wtadzy sadowniczej.

35 Z jednym wskazanym juz wyjatkiem: rozpoznawania sprawy
z zakresu sprzecznoéci dziatan partii politycznej z konstytu-
cja (uwaga nie dotyczy juz kontroli celéw dziatalnoéci partii
z konstytucja).

36 Chodzi oczywiscie o tzw. ,postanowienia sygnalizacyjne”,
ktérych wydanie jest skadinad w okre$lonych okolicznoéciach

przedmiotem obowigzku Trybunatu.
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zji: w okreslonych ramach czasowych) kompetencji
Trybunatu do rozpoznania okre$lonej sprawy. Stro-
na ma takze znaczny wplyw na prowadzenie po-
stepowania dowodowego. Charakterystyki poste-
powania przed Trybunalem jako w zasadniczym
rysie sgdowoprocesowego dopetnia twierdzenie,
Ze postepowanie to jest zorganizowane na zasadzie
kontradyktoryjnosci. Za tg tezg przemawia rowniez
uksztattowanie przez ustawodawce postepowania
przed Trybunatem jako postepowania w okre$lonym
zakresie, niesamodzielnego; wspdtwyznaczanego
przez odpowiednie stosowanie klasycznych proce-
dur sadowych: kodeksu postepowania cywilnego,
a w postepowaniu szczegélnym dotyczacym partii
politycznych: kodeksu postepowania karnego.

Niemniej jednak stwierdzi¢ trzeba, ze petna cha-
rakterystyka kompetencji Trybunatu Konstytucyjne-
go, w tym rowniez procedur dokonywania przezen
czynnoéci konwencjonalnych, do czego zostat po-
wotlany, wskazuje na fakt, ze Trybunatl nie miesci
sie w klasycznym tréjrozdziale wtadzy.

4. Sedzia Trybunatu Konstytucyjnego

Drugie podobienstwo do sadéw dotyczy statu-
su os6b bedacych cztonkami Trybunatu Konstytu-
cyjnego. Aczkolwiek, zgodnie z logika systematyki
Konstytucji RP — problematyka substratu osobowego
Trybunatu Konstytucyjnego jest materig konstytu-
cyjna® — na pierwszy plan wybijaja sie réznice.

37 Zagadnienie regulowane jest przez art. 194-197 Konstytucji
RP. Dla wygody czytelnika zacytujmy je in extenso:
»Art. 194. 1. Trybunat Konstytucyjny sktada si¢ z 15 sedziéw,
wybieranych indywidualnie przez Sejm na 9 lat spo$réd oséb
wyrézniajacych sie wiedzg prawniczg. Ponowny wybér do
sktadu Trybunatu jest niedopuszczalny.
2. Prezesa i Wiceprezesa Trybunatu Konstytucyjnego powotuje
Prezydent Rzeczypospolitej sposréd kandydatéw przedsta-
wionych przez Zgromadzenie Ogdlne Sedziéw Trybunatu
Konstytucyjnego.
Art. 195. 1. Sedziowie Trybunatu Konstytucyjnego w spra-
wowaniu swojego urzedu sa niezawiéli i podlegaja tylko
Konstytucji.
2. Sedziom Trybunatu Konstytucyjnego zapewnia sie warunki
pracy i wynagrodzenie odpowiadajace godnosci urzedu oraz

zakresowi ich obowigzkdow.
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Trybunat Konstytucyjny jest organem kadencyj-
nym, sktada sie z 15 sedzidw, ktérych kadencja —
liczona dla kazdego z osobna — trwa 9 lat. Indy-
widualnego wyboru sedziéw, sposréd kandydatéw
przedstawianych przez grupe co najmniej 50 postow
albo Prezydium Sejmu, dokonuje Sejm. Dla podje-
cia uchwaty o wyborze danej osoby na sedziego TK
konieczna jest bezwzgledna wiekszosc¢ gtoséw przy

bitnie polityczny, z zalozenia reprezentujacy biezaca
wiekszo$¢ sejmowa (wlasnie skutki tych okoliczno-
$ci ma tagodzi¢ stosunkowo dtuga — z koniecznosci
matematycznej obejmujaca co najmniej 3 zmiany
parlamentarne — kadencja sedziéw TK).

Natomiast wysokie wymagania merytoryczne co
do kandydatéw sa charakterystyczne dla wymogdéw
dotyczacych sedzidw. Sedziowie Trybunatu Konsty-

Trybunal nie miesci sie w klasycznym

trojrozdziale wladzy.

quorum wynoszacym co najmniej potowe ogdlnej
liczby postéw?t. Same te okolicznoéci powoduja, ze
sedzia TK jest sedzig w innym rozumieniu niz pry-
marne: po pierwsze kadencyjnym, wiec w jakim$
sensie usuwalnym (aczkolwiek osobiste skutki utra-
ty urzedu tagodzi przejscie, niezaleznie od jakich-
kolwiek innych okolicznosci niz sam uptyw kaden-
cji, w stan spoczynku); po wtére obsada urzedu
nastepuje w drodze decyzji politycznej, z zalozenia
w formie demokratycznej (wybdr), przez organ wy-

3. Sedziowie Trybunatu Konstytucyjnego w okresie zajmo-
wania stanowiska nie mogg naleze¢ do partii politycznej,
zwigzku zawodowego ani prowadzi¢ dziatalnosci publicznej
nie dajacej sie pogodzi¢ z zasadami niezalezno$ci sagdéw
i niezawisto$ci sedziéw.

Art. 196. Sedzia Trybunatu Konstytucyjnego nie moze by¢,
bez uprzedniej zgody Trybunatu Konstytucyjnego, pociag-
niety do odpowiedzialnoéci karnej ani pozbawiony wolnosci.
Sedzia nie moze by¢ zatrzymany lub aresztowany, z wyjat-
kiem ujecia go na gorgcym uczynku przestepstwa, jezeli jego
zatrzymanie jest niezbedne do zapewnienia prawidtowego
toku postepowania. O zatrzymaniu niezwlocznie powiadamia
sie Prezesa Trybunatu Konstytucyjnego, ktéry moze nakazac
natychmiastowe zwolnienie zatrzymanego.

Art. 197. Organizacje Trybunatu Konstytucyjnego oraz tryb
postepowania przed Trybunatem okreéla ustawa”.

Dla celéw porzadkowych przypomnijmy, Ze obecnie ustawa,
o ktérej stanowi ostatni z powotanych przepiséw konstytu-
cyjnych, jest ustawa czerwcowa z 2015 r.

38Art. 17 ust. 2 ustawy czerwcowej z 2015 r.
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tucyjnego w sprawowaniu swego urzedu sg niezawi-
sli i podlegaja tylko konstytucji. Podleganie jedynie
konstytucji odréznia sedziéw TK od sedzidw, ktdrzy
podlegaja konstytucji oraz ustawom. Zagadnienie
podlegania konstytucji przedstawia sie przy tym
jako wyjatkowo istotne, coraz wiekszego znacze-
nia nabiera bowiem stosunek prawa miedzynaro-
dowego i ponadnarodowego do konstytucji. Wraz
z postepem proceséw integracyjnych znaczenie tego
zwrotu (,,podlegaja konstytucji”) co najmniej ewolu-
uje. Nie od rzeczy przy tym dodaé, ze z koniecznosci
pojeciowej, pociaga to za sobg ewolucje rozumienia
konstytucji jako takiej.

Konstytucyjnymi gwarancjami niezawisto$ci
sedziego Trybunalu Konstytucyjnego sg przede
wszystkim zakaz wybierania sedziego na kolejng
kadencje oraz zakaz usuniecia ze stanowiska w trak-
cie kadencji. Wygasniecie mandatu sedziego moze
nastgpic jedynie wskutek: 1) zrzeczenia sie urze-
du; 2) stwierdzenia orzeczeniem komisji lekarskiej
trwatej niezdolnoéci do pelnienia obowiazkdéw se-
dziego z powodu choroby, utomnoéci lub upadku sit;
3) skazania prawomocnym wyrokiem sadu za prze-
stepstwo; 4) skazania na usuniecie ze stanowiska
sedziego przez sad dyscyplinarny. Przy czym samo
stwierdzenie wygasniecia mandatu dokonywane jest
uchwata Zgromadzenia Ogélnego Sedzidéw Trybuna-
tu®. Zaden zatem inny organ, réwniez sad karny, nie

39 Do 30 sierpnia 2015 r. art. 11 ust. 3 ustawy wyjsciowej z 1997 r.



posiada kompetencji do ztozenia sedziego TK z urze-
du. Zapewne szczegdlne znaczenie ma tu nieprzy-
znanie takiej kompetencji Sejmowi, co — przynaj-
mniej w jakiej$ mierze — uniezaleznia juz wybranego
sedziego od kolejnych politycznych rozstrzygniec¢
zwiazanych z wykonywaniem obowigzkdw.

W swoim orzecznictwie Trybunal Konstytucyjny
podjat zagadnienie niezawistosci sedziowskiej*’, ze
wzgledu na konieczne ograniczenia objetosci niniej-
szego tekstu nie bedziemy zagadnienia tego szcze-
gbélowiej omawiad*. Dos¢ stwierdzié, ze — réwniez
w rozumieniu TK — niezawisto$¢ sedziowska jest
w tym sensie powszechna, ze dotyczy cech konsty-
tutywnych sedziego.

Relacje miedzy wtadzg sadowniczg a pozostatymi
muszg opierac sie na zasadzie ,separacji™?. W tym

40Przede wszystkim w wyrokach: z dnia 24 czerwca 1998 r.,
K 3/98, OTK 1998/4/52, glosa aprobujgca: B. Banaszak
i K. Wygoda, ,,Przeglad Sejmowy” 1998, nr 6, s. 163, oraz
z dnia 14 kwietnia 1999 r., K 8/99, OTK 1999/3/41, glosa
aprobujaca: P. Sarnecki, ,,Przeglad Sejmowy” 1999, nr 6,
s. 196. Zauwazy¢ przy tym trzeba, ze wyroki te kontynuuja
linie orzecznicza wypracowang przed wejsciem Konstytucji
RP w zycie, w szczegdlnoéci w orzeczeniu z dnia 9 listopada
1993 r., K 11/93, OTK 1993/2/37, glosa aprobujaca: K. Bu-
chata, ,Panstwo i Prawo” 1994, nr 5, s. 106.

41 Aczkolwiek pojecie niezawistosci sedziowskiej zostato uzyte
w Konstytucji RP z 1997 r. bez blizszego zdefiniowania, to
jednak istnieja dobre racje, aby uznac, ze ustawodawca postu-
zyl sie tu tzw. terminem zastanym (na temat pojecia ,termin
zastany” oraz zasad wyktadni konstytucji zob. S. Rozmaryn,
Konstytucja jako ustawa zasadnicza PRL, Warszawa 1961,
szczegolniej s. 254 i n.), ktérego znaczenie uformowato sig
jeszcze w Polsce miedzywojennej i ktére obecnie znajduje
potwierdzenie w licznych dokumentach miedzynarodowych.
Jak wskazuje sie w polskiej doktrynie, niezawisto$¢ obejmuje
szereg elementdw, to za$ 1) bezstronno$é¢ w stosunku do
uczestnikéw postepowania, 2) niezalezno$¢ wobec organéw
(instytucji) pozasadowych, 3) samodzielno$é¢ sedziego wo-
bec wtadz i innych organéw sadowych, 4) niezaleznos$¢ od
wplywu czynnikéw politycznych, zwlaszcza partii politycz-
nych, 5) wewnetrzna niezalezno$¢ sedziego (wyliczenie za:
Z. Czeszejko-Sochacki, Prawo do sqdu w $wietle Konstytucji
RP, ,Panstwo i Prawo” 1997 nr 11-12, s. 99-100).

42 Orzeczenie TK z dnia 21 listopada 1994 r., K. 6/94, OTK
1994/2/39, glosy: C. Kosikowski, ,,Panstwo i Prawo” 1995,
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sensie koniecznym elementem zasady podziatu (le-
piej by jednak chyba byto: rozdziatu) wtadzy sq nie-
zalezno$¢ sadéw i — whadnie — niezawisto$¢ sedziow.
Skadinad Trybunatl dookreslal, ze niezawisto$¢ se-
dziowska to nie tylko uprawnienie sedziego, ale tak-
ze — jego podstawowy obowigzek. Tak samo jak kon-
stytucyjnym obowigzkiem ustawodawcy i organéw
administracji sgdowej jest ochrona niezawistosci se-
dziego, tak i powinnoscia sedziego jest te niezawi-
stoé¢ urzeczywistniaé w praktyce swego orzekania.
Ze wzgledu na zaszto$ci historyczne — Rzeczpospo-
lita przejeta w catosci po Polskiej Rzeczypospoli-
tej Ludowej aparat sedziowski, ktéry skadinad wy-
ksztatcit i obsadzit na stanowiskach sedziowskich
swoich nastepcow — zagadnienie to ma w Polsce, ale
pewno i w innych pafistwach postkomunistycznych
szczegdlne znaczenie. Stad, zdaniem samego Trybu-
natu, jezeli demokratycznie legitymowany ustawo-
dawca uznaje, ze pozostaly jeszcze niezatatwione
sytuacje z przeszlosci, to dla wyjasnienia tych sy-
tuacji i dla ewentualnego wyciggniecia niezbednych
sankeji moze on ustanowi¢ nadzwyczajne procedury
odpowiedzialnosci sedziego, ktére nie bytyby do-
puszczalne w odniesieniu do czaséw dzisiejszych*.
Problem w tym, Ze regulacje takie nigdy konsekwen-
tnie nie byly wprowadzone.

W przypadku Trybunatu Konstytucyjnego nie jest
mi wiadomo, aby toczylo sie przeciwko sedziemu po-
stepowanie dyscyplinarne, natomiast znany jest fakt
rezygnacji sedziego z pelnienia funkcji w warun-
kach zaistnienia przestanek takiego postepowania.
Czy istotnie sama obawa przed efektywnoscia ta-
kiego postepowania zmusita owego sedziego do re-
zygnacji, to okoliczno$¢, ktérej ustalenie przekracza
mozliwosci badawcze teoretyka prawa. Stwierdzié¢
jednak mozna, ze samo istnienie sagdownictwa dy-
scyplinarnego sedziéw stanowi réwniez instytucjo-
nalng gwarancje ich niezawistosci. Z jednej stro-
ny zapewnia im niezalezno$¢ od innych organéw,
z drugiej zapewnia, ze nie pozostang bezkarni*.

nr 6, s. 96; P. Kucharski, tamze, s. 100; A. Putto, ,Przeglad
Sejmowy” 1995, nr 1, s. 268.
43 Wyrok TK z dnia 24 czerwca 1998 r., K 3/98, OTK 1998/4/52.
44 Oczywiscie uwaga powyzsza dotyczy instytucji, nie za$ jej

realnego funkcjonowania, mozna wszak przedstawic¢ sobie
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W moim rozumieniu niezmiernie wazna gwa-
rancjg niezawistosci sedziowskiej jest zapewnie-
nie sedziemu nie tylko odpowiedniego statusu ma-
terialnego w trakcie wykonywania obowigzkdw,
ale takze po ich ustaniu®. Sedziowie sa zwolnie-
ni z obowigzku posiadania zelaznego hartu ducha.
Temu tez — w moim mniemaniu - stuzy instytucja
wylaczenia sedziego.

dzielenie sadéw od organéw innych wtadz, tak aby
zapewnié¢ sadom pelng samodzielno$¢ w zakresie
rozpoznawania spraw i orzekania. Z kolei niezawi-
stos¢ sedziowska oznacza, ze sedzia w sprawowaniu
wymiaru sprawiedliwosci podlega normie prawnej
i wtasnemu wewnetrznemu przekonaniu*. Samo-
dzielnoé¢ Trybunatu Konstytucyjnego wyraza sie
przede wszystkim w uchwalaniu - bez jakiejkolwiek

Sedziowie sa zwolnieni z obowiazku posiadania

zelaznego hartu ducha. Temu tez — w moim

mniemaniu - sluzy instytucja wylaczenia sedziego.

Trybunat Konstytucyjny, podobnie jak inne naj-
wyzsze organy konstytucyjne, posiada okres$long au-
tonomie wzgledem wszystkich innych organéw. Juz
w latach 60. wskazywano na funkcjonalng wspot-
zalezno$¢, ale i niepotgczalnoéc konstrukeji nieza-
wistosci sedziowskiej i niezaleznosci sadow. Wska-
zywano, ze o ile pierwsza dotyczy niejako otoczki
spotecznej, w tym instytucjonalnej sedziego, o tyle
w drugim przypadku chodzi o tego typu rozwigza-
nia organizacyjne i funkcjonalne, aby zapewni¢ nie-
zalezno$¢ saddw, co zaklada przede wszystkim od-

i takq sytuacje, Ze racjonalnie pomys$lana i uksztattowana
instytucja — funkcjonuje patologicznie.

45 Art. 33 oraz art. 37 ustawy czerwcowej z 2015 r., ktére dla
wygody czytelnika zacytujmy in extenso:
,Art. 33 ust. 1. Wynagrodzenie zasadnicze sedziego Try-
bunatu stanowi wielokrotno$¢é podstawy ustalenia tego
wynagrodzenia, z zastosowaniem mnoznika 5,0”.
2. Podstawe ustalenia wynagrodzenia zasadniczego sedzie-
go Trybunatu w danym roku stanowi przecietne wynagro-
dzenie w drugim kwartale roku poprzedniego, ogtaszane
w Dzienniku Urzedowym Rzeczypospolitej Polskiej ,,Monitor
Polski” przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego na
podstawie art. 20 pkt 2 ustawy z dnia 17 grudnia 1998 r.
o emeryturach i rentach z Funduszu Ubezpieczen Spotecz-
nych (Dz.U. z 2015 r. poz. 748)".
»Art. 37. Sedzia Trybunatu po zakonczeniu kadencji prze-

chodzi w stan spoczynku”.
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ingerencji innego organu — regulaminu okre$lajace-
go wewnetrzny tok postepowania oraz uchwalaniu
statutu okreslajacego wewnetrzng organizacje Biura
TK. Takze, jak juz wyzej wzmiankowano, wygasnie-
cie mandatu sedziego musi by¢ stwierdzone uchwa-
I3 Trybunatu. Za$ odpowiedzialnos¢ dyscyplinarng
sedziowie ponosza tylko przed Trybunatem.

Trybunatl posiada tez pewng niezaleznoé¢ w za-
kresie finansowania swojej dzialalnosci: projekt bu-
dzetu Trybunatu jest przedstawiany parlamentowi
w wersji ztozonej przez Prezesa Trybunatu.

Roéwniez organy wewnetrzne Trybunatu, Pre-
zes i Wiceprezes Trybunatu, sg powotywani przez
Prezydenta Rzeczypospolitej sposrod kandydatow
przedstawionych na kazde z tych stanowisk przez
Zgromadzenie Ogdlne Sedzidéw Trybunatu. W tym
sensie rowniez w tym zakresie Trybunatl posiada
okreslong samodzielnos¢.

Zapewne te wszystkie instytucjonalne gwarancje
nie znoszg samej mozliwos$ci ingerencji innych or-
gandéw w dziatalno$¢ Trybunalu Konstytucyjnego,
ale w jakim$ stopniu mozliwo$¢ taka ograniczaja, co
nie znaczy, ze znoszg wplyw aktualnej wiekszos$ci
parlamentarnej i egzekutywy na biezacg dziatal-
nos¢ Trybunatu. Aczkolwiek jest rzecza oczywista,

46S. Wtodyka, Ustrdj organéw ochrony prawnej, Warszawa
1968, s. 72.



ze to aktualna wiekszo$¢ parlamentarna decyduje
o obsadzie poszczegdlnych stanowisk sedziéw TK i —
jak na to wskazuje dotychczasowe do$wiadczenie —
wiekszos¢ ta kieruje sie wlasng wewnetrzng logika,
ktéra zapewne z jakimkolwiek pojmowaniem do-
bra wspélnego moze sie nader rozmijaé. Stwarza
to okreslone zagrozenia, ale z drugiej strony trudno
przedstawic sobie takg regute obsadzania substratu
osobowego Trybunatu Konstytucyjnego, ktéra by
posiadata mniej wad¥. Nie od rzeczy jest bowiem
zaznaczy¢ okoliczno$¢, ze prace parlamentarne po-
siadaja te pozytywna w tym przypadku wtasnos¢,
ze przynajmniej sg jawne.

III. Przepisy przejsciowe

Kiedy méwimy o prawie intertemporalnym,
mamy na mysli zawsze albo jaka$ problematyke
prawng odnoszacg sie do szeroko rozumianych sy-
tuacji prawnych, gdy nastgpita zmiana prawa, albo
jako$ uprzedmiotowiony zbiér rozstrzygniec¢ zagad-
nienia, ktéry zespdt przepiséw — ,starych” czy ,,no-
wych” (Scilej: wyrazen normoksztattnych) — na-
lezy stosowad, gdy ze wzgledu na obowigzywanie
okres$lonych norm powstaly sytuacje prawne jakich$
podmiotéw i w czasie, gdy sytuacje te trwajg (wy-
wotujg skutki), nastepuje zmiana prawa.

Dla unikniecia nieporozumien zauwazmy jednak,
ze problematyka zwigzana z wprowadzaniem no-
wej ustawy w zycie w sposéb powodujacy jak naj-
mniejsze perturbacje dla porzadku prawnego jest
znacznie bogatsza niz sama problematyka intertem-
poralna. Mozna jg ujac¢*® w pie¢ grup zagadnien,
ktére skadinad powinien rozstrzygnaé w przepisach
przej$ciowych sam prawodawca faktyczny*.

47 W szczegoélnosci nie przedstawia sie jako spotecznie uza-
sadnione, a wprost jako niekonstytucyjne, rozwigzanie,
gdzie korporacje prawnicze i wydziaty prawa uzyskiwatyby
szczegolny wplyw na obsade stanowisk sedziowskich. Kor-
poracjonizm jest skadinad jedna z najwigkszych bolaczek
spotecznych wspdtczesnej Polski. Egoistyczne grupy biorg
udzial w walce o dobro, ktérego bynajmniej nie pojmuja jako
wspdlne.

48Positkujac sie zaleceniami polskich zasad techniki
prawodawczej.

49 § 30 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia

20 czerwca 2002 r. w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej”
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W przepisach przejsciowych rozstrzyga sie
w szczegdlnoscei:

1) sposéb zakoniczenia postepowan bedacych
w toku (wszczetych w czasie obowigzywania
dotychczasowych przepisow i niezakonczo-
nych ostatecznie do dnia ich uchylenia), sku-
teczno$¢ dokonanych czynnosci procesowych
oraz organy wtasciwe do zakoniczenia postepo-
wania i terminy przekazania im spraw;

2) czy i w jakim zakresie utrzymuje sie czasowo
W mocy instytucje prawne zniesione przez
nowe przepisy;

3) czy zachowuje sie uprawnienia i obowigzki
oraz kompetencje powstate w czasie obowia-
zywania uchylanych albo wczes$niej uchylo-
nych przepiséw, oraz czy skuteczne sa czyn-
nosci dokonane w czasie obowigzywania
tych przepiséw; sprawy te reguluje sie tylko
w przypadku, gdy nie chce sie zachowac po-
wstatych uprawnien, obowigzkéw lub kompe-
tencji albo chce sie je zmienié, albo tez gdy
chce sie uzna¢ dokonane czynnoéci za bezsku-
teczne;

4) czy i w jakim zakresie stosuje si¢ nowe przepisy
do uprawnien i obowigzkéw oraz do czynno-
Sci, o ktérych mowa w pkt 3;

5)czy i w jakim zakresie utrzymuje si¢ w mocy
przepisy wykonawcze wydane na podstawie
dotychczasowych przepiséw upowazniajgcych.

Powszechnie uznaje sie, ze zasady techniki pra-

wodawczej koresponduja z dyrektywami wyktadni,
zaktadajac pewien sposéb interpretacji tekstu praw-
nego. Zdaje sie zatem, ze stwarzajg wyjatkowo do-
godng podstawe dla wielu prawniczych rozwazan,
w tym i nad zagadnieniami przejsciowymi. Mozna
rowniez utrzymywac, ze nawet odtwarzajg siatke
pojeciowg wspdtczesnego im prawoznawstwa®°. Za-
wsze jednak zasady te stosujg sie do konkretnego
systemu, obowigzujgcego w okreslonym czasie — nie
teoretycznych problemdéw prawa intertemporalne-
go, lecz praktycznego rozstrzygania kwestii doty-
czacych redagowania przepiséw, ktére problemy
te maja rozstrzyga¢. W tym sensie zasady techniki

(Dz.U. nr 100, poz. 908, z p6zn. zm.).

50 Aczkolwiek zachodzi tu sprzezenie zwrotne.
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prawodawczej sa przygodne®!, zawsze ukierunko-
wane na czynno$ci stanowienia i to w danym sy-
stemie prawa. Krotko méwiac, przenoszg reflek-
sje z opisu systemu prawnego — na refleksje, jak
prawidtowo redagowac akty bedace przedmiotem
stanowienia. A to oczywi$cie nie to samo. Jednak-
ze zasady techniki prawodawczej moga by¢ istotne
z punktu widzenia szczegdlnego przedmiotu reflek-
sji teoretycznej, mianowicie dotyczacej ograniczen
kompetencyjnych co do stanowienia prawa. Zatem
stanowig podstawe odtworzenia niektérych zasad
sktadowych zasady panstwa prawnego, konkretnie
zasad prawidtowej legislacji.

Z punktu widzenia teoretycznego dla badania in-
teresujacej nas problematyki wydaje sie zatem nie
tyle dogodne, co bardziej uzasadnione — odwota-
nie sie do sytuacji prawnych okreslonych podmio-
téw. W ten sposéb nie przesgdza sie samo przez sie,
Ze wyznaczane sg one przepisami prawnymi czy —
rzecz ujmujac tagodniej — wytacznie przepisami
prawnymi. A to istotne jest nie tylko dla uwzgled-
nienia, ze kwestie przejsciowe wystepujg zaréw-
no na gruncie systeméw prawa stanowionego, jak
i faktu, ze réwniez w polskim systemie prawnym
przepisy prawa nie sa bynajmniej jedynym Zréd-
lem prawa.

Zauwazmy, ze problematyka intertemporalna nie
wyczerpuje catosci zagadnien zwigzanych z wpro-
wadzaniem nowego prawa w zycie i jego wptywem
na sytuacje zastane. Problematyke te calo$ciowo uj-
muje wilasnie tzw. prawo przejsciowe (sensu largo)®2.

Aczkolwiek dostrzezenie problematyki przejscio-
wej, w tym intertemporalnej, niekoniecznie wyma-

51 Brak réwniez podstaw do utrzymywania sadu o jakiejkolwiek
koniecznosci ich tresci.

52 Méwigc o prawie przejsciowym (jak jest uyyjmowane w powo-
tanym przepisie zasad techniki prawodawczej), ma sie na
mys$li trzy rézne pojeciowo zespoty rozstrzygnie¢ prawnych.
Prawo przej$ciowe sensu stricto, prawo intertemporalne
i prawo dostosowawcze.

Prawo przej$ciowe traktowane tu jest jako zbiér norm usta-
nowionych na jako$ okreslony okres przejsciowy (bytoby to
zatem prawo przej$ciowe sensu stricto, w przeciwienstwie
do prawa przej$ciowego sensu largo, ktére — w tej aparatu-
rze pojeciowej — jest nazwga nadzbioru — wzgledem zbioru

okre$lanego mianem prawa przejsciowego sensu stricto).
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ga odwotlania sie do kategorii retroaktywnosci pra-
wa (to wszak jego wlasno$¢ przygodna), to jednak
istotnie, gdyby nie kulturowo uksztattowane poj-
mowanie paremii lex retro non agit, obraz proble-
matyki intertemporalnej, szczegélnie rozstrzygnieé
intertemporalnych, przedstawialby sie zasadniczo
odmiennie. Jednak owe funkcjonalne, psycholo-
giczne i historyczne zwigzki miedzy problematyka
retroaktywnosci prawa a problematyka intertem-
poralna nie pozwalaja na traktowanie prawa retro-
aktywnego jako postaci prawa intertemporalnego,
a zasady lex retro non agit jako jednej z zasad prawa
intertemporalnego ujmowanego w sposéb przed-
miotowy, jako zbidr rozstrzygnie¢ probleméw in-
tertemporalnych. Nie pozwalajg na to oczywiste
roznice kategorialne®®. Aby je stwierdzi¢, wystar-

Prawo intertemporalne — traktowane jako zbiér rozstrzygniec,
co do tego, ktére prawo (blizej scharakteryzowane ponizej)
wyznacza sytuacje z jako$ pojetym elementem dawnym.
Wreszcie prawo dostosowawcze, ktérego sensem jest dosto-
sowanie instytucji prawnych do wymagan nowej ustawy.
Czestokro¢ jako prawo dostosowawcze postrzega sie jednak
réwniez regulacje, ktére umozliwiajg podmiotom prawa
podjecie decyzji o dostosowaniu swoich sytuacji prawnych —
powstatych przed wej$ciem nowego prawa — do regut nowego
prawa lub ich zakonczenie. Rzecz biorgc cifle, jest to jednak
rodzaj regulacji przejsciowych, stad zwykle okres ich obo-
wigzywania jest wyraznie okre$lony, a w swoim jezykowym
wymiarze stanowig one po prostu modyfikacje norm prawa
nowego. Mylenie tych zagadnien oparte jest na splataniu ze
sobg znaczen stowa ,,dostosowywaé” w réznych rodzajowo
sytuacjach. Podobnie czesto splata sie ze sobg zagadnienia
dostosowawcze z intertemporalnymi. Tu z kolei prawdopodob-
nie, poza zwigzkami funkcjonalnymi, najwieksze znaczenie
odgrywa fakt, ze regulacje intertemporalne i dostosowawcze
czesto zawarte sg w tych samych przepisach, a przepisy trak-
tuje sie jako jedyne (gtéwne) zrédto prawa, nie uwzgledniajac
roli dyrektyw interpretacyjnych oraz walidacyjnych.

53 Co nie oznacza, ze nie traktowano tak problemu w prze-
sztosci, przyktadowo F. Affolter, Das intertemporale Recht:
Das intertemporale privatrecht, t. 1, Geschichte des intertem-
poralen Privatrechts, t. 2, System des deutschen biirgerlichen
Uebergangsrechts, Leipzig 1903; G.E. Cotter, The Constitu-
tionality of Retroactive Legislation, the Portal-to-Portal Act
of 1947, ,Virginia Law Review” 1948, vol. 34, nr 1, s. 26 in.;
C. Arndt, Zur Giiltigkeit riickwirkende Gesetze, ,Deutsches



czy zdroworozsadkowy test: z faktu, ze zakazane
jest prawu nadawac w jakims$ blizej precyzowanym
sensie tre$¢ retroaktywna, bynajmniej nie wynika
odpowiedZ na pytanie, ktére prawo (Scislej zbior
przepiséw sprzed wejscia nowej regulacji w zycie —
,prawo stare” — czy przepiséw wchodzacych w zy-
cie — ,,prawo nowe”) wyznacza sytuacje prawne po-
wstale i w jakims$ sensie trwajace w chwili wejscia
w zycie ,nowego prawa”.

Niejednokrotnie postuzylismy sie zwrotami ,,pra-
wo stare”, ,prawo nowe”. Sg to terminy w znacznej
mierze intuicyjne i ze wzgledu na wartoéci komu-
nikacyjne wydaje sie, ze zbyt daleko idace ich re-
gulowanie nie jest konieczne.

Zaznaczmy jedynie, ze zwroty ,prawo stare”
i,,prawo nowe” maja charakter techniczny®*. Deno-
tuja w istocie nie zbiory norm, lecz zbiory ,tworzy-
wa norm”, w przypadku polskiego systemu prawne-
go — przede wszystkim przepisy prawne®.

Verwaltungsblatt” 1958, s. 120 i n.; A. Frohnmayer, Die
Schranken des zeitlichen Geltungsbereiches der Gesetze im
franzosischen Verfassungsrecht, insbesondere die Frage der
Zuldssigkeit riickwirkender Gesetze im franzosischen Recht,
Tiibingen 1955; G. Kisker, Die Riickwirkung von Gesetzen.
Eine Untersuchung zum anglo-amerikanischen und deutschen
Recht, Tiibingen 1963; D. Wigand, Riickwirkung von Geset-
zen im Sogialversicherungs Recht, Wiirzburg 1960; a nawet
wspoéleze$nie T. Pietrzykowski, Podstawy prawa intertem-
poralnego. Zmiany przepiséw a problemy stosowania prawa,
Warszawa 2011, passim.

54 Zwroty ,,prawo nowe”, ,,prawo stare” jako terminy techniczne
sa zgodne z wszystkimi 14 zasadami terminologicznymi, ktére
wskazuje M. Mazur, Terminologia techniczna, Warszawa 1961.

55 Przez ,prawo stare” rozumie sie prawo obowigzujace przed
wej$ciem w zycie ,,prawa nowego”. Co istotne, prawem starym
jest kazde prawo zastane przed prawem nowym. Réwnie
istotne jest to, Ze przez samo postuzenie sie tym terminem nie
determinujemy charakterystyki zrédet prawa starego. Termin
ten jest zatem operatywny, gdyz umozliwia rozpatrywanie
tak ztozonych zagadnien jak zmiany w systemie prawnym
niebedgce wynikiem stanowienia (przepiséw prawnych lub
precedenséw) i nie ogranicza ich do prawa obowigzujacego
bezposrednio przed wejsciem w zycie prawa nowego. Uzy-
teczne jest to szczegdlnie przy postugiwaniu sie zasadg lex
mitior retro agit, czy polskimi zasadami intertemporalnymi,

co do stosowania prawa z momentu otwarcia spadku.

ARTY

Prawo nowe to prawo o tre$ci po zmianie pra-
wa. Zatem z punktu widzenia jakkolwiek pojetego
prawa starego kazde nastepne prawo o zmienionej
treSci jest prawem nowym®°.

Zauwazmy, ze relacja prawa nowego wzgledem
sytuacji prawnych powstatych przed jego wejéciem
w zycie moze by¢ rézna.

Po pierwsze, moze ono owe sytuacje traktowane
jako trwajace modyfikowaé, ktére to modyfikacje
moga polegac na:

a) modyfikacji zakresu zastosowania norm od-
twarzanych w zasadzie z przepiséw prawa
starego — zasada dalszego stosowania prawa
starego;

b) odtwarzaniu norm wyznaczanych dang sytu-
acja traktowang jako istotowo tozsama z prze-
piséw prawa nowego (w tym konkretnym
przypadku zdarzy¢ sie moze i tak, ze zadne
obowigzki podmiotéw w nig wiklanych nie
ulegaja przeksztalceniu; w istocie zatem naste-
powatoby jedynie swoiste jej ,,przenazwanie”
poprzez odniesienie do nowo stanowionych
przepiséw) — zasada bezposredniego dziatania
prawa nowego (nazywana tez retrospektyw-
noscia prawa).

Po wtdre, moze je znosi¢ (co najczesciej przybiera
posta¢ uchylenia norm prawnych wyznaczajacych
dane sytuacje prawne poprzez uchylenie przepiséw,
z ktérych sg one odtwarzane).

Po trzecie, moze ze zdarzeniami sprzed swego
wejscia w zycie wigzac inne konsekwencje prawne,
niz to miato miejsce w czasie, gdy zaszty. Woéwczas
moéwilibySmy o retroaktywnosci prawa.

Zauwazmy uzyteczno$¢ uprzednio skonstruo-
wanej aparatury, gdzie prawo nowe obejmowato
wszystkie kategorie prawa wchodzacego w zycie po

56 Nie jest zatem niedorzeczne, a skadinad zgodne z zasadq re-
produktywnosci postugiwanie sie terminami ,,prawo nowe”,
,prawo nowsze”, ,prawo najnowsze” czy ,prawo stare”,
»prawo starsze”, ,prawo najstarsze”. Jest to o tyle uzyteczne,
ze brane technicznie rozstrzygniecia intertemporalne moga
wskazywacé rézne, niekoniecznie bezpoérednio starsze czy
nowsze prawa (najczesciej bedzie to wskazanie okreslonego
zespotu przepiséw). Szczegdlnie istotne jest to dla uchwy-

cenia zagadnienia retroaktywno$ci prawa.
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zmianie prawa starego: nowe, nowsze i najnowsze.
Prawem retroaktywnym bynajmniej nie musi by¢
prawo, z ktérego odtwarzamy normy prawne dla
sytuacji prawnych powstajacych w chwili, gdy roz-
patrujemy okres$lone zagadnienie — zatem z punktu
widzenia okres$lenia przedmiotu naszych rozwazan
prawo najnowsze — a inne z praw nastepujacych po
zmianie prawa stanowigcego punkt odniesienia.
Catkiem dobrze mozna sobie przedstawié¢ np. sytu-
acje, gdy prawo nowe statuuje czyn C nakazujacy
podmiotowi P sankcjonowanie przekroczenia przez
podmioty rodzaju Rp normy N, prawo za$ starsze
znosito nakaz sankcjonowania przekroczen normy
N, a prawo najstarsze, za rzadéw ktérego doszto
do popetnienia czynu polegajacego na przekrocze-
niu normy N nakazywato — jak i nowe — karalno$¢
danego typu czynu i to karg doktadnie takg sama.
W takim przypadku na podstawie statuowanej pra-
wem nowym zasady lex mitior retro agit nalezatoby
zastosowac do sytuacji przekroczenia normy N by-
najmniej nie owo prawo, ale jedno z praw starych:
owo starsze.

I w tym réwniez sensie zasada lex retro non agit
bynajmniej nie jest zasada intertemporalna. Nie roz-
strzyga bowiem zagadnienia, ktére z praw znajduje
zastosownie do sytuacji z elementem dawnym. Re-
troaktywno$¢ okazuje sie bowiem wlasnoscig nor-
my, co bynajmniej samo przez sie, jak unaocznia
podany przyktad, nie oznacza, ze jest ona cechg
prawa, na podstawie ktdérego rozstrzyga sie prob-
lem intertemporalny; owszem, moze ona by¢ cecha
prawa starego. Dla porzadku zauwazmy, ze prob-
lem intertemporalny rozstrzygany jest zawsze pra-
wem nowym, co sprowadza sie do wskazania jego
rozstrzygnieciem jako relewantnych dla wyktadni
przepiséw prawa starego albo nowego, a nie prawa
o okre$lonej wtasnosci, wlaénie nieretroaktywnego.

Problem intertemporalny powstaje zawsze
w przypadku zmiany prawa w chwili zaj$cia zmia-
ny, gdy istnieja jakiekolwiek sytuacje prawne po-
wstale na gruncie prawa dawnego. Takie doprecy-
zowanie okreslenia problemu intertemporalnego
jest potrzebne o tyle, ze problem ten powstaje nie
tylko na skutek stanowienia prawa (obojetne,
przepiséw prawnych czy regul precedensowych),
ale i bez przeksztatcen w wytworach stanowienia.
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W tym drugim przypadku zagadnienie sprowadza
sie do tak czy inaczej pojmowanej wyktadni prawa.

Nalezy takze stwierdzi¢, ze problem intertem-
poralny jest rozstrzygalny na gruncie wyktadni
prawa, ale tez wspdlcze$nie najczesciej rozstrzy-
gany wytworem aktu stanowienia, w warunkach
za$ polskich — przepisem prawnym, ktéry mozna
by nazwac regulacjg intertemporalna, stad najczes-
ciej poprzez wykladnie z uwzglednieniem owych
przepiséw.

Problem ten staje jako pytanie o prawidtowa wy-
ktadnie prawa przed organem stosujgcym prawo
czy adresatem norm prawnych, ktéry chce rozeznaé
sSwoja sytuacje po zmianie prawa, ale réwniez przed
uczonym prawa prowadzacym wykladnie zmienia-
jacego sie prawa. Wszystkie te podmioty poszuku-
ja jego rozstrzygniecia zawsze w obowiazujacym
na jaki$ historyczny moment prawie.

Przed organem stanowigcym prawo problem ten
staje jako pytanie o dokonanie jego rozstrzygnie-
cia poprzez stanowienie regulacji intertemporalne;j.
Zauwazy¢ przy tym wypada, Ze samo stanowie-
nie prawa, poza aktem suwerennego stanowienia
konstytucji, traktowa¢ mozna jako szczegdlny ro-
dzaj stosowania prawa®’. Zatem wyznaczane jest
obowigzujacymi normami prawnymi. Uwaza sie,
ze obowiazkiem prawodawcy faktycznego jest
identyfikacja problemu intertemporalnego i jego
rozstrzygniecie, poprzez stanowienie przepiséw
przej$ciowych. Z punktu widzenia prawodawcy
rozstrzygniecie problemu, ktére z ,,praw” ma wy-
znaczaé sytuacje prawng podmiotu znajdujace-
go sie w sytuacji prawnej z elementem dawnym,
przedstawia sie zatem o tyle prosto, ze dokonujac
identyfikacji tego rodzaju sytuacji, prawodawca po-
dejmuje decyzje o rozstrzygnieciu zagadnienia, kt6-
re z ,praw” sytuacje owa wyznacza, ustanowieniu
upowaznienia dla podmiotu interesowanego doko-
naniem tego rozstrzygniecia, wzglednie o pozosta-
wieniu rozstrzygniecia kulturze prawnej. W tym
trzecim przypadku dla stosujgcego prawo niejed-
nokrotnie powstajg znaczne trudnoéci juz w toku

57 O swoistej konwencjonalnosci podziatu na stosowanie pra-
wa i stanowienie prawa patrz Z. Ziembinski, Podstawowe

problemy prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 418 i n.



ustalania aktualnego tekstu prawnego dla potrzeb
dokonania wyktadni prawa. Skadinad ustabilizowa-
ne i praktycznie jednomysélne rozstrzygniecia kul-
tury prawnej w zakresie problematyki intertempo-
ralnej sa raczej wyjatkiem niz zasada.

Podmiot dokonujacy wyktadni zmierza do usta-
lenia rozstrzygniecia problemu intertemporalnego,
prawodawca faktyczny rozstrzygniecie wydaje.

Na koniec zauwazmy, Ze problem intertemporal-
ny, jak kazdy realny problem prawny, jest rozstrzy-
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wynosi 30 dni od dnia wejscia w zycie ustawy”*.
Przepis koficowy owej ustawy stanowi: ,Ustawa
wchodzi w zycie po uptywie 30 dni od dnia ogto-
szenia, z wyjatkiem art. 108 ust. 3, ktéry wchodzi
w zycie z dniem 1 stycznia 2016 r.”, za§ Dziennik
Ustaw, w ktérym sie ukazata, nosi date 30 lipca
2015 .

Czy ten przepis jest w ogdle przepisem przejscio-
wym? Moze nawet intertemporalnym? Otdz nie
potrafie wskazaé zadnego rzeczowego argumen-

Reguly obsadzania substratu osobowego

Trybunatu Konstytucyjnego nalezy

okresli¢ mianem ,,wyboru”. Wybory

za$ stuza rozmaitym koalicjom.

galny na gruncie danego systemu prawnego, nieza-
leznie od tego, czy jakas regulacja intertemporalna
zostata ustanowiona, czy nie. Niemniej w naszej
kulturze prawnej, wobec niewyksztalcenia sie bez-
spornych regut wyktadni, a nawet wystarczajaco sta-
bilnej doktryny, funkcjonalnym obowiazkiem pra-
wodawcy faktycznego jest wydawanie stosownych
przepiséw prawnych w przedmiotowym zakresie.

IV, Aplikacja

W wyzej zarysowanym kontekscie moze warto
sobie postawi¢ pytanie o sens przepisu w nastepuja-
cym brzmieniu: ,W przypadku sedziéw Trybunatu,
ktérych kadencja uptywa w roku 2015, termin na
ztozenie wniosku, o ktérym mowa w art. 19 ust. 2%,

58 Dla wygody czytelnika przytaczam caty art. 19 ustawy
czerwcowej z 2015 r.:
»Art. 19.1. Prawo zgtaszania kandydata na sedziego Trybu-
natu przystuguje Prezydium Sejmu oraz grupie co najmniej
50 postéw.
2. Wniosek w sprawie zgtoszenia kandydata na sedziego
Trybunatu sktada si¢ do Marszatka Sejmu nie pézniej niz 3

miesigce przed dniem uptywu kadencji sedziego Trybunatu.

tu, ktéry pozwalatby na tego typu kwalifikacje.
Zamieszczenie go w okreslonym miejscu ustawy,
zatytulowanym ,Rozdzial 13. Przepisy przejscio-
we i dostosowujace” — powiem wprost — uwazam
za mylenie §ladéw przez prawodawce faktycznego.
Sensem tego przepisu nie jest bowiem rozstrzyg-
niecie jakiegokolwiek zagadnienia przejsciowego,
tym bardziej w odniesieniu do sytuacji z elementem
dawnym, bo reguluje on kompetencje Sejmu tylko
na przyszto$¢ (jesli odnies¢ do catosci ustawy, bo
art. 19 ust. 2, ktdéry pozostaje w zwigzku funkcjo-
nalnym z tym przepisem dopiero owg przejsciowos¢
tworzy! I temu zresztg tylko stuzy). Konkretnie: mo-
dyfikuje reguly obsadzania substratu osobowego
Trybunatu Konstytucyjnego, i to w ten sposéb, ze

3. W przypadku wygasniecia mandatu sedziego Trybuna-
tu przed uptywem kadencji, termin na ztozenie wniosku,
o ktérym mowa w ust. 2, wynosi 21 dni.

4. Organ wlaéciwy na podstawie regulaminu Sejmu wyraza
opinie w sprawie wniosku, o ktérym mowa w ust. 2.

5. Szczegbtowe wymogi dotyczace wniosku oraz tryb poste-
powania z wnioskiem okresla regulamin Sejmu”.

59 Art. 137 ustawy czerwcowej z 2015 r.
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uchwalajacy 6w przepis Sejm uzyskuje mozliwos¢
wyboru nie trzech (inna rzecz, czy mozliwo$¢é owa
przy zmienianych regutach byta realna - to jednak
zagadnienie nie prawne, lecz faktyczne), ale pie-

Ktére? Przede wszystkim demokracji oraz pan-
stwa prawnego, to jednak rzecz w stosunku do
przedmiotu niniejszego opracowania incydentalna.
Teoria prawa powinna przede wszystkim dawac od-

Skad w ogdle przeswiadczenie o podstawnosci

wniosku, ze nawet ,opanowany” Trybunat

bedzie dyspozycyjny wobec okreslonej sity

politycznej, a nie Konstytucji i Narodu?

ciu sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego. Podkres-
Imy, je$li umknetoby to uwadze czytelnika, ze re-
guly obsadzania substratu osobowego Trybunatu
Konstytucyjnego nalezy okresli¢ mianem ,wybo-
ru”. Wybory za$ stuza rozmaitym koalicjom. Pie¢
miejsc mandatowych to o dwa wiecej do przedwy-
borczych negocjacji, a ponadto kandydatéw na owe
dwa miejsca wskazali: jednego — koalicjant, drugie-
go — ,konstruktywna” w stosunku do rzadzacych
opozycja. Nie jest przy tym istotne — z naszego stric-
te jurydycznego punktu widzenia — czy owe negocja-
cje miaty, czy nie miaty miejsca. Nie jest przy tym
istotne, czy tak byto w konkretnym przypadku sto-
sowania owego stricte kompetencyjnego przepisu,
istotne jest, ze tak uksztaltowana reguta narusza
podstawowe zasady konstytucyjne®°.

60 Zasade owego naruszenia §wietnie wyjasnia przypomniana
ostatnio przez M. Dybowskiego konstrukcja tacznego sta-
nowienia norm Czestawa Znamierowskiego (M. Dybowski,
Czestawa Znamierowskiego koncepcja wtadzy jako tqcznego
stanowienia norm, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjo-
logiczny” 2013, nr 1, s. 43 i n.). W ujeciu M. Dybowskiego
wtadza — jako taczne stanowienie norm — jest takim stosun-
kiem miedzy A i B, ze gdy B dokona czynnoéci ustanowienia
normy kompetencji normodawczej N(k) na rzecz A oraz
zarazem A uczyni uzytek z kompetencji normodawczej,
wowczas A tacznie z B ustanowia zesp6t norm S (obejmujacy
co najmniej normy N(c) oraz N(a) i N(b)).

Koncepcja ta, po pierwsze, podwaza ujecie stanowienia jako

wylacznie czynnoéci jednostronnej; po drugie, wyjasnia
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powiedzi na pytania o charakterze ogélnym, tak aby
tego typu manipulacje, o ile nie staty sie niemozli-
we, to przynajmniej bardzo ryzykowne. Szczegdlnie,
gdy prébuje sie je przenosic¢ na forum europejskie.
Kto$ mogtby spytaé, jaki byt cel wprowadzenia
tej regulacji. Nie odpowiem na to pytanie, bo moim
zdaniem nie jest to pytanie z zakresu prawoznaw-
stwa. Jako prawnika dreczy mnie natomiast inna
my$l: skad w ogdle przeswiadczenie o podstawno-
$ci wniosku, ze nawet ,opanowany” Trybunat be-
dzie dyspozycyjny wobec okreslonej sity politycz-

zrédlo konwencjonalnoéci stanowienia; po trzecie, wprowa-
dza do stanowienia uprawomocnienie; po czwarte, eliminuje
z definicji stanowienia element represji. Nawet proste podsta-
wienia pod modelowg posta¢ stanowienia tgcznego ujawniaja
pewne wilasciwosci whadzy publicznej, ktére odpowiadaja po-
wszechnym intuicjom, zrodzonym na gruncie obowigzywania
Konstytucji RP. Mozna na przyktad uznaé, ze jezeli suweren
ustanowi norme kompetencji normodawczej dla ustawodawcy
(zarazem ustrojodawcy), a ten przyjmie upowaznienie (przez
uczynienie uzytku z kompetencji), wéwczas tgcznie ustano-
wig pewien zesp6t norm. Ten rodzaj stanowienia tacznego
jest geneza whadzy publicznej, jako opartej na prawie, dajac
zarazem poczatek dalszym stanowieniom tgcznym, w ktd-
rych organy wtadzy publicznej bedq partnerami dla innych
organéw lub dla obywateli. Watpliwa wydaje si¢ natomiast
trafnoé¢ twierdzenia, Ze suweren dokonuje stanowienia tacz-
nego norm z wladza wykonawczg czy z wtadzg sadownicza,
ktére to whadze ustrojodawca kreuje, wyposazajac w pewne

L»2minimum wytgcznosci kompetencyjnej”.



nej, a nie Konstytucji i Narodu? Szczegdlnie jezeli
osoby bedace jego cztonkami (prawidtowo obsadzo-
ne, co konczy sie inwestyturg) wyposazone zostatly
w przymioty i gwarancje sedziowskie (stan spoczyn-
ku, instytucja wylaczenia, odpowiedzialnosé dyscy-
plinarna, niezawisto$¢, nadto podleganie wytacznie
konstytucji!), organ dokonuje czynnoéci w procedu-
rach maksymalnie zblizonych do sagdowych, a sam
pozostaje w dalece idacych relacjach niezaleznosci
od innych organéw.
Doprawdy nie wiem.

Whniosek

Sprawy dojrzaty nie tylko do powaznej dyskusji,
ale i decyzji. Przy czym jako nieuchronne przedsta-
wia sie, ze jezeli ma z tego co spolecznie dobrego
wynika¢, to musimy przej$¢ na rzeczowe tory — ko-
nieczne bedzie zmierzenie sie na argumenty, a nie
cho¢by najstuszniejsze uchwaty i cho¢by nawet naj-
bardziej szczere, ale zawsze obarczone ryzykiem
ztego ukierunkowania wyrazy oburzenia. Nauka
prawa juz teraz, korzystajac z do$wiadczen histo-
rycznych i przewidujac zagrozenia przyszte, po-
winna rozpoczac rzeczywistg dyskusje o realnych
problemach prawnych dotyczacych samych podstaw
prawa.
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Barring of Claims Pertaining to Selected
Communist Crimes in the Light of the
Prohibition on Torture

The question of communist crimes, especially the failure to police and investigate
them, deserves constitutional scrutiny. A survey of arguments presented hitherto
in academic literature on the subject appears to point towards finding those
actions incompatible with the constitution, particularly through the prism of
the principles of democratic state ruled by law and the right to a fair trial. This
article, by casting light on another aspect of the crimes committed by public of-
ficials of the Polish People's Republic, tender san additional catalyst to examine
the problem in question. For it is unacceptable for a state, and contrary to the
Polish Constitution and international law, not to provide a basic, justice-based
claim to those who suffered harm during the previous regime. This is all the
more convincing since investigating and policing those crimes in that time was

practically impossible, and the acts committed often took the shape of torture

or inhumane, cruel and degrading treatment.

Sad Najwyzszy w uchwale
z 14 pazdziernika 2015 r. wré-
cit do problematyki $cigania
przestepstw popetnianych przez
funkcjonariuszy publicznych
w latach 1944-1989'. Sad Naj-
wyzszy stwierdzil, ze umysl-
ne pozbawienie cztowieka wol-
nosci — spetniajgce szczegdlne
warunki — moze by¢ uznane za

1 Uchwata SN (7) z dnia 14 pazdzier-
nika 2015 r., [ KZP 7/15.

zbrodnie przeciwko ludzkosci,
ktoérej karalno$é¢ nie ulega prze-
dawnieniu, nawet jezeli nie rea-
lizuje znamion czynu zabronio-
nego okreslonego w art. 118a § 2
pkt 2 k.k. Zagadnienie prawne
przedstawione Sadowi Najwyz-
szemu do rozstrzygniecia w skta-
dzie siedmiu sedziéw wytonito
sie na tle postepowania dotycza-
cego bylego wysokiego funkcjo-
nariusza Milicji Obywatelskiej,
ktéry wydawat decyzje o inter-
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nowaniu w czasie stanu wojennego. Sad Najwyz-
szy opart swéj wywdd przede wszystkim na analizie
Rzymskiego Statutu Miedzynarodowego Trybunatu
Karnego? (dalej: Statut Rzymski) i zawartej w nim
definicji zbrodni przeciwko ludzkosci. W uchwale
niestety nie rozstrzygnieto zagadnienia szczegodl-

mianowicie mozliwosci pociggniecia do odpowie-
dzialnosci karnej sprawcédw niektdrych przestepstw,
nawet jezeli minat okres przedawnienia przewidzia-
ny w odpowiednich ustawach. Szczegdlnie istotne
wydaje sie zagadnienie mozliwosci §cigania funk-
cjonariuszy publicznych, ktérzy w latach 1944-1989

W przypadku wystepkow zagrozonych

kara do trzech lat pozbawienia wolnosci

nie mozna powolywac sie na argument,

ze bieg przedawnienia, jezeli zostal juz raz

przywrdocony w panstwie demokratycznym,

nie moze zosta¢ przywrocony ponownie.

nie waznego, ktére jedynie zamarkowano: ,W tej
konkretnej sprawie natomiast rozwazenia wyma-
gac bedzie jeszcze mozliwos¢ stosowania w procesie
wyktadni regulacji Rzymskiego Statutu Miedzyna-
rodowego Trybunatu Karnego ze wzgledu na tre$¢
art. 24 ust. 1 Statutu (zasada retroaktywnosci),
z ktérej wynika, ze Statut ma dziatanie prospektyw-
ne. Zastanowi¢ sie zatem nalezy, czy wyktadnicze
rozumienie »zbrodni przeciwko ludzko$ci« interpre-
towane w oparciu o Statut moze by¢ stosowane do
czynow popelnionych przed jego wejsciem w zycie”.

Mozliwo$¢ powotania sie na Statut Rzymski
w ramach dokonywania oceny czynéw popetnia-
nych przez funkcjonariuszy panstwowych w Polsce
w latach 1944-1989 budzi zasadnicze watpliwosci,
gdyz w tym okresie Statut nie obowiazywal. Trudno
zatem przyjac ten akt normatywny jako podstawo-
wy punkt odniesienia w prowadzonych tutaj ana-
lizach. Niezaleznie od tego mankamentu Sad Naj-
wyzszy w swoim wyroku podniést istotny problem,

2 Rzymski Statut Miedzynarodowego Trybunalu Karnego
sporzadzony w Rzymie dnia 17 lipca 1998 r. (Dz.U. 2003
nr 78 poz. 708).
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dopuscili sie wystepkéw w zwigzku z pelnieniem
swoich funkeji®.

Problem wytania si¢ przede wszystkim na grun-
cie ustawy z dnia 12 lipca 1995 r. o zmianie Kodek-
su karnego, Kodeksu karnego wykonawczego oraz
o podwyzszeniu dolnych i gérnych granic grzywien
i nawiazek w prawie karnym®, w ktérej do art. 108
k.k. z 1969 r. dodano § 2 w nastepujacym brzmie-
niu: ,,Bieg terminu przedawnienia umyslnych prze-
stepstw przeciwko zyciu, zdrowiu, wolnosci lub
wymiarowi sprawiedliwosci, zagrozonych kara po-
zbawienia wolnosci powyzej 3 lat, popetnionych
przez funkcjonariuszy publicznych — w okresie od
1 stycznia 1944 r. do 31 grudnia 1989 r. — w cza-
sie lub w zwiagzku z petnieniem ich funkcji, rozpo-
czyna sie od dnia 1 stycznia 1990 r. Przepis art. 2
§ 1 k.k. nie ma w takich wypadkach zastosowania”.
Pozostate typy czynéw, a wiec te zagrozone karg
pozbawienia wolnosci do 3 lat nie zostaly objete
nowym terminem przedawnienia, co mogloby ozna-

3 M. Warchot, Przedawnienie zbrodni komunistycznych — zagad-
nienia wybrane, ,Forum Prawnicze” 2012, nr 2(10), s. 37 i n.
4 Dz.U. z 1995 r,, nr 95, poz. 475.



czaé, ze wiekszos¢ z nich przedawnila sie jeszcze
przed 1990 r., a pozostate — popetnione pod koniec
lat osiemdziesigtych — zaraz na poczatku lat dzie-
wieddziesiatych. Zaniechanie przywrdcenia nowe-
go terminu biegu przedawnienie w tych sprawach
nie musi jednak oznaczaé, ze nie jest juz mozliwe
ich Sciganie. Ustawodawca, pomijajac te wystep-
ki w ustawie z 1995 r., pozostawit w konsekwen-
cji mozliwo$¢ przywrdcenia biegu przedawnienia
w przyszlosci. W tych sprawach bowiem nie mozna
powolywac sie na argument, ze bieg przedawnie-
nia, jezeli zostal juz raz przywrécony w panstwie
demokratycznym, nie moze zosta¢ przywrdcony
ponownie.

Przyjmujac ustawe nowelizacyjna z 1995 r., usta-
wodawca de facto uznat, iz nie nalezy $ciga¢ czynéw
zagrozonych karg pozbawienia wolnosci powyzej
3 lat, ktérych gérna granica wynosi 5 lat pozba-
wienia wolnoéci. Na mocy ustawy z 1995 r. prze-
dawnienie w przypadku tych przestepstw nastapito
z dniem 1 stycznia 1995 r. W praktyce zatem decy-
zja ustawodawcy z 1995 r. oznaczata faktyczng ab-
olicje dla funkcjonariuszy, ktérzy w zwigzku ze swo-
imi obowigzkami dopuscili sie w latach 1944-1989
popelnienia przestepstw zagrozonych kara od 3 do
5 lat pozbawienia wolnosci.

Ustawodawca podejmowat kolejne préby uregulo-
wania odpowiedzialnosci za przestepstwa popelnio-
ne przez funkcjonariuszy w okresie PRL. W 1998 r.
wszedl w zycie nowy kodeks karny uchwalony
w 1997 r. Wprowadzit on zmiany w terminach prze-
dawnien, przedtuzajac okres przedawnienia do 10
lat dla czynéw zagrozonych karg przekraczajaca 3
lata pozbawienia wolnoéci. Jednoczesnie jednak
w art. 9 § 1 przepiséw wprowadzajgcych kodeks
karny z 1997 r.° powtdrzono rozwigzanie przyjete
w ustawie z 1995 r. i ponownie wskazano termin
1 stycznia 1990 r. jako poczatek biegu przedawnie-
nia dla przestepstw zagrozonych kara powyzej 3
lat pozbawienia wolnosci, popelnionych przez funk-
cjonariuszy publicznych w okresie PRL. Dodatkowo
wylaczono w takich przypadkach mozliwoé¢ stoso-
wania art. 4 § 1 k.k., a wiec przepisu pozwalajacego

5 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Przepisy wprowadzajace
Kodeks karny (Dz.U. z 1997 r., nr 88, poz. 554).
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na stosowanie ustawy uprzedniej, o ile jest wzgled-
niejsza dla sprawcy. Kolejna nowelizacja wyznaczyta
poczatek biegu przedawnienia opisywanych tutaj
wystepkow na 1 sierpnia 1990 r.

W ustawie z dnia 18 grudnia 1998 r. o Instytu-
cie Pamieci Narodowej — Komisji $cigania Zbrodnia
przeciwko Narodowi Polskiemu® wprowadzono do
systemu nowg kategorie: ,,zbrodnia komunistyczna”,
co nie pokrywa sie z klasycznym dla prawa karnego
podziatem na wystepki i zbrodnie. Zgodnie z art. 2
ust. 1 tej ustawy zbrodniami komunistycznymi ,,sq
czyny popelnione przez funkcjonariuszy panstwa
komunistycznego w okresie od dnia 17 wrze$nia
1939 r. do dnia 31 lipca 1990 r., polegajace na sto-
sowaniu represji lub innych form naruszania praw
cztowieka wobec jednostek lub grup ludnosci badz
w zwigzku z ich stosowaniem, stanowigce prze-
stepstwa wedtug polskiej ustawy karnej obowia-
zujacej w czasie ich popelnienia. Zbrodniami ko-
munistycznymi s réwniez czyny popelnione przez
tych funkcjonariuszy w okresie, o ktérym mowa
w zdaniu poprzedzajacym, zawierajace znamiona
czynéw zabronionych okreslonych w art. 187, 193
lub 194 rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospo-
litej z dnia 11 lipca 1932 r. — Kodeks karny albo
art. 265 § 1, art. 266 § 1, 2 lub 4 lub art. 267 ustawy
z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny, doko-
nane przeciwko dokumentom w rozumieniu art. 3
ust. 1 i 3 ustawy z dnia 18 pazdziernika 2006 r.
o ujawnianiu informacji o dokumentach organéw
bezpieczenstwa panstwa z lat 1944-1990 oraz tre-
sci tych dokumentéw (Dz.U. z 2013 r. poz. 1388)
na szkode oséb, ktérych te dokumenty dotycza”.
W konsekwencji wystepki objete zakresem niniej-
szego artykutu takze zostaty zakwalifikowane do
zbioru okres$lonego nazwg ,,zbrodnie komunistycz-
ne”. Jak sie wydaje, do kategorii zbrodni komuni-
stycznych mozna zakwalifikowa¢ réwniez wystep-
ki popetniane przez funkcjonariuszy publicznych
w PRL zagrozone karg do 3 lat pozbawienia wolno-
Sci, a wiec nieobjete ustawg z 1995 r. Tym samym
zasadne wydaje sie twierdzenie o mozliwosci Sciga-
nia tych wystepkéw, bez mozliwosci podniesienia
zarzutu ich przedawnienia. Nalezy jednak zauwa-

6 Dz.U.z 1998 r., nr 155, poz. 1016 z p6zn. zm.
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zy¢, ze prowadzi to do paradoksalnych wnioskow,
poniewaz takie wnioskowanie daje mozliwos$¢ $ci-
gania przestepstw zagrozonych kara do 3 lat pozba-
wienia wolnosci i karg powyzej 5 lat pozbawienia
wolnosci, wylaczajac z tego katalogu przestepstwa
zagrozone kara od 3 do 5 lat pozbawienia wolnosci.

z 2007 r. Nr 63, poz. 424 ze zm.) nie stanowi samo-
dzielnej podstawy normatywnej do ustalania terminu
przedawnienia karalnosci zbrodni komunistycznych
okreslonych w art. 2 ust. 1 tej ustawy, a przy usta-
laniu tym konieczne jest uwzglednienie przepiséw
regulujacych przedawnienie karalnosci przestepstw

Konsekwencja uchwaty SN jest uznanie,

ze niedopuszczalne jest odzycie terminu

przedawnienia w sytuacji, gdy w okresie

po rozpoczeciu transformacji ustrojowej

ten termin raz juz odzyt.

W dniu 13 maja 1999 r. wszedt w zycie art. 4
ust. la ustawy o Instytucie Pamieci Narodowej —
Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Pol-
skiemu w nowym brzmieniu, ktéry przewiduje dla
zbrodni komunistycznych dtuzsze terminy przedaw-
nienia, anizeli we wczeéniejszym ustawodawstwie,
tj. 30 lat dla zabdjstw bedacych zbrodniami komuni-
stycznymi i 20 lat dla innych zbrodni komunistycz-
nych, liczone od dnia 1 stycznia 1990 r., a po kolej-
nej nowelizacji, ktéra weszta w zycie dnia 15 marca
2007 r.7, odpowiednio okresy 40 i 30 lat, liczone od
dnia 1 sierpnia 1990 r. Jednakze te dwa ostatnie
akty prawne nic nie zmienity w mozliwo$ci badania
i dochodzenia tych dwéch przedmiotowych rodza-
jow zbrodni komunistycznych, ktére wolg ustawo-
dawcy z 1995 r. uleglty przedawnieniu.

Decydujaca w tej sprawie okazala sie uchwata
Sadu Najwyzszego z 25 maja 2010 r., w ktérej uznatl,
iz: ,przepis art. 4 ust. la ustawy z dnia 18 grudnia
1998 1. o Instytucie Pamieci Narodowej — Komisji Sci-
gania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu (Dz.U.

7 Ustawa z dnia 18 pazdziernika 2006 r. o ujawnianiu infor-
macji o dokumentach organéw bezpieczenstwa panstwa z lat
1944-1990 oraz tresci tych dokumentéw (Dz.U. z 2006 r.,
nr 218, poz. 1592).
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zawartych w przepisach Kodeksu karnego z 1969 r.
(po nowelizacji z dnia 7 lipca 1995 r., Dz.U. Nr 95,
poz. 475), Kodeksu karnego z 1997 r. oraz ustawy
z dnia 6 czerwca 1997 r. — Przepisy wprowadzajace
Kodeks karny (Dz.U. Nr 88, poz. 554 ze zm.)"®.
Konsekwencjg ww. uchwaty SN jest uznanie, ze
niedopuszczalne jest odzycie terminu przedaw-
nienia w sytuacji, gdy w okresie po rozpoczecie
transformacji ustrojowej ten termin raz juz od-
zyt. Powoduje to dezaktualizacje przestanki zmian
ustrojowych jako podstawy wprowadzenia szczegdl-
nych mozliwosci Scigania tych przestepstw, ktérych
Sciganie nie bylo mozliwe w poprzednim systemie,
a w tym wypadku konkretnie w PRL. Jest to o tyle
btedne zalozenie, ze realnie, a nawet tylko prawnie,
Panstwo Polskie po 1989 r. nie umozliwito $ciga-
nia wystepkéw bedacych przedmiotem niniejsze-
go opracowania. Pierwotny termin przedawnienia
wielu z nich minat jeszcze w okresie PRL, a nie ma
watpliwosci, ze nie byto wtedy — jak sie wydaje — na-
wet ustrojowej woli pociggniecia do odpowiedzial-
noéci karnej funkcjonariuszy publicznych, ktérzy
w zwigzku z wykonywaniem swoich obowigzkéw
popelniali jednocze$nie przestepstwa zagrozone ka-

8 Uchwata SN z dnia 25 maja 2010 r., I KZP 5/10.



rami do pieciu lat pozbawienia wolnosci. Analiza
tego watku byta juz przedmiotem innych publika-
¢ji®. Nie chcac powtarzac poczynionych tam ustalen,
warto zwrdci¢ uwage na problem dotad szerzej nie
omoéwiony. Sytuacja, w ktdrej faktycznie uniemozli-
wiono $ciganie sprawcéw zbrodni komunistycznych
zagrozonych karami do pieciu lat pozbawienia wol-
nosci, moze kolidowa¢ z zakazem stosowania tortur
oraz okrutnego, nieludzkiego i ponizajacego zacho-
wania, a przede wszystkim z obowigzkiem $cigania
zachowan, ktére takie znamiona wypelnity.

Przed przejsciem do kluczowej warstwy analizy
warto jeszcze przywotaé przyktad czynu zabronio-
nego popelnionego przez funkcjonariusza w po-
przednim ustroju, tak aby ukaza¢ praktyczny wy-
miar omawianego problemu. Ilustracjg moze by¢
sprawa, ktéra stata sie bezpo$rednia przyczyna
podjecia przez Sad Najwyzszy ww. uchwaty z dnia
25 maja 2010 r. W sprawie, ktdra zawista przed jed-
nym z sadéw okregowych, oskarzony Bogdan M.
stanat pod zarzutem popelnienia w okresie od stycz-
nia 1983 r. do dnia 29 sierpnia 1988 r. przestep-
stwa wyczerpujacego znamiona art. 246 k.k. w zb.
z art. 247 § 1 k.k. w zb. z art. 189 § 1 k.k. w zw.
z art. 11 § 2 k.k. oraz w zw. z art. 2 ust. 1 usta-
wy z dnia 18 grudnia 1998 r. o Instytucie Pamieci
Narodowej — Komisji Scigania Zbrodni przeciwko
Narodowi Polskiemu. W opisie czynu oskarzyciel
wskazywal, ze zachowanie zarzucane oskarzonemu
wypelniato znamiona czynéw zabronionych stypi-
zowanych z art. 184 § 1, art. 166, art. 165 § 1 w zw.
z art. 58 k.k. z 1969 r. Ostatecznie do skazania nie
doszlo, poniewaz stwierdzono przedawnienie.

W literaturze podkresla sie, ze problemem jest
nie tyle mozliwo$¢ odzycia terminu przedawnienia,
jezeli jest to uzasadnione zmiang ustroju i zaistnie-
niem realnej mozliwosci $cigania danego przestep-
stwa, ale doprowadzenie do sytuacji, w ktérej, mimo
zaistnialego juz przedawnienia w panstwie demo-
kratycznym, doprowadza si¢ do ponownego odzy-
cia mozliwoéci $cigania i ukarania danego czynu
zabronionego'. Stusznie jednak zauwaza sie, iz nie

9 M. Warchot, Przedawnienie zbrodni..., dz. cyt.
10 Zdaniem A. Jezuska: ,W zadnym wypadku nie mozna dopus-

ci¢ do przetamania skutkéw przedawnienia, ktére wynikaty
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jest precyzyjne stwierdzenie, Ze termin przedawnie-
nia przestepstw, o ktérych tu mowa, odzyt juz raz
w panstwie demokratycznym. Trudno za takie odzy-
cie uznac sytuacje, w ktérej wraz z momentem wej-
Scia w zycie ustawy decydujacej o wznowieniu moz-
liwosci $cigania i ukarania nastepuje przedawnienie
z powodu upltywu terminéw wskazanych w ustawie
karnej, niezmienionych ustawg wyznaczajacq date,
od ktdrej biegnie nowy okres przedawnienia'’. Przy-
jecie w 1995 r. przepiséw wprowadzajacych odzy-
cie przedawnienia do 1 stycznia 1990 r., posrednio
wprowadzajacych abolicje w odniesieniu do wystep-
kéw zagrozonych kara pozbawienia wolnosci do lat
pieciu, nie moze by¢ uznane za rzeczywiste odzycie
przedawnienia. Innymi stowy, nie bedzie naduzy-
ciem stwierdzenie, ze éwczesny ustawodawca wpro-
wadzil fikcje odzycia przedawnienia.

Wrtaéciwie nie ma podstaw do zaniechania oceny
tak uksztaltowanego stanu prawnego z perspekty-
wy zasady demokratycznego pahstwa prawnego,
a zwtaszcza wynikajacej z niej zasady ochrony za-
ufania obywatela do pafstwa i stanowionego przez
nie prawa. Watpliwo$ci natury prawnej i etycznej
musi wywolywac sytuacja, kiedy demokratyczne
panstwo in abstracto uniemozliwia pokrzywdzo-
nym dochodzenie do pociggniecia sprawcéw do
odpowiedzialnosci. Uprawniona jest nawet teza,
ze zasada demokratycznego pafnstwa prawnego nie
tylko daje mozliwoé¢ Scigania takich przestepstw,
ale wrecz nakazuje ustalenie stosownych procedur,
ktore by na to pozwalaly. Paradoksalnie za taka tezg
przemawia takze sama zasada lex retro non agit,
w ktorej istocie nie miesci sie ochrona samowoli
organéw wladzy publicznej i ich funkcjonariuszy,
bezkarnie naruszajacych prawa i wolnosci cztowie-
ka'?. Zasada ta nie stoi na przeszkodzie ochronie
wolnosci jednostki domagajacej sie sprawiedliwosci

z $wiadomej decyzji demokratycznego panstwa”, A. Jezusek,
Przedawnienie karalno$ci zbrodni komunistycznych w §wiet-
le uchwaty SN z dnia 25 maja 2010 r. w sprawie o sygn. akt
IKZP 5/10, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych”
2010, z. 3, 5. 155.

11 M. Warchol, Przedawnienie zbrodni..., dz. cyt., s. 50.

12 W. Wrébel, Zmiana normatywna i zasady intertemporalne

w prawie karnym, Krakéw 2003, s. 415.
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w warunkach, ktére moga sugerowac, ze sprawied-
liwo$¢ powinna by¢ zagwarantowana, przynajmniej
w wymiarze proceduralnym.

Gléwnym celem niniejszego artykutu nie jest
jednak ocena stanu prawnego z perspektywy za-
sady demokratycznego panstwa prawnego, ale roz-
wazenie mozliwo$ci wziecia pod uwage takze in-
nych wzorcéw kontroli wynikajgcych z norm prawa
miedzynarodowego oraz Konstytucji RP z 1997 r.,

swiata”'®. W art. 5 tej deklaracji juz wprost wska-
zano: ,,Nie wolno nikogo torturowa¢ ani kara¢ lub
traktowad w sposdb okrutny, nieludzki lub ponizaja-
cy”. Bardzo podobny zakaz wprowadzit takze art. 7
MPPOIiP*,

Kluczowym aktem prawa miedzynarodowego
odnoszacym sie do poruszanego tutaj zagadnienia
jest Konwencja w sprawie zakazu stosowania tortur
oraz innego okrutnego, nieludzkiego lub ponizaja-

Zasada demokratycznego panstwa prawnego

nie tylko daje mozliwos¢ Scigania zbrodni

komunistycznych, ale wrecz nakazuje ustalenie

stosownych procedur, ktére by na to pozwalaty.

a mianowicie przepiséw zakazujacych stosowania
tortur oraz okrutnego, nieludzkiego lub ponizaja-
cego traktowania i karania, a takze zakazujacych
stosowania kar cielesnych. Ten aspekt oceny norm
prawnych, a takze samych zachowan popelnianych
przez funkcjonariuszy publicznych w latach 1944-
1989 nie byt jeszcze przedmiotem poglebionego dys-
kursu sagdowego i akademickiego.

Nie ma watpliwoéci, ze zakaz stosowania tor-
tur oraz okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego
traktowania i karania nalezy do norm bezwzgled-
nie obowigzujacych w prawie miedzynarodowym.
Nalezy on do hierarchicznie najwazniejszych zasad
praw czlowieka, siegajac wlasciwie poza dominuja-
cy obecnie ich konwencyjny charakter. Z uwagi na
nierozerwalny zwiazek z zasada godno$ci czlowieka
zakaz ten — tortur i innych nieludzkich, okrutnych
i ponizajacych zachowan wobec innych — ma swoje
zrédlo w samej naturze czltowieka, jego podmioto-
wosci, a wszystkie jego artykulacje majg charak-
ter jedynie wtérny wobec takiego Zrddia. Jak glosi
Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka, uznanie
przyrodzonej godnoéci oraz réwnych i niezbywal-
nych praw wszystkich czlonkéw wspélnoty ludzkiej
jest ,,podstawg wolnosci, sprawiedliwo$ci i pokoju
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cego traktowania albo karania'® (dalej: konwencja
w sprawie zakazu tortur). Jest to takze najwazniej-
szy dokument zawierajacy legalng definicje tortur.
Zgodnie z konwencja przez ,tortury” nalezy rozu-
miec¢ ,kazde dzialanie, ktérym jakiejkolwiek osobie
umy$lnie zadaje sie ostry bdl lub cierpienie, fizycz-
ne badz psychiczne, w celu uzyskania od niej lub
od osoby trzeciej informacji lub wyznania, w celu
ukarania jej za czyn popelniony przez nig lub osobe
trzecig albo o ktérego dokonanie jest ona podejrza-
na, a takze w celu zastraszenia lub wywarcia naci-
sku na nig lub trzecia osobe albo w jakimkolwiek
innym celu wynikajacym z wszelkiej formy dyskry-
minacji, gdy taki bdl lub cierpienie powodowane sg

13 Przyjeta i proklamowana przez Zgromadzenie Ogdlne Na-
rodéw Zjednoczonych rezolucja 217/11I A w dniu 10 grud-
nia 1948 r. w Paryzu, http://www.ptpa.org.pl/public/files/
akty_prawne/Powszechna_Deklaracja_Praw_Czlowieka.pdf
(dostep 16.05.2016), s. 1.

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

15 Przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych
dnia 10 grudnia 1984 r. (Dz.U. z 1989 r., nr 63, poz. 378).



przez funkcjonariusza pafnstwowego lub inng osobe
wystepujaca w charakterze urzedowym, lub z ich
polecenia, albo za wyrazna lub milczaca zgodg™®.
Pojecie tortur — w my$l konwencji — nie obejmuje
bolu lub cierpienia wynikajacych jedynie ze zgod-
nych z prawem sankcji, nieodtacznie zwigzanych
z tymi sankcjami lub wywotanych przez nie przy-
padkowo. Tym samym torturami nie beda na pew-
no te zachowania funkcjonariuszy, ktdre sg legalne,
mieszcza sie w standardzie praw czlowieka i wiaza
sie z ius puniendi pahstwa. W orzecznictwie Europej-
skiego Trybunatu Praw Czlowieka podkresla sie trzy
przestanki majace wskazywaé na tortury: intensyw-
no$¢ (powodowanie cierpienia powaznego i okrut-
nego), premedytacje (zachowanie i wywotane nim
cierpienie jest zamierzone), cel (zachowanie wywo-
tujace cierpienie ma zmusi¢ do okreslonego dzia-
tania, ma zastraszy¢ lub ukarac za zachowanie)"’.

16 Definicje tortur zawiera takze Statut Rzymski. Zgodnie z jego
art. 7 ust. 2 lit. e ,tortury oznaczaja celowe zadawanie do-
tkliwego bélu lub cierpienia, fizycznego badz psychicznego,
jakiejkolwiek osobie bedacej pod opieka lub kontrolg oskar-
zonego; termin ten nie obejmuje bélu i cierpienia wynika-
jacych jedynie ze zgodnych z prawem sankeji, nieodtgcznie
zwigzanych z tymi sankcjami lub wywotanych przez nie
przypadkowo”, por. M. Krdlikowski, P. Wilinski, J. Izydorczyk,
Podstawy prawa karnego miedzynarodowego, Warszawa 2008,
s. 124. Tortury moga stanowi¢ zbrodnie przeciw ludzkosci.
Kryteria takiej kwalifikacji zrekonstruowat Miedzynarodo-
wy Trybunat do spraw Rwandy: ,tortury noszg znamiona
zbrodni przeciwko ludzkosci, jesli spelnione sg nastepujace
dodatkowe wymogi:

a) tortury sa stosowane w ramach szeroko zakrojonego lub
systematycznego ataku;

b) atak jest wymierzony przeciw ludzkoéci cywilnej;

¢) atak jest zainicjowany z powodu dyskryminacji narodo-
wej, etnicznej, rasowej, religijnej i politycznej”, wyrok Izby
I Trybunatu z 2 wrzeénia 1998 r., w sprawie Jeana Paula
Akayesu, ICTR-96-4, pkt 595, cyt. za M. Krdlikowski, P. Wilif-
ski, J. Izydorczyk, M. Znojek, Prawo karne miedzynarodowe.
Wybor Zrodet, Warszawa 2010, s. 548.

17 L. Garlicki, Komentarz do art. 3 (w:) L. Garlicki (red.), Kon-
wencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci,
t. I, Komentarz do artykutowl-18, Warszawa 2010, s. 107;
por. tez wyrok ETPC z dnia 5 kwietnia 2005 r. w sprawie

Nevmerzhitsky przeciwko Ukrainie, skarga nr 54825/00.
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Konwencja w sprawie zakazu tortur z 1984 r. nie
tylko zakazuje stosowania tortur i wprowadza ich
definicje, ale takze naktada na panstwa szczegdlne
obowigzki w zakresie ochrony obywateli przed za-
chowaniami funkcjonariuszy, ktére moglyby wypel-
nia¢ wymienione wyzej przestanki. Jednym z tych
obowigzkow jest takie uksztaltowanie przepiséw
karnych, aby zaden z czynéw wchodzacy w zakres
tortur nie znalazt sie poza zakresem kryminalizacji
obowiazujacym w danym panstwie'®. Ponadto zgod-
nie z ta konwencja kazdy, kto twierdzi, ze zostat
poddany torturom na terytorium danego panstwa,
powinien mie¢ prawo do zlozenia skargi do wilasci-
wych organéw oraz prawo do szybkiego i bezstron-
nego rozpatrzenia przez nie takiej skargi.

Powyzsze pozwala na wyciggniecie wniosku za-
sadniczego dla gléwnego przedmiotu analizy pro-
wadzonej w niniejszym artykule. Otdz jezeli ochro-
na obywateli przed torturami ma by¢ naprawde
skuteczna, powinna zaktadaé¢ mozliwo$¢ pociag-
niecia do odpowiedzialnoéci funkcjonariuszy apa-
ratu panstwa dopuszczajacych sie nieludzkiego,
ponizajacego lub okrutnego zachowania. Kazdy
akt wypelniajacy znamiona tortur powinien spot-
kac sie z reakcjq panstwa mieszczaca sie w ramach
ius puniendi. Jezeli pafnstwo z uwagi na swdj nie-
demokratyczny i odwrdcony od praw fundamental-
nych ustréj nie wywiazalo sie z tak zakreslonych
obowigzkdéw, podjac je musi w momencie, gdy prze-
prowadzi ono transformacje ustrojowa. W §wietle
ustalen poczynionych na gruncie prawa miedzyna-
rodowego, a takze art. 40 Konstytucji RP zasadne
jest twierdzenie, ze przestepstwa spetniajace przy-
wotlane wyzej kryteria tortur nie podlegaja prze-
dawnieniu'®. Jednocze$nie kazdy akt prawny pro-
wadzacy do wylgczenia sie panstwa z obowigzku

18 P. Daranowski, K. Indecki, Akty tortur w polskim prawie
karnym. Uwagi de lege ferenda, ,Folia luridica” 1992, nr 50,
s. 130.

19 Pewna wskazéwka moze by¢ takze art. 44 Konstytucji RP,
odnoszacy sie do biegu przedawnienia. Nalezy jednak zwrécié
uwage, ze ma on charakter raczej prospektywny, co powoduje,
ze nie moze by¢ odnoszony wprost do sytuacji, gdy o takim
przedawnieniu zdecydowano juz w warunkach panstwa

demokratycznego.
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Scigania takich przestepstw jest powaznym narusze-
niem konwencji w sprawie zakazu tortur z 1984 r.
Rozwazajac problematyke tortur w kontekscie
czynow podejmowanych przez funkcjonariuszy
PRL w latach 1944-1989, warto dokona¢ jeszcze
rekonstrukeji kryteriéw pozwalajacych na zakwa-
lifikowanie tych czynéw, poza §cistymi torturami,

precyzyjnie rozgraniczy¢ ingerencje legitymowa-
ng i taka, ktéra prowadzi do naruszenia godnosci
cztowieka. Ponizajgce traktowanie i karanie wysta-
pi wtedy, gdy integralnos¢ psychiczna lub fizycz-
na cztowieka zostanie naruszona w sposéb, ktéry
wywola u niego strach, stres, podporzadkowanie,
upokorzenie, upodlenie lub zniewolenie?®. Jakkol-

Jezeli ochrona obywateli przed torturami

ma by¢ naprawde skuteczna, powinna

zaklada¢ mozliwos¢ pociagniecia

do odpowiedzialnosci funkcjonariuszy aparatu

panstwa dopuszczajacych sie nieludzkiego,

ponizajacego lub okrutnego zachowania.

do zachowan nieludzkich, ponizajacych lub okrut-
nych. Deklaracja w sprawie ochrony wszystkich
0s6b przed torturami oraz innym okrutnym, nie-
ludzkim lub ponizajacym traktowaniem albo kara-
niem z 9 grudnia 1975 r.2° wskazuje, ze tortury nie-
jako zawieraja sie w grupie zachowan okrutnych,
nieludzkich lub ponizajacych, bedac ich razaca
forma. Do tortur mozna zakwalifikowaé dziatanie
funkcjonariuszy publicznych majace charakter ce-
lowy, umyslny, ukierunkowany na zdobycie okre-
slonych zeznan lub osiagniecie innych doraznych
celéw?!. Do zbioru zachowan nieludzkich nalezy za-
liczy¢ czynnosci polegajace na ingerowaniu w psy-
chiczna lub fizycznag sfere aktywnosci cztowieka
w sposéb nieuzasadniony??. Niestety trudno jest

20 Przyjeta w rezolucji Zgromadzenia Ogélnego ONZ 3452 (XXX)
z 9 grudnia 1975 r.

21J. Sobczak, Komentarz do art. 4 (w:) A. Wré6bel (red.), Karta
Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz, Warszawa
2013, nb. 5.

22P. Daniluk, Zakaz tortur, okrutnego, nieludzkiego lub poni-

zajgcego traktowania oraz niedobrowolnych eksperymentow
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wiek te kierunki interpretacyjne moga by¢ pomoc-
ne, precyzyjne odréznienie tortur od nieludzkie-
go, okrutnego lub ponizajacego zachowania nie jest
konieczne.

Za nieprzedawnieniem sie przestepstw polegaja-
cych na stosowaniu tortur sensu largo przemawia
takze $cisty zwiagzek zakazu ich stosowania z zasa-
da godnosci cztowieka. Wiasnie z tego zrédta zakaz
stosowania tortur czerpie swdj absolutny charak-
ter, nie znajdujacy zadnych wyjatkéw. Deklaracja
w sprawie ochrony wszystkich 0séb przed torturami
oraz innym okrutnym, nieludzkim lub ponizajacym

naukowych w kontekscie leczenia bez zgody, ,,Przeglad Sej-
mowy” 2012, nr 1, s. 176.

23 Tamze. Por. tez wyroki ETPC: z dnia 28 lipca 1999 r. w spra-
wie Selmouni przeciwko Francji, skarga nr 25803/94; z dnia
26 pazdziernika 2000 r. w sprawie Kudta przeciwko Polsce;
skarga nr 30210/96 z dnia 19 kwietnia 2001 r. w sprawie
Peers przeciwko Grecji, skarga nr 28524/95; z dnia 10 lipca
2001 r. w sprawie Price przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga
nr 33394/96; z dnia 15 lipca 2002 r. w sprawie Kalashnikov
przeciwko Rosji, skarga nr 47095/99.



traktowaniem albo karaniem?* w art. 2 stwierdza
wprost, ze kazdy akt tortur w szerokim rozumie-
niu stanowi obraze godnoéci ludzkiej i zastuguje na
potepienie, poniewaz zaprzecza celom Karty Naro-
déw Zjednoczonych oraz narusza prawa czlowieka
i podstawowe wolnoéci ujete w Powszechnej Dekla-
racji Praw Czlowieka. Tortury zaprzeczajg upodmio-
towieniu kazdego czlowieka wzgledem panstwa,
a wiec uderzaja w sama istote jego statusu ontolo-
gicznego, negujac jego rozumna i wolng nature. Od-
czytanie bezwzglednego zakazu stosowania tortur
odczyta¢ mozna zaréwno w paradygmacie prawa
naturalnego, jak i w optyce pozytywizmu prawni-
czego. Zakaz tortur jest powszechnie uwazany za
fundament systemu ochrony praw cztowieka?.
Rozwazajac mozliwos¢ rozpatrywania prze-
stepstw popelnianych przez funkcjonariuszy PRL
w zwigzku z petnionymi przez nich funkcjami i wy-
konywanymi zadaniami, warto takze zauwazy¢, ze
pokrzywdzonymi przez tortury lub okrutne, nie-
ludzkie i ponizajace zachowania moga by¢ takze
osoby bliskie dla os6b bezposrednio poddanych ta-
kim oddzialywaniom. Komitet Praw Czlowieka ONZ
wskazuje, ze zaniechanie poinformowania rodziny
przez funkcjonariuszy wtadzy publicznej o losie po-
zbawionego wolnosci, trzymanie rodziny w niepew-
nosci czy tez ukrywanie miejsca pochéwku takze
moze stanowié¢ naruszenie art. 7 MPPOiP2.
Analiza problematyki zakazu tortur i zwigzanych
z nim standardéw prawnych zestawiona z przestep-
stwami popelnianymi przez funkcjonariuszy pub-

24 Rezolucja Zgromadzenia Ogdélnego ONZ 3452(XXX) z 9 grud-
nia 1975 r.

25 A. Rzeplinski, Wolnos¢ od tortur. Standard migdzynarodowy
i standard polski (w:) A. Rzeplinski, K. Wilamowski (red.),
Zapobieganie torturom w instytucjach izolacyjnych Europy
Centralnej i Wschodniej. Wybrane zagadnienia, Warszawa
2006, s. 14. Podkreéla to takze ETPC: , Article 3 enshrines
one of the fundamental values of the democratic societies
making up the Council of Europe”, wyrok z dnia 7 lipca
1989 r., w sprawie Soering przeciwko Zjednoczonemu Kréle-
stwu, skarga nr 14038/88.

26 Sprawa rozpatrywana przez Komitet Praw Cztowieka ONZ
Schedko przeciwko Biatorusi, skarga nr 886/99. Zob. tez
J. Sobczak, Komentarz do art. 4 (w:) A. Wrébel (red.), Kar-
ta..., dz. cyt., nb. 15.
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licznych w latach 1944-1989 nie pozostawia watpli-
wosci, ze przynajmniej cze$¢é tych zachowan nosita
znamiona tortur lub nieludzkiego, okrutnego i poni-
zajacego traktowania. Niewatpliwie niektdre z nich
wypetniaty znamiona wystepkéw zagrozonych kara
do pieciu lat pozbawienia wolnoéci, a wiec takich,
ktére na mocy ustawy z 1995 r. przedawnity sie,
zanim jeszcze pojawita sie mozliwos¢ ich $ciga-
nia. Zdaniem Marka Kulika na problem nalezato-
by spojrzeé szerzej, nie tylko przez pryzmat tortur:
,Biorac pod uwage hierarchie zrédet prawa, mozna
uwazaé, ze wypadki nie$cigania przestepstw naru-
szajacych prawa czlowieka moga zosta¢ uznane za
nierelewantne dla przedawnienia karalnoéci takze
w wypadku, kiedy przepis konstytucji nie zawie-
ra stosownych uregulowan”?. Pozwala to autorowi
na uznanie, ze wymogiem praw cztowieka jest do-
prowadzenie do stanu realnej mozliwosci $cigania
sprawcow przestepstw polegajgcych na naruszeniu
praw cztowieka. Tym bardziej wniosek ten jest ak-
tualny wobec sprawcéw przestepstw wypetniaja-
cych znamiona stosowania tortur lub okrutnego,
nieludzkiego i ponizajgcego traktowania.

W swietle przedstawionych wyzej argumentéw
nalezy przyja¢, ze zakaz stosowania tortur oraz
nieludzkiego, ponizajacego oraz okrutnego zacho-
wania ma charakter normy kogentywnej w prawie
miedzynarodowym?. Oznacza to, ze zrédtem tego
zakazu nie sg spisane normy prawa miedzynaro-
dowego, ale zasady obowigzujgce w porzadku mie-
dzynarodowym, powszechnie uznane, spisane dla
porzadku i precyzyjnego stosowania. Taki stan rze-
czy pozwala na przyjecie tezy, ze zakaz ten obo-
wiagzywat przez caty okres od 1 stycznia 1944 r. do
31 grudnia 1989 r. Tym samym nawet przyjecie,
ze art. 40 Konstytucji RP ma charakter tylko pro-
spektywny, nie wylacza mozliwosci uwzglednienia
zakazu tortur jako wzorca kontroli w sprawie be-
dacej przedmiotem niniejszego artykutu. Wyltgcza
to mozliwos¢ przyjecia, ze ewentualne stwierdze-
nie niezgodnosci art. 108 § 2 k.k. z 1969 r. z usta-

27 M. Kulik, Przedawnienie karalnosci i przedawnienie wykonania
kary w polskim prawie karnym, Warszawa 2014, s. 189.
28 W. Czaplifiski, A. Wyrozumska, Prawo miedzynarodowe

publiczne. Zagadnienia systemowe, Warszawa 1999, s. 22-23.
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wa zasadnicza oraz umowami miedzynarodowymi
mogtoby prowadzi¢ do naruszenia standardu wyni-
kajacego z zasady nullum crimen sine lege. Uznanie
niekonstytucyjnosci dotyczytoby przepiséw unie-
mozliwiajacych $ciganie czynéw zabronionych wy-
petniajacych znamiona stosowania tortur, okrut-
nego, nieludzkiego lub ponizajacego zachowania.

wypetlnialy znamiona stosowania tortur oraz ok-
rutnego, nieludzkiego i ponizajacego zachowania.
Obowigzek ten wynika juz z elementarnego wy-
mogu sprawiedliwosci. Jezeli jednak — zwlaszcza
z perspektywy pozytywistycznej — jest to argument
niewystarczajacy, to niewatpliwie podstawa tezy
o obowigzku $cigania jest przywotane wyzej prawo

Zakaz stosowania tortur oraz nieludzkiego,

ponizajacego czy okrutnego zachowania

ma charakter normy kogentywnej

w prawie miedzynarodowym.

Nawet jezeli przepisy konstytucyjne obowigzujace
w latach 1944-1989 i w 1995 r. nie traktowaty raty-
fikowanej umowy miedzynarodowej jako Zrédta pra-
wa bezposrednio obowigzujacego w systemie pra-
wa RP, to nie oznacza, ze nie wigzata ona organéw
panstwa?®. Ponadto nalezy zgodzi¢ sie z Wlodzimie-
rzem Wréblem opowiadajacym sie za przyjeciem,
iz art. 42 ust. 1 zd. 2 Konstytucji RP ma charakter
retroaktywny, o ile mozliwe jest stwierdzenie, ze
czyn w momencie jego popetnienia byl bezprawny
w rozumieniu prawa miedzynarodowego®*°. W kon-
sekwencji panstwo mialo i wcigz ma bezwzgledny
obowigzek $cigania sprawcow tych czynoéw, ktére

29,,Z milczenia konstytucji na temat »ogdlnych zasad prawa
uznanych przez spoteczno$é¢ miedzynarodowg« nie mozna
jeszcze wnioskowac a contrario, iz zasady te nie majg bez-
posredniej, powszechnej mocy obowigzujacej w porzadku
krajowym. O ich statusie decydowac wiec bedzie normatywna
koncepcja zrédet prawa akceptowana w orzecznictwie i dok-
trynie. W tej za$ perspektywie nie ma obecnie watpliwosci
co do mocy obowigzujacej owych zasad”, W. Wrébel, Zmiana
normatywna..., dz. cyt., s. 406.

30, Wystarczajacym warunkiem odpowiedzialno$ci karnej bytaby
w takim wypadku »prawnomiedzynarodowa« bezprawno$é
takiego czynu, a doktadnie wskazanie, iz powinien on podle-
gac karze”, tamze, s. 407; por. tez M. Kulik, Przedawnientie...,
dz. cyt., s. 162-163.
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miedzynarodowe, a zwlaszcza norma kogentywna
zakazujaca tortur i wigzacy sie z nig wymog pociag-
niecia do odpowiedzialnosci tych, ktérzy ten zakaz
naruszali. Jezeli panstwo, chociazby z uwagi na
ustrdj, nie byto zdolne do poprawnego zrealizowania
tego obowigzku, to niewatpliwie powinno to uczynic¢
niezwlocznie po transformacji ustrojowej. Zaniecha-
nie w tym zakresie jest bowiem réwnoznaczne z na-
ruszeniem obowigzkdéw. Ustawa, ktéra w skutkach
miata charakter abolicyjny, jest niezgodna z art. 40
Konstytucji RP, z art. 7 MPPOIP, z art. 3 EKPC?,
z art. 1, art. 2, art. 4, art. 13 konwencji w sprawie
zakazu stosowania tortur oraz z art. 87 przepiséw
konstytucyjnych pozostawionych w mocy na pod-
stawie art. 77 ustawy konstytucyjnej z dnia 17 paz-
dziernika 1992 r. o wzajemnych stosunkach miedzy
wtadza ustawodawczg i wykonawcza Rzeczypospo-
litej Polskiej oraz o samorzadzie terytorialnym?.

31 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci, sporzadzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r.,
zmieniona nastepnie i uzupetniona protokotami (Dz.U.
z 1993 r. nr 61, poz. 284).

32 Por. wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich do Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 20 kwietnia 2016 r., I1.519.2824.2014.
KLS, https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/Wniosek_do_
TK_ws_zbrodni_komunistycznych.pdf (dostep 28.04.2016).



Problematyka zbrodni komunistycznych, a zwtasz-
cza zaniechanie $cigania niektérych z nich spowo-
dowane faktyczng abolicja, zastugujg niewatpliwie
na kontrole konstytucyjng. W $wietle argumentéw
przedstawionych do tej pory w doktrynie, zwlaszcza
z perspektywy zasady demokratycznego panstwa
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tow naukowych w kontekscie leczenia bez zgody, ,,Prze-
glad Sejmowy” 2012, nr 1.

Daranowski P., Indecki K., Akty tortur w polskim prawie
karnym. Uwagi de lege ferenda, ,Folia Iuridica” 1992,
nr 50.

Garlicki L. (red.), Konwencja o ochronie praw cztowieka

Jezeli panstwo, chociazby z uwagi

na ustrdj, nie bylo zdolne do poprawnego

zrealizowania tego obowiazku,

to niewatpliwie powinno to uczyni¢

niezwlocznie po transformacji ustrojowe;.

prawnego oraz prawa do sadu, argumenty przema-
wiajace za stwierdzeniem niezgodnosci z ustawg za-
sadnicza art. 108 § 2 k.k. z 1969 r. wydaja sie w petni
uzasadnione. Argumentacja przedstawiona w niniej-
szym artykule, wskazujaca na jeszcze inny aspekt
przestepstw popelnianych przez funkcjonariuszy
panstwa w PRL daje dodatkowy asumpt do zbada-
nia tej sprawy. Nie jest mozliwe do zaakceptowania
w $wietle Konstytucji RP oraz prawa miedzynaro-
dowego to, ze panstwo nie stwarza warunkéw do
urzeczywistnienia podstawowego roszczenia spra-
wiedliwos$ciowego osobom pokrzywdzonym w okre-
sie trwania ustroju, w ktérym $ciganie sprawcéw
wymierzonych przeciwko nim przestepstw nie byto
faktycznie mozliwe, tym bardziej ze w wielu przy-
padkach wypelnialy one znamiona stosowania tor-
tur lub okrutnego, nieludzkiego i ponizajacego trak-
towania.
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Ronald Dworkin on the Right to Abortion

The article deals with the problem of abortion from the perspective of the ideas
developed by the American legal philosopher Ronald Dworkin. The main concern
is to identify strengths and weaknesses of Dworkin's position on this matter. In the
first part the paper describes the main components of his theory, especially the
distinction between derivative and detached opposition to abortion and the three
kinds of values which are relevant to the discussion, namely subjective, instru-
mental and intrinsic values. Then the very important value for Dworkin's proposal
is described — the category of sacred values. The second part of article contains
critical remarks on Dworkin's theory, particularly its inadequate presentation of
the stance of the conservative side to the dispute and embracing of an incomplete
conception of rights. To that end, the author makes use of Rawls's intellectual
tools to debate and contest termination of pregnancy, tools termed “reflective
equilibrium” and “veil of ignorance”. The paper ends with the author's own out-

line of the resolution to the abortion controversy, named ethical contextualism.

Zagadnienie warunkéw mo-
ralnej i prawnej dopuszczalno-
Sci przerywania cigzy stanowi
wcigz przedmiot niegasnacych
i wzmozonych sporéw oraz
kontrowersji. Mimo wielowie-
kowego §cierania sie réznych
pogladéw na te kwestie i formu-
lowania rozmaitych stanowisk
popierajacych zwalczajace sie
stronnictwa intelektualne nie
wydaje sie, aby zakonczenie to-
czacej sie z niezwykly zarliwos-
cig walki na argumenty byto bli-
skie i szybkie. Jak dotad zadna
ze stron sporu nie zostata prze-
konana przez strone przeciwna.

Mozna zatem postawi¢ zasad-
ne, jak sie zdaje, pytania. Czy

jeszcze co$ interesujacego moz-
na w toczacej sie debacie powie-
dzie¢? Czy mozna wysuna¢ jaki$
nowy, nieznany wczesniej argu-
ment, ktéry bytby w stanie deba-
te te rozstrzygnad na rzecz kto-
rej$ ze stron i spor definitywnie
zakonczy¢? Czy pomimo braku
takiego ostatecznego argumentu
da sie spojrze¢ na kwestie prze-
rywania cigzy w sposdéb inny
niz dotychczas i $wiezym spoj-
rzeniem obja¢ calg zagmatwang
problematyke?

Na pierwszy rzut oka odpo-
wiedz na wszystkie te pytania
musi by¢ negatywna. Najtrud-
niej jest odpowiedzie¢ na pyta-
nie drugie, jednakze, jak bede



sie staral wykaza¢, przynajmniej na pytanie pierw-
sze i trzecie odpowiedzie¢ winna by¢ twierdzaca,
a to za sprawg propozycji teoretycznych, jakie wy-
sungt amerykanski filozof prawa Ronald Dworkin.
Celem niniejszego opracowania jest rekonstrukcja
i krytyczna analiza stanowiska Ronalda Dworkina
w sprawie sporu o aborcje, a zadaniem — omoéwie-
nie zaréwno mocnych stron, jak i stabosci pogladéw
autora na te kwestie. Najpelniejszy wyraz poglady
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ba posiadajaca interesy i uprawnienia. Wedle tego
btednego przekonania przeciwnicy aborcji bronig
tezy, ze ptéd od momentu poczecia jest osoba, ktérej
przystuguja uprawnienia, natomiast przedstawiciele
ruchu pro-choice forsujg twierdzenie, iz ptéd po mo-
mencie poczecia jest tylko zbiorem komoérek i w ta-
kim stanie zadng miarg nie jest osobg, a w kazdym
razie nie bardziej jest osoba niz zaptodnione kurze
jajo jest kurczakiem, lub tez zotadz jest debem?.

Celem niniejszego opracowania jest rekonstrukcja

i krytyczna analiza stanowiska Ronalda Dworkina

w sprawie sporu o aborcje, a zadaniem —

omowienie zaro6wno mocnych stron, jak

i stabosci pogladow autora na te kwestie.

Dworkina znalazly w ksigzce Life’s Dominion. An Ar-
gument about Abortion, Euthanasia, and Individual
Freedom! i to ta pozycja (dalej: LD) bedzie zasadni-
czym przedmiotem podjetych rozwazan. Aby méc
w sposob pelny i kompetentny odnie$¢ sie do pro-
pozycji wysunietych w tej rozprawie, konieczne jest
najpierw jej przedstawienie i to bedzie przedmiotem
pierwszej czesci artykutu. Druga jego cze$¢ zawiera
uwagi krytyczne wzgledem stanowiska Dworkina.

I. Ekspozycja stanowiska Ronalda
Dworkina

Wedlug Ronalda Dworkina debata wokét abor-
cji oparta jest na lezacym u jej podloza powaznym
pojeciowym zamieszaniu. Zamieszanie to utrudnia
konstruktywng rozmowe i powstrzymuje znalezie-
nie szerzej akceptowalnego moralnego i prawnego
rozwiazania sporu. Tym nieporozumieniem jest roz-
powszechnione btedne przekonanie, iz spor o abor-
cje dotyczy w istocie batalii o to, czy ptdd jest oso-

1 R. Dworkin, Life’s Dominion. An Argument about Abortion,
Euthanasia, and Individual Freedom, New York, 1993.

Tymczasem, jak twierdzi Dworkin, w zasadzie
praktycznie nikt nie utrzymuje, iz ptéd jest oso-
ba posiadajaca uprawnienia. Jednoczesnie niemal
wszyscy uwazaja, ze ptéd stanowi forme ludzkiego
zycia i z tego wzgledu jest wewnetrznie (samoistnie)
wartosciowy i swiety®. Te dwie tezy nie pozostaja
oczywiscie bez konsekwencji. Wedtug amerykan-
skiego filozofa twierdzenie, iz nikt, poza nieliczny-
mi wyjatkami, nie zywi przekonania, ze ptdd jest
osobg obdarzong uprawnieniami, pociaga za soba
whniosek, iz kazdy, z pewnymi wyjatkami, uwaza, iz
aborcja jest czasami dopuszczalna®. Lustrzanym od-

2 LD, s. 10.

3 Dworkin nie waha sie uzy¢ terminu ,,§wiety” (sacred) mimo
jego religijnego nacechowania. Wyjasnia jednak, iz zamiennie
z tym okre$leniem bedzie postugiwat sie réwniez pojeciem
yhienaruszalny” (inviolable), ale w jego rozumieniu oba
terminy odnoszg si¢ do wyrazenia tej samej idei i znaczg to
samo — LD, s. 25.

4 Zgodnie z kategorycznym stwierdzeniem Dworkina, jesli ptéd
bylby osoba konstytucyjng od momentu poczecia, aborcja

bytaby catkowicie niedopuszczalna — LD, s. 157.
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biciem argumentacyjnym takiego postawienia spra-
wy jest teza, iz przyjecie, ze niemal kazdy uznaje
ptéd za Swiete ludzkie zycie, pociaga za soba kon-
kluzje, iz nikt, poza nielicznymi wyjatkami, nie
uwaza, iz aborcja jest zawsze uzasadniona, z kaz-
dego powodu i niezaleznie od etapu rozwoju ptodu.

W skrécie mozna zatem powiedzieé, iz Dworkin
wysuwa dwie wstepne tezy na temat aborcji. Pierw-
sza, ze niemal nikt nie uwaza ptodu za osobe po-
siadajaca interesy i uprawnienia; druga, ze niemal
WSZysCy rozpoznajg samoistng (intrinsic) wartosé
ludzkiego zycia na kazdym etapie jego rozwoju.

W tym miejscu nalezy przytoczyc¢ réwniez istotne
rozréznienie, jakiego Dworkin dokonuje pomiedzy
dwoma postawami opozycji wzgledem aborcji, kté-
re nazywa zarzutem pochodnym (wtérnym - deri-
vative objection) oraz zarzutem oderwanym (pier-
wotnym — detached objection). Zgodnie z pierwszym
z nich aborcja winna by¢ zakazana, gdyz narusza
prawo ptodu do zycia, a wiec zakaz mialby by¢
pochodny wzgledem uprawnien i intereséw, jakie
posiada conceptus®. Jak stanowi zarzut oderwany,
zakaz aborcji nie powinien by¢ wywodzony z inte-
resow i uprawnien ptodu, lecz winien opierac sie na
uznaniu, iz zycie ludzkie posiada samoistna, przy-
rodzona warto$¢ i ze jest Swiete samo przez sie od
chwili, gdy zaczyna sie jego biologiczne trwanie,
zanim jeszcze zostanie uksztaltowane jego odczu-
wanie czy tez pojawig sie interesy®.

W ujeciu Dworkinowskim ptéd nie moze posiada¢
uprawnien, gdyz nie posiada intereséw, a nie po-
siada ich z tego wzgledu, ze aby je posiadaé, trzeba
mie¢ odpowiednio uksztaltowany system nerwowy
i mie¢ zdolnoéci odczuwania, a taka zdolnoé¢ po-

5 Okreslenia tego uzywa w swej pracy J. Rézynska, Od zygoty do
osoby. Potencjalno$¢, identyczno$é i praerywanie ciqzy, Gdansk,
2008, s. 8. Odnosi sie ono do istoty ludzkiej w catym okresie
prenatalnym, a wiec od jej poczecia do momentu narodzin.

6 LD, s. 11. Nie moze ulega¢ watpliwosci, iz w przypadku oséb
dorostych oderwane ujecie samoistnej wartosci ludzkiego
zycia moze wspotistnie¢ z ujeciem pochodnym, gdyz ten
drugi aspekt tgczy sie z uznaniem uprawnien i intereséw
jednostki— tak np. A.M. Capron, Life’s Sacred Value — Common
Ground or Battleground?, ,Michigan Law Review” 1994, vol.
92, 5. 1501.
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jawia sie dopiero okoto 30 tygodnia cigzy, a wiec
w siddmym jej miesigcu’. Mimo iz conceptus nie jest
osobg wyposazong w uprawnienia, to jednak zaréw-
no strona konserwatywna, jak i liberalna przyjmuja,
ze posiada on wewnetrzng wartos¢ i zastuguje na
szacunek, a zycie ludzkie jest §wiete i nienaruszal-
ne. W my$l zatozen Dworkina to wlasnie przekona-
nie o $wietosci i nienaruszalnosci ludzkiego zycia
motywuje ruch pro-life do stawiania oporu wzgle-
dem aborcji oraz strone pro-choice do traktowania
aborgcji jako sprawy powaznej. Istota sporu o aborcje
toczy sie zatem wokot wlasciwej interpretacji i przy-
znania naleznej wagi przekonaniu o $wietosci ludz-
kiego istnienia®. Jednostki réznia sie rozumieniem
konsekwencji zasady §wietosci zycia: dla jednych
spowodowanie $mierci jest postrzegane jako naj-
gorszy z mozliwych sposobow okazania zyciu ludz-
kiemu braku szacunku, dla innych spowodowanie
$mierci jest co prawda sprawg powazna, jednakze
inne zdarzenia moga okazaé zyciu jeszcze wigkszy
brak szacunku®. Takim zdarzeniem okazujacym zy-

7 LD, s. 17. Interesujace jest wskazanie sposobu argumentacji,
jaka stosuje Dworkin, aby wykazaé, iz ci, ktérzy zdajq sie
uwazacé, ze conceptus jest osobg obdarzong uprawnieniami,
zywia w rzeczywistosci inne przekonanie. Ot6z wskazuje on
na zachodzgca niesp6jnosé¢ pogladéw przedstawicieli obozu
konserwatywnego, ktérzy z jednej strony uznajg ptéd za osobe
z uprawnieniami, ale jednoczeénie dopuszczaja przerywanie
cigzy, gdy w gre wchodzi zycie matki, w przypadkach powaz-
nego uszkodzenia ptodu oraz wtedy, gdy cigza jest wynikiem
gwattu lub kazirodztwa — LD, s. 37. Dodatkowo autor swoja
obserwacje wzmacnia przytoczeniem jednego z badan opinii
publicznej przeprowadzonego wéréd oséb deklarujgcych
sie jako katolicy, z ktérych wynika, iz tylko niewiele ponad
10 procent ankietowanych opowiedziato sie za catkowitym
zakazem aborcji — LD, s. 47. Jak wskazuje Dworkin, zaréwno
taka rozbiezno$¢ opinii wéréd wyznawcdw ruchu ,pro-life”, jak
réwniez formutowane przez nich wyjatki od zakazu aborcji
nie moglyby mie¢ miejsca, je$li wyznawcy ci szczerze wie-
rzyliby, iz pt6d jest osobg wyposazong w uprawnienia — LD,
s. 50. Dorota Galeza wskazuje jednak, iz dane statystyczne
nie sg wystarczajace do sformutowania koherentnej teorii
moralnej — por. D. Galeza, Dworkin’s Argument on Abortion,
»The King’s Student Law Review” 2014, vol. 5, nr 2, s. 44.

8 LD, s. 67.

9 LD, s. 90.



ciu wiekszy brak szacunku niz $mier¢ moze by¢ na
przyktad urodzenie sie dziecka powaznie znieksztat-
conego, co mogtoby skazaé¢ na frustracje zaréwno
zycie tego dziecka, jak i zycie jego rodzicéw. Innym
przyktadem jest urodzenie dziecka przez nastoletnia
matke, co mogtoby zniszczy¢ jej doroste zycie albo
tez urodzenie kolejnego dziecka w rodzinie wielo-
dzietnej — i w ten sposéb pogorszenie sytuacji po-
zostatych dzieci'.

Potaczenie kwestii przerywania cigzy z aspek-
tem duchowym, a wiec uznaniem zycia ludzkiego
za $wiete, nie jest w systemie Dworkina zawieszo-
ne w prézni, lecz poczynione rozmys$lnie i z dos¢
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aby uznac dane przekonanie za religijne wtedy, gdy
spelnia ono kryterium treéci i istotno$ci. Zgodnie
z tym kryterium przekonanie ma charakter religij-
ny, gdy pelni te samg lub podobng role w ludzkim
zyciu jak przekonania, ktére zazwyczaj powszech-
nie uwaza sie¢ za religijne. Z historycznego punk-
tu widzenia fundamentalng rola religii jest dostar-
czanie odpowiedzi na najglebsze ludzkie pytania
o sens i cel zycia oraz o to, kim w ogole jest czto-
wiek w planie wszech§wiata'?. Nie moze zatem ule-
gac watpliwosci, iz przekonanie o $wietoéci zycia,
a zwlaszcza wyznaczenie sposobu, w jaki warto§é
ta winna by¢ respektowana, jest kwestia fundamen-

W mysl zalozen Dworkina przekonanie

o SwietoSci i nienaruszalnosci ludzkiego zycia

motywuje ruch pro-life do stawiania oporu

wzgledem aborcji oraz strone pro-choice

do traktowania aborcji jako sprawy powaznej.

tatwym do przewidzenia zamiarem. Stuzy ono bo-
wiem do wyznaczenia $cistego powigzania zagad-
nienia aborcji z gwarantowana konstytucyjnie wol-
noscig religijng. Na pierwszy rzut oka taki zwigzek
moze wydawac sie zadziwiajacy, a w kazdym razie
odlegly: wszak przekonania religijne chrzescijan za-
ktadaja wiare w osobowy Absolut. Dworkin jednak
trafnie zauwaza, iz takie zalozenie nie jest w petni
uprawnione, gdyz istniejg wyznania religijne, takie
jak na przyktad buddyzm czy tez hinduizm, ktére
takiej wiary nie podzielaja!'!. Dworkin proponuje,

10 R.M. Baird, Dworkin, Abortion, Religious Liberty, and the
Spirit of Enlightenment, ,,Journal of Church and Sate” 1995,
vol. 37, nr 4, s. 758.

11 Uzasadnieniu stanowiska, iz religia jest czyms$ glebszym niz
wiara w osobowy Absolut, Dworkin poswiecit wygloszone
na Uniwersytecie Bernenskim w grudniu 2011 r. swoje Ein-

stein Lectures; wyktady te ukazaly sie jako ksigzka Religion

talng z perspektywy moralnej osobowosci czlowieka
i z tego wzgledu jest przekonaniem o charakterze
religijnym, nawet dla oséb, ktére nie identyfikuja
sie z okre$lonym religijnym wyznaniem lub §wia-
topogladem?®.

without God, London 2013, wyd. polskie, Religia bez Boga,
przel. B. Baran, Warszawa 2014.

12LD, s. 163. Jak podnosi G.V. Bradley, takie ujecie religijnosci
jest zbyt szerokie, gdyz jesli pytanie o znaczenie ludzkiego
zycia ma charakter religijny, to w zasadzie praktycznie nie-
mozliwe jest, aby racjonalne istoty byty niereligijne. Por.
G.V. Bradley, Life’s Dominion: A Review Essay, ,,Notre Dame
Law Review” 1993, vol. 69, nr 2, s. 371.

13LD, s. 154-155. Argumentacje Dworkina w tym punkcie
podwaza A.S. Greene, wedlug ktérego nie ma wynikania
pomiedzy uznaniem, ze okre$lone przekonanie jest fun-
damentalne lub zasadnicze dla jednostki, a przyjeciem, iz
wszystkie fundamentalne lub zasadnicze przekonania maja

charakter religijny. Szerzej zob. A.S. Greene, Uncommon
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Przyjmujac powyzsze przestanki, a wiec pierwsza,
iz uczestnicy sporu o aborcje tocza tak naprawde de-
bate nie o to, czy ptdd jest osoba, lecz o poprawng
interpretacje §wieto$ci i nienaruszalnosci ludzkiego
zycia, druga, iz prawidlowa interpretacja ma wy-
miar religijny, oraz trzecig, empiryczna przestanke,
iz cztonkowie spoteczenstwa sa gteboko podzieleni
w zakresie spraw religijnych, Dworkin wyprowadza
whniosek, ze przerywanie cigzy winno by¢ prawnie
dopuszczalne, a to z tego wzgledu, iz pafhstwo po-

wyrdznia dwa podejécia: odpowiedzialnoéci (model
of responsibility) oraz postuszenstwa (model of con-
formity). Zgodnie z pierwszym modelem panstwo
chroni najlepiej sporng warto$¢ poprzez pozostawie-
nie obywatelom decydowania we wiasnym zakresie,
jakie jest jej znaczenie i jakie sa wzgledem niej wy-
magania. Drugi model z kolei przyjmuje, iz sporne
wartosci winny by¢ chronione w drodze polityczne-
go procesu — poprzez panstwo, ktére wybierajac jed-
na z interpretacji jako wiazaca, bedzie egzekwowato

Dworkin wyrdéznia dwa podejscia:

odpowiedzialnosci (model of responsibility)

oraz postuszenstwa (model of conformity).

przez prawo karne nie moze narzuca¢ obywatelom
wiazacej urzedowo interpretacji poje¢ religijnych,
do ktérych nalezy pojecie $wietosci i nienaruszal-
nosci ludzkiego zycia'*. Tym samym przystuguje ko-
bietom, wywodzace si¢ z wolnosci religijnej, prawo
do prokreacyjnej autonomii i samodzielnego decy-
dowania w kwestii przerywania cigzy.

Warto przy tym zaznaczyé, ze przekonanie
o Swietosci ludzkiego zycia jako wartosci samoist-
nej jest wysoce kontrowersyjne i sporne. Mozna za-
tem zastanawiac sie, jaki model ochrony powinno
tu przyjmowac panstwo. W tym wzgledzie Dworkin

Ground, ,The George Washington Law Review” 1994, vol. 62,
nr 4, s. 661. Swoista niekonsekwencje zarzuca tez Dworkinowi
M.J. Perry, interesujaco podnoszac, ze skoro istnieje §wiecka
interpretacja czy tez wersja idei §wietoéci ludzkiego zycia, to
nie jest jasne, dlaczego miataby by¢ ona uznana za religijna.
Inaczej mdéwiac, rysujaca sie tutaj sprzeczno$¢ polega na
jednoczesnym przyjeciu, iz idea $wietosci ludzkiego zycia
nie jest ze swej istoty religijna oraz ze kwestia powodéw, dla
ktdérych ludzkie zycie jest Swiete, ma charakter religijny. Zob.
M.J. Perry, The Gospel According to Dworkin, ,,Constitutional
Commentary” 1994, vol. 11, s. 177, przyp. 44.

14 LD, s. 157. Por tez R. Dworkin, Unenumerated Rights: Whether
and How Roe Should be Overruled, ,,The University of Chicago
Law Review” 1992, vol. 59, s. 415 i 426.
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jej przestrzeganie wobec wszystkich obywateli'®. In-
teresujace jest, iz autor Life’s Dominion opowiada si¢
zasadniczo za modelem pierwszym, dopuszczajac
jednocze$nie, aby panstwo promowato ten model
poprzez dziatania wzmacniajace wéréd obywate-
li poczucie odpowiedzialnosci za poczete dzieci —
w formie np. obowigzku wystuchania informacji
o skutkach aborcji lub tez wymogu odczekania doby
lub dwéch przed dokonaniem zabiegu. Dziatania te
nie mogg jednak zmierzaé¢ do przymuszenia kobiety
do podjecia okreslonej decyzji'e.

Istotne dla stanowiska Dworkina jest réwniez
odréznienie trzech rodzajéw wartosci, z ktédrymi
mozemy mie¢ do czynienia w rzeczywisto$ci spo-
tecznej. Po pierwsze, warto$¢ moze mieé charak-
ter instrumentalny (instrumental values), co ma
miejsce wtedy, gdy rzecz lub zjawisko sa wazne ze
wzgledu na uzyteczno$¢ lub zdolnosé do dawania
jednostkom innych débr lub wartosci. Przyktadem
dobr warto$ciowych instrumentalnie sg pienigdze
i medycyna: pieniadze stuza do zakupu innych rze-
czy, ktérych ludzie pragna lub potrzebuja, medy-
cyna natomiast jest uzyteczna tylko w takim za-

15LD, s. 151.
16 LD, s. 153.



kresie, w jakim spelnia swe zadanie leczenia ludzi
i zwierzat. Po drugie, warto$¢ moze mie¢ charakter
subiektywny (subjective values), co ma miejsce wow-
czas, gdy okreslony obiekt lub zjawisko sg wysoko
cenione z uwagi na to, iz ludzie pragna je posiadaé
lub sie nimi cieszy¢. Tego rodzaju warto$cia moze
by¢ dla jednych szkocka whiskey, dla innych ogla-
danie meczdéw pitki noznej lub tez opalanie sie na
stonicu. Wreszcie po trzecie, w przeciwienstwie do
rzeczy lub zjawisk wartoSciowych instrumentalnie
lub subiektywnie, okreslone dobro moze mie¢ war-
tos¢ samoistng (intrinsic values), gdy jest ono wazne
,hiezaleznie od tego, z czego ludziom zdarza sie cie-
szy¢, czego pragna, potrzebujg lub co jest dla nich
dobre”"”. Warto$ciowe samoistnie sg dzieta sztuki,
zwlaszcza rzezby i obrazy, a takze zagrozone ga-
tunki zwierzat i Srodowisko. Naturalnie do wartoéci
samoistnych nalezy réwniez ludzkie zycie.

Wéréd warto$ci samoistnych nalezy wyréznic co
najmniej dwa ich rodzaje: warto$ci kumulatywne
(incremental values) oraz wartosci Swiete (sacred
values). Wartoéci kumulatywne to te z wartoSci sa-
moistnych, do ktérych stosuje sie zasada ,,im wiecej
ich mamy, tym lepiej”'® lub tez maksyma ,chcemy
ich wiecej, niezaleznie od tego, ile ich juz mamy”?’.
Wartosci $wiete lub tez, jak Dworkin je okresla,
nienaruszalne (inviolable) sa zdefiniowane poprzez
kontrast do warto$ci kumulatywnych - jako te war-
toéci samoistne, ktére sa dla nas wazne bez wzgle-
du na to, ze jest ich wiecej czy mniej, lecz tylko
dlatego, ze zostaly powotane do istnienia %°. Przy-

171D, s. 71.

18 LD, s. 70.

191D, s. 73.

20LD, s. 73 i n. Nie ulega watpliwosci, iz §wietos¢ czy tez nie-
naruszalno$¢ warto$ci nie moze oznacza¢ niemoznosci jej
ograniczenia lub tez poSwiecenia na rzecz innej warto$ci
w konkretnych okoliczno$ciach. Zwraca na to trafnie uwage
K. O’Day w artykule Intrinsic Value and Investment, ,,Utilitas”
1999, vol. 11, nr 2, s. 197, przyp. 7. Warto doda¢ réwniez,
ze autor ten wyréznia trzy rozumienia warto$ci samoistnej:
realistyczne, subiektywistyczne oraz obiektywistyczne; to
ostatnie nazywa tez konstruktywistycznym. Zgodnie z rozu-
mieniem realistycznym obiekt lub zjawisko posiadaja wartosé
samoistng, gdy sq wartosciowe same w sobie, tzn. zupetnie

niezaleznie od wszystkich swoich wtasnoéci relacyjnych.
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ktadem warto$ci kumulatywnej jest wiedza, gdyz
zawsze dodatnio ocenia sie stan, w ktérym posiada-
my wiecej wiedzy, natomiast dzieta sztuki, gatunki
zwierzat i ludzkie zycie sq warto$ciami samoistnymi
Swietymi i nienaruszalnymi.

Nalezy przy tym zaznaczy¢, iz mimo ze zycie
ludzkie jest warto$cig samoistna, to jego Swietosé
moze podlega¢ stopniowaniu. Dworkin proponuje
bowiem, aby miare §wietosci zycia rozpatrywac,
biorac pod uwage dwa elementy: (1) etap, na jakim
zycie sie znajduje, oraz (2) stopief unicestwienia
i zmarnowania wktadu natury lub ludzkiej inwe-
stycji w to zycie?!. Unicestwienie jest mniejsze, gdy
nastepuje, zanim dana osoba dokonata znaczacej
inwestycji we wlasne zycie lub wtedy, gdy inwesty-
cja zostala juz znaczgco zwrdcona. Zdaniem autora

Ken O’Day z powotaniem sie na G.E. Moore’a wskazuje, iz
niemozliwe jest, aby obiekt lub zjawisko posiadaty warto$é
samoistng w danym rozumieniu, w pewnym momencie lub
w okres$lonych okoliczno$ciach, a nie posiadaty jej w innym
czasie lub w innych okoliczno$ciach. Podobnie wykluczone
jest wedtug niego posiadanie warto$ci samoistnej w réznym
stopniu w réznych przedziatach czasowych lub w odmiennym
otoczeniu zewnetrznym. Niemozliwe jest réwniez, aby inny
obiekt o identycznej naturze wewnetrznej posiadat odmienny
stopien samoistnej wartosci lub tez nie posiadat jej w zupel-
noéci. Inaczej méwigc: dla realisty wartoéci samoistne sg
niezalezne od naszych przekonat i nastawien wzgledem nich.
Na przeciwlegtym biegunie miesci sie rozumienie subiektywi-
styczne, zgodnie z ktérym warto$¢ ma to, co jest pozadane.
W tym ujeciu odrzuca sie pozarelacyjne rozumienie warto$ci
i przyjmuje sie, ze mozna ceni¢ obiekt lub zjawisko dla nich
samych. Pomiedzy tymi dwoma ekstremami plasuje si¢ obiek-
tywistyczna czy tez konstruktywistyczna koncepcja wartosci
samoistnej. Zgodnie z tym ujeciem wartosci sg zalezne od
naszych kontrfaktycznych reakcji (przekonan, nastawien,
wyboréw) w okre§lonych wyidealizowanych warunkach,
a wiec przy zatozeniu petnej o nich informacji, $wiadomosci
innych mozliwoéci, przy niezakléconej racjonalnosci i spéj-
noéci z innymi warto$ciami, przy zatozeniu obiektywnego
punktu widzenia. Istotg rozumienia obiektywistycznego
jest przyjecie nie tyle, Ze samoistnie warto$ciowe sg obiekty
faktycznie uznawane za warto$ciowe dla nich samych, ale
ktére bylyby wartosciowe dla nich samych we wtasciwie
wyznaczonych wyidealizowanych warunkach.
211D, s. 88.
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Smier¢ dorostego czlowieka wyda sie w wiekszosci
przypadkéw bardziej dotkliwa niz $mier¢ dziecka??.

Uprzedzajac nieco uwagi krytyczne wzgledem
propozycji Dworkina, juz w tym miejscu nie sposéb
nie zauwazyg¢, iz jest to poglad bardzo kontrower-
syjny i z tego chociazby wzgledu trudno uznaé, aby

i ze wnidst do debaty wokot tej kwestii wiele inte-
resujacych i pobudzajacych do myslenia idei. Nie
oznacza to jednak, iz jego stanowisko jest wolne
od usterek i uchyla sie od mozliwosci postawienia
krytycznych zarzutéw.

Pierwszy zarzut, jaki mozna postawié teorii

Mimo ze zycie ludzkie jest wartoScia samoistna,

to jego SwietoS¢ moze

mogtly podzieli¢ go obie strony sporu o aborcje®. Do-
datkowo podnie$¢ warto, iz zaproponowana przez
autora Life’s Dominion teoria czy tez metafora inwe-
stycyjnego wktadu sktania, zeby mysle¢ o ludzkim
zyciu lub ludzkich relacjach jako inwestycjach, ktére
mozna rozpoczynac tylko wtedy, gdy przewidywane
korzyéci z nich ptynace beda przekraczaé wartosé
poniesionych kosztéw. Takie postawienie sprawy nie
wydaje sie zgodne nawet z tradycjg liberalng, ktéra
jest bliska Dworkinowi, a ktéra nakazuje traktowac
jednostki ludzkie jako cele same w sobie, a nie jako
srodki do jaki$ innych celéw. Jak wskazuje Daniel
Greenwood, po doswiadczeniach II wojny §wiato-
wej przynajmniej liberatlowie winni unikaé¢ sadéw
okreslajacych, ktére zycia ludzkie sa warte zacho-
wania, a ktore nie?*,

II. Krytyka koncepcji Ronalda
Dworkina

Przedstawienie propozycji teoretycznych Dwor-
kina dowiodto, jak sie zdaje, iz filozof ten potrafit
rzuci¢ nowe $wiatlo na problematyke tak uwiktang
w przeciwstawne opinie i ostre spory jak aborcja

22 Tamze.

23 Trudno oprze¢ sie wrazeniu, iz Dworkin przyznaje ptodowi
status w pewnym sensie po$redni, tzn. bytu bedacego mniej
niz wyposazong w petnie uprawnien osoba, a jednoczeénie
wiecej niz rzecza w zupetnosci pozbawiong moralnej warto$ci.

24 D.J.H. Greenwood, Beyond Dworkin’s Dominions: Investments,
Membership, the Tree of Life, and the Abortion Debate, , Texas
Law Review” 1994, vol. 72, s. 598.
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podlegac¢ stopniowaniu.

Dworkina, dotyczy nie do konca adekwatnego za-
prezentowania stanowiska strony konserwatywne;.
Jak zostalo wskazane powyzej, autor Life’s Domi-
nion uwaza, iz uczestnicy tej strony debaty nie my-
$la tego, co deklarujg, a mianowicie, ze ptdd rze-
czywiscie jest osobg posiadajgcg uprawnienia, gdyz
dopuszczaja wyjatki od zakazu aborcji. Problem
z takim postawieniem sprawy polega na tym, iz od
wskazania niespdjnosci pogladéw jakiej$s osoby do
wykazania, ze wyznaje ona w rzeczywisto$ci inny
poglad, droga wecale nie jest taka tatwa. Jak stusz-
nie podnosi Robert Baird, czasem po prostu tak sie
zdarza, ze jednostki zywig sprzeczne sady®. A za-
tem zamiast nietrafnie méwic, ze zwolennicy ruchu
pro-life tak naprawde nie uwazaja, iz ptéd jest osobg
posiadajaca uprawnienia, bardziej prawidtowe wy-
daje sie skonstatowanie zaistniatej niespdjnosci i do-
maganie sie jej wyeliminowania. Warto tez wskazad,
iz zakres niespéjnoéci pogladéw strony konserwa-
tywnej wydaje sie nie tak szeroki, jak chcialtby tego
Dworkin. O ile bowiem przyzwolenie na dokonanie
aborcji w sytuacji, gdy ciaza jest wynikiem gwattu
lub kazirodztwa, jest niespojne z przyznawaniem

25R.M. Baird, Dworkin..., dz. cyt., s. 762. Podobnie uwaza
D.J.H. Greenwood, podnoszac dodatkowo argument z nauk
Scistych: w matematyce, gdzie wewnetrzna spdjnos¢ jest
w bardziej widoczny jeszcze sposéb istotng wartoscig niz
w moralnosci czy prawie, Kurt Goedel wykazat, iz system nie
moze by¢ jednoczes$nie spdjny i kompletny — czasem wazniej-
sze jest, aby byt on kompletny. Szerzej zob. D.J.H. Greenwood,

Beyond Dworkin’s Dominions..., dz. cyt., s. 576.



ptodowi statusu osoby z uprawnieniami, to juz ta-
kie przyzwolenie w sytuacji zagrozenia zycia matki
nie wydaje sie tak oczywiscie niespdjne, gdyz w ta-
kim przypadku pod rozwage musza zosta¢ wziete
by¢ moze silniejsze interesy i uprawnienia ciezar-
nej kobiety?.

Drugim zagadnieniem, na ktdre nalezy wskazad,
zwigzanym z powyzszym, jest Dworkinowska zbyt
restrykcyjna koncepcja uprawnien i nieuwzgled-
nienie, iz z uprawnieniami skorelowane mogg by¢
réwniez obowigzki. W szczegdlnosci Dworkin za-
ktada bowiem, iz posiadanie uprawnienia do zy-
cia jest niestopniowalne, tzn. albo uprawnienie to
przystuguje okreSlonemu bytowi prawnemu, albo
mu nie przystuguje. W takiej koncepcji, ktéra moz-
na nazwac konstrukejg uprawnienia wedtug sche-
matu ,wszystko albo nic”, ptéd nie posiada prawa
do zycia, gdyz przyznanie takiego prawa wymusi-
toby nieograniczony obowiagzek panstwa ochrony
zycia ptodu przed wszelkim zagrozeniem i ingeren-
cja, nie wylaczajac praw ciezarnej matki®. Tymcza-
sem poprawne ujecie uprawnienia do zycia winno
uwzglednia¢ mozliwo$é jego wywazania i balanso-
wania, a wiec spelnienia w mniejszym lub wiek-
szZym stopniu.

Ten brak zniuansowania i wrazliwoéci na szcze-
gbély w kwestii aborcji uwyraznia sie w niezauwa-
zeniu przez Dworkina, iz systemy prawne przyzna-
ja uprawnienia podmiotom, ktdre nie sa zdolne do
odczuwania bdlu i cierpienia. Jesli uznad, iz osoby
prawne, a nawet jednostki organizacyjne niepo-
siadajace osobowosci prawnej, takie jak niektore
spotki prawa handlowego, moga posiada¢ intere-
sy, a przez to réwniez uprawienia, to pod duzym
znakiem zapytania pozostaje usilne naleganie przez
autora Life’s Dominion, aby wylaczy¢ spod ochrony

26 Na marginesie nie sposéb tez nie zauwazy¢, iz wbrew temu,
co twierdzi Dworkin, nie wszyscy wyznawcy ruchu pro-
-choice traktujg ludzkie zycie jako §wiete i nienaruszalne.
Ma to miejsce wtedy zwtaszcza, gdy proklamowanie przez
nich $wieto$ci zycia idzie w parze z dopuszczeniem aborcji
z niedostatecznie waznych powoddéw.

27L.E. Trakman and S. Gatien, Abortion Rights: Taking Re-
sponsibilities More Seriously Than Dworkin, ,,Smullyan Law
Review” 1995, vol. 48, s. 598.
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prawnej ludzkie zarodki, niezdolne do zycia poza
organizmem matki?®. Odno$nie stwierdzenia Dwor-
kina, iz okre$lony byt nie moze posiadac intereséw,
a przez to by¢ podmiotem uprawnien, jesli nie posia-
da $wiadomosci, mozna podnies$¢, ze uprawnienia
przystugujace osobom dorostym nie zostajg ostabio-
ne lub pomniejszone, gdy osoby te sg zmeczone lub
zZwyczajnie pozostaja we $nie. Ze stanowiska autora
Life’s Dominion zdaje sie tez wynikaé, iz nie bytoby
nic niewta$ciwego w lekkomy$lnym zabijaniu istot
pozbawionych §wiadomosci, takich jak rosliny czy
tez insekty.

W tym kontekscie wypada doda¢, iz jesli przez
samo$wiadomo$¢ rozumie sie uprzytomnienie sobie
wlasnego istnienia, jak réwniez swego otoczenia,
to taki stan odnie$¢ mozna do jakiejkolwiek formy
zycia. W szczegélnosci, by uzy¢ przyktadéw Dwor-
kina, nawet marchewka czy tez gasienica, ktéra ma
stac sie motylem?, reaguja na bodZce z otoczenia,
gdy ich wzrost lub rozwdj sa zagrozone, a wiec sg do
pewnego stopnia wyposazone w $wiadomos¢. Tym
bardziej wiec zygota czy tez embrion, tak jak mar-
chewka lub gasienica, majg §wiadomo$¢ — nawet na
gruncie Dworkinowskich zalozen®°.

28 W tym kontekscie nie spos6b nie podnies¢, iz nawet jesli uznac,
ze ptdd nie jest osobg w rozumieniu prawa konstytucyjnego,
to nie moze to stanowi¢ argumentu decydujacego za odmowag
przyznania mu prawnej ochrony. Jak poucza historia Stanéw
Zjednoczonych, jeszcze dwiescie lat temu niewolnicy réwniez
nie byli uznawani za osoby w $wietle prawa, co przeciez nie
bylo sprawiedliwe i zgodne z obiektywnym porzgdkiem mo-
ralnym. Por. J. Teichman, What is sacred? Ronald Dworkin &
his answers, ,New Criterion” 1993, vol. 12, nr 3, s. 9. Niejako
na marginesie wypada dodac¢, iz autor ten wytyka Dworkinowi
przyjecie kontrowersyjnej koncepcji prawdziwosci, zgodnie
z ktéra prawdziwe jest to, co wigkszo§¢ ludzi my$li: Dworkin
bowiem, jak zauwaza Teichman, wielokrotnie postuguje sie
zwrotami typu ,wiekszo$¢ ludzi”, ,powiedzieliby$my, ze”,
,byliby$my zaktopotani”, ,wzbudzitoby to w nas oburzenie”,
wczuliby$my sie rozgoryczeni”, a takze, krytykujac poglady
oponentéw, uzywa sformutowan ,bardzo niewielu ludzi”,
badz okresla ich poglady jako ,dziwne i niepopularne”.

291D, s. 16.

30R. Stith, On Death and Dworkin: A Critique of His Theory of In-
violability, ,Maryland Law Review” 1997, vol. 56, nr 2, a. 304

in. Podobna watpliwo$¢ podnosi J. Keown, wskazujac, iz ptéd
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Watpliwosci budzi tez sposéb roztaczenia trzech
rodzajéw wartosci, jakie wyréznia Dworkin, a jest
to przeciez trzon jego propozycji. Problematyczno$¢
ujawnia sie tu szczegdlnie w obszarze praktycznego
zastosowania zaproponowanej dystynkcji. Jesli bo-
wiem przyjrze¢ sie blizej charakterowi pragnienia,
jakie zywi¢ moga rodzice wzgledem posiadania ko-
lejnego dziecka, a wiec wzgledem nastepnego zycia
ludzkiego, to przeciez nie mozna wykluczyé¢, iz beda

jak aborcja, prawa zwierzat czy sprawy ochrony
srodowiska, ktére dotycza samoistnych wartosci
(intrinsic values), a w ktérych brak jest mozliwosci
odwotania sie do powszechnie dostepnych standar-
déw sprawiedliwo$ci oraz kryteriéw prawdziwosci,
osoby tworzace prawo i prawo stosujgce, w tym se-
dziowie, powinni mie¢ mozliwo$¢ odwotania sie do
przekonan religijnych®. Ta uwaga wydaje sie traf-
na, zwlaszcza jes$li zwazy¢, iz daleka jest droga od

Daleka jest droga od oparcia okresSlonej

decyzji prawnej na przestance religijnej

do ustanowienia jednego z wyznan

religijnych za panujace w panstwie.

oni cieszy¢ sie tym zyciem w sposéb odpowiadajacy
definicji warto$ci subiektywnej. Zalezno$¢ ta zacho-
dzi réwniez w drugg strone: niektérzy rodzice moga
obawia¢ sie nowego zycia z réwnie subiektywnych
racji — czy to sposobu poczecia, czy zdiagnozowa-
nych uszkodzen ptodu, czy tez chociazby z powodu
plci dziecka®. Podobne rozumowanie mozna wysu-
na¢ odnosnie instrumentalnego charakteru warto-
Sci ludzkiego zycia, gdyz kwestie tego, czy rodzina
moze sobie pozwoli¢ finansowo na pierwsze czy na-
stepne dziecko, mieszczg sie przeciez wsrod aspek-
téw zwigzanych z tym wymiarem wartosci.

Doé¢ kontrowersyjny i nie do kofica przekonujacy
jest sformutowany przez Dworkina zakaz opierania
na przekonaniach religijnych decyzji politycznych
dotyczacych wspdlnoty. Jak interesujaco za Kentem
Greenawaltem zauwazaja John C. McCaffrey oraz
Julie Novkov, rozstrzyganie o trudnych sprawach,

posiada te sama mozliwo$¢, a nawet zdolno$é do posiadania
uczud¢ i emocji na etapie poczecia, jak i péZniejszym etapie
cigzy, J. Keown, Book Review, ,The Law Quarterly Review”
1994, vol. 110, s. 675.

31 N. Brett, Taking Rights Too Seriously (Critical Notice), ,Ca-
nadian Journal of Philosophy” 1996, vol. 26, nr 1, s. 155.
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oparcia okre$lonej decyzji prawnej na przestance
religijnej do ustanowienia jednego z wyznan religij-
nych za panujace w panstwie. Dodatkowo wskazaé
nalezy, iz zarzut ten mozna poszerzy¢, zauwazajac,
ze panstwo czesto staje sie strong w sporach o samo-
istne wartos$ci o takim charakterze i poprzez prawo
stara sie je regulowa¢®. Tym samym pod znakiem
zapytania staje realizacja zamiaru R. Dworkina do-

32J.C. Mc Caffrey, J.Novkov, The Emperor Wears no Clothes.
Life’s Dominion and Dworkin’s Integrity. Book Review, ,,Review
of Law and Social Change”, 1993-94, vol. 21, s. 212. Dodat-
kowo nadmieni¢ warto, iz autorzy ci uznaja Dworkinowskie
ujecie samoistnych wartoéci za zbyt szerokie, gdyz niemal
wszystko posiada potencjal, by sta¢ sie takg wartoscig. Trudno
odmoéwié stusznosci tej tezie, jesli zwazy sie, ze dla Dworkina
sztuka i artefakty kulturowe sq warto$ciowe wewnetrznie,
poniewaz stanowig efekt kreacji artystycznej; podobnie za-
grozone gatunki sg warto$ciowe samoistnie, gdyz otaczamy
szacunkiem procesy przyrodnicze lub pozanaturalne, ktére
doprowadzity od powstania tych gatunkéw. W ten sposéb
trudno wyobrazi¢ sobie istniejacy obiekt, ktéry nie bytby
wytworem jednego z tych proceséw: ludzkiego, przyrodni-
czego lub ponadnaturalnego.

33 Tak tez L. Barclay, Rights, intrinsic values and the politics of
abortion, ,Utilitas” 1999, vol. 11, s. 228.



konania strukturalnej zmiany terminologii i prze-
formutowania sporu o aborcje w batalie opartg na
wzgledach oderwanych (pochodnych), a nie na po-
dziale pomiedzy zwolennikéw praw reprodukcyj-
nych i zwolennikéw uprawnien conceptusa. Staje si¢
to szczeg6lnie widoczne, jesli uprawnienia trakto-
wane sg jako wyraz intereséw majacych ugruntowa-
nie w wartosciach. Nie mozna bowiem wykluczy¢,
ze spierajacy sie o istnienie uprawnien ptodu moga
réznié sie rowniez w kwestii samoistnej warto$ci
zycia: to oznacza, ze debata wokét wartoéci samo-
istnych moze by¢ debatg o uprawnienia®*.
Wspomnie¢ nalezy kwestie wazna, aczkolwiek
pominieta w rozwazaniach Dworkina, a mianowi-
cie sposéb argumentacji, jaki moze wspierac sta-
nowisko strony konserwatywnej, odwotujac sie do
pojeciowych narzedzi sformutowanych przez Johna
Rawlsa jako ,zastona niewiedzy” oraz ,refleksyjna
réwnowaga”*®*. W refleksyjnej réwnowadze cho-
dzi o pogodzenie konkretnych przekonan na temat
poprawnego rozstrzygniecia — w konkretnej sytu-
acji dylematu moralnego — z teoretycznymi zasa-
dami moralnymi przywolywanymi jako wsparcie
tych przekonan?®. Zastona niewiedzy ma natomiast
sprzyja¢ wypracowaniu takich zasad kierowania
spoteczenstwem, ktére beda korzystne dla najmniej
uprzywilejowanych, a tym samym nie beda fawo-
ryzowaly jednej z grup lub nawet pojedynczej jed-

34L.E. Trakman, S. Gatien, Rights and Values in the Abortion
Debate: A Rights Metamorphosis, Windsor ,.Yearbook of Access
to Justice” 1994, vol. 14, s. 429. Stanowisko to wydaje sie
dodatkowo wsparte zatozeniem, iz przekonanie o $wietoéci
zycia nie jest niezgodne z koncepcjg uprawnien, gdyz tatwo
wyobrazi¢ sobie zwolennika strony konserwatywnej (pro-life)
utrzymujacego, ze ptéd posiada uprawnienia i ze zycie ludzkie
jest $wiete: nie ma przeciez sprzeczno$ci w twierdzeniu, iz
ptéd posiada uprawnienia, gdyz zycie ludzkie jest §wiete.

35 Trafnie zwraca na to uwage w swoim artykule T. Stacy,
Reconciling Reason and Religion: On Dworkin and Religious
Freedom, ,The George Washington Law Review” 1994, vol.
63, nr 1, s. 30 i n. Tak tez F.M. Kamm, Abortion and the Va-
lue of Life: A Discussion of Life’s Dominion, ,,Columbia Law
Review” 1995, vol..95, nr 1, s. 199 i n.

36J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, przet. M. Panufnik, J. Pasek,
A. Romaniuk, Warszawa 1994, s. 70 i n. Por. tenze, Liberalizm

polityczny, przet. A. Romaniuk, Warszawa 2012, s. 38.
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nostki w sposéb, ktéry bylby niesprawiedliwy; fakt,
iz zasady majace obowigzywaé w spoteczenstwie
i panstwie sg przyjmowane przez umawiajace sie
strony w sytuacji niewiedzy o wlasnym usytuowa-
niu w ich ramach, ma zapewni¢, ze beda one dzia-
aty na rzecz najstabszych®’. Przedstawiciele ruchu
pro-life dla zdyskwalifikowania aborcji moga zatem
powolywac sie na Rawlsowska ,,zaslone niewiedzy”,
argumentujac, ze nikt nie chciatby znalez¢ sie po
zdjeciu owej zastony na miejscu ptodu majacego ulec
usunieciu: moga tez twierdzié, ze zycie raz rozpo-
czete winno trwac jak najdtuze;.

W tym kontekscie warto podnies$¢, iz wlasciwszym
podejsciem wydaje sie daleko posunieta ostrozno$é
w kwestii dopuszczalnosci aborcji i przyjecie swo-
istej wskazowki interpretacyjnej nakazujacej po-
wstrzymanie si¢ od intencjonalnego unicestwienia
ludzkiego zycia, ktére potencjalnie moze odczuwacé
bol, nawet jesli nie posiadamy dostatecznych danych
$wiadczacych o tym, iz posiada ono uprawnienia.

Zaprezentowana grupa uwag krytycznych wzgle-
dem koncepcji R. Dworkina nie oznacza, ze stano-
wisko zwolennikéw strony konserwatywnej jest po-
zbawione kontrowersji. Najpowazniejsza z nich jest
wciaz brak jasnego i precyzyjnego okre$lenia po-
czatku ludzkiego zycia. Nie chodzi tutaj oczywiscie
o czesto spotykane twierdzenie, iz zycie rozpoczyna
sie od poczecia. Zdaniem wielu autoréw poczecie
nie jest zdarzeniem jednoetapowym, lecz proce-
sem?®®. Rozstrzygniecie kwestii poczatku ludzkie-
go zycia posiada niezwykle istotne znaczenie, gdyz
przektada sie w sposéb bezposredni na kwestie nie-
bagatelna przeciez, a mianowicie dopuszczalnos$é
stosowania $§rodkéw antykoncepcyjnych®.

37 J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci..., dz. cyt., s. 190 i n.

38 Interesujaco pisze na ten temat, z powotaniem sie na literature
fachowa, J. Rézynska, Od zygoty do osoby..., dz. cyt.,s. 57 in.
Autorka wskazuje, iz ,,zaptodnienie jest ztozonym procesem,
ktoérego koniec wyznacza poczatek drogi rozwojowej conceptusa”
(s. 74). Podobne watpliwosci odnosnie momentu zaptodnienia
formutuje M. Rutkowski, Kiedy powstaje istota ludzka? Aborcja
i do§wiadczenia na zarodkach, Krakéw 2013, s. 22, 50 i 68.

39 Podnosi to sam Dworkin, argumentujac, iz aborcja nie
moze by¢ oddzielona od antykoncepcji nawet pod wzgle-
dem medycznym, gdyz popularne tabletki antykoncepcyjne

dziatajg jak $rodki poronne, doprowadzajgc do zniszczenia
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Druga uwaga ma charakter bardziej spotecz-
ny i odwotuje sie do uwarunkowan systemowych,
w ktdrych funkcjonujg jednostki — dotyczy obowigz-
kéw panstwa wzgledem nich. Nalezy bowiem pod-
nie$¢, iz zamiast czynié¢ aborcje trudng lub niemoz-
liwg do przeprowadzenia, a w kazdym razie jako
jedna z powaznie rozwazanych opcji, panstwo win-
no zachecaé kobiety do wybierania macierzynstwa

tez lepiej jest przedstawiac jg w postaci swoistego
,kontinuum perspektyw”, poczawszy od pogladu
skrajnie liberalnego, bronigcego aborcji na zadanie
z kazdego powodu i w kazdym stadium rozwoju
ptodu ludzkiego, a skonczywszy na odrzucajacym
aborcje w jakichkolwiek okoliczno$ciach, nawet dla
ratowania zycia matki*’. Widziane w tej perspekty-
wie zagadnienie przerywania cigzy uzmystawia, iz

Zamiast czyni¢ aborcje trudna lub niemozliwa

do przeprowadzenia, a w kazdym razie jako jedna

z powaznie rozwazanych opcji, panstwo winno

zachecac kobiety do wybierania macierzynstwa

poprzez na przyklad szeroko zakrojone akcje

spoleczne wspierajace ich wybdr za zyciem

i wspomagajace proces wychowania dzieci.

poprzez na przyklad szeroko zakrojone akcje spo-
leczne wspierajace ich wybdr za zyciem i wspoma-
gajace proces wychowania dzieci. Bez takich dziatan
afirmatywnych stosowanie sankcji karnych wydaje
sie nie tylko przeciwskuteczne i nierozsadne, ale tez
i niesprawiedliwe.

III. Podsumowanie

Nawet pobiezna analiza pozwala zauwazy¢, ze
na problem aborcji patrzy sie zazwyczaj w sposéb
antagonistyczny, wyrdzniajagc dwa zwalczajace sie
ugrupowania: z jednej strony przeciwnikéw abor-
¢ji, zwanych ruchem pro-life, a z drugiej jej zwolen-
nikéw, skupionych w obozie pro-choice. Jak jednak
ciekawie zauwaza R. Baird, skrajne stanowiska w tej
materii spotka¢ mozna stosunkowo rzadko i dlatego

zaptodnionej komoérki jajowej, R. Dworkin, Taking Rights
Seriously in the Abortion ,Case, Ratio Juris” 1990, vol. 3,
nrl,s.73.
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niewiele jest os6b wyznajacych stanowiska po obu
stronach intelektualnych ekstreméw, co prowadzi
w nastepstwie do zmiany sposobu rozwazania prob-
lemu aborcji: zamiast formutowania kategorycznych
wnioskow za jej dopuszczalnoscig lub zakazem moz-
na podjac¢ debate o warunkach jej moralnej akcepto-
walnosci i zasadno$ci oraz prawnej dopuszczalno-
sci®, przy czym nalezy pamietaé o tym, iz trudno
jest uznawacé poczete dziecko za agresora®.

Co prawda Dworkin na poziomie ogélnym ma ra-
cje, piszac, iz panstwo nie powinno dyktowac¢ swo-
im obywatelom, co majg mysle¢ w kwestiach osta-
tecznego celu i wartoéci ludzkiego zycia, a takze

40R.M. Baird, Dworkin..., dz. cyt., s. 754.

41 Tamze.

427T. Slipko, Wspélczesna debata nad ustawq o aborcji (w:)
T. $lipko, M. Starowieyski, A. Muszala, Aborcja. Spojrzenie
filozoficzne, teologiczne, historyczne i prawne, Krakéw 2010,
s. 89.



jak ta wartos¢ winna by¢ respektowana*®, jednakze
jego blad polega na nadmiernym uogélnieniu i nie-
wzieciu pod uwage wielu dodatkowych czynnikéw
i okolicznosci, ktére tak kategoryczna ocene moga
zmienia¢ i na niag wptywaé. Takimi dodatkowy-
mi czynnikami sg na przyktad okoliczno$ci zajécia

ARTYKULY

lecz nie przypisuje tym dodatkowym, konkretnym
okolicznoéciom naleznej im wagi®.

Dlatego tez najwlasciwsze wydaje sie stanowi-
sko, ktére mozna okre$li¢ mianem kontekstualizmu
etycznego — inna bedzie ocena sytuacji, gdy cigza
zagraza egzystencji matki, a jednocze$nie ptéd,

Intymna relacja miedzy matka a dzieckiem

narodzonym czy tylko poczetym jest zupelnie

wyjatkowa i nieporownywalna z zadna

inng zaleznoScia - jest relacja sui generis —

i moze podlega¢ ocenie tylko przez pryzmat

swojej unikalnoSci i niepowtarzalnoSci.

w cigze, stan jej zaawansowania, stopien zagroze-
nia dla zycia matki kontynuowaniem cigzy, zdol-
nos¢ ptodu do przezycia poza organizmem matki,
czy wreszcie mozliwo$¢ lub brak mozliwosci urato-
wania dziecka wraz z matka w wyniku okre$lonego
zabiegu medycznego. Dworkin wydaje sie prima fa-
cie swiadom, iz konkretne okolicznosci mogg mieé
znaczenie dla oceny okreslonego zachowania, gdy
wskazuje na dwa sposoby ujmowania uprawnien
przyznawanych jednostkom w ustawach konstytu-
cyjnych i wymienia postrzeganie tych ustaw jako op-
artych na zasadach albo opartych na szczegétach*,

431D, s. 164-165.

44 Ujmowanie konstytucji jako opartej na szczegétach (a de-
tailed view of thje Constitution) polega na interpretowaniu jej
postanowien w $wietle intencji legislatoréw i przejawia sie
w przyznawaniu jednostkom tylko tych uprawnien, ktére sa
zgodne z tymi intencjami, czyli sa zgodne z oczekiwaniami
0s6b, ktére gltosowaty za okre$lonym postanowieniem. Na-
tomiast postrzeganie konstytucji jako opartej na zasadach
(a principled view of the Constitution) polega na przyjeciu,
iz uprawnienia jednostek sg zakotwiczone w abstrakcyjnych
sformutowaniach nakazujgcych rzadowi ich respektowanie,
ale ich konkretny ksztatt i tres¢ sa pozostawione do sprecy-

zowania urzedom i sadom — LD, s. 119.

nawet uratowany, nie bedzie miat szans przezycia
poza jej organizmem, a inne zapatrywanie bedzie
mona przyjaé, gdy do zycia poza organizmem mat-
ki ptéd bytby zdolny*®. Elementem stanowiska kon-
tektualistycznego jest przypominanie, iz ,nikt nie
jest samotng wyspa”, lecz ,zmuszony” jest wchodzi¢
w interakcje spoteczne. Jedng ze szczegdlnych ta-

45 Te wlasnie wziete pod rozwage dodatkowe okolicznosci, w tym
nacisk silnych czynnikéw zewnetrznych, moga doprowadzi¢
do oceny, iz odpowiedzialnoé¢ moralna i prawna ciezarnej
kobiety za usuniecie cigzy bedzie zmniejszona lub w ogdle
wylaczona, gdyz jej decyzja nie bedzie mogta by¢ uznana za
dobrowolna, a przez to uchyla¢ sie bedzie spod kryterium
dobra i zta moralnego. Tak T. $lipko, Wspétczesna debata...,
dz. cyt., s. 64.

46 Jak wskazuja J.C. McCaffrey oraz J. Novkov, ptody sa same
w sobie zasadniczo moralnie réwne i ptéd poczety wskutek
aktu gwattu nie rézni sie w sferze moralnej od ptodu pocze-
tego wskutek sztucznego zaptodnienia. Por. J.C. McCaffrey,
J. Novkov, The Emperor Wears no Clothes. Life’s Dominion and
Dworkin’s Integrity. Book Review, ,Review of Law and Social
Change” 1993-94, vol. 21, s. 206. Autorzy ci podnosza nie-
zwykle istotng kwestie, gdyz nikt rozsadny nie podwazatby
prawa do zycia osoby dorostej, nawet jesli zostata poczeta

w wyniku niedobrowolnego aktu ptciowego.
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kich interakcji jest zwlaszcza relacja intymna mie-
dzy dwojgiem ludzi, a wérdd nich powigzanie mie-
dzy matkg a jej dzieckiem, zaréwno narodzonym,
jak i poczetym. Ta relacja jest zupelnie wyjatkowa
i nieporéwnywalna z zadna inng zaleznoscia — jest
relacjg sui generis — i moze podlega¢ ocenie tylko
przez pryzmat swojej unikalnosci i niepowtarzal-
nosci. Jakiekolwiek poréwnania i formutowane na
ich podstawie oceny musza by¢ dokonywane z duza
powsciggliwos$cig i daleko posunietg ostroznoscia.
Mozna nawet powiedzieé, ze proponowane w li-
teraturze przedmiotu analogie sa nieuprawnione
i nie powinny by¢ forsowane. Dzieje sie tak wtas-
nie z uwagi na wyjatkowy charakter relacji taczacej
dziecko i jego rodzicow.
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Jan Rudnicki

Specyfikacja: prawo rzymskie,
wspotczesne kodyfikacje
i ekonomiczna racjonalnos¢

Jan Rudnicki

Adiunkt w Zaktadzie Europejskiej
Tradycji Prawnej Wydziatu Prawa
i Administracji Uniwersytetu War-
szawskiego. Jego zainteresowania
naukowe koncentrujq sie wokét
problematyki tradycji, aksjologii

i roli w systemie poszczegdlnych in-

stytucji prawa prywatnego i wywo-

dzqcych sie z nich instytucji prawa
miedzynarodowego. Przedmiotem
jego studidw sq réwniez zagadnie-
nia z pogranicza prawa publicz-
nego oraz doktryn politycznych

i prawnych.

Specification: Roman Law, Modern
Codification and Economical Rationality

Original modes of acquisition, including specification, are nowadays far from
being in the centre of lawyers' attention. Even the regulations concerning speci-
fication in modern civil codes are rather laconic, although the problem they are
supposed to deal with is of a rather complex nature. Yet some quite recent cases
prove that the problem of creating a new thing is actual and may cause further
confusion, especially due to the constant development and emergence of new
processing technologies. After determining whether specification has taken place,
we should answer the more obvious question if it has resulted in acquisition of
ownership of the new thing by the processor. The variety of answers offered by
Roman sources and present civil codes is surprisingly wide. Comparing to rather
simple Roman propositions, modern regulations seem to be too complex and
problematic to apply in practice. This observation leads to a conclusion that the
simplicity of Roman solutions is their main advantage and makes them worth
considering as the optimal option.

Problematyka pierwotnych nie praktyczne. Znajduje to bez

sposobéw nabycia wtasno-

Sci zdaje sie mie¢ obecnie — za . . . .
. . R wskazujace na jego ,posredni cha-
wyjatkiem zapewne zasiedze- . N
rakter” pomiedzy nabyciem pierwot-

nia! — dos¢ marginalne znacze- )
g nym a pochodnym. Patrz T. Giaro (w:)

W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps

1 W tym miejscu nalezy oczywiscie po-
czynié istotne zastrzezenie, ze mimo
generalnego zaliczenia zasiedzenia
przez cywilistyke europejskg do pier-
wotnych sposobéw nabycia wlasnoéci,
wykazuje ono réwniez — zwtaszcza

w prawie rzymskim — pewne cechy

de Bérier, Prawo rzymskie. U podstaw
prawa prywatnego, wyd. 2, Warszawa
2014, s. 404-405; J.S. Pigtowski (w:)
W. Czachérski (red.), System prawa
cywilnego, t. 2, Prawo wiasnosci i inne
prawa rzeczowe, red. J. Ignatowicz,

Ossolineum 1977, s. 203.
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watpienia oddzwiek w polskim ustawodawstwie.
Przepisy dotyczace nabycia wlasnosci znalez¢ moz-
na w dziale III ksiegi drugiej kodeksu cywilnego?
(dalej: k.c.). O ile przeniesieniu wlasnosci i zasiedze-
niu po$wiecone sa osobne rozdzialy, o tyle wszyst-
kie inne sposoby nabycia wlasnosci wrzucone zosta-
ty do wspdlnego worka pt. ,Inne wypadki nabycia
i utraty wlasnosci”, co posrednio moze wskazywacé
na ich range w obrocie zaréwno pie¢ dekad temu,
gdy kodeks wchodzit w zycie, jak i obecnie. Nie-
mniej jednak warto caly czas przygladac sie tym

odnoszacej sie do przetworzenia (specyfikacji): spo-
sobu nabycia wtasnosci, wzbudzajacego duze kon-
trowersje juz od czaséw rzymskich i do dzisiejszego
dnia zaskakujaco dalekiego od pelnego opracowa-
nia. Sytuacja ta ma miejsce, mimo iz — jak zauwazyt
prof. Alan Watson, badacz prawa funkcjonujacy do-
slownie na pograniczu wszystkich istniejacych tra-
dycji zaliczanych do europejskiej cywilizacji praw-
nej — dyskusje o specyfikacji, ktére zaczety sie juz
w Rzymie, byly przede wszystkim wyrazem rzym-
skiego upodobania do stawiania sobie pytan praw-

Mozna czasami odnie$¢ wrazenie, ze specyfikacja

istnieje dzis tylko jako problem teoretyczny

rozwazany podczas studidw prawniczych.

problemom, starym jak europejskie prawo prywat-
ne, co najmniej z dwdch powoddéw. Po pierwsze, ich
dos¢ lakoniczne potraktowanie, w przepisach za-
réwno polskiego, jak i innych kodekséw cywilnych,
pozostawia spore pole do manewru dla teoretyka
prawa cywilnego. Po drugie, istnieje co najmniej
kilka stosunkowo nowych kazuséw pokazujacych,
ze do powolania argumentéw odnoszacych sie do
pierwotnych sposobéw nabycia wlasno$ci moze
doj$¢ w bardzo zaskakujacych kontekstach. W kon-
sekwencji wiec — jak to zresztg generalnie z pra-
wem bywa — nigdy nie wiadomo, kiedy rozwazania
,Czysto teoretyczne” znajda praktyczne zastosowa-
nie w bardzo konkretnym, praktycznym przypadku.

Celem niniejszego opracowania jest zatem rozwi-
niecie dosy¢ ubogiej dotychczas polskiej doktryny®

2 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (tekst
jedn. Dz.U. z 2014 r., poz. 121 z p6zn. zm.).

3 Poza przywolywanymi w dalszej czesci artykutu fragmen-
tami z komentarzy oraz literaturg z zakresu historii prawa
nie istnieje w zasadzie zadne szersze opracowanie tematu
przetworzenia na gruncie polskiego prawa cywilnego. Ow
brak zainteresowania ze strony doktryny wynika zapewne

przede wszystkim z niklego znaczenia praktycznego tego
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nych i mnozenia watpliwos$ci4, a to nie jest prze-
ciez obce i wspétczesnym jurystom. Mimo to mozna
czasami odnie$¢ wrazenie, ze specyfikacja istnieje
dzi$ tylko jako problem teoretyczny rozwazany pod-
czas studiéw prawniczych. Kazdemu adeptowi pra-
wa, ktéry cho¢ minimalnie przyktadat sie do prawa
rzymskiego, na pewno znana jest jedna z kontrower-
sji pomiedzy szkotami sabiniafnskg a prokulianska
dotyczaca wlasnie tego, czy i kiedy przetworzenie
prowadzi do zmiany stosunkéw wlasno$ciowych.
Z oczywistych przyczyn dydaktyka prawa rzymskie-
go znacznie upraszcza jednak to zagadnienie, cho¢
jego szersze wykorzystanie do trenowania umiejet-
no$ci argumentacji przysztych prawnikéw zdaje sie
zasadne. Mniej oczywiste sg jednak przyczyny ubo-
gosci refleksji nad tym problemem we wspdtczes-
nej doktrynie cywilistycznej, gdyz chwilowy brak
zainteresowania tematem ze strony praktyki stoso-
wania prawa nie oznacza przeciez automatycznie,
ze nie zyska on kiedy$ nowej aktualno$ci. Dowodza

tematu, wyrazajacego sie brakiem jakiegokolwiek istotnego
orzecznictwa sagdowego.

4 A. Watson, Roman Law and Comparative Law, Athens (Geo-
rgia) 1991, s. 47-48.



tego bez watpienia konkretne przypadki z praktyki,
ktére zostang przeanalizowane w dalszej czesci ar-
tykutu. Zaréwno one, jak i przywolywane rozwig-
zania prawne pochodzg z réznych systeméw praw-
nych, zaréwno z zakresu kontynentalnego prawa
cywilnego, jak i prawa anglosaskiego oraz systemu
mieszanego, ktérym jest prawo szkockie. Owa rdz-
norodno$¢ tym bardziej dowodzi, ze zagadnienie
specyfikacji ma charakter uniwersalny. Tym bardziej
wiec zaniechanie to, popelniane przez wspétczesna
polskg doktryne cywilistyczng, wobec lakonicznosci
kodeksowych regulacji moze w pewnych sytuacjach
okazacd sie nietatwe. W dalszej czesci artykutu po-
ruszone zostang wiec kluczowe kwestie sktadajace
sie na zagadnienie specyfikacji. Nacisk potozony zo-
stanie przede wszystkim na podkreslenie réznorod-
nosci przesztych i obecnych rozwigzan prawnych
oraz na dociekanie ich aksjologicznych przyczyn. Ta
analiza pozwoli na koniec postawi¢ pytania zarow-
no o optymalny ksztatt prawnej regulacji przetwo-
rzenia, jak i o wynikajacy z przedstawionych zagad-
nien generalny problem przyczyny tak odmiennego
odpowiadania na proste z pozoru pytania przez po-
szczegollne ustawodawstwa.

1. Nova species

Aby lepiej uswiadomic¢ sobie ztozono$¢ zagadnie-
nia kryjacego sie za na ogé6t bardzo prostymi prze-
pisami po$wieconymi specyfikacji, warto siegnaé¢
do autoréw dzi$ juz klasycznych. Wybitny polski
cywilista Ernest Till, autor pierwszego w historii
imperium Habsburgéw systemowego opracowania
austriackiego prawa prywatnego, wskazal, ze ,,prze-
robieniem jest to w ogdlnosci czynnos$¢ ludzka pole-
gajaca na nadaniu istniejgcej rzeczy zmystowej no-
wych ksztattéw, co moze nastgpic¢ z zachowaniem
istoty i przeznaczenia rzeczy albo tez doprowadzi¢
do zmiany tejze istoty i przeznaczenia. Przerobie-
niem w technicznym znaczeniu jest jedynie takie,
ktére prowadzi do zmiany istoty lub przeznaczenia
rzeczy. Czy zas tak sie rzecz ma, oceniac nalezy po-
dlug zapatrywan obrotu”. Innymi stowy mozna

5 E. Till, Prawo prywatne austryackie, t. 2, Prawo rzeczowe: wy-
ktad prawa rzeczowego austryackiego. Dziat I. Nauka o prawie

wtasnosci, Lwéw 1913, s. 191.
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powiedzie¢, ze wedtug Tilla specyfikacja zachodzi
wowczas, kiedy wedtug wymogdéw obrotu nowo po-
wstala rzecz jest ze swej istoty rézna od materiatu,
z ktérego zostata wykonana i rézne jest jej przezna-
czenie. Lwowski profesor sformutowat zatem odpo-
wiedz na pytanie, od ktérego nalezy zacza¢ jakiekol-
wiek szersze rozwazania dotyczace przetworzenia,
a ktore wspdlczesnie w zasadzie nie jest stawiane.
Matlo tego — mozna réwniez stwierdzi¢, ze takie py-
tanie, a tym bardziej odpowiedz, nie zostaly jedno-
znacznie sformulowane ani w zrédtach rzymskich,
ani we wspotczesnych kodyfikacjach cywilnych.
Rzymianie, rzecz jasna, podchodzili do zagad-
nienia specyfikacji z wtasciwg sobie kazuistyka
i zachowane zrédla nie tylko nie zawierajg zadne-
go generalnego stwierdzenia na temat tego, jakie-
go rodzaju zmiana rzeczy rodzi problem ustalenia
wlasnosci, ale réwniez trudno w nich dopatrzy¢ sie
konsekwentnego stosowania jakiego$ konkretnego
pojecia technicznego. Najczesciej przywotywane
przez wspotczesng nauke sformutowanie nova spe-
cies znajdujemy jedynie w jednym rzymskim tek-
Scie®. Rzymskie Zrdodta opisuja oczywiscie sytuacje,
kiedy to ,,z cudzego materiatu zostaje przez kogo$
wytworzona nowa postac rzeczy”’, natomiast no-
wozytni romani$ci konsekwentnie prébujg dokonac
jakiej$ ich generalizacji. Cornelius van der Merwe
stwierdzil na przyktad, ze zZrédlowe przypadki spe-
cyfikacji dotycza przetwarzania zywnosci, kowal-
stwa, krawiectwa i aptekarstwa, podsumowujac,
ze w kazdym przypadku doszto do istotnej zmiany
pierwotnego materiatu®. W nowszej literaturze pod-
kresdla sie jednak przede wszystkim, ze — jak wska-
zata Anna Plisecka — specificatio oznacza sytuacje,
w ktorej wlasnosc jest raczej tracona niz zyskiwana®.
Mozna zatem powiedzie¢, ze Rzymianie podchodzili
do problemu niejako z drugiej strony. Nalezy chyba

6 D. 41.1.7.7.

7 1. 2.1.25, wyd polskie Instytucje Justyniana, przet. C. Kun-
derewicz, Warszawa 1986, s. 63.

8 C. van der Merwe, Nova species (w:) E. Metzger (red.), Law
For All Times. Essays in Memory of David Daube, ,Roman
Legal Tradition” 2004, vol. 2, s. 99.

9 A. Plisecka, Accessio and specification reconsidered, ,Tijdschrift

voor Rechtsgeschiedenis” 2006, vol. 74.
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przyja¢ za Franzem Wieackerem, ze funkcjq specy-
fikacji byto radzenie sobie z kwestig domagania sie
rzeczy, ktéra zmienita sie tak bardzo, ze nie dawato
sie jej juz dtuzej windykowac®®. Ow poglad na funk-
cje specyfikacji w obrocie stanowi zreszta zarazem
inng prébe rozstrzygniecia tego, kiedy nowa rzecz
w ogoble powstaje.

Tak zatem na pytanie, kiedy w ogéle dochodzi do
przetworzenia rzeczy, probuje odpowiedzie¢ histo-
riografia prawa. Jest w tej probie raczej osamotnio-
na, zwlaszcza jezeli za punkt odniesienia przyjmie-
my zaréwno wspotczesng cywilistyke polska, jak
i przepisy innych kodekséw cywilnych, w szczegdl-
nosci tych, z ktérymi oczywiste zwigzki historyczne
ma prawo polskie. Francuski kodeks cywilny (Code
civil des Frangais — dalej: CC) uzywa w art. 570 za-
czerpnietego z cytowanego wyzej rzymskiego zrod-
la terminu nouvelle espéce, ale nie doprecyzowuje go
w zaden sposdb. Kodeks austriacki (Allgemeines Biir-
gerliches Gesetzbuch — dalej: ABGB) w § 414—415 sta-
nowi zaréwno o przetworzeniu, jak i o polaczeniu
oraz zmieszaniu, ale réwniez prézno szukaé¢ w nim
jakiegokolwiek wyja$nienia, co technicznie oznacza
czasownik ,przerabiac¢” (verarbeiten). Pewng wska-
zéwke co do tresci pojecia Verarbeiterung zawiera
kodeks niemiecki (Biirgerliches Gesetzbuch — dalej:
BGB), ale i on stanowi jedynie pod koniec § 950, ze
»Za przerobienie uwaza sie takze pisanie, rysowa-
nie, malowanie, drukowanie, rytowanie lub podob-
ne obrabianie powierzchni”!!. Wreszcie nasz kodeks
cywilny, ktéry réwniez ogranicza sie do stwierdze-
nia, ze przepisy art. 192 dotycza ,,wytworzenia no-
wej rzeczy ruchomej z cudzych materiatéw”, pozo-
stawiajac odpowiedz na pytanie, czym jest ,,nowa
rzecz” tym, ktérzy beda musieli 6w przepis interpre-
towac. Polscy interpretatorzy natomiast dotychczas
praktycznie nie dostrzegaja w ogdle tego proble-
mu. Jézef Stanistaw Pigtowski w zasadzie zastoso-
wal rzymskg metode kazuistyczna, wskazujac jako
przyktady przetworzenia ,utkanie tkaniny, uszycie

10 F. Wieacker, Spezifikation: Schulprobleme und Sachprobleme
(w:) W. Kunkel, H. J. Wolff (red.), Festschrift fiir Ernst Rabel,
Tiibingen, 1954, s. 92.

11 Als Verarbeitung gilt auch das Schreiben, Zeichnen, Malen, Dru-

cken, Gravieren oder eine dhnliche Bearbeitung der Oberfldche.
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ubrania, zmielenie zboza na make, a takze wykona-
nie z cudzych materiatéw dzieta o charakterze arty-
stycznym (np. malowidta, rzezby)”'2. W nowej lite-
raturze cywilistycznej mozna natomiast wyczytac,
ze ,hipoteza art. 192 obejmuje wytworzenie rzeczy
ruchomej z cudzych materiatéw przez osobe, ktdrej
udziat polega tylko na naktadzie pracy, np. wyrzez-
bienie pomnika z cudzego bloku granitowego”'® lub
tez nie znajduje si¢ ani préby odpowiedzi teoretycz-
nej na pytanie o nowa rzecz, ani nawet zadnego
przyktadu'.

2. Praktyczne znaczenie odpowiedzi
na pytanie o istote ,,nowej rzeczy”

O tym, ze powyzej nakre§lone zagadnienie nie
jest li tylko czysto akademickim teoretyzowaniem,
przekonali si¢ stosunkowo niedawno sedziowie
w kilku krajach europejskich. Wéréd badaczy prawa
kregu tradycji mieszanej (mixed jurisdiction) spore
zainteresowanie wzbudzita rozstrzygana przez Ou-
ter House (jedna z izb szkockiego Court of Session,
bedacego najwyzszym sadem Szkocji w sprawach
cywilnych) sprawa Kinloch Damph Ltd v. Nordvik
Salmon Farms Ltd."> Przedmiotem sporu byla tu
kwestia wlasnosci miliona dwustu piec¢dziesieciu
tysiecy hodowlanych tososi, ktére powdd sprzedat
pozwanemu z zastrzezeniem wtasno$ci az do spta-
ty przez kupujacego ostatniej raty z tacznej ceny
miliona dwustu tysiecy funtéw. W momencie, kie-
dy ostatnia rata nie zostata sptacona w terminie,
sprzedawca zazadal wydania ryb jako swojej wlas-
nosci. Kupujacy odpowiedziat na to, ze stat sie wtas-
cicielem ryb nie wskutek kontraktu, ale specyfikacji.
Otéz w momencie, kiedy tososie byty kupujacemu
wydawane przez sprzedawce, znajdowaty sie jesz-
cze we wstepnej fazie rozwojowej (tzw. smolt), nato-

12J.S. Pigtowski (w:) W. Czachérski (red.), System..., dz. cyt.,
s. 381.

13S. Rudnicki, G. Rudnicka, J. Rudnicka (w:) J. Gudowski
(red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 2, Wtasno$é i inne prawa
rzeczowe, Warszawa 2013, s. 315.

14 E. Skowronska-Bocian, M. Warcinski (w:) K. Pietrzykowski
(red.), Kodeks cywilny, t 1, Komentarz do artykutéw 1-449,
wyd. 8, Warszawa 2015, s. 569.

151999 Outer House Cases LEXIS (June 30, 1999).



miast w chwili, gdy sprzedawca zazadat ich zwrotu,
byty juz dojrzatymi osobnikami, przeszio trzydziesci
razy wiekszymi od smoltéw i bardzo réznigcymi sie
od nich morfologicznie, przede wszystkim przysto-
sowanymi do funkcjonowania w wodach zaréwno
stodkich, jak i stonych. Wydajacy opinie w imieniu
sgdu lord Macfadyen zauwazyl, ze co prawda w pra-
wie szkockim obowigzuje wywodzaca sie z prawa
rzymskiego reguta znana jako media sententia'®, ale
nie mozna jej zastosowac w tej sprawie automatycz-
nie. Innymi stowy, szkocki sedzia stwierdzil, ze
wpierw trzeba odpowiedzieé¢ sobie na pytanie, czy
w ogdle nalezy w danej sprawie méwic o przetwo-
rzeniu, a dopiero p6zniej zastanawiac sie, czy wsku-
tek ewentualnego przetworzenia doszto do zmiany
w stosunkach wtasno$ciowych. O ile jednak lord
Macfayden stwierdzit, ze jakikolwiek naturalny
wzrost tego samego osobnika nigdy nie moze by¢
uznany za specyfikacje, o tyle komentujacy to orze-
czenie E. Metzger zgodzit sie co prawda z konkluzja,
ale juz nie z argumentacja. Wskazat, ze skoro prawo
szkockie implementuje w przedmiotowym zakresie
reguly rzymskie, to — zgodnie z cytowanym wyzej
pogladem F. Wieackera — w sprawie tososi rzymski
pretor nie miatby watpliwosci i przyznat powodowi
skarge wydobywcza przede wszystkim dlatego, ze
tenze bez zadnego problemu wskazal urzednikowi
rzeczy, ktére uwaza za swoje's.

Pozostate przypadki, ktére warto wskazaé¢ w tym
kontekécie, pochodza juz z systeméw kontynental-
nych, ale réwniez dotycza proceséw, ktérym pod-
dane zostaty organizmy zywe. Przed niderlandzkim
Wysokim Sadem (Hoge Raad) rozstrzygnieta zostata
w 1995 r. sprawa, w ktérej nalezato zdecydowad,
w jaki sposéb doszto do nabycia wtasnosci tysie-
cy kurczat wyklutych z inkubowanych jaj. Jedna
ze stron opierala swoje roszczenie na fakcie bycia
wiascicielem kur, ktére zniosty jaja i zadata uznania,
ze kurczeta sg pozytkami tychze kur. Druga strona
twierdzita natomiast, Ze o ile jaja byly pozytkami

16 Tamze, zwtaszcza 1. 2.1.25.

17 E. Metzger, Postscript on nova species and Kinloch Damph Ltd
v. Nordvik Salmon Farms Ltd. (w:) tenze (red.) Law For All
Times..., dz. cyt., s. 115-116.

18 Tamze, s. 119.
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z kur, o tyle kurczeta powstaty wskutek przetwo-
rzenia jaj'’. Sad holenderski zgodzit sie z ta druga
teza, wskazujac, ze jaja zostaly poddane skompli-
kowanemu procesowi technologicznemu (ogrzewa-
nie, utrzymywanie jednolitej wilgotnosci powietrze,
regularne obracanie etc.), wskutek ktérego prze-
ksztalcily sie w kurczeta bedace juz zupelnie innymi
przedmiotami; tym samym sad zgodzit sie z teza, ze
doszto tu do specyfikacji®*. Trzecim wreszcie przy-
padkiem zwierzat, ktére miatyby zostaé¢ przetwo-
rzone, byly cieleta, nad ktérymi w 1977 r. musiat
pochyli¢ sie sam Bundesgerichtshof. Sprawa w swej
istocie byta dosy¢ podobna do o dwadziescia dwa
lata p6Zniejszego sporu o tososie w Szkocji. Umowa
sprzedazy cielat zawierata skuteczng klauzule za-
strzezenia wlasnosci przy sprzedawcy, ale kupujacy
utrzymywal, ze wskutek hodowania ,,przetworzyt”
cieleta i stat sie ich wtascicielem zgodnie z art. 950
BGB?. Niemiecki trybunat catkowicie odrzucit te ar-
gumentacje, wskazujac, ze zgodnie z powszechng
opinig cieleta, ktére wyrosty wskutek odpowiedniej
hodowli i karmienia, sg mimo wszystko caty czas
tymi samymi zwierzetami i nie mozna twierdzic,
jakoby doszlo do przetworzenia.

Wszystkie trzy sprawy dotyczyly w sumie bardzo
podobnego problemu — mozliwo$ci przetworzenia
zywego organizmu - jednakze zaréwno ich roz-
strzygniecia, jak i zastosowana argumentacja bar-
dzo si¢ od siebie réznig. Szkoccy lordowie jedno-
znacznie wykluczyli mozliwo$¢ zastosowania regut
dotyczacych specyfikacji do jakiegokolwiek przy-
padku naturalnego wzrostu, rezerwujac je jedynie
dla proceséw produkcji zachodzacych na materia-
tach nieozywionych lub martwych. Trybunat nie-
miecki nie poszed! tak daleko w swojej argumen-
tacji, poprzestajac na catkowicie wystarczajacym
w zawistej przed nim sprawie odwotaniu sie do po-
wszechnej opinii. Wreszcie sad holenderski zdecydo-
watl sie jednak uznaé kure za inny przedmiot niz jaj-
ko, z ktérego sie wyklula, jednak uniknat gtebszych

19 S. van Erp, B. Akkermans (red.) Cases, materials and Text
on National, Supranational and International Property Law,
Oxford—Portland 2012, s. 698-699.

20 C. van der Merwe, Nova species..., dz. cyt., s. 113-114.

21 S. van Erp, B. Akkermans (red.) Cases..., dz. cyt., s. 702.
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rozwazan natury ontologicznej, dzieki skupieniu sie
na analizie przemystowego procesu ,przetwarza-
nia”, ktéremu jaja zostaty poddane. Mimo tych sado-
wych unikéw nie sposéb nie uznac, ze spor o to, czy
w danym przypadku doszto do przetworzenia, ma
w swej istocie wlasnie charakter ontologiczny. Jego

wazania o rzymskiej specyfikacji od stwierdzenia,
ze ,kiedy przemiana rzeczy prowadzi do wytworze-
nia rzeczy nowej, o tem rozstrzygaja zapatrywania
ogbtu”?2, To proste odniesienie do powszechnej opi-
nii znajdziemy réwniez we wskazanym wyzej orze-
czeniu niemieckim, rozstrzygajacym, ze wychow

Spor o to, czy w danym przypadku

doszto do przetworzenia, ma w swej

istocie charakter ontologiczny.

rozstrzygniecie wymaga bowiem postawienia wy-
raznej granicy miedzy istnieniem rzeczy pierwotnej
(materiatu), a rzeczy z niej wytworzonej (produktu).
Powstaje pytanie, czy taka granice datoby sie w 0g6-
le okresli¢ na podstawie jednej abstrakcyjnej reguty,
ktéra mozna by po prostu umieéci¢ w kodeksie cy-
wilnym jako jeden z przepiséw dotyczacych prze-
tworzenia. Jak juz wiemy, Rzymianie takiej gene-
ralizacji nie popetnili, jak réwniez prézno jej szukac
we wspdtczesnych ustawach. Prébe jej sformutowa-
nia warto by chyba jednak podjaé, a jesli uznajemy
ja za zbyt trudna, warto przynajmniej mie¢ na uwa-
dze bogate doswiadczenie historyczne. Zaawanso-
wane technologie i coraz bardziej subtelne procesy
produkcji stwarzaja bowiem ryzyko, ze w praktyce
moga pojawi¢ sie przypadki, w ktérych proste od-
wotanie sie do zdrowego rozsadku i ogélnej opinii —
wystarczajace w przypadku cielat — moze okazac sie
niewystarczajace. Woéwczas sad szkocki bedzie miat
o tyle latwiejsze zadanie, ze tak samo jak w sprawie
Kinloch Damph v. Nordvik, bedzie mdgt do woli po-
sitkowac sie dorobkiem prawa rzymskiego, rzymsko-
-holenderskiego czy tzw. ojcdw prawa szkockiego.
Dla sadu kontynentalnego, teoretycznie zamknie-
tego w ramach kodyfikacji, takie odwotanie moze
okazac¢ sie nieco bardziej problematyczne, ale i on
moze przeciez skorzysta¢ z bogactwa wtasnej lokal-
nej tradycji i piSmiennictwa prawniczego.

W tym kontekécie nalezy wskazad, iz ,,polski Pa-
pinian” Stanistaw Wréblewski rozpoczat swoje roz-
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cielat nie jest ich przetwarzaniem. W tym miejscu
ponowi¢ trzeba jednak zastrzezenie, ze skompliko-
wane procesy technologiczne znane wspdlczesnej
gospodarce moga wymykac sie takiej prostej ocenie.
Stad tez duzo lepszym zdaje sie by¢ zaproponowa-
ne przez E. Tilla i cytowane juz spostrzezenie, ze
,przerobieniem w technicznym znaczeniu jest jedy-
nie takie, ktére prowadzi do zmiany istoty lub prze-
znaczenia rzeczy. Czy za$ tak sie rzecz ma, ocenia¢
nalezy podtug zapatrywan obrotu”. Lwowski cywi-
lista odwotuje sie zatem do kryteriéw stosowanych
przez profesjonalistéw: z nowa rzecza mieliby$my
do czynienia wéwczas, gdyby obrét gospodarczy
uwazal ja za nalezaca do innej kategorii komercyj-
nej. W bardzo podobny sposéb mozna tez probowaé
podsumowac kazuistyke rzymska, stwierdzajac, ze
z nowa rzeczg mamy do czynienia wéwczas, gdy
nalezy ona do innej kategorii handlowej niz mate-
rial. Majac w zanadrzu taka regule, mozemy — przy-
najmniej w znacznej czeéci przypadkéw — uniknaé
nazbyt rozbudowanych rozwazan ontologicznych.

3. Wielos¢ rozwigzan

Jak juz byla mowa powyzej, dopiero po ustaleniu,
czy w danej sytuacji rzeczywiscie doszto do prze-
tworzenia, mozna przej$¢ do etapu zastosowania
regul, ktére w danym systemie determinuja status

22S. Wroblewski, Zarys wyktadu prawa rzymskiego. Prawo

rzeczowe, Krakéw 1919, s. 34.



wlasnosciowy ,nowej rzeczy”. Jak wynika z cytowa-
nych na poczatku pogladéw historykéw prawa, dla
Rzymian problem specyfikacji miat przede wszyst-
kim znaczenie techniczne. Mimo pozornej sprzecz-
nosci rozwiazan proponowanych przez obie szkoty
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ktére miato przeciez ogromne znaczenie dla rzym-
skich jurystéw w wielu innych kwestiach.

Majac w pamieci pomysty rzymskie, nalezy teraz
przyjrzec sie rozwigzaniom zastosowanym przez no-
woczesne kodyfikacje cywilne. Komentujac art. 192

Artykul 192 k.c. wprowadza dwie przestanki,

ktéorych kumulatywne spelnienie pozwala uznaé,

ze przetworca nabyl wlasnos¢ nowej rzeczy.

jurystéw — i ich domniemanemu réznemu podtozu
filozoficznemu (patrz nizej) — tak naprawde rézni-
ca praktyczna miedzy nimi byta stosunkowo nie-
wielka. Jak wskazata A. Plisecka, ,dla Sabinianéw
identyfikacja rzeczy zasadzata sie na materiale, czy
tez bazie ekonomicznej. Dla Prokulianéw gatunek
przedmiotu zwigzany byt z mozliwo$cig wskazania
rzeczy w pozwie windykacyjnym”?. W obu przy-
padkach wiec, a tym bardziej w kompromisowym
,rozwiazaniu posrednim”, chodzito o opracowanie
jasnej i prostej w zastosowaniu reguty, komu nale-
7y przypisa¢ wlasno$¢ rzeczy. W kontekscie wielu
wspotczesnych rozwigzan, w tym réwniez regulacji
polskiej, szczegdlnie zwraca uwage fakt braku jakie-
gokolwiek odniesienia do kryterium dobrej wiary?,

23 A. Plisecka, Accessio and specification..., dz. cyt., s. 46. Prze-
ktad wihasny autora.

24 Inny poglad wyrazat konsekwentnie W. Osuchowski, zaréw-
no w swojej po$wieconej specyfikacji rozprawie doktorskiej,
Media Sententia. Studjum nad zagadnieniem specyfikacji
w klasycznem prawie rzymskiem, Lwéw 1930, jak i w po-
pularnym podreczniku, tenze, Rzymskie prawo prywatne.
Zarys wyktadu, red. W. Litewski, J. Sondel, Warszawa 1981,
s. 270. Zdecydowanie przewaza jednak stanowisko, ze dobra
wiara nie miata dla tego sposobu nabycia (czy tez utraty)
wlasnosci zadnego znaczenia. Zob. B. Santalucia, Il Contri-
buto di Paolo alla dottrina della specificazione di mala fede,
,Bullettino dell'Instituto di Diritto Romano” 1969, vol. 72,
s. 89. Wspéiczesne podreczniki i opracowania ogélne prawa
rzymskiego, opisujac zagadnienie specyfikacji, w ogéle nie

poruszajg w tym kontekscie problemu dobrej wiary. Zob.

k.c., Edward Gniewek zauwazyl, ze ,,0 statusie praw-
norzeczowym (wlascicielskim) rzeczy wytworzonej
decyduje wiele okolicznoéci przyjetych, z powodu
okreslonych racji merytorycznych, w zacytowa-
nym przepisie”?. Niestety autor ten nie wskazuje,
o jakie ,okre$lone racje merytoryczne” chodzi i na
tym w zasadzie konczy analizowanie aksjologicz-
nej podstawy tego unormowania, przechodzac do
relacjonowania jego tresci. Pawet Ksiezak nato-
miast ogranicza si¢ do wskazania, ze przy wybo-
rze rozwigzania znanego nam z art. 192 k.c. usta-
wodawca kierowaty ,wzgledy gospodarcze”?®. To
lakoniczne stwierdzenie réwniez trudno uzna¢ za
wystarczajace, zwlaszcza gdy wezmiemy pod uwa-
ge okoliczno$é, ze wybdr aksjologiczny, dokonany
przez polskiego ustawodawce, wydaje sie by¢ nie-
zwykle interesujacy przede wszystkim w zestawie-
niu z przepisami dotyczacymi specyfikacji w innych
kodeksach cywilnych.

Artykut 192 k.c. wprowadza dwie przestanki, kto-
rych kumulatywne spelnienie pozwala uznaé, ze
przetwdrca nabyl wlasnos¢ nowej rzeczy. Po pierw-

W. Wotodkiewicz, M. Zabtocka, Prawo rzymskie. Instytu-
cje, wyd. 6, Warszawa 2014, s. 147; W. Dajczak, T. Giaro,
F. Longchamps de Bérier, Prawo rzymskie..., dz. cyt., s. 412.
25E. Gniewek (w:) E. Gniewek (red.), Prawo rzeczowe, seria
,System Prawa Prywatnego”, t. 3, Warszawa 2013, s. 655.
26 P. Ksiezak (w:) K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz,
t. 1, Przepisy wprowadzajqce. Cze$¢ ogolna. Wiasnos$é i inne

prawa rzeczowe, Warszawa 2013, s. 1057.
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sze, musiat on dokona¢ przetworzenia w dobrej wie-
rze. Po drugie, warto$¢ nakladu pracy przetwércy
musi by¢ wieksza od warto$ci materiatéw. Kryte-
ria te warto poréwnac z tymi zastosowanymi przez
tworcdw starszych kodyfikacji. W art. 5701 571 CC
zastosowano tylko i wylacznie kryterium ekono-
miczne. Zgodnie z prawem francuskim przetworze-
nie co do zasady nie powoduje zmiany stosunkéow
wlasnosciowych. Jedynie wyjatkowo przetworca
nabywa wlasno$¢, jezeli warto$¢ jego pracy znacz-
nie przewyzsza warto$¢ materialéw. Jednocze$nie
art. 570 CC na wszelki wypadek odcina sie od za-
stosowanej przez Justyniana zasady ,,przywracalno-
Sci”, a wiec rozwigzania po$redniego pomiedzy tymi
zaproponowanymi przez Sabinianéw i Prokulianow.
Kodeks niemiecki formutuje regute niejako z dru-
giej strony — zgodnie z § 950 BGB przetwdrca co
do zasady nabywa wtasno$¢ rzeczy przetworzonej,
chyba ze warto$¢ procesu przetworzenia jest znacz-
nie mniejsza niz warto$¢ materiatéw. Oba kodeksy
zastosowaly wiec kryterium ekonomiczne, z tym ze
kodeks francuski stoi bardziej po stronie wtascicie-
la materialéw, natomiast kodeks niemiecki sktania
sie ku interesom przetworcy. W tym rozréznieniu
dopatrzy¢ sie mozna bez watpienia wspélczesnego
refleksu sporu Sabiniandw z Prokulianami. Co jed-
nak zdecydowanie rézni obie te regulacje od rozwia-
zania polskiego, to catkowity brak kryterium dobrej
wiary. Réznica ta jest wrecz uderzajaca, bo oznacza
dokonanie przez naszego ustawodawce catkowicie
odmiennego wyboru aksjologicznego. Rozwigza-
nia niemieckie i francuskie maja charakter czysto
techniczny; kryterium ekonomiczne oznacza jed-
noznaczne odrzucenie jakichkolwiek innych argu-
mentéw. Te oczywiscie znalez¢é mogg zastosowanie,
ale dopiero w kwestii ewentualnego odszkodowa-
nia, naleznemu badz to osobie, ktéra byta wtascicie-
lem materiatéw, badz to przetworcey, ktéry dokonat
okreslonego naktadu pracy na rzeczy cudzej. Polski
ustawodawca natomiast uznat, ze kryterium dobrej
wiary ma decydujace znaczenie nie tylko w sprawie
odszkodowawczej, ale juz na etapie decydowania
o tym, kto jest wlasScicielem produktu.

Od wszystkich wskazanych dotychczas rozwia-
zan znacznie rézni sie to zawarte w przepisach ko-
deksu austriackiego. Przede wszystkim § 414 i 415
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ABGB zawierajg jednolite unormowanie dotyczace
zar6éwno przetworzenia, jak i potaczenia rzeczy ru-
chomych. Zasada wyrazona w § 414 ABGB jest, ze
dokonujgca takich proceséw na cudzych rzeczach
osoba wtasnosci nie nabywa. Paragraf kolejny usta-
nawia natomiast regute czeSciowo opartg na roz-
wigzaniu justynianskim; otéz w sytuacji, kiedy stan
poprzedni nie moze zosta¢ przywrdcony, na nowej
rzeczy powstaje wspotwlasnosé wlascicieli materia-
16w oraz przetwdrcéw. Ta osoba natomiast, ktdrej
rzecz przez wine drugiego zostala potaczona lub
przetworzona, moze dokona¢ wyboru, czy chce za-
trzymac calg rzecz, zwracajac wartos¢ ulepszenia,
czy tez za takim samym zwrotem pozostawi¢ ja dru-
giej stronie?”. Jak wida¢, w poréwnaniu zwlaszcza
z rozwigzaniami francuskimi i niemieckimi, regu-
lacja austriacka jest bardzo skomplikowana. Trzeba
jednak podkreslié, ze daleko jej do miana najbar-
dziej skomplikowanego rozwigzania tego stosunko-
wo — zdawac by sie mogto — prostego problemu. Dla
przykladu wskaza¢ mozna odnoszace si¢ do specy-
fikacji przepisy kodeksu cywilnego brazylijskiego®®:

Art. 1269. Ten, kto pracujac na surowcu w czesci
cudzym, uzyskuje rzecz nowego gatunku, bedzie
wtas$cicielem, jesli nie mozna przywrdcié jej do for-
my poprzednie;j.

Art. 1270. Jesli caly surowiec jest cudzy, a rze-
czy nowego gatunku nie mozna przywroécic¢ do for-
my poprzedniej, nalezy ona do przetworcy w dobrej
wierze.

§ 1. Jesli mozna jg przywréci¢ do stanu poczat-
kowego albo je$li przywrdci¢ nie mozna, ale rzecz
nowego gatunku zostala uzyskana w zlej wierze,
nalezy do wiasciciela surowca.

§ 2. W kazdym przypadku, wiacznie z malunkiem
na plétnie, rzezbg, dokumentem i kazdg inng pra-
ca graficzng zwigzanym z surowcem, rzecz nowe-
go gatunku nalezy do przetwdrcey, jeéli jej wartosé
przekracza istotnie warto$¢ surowca.

Jak widaé, ustawodawca brazylijski ,,zmieszal”
w tych przepisach chyba wszystkie mozliwe do wy-

27 S. Wréblewski, Powszechny austryacki kodeks cywilny z uzu-
petniajqcemi ustawami i rozporzqdzeniami objasniony orze-
czeniami sadu najwyzszego, Krakéw 1914, s. 21.

28 Ttumaczenie wlasne autora.



obrazenia kryteria, poczawszy od media sententia,
poprzez dobrag wiare, az po kryterium ekonomicz-
ne. Nie wnikajac w przyczyny takiego, a nie inne-
g0 ujecia problemu, warto zwrdcié na te regulacje
uwage — chocby dlatego, aby tym wyrazniej pod-
kreéli¢, z jak ztozonym zagadnieniem mamy do
czynienia.

ARTYKULY

Juz w przypadku rozwigzan rzymskich romani-
styka tradycyjnie dopatruje sie zrodta réznicy zdan
pomiedzy Sabinianami a Prokulianami w ich od-
miennych inspiracjach filozoficznych. I tak Sabinia-
nie, przyznajacy pierwszorzedne znaczenie materii,
mieliby bazowa¢ na filozofii stoickiej, podczas gdy
Prokulianie, ktadacy nacisk na proces przetworze-

Ostatecznie przyjeta przez Justyniana

media sententia pozwala bodaj zawsze

na blyskawiczne i pewne rozstrzygniecie

problemu wlasnoSci rzeczy przetworzone;j.

Mozna wreszcie — réwniez po to, aby ukazaé pod-
kreélona na wstepie uniwersalnos¢ zagadnienia —
siegng¢ poza tradycje kontynentalna. W common
law precedensy zdajg sie i$¢ za zasada, ze wlasci-
cielem staje sie przetworca, ale prostote tego twier-
dzenia anglosascy autorzy komplikuja, wskazujac,
ze ,regula jest, ze tak dlugo, jak substancja moze
zostaé zidentyfikowana przez tego, kto wysuwa do
niej roszczenie, pozwany nie zdobywa zadnego ty-
tutu w drodze jej przetwarzania”?®. Mozna zatem
powiedzieé, ze prawo angielskie jest w tym zakresie
najbardziej zblizone do rozwigzah proponowanych
przez jurystéw rzymskich. W §wietle powyzszego
jest wiec tym bardziej zastanawiajace, skad bierze
sie wyjatkowo wrecz duza réznorodnoéé rozwigzan
tak prostego problemu.

4. Aksjologia i poszukiwanie
rozwiqzania optymalnego

Préba odpowiedzi na powyzsze pytanie wymaga
oczywiscie oparcia sie na aksjologii, gdyz nietrud-
no zauwazy¢, ze za poszczegdélnymi rozwigzaniami
stoja zgota odmienne podejscia do wartoéci, ktére
realizowac ma prawo cywilne.

29 W. Swadling, Property: General Principles (w:) P. Birks (red.),
English Private Law, t. 1, Oxford 2000, s. 351.

nia, mogli czerpa¢ z mysli arystotelikow*°; Okko
Behrends stwierdzil nawet, ze poglady Labeona
i jego kontynuatoréw sg niemal powtérzeniem
tego, co o przetwarzaniu materii napisat Stagiry-
ta’l. Warto nadmienié, ze wptyw filozofii marksi-
stowskiej i XIX-wiecznych sporéw politycznych na
nauke prawa zaowocowal odmienng tezg, jakoby
spor rzymskich jurystéw odzwierciedlat konflikt
posiadaczy srodkéw produkcji z wykonawcami pra-
cy, ale juz S. Wréblewski stusznie stwierdzit, ze
,wobec oceny pracy przemystowej w Rzymie wy-
daje sie [to] tylko anachronizmem”?2. Tak czy ina-
czej, tarcia na linii kapitatu i pracy miaty zapewne
wplyw na ostateczny ksztatt art. 950 BGB*. Kon-
czac za$ odniesienia natury filozoficznoprawnej,
warto wskazaé, ze problemy zwigzane ze specyfi-

30B.C. Stoop, Non solet locatio dominium mutare. Some remarks
on specificatio in classical Roman law, ,Tijdschrift voor Rechts-
geschiedenis” 1998, vol. 66, s. 6.

31 0. Behrends, Die Spezifikationslehre, ihre Gegner und die
media sententia in der Geschichte der romischen Jurisprudenz,
,Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte. Ro-
manistische Abteilung” 1995, vol. 112, s. 209.

32 S. Wréblewski, Zarys..., dz. cyt., s. 35.

33 T. Giaro (w:) W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Bérier,

Prawo rzymskie..., dz. cyt. s. 412.
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kacja stanowig inspiracje dla teorii i uzasadniania
istnienia samej instytucji wtasnoéci. Jak wskazat
Gustav Radbruch, ,wedtug teorii pracy i teorii spe-
cyfikacji w znaczeniu wezszym cztowiek nie zysku-
je panowania nad surowcami i przedmiotami na-
turalnymi za sprawa zawtaszczenia, lecz dopiero
za sprawg ich obrébki i wktadu pracy wtasnej”**.
Nawiasem mdéwigc, modny ostatnimi czasy niemie-
cki filozof prawa z ta akurat teorig sie nie zgadzat
i skrytykowat jg na réwni z innymi klasycznymi
uzasadnieniami wlasnosci®.

Niezaleznie jednak od tego, jakie faktycznie in-
spiracje staty za rzymskimi pogladami dotyczacy-

stanu materiatu wyjsciowego bytaby trudna i wy-
magata wiedzy fachowej, jednak w sytuacjach naj-
bardziej typowych taki problem praktycznie nie ist-
nieje. Duzo latwiej natomiast jest wyobrazi¢ sobie
trudnosci wynikajace z koniecznoéci doktadnego
obliczenia wartoéci uzytego materialu oraz warto-
$ci procesu przetworzenia, a tego przeciez wymaga
wiekszos¢ wspotezesnych rozwigzan kodeksowych.
Ponadto samo stwierdzenie, ze ktéry$ z tych ele-
mentéw uktadanki ma po prostu warto$¢ wieksza,
moze okazac sie niewystarczajgce w Swietle prze-
piséw kodeksu cywilnego francuskiego czy niemie-
ckiego, ktére wyraznie méwia, ze réznica ta ma by¢

Mozna uznadé, ze rozstrzygniecie sporu

o wlasnos¢ rzeczy powstaltej wskutek

przetworzenia cudzego materialu jest prostsze

i bardziej wydajne ekonomicznie bez potrzeby

odwolywania sie do kwestii dobrej wiary.

mi specyfikacji, nie sposéb nie stwierdzi¢ — co byto
zresztg podkreslane powyzej — ze wszystkie trzy
propozycje jurysprudencji cechuje duza prostota.
Na ich tle pomysty oméwione wyzej — zastosowa-
ne przez nowozytnych prawodawcoéw, funkcjonu-
jacych w ramach jednoznacznie romanistycznej
tradycji kontynentalnej — sa zdecydowanie bardziej
ztozone, zwlaszcza jesli wezmiemy pod uwage, jak
spor o specyfikacje miatby wyglada¢ pod wzgledem
dowodowym. Ostatecznie przyjeta przez Justyniana
media sententia pozwala bodaj zawsze na btyska-
wiczne i pewne rozstrzygniecie problemu wtasno-
Sci rzeczy przetworzonej; oczywiscie mozna by za-
pewne wyobrazi¢ sobie przypadek, kiedy odpowiedz
na pytanie o mozliwo$¢é przywrécenia produktu do

34 G. Radbruch, Filozofia prawa, przet. E. Nowak, Warszawa
20009, s. 145.
35 Tamze, s. 145-152.
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»,znaczna”. To oczywiscie otwiera pole do szerokiej
sadowej interpretacji, a tym samym moze rodzié¢
kontrowersje. Polski kodeks cywilny ogranicza sie
natomiast do stwierdzenia, ze warto$¢ przetworze-
nia musi by¢ wieksza niz warto$¢ materiatu, jednak-
ze trudno jest wyobrazi¢ sobie peten automatyzm
w stosowaniu tej reguly i nie zada¢ pytania, jak
spor winien by¢ rozstrzygniety w przypadku, kie-
dy przy — dajmy na to — wielkiej warto$ci materiatu
warto$¢ procesu przetworzenia bytaby wieksza je-
dynie symbolicznie. Oczywiscie polski ustawodawca
skomplikowat problem specyfikacji dodatkowo, czy-
niac de facto decydujacym — kryterium dobrej wiary.
Samo pojecie dobrej wiary ma oczywi$cie w prawie
prywatnym niemal dwumilenijng historie i ustalone
znaczenie, jednak jest raczej oczywiste, ze w bardzo
wielu przypadkach bedace w interesie wlasciciela
materiatu obalenie domniemania dobrej wiary moze
okazac¢ sie zadaniem trudnym.



Wybdr aksjologiczny dokonany przez polskiego
ustawodawce jest tatwy do uzasadnienia. Stosujac
kryterium ekonomiczne, oparl rozwigzanie proble-
mu przetworzenia na ekonomicznej racjonalnosci.
Ochrona dobrej wiary, ktdéra jako gwarantka ptyn-
noéci obrotu bez watpienia stanowi jedng z gtéw-
nych warto$ci prawa cywilnego, réwniez zdaje sie
by¢ czyms$ oczywistym. Czy w tym przypadku usta-
wodawca nie poszedt jednak w swoich niewatpliwie
dobrych checiach za daleko? Jest przeciez oczywi-
ste — nie tylko dlatego, ze wyraznie stwierdzone
w art. 194 k.c. — ze rozstrzygniecie sporu o wilas-
nos$¢ nowej rzeczy nie ma wptywu na ewentualne
roszczenia obligacyjne miedzy wilascicielem mate-
riatu a przetwdrcg. Oznacza to ni mniej, ni wiecej,
tylko wlasnie zapewnienie ochrony dobrej wiary na
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sie do kwestii dobrej wiary. Tym samym — o ile przy-
znamy prymat wnioskom wyprowadzonym z eko-
nomicznej analizy prawa — nalezatoby kryterium
dobrej wiary przetworcy odrzucié. Ekonomiczna
analiza prawa prowadzi nas oczywiscie o jeszcze je-
den krok — i to niematy — dalej, tzn. kaze stwierdzié¢
wieksza ekonomiczna racjonalno$é rozwigzania ju-
stynianskiego, ktére bez watpienia jest najprostsze
i najmniej kosztowne w zastosowaniu.

5. Podsumowanie

Niezaleznie od rzeczywistego potencjatu prak-
tycznego specyfikacja z cala pewnoscig uswiada-
mia, jak bardzo réznorodne mogg by¢ rozwigzania
zastosowane dla poradzenia sobie z dosy¢ prostym
z pozoru problemem. Opisane wyzej bogactwo roz-

Patrzac na ciagly rozwdj technologiczny,

latwo mozna wyobrazi¢ sobie, ze w przysztoSci

argument o dokonanej specyfikacji

moze pojawic¢ sie w kontekscie bardziej

skomplikowanego i niejednoznacznego

procesu niz inkubacja kurczakow.

innym etapie sprawy, gdyz przetworce dziatajace-
go w zlej wierze uzna¢ nalezy za winnego wyrza-
dzenia szkody wtascicielowi materiatu. Tym samym
ochrona dobrej wiary zostaje przez ustawodawce
niejako zdublowana. Pytanie, czy jest to aby na pew-
no konieczne, nasuwa sie samo. Odpowiedz zalezy
oczywiscie od wywazenia wartosci — dobrej wiary
z jednej strony, z drugiej natomiast wtasnie ekono-
micznej racjonalnos$ci, cho¢ nie tyle w kontekécie
samego nabywania wtasnosci, co raczej w aspekcie
pozniejszego sporu. Mozna uznad, ze rozstrzygnie-
cie sporu o wiasnos¢ rzeczy powstatej wskutek prze-
tworzenia cudzego materiatu jest prostsze i bardziej
wydajne ekonomicznie bez potrzeby odwotywania

wigzan trudno bytoby chyba w tym przypadku ttu-
maczy¢ jakimi$ istotnymi réznicami w warunkach
spolecznych czy gospodarczych. Juz sam wyjéciowy
spor prokuliansko-sabinianski pokazuje, ze podsta-
wa tak réznorodnych propozycji odpowiedzi na py-
tanie o wlasno$¢ rzeczy nowo wytworzonej sa prze-
de wszystkim inne zalozenia natury filozoficznej
i aksjologicznej. Tym bardziej w czasach wspdtczes-
nych kodyfikacji cywilnych nie sposéb bytoby chyba
wskazac jakie$ istotne czynniki natury praktycznej,
lezace u podstaw tak skrajnie réznych pomystéw na
uregulowanie specyfikacji, jak te, ktére znajdziemy
w ustawach austriackiej, niemieckiej i polskiej. Tym
samym wiec analiza poréwnawcza regulacji odno-
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szacych sie do przedmiotowego zagadnienia wska-
zuje réwniez na jeden bardzo prosty, choé¢ nierzadko
pomijany czynnik wpltywajacy na ksztatt regulacji
prawnych. Mianowicie rozwigzujac problem prawny,
nawet z pozoru tak mato skomplikowany i nie wy-
magajacy zbyt wiele zachodu, nie jesteSmy w stanie
abstrahowac od wartoéci. Rozstrzygniecie musi bo-
wiem opierac sie na jakim$ toku rozumowania, a ten
zawsze znajduje swe podloze w §wiecie aksjomatéw.
Decyzja, czy w danym momencie wybieramy szeroka
ochrone dobrej wiary, czy tez ekonomiczng racjonal-
noé¢ procesu, jest wtasnie wyborem miedzy dwoma
zalozeniami aksjologicznymi. Z tego cho¢by powodu
specyfikacja stanowi doskonaty trening prawniczego
myé$lenia i argumentacji, a jako taka ma — o czym
byla mowa na wstepie — wyrazny potencjat dydak-
tyczny. Nie checac jednakze sprowadzaé niniejszej
analizy jedynie do umystowego ¢wiczenia, pragne
raz jeszcze zaznaczy¢, Ze wymiar praktyczny oma-
wianego zagadnienia jest oczywisty, co widaé cho-
ciazby po przedstawionych tu kazusach dotyczacych
mozliwosci przetworzenia zywych organizméw. Pa-
trzac na ciagly rozwdj technologiczny, mozna z ta-
twoécig wyobrazi¢ sobie, ze w przysztoéci argument
o dokonanej specyfikacji moze pojawi¢ sie w kontek-
Scie jeszcze bardziej skomplikowanego i niejedno-
znacznego procesu niz inkubacja kurczakéw. Na ko-
niec zatem warto odda¢ glos wybitnemu romaniscie
Josephowi A.C. Thomasowi: ,sprawy dyskutowane
w zwigzku ze specyfikacja w literaturze jurydycznej
sg catkiem konkretnymi sprawami, ktére moga z ta-
twoscig wystapi¢ w praktyce, a nie tylko czym$ ma-
jacym na celu nasyci¢ czysto akademicka dyskusje
kompletnie abstrakcyjnymi problemami”?.
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Niewskazanie osoby;,
ktorej powierzyto sie
pojazd — z perspektywy
prawa obwinionego

do obrony

The Misdemeanour of a Failure

to Indicate the Person to whom a Vehicle
from the Perspective of the Right

to Defence of the Accused

The provision of the Article 96 paragraph 3 of the Polish Petty Offences Code, that
penalizes a failure to indicate, upon a demand by a relevant authority, the person
to whom a vehicle was entrusted, has been recently analysed by the Constitutional
Court of Poland in terms of its compliance with the constitutional right of the
accused to defence. Although the Court stated its constitutionality, several of the
judges expressed dissenting opinions. The given duty especially seems to infringe
the constitutional right to passive defence, that is — to remain silent and not to
incriminate oneself, as the owner (holder) of the vehicle is obligated under penalty
to reveal who was driving the vehicle in a particular moment. However, when we
assume that the owner (holder) must provide information that could incriminate
him in anticipated criminal proceedings (or proceedings in petty offence cases) he
should be entitled to the right of defence and, in particular, the privilege against

self-incrimination.

L
Zgodnie z art. 96 § 3 kodeksu
wykroczen' (dalej: k.w.) osoba,

1 Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. — Ko-
deks wykroczen (tekst jedn. Dz.U.
z 2015 r., poz. 1094).

ktéra wbrew obowiazkowi nie
wskaze na zadanie uprawnione-
go organu, komu powierzyta po-
jazd do kierowania lub uzywania
w oznaczonym czasie, podlega ka-
rze grzywy. Przepis ten sankcjonu-
je przeto obowigzek natozony na



wlasciciela lub posiadacza pojazdu moca art. 78 ust. 4
ustawy — Prawo o ruchu drogowym? (dalej: p.r.d.), po-
legajacy na wskazaniu na zgdanie uprawnionego or-
ganu, komu powierzyt on pojazd do kierowania lub
uzywania w oznaczonym czasie, chyba ze pojazd ten
zostal uzyty wbrew jego woli i wiedzy przez nieznang
osobe, czemu jednocze$nie nie mdgt zapobiec.

ARTYKULY

ostatnio przepis ten stat sie jednak przedmiotem ba-
dania Trybunatu Konstytucyjnego Rzeczypospolitej
Polskiej (TK) pod katem jego zgodnosci z ustawag
zasadniczg. O ile zgodnos¢ ta byta kwestionowana
zaréwno z perspektywy art. 2 Konstytucji Rzeczy-
pospolitej Polskiej® oraz wyprowadzanej stad zasa-
dy zaufania obywatela do panstwa i stanowionego

Sam projektodawca noweli prawa o ruchu

drogowym zwrdcil uwage, ze czyn

niewskazania osoby, ktdrej powierzylo sie

pojazd, juz wczeSniej zagrozony byl kara

jako wykroczenie, a to na podstawie art. 97

k.w. sankcjonujacego ,,w sposdéb generalny”

naruszenie przepisow prawa o ruchu drogowym.

Wskazany przepis zostal dodany do kodeksu wy-
kroczen mocg ustawy z dnia 29 pazdziernika 2010 r.
o zmianie ustawy — Prawo o ruchu drogowym oraz
niektérych innych ustaw®, niemniej jego celem byto
przede wszystkim uporzadkowanie systemu praw-
nego. Sam projektodawca rzeczonej noweli zwrdcit
uwage, ze czyn niewskazania osoby, ktorej powie-
rzyto sie pojazd, juz wczesniej zagrozony byt karg
jako wykroczenie, a to na podstawie art. 97 k.w.
sankcjonujacego ,,w sposéb generalny” narusze-
nie przepiséw prawa o ruchu drogowym*. Dopiero

2 Ustawa z dnia 20 czerwca 1997 r. — Prawo o ruchu drogowym
(tekst jedn. Dz.U. z 2005 r. nr 108, poz. 908, z p6ézn. zm.).

3 Dz.U. z 2010 r. nr 225, poz. 1466, z pézn. zm.

4 Uzasadnienie projektu ustawy z dnia 29 pazdziernika 2010 r.
o zmianie ustawy — Prawo o ruchu drogowym oraz nie-
ktérych innych ustaw, druk sejmowy nr 3179, VI kadencja
Sejmu, s. 30. Warto zaznaczy¢, ze sporne byto w doktrynie,
czy naruszenie obowigzku z art. 78 ust. 4 p.r.d. winno by¢

karane na podstawie art. 97 k.w., czy tez art. 65 § 2 k.w.,

przez nie prawa®, jak i prawa oskarzonego (obwi-
nionego) do obrony gwarantowanego art. 42 ust. 2
Konstytucji RP’, to TK nie stwierdzil tu zadnej nie-

ktéry wprowadza odpowiedzialno$¢ za nieudzielenie, wbrew
obowigzkowi, wtaciwemu organowi panstwowemu lub
instytucji upowaznionej z mocy ustawy do legitymowania,
wiadomo$ci lub dokumentéw co do tozsamoéci innej osoby.
Szerzej zob. R.A. Stefanski, Wykroczenia drogowe. Komentarz.,
LEX 2013, komentarz do art. 96 k.w., teza 2.3.

wv

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia
1997 r. (Dz.U. z 1997 r. nr 78, poz. 483, z p6ézn. zm.).

Postepowanie o sygn. akt P 27/13, zainicjowane pytaniem

[o)}

prawnym Sadu Rejonowego Lublin-Zachéd w Lublinie o to,
czy art. 96 § 3 k.w. jest zgodny z art. 2 oraz art. 42 ust. 1
w zwiazku z art. 31 ust. 3 konstytucji. Zdaniem sadu przepis
art. 96 § 3 k.w. jawi sie jako nieproporcjonalnie restrykeyjny
dla potencjalnych sprawcéw, zwtaszcza gdy sie go zestawi
z art. 240 § 1 k.k., ktéry statuuje ,,obowigzek denuncjacji”
tylko w zakresie najpowazniejszych przestepstw.

7 Postepowanie o sygn. akt K 3/13, zainicjowane wnioskiem

Prokuratora Generalnego o zbadanie zgodnosci art. 96 § 3
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zgodnosci®. Orzeczenia zapadtly jednak wiekszoscig
gloséw, a co istotne w kontekscie niniejszego opra-
cowania — za niezgodnoscig art. 96 § 3 k.w. z prze-
pisem art. 42 ust. 2 Konstytucji RP opowiedziato sie
trzech sedziéw, zglosiwszy zdanie odrebne’. Kwe-
stia konstytucyjnoéci art. 96 § 3 k.w. wymaga za-
tem dodatkowej analizy. Zastrzec w tym miejscu
nalezy, iz rozwazania TK zwigzane byly z obowigz-
kiem wskazania osoby prowadzacej pojazd, gdy fakt
naruszenia przepiséw drogowych zostal utrwalony
za pomocg urzadzenia rejestrujacego, tzw. fotorada-
ru. Niniejsza analiza bedzie prowadzona z tej samej
perspektywy.

k.w. w zwigzku z art. 92 § 1, art. 92a i art. 88 k.w., w zwigz-
ku z art. 78 ust. 4 p.r.d., w zwigzku z art. 41 § 1 ustawy
z dnia 24 sierpnia 2001 r. — Kodeks postepowania w spra-
wach o wykroczenia (Dz.U. z 2013 r., poz. 395, z pdzn. zm.;
dalej: k.p.w.) oraz w zwigzku z art. 183 § 1 ustawy z dnia
6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz.U.
nr 89, poz. 555, z p6zn. zm.; dalej: k.p.k.) w zakresie, w ja-
kim - po ujawnieniu przy uzyciu rejestrujacego urzadzenia
technicznego przekroczenia przez niezidentyfikowanego
kierujacego pojazdem dopuszczalnej predkosci, niezastoso-
wania sie przez takiego kierujacego do znaku lub sygnatu
drogowego badz prowadzenia nieo$wietlonego pojazdu
— przewiduja cigzacy na wtascicielu lub posiadaczu tego
pojazdu obowiagzek wskazania na zadanie uprawnionego
organu, komu powierzyt pojazd do kierowania lub uzywa-
nia w oznaczonym czasie, pod rygorem odpowiedzialnoéci
wykroczeniowej, bez mozliwosci uchylenia si¢ od tego obo-
wigzku w razie powierzenia pojazdu osobie najblizszej, kiedy
ta dopusécila sie¢ wykroczenia, po pierwsze z art. 42 ust. 2
w zwigzku z art. 31 ust. 3, art. 32 ust. 1 i art. 2 konstytucji,
po drugie z art. 42 ust. 3 w zwiazku z art. 32 ust. 1 iart. 2
konstytucji oraz, po trzecie, z art. 47 w zwigzku z art. 18,
art. 31 ust. 3, art. 32 ust. 1, art. 71 ust. 1 i art. 2 konstytu-
cji. W obu przypadkach TK nie dopatrzyt sie sprzecznoéci
badanych przepiséw z konstytucja.

Zob. kolejno wyrok TK z dnia 12 marca 2014 r., P 27/13, OTK

o]

ZU 2014, nr 3A, poz. 30, oraz wyrok TK z dnia 30 wrzeénia
20151, K 3/13, OTK ZU 2015, nr 8A, poz. 125.
Zdanie odrebne zgtosili sedziowie TK: W. Hermelinski, A. Wré-

e

bel i M. Zubik. Notabene za niezgodnoscia art. 96 § 3 k.w.
m.in. z art. 2 Konstytucji RP, co bylo przedmiotem analizy
we wskazanej sprawie P 27/13, takze opowiedzialo sie trzech

sedziéw.
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II.

Na wstepie zostalo juz zaznaczone, iz penalizo-
wane na gruncie art. 96 § 3 k.w. zachowanie polega
na niewskazaniu, wbrew obowigzkowi wynikajace-
mu z art. 78 ust. 4 p.r.d., komu powierzono pojazd
do kierowania lub uzywania w oznaczonym czasie.
Czynno$¢ sprawcza w postaci niewskazania polega
w zasadzie na odmowie udzielenia zagdanych infor-
macji, przy czym w rachube wchodzi tu zaréwno
odpowiedZ negatywna, a wiec ze osoby tej sie nie
wskaze, jak i zaniechanie udzielenia jakiejkolwiek
informacji'®. Jako ze ,,obowigzek denuncjacji” nie
dotyczy sytuacji, w ktdrej to pojazd zostal uzyty
wbrew woli i wiedzy jego wtasciciela badz posiada-
cza przez nieznang mu osobe, czemu jednocze$nie
nie mégt on zapobiec (art. 78 ust. 4 p.r.d. in fine),
niewskazanie w tym przypadku uzytkownika sa-
mochodu nie bedzie réwniez realizowato znamion
czynu z art. 96 § 3 k.w.!!

Oczywiste jest, ze uprawnione organy zwrdca sie
do wiasciciela lub posiadacza pojazdu, gdy w zwiaz-
ku z faktem poruszania sie po drodze rzeczonym
pojazdem dojdzie do naruszenia przepiséw prawa,
najpewniej wypetniajacego jednoczesnie znamio-
na czynu zagrozonego kara jako wykroczenie lub
przestepstwo. Wéwczas zachodzi bowiem koniecz-
no$¢ identyfikacji osoby kierujacej — w celu podjecia
krokéw zmierzajacych do pociagniecia jej do ewen-
tualnej odpowiedzialnosci za dane naruszenie. War-
to w tym miejscu zaznaczy¢, iz dobrem prawnym,
jakie art. 96 § 3 k.w. ma zabezpieczad, jest whasnie
porzadek ruchu drogowego i bezpieczenstwo w ko-
munikacji?. Szczegétowo przedstawit to TK w uza-
sadnieniu wyroku zapadtego w przywolywanej

10 R.A. Stefanski, Wykroczenia..., dz. cyt., teza 4.1. Odmiennie,
czyli ze brak odpowiedzi nie moze rodzi¢ odpowiedzialnosci
za niewskazanie osoby, gdyz znamie to wymaga pozytywne-
go dziatania, A. Skowron, Fotoradar — zawodne urzqdzenie,
»Rzeczpospolita” 2005, nr 4, s. 23, oraz W. Kotowski, Kodeks
wykroczen. Komentarz, Warszawa 2009, s. 450.

11 W. Jankowski (w:) T.H. Grzegorczyk (red.), Kodeks wykroczeri.
Komentarz, Warszawa 2013, s. 481. Takze R.A. Stefanski,
Wykroczenia..., dz. cyt., teza 4.5.

12 Zob. A. Michalska-Warias (w:) T. Bojarski (red.), Kodeks

wykroczen. Komentarz, Warszawa 2015, s. 366.



sprawie P 27/03, wskazujac za Marszatek Sejmu, iz
,brak karnoprawnego zabezpieczenia art. 78 ust. 4
p.r.d. prowadzilby do tego, ze obowiazek wskazania,
komu zostal powierzony pojazd do kierowania lub
uzywania w oznaczonym czasie, bytby powszechnie
ignorowany, stajac sie martwa literg prawa. W kon-
sekwencji ustalanie sprawcéw przestepstw i wy-
kroczen drogowych w wielu przypadkach byloby
w ogole niemozliwe, a efekt zapobiegawczy i wymu-
szajacy przestrzeganie przepiséw o bezpieczenstwie

ARTYKULY

tego obowigzku wymaga od wtasciciela lub posia-
dacza pojazdu, aby najpierw wyjawit, czy sam tym
pojazdem nie kierowat. Wskazujac osobe, ktérej po-
wierzylo sie pojazd do kierowania w oznaczonym
czasie, oswiadcza sie w sposob dorozumiany, iz sa-
memu sie go woéwczas nie uzywato. Wynika stad,
iz tres¢ obowiazku z art. 78 ust. 4 p.r.d. jest nieco
szersza, nizby wskazywato na to brzmienie przepi-
su, dotyczy bowiem wskazania, kto w ogdle w da-
nym czasie kierowat pojazdem.

Tres¢ obowiazku z art. 78 ust. 4 p.r.d. jest nieco

szersza, nizby wskazywalo na to brzmienie

przepisu, dotyczy bowiem wskazania, kto

w ogdle w danym czasie kierowatl pojazdem.

w ruchu drogowym z uzyciem radaréw praktycz-
nie zaden. Brak art. 96 § 3 k.w. spowodowatby, ze
w sytuacji naruszenia przepiséw p.r.d. utrwalone-
go za pomocg urzadzenia rejestrujacego wilasciciele
lub posiadacze pojazdu notorycznie uchylaliby sie
od obowiazku wskazania, komu powierzyli pojazd
do kierowania lub uzywania w oznaczonym cza-
sie. W konsekwencji system automatycznej kontroli
predkosci pojazd6éw nie spetnitby zaktadanego celu,
tzn. wymuszania przestrzegania ograniczen pred-
kosci i tym samym ograniczenia liczby wypadkéw
drogowych oraz ich ofiar”*.

O ile jednak art. 96 § 3 k.w. sankcjonuje ,,obo-
wigzek denuncjacji” owej innej osoby, to spetnienie

13 Uzasadnienie wyroku TK z dnia 12 marca 2014 r. w spra-
wie P 27/13, pkt 3.2.4, cyt. wyzej, TK podkreélit, iz celem
ustawy z dnia 29 pazdziernika 2010 r., ktéra wprowadzita
do kodeksu wykroczen przepis art. 96 § 3, byto ogranicze-
nie liczby wypadkéw drogowych za pomocy efektywnego
systemu automatycznej kontroli predkosci pojazdéw. Prze-
pisy prawnokarne stuzy¢ majg przeto skuteczniej egzekucji
przestrzegania prawa o ruchu drogowym przez kierujacych

pojazdami, pkt 3.2.3 uzasadnienia wyroku.

Sposdéb, w jaki organy postepowania starajg sie
wyméce na wiascicielu (posiadaczu) pojazdu reali-
zacje rzeczonego obowiazku, oddaje przy tym jego
nature. W razie zarejestrowania faktu naruszenia
przepiséw drogowych, w sytuacji gdy zachodza wat-
pliwosci co do osoby sprawcy wykroczenia (zwtasz-
cza z uwagi na niewyrazne zdjecie z fotoradaru), do
wilasciciela pojazdu kierowane jest pismo z alterna-
tywnym zadaniem. Wzywa sie go po pierwsze do
wyrazenia zgody na przyjecie mandatu karnego za
ujawnione wykroczenie lub odmowy jego przyjecia,
co skutkowa¢ bedzie skierowaniem do sagdu wnio-
sku o ukaranie. Po drugie, jesli sam wtasciciel nie
kierowat pojazdem w oznaczonym czasie, wzywa
sie go — pod rygorem poniesienia kary okreslonej
w art. 96 § 3 k.w. — do wskazania, komu powierzyt
pojazd do kierowania lub uzywania. Chodzi przy
tym o podanie danych osobowych umozliwiajacych
identyfikacje osoby, a wiec co najmniej jej imienia
i nazwiska oraz doktadnego adresu. Gdy wtasciciel
nie chce wskaza¢ osoby, zgodnie z wezwaniem ma
jednoczesng mozliwo$é wyrazenia zgody na przyje-
cie lub tez odmowy przyjecia mandatu karnego za
wykroczenie z art. 96 § 3 k.w.
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1.

Z uwagi na przedstawiony zakres penalizacji moz-
na uznad, iz zarzut niekonstytucyjnosci, jaki stawia
sie pod adresem art. 96 § 3 k.w., sprowadza sie¢ do
tego, ze ,ustawodawca (...) dopuscit, by po ujawnie-
niu, przy uzyciu rejestrujacego urzadzenia technicz-
nego, wykroczenia popelnionego przez niezidenty-
fikowang osobe kierujaca pojazdem wtasciwy organ
mogt skierowa¢ do wtasciciela lub posiadacza sfo-
tografowanego pojazdu alternatywne zgdanie przy-
znania sie przez tego wtasciciela lub posiadacza, ze
to on kierowat tym pojazdem, co naraza go na od-
powiedzialnoé¢ za ujawnione wykroczenie drogo-
we, albo wskazania, pod rygorem poniesienia kary
okreslonej w art. 96 § 3 k.w., komu powierzyt za-
rejestrowany pojazd, co naraza wskazang osobe na
odpowiedzialno$¢ za ujawnione przez fotoradar wy-
kroczenie. Tym samym ustawodawca uniemozliwit
wtascicielowi oraz posiadaczowi pojazdu skorzysta-
nie z konstytucyjnie gwarantowanych domniemania
niewinnosci i prawa do obrony”.

Od innej strony przedstawit ten problem sedzia
TK Wojciech Hermelinski, uzasadniajac zdanie
odrebne ztozone do przywotywanego wyroku TK
w sprawie K 3/13. Niespelnienie obowigzku wynika-
jacego z art. 78 ust. 4 p.r.d. powodowaé¢ ma wedtug
niego swoistg zmiane kwalifikacji prawnej czynu,
a mianowicie z art. 92a k.w. (odpowiednio inne-
go przepisu sankcjonujacego naruszenie przepiséw
prawa o ruchu drogowym) na art. 96 § 3 k.w. Jak
czytamy, ,obwiniony, odmawiajac wskazania osoby
kierujacej pojazdem, ktdra sfotografowana zostata
w momencie przekraczania dozwolonej predkosci,
nie poniesie odpowiedzialnoéci za przekroczenie
predkosci, ale bedzie odpowiadat za odmowe wska-
zania sprawcy wykroczenia”®. Zaznacza on zara-
zem, Ze przepis art. 96 § 3 k.w. ustanawia de facto

14 Tak pismo procesowe Prokuratora Generalnego z dnia
12 czerwca 2014 r., modyfikujace wniosek do TK, http://
ipo.trybunal.gov.pl/ipo/Sprawa?&pokaz=dokumenty&syg
natura=K%203/13 (dostep 10.11.2015), s. 35-36.

15 Uzasadnienie zdania odrebnego sedziego TK W. Hermelin-
skiego, http://ipo.trybunal.gov.pl/ipo/Sprawa?cid=1&dok
ument=12889&sprawa=11080 (dostep 25.02.2016), akapit
288 wyroku.
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sankcje za zaniechanie udowodnienia wtasnej nie-
winno$ci poprzez denuncjacje innej osoby, bedacej
domniemanym sprawcg wykroczenia'®.

W rzeczy samej zarysowany powyzej ,,obowia-
zek denuncjacji” zdaje sie przede wszystkim godzi¢
w konstytucyjne prawo oskarzonego (obwinione-
g0'7) do obrony biernej, to znaczy — do milczenia,
w tym do nieobwiniania sie i niedostarczania dowo-
déw na swoja niekorzysé'®. Stad tez brak po stronie
oskarzonego (obwinionego) obowigzku dowodzenia
swej niewinnoéci. Gwarancje prawa do obrony wy-
nika¢ majg z zasady nemo se ipsum accusare tene-
tur, ktdra jakkolwiek wprost nie zostata wystowiona
w przepisach konstytucyjnych, to zwyklo sie ja wy-
prowadzac¢ wlasnie z art. 42 ust. 2 Konstytucji RP¥.
Jej istota polega bowiem na tym, iz decyzja co do
czynnego uczestnictwa w procesie, do prowadzenia
aktywnej obrony, winna by¢ pozostawiona samemu
oskarzonemu (obwinionemu)®. Jednocze$nie wska-

16 Tamze.

17 Zgodnie z orzecznictwem TK konstytucyjne prawo do obro-
ny jest standardem demokratycznego panstwa prawnego,
w zwiagzku z czym odnosi si¢ nie tylko do postepowania
karnego sensu strico, ale do wszystkich postepowan o cha-
rakterze represyjnym, w tym postepowania w sprawach
o wykroczenia. Zob. przyktadowo wyroki TK: z dnia 4 lipca
2002 r., P 12/01, OTK ZU 2002, nr 4A, poz. 50, z dnia 3 li-
stopada 2004 r., K 18/03, OTK ZU 2004, nr 10A, poz. 103 czy
z dnia 6 grudnia 2004 r., SK 29/04, OTK ZU 2004, nr 11A,
poz. 114.

18 Zob. art. 74 § 1 k.p.k. oraz art. 175 § 1 k.p.k., ktére konkre-
tyzuja uprawnienie gwarantowane art. 42 ust. 2 konstytu-
¢ji na gruncie ustawy karnoprocesowej, a ktére na mocy
art. 20 § 3 k.p.w. stosuje si¢ odpowiednio w postepowaniu
wykroczeniowym.

19 Zob. B. Nita, Konstytucyjne zakorzenienie zasady nemo tene-
tur se ipsum accusare (w:) J. Skorupka (red.), Rzetelny proces
karny. Ksiega jubileuszowa profesor Zofii Swidy, Warszawa
2009, s. 220-234. Takze postanowienie TK z dnia 21 grudnia
2007 r., Ts 62/07, OTK-B 2008, nr 2, poz. 69. Notabene art. 14
ust. 3 lit. g Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych z dnia 19 grudnia 1966 r. (Dz.U. z 1977 r. nr 38,
poz. 167) wprost ustanawia prawo do ,,nieprzymuszania do
zeznawania przeciwko sobie lub do przyznania sie do winy”.

20 Zob. Z. Sobolewski, Samooskarzenie w $wietle prawa karne-

go (nemo se ipsum accusare tenetur), Warszawa 1982, s. 73,



zuje sie, ze przyjecie przez niego pozycji biernej nie
moze stanowié¢ okolicznosci obcigzajacej?!.
Zdaniem TK kwestionowany przepis wcale nie
ogranicza konstytucyjnych regut gwarancyjnych.
W uzasadnieniu wyroku w sprawie K 3/13 explicite
zostalto stwierdzone, iz wtasciciel lub posiadacz po-
jazdu nie bedzie ponosit odpowiedzialnosci za wy-
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wskazania siebie jako sprawcy nastepuje w ramach
realizacji prawa do obrony?®.

Powyzsze twierdzenie TK spotkato sie jednak
z interpretacjg idacg w innych zgota kierunku. Zda-
niem mianowicie Andrzeja Skowrona, komentujace-
go wydane rozstrzygniecie, wtasciciel lub posiadacz
pojazdu, do ktérego organ procesowy zwrdcil sie

,Obowiazek denuncjacji” zdaje sie przede

wszystkim godzi¢ w konstytucyjne prawo

oskarzonego (obwinionego) do obrony

biernej, to znaczy — do milczenia, w tym

do nieobwiniania sie i niedostarczania

dowodow na swoja niekorzys¢.

kroczenie z art. 96 § 3 k.w. w sytuacji, gdy uchyle-
nie sie od obowigzku wskazania, komu powierzyt
pojazd, bedzie stanowito realizacje prawa do obro-
ny, a to na podstawie art. 74 § 1 k.p.k. w zwigzku
z art. 20 § 3 k.p.w.?? Powolano sie w tym kontekscie
na stanowisko Ryszarda A. Stefanskiego, wedle kt6-
rego odpowiedzialno$¢ sprawcy wykroczenia drogo-
wego za odrebne wykroczenie z art. 96 § 3 k.w. jest
w tym przypadku wytaczona na zasadzie kontraty-
pu dziatania w ramach uprawnien, jako ze odmowa

czy B. Nita, Konstytucyjne zakorzenienie..., dz. cyt., s. 220.
Por. takze wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
(ETPC) z dnia 25 lutego 1993 r. w sprawie Funke v. France,
skarga nr 10828/84, Lex nr 80675, gdzie wskazano, iz zakaz
samooskarzania stuzy¢ ma uszanowaniu woli oskarzonego
w zakresie korzystania z prawa do milczenia. Prawo do mil-
czenia uznane zostalo za gwarancje rzetelno$ci postepowania.

21 Tak wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 26 mar-
ca 2009 r., IT AKa 50/09, KZS 2009, nr 12, poz. 76 czy po-
stanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 4 lutego 2008 r.,
111 KK 363/07, OSNKW 2008, nr 4, poz. 28.

22 Wyrok TK z dnia 30 wrze$nia 2015 r. w sprawie K 3/13, cyt.

wyzej, uzasadnienie, pkt 4.8.

o wskazanie osoby kierujacej w chwili wykroczenia
(zwlaszcza tego stypizowanego w art. 92a k.w., a kto-
rego fakt popelnienia zostal zarejestrowany przez
fotoradar), nie moze uchyli¢ sie od tego obowigzku,
nawet jezeli to on sam pojazdem tym kierowatl. Na
uzasadnienie tego stanowiska wskazuje autor oko-
liczno$¢, iz prawo do obrony przystuguje oskarzo-
nemu (obwinionemu) dopiero od momentu, gdy or-
gan procesowy nabierze uzasadnionych podejrzen,
ze sprawcg danego wykroczenia moze by¢ okre$lona
osoba, co na etapie wezwania do wskazania osoby,
ktorej powierzylo sie pojazd, nie ma jeszcze miejsca.
Jak czytamy, ,w sytuacji gdy [organ procesowy —
przyp. wit] takich podejrzen nie posiada, a jedynie
przypuszcza (wszak samochodem kieruje zwykle jego
wtasciciel), nie mozna moéwic¢ jeszcze o stadium po-
stepowania, ktdre predestynuje wtasciciela (posiada-
cza) pojazdu — ale nie tylko — do skorzystania z prawa
do odmowy odpowiedzi na zadawane mu pytania”?.

23R.A. Stefanski, Wykroczenia..., dz. cyt., teza 7.8.
24 A. Skowron, Glosa do wyroku TK z dnia 12 marca 2014 r.,
P 27/13, LEX/el. 2014, czy A. Skowron, Kodeks postepowania
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Autor powotat sie w tym kontekscie na stanowisko
TK wyrazone na kanwie sprawy K 37/11%, w my$l
ktérego zawarte w art. 42 ust. 2 Konstytucji RP sfor-
mutowanie ,we wszystkich stadiach postepowania”
odnosi sie (réwniez) do stadium, w ktérym wystepuje
uzasadnione przypuszczenie, ze dana osoba mogta
sie dopuscié przestepstwa (wykroczenia), co znajdu-
je wyraz w podjeciu czynno$ci majacych na celu jej
Sciganie?.

V.

Analizujac powyzsza kwestie, mie¢ nalezy na
uwadze, iz wezwanie kierowane do wtlasciciela
lub posiadacza pojazdu nie sprowadza sie wylacz-
nie do wskazania osoby, ktdérej powierzono pojazd,
ale — o czym byta juz mowa - do wskazania, kto
w oznaczonym czasie kierowal pojazdem w ogéle.
Tylko wéwczas mozna sensownie méwi¢ o obowigz-
ku z art. 78 ust. 4 p.r.d., gdy uprzednio sie wyklu-
czy, ze kierowca pojazdu byl sam jego wlasciciel
lub posiadacz. Wezwanie przeto do wyjawienia,
kto w danym momencie kierowat pojazdem, jest

w sprawach o wykroczenia. Komentarz, Warszawa 2010,
s. 34-35. Por. T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania w spra-
wach o wykroczenia. Komentarz, Warszawa 2012, s. 24, gdzie
podaje sig, ze prawo do obrony wigze sie stricte ze statusem
obwinionego, w zwigzku z czym przed skierowaniem do
sagdu wniosku o ukaranie, na etapie postepowania wyjas-
niajgcego, ono nie przystuguje. Osobie, co do ktdrej istnie-
je uzasadniona podstawa do sporzadzenia przeciwko niej
rzeczonego wniosku, przystuguje przy tym prawo odmowy
zeznan na podstawie art. 54 § 6 k.p.w. Doda¢ w tym miej-
scu nalezy, ze poglad ten zostal wyrazony przed wydaniem
przez TK orzeczenia w sprawie K 19/11, gdzie stwierdzono
niekonstytucyjnos¢ art. 4 k.w. w zakresie, w jakim pomija
prawo osoby, wobec ktdrej istnieje uzasadniona podstawa do
sporzadzenia przeciwko niej wniosku o ukaranie, do korzy-
stania z obroncy na etapie czynno$ci wyjasniajacych. Zob.
wyrok z dnia 3 czerwca 2014 r. (Dz.U. nr 786).

25 Zob. uzasadnienie wyroku TK z dnia 11 grudnia 2012 r.,
K 37/11, OTK ZU 2012, nr 11A, poz. 133.

26 Por. takze orzeczenia Sagdu Najwyzszego: wyrok SN z dnia
9 lutego 2004 r., V KK 194/03, OSNKW 2004, nr 4, poz. 42,
uchwata SN z dnia 26 kwietnia 2007 r., | KZP 4/07, OSNKW
2007, nr 6, poz. 45 oraz uchwata SN z dnia 20 wrze$nia
2007 r., I KZP 26/07, OSNKW 2007, nr 10, poz. 71.
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w tym przypadku immanentnie zwigzane z treécig
przedmiotowego przepisu. Przyjmujac tymczasem,
iz sprawcg zarejestrowanego wykroczenia byt wtas-
nie 6w wiasciciel lub posiadacz, musimy zauwazy¢,
ze wezwanie do zlozenia oswiadczen w przedmio-
cie osoby kierujacego zmusza w zasadzie adresa-
ta tego wezwania do przyjecia aktywnej postawy
i zlozenia ,wyjasnien”. Ma on albo dostarczy¢ do-
wod na swoja niekorzy$¢ poprzez przyznanie sie do
sprawstwa — w drodze przyjecia lub odmowy przyje-
cia mandatu karnego za zarejestrowane wykrocze-
nia?” — albo oddali¢ od siebie podejrzenie poprzez
falszywe wskazanie innej osoby, ktéra mogta pro-
wadzi¢ jego pojazd.

Jesli momentem ,,aktualizacji” prawa do obrony
ma by¢ podjecie przez organy procesowe czynnosci
ukierunkowanych na $ciganie sprawcy, to powyzszy
przypadek uznac¢ nalezy za relewantny. Na prawo
do obrony winno sie bowiem patrze¢ z perspektywy
sprawcy i tego, czy okolicznosci faktyczne zmuszaja
go do podjecia dzialan neutralizujgcych zagrozenie
jego intereséw, nie za$ z punktu widzenia organéw
Scigania i zebranego przez nie materiatu dowodo-
wego?®. Skoro do wtasciciela lub posiadacza pojazdu
kieruje sie pismo, w ktérym wzywa sie go do przyje-

27 Warto zaznaczy¢, ze w sytuacji, gdy fakt popetnienia wy-
kroczenia zostal stwierdzony za pomocg urzadzenia reje-
strujacego, z uzyskanym w ten sposéb dowodem na naru-
szenie przepiséw drogowych ciezko polemizowaé. Skoro za$
,brakujacym elementem” do natozenia mandatu karnego,
odpowiednio wszczecia postepowania przed sadem, jest
tozsamo$¢ sprawcy, wiasciciel pojazdu jest zmuszany do
dostarczenia oskarzeniu kluczowego dla sprawy dowodu,
co mocno ogranicza szanse jakiejkolwiek skutecznej obrony.
Por. zdanie odrebne, jakie wyrazili sedziowie P. Lorenzen,
E. Levits i K. Hajiyev do wyroku ETPC z dnia 8 kwietnia
2004 r. w sprawie Weh v. Austria, SIP Lex nr 125873, gdzie
analizowano status osoby zobowigzanej do ujawnienia danych
identyfikacyjnych osoby prowadzacej pojazd utrwalony na
zdjeciu, gdy przekroczono nim dopuszczalng predkosé.

28 Por. W. Jasinski, Prawo do nieobciqzania sig w procesie karnym
w $wietle standardéw strasburskich, ,,Prokuratura i Prawo”
2015, nr 7-8, s. 16, gdzie czytamy: ,,orzecznictwo Trybuna-
tu strasburskiego jasno dowodzi, ze o istnieniu oskarzenia
w sprawie karnej nie decyduje nabycie statusu oskarzo-

nego zgodnie z przepisami prawa krajowego (np. poprzez



cia lub odmowy przyjecia mandatu karnego, a ktére
oparte jest na uzasadnionym w $wietle zasad do-
Swiadczenia zyciowego przypuszczeniu, ze on sam
kierowat pojazdem w chwili, gdy doszto do wykro-
czenia, to niewatpliwie rodzi to konieczno$¢ ochro-
ny jego intereséw. Przedstawiong przez A. Skowro-
na interpretacje stanowiska TK z tego powodu uznaé
trzeba za nieprawidlowa, iz moment ,powziecia
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znawalny, ale zalezy ponadto jedynie od osobistych
wlasciwosci funkcjonariusza reprezentujacego or-
gan $cigania. Uzaleznienie powstania kluczowego
dla oskarzonego (obwinionego) uprawnienia od tak
nieostrego, subiektywnego w zasadzie kryterium,
jest nie do przyjecia. W konsekwencji wtascicielowi
lub posiadaczowi pojazdu nie sposéb w tym przy-
padku odmoéwié prawa do obrony, a wraz z nim —

Na prawo do obrony winno sie patrzeé

z perspektywy sprawcy i tego, czy okolicznosci

faktyczne zmuszaja go do podjecia dzialan

neutralizujacych zagrozenie jego interesow,

nie za$ z punktu widzenia organéw Scigania

i zebranego przez nie materialu dowodowego.

uzasadnionych podejrzen” co do sprawstwa danej
osoby wcale nie jest tozsamy z ferowanym przez TK
,uzasadnionym przypuszczeniem”, ktére warunkuje
podjecie czynnosci procesowych ukierunkowanych
na jej Sciganie®. Wskazany przez autora moment —
nieznajdujacy odzwierciedlenia w zadnej czynnosci
procesowej — nie tylko nie jest obiektywnie rozpo-

przedstawienie zarzutéw), ale kontekst sytuacji, w ktorej
dana osoba jest zmuszana do dostarczenia inkryminuja-
cych dowoddéw”.

29 Notabene Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 20 wrzesnia
2007 r. wydanej na kanwie sprawy KZP 26/07, OSNKW 2007,
nr 10, poz. 71, opowiada si¢ za jeszcze szerszym rozumieniem
prawa do obrony, wskazujac mianowicie, iz chroni ono ,kaz-
dego uczestnika postepowania karnego, ktéry zobowigzany
jest do sktadania o$wiadczen procesowych, ktéry w razie
ujawnienia przestepstwa mogiby by¢ narazony na odpowie-
dzialno$é¢ karng. Chroni zatem potencjalnego podejrzanego
jeszcze przed postawieniem mu jakiegokolwiek zarzutu, od
momentu popetnienia czynu”. Do stanowiska tego nawiazat
TK w postanowieniu z dnia 21 grudnia 2007 r., Ts 62/07,

cyt. wyzej.

prawa do milczenia i do niedostarczania dowoddéw
na swoja niekorzys¢. Odnie$¢ to nalezy takze do
braku obowigzku dowodzenia swej niewinnoéci
poprzez ,,denuncjowanie” innych osdb.

Zgodzi¢ sie zatem nalezy z TK, iz w sytuacji, gdy
brak wskazania osoby, ktérej powierzono pojazd
do kierowania lub uzywania, wigzat sie z realiza-
cja przystugujacego wiascicielowi lub posiadaczo-
wi pojazdu prawa do obrony, nie bedzie mozna go
pociagna¢ do odpowiedzialno$ci za wykroczenie
z art. 96 § 3 k.w. Wynika to mianowicie stad, iz
nieuczynienie zado$¢ owemu obowigzkowi nie ma
charakteru bezprawnego. Mimo istnienia przepi-
su zabraniajacego pod grozbg kary okreslonego
zachowania — w tym wypadku odmowy wskaza-
nia osoby kierujacego — do podjecia tegoz zacho-
wania uprawnia witasciciela (posiadacza) pojazdu
inny przepis prawa, a mianowicie art. 74 § 1 k.p.k.,
stosowany w postepowaniu wykroczeniowym na
podstawie art. 20 § 3 k.p.w. Za R.A. Stefanskim
powtdrzy¢ przeto nalezy, iz sprawca dziata w tym
przypadku w ramach kontratypu przystugujacych
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mu uprawnien, co zgodnie z powszechnie przyj-
mowanym stanowiskiem ,wtérnie” legalizuje jego
zachowanie®.

V.

Z powyzszej perspektywy przepis art. 96 § 3 k.w.
rzeczywiscie nie statby w sprzecznosci z konstytu-
cyjnym prawem do obrony. Obwiniony ma tu bo-
wiem mozliwo$¢ uchylenia sie od sankcjonowanego
obowiazku na podstawie art. 74 § 1 k.p.k. w zwigz-
ku z art. 20 § 3 k.p.w., konkretyzujacych upraw-
nienie z art. 42 ust. 2 Konstytucji RP w przepisach
ustawy — Kodeks postepowania w sprawach o wy-
kroczenia. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, Ze uchylenie
sie od odpowiedzi na wystosowane wezwanie po-
ciggnie za soba najpewniej wniosek o ukaranie za
przedmiotowe wykroczenie, niemniej postepowanie
przed sadem, uwzgledniajace przyczyne uchylenia,
bedzie sie musiato zakonczy¢ wyrokiem uniewin-
niajacym. Jako ze korzystanie z prawa do obro-
ny nie moze pociggaé za sobg negatywnych kon-
sekwencji dla obwinionego, powotanie sie na nie
w sprawie o czyn z art. 96 § 3 k.w. nie moze réow-
niez stanowi¢ zadnego dowodu sprawstwa w spra-
wie o wykroczenie, w zwigzku z ktérym skierowane
zostalo wezwanie do wskazania osoby kierujacej
pojazdem.

Zastrzec w tym miejscu nalezy, ze spore watpli-
wosci budzi jednak praktyka egzekwowania przed-
miotowego obowigzku przez organy $cigania, ktéra
rzeczywiscie utrudnia realizacje konstytucyjnych
uprawnien. W sytuacji bowiem, gdy osobie wezwa-
nej do wskazania, kto w danym czasie kierowat po-
jazdem, przy uzyciu ktérego doszto do popelnienia
czynu zabronionego, przystuguje prawo do obrony,
to winna by¢ ona o nim poinformowana. Co istot-
ne, w literaturze spotka¢ mozna glosy, iz ten, kto
sktada wyja$nienia w btednym prze$wiadczeniu, iz
jest do tego zobowigzany, nie dziata w warunkach

30 Zob. T.H. Grzegorczyk (w:) T.H. Grzegorczyk (red.), Kodeks...,
dz. cyt., s. 29-30, gdzie zwraca si¢ uwage na istnienie tzw.
kontratypéw pozaustawowych, w tym dopuszczalnej przez
prawo cywilne samopomocy, zwyczaju czy dziatania w ramach
dozwolonego ryzyka lub — wlasnie — w ramach uprawnien

wynikajgcych z innych przepiséw prawa.

68 FORUM PRAWNICZE 2016

swobody wypowiedzi*'. W przypadku przedmioto-
wego wezwania powstanie w $wiadomosci ,wzy-
wanego” takiego btednego przeswiadczenia jest
wysoce prawdopodobne — zwtaszcza gdy sie zwazy
na realne widmo sankcji z art. 96 § 3 k.w. (wszak
wlasciciel lub posiadacz pojazdu nie tylko jest in-
formowany o zagrozeniu kara, ale proponuje mu
sie od razu przyjecie stosownego mandatu karne-
go). Tymczasem nieskorzystanie przez oskarzone-
go — obwinionego lub osobe, w stosunku do ktdrej
organy $cigania podjety czynnoéci ukierunkowane
na pociagniecie jej do odpowiedzialnosci — z pra-
wa do odmowy sktadania wyjasnien z tego wias-
nie powodu, iz organy procesowe nie poinformo-
waty go o przystugujacym uprawnieniu, prowadzi¢
moze do dyskwalifikacji takiego dowodu w oparciu
o art. 171 § 6 k.p.k. w zwiazku z art. 39 § 2 in fine
k.p.w.32

W miejscu tym zwrécic¢ nalezy jeszcze uwage na
jedna ciekawg kwestie. Prawo do obrony jest upraw-
nieniem stricte procesowym, przystuguje ono nie
tylko sprawcy w rozumieniu prawa materialnego,
ale kazdej osobie, przeciwko ktérej toczy sie poste-
powanie w sprawie o wykroczenie, a to wobec ktdrej
podejmowane sa czynnosci ukierunkowane na po-
ciagniecie jej do odpowiedzialno$ci — nawet, gdy nie
jest ona rzeczywistym sprawcg danego wykrocze-
nia. Mozliwo$¢ powotania sie na nie winna zatem
przystugiwaé kazdemu, do kogo organ procesowy
wystosowat przedmiotowe wezwanie. W analizo-
wanym przypadku mamy bowiem do czynienia
z czynno$ciami majacymi na celu pociagniecie da-
nej osoby do odpowiedzialnosci za zarejestrowane
przez fotoradar wykroczenie, opierajagcymi sie na
uzasadnionym przypuszczeniu, iz osobg kierujaca
danym pojazdem byl sam jego wiasciciel lub posia-
dacz. Zwtaszcza wezwanie do przyjecia mandatu
karnego - ,,zagrozone” skierowaniem do sagdu wnio-
sku o ukaranie w razie odmowy — rodzi¢ moze ko-
niecznos¢ podjecia obrony, poniewaz jego adresat

31 D. Tarnowska, Uprawnienia oskarzonego w §wietle prawa do
obrony, ,,Prokuratura i Prawo” 2006, nr 7-8, s. 138.

32 Zob. M. Jez-Ludwichowska, Wyjasnienia oskarzonego a prawo
do informagcji, ,Palestra” 2003, nr 3-4, s. 50; D. Tarnowska,

Uprawnienia..., dz. cyt., s. 138.



nie wie w zasadzie, jakim materialem dowodowym
beda dysponowa¢ organy procesowe.

Z drugiej strony, jesli organy $cigania nie dyspo-
nujg innym dowodem niz niewyrazne zdjecie z fo-
toradaru, to wykazanie, iz wtasciciel lub posiadacz
pojazdu bezzasadnie uchylit sie od odpowiedzi na
wezwanie, bedzie w zasadzie niemozliwe. Przypa-
dek, w ktérym do uchylenia doszto w rzeczywisto-
sci nie z uwagi na realizacje wlasnego prawa do
obrony, ale celem ochrony osoby najblizszej, tak-
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Juz tylko na marginesie mozna dodad, iz w mysl
art. 101 § 1 zdanie pierwsze k.w. prawomocny
mandat karny podlega niezwlocznie uchyleniu,
gdy grzywne nalozono za czyn niebedacy czynem
zabronionym jako wykroczenie albo na osobe,
ktdéra popelnita 6w czyn przed ukonczeniem 17
roku zycia, albo gdy ustawa stanowi, ze sprawca
nie popetnia wykroczenia z przyczyn wskazanych
w art. 15-17 k.w., to jest w okolicznosciach wy-
laczajacych bezprawnos¢ czynu lub wine spraw-

Prawo do obrony jest uprawnieniem stricte

procesowym, przystuguje ono nie tylko

sprawcy w rozumieniu prawa materialnego,

ale kazdej osobie, przeciwko ktdrej toczy

sie postepowanie w sprawie o wykroczenie,

a to wobec ktorej podejmowane sa czynno$ci

ukierunkowane na pociagniecie jej do

odpowiedzialnoSci — nawet, gdy nie jest ona

rzeczywistym sprawca danego wykroczenia.

ze bedzie nietatwy do zweryfikowania. Z tej za$
perspektywy obowigzek sankcjonowany przepisem
art. 96 § 3 k.w. jawi sie jako swoiste ,,zobowigzanie
naturalne” — jesli adresat wezwania bedzie chciat
przyja¢ mandat badz wskaza¢ osobe, ktérej powie-
rzyt pojazd do kierowania lub uzywania, to ma
oczywiscie takg mozliwo$¢. Korzystanie z prawa
do obrony nie jest wszak obowigzkiem. Jesli jed-
nak skorzysta on z gwarancji wynikajacej z art. 42
ust. 2 Konstytucji RP, znajdujacej swdj wyraz
w art. 74 § 1 k.p.k. w zwiazku z art. 20 § 3 k.p.w,,
to nie bedzie mdgl by¢ pociggniety do odpowie-
dzialnosci za niewskazanie osoby kierujacego zgod-
nie z wezwaniem.

cy. Jesli whasciciel lub posiadacz pojazdu odméwit
wskazania osoby, ktérej powierzyt pojazd do uzy-
wania lub kierowania, a uczynit to w ramach przy-
stugujacego mu prawa do obrony, to o popetnieniu
wykroczenia nie moze by¢é mowy — z uwagi na kon-
tratyp dziatania w ramach uprawnien. Wydaje sie,
ze i w tym przypadku, tzw. kontratypu pozausta-
wowego, z uwagi na charakter tychze instytucji
i konsekwencje ich zastosowania, w szczegdlnoéci
wylaczenie odpowiedzialnosci za dane wykrocze-
nie, winno sie stosowaé art. 101 § 1 k.w. per ana-
logiam — na korzy$¢ obwinionego. Rozwazania te
wykraczaja juz jednak poza zakre$long materie ni-
niejszego opracowania.
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Jan Halberda

Matzenstwo po angielsku

Jan Halberda

Doktor nauk prawnych, adiunkt
w Katedrze Powszechnej Histo-

rii Paristwa i Prawa Uniwersyte-
tu Jagielloriskiego, radca prawny.
Zajmuje sie angielskim common
law w zakresie prawa prywatnego

i procesowego.

Przedmiotem niniejszej recen-
zji jest ksigzka Magdaleny Butry-
mowicz i Piotra Kroczka Angiel-
skie prawo rodzinne'. Majac na
wzgledzie skale emigracji mto-
dych Polakéw do Wielkiej Bryta-
nii, a w szczegolnosci do Anglii
i Walii, mozna przypuszczac, ze
praca, chociaz po$wigcona pra-
wu obcemu, mogtaby znalez¢
praktyczne zastosowanie w pol-
skich sadach?. Tym bardziej war-
to poddac jg ocenie.

1. Uwagi wstepne
Zacznijmy od tytutu ksigz-
ki, ktéry — niestety — nie kore-

1 M. Butrymowicz, P. Kroczek, Angiel-
skie prawo rodzinne, Wydawnictwo
KUL, Lublin 2015, stron 160.

2 Zauwazmy, ze forma zawarcia mat-
zenstwa podlega prawu panstwa,
gdzie jest ono zawierane (art. 49 ust. 1
ustawy z dnia 4 lutego 2011 r. — Prawo
prywatne miedzynarodowe). W wy-
padku matzenstw mieszanych, wobec
braku wspdlnego prawa ojczystego, do
stosunkéw osobistych i majatkowych
miedzy matzonkami stosowane be-
dzie prawo panstwa, w ktérym maja
oni miejsce zamieszkania lub w jego
braku — miejsce pobytu (art. 51 ust. 2;
podobnie w razie zadania rozwigza-
nia matzenstwa — art. 54 ust. 2). Juz
z tych przyczyn stosowanie angiel-
skiego prawa matzenskiego przez pol-

ski sad moze nie stanowi¢ rzadkosci.

sponduje z jej treScig. Chociaz
w nauce angielskiej funkcjonu-
je pojecie family law okreslaja-
ce galaz prawa majacg rownie
szeroki zakres jak jego polski
odpowiednik?®, to autorzy zajeli
sie wylacznie jego wycinkiem —
czescig prawa matzenskiego
osobowego. Omawiajg bowiem
zagadnienia odnoszace sie do
zawarcia zwigzku matzenskiego
oraz mozliwosci jego zakoncze-
nia. Stosunki osobiste miedzy
matzonkami w trakcie trwania
malzenstwa, problematyka pra-
wa matzenskiego majatkowego,
prawo opiekuficze zostaty pomi-
niete. Zapewne lepiej oddawatby
tematyke ksigzki tytut ,,Zawarcie
i ustanie zwigzku matzenskiego
w prawie angielskim”.
Przedmiotem zainteresowania
autoréw ma by¢ prawo angiel-
skie (tytul, takze s. 12). Jak wia-

3 Por. S. Harris-Short, J. Miles, R. Geo-
rge, Family Law: Text, Cases, and Mate-
rials, Oxford 2015; G. Slapper, D. Kel-
ly, The English Legal System, Routledge
2015, s. 281 i n. Ksigzki te obejmuja
zagadnienia prawa matzenskiego oso-
bowego (w tym zawarcie i ustanie
malzenstwa, stosunki miedzy mat-
zonkami), majatkowego, prawa opie-
kunczego (stosunki rodzicéw i dzieci,
wladza rodzicielska, przysposobienie),
a w koncu problematyke alimentacji

i przemocy domowej.
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domo, ,,angielski” to nie to samo co ,,brytyjski”. Tym-
czasem oba pojecia stosowane sg zamiennie (s. 16,
34, 93, 98); mowa jest nawet o czlonkostwie Anglii —
a nie Wielkiej Brytanii — w Unii Europejskiej (s. 24).
Z kolei niektére przyktady rozstrzygnie¢ sadowych,
ktére podawane sg jako ilustracje angielskich roz-
wigzan prawnych, okazuja sie przy blizszej analizie
orzeczeniami amerykanskimi*. Chociaz — z uwagi na
uwarunkowania historyczne — prawo matzenskie po
obu stronach Atlantyku ma ze sobg wiele wspdlne-
go, to jednak za konieczne nalezy uzna¢ zaznacze-
nie przywotania orzeczenia pochodzacego z innej
jurysdykeji.

W znacznie szerszym zakresie autorzy powinni
postugiwacd sie przypisami bibliograficznymi. Wie-
lokrotnie prezentujg tezy doktryny prawa, wskazujq
tendencje orzecznicze, ale nie przywotuja w tych
wypadkach zadnych Zrédel — publikacji naukowych
lub wyrokéw pozwalajacych na weryfikacje formu-
lowanych twierdzen (mowa jest o ,klasycznej dok-
trynie”, ,wszystkich autorach” —s. 28, 40, 127, 135).
Powolujac teze ,,wspdlczesnej doktryny”, wedle ktd-
rej matzefstwo to para oséb (s. 43), autorzy w przy-
pisie odsytaja do Black’s Law Dictionary. Kilkanascie
lat temu zapewne nie wymagano by od nich niczego
wiecej. Teraz, w XXI wieku nalezy jednak postawié
pytanie, czy owa ,wspdlczesna doktryna” zaklada,
ze maltzonkowie sg osobami réznej ptci. W oparciu
o ten fragment mozna odpowiedzieé, ze nie. Czy to
stanowisko jest akceptowane powszechnie w angiel-
skiej nauce prawa i w orzecznictwie, czy tez formu-
towane sa réwniez inne — moze mniejszosciowe —
poglady? W tak fundamentalnej kwestii odestanie
do stownika prawniczego uznac nalezy za niewy-
starczajace®.

4 Chodzi w tym miejscu o wyroki wydawane w Arkansas: Lu-
cas v. Handcock (1979), 266 Ark. 142, 583 S.W.2d 491, s. 18,
Shannon v. Wilson (1997), 329 Ark. 143, 947 S.W. 2d 349,
s. 31; w Connecticut: Singh v. Singh (1990), 213 conn. 637,
569 A.2d 1112, s. 87, oraz — tu juz ze wskazaniem zrédta —
przez federalny Sad Najwyzszy: Plessy v. Fergusson (1896),
163 U.S. 537, s. 20.

wi

Czytelnik z checia siegnatby réwniez do przypisu, kiedy auto-
rzy np. wskazuja (s. 85), ze od 1604 r. bigamia stanowi prze-

stepstwo (czy wydano wéwczas jakis wyrok w tej materii?)
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2. Zrédta prawa

Zastrzezenia budzi sposdéb, w jaki autorzy zaje-
li sie problematyka zrédel prawa, relacjami pomie-
dzy common law a statute law (tj. normami bedacy-
mi wytworem orzecznictwa a tymi wywodzonymi
z ustaw), a w koncu koncepcja precedensu.

Autorzy wskazuja, ze common law w znacznej
mierze wypracowane zostato przez praktyke sa-
déw. Nastepnie dokonuja wyliczenia tych ostatnich,
kierujac sie — ahistorycznie — obowiazujaca wspot-
czeénie strukturg wymiaru sprawiedliwosci (s. 18).
W kontekscie prezentacji problematyki zrédet pra-
wa jest to zabieg niewlasciwy. Zauwazmy, ze powo-
tanemu przez nich na pierwszym miejscu Sadowi
Najwyzszemu Zjednoczonego Krdlestwa (Supreme
Court of the United Kingdom) juz choc¢by z racji krét-
kiego stazu jeszcze wiele brakuje do odegrania tak
istotnej roli, jaka byta udziatem Izby Lordéw czy
sgdow westminsterskich (s. 18, 33)°. Supreme Court
of the United Kingdom funkcjonuje bowiem dopiero
od 2009 r. na mocy Constitutional Reform Act 2005
(c. 4). O Izbie Lordéw, ktéra wezesniej petnita role
najwyzszej instancji wymiaru sprawiedliwosci, au-
torzy nie wspominaja.

Ksigzka zawiera wiele uproszczen, ktére moga
wprowadzi¢ w btad czytelnika: ,W optyce niniej-
szych rozwazan znajdzie sie wyltgcznie prawo An-
glii i Walii, ktére w Wielkiej Brytanii zawarte jest
w Public General Act” (s. 12). Jak rozumie¢ to twier-
dzenie? Przeciez prawo matzenskie nie jest regu-
lowane wytgcznie ustawowo, lecz wiele norm wy-
pracowanych zostato przez orzecznictwo sagdowe.
Z drugiej strony trudno zostawi¢ bez komentarza
teze odnoszaca sie do prawa angielskiego w ogdl-

lub ze dopiero od 1998 r. funkcjonuje w brytyjskim systemie
prawnym wyartykutowana wprost norma uprawniajgca do
zawarcia malzenstwa (s. 34) — zapewne chodzi o Human
Rights Act 1998 (c. 42). Z drugiej strony niekiedy autorzy
sg zbyt drobiazgowi, omawiajac poszczegdlne rubryki for-
mularza sgdowego lub wskazujac, ile odpiséw pisma nalezy
zalgczyé (s. 116, 132).

6 Chociaz autorzy wskazuja na wiodacg role brytyjskiego Sadu
Najwyzszego w rozwoju prawa rodzinnego (s. 33), to analiza
listy orzeczen (s. 153-155) pozwala stwierdzi¢, ze powotuja
tylko jeden wyrok tego sadu — Granatino v. Granatino (2010),
UKSC 42.



nosci, ze prawo stanowione jest tylko dopetnieniem
prawa precedensowego (s. 23). Nie wiadomo, co au-
torzy rozumieja pod pojeciem ,prawo precedenso-
we”. Wydaje sie, ze uzywaja go jako odpowiednika
jednego z kilku znaczen common law — prawa beda-
cego wytworem orzecznictwa sagdowego (case law,
judge-made law). W niektérych dziatach prawa — tak
samo jak na kontynencie europejskim — rola ustaw
jest niezwykle istotna’.

W innym z kolei miejscu autorzy pisz3: ,,Prawo
zwyczajowe angielskie za$ oparte bylo na systemie
precedenséw. Zgodnie z normg zwyczajowq sedzio-
wie w swoich orzeczeniach nie musieli kierowa¢
sie orzeczeniami innych sadéw w sprawie, ktérg
wlasnie rozpatrywali, jezeli takg podjeli decyzje”
(s. 16-17). Nie wskazuja, kiedy 6w system umocnit
sie w Anglii, a takze co przez to pojecie rozumieja.
W konicu nie wyjaéniaja, w jakich wypadkach se-
dziowie moga odstapi¢ od precedensu. Zaskakujace,
ze autorzy akcentujg kwestie pomijania wecze$niej-
szych orzeczen, podczas gdy system precedensow
raczej wiaze sie z nawigzywaniem do nich niz od-
wrotnie. Lakoniczne stwierdzenie autoréw winno
zosta¢ zatem opatrzone szerszym komentarzem.

Zbytnim uproszczeniem jest postawiona katego-
rycznie teza, wedle ktdérej angielscy sedziowie po-
dazaja za zasadg (reason) wyroku, natomiast ich ko-
ledzy w systemie civil law opieraja sie na wyktadni
literalnej (s. 19). W angielskiej nauce daje sie zaob-
serwowac wrecz odwrotng sytuacje. To wtasnie an-
gielscy prawnicy znani s z upodobania do literalnej
interpretacji tekstéw, z niechecia za$ odnosza sie
do wyktadni celowosciowej. Ta ostatnia wprawdzie
nabiera w ostatnich dekadach znaczenia, ale dzie-
je sie tak z uwagi na stosowanie prawa unijnego
w Wielkiej Brytanii®.

Dalej, zdaniem autoréw na kontynencie ustala sie,
czy dany stan faktyczny pozwala zastosowaé okre-
Slong norme prawna, a w Anglii ,,sedzia podejmuje

7 G. Slapper, D. Kelly, The English..., dz. cyt., s. 83.

8 Tamze, s. 97 i n.; J.H. Baker, An Introduction to English Le-
gal History, London 1990, s. 251; R. Zimmermann, Statuta
Sunt Stricte Interpretanda? — Statutes and the Common Law:
A Continental Perspective, ,Cambridge Law Journal” 1997,
vol. 56, s. 315-320.
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decyzje zgodnie z zasadami moralnosci i zwyczaju”
(s. 21). Wydaje sie, ze nic bardziej btednego. Po obu
stronach kanatu La Manche prawnicy dokonujg pro-
cesu subsumcji faktéw sprawy pod okreslong nor-
me. Réznica tkwi w zrédle owych norm prawnych.
Kontynentalny jurysta zacznie ich poszukiwanie
w ustawie, Anglik natomiast — w case law, dotych-
czasowym orzecznictwie.

W tym kontekécie warto odnie$¢ sie do fragmentu
ksigzki na temat equity. Zestawianie systemu equity
z konstrukejg art. 5 polskiego kodeksu cywilnego
wydaje sie nieuzasadnione (s. 22)°. Zauwazmy, Ze
equity law to porzadek prawny, ktéry poczawszy od
schytku $redniowiecza rozwijat sie na skutek dzia-
talnosci orzeczniczej Sadu Kanclerskiego — Court of
Chancery (nie za$ High Court of Chancery, jak pisza
autorzy, s. 23). Funkeja equity law bylo pierwotnie ta-
godzenie sformalizowanych zasad common law, kt6-
re oparte bylto na systemie §redniowiecznych rytéw.
7 tej przyczyny pojecia equity i equity law ttuma-
czy si¢ niekiedy jako ,,stuszno$¢” i ,,prawo stusznos-
ciowe”.Trudno zgodzi¢ sie z tezg autordw, ze equi-
ty tagodzi system precedensu', poniewaz réwniez
w ramach equity law z czasem wypracowane zostatly
sformalizowane zasady (jak zasada precedensu), po-
dobne do tych funkcjonujacych w ramach common
law. Na skutek reform sadownictwa przeprowadzo-
nych w 1873 r. doszto do zniesienia przestrzeganego
wezesniej podzialu na sady orzekajace wedtug com-
mon law i te zwigzane equity law. Od tamtej pory
kazdy z sadéw mogl uwzglednia¢ normy pochodzace
z obu systeméw. Mimo to podziaty wcigz s widocz-
ne. Nie polegaja one jednak — jak twierdza autorzy
(s. 23) — na wyrdznieniu sadéw orzekajacych wedle
precedensu (Queen’s Bench Division) i wedle equi-
ty (Chancery Division), ale na tym, ze pewne dziaty

9 Nie wydaje sie, by wystarczajaca podstawa tej analogii mogto
by¢ wystepowanie zaréwno w equity law, jak i na gruncie
art. 5 k.c. zasady ,,czystych rak”. Na obecno$¢ tej zasady —
nie wprowadzajac jednak analogii miedzy equity law i art. 5
k.c. —zwraca uwage A. Stelmachowski, Wstep do teorii prawa
cywilnego, Warszawa 1984, s. 155.

10 Autorzy zdaja sie utozsamia¢ precedens z common law (jako
prawem wytworzonym na skutek dziatalnosci orzeczniczej

sadéw westminsterskich), co nie jest uprawnione.
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prawa zdominowane sg przez normy wypracowane
w Sadzie Kanclerskim (na przyktad prawo upadios-
ciowe), a inne stanowig dorobek sadéw westminster-
skich (przyktadowo prawo deliktow)'’.

3. Zasada precedensu

Mechanizm ksztaltowania sie precedensu zostatl
opisany w sposéb bledny. Przede wszystkim nie
wskazano cho¢by w przyblizeniu, kiedy éw proces
sie sfinalizowal'2. Autorzy przedstawiajq nastepuja-
cy schemat: ustalenie dotyczace stanu faktycznego,
potem zebranie dowodéw w sprawie, nastepnie od-
nalezienie zasady prawnej, w konicu wydanie wy-
roku w oparciu o wcze$niejsze orzeczenie zapadte
w podobnej sprawie (s. 18-19). Zauwazmy, ze za-
rowno w Polsce, jak i w Anglii zgromadzenie ma-
terialu dowodowego w sprawie poprzedza ustale-
nie stanu faktycznego, a nie — jak mogtoby wynikaé
ze schematu — odwrotnie. Samo za$ podgzanie za
weze$niejszymi orzeczeniami (niezaleznie od tego,
czy nazwiemy je precedensami) réwniez nie stanowi
cechy definicyjnej zadnego ze wskazanych porzad-
kéw prawnych. Istota precedensu i prawa preceden-
sowego nie tkwi w nawigzywaniu do wydanych juz
wyrokéw — czynia to przeciez réwniez prawnicy na
kontynencie, prébujac znalez¢ potwierdzenie funk-
cjonowania w praktyce prawa stanowionego czy
dawniej — zasad prawa zwyczajowego. Tym nato-
miast, co charakteryzuje system prawa precedenso-
wego, jest sposdb rozstrzygania sporu okre§lanego
w nauce angielskiej jako dylemat principle versus
precedent. Problem dostrzegano juz w czasach no-
wozytnych, stawiajac pytanie, jak powinno sie roz-
strzygnad spdr, jesli za jedng ze stron przemawia

11 J.H. Baker, An Introduction..., dz. cyt., s. 123-133. Por. w je-
zyku polskim: W. Bartel, Z dziejow angielskiej equity, ,,Czaso-
pismo Prawno-Historyczne” 1964, t. XVI, z. 1; I. Kaminski,
Miejsce stusznosci w anglosaskiej tradycji prawnej, ,Panstwo
iPrawo” 2001, nr 12; L. Konic, Ogélne cechy ‘Equity’, ,Pafistwo
i Prawo” 1947, nr 4.

12 Nauka wskazuje na II potowe XVIII w. (W. Holdsworth,
A History of English Law, t. I-XVII, London 1903-1972, t. X1I,
s. 146), poczatek XIX w. (J.H. Baker, An Introduction..., dz.
cyt., s. 228) czy tez — ogdlniej — na wiek XIX (N. Duxbury, The
Nature and Authority of Precedent, Cambridge 2008, s. 18).
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odwieczna zasada prawa zwyczajowego (principle),
za$ argumentacja drugiej strony znajduje poparcie
w wydanych w przeszto$ci orzeczeniach sagdowych
(precedent). W $redniowieczu sad orzekiby w opar-
ciu o zasade prawa zwyczajowego, stwierdzajac, ze
powotany wyrok byt btedny. W czasach nowozyt-
nych natomiast powiedziano by communis error facit
ius i pomijajac zasade, podazono by za wyrokiem.
Tak wiasnie powstata zasada precedensu’®.

W tekécie omawianej publikacji zdarzaja sie niesci-
stoéci i uproszczenia. Niekiedy brakuje dodatkowe-
go wyjasniajagcego komentarza, tak jak w przypadku
twierdzenia, ze sady uznajg za wigzace jedynie ratio
decidendi precedensu, a za niewiazace — obiter dicta
(s. 19). Zauwazmy, ze czestokro¢ to interpretator —
przyktadowo sedzia rozstrzygajacy kolejng sprawe
— definiuje, co stanowi ratio decidendi, a co obiter
dictum. Nie czynig tego zatem sedziowie wydajacy
precedensowy wyrok. W pewnych okolicznosciach
obiter dicta moga mie¢ niezwykle istotng wartos$¢
perswazyjng i w rezultacie po dtuzszym czasie uzy-
ska¢ mimo wszystko moc wigzaca. Co wiecej, w nie-
ktérych jurysdykcjach - jak w Australii — wskazuje
sie, ze niektdre ,wazniejsze” dicta majg w istocie moc
wigzaca'*. Rzecz jasna sporne moze sie okazad, ktére
z nich sg ,wazniejsze”, a zatem wiazace, a ktore nie.

Na funkcjonowanie precedensu w praktyce istot-
ny wplyw moga mie¢ dostepne angielskim sedziom
techniki: overruling i distinguishing'®. Twierdzenie, ze
techniki te ,,zmieniaja ustalony precedens” (s. 20), nie
jest jednak trafne. Distinguishing polega na stwier-
dzeniu, ze dany precedens nie znajduje zastosowania
W rozstrzyganym sporze, poniewaz dotyczy innego
stanu faktycznego'®. Z kolei overruling to uchylenie

13 J.H. Baker, The Law’s Two Bodies. Some Evidential Problems
in English Legal History, Oxford 2001, s. 6-7.

14 W australijskim wyroku Farah Constructions Pty Ltd v. Say-
-Dee, Pty Ltd (2007), 230 CLR 8, wskazuje si¢ na seriously
considered dicta.

15W tekscie (s. 20) autorzy niefortunnie postuguja sie form-
ami czasownikowymi (overrule, distinguish), podczas gdy
wlasciwe bytoby uzycie rzeczownikéw odczasownikowych
(overruling, distinguishing).

16 Autorzy zreszta przedstawiajq distinguishing do$¢ niefor-
tunnie: sedziowie ,rezerwuja sobie mozliwo$¢ stosowania

poszczegdlnych faktéw z precedensu do tej sprawy, ktdra



(a nie zmiana) precedensu. W pewnych okolicznos-
ciach sad uprawniony jest do odstgpienia od wcze$niej
przyjmowanej linii orzeczniczej. Autorzy wskazali, ze
owo uchylenie precedensu moze by¢ wynikiem dzia-
tan sadu wyzszego w odniesieniu do wyroku wyda-
nego przez sad nizszego szczebla. Nie rozwazali jed-
nak pytania, czy sad uprawniony jest do odstgpienia
od wlasnego precedensu, a zatem czy overruling jest
mozliwy wzgledem wiasnego wcze$niejszego wyro-
ku. W tej mierze w angielskiej nauce toczyta sie burz-
liwa debata. Przez lata wiodgcym rozstrzygnieciem
bylo orzeczenie w sprawie London Street Tramways v.
L.C.C. (1898), w ktérym przyjeto niedopuszczalnosé
odstapienia od precedensu w takim wypadku. Zmia-
na nastapita moca deklaracji z 1966 r., w ktérej Izba
Lordow taka mozliwos¢ przyjetal”.

4. Zagadnienia ustrojowe

Warto zwrdci¢ réwniez uwage na rozwazania
dotyczace ustroju Wielkiej Brytanii. Autorzy popa-
daja w sprzecznosé¢, wskazujac z jednej strony, ze
»funkeje konstytucji przejeta natomiast w pelni nie-
spisana praktyka” i od razu zaznaczajac, ze ,prak-
tyka konstytucyjna jest zarazem wspierana liczny-
mi ustawami okotokonstytucyjnymi” (s. 17-18). Do
tych ostatnich zaliczaja ustawe Constitutional Re-
form and Governance Act 2010 (c. 25) — ,,bowiem
wprowadza ona naczelne zasady funkcjonowania
panstwa brytyjskiego” (s. 18). Trudno o wieksza
niekonsekwencje. Praktyka jednak nie ,w pelni”
zdominowata prawo konstytucyjne, skoro naczel-
ne zasady wprowadzane sg ustawa, ktérg notabene
z uwagi na jej tre$¢ nalezatoby okresli¢ , konstytu-
cyjng”, a nie jedynie ,okotokonstytucyjng”®. Auto-

rozpatrujg, ktére byty traktowane przez poprzednie sady
jako nieistotne” (s. 21).

17 London Street Tramways v. London County Council (1898), A.C.
375, 379; Practice Statement (1966), 3 All E.R. 77; J.H. Baker,
An Introduction..., dz. cyt., s. 229; G. Slapper, D. Kelly, The
English..., dz. cyt., s.135 i n. W jezyku polskim por. M. We-
glarz, Specyfika prawa angielskiego — doktryna precedensu,
,Studenckie Zeszyty Prawnicze” Towarzystwa Biblioteki
Stuchaczéw Prawa Uniwersytetu Jagiellonskiego 2000, z. 4.

18 Pojeciem constitutional statutes postuguja sie G. Slapper,
D. Kelly, The English..., dz. cyt., s. 184.
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rom trudno pogodzi¢ sie z faktem, ze w Wielkiej
Brytanii nie spisano konstytucji w znaczeniu mate-
rialnym w jednym dokumencie. Zamiast tego funk-
cjonuje szereg ustaw konstytucyjnych, do ktérych
naleza przyktadowo Parliament Act 1911 (c. 13),
Parliament Act 1949 (c. 103), European Communi-
ties Act 1972 (c. 68), Scotland Act 1998 (c. 46), Go-
vernment of Wales 1998 (c. 38), Northern Ireland Act
1998 (c. 47), Human Rights Act 1998 (c. 42), House
of Lords Act 1999 (c. 34), Constitutional Reform Act
2005 (c. 4), Constitutional Reform and Governance
Act 2010 (c. 25), European Union Act 2011 (c. 12)*.

W kontekécie cztonkostwa Wielkiej Brytanii
w Unii Europejskiej autorzy wskazujg, ze prawo
unijne usytuowane jest w hierarchii zrédet prawa
wyzej niz krajowe (s. 24). Podczas gdy teza ta moze
wyda¢ sie nam — na kontynencie — oczywista, praw-
nik brytyjski zapewne uznalby ja za co najmniej
kontrowersyjng. W Wielkiej Brytanii za jedna z za-
sad ustrojowych uznaje sie zasade supremacji par-
lamentu (parliamentary sovereignty). Znajduje ona
swoje zastosowanie rowniez na ptaszczyznie relacji
brytyjsko-unijnych. Obowiazywanie prawa unijnego
w Wielkiej Brytanii uzasadniane byto bowiem nor-
matywnie odwotaniem do European Communities
Act 1972 (c. 68), a zatem do ustawy, na mocy ktorej
nastapita akcesja do éwczesnej Wspdlnoty. W mysl
tej argumentacji prawo unijne obowigzuje, ponie-
waz tak wlaénie zadecydowatl brytyjski parlament.
Zaznacza sie przy tym, ze dysponuje on wcigz kom-
petencjg do uchylenia tej ustawy, czego skutkiem
bytaby utrata mocy obwigzujacej prawa unijnego
w Wielkiej Brytanii. Przedstawiona koncepcja zosta-
ta wyraznie wyartykulowana w obecnie obowigzu-
jacym European Union Act 2011 (c. 12, s. 18), ktory
zastapit wezesniejsza regulacje z 1972 r.%°

5. Historia prawa
Autorzy stusznie wskazujg na niezwykle istot-
ne powigzanie wspoétczesnego prawa angielskiego

19 Autorzy nie siegneli do polskiej literatury przedmiotu. Por. np.
P. Mikuli, Zasada podziatu wtadz a ustrdj brytyjski, Warszawa
2006; T. Wieciech, A. Zieba, Parlament Zjednoczonego Krdlestwa
Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej, Warszawa 2014.

20G. Slapper, D. Kelly, The English..., dz. cyt., s. 46, 182-186.
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z jego historig (s. 15). Dalsza lektura prowadzi jed-
nak do wniosku, ze niestety nie traktuja tej tezy
powaznie. Omawiajac poczatki ewolucji common
law, a w szczegdlnosci rozwdj w tym czasie orzecz-
nictwa sagdowego? i rozpowszechnianie si¢ pokoju
krélewskiego, pisza, Ze u zarania dziejéw panstwa
brytyjskiego spory byly rozstrzygane przez sady lo-
kalne dziatajace na podstawie prawa zwyczajowego
(s. 16). Zacznijmy od tego, ze za poczatki ewolucji
common law przyjmuje sie w nauce wiek XII-XIII%2,
Wobec tego nalezatoby méwié o ,,angielskim”, a nie
,brytyjskim” panstwie. Powstanie tego drugiego to
okres znacznie p6zniejszy — unia realna Anglii ze
Szkocja, na mocy ktdrej powstato Krdlestwo Wiel-
kiej Brytanii, miala miejsce w 1707 r.

Autorzy wskazujg na upowszechnienie sie w $red-
niowieczu prawa stanowionego oraz rozwoj kompe-
tencji kroéla, wsrdd ktérych istotnym atrybutem byto
stanowienie prawa; odtad wyroki miaty by¢ wyda-
wane na podstawie prawa stanowionego (s. 16). Hi-
storycy prawa angielskiego byliby zaskoczeni tymi
twierdzeniami, o ile pozostatyby one bez komen-
tarza. W omawianej ksigzce dodatkowych wyjas-
nien brak. Ot6z w czasach Edwarda I (1272-1307),
zwanego ,,angielskim Justynianem”, uregulowano
W szeregu statutéw problematyke prawa nierucho-
mosci. Weigz jednak przez dtugie stulecia stosunki
prawne miedzy jednostkami regulowane byty nor-
mami prawa zwyczajowego, stopniowo modyfikowa-
nymi wskutek dziatalnosci sadéw westminsterskich.
Do kompetencji kréla nie nalezato stanowienie pra-
wa?3. Autorzy nie wspominajg w ogéle, ze kluczo-
wym mechanizmem rozwoju prawa angielskiego byt
tzw. ryt (writ), ktéry faktycznie zdominowat com-
mon law w okresie $redniowiecza i uksztattowat
obraz prawa wspolczesnego?!. W obszarze prawa

21 Nie wyjas$nili, o jakie orzecznictwo chodzi: sadéw feudalnych,
lokalnych, manorialnych czy tez westminsterskich.

22J.H. Baker, An Introduction..., dz. cyt., s. 14 i n.; E. Jenks,
Edward I, the English Justinian (w:) Select Essays in Anglo-
-American Legal History, vol. I, Boston 1909, s. 139-167.

23 J.H. Baker, An Introduction..., dz. cyt., s. 223 i n.; E. Jenks,
Edward I..., dz. cyt., s. 139 in.

24 J.H. Baker, An Introduction..., dz. cyt., s. 14-134, 223-254;
J.H. Langbein, R.L. Lerner, B.P. Smith, History of the Common
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matzenskiego ryty nie odegraty tak istotnej roli jak
w prawie uméw. Mimo to zasygnalizowanie proble-
matyki historyczno-prawnej bez siegniecia do kon-
strukeji rytu nie wydaje sie wlasciwe.

W tekscie brakuje wyraznego wskazania, ze przez
stulecia (od XII do potowy XIX wieku) prawo mat-
zenskie osobowe bylo regulowane przez prawo ka-
noniczne i nalezato do jurysdykcji sgdéw kosciel-
nych?. Do czaséw reformacji rozwijalo sie podobnie
jak na kontynencie. Prawo $wieckie zaczeto odgry-
wadé w tym obszarze istotng role dopiero w potowie
XVIII wieku — wraz z wydaniem Lord Hardwicke’s
Marriage Act 1753%. Lektura ksigzki moze prowa-
dzi¢ do btednego wniosku, ze omawiana proble-
matyka pozostawata w obszarze stosowania prawa
zwyczajowego. Autorzy wszak wskazuja, ze prawo
zwyczajowe z czasem wyksztalcito procedure zawie-
rania matzenstw w obecno$ci duchownego (s. 93).

Chociaz w jednym z przypiséw wskazano na
wprowadzenie w 1857 r. nowego systemu sagdowni-
ctwa rodzinnego (s. 102), to pominieto jednak mil-
czeniem istote reformy — ot6z wtedy panstwo prze-
jeto od sadéw koscielnych jurysdykeje nad sprawami
matzenskimi. Réwniez wtedy wprowadzono moz-
liwo$¢ rozwigzania malzenstwa w drodze rozwo-
du orzekanego przez sad, a nie uchwalanego przez
parlament w formie ustawy (divorce by private act
of parliament)?’.

6. Prawo matzenskie

Za zaskakujace nalezy uznac stwierdzenie auto-
row, ze ,na gruncie europejskim spotecznosé mie-
dzynarodowa wypracowata definicje malzenstwa,

Law. The Development of Anglo-American Legal Institutions,
New York 2009, s. 85-140, 238-266; T.F.T. Plucknett, A Con-
cise History of the Common Law, London 1948, s. 335 i n.

25J.H. Baker, An Introduction..., dz. cyt., s. 545; G. Slapper,
D. Kelly, The English..., dz. cyt., s. 282.

26 Parlament wydawat statuty w tym zakresie juz wcze$niej.
Statut z 1540 r. dotyczyt niektérych przeszkéd matzenskich,
ordonansem z 1653 r. na krétko wprowadzono $wieckg forme
zawarcia malzenstwa, statut z 1694 r. miat przeciwdziataé
tzw. tajnym matzenstwom. Od XVII w. parlament uchwalat
w drodze private acts rozwody prominentnych oséb. Zob.
J.H. Baker, An Introduction..., dz. cyt., s. 549, 555, 561, 565.

27 Tamze, s. 565-568.



jako zwigzku dwojga oséb zawartego na podstawie
prawa obowiazujacego” (s. 33). Brakuje ,,szczegotu”,
a mianowicie wskazania, ze chodzi o dwie osoby
roznej plci. Jesli pominiecie byto celowe, to wypa-
daloby opatrzy¢ je pewnym komentarzem wskazu-
jacym na kontrowersyjno$¢ tejze tezy. Tym bardziej
ze po cytowanym stwierdzeniu autorzy zamiescili
przypis odsytajacy do art. 12 Konwencji o ochronie
praw cztowieka i podstawowych wolnosci, ktéry
wyraznie wspomina o kobiecie i mezczyznie®®. Jak
wskazujg autorzy recenzowanej ksigzki, na grun-
cie prawa angielskiego matzenstwo mogg zawrzec
rowniez osoby tej samej plci (s. 36-43)%. Mimo to
trudno pozostawi¢ bez komentarza powotany przez
autoréw poglad na temat ,europejskiej” definicji
matlzenstwa. Z pewnoécia nie jest to stanowisko
powszechnie akceptowane.

Opisujac rozwéj ustawodawstwa w zakre-
sie prawa matzenskiego, autorzy wskazujg Lord
Hardwicke’s Marriage Act 1753 (s. 41) jako ,,pierw-
szy akt normatywny rozpoczynajacy rugowanie zna-
czenia chrze$cijanskiej doktryny w zakresie mat-
zenstwa”. Przedstawiajg nastepnie ratio legis tego
aktu — ograniczenie tzw. matzenstw tajnych, wpro-
wadzenie prawnoformalnych wymogdéw zawarcia
malzenstwa, takich jak obecno$é pastora, odbycie
za$lubin w kosciele lub w kaplicy. Nie wspomina-
ja o innych wprowadzonych wéwczas wymogach —
obecnosci dwéch swiadkdéw, ogloszeniu zapowiedzi
z odpowiednim wyprzedzeniem, obowigzku reje-
stracji malzenstwa w ksiegach parafialnych®. Biorgc
to pod uwage, nalezy wskaza¢, ze statut z 1753 r.
stanowit anglikafski odpowiednik dekretu Tamet-
si (1563) wydanego w wyniku prac soboru tryden-
ckiego. Skad zatem tak kategoryczna ocena aktu?
Brakuje w tej mierze komentarza.

28 Notabene przepis ten mozna odnalez¢ w aneksie umieszczo-
nym na koncowych stronach ksigzki (s. 149).

29 S. Harris-Short, J. Miles, R. George, Family Law..., dz. cyt.,
s. 30in. Od 2005 r. prawo angielskie dopuszcza zawieranie
zwigzkéw partnerskich (wywotujacych podobne do matzen-
stwa skutki prawne), za$ od 2014 r. matzenstw przez pary
tej samej pici — Civil Partnership Act 2004 (c. 33), Marriage
(Same Sex Couples) Act 2013 (c. 30).

30J.H. Baker, An Introduction..., dz. cyt., s. 549.
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Autorzy wskazuja, ze juz wtedy — w XVIII stule-
ciu — obok anglikanskiej formy zawarcia matzen-
stwa dopuszczano stosowanie ceremonii wyznanio-
wych przez kwakréw i Zydéw. Mimo to poczawszy
od 1753 r. prawo malzenskie miato zosta¢ oparte
,ha woli parlamentu i relegowane przez panstwo
(...). Kolejne akty normatywne i orzeczenia sgdo-
we utrzymywaty Swieckie rozumienie matzenstwa”
(s. 41-42). Jak to wyjasni¢, skoro w nastepnym zda-
niu autorzy wskazujg na Act for Marriages in England
1836, ktdry to statut przewidywat alternatywe — za-
wieranie zwigzkéw matzenskich w anglikanskiej
formie wyznaniowej albo w formie $wieckiej przed
urzednikiem panstwowym. Zauwazmy, ze to wlas-
nie dzieki tej regulacji katolicy i nonkonformisci mo-
gli zawiera¢ zwigzki matzenskie w sposéb uznawany
za wazny przez prawo®.. Prawo matlzenskie osobowe
w tej postaci nalezaloby okreéli¢ jako przyktad sy-
stemu mieszanego, a nie laickiego. Mozliwe, ze teza
autordw jest trafna, ale nie zdotali tego wykazac.

Autorzy podjeli ciekawy temat prawnego znacze-
nia zareczyn (s. 72 i n.). Uwagi dotyczace tego roz-
dzialu pracy warto zacza¢ od pytania, czy w ogole
zareczyny wywotuja skutki w obszarze prawa mat-
zenskiego osobowego3?. Wprawdzie autorzy oma-
wiaja zasady dotyczace rozliczen majatkowych
miedzy narzeczonymi w razie zerwania zareczyn
(s. 73)%, to jednak nie wiemy, czy bytyby one inne,
gdyby stronami nie byli narzeczeni, ale — przykta-
dowo - osoby fizyczne, ktére planowaty wspdlne
przedsiewziecie i w tym celu dokonaty pewnych
naktadéw, a nastepnie okazalo sie, ze do ich wspét-
pracy nie dojdzie. W rozdziale tym mowa jest takze
o istotnym znaczeniu zareczyn w obszarze prawa

31 Tamze, s. 555, 566. W dalszej czeéci ksigzki, omawiajac
wspdlczednie obowigzujgce formy zawarcia matzenstwa, au-
torzy nie wyjasniaja, jaki skutek prawny miatoby wstapienie
w zwigzek matzenski przed duchownym katolickim. Mozna
sie jedynie domy$la¢d, ze bylby to przypadek ,matzenstwa
zawartego w miejscu kultu posiadajgcym pozwolenie na
zawieranie tego typu matzenstw” (s. 94).

32 Problematyki zareczyn nie poruszaja S. Harris-Short, J. Miles,
R. George, Family Law..., dz. cyt.

33 W tym zatem zakresie autorzy wykraczaja poza sfere prawa

matzenskiego osobowego.
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imigracyjnego i obowigzku zawarcia zwigzku mat-
zehskiego w terminie sze$ciu miesiecy (s. 72). Py-
tanie, czy nie chodzi w tym miejscu jednak o inny
problem, a mianowicie nie o obowigzek zawarcia
zwigzku matzefiskiego w terminie sze$ciu miesie-
cy, ale o dopuszczalno$¢ przebywania w Wielkiej
Brytanii imigranta zareczonego z obywatelem bry-
tyjskim tylko przez okres sze$ciu miesiecy, chyba ze
w tym czasie wstapi w zwigzek matzenski. W kon-
cu autorzy omawiaja specyfike uméw zawieranych
przez narzeczonych. Wskazujg przy tym, ze w razie
zerwania zareczyn istnieje mozliwo$¢ uchylenia sie
od skutkéw prawnych takich uméw, a to z uwagi na
przymus wystepujacy w chwili ich zawierania. Wy-
daje sie, ze autorom chodzito nie o przymus (duress),
ale o specyficzng konstrukcje prawna, ktérg mozna
by w jezyku polskim okre$li¢ terminem naduzycia
zaufania (undue influence)®*. Warto by rozwina¢ po-
ruszony przez autoréw problem, zadajac pytanie,
czy w takim kontekscie na naduzycie zaufania moz-
na powotywac si¢ jedynie w relacji miedzy bytymi
juz narzeczonymi, czy réwniez w stosunkach z oso-
bami trzecimi — np. bankiem udzielajgcym kredytu
jednemu z narzeczonych, za ktérego zobowigzania
porecza drugi z nich.

W jednym z kolejnych rozdziatéw autorzy oma-
wiajg problematyke niewaznosci i uniewaznialnosci
matlzenstwa. W gruncie rzeczy nie wyjasniajg jed-
nak réznic pomiedzy obiema konstrukcjami (,,R6z-
nica miedzy nimi jest gtéwnie gatunkowa” —s. 128).
Chciatoby sie tymczasem zapytad, czy wystepuja
réznice miedzy nimi chociazby w zakresie stosun-
kéw prawnych z osobami trzecimi: czy kazdy — row-
niez osoba trzecia — moze wystapic¢ z powddztwem
w przypadku matlzenstwa uniewaznialnego?

Autorzy potozyli akcent na przestanki niewaz-
noéci matzenstwa (s. 128 i n.), za$ o uniewaznial-
noéci napisali bardzo niewiele — w zasadzie ogra-
niczyli sie do podania tylko jednego z mozliwych
przyktadéw uniewaznialnosci (s. 128). Wskazane
instytucje zwigzane sa z omawiang przez autoréw
weczesniej problematykg przeszkdd matzenskich (nie
wiedzie¢ czemu autorzy unikajg tego sformutowania

34 Wskazuje na to powotane przez autoréw orzeczenie w sprawie
Zamet v. Hyman (1961), 1 WLR 1442, s. 76.
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jak ognia). Powielajg w tym miejscu kazuistyczne
wyliczenia stosunkéw pokrewienstwa i powinowa-
ctwa, ktére wykluczajg zawarcie miedzy stronami
matlzenstwa (s. 84-85). Dla autoréw z kontynentu
wiasciwszym rozwigzaniem bytaby préba stworze-
nia abstrakcyjnego opisu stanu prawnego poprzez
wskazanie stopni pokrewienstwa i powinowactwa,
ktére stanowig przeszkode matzenska. Wydaje sie,
ze warto by byto poréwnac owe przeszkody z wyste-
pujacymi na gruncie prawa polskiego. Co ciekawe,
lektura tego fragmentu tekstu pozwala wyciggnaé
wniosek, ze prawo angielskie nie formutuje ogél-
nego zakazu malzenstwa w linii prostej. Wylicze-
nie zawarte w Marriage Act 1949 wyklucza m.in.
zawarcie zwigzku malzenskiego miedzy dzie¢mi
irodzicami, a takze miedzy wnukami i dziadkami.
Akt nie rozciagga tej normy na relacje prawnukéw
z pradziadkami. Cho¢ mogloby to nas zaskoczy¢,
zapewne jest to uzasadnione brakiem praktycznej
potrzeby istnienia takiej normy prawnej. Zapewne
brytyjscy parlamentarzy$ci nie uznali za konieczne
regulowanie tej kwestii.

Na koniec tego fragmentu rozwazan mozna wska-
za¢, ze omowienie przez autoréw konstrukeji com-
mon-law marriage powinno nastgpi¢ we fragmen-
cie ksigzki o konkubinacie (s. 54), a nie w rozdziale
o pojeciu matzenstwa (s. 43).

7. Prawo umow

Prébujac zdefiniowac przyjetag w prawie angiel-
skim konstrukcje matzenstwa, autorzy odnosza sie
réwniez do koncepcji traktujacej ten zwigzek jako
szczegolnego rodzaju umowe*®. Nastepnie zmierzaja
do scharakteryzowania angielskiego prawa uméw
(s. 44-45).

W telegraficznym skrécie, w kilku zdaniach pré-
bowali zaprezentowac¢ ewolucje tego dzialu pra-
wa na przestrzeni od czaséw normandzkich az po
wiek XX. Autorzy wiazg poczatki tego dziatu z tra-
dycja kupiecky (nie udzielajg jednak odpowiedzi na
nasuwajace si¢ od razu pytanie — co to znaczy?).

35 Faktycznie tak postrzegano matzefistwo w Anglii i innych
krajach protestanckich — por. J.H. Baker, An Introduction...,
dz. cyt., s. 559; A. Dziadzio, Powszechna historia prawa,
Warszawa 2008, s. 310.



Dalej wskazuja na wystepujacy podziat na umowy
ustne i pisemne. Zapewne majg na myséli podziat na
umowy/akty z pieczecia (contract under seal, sealed
document, specialty, deed) oraz pozostate (sim-
ple contracts). Te pierwsze mozna by okresli¢ jako
sredniowieczne odpowiedniki aktéw notarialnych.
Z kolei do drugiej grupy zaliczano zaréwno umowy
sporzadzone na piSmie, jak i te ustne. Podzial, o kt6-
rym piszg autorzy, w ogole nie istnial*®. Zauwazmy,
ze réwniez i w tym kontekscie autorzy w ogdle nie
wspominaja o konstrukeji rytu (writ) jako $rodka
procesowego uruchamiajacego proces i okreslajace-
go sfere uprawnien jednostki. Proba przedstawienia
historii angielskiego prawa uméw z pominigciem
rytéw skazana jest a priori na kleske.

Zdaniem autoréw prawo angielskie miato poczat-
kowo®” cechowac sie znaczng swobodg kontraktowa.
Nastepnie — szczegdlnie w XIX wieku — doszto do
,sformalizowania procedur kontraktowych”, przez
co autorzy zdaja sie rozumie¢ ograniczenie swobo-
dy umoéw, czego przejawem miato by¢ stosowanie
uméw adhezyjnych. Dalej swoboda umoéw zostata
przywrécona na poczatku XX wieku wyrokiem Prin-
ting and Numerical Register Co. v. Simpson. Zauwaz-
my, ze powolane orzeczenie wydane zostato weczes-
niej, bo juz w 1875 r. W nauce angielskiej wskazuje
sie na odmienne tendencje w ostatnich stuleciach —
po okresie leseferyzmu w XIX wieku (czego przeja-
wem w istocie bylo stosowanie uméw adhezyjnych)
nastapito ograniczenie swobody uméw w interesie
ochrony stabszych?®®.

Wydaje sie, ze zamieszczenie fragmentu o umo-
wach nie bylo konieczne z uwagi na temat ksigzki,
a dodatkowo opis ten jest wyjatkowo niefortunny —
po pierwsze ahistoryczny, po drugie pozbawiony ja-
kiejkolwiek bazy zrédlowe;j.

36 W. Holdsworth, A History..., dz. cyt., t. VIII, s. 42 i n.

37 Poczatkowo, czyli kiedy? Czy chodzi o okres poczatkéw
common law w XII-XIII w., okres poczatkéw prawa uméw
opartego o praktyke stosowania rytu promisyjnego (writ/
action of assumpsit) w XVII w., czy moze o okres poczatkéw
ksztaltowania sie nowoczesnego prawa umow w pierwszych
dekadach XIX stulecia?

38P. Atiyah, S. Smith, Atiyah’s Introduction to the Law of Con-
tract, Oxford 2005, s. 9-20.
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8. Uwagi stylistyczne i redakcyjne

Na koniec nalezy wskaza¢ na zaskakujace braki
korektorskie i redakcyjne. W angielskich wyrazach
dos¢ czesto wystepujg literowki: KB — Kings Bench
Division (s. 10) zamiast KB — King’s Bench, bez Di-
vision; Qeen’s Bench Division i Queens Bench Divi-
sion (s. 10, 18) zamiast Queen’s Bench Division; Wels,
Schotland, North Irland (s. 12) zamiast Wales, Scot-
land, Northern Ireland; kings peace (s. 16) zamiast
king’s peace; custom law i constumary law (s. 16,
25) zamiast customary law; regin (s. 16), mozliwe,
7e zamiast rex; romane law (s. 16) zamiast Roman
law; United Kingdom Supreme Court (s. 18) zamiast
Supreme Court of the United Kingdom; Learnig (s. 23)
zamiast Learning; Christendom (s. 35) zamiast Chri-
stianity lub Christian; existance of marriage (s. 50)
zamiast existence of marriage; essenciala negotii
(s. 53) zamiast essencialia negotii; violance (s. 67)
zamiast violence; Hight Court (s. 110) zamiast High
Court; behawior (s. 110) zamiast behavior; Distric
Court (s. 115) zamiast District Court. Zdarzaja sie
powazniejsze pomytki, jak uzycie wyrazu President
zamiast precedent (s. 19) w zdaniu: ,wyrok, ktd-
ry jest precedensowy nazywany jest President”, co
zreszta zdaje sie stanowi¢ klasyczny przyktad defi-
nicji idem per idem. Trudno wyjasni¢, dlaczego po-
jecie District Court autorzy usilujg ttumaczy¢ jako
»sedzia”, a nie jako ,,sad” (s. 115).

W ksigzce wystepuja kalki jezykowe. Tak na przy-
ktad w zdaniu: ,,Malzenstwo ma donioste znaczenie
i powazne konsekwencje w wielu obszarach prawa,
takich jak prawo karne, dowody, delikty, relacja
wierzyciel-dtuznik, wtasnosé i umowy” (s. 47-48).
To wyliczenie, odpowiadajace chaotycznej syste-
matyce (o ile taka istnieje) prawa angielskiego, nie
budzitoby zastrzezen w tekscie oryginalnym, nato-
miast w jezyku polskim niewatpliwie razi. W kon-
cu zas$ bestiality ttumaczg jako ,bestialskie zacho-
wanie” (s. 104), podczas gdy chodzi o co$ zupelnie
innego: o zoofilig, na co wskazuje wyktadnia tekstu
Matrimonial Causes Act 1965 (c. 72), s. 1 (1) b*, kto-
ry w ksigzce zdaje sie by¢ powielony.

39 Te przepisy juz nie obowigzuja, poniewaz zostaty uchylone
przez Matrimonial Causes Act 1973 (c. 18), s. 54(1), schedule 3.
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Szwankuje terminologia prawnicza. W ksigz-
ce mowa jest o ,dziale prawnym” (s. 27) — chodzi
o dzial prawa; , prawie osobistym” (s. 28) — w zna-
czeniu prawa osobowego; ,kazualno$ci umowy”
(s. 45) — mozliwe, ze chodzito o kauzalno$¢, nato-
miast w tym znaczeniu zapewne nalezatoby opiso-
wo odnies¢ sie do doktryny consideration; ,czesci II
kodeksu cywilnego” (s. 49) zamiast o ksiedze tego
kodeksu; ,legalnym matzenstwie” (s. 50) zamiast
o waznym malzenstwie; ,osobach zwigzanych le-
galnie” (s. 66) zamiast o malzonkach; ,,dokumen-
cie” (s. 64, 82, 102) zamiast o statucie; ,konkube-
nacie” (s. 67) zamiast o konkubinacie; ,zaskarzeniu
matzehnstwa” (s. 89) zamiast o jego uniewaznieniu);
soskarzonym” (s. 89, 104) zamiast o pozwanym. Au-
torzy stosujg pojecia ,,prawo common law”, ,system
prawny common law” zamiast pisaé po prostu com-
mon law (s. 28, 94). Nie wiadomo przy tym, o ktére
ze znaczen chodzi: na s. 28 i 30 zapewne o prawo
wyksztatcone przez sady, chociaz uzycie wyrazu
,System” na s. 30 wskazywaloby na znaczenie com-
mon law jako przeciwienstwa civil law. Autorzy nie
uzywaja terminu ,,przeszkoda matzenska” (s. 82),
za$ na okreslenie pary oséb, ktére pozorowaty ce-
remonie, postugujg sie fraza ,matzenstwo, ktére nie
jest malzenstwem” (s. 82).

Niektére zdania w ksigzce wygladaja jakby oparty
sie korekcie redakcyjnej, a przez to pozostaja zupel-
nie niezrozumiate: ,Nie ma jednakze powigzania
tak Scistego, jak w prawie kontynentalnym, aplika-
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cja norm stanowionych z dziatalno$ci sgdowniczej”
(s. 23); ,,Stuszny jest wiec wniosek, ze regula to jest
zasada majgca zrédto w sprawie sagdowej, a nie sto-
wa ustawy sg istotg normatywnosci” (s. 31); ,,Mal-
zenstwo to system prawny” (s. 48); ,,Wystepuje duza
réznica pomiedzy ojcami, ktérzy nie sg w zwigzku
malzenskim z matkami swoich dzieci, oraz tymi,
ktérzy sq w takim zwigzku” (s. 64).

9. Konkluzja

Niestety ocena ksiazki wypada niekorzystnie. Au-
torzy podjeli sie bardzo ciekawego tematu, ale — tak
sie wydaje — uczynili to pobieznie, bez dogtebnej
znajomoéci specyfiki prawa angielskiego, co musia-
to znalez¢ odzwierciedlenie przy omawianiu prob-
lematyki dogmatycznej. Jak wskazano w recenzji,
brakuje sformutowania szeregu pytan, brakuje od-
powiedzi na wiele z tych postawionych. W znacz-
nie wiekszym stopniu autorzy mogli skorzystaé
z polskiej literatury przedmiotu. Wydaje sie, ze ta-
twiej byloby sie im zmierzy¢ z omawianym tema-
tem, gdyby w rozleglejszym zakresie podjeli anali-
ze zagadnien historyczno-prawnych (Zrédla prawa,
ustrdj konstytucyjny, ust6j sadéw), umozliwiajacych
zrozumienie kontekstu funkcjonowania w prakty-
ce wspotczesnego prawa angielskiego. Mozliwe, ze
autorom braklo cierpliwosci, na co wskazujg zasyg-
nalizowane usterki stylistyczne, korektorskie i re-
dakeyjne.



Anna Michalak

Przeglad orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskie;

Wyrok TSUE (wielka
izba) z dnia 15 lutego
2016 r. w sprawie
C-601/15 (J.N. przeciwko
holenderskiemu
sekretarzowi stanu

ds. bezpieczenistwa

i sprawiedliwosci) —
ochrona bezpieczenstwa
narodowego lub
porzqdku publicznego

Stan faktyczny

Wyrok zapadl w sprawie o wy-
danie, na podstawie art. 267
TFUE!, orzeczenia w trybie pre-
judycjalnym i dotyczy waznosci
art. 8 ust. 3 akapit pierwszy lit. e)
dyrektywy Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2013/33/UE z dnia
26 czerwca 2013 r. w sprawie
ustanowienia norm dotyczacych
przyjmowania wnioskodawcéw
ubiegajacych sie o ochrone mie-
dzynarodowa? (dalej: dyrekty-
wa 2013/33). Wniosek ten zo-
stat przedstawiony w zwiazku ze
sporem pomiedzy skarzacym J.N.
a Staatssecretaris van Veiligheid
en Justitie (sekretarzem stanu ds.

1 Traktat o funkcjonowaniu Unii Eu-
ropejskiej (wersja skonsolidowana),
Dz.Urz. UE, C 326/01, z 26.10.2012,
s.47in.

2 Dz.Urz. UE,, L 180, z 26.6.2013, s. 96.

bezpieczenstwa i sprawiedliwo-
Sci, dalej: sekretarz stanu) doty-
czacym zatrzymania J.N.
Skarzacy przybyt do Holan-
dii 23 wrze$nia 1995 r. i w tym
samym dniu wystapit z pierw-
szym wnioskiem o udzielenie
azylu. Wniosek ten zostat od-
dalony postanowieniem z dnia
18 stycznia 1996 r. Orzeczeniem
z dnia 5 czerwca 1997 r. Recht-
bank Den Haag (sad pierwszej
instancji w Hadze, dalej: sad kra-
jowy I instancji) uznat za bez-
zasadna skarge wniesiong przez
skarzacego na to postanowienie.
Orzeczenie stato sie prawomoc-
ne. W okresie miedzy 25 listopa-
da 1999 r. a 17 czerwca 2015 r.
J.N. zostal skazany za popet-
nienie 21 przestepstw, gtdwnie
kradziezy, na kary wahajace sie
miedzy grzywng a karg pozba-
wienia wolnoéci. W dniu 19 grud-
nia 2012 r. skarzacy ztozyt drugi
wniosek o udzielenie azylu, jed-
nak 24 grudnia 2012 r. go wyco-
fat. W dniu 8 lipca 2013 r. ztozyt
trzeci wniosek o udzielenie azylu.
Decyzja z dnia 8 stycznia 2014 r.
sekretarz stanu oddalit ten wnio-
sek, nakazat J.N. natychmiasto-
we opuszczenie terytorium Unii
Europejskiej i wydal wobec niego
zakaz wjazdu na okres dziesieciu
lat. Orzeczeniem z dnia 4 kwiet-

nia 2014 r. sad krajowy I instan-
cji uznat za bezzasadng skarge
wniesiong przez skarzgcego na
te decyzje. Orzeczenie to stato
sie prawomocne.

W dniu 28 stycznia 2015 r.
skarzacy zostal zatrzymany na
terytorium Holandii w zwiaz-
ku z popelnionymi kradziezami
oraz nieprzestrzeganiem zakazu
wjazdu do UE. W konsekwencji
zostat skazany w dniu 11 lutego
2015 r. na kare dwéch miesiecy
pozbawienia wolnoéci. Podczas
odbywania kary ztozyl czwar-
ty wniosek o udzielenie azylu,
jednak wzgledy zdrowotne unie-
mozliwily rozpatrzenie nowego
wniosku w czasie wykonywania
kary. W dniu zakonczenia wy-
konywania kary pozbawienia
wolnosci J.N. zostal zatrzymany
jako osoba ubiegajaca sie o azyl,
w szczegdlnosci w celu przepro-
wadzenia oceny, czy moze zostac
wystuchany w przedmiocie ztozo-
nego wniosku o udzielenie azylu.

W dniu 9 kwietnia 2015 r. za-
trzymanie to zostato uchylone ze
wzgledu na ryzyko przekrocze-
nia maksymalnego okresu jego
stosowania okre$lonego w obo-
wigzujacych w tym czasie prze-
pisach prawa krajowego. W dniu
16 czerwca 2015 r. skarzacy zo-
stal ponownie zatrzymany za
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popelnienie kradziezy oraz za
nieprzestrzeganie nalozonego
na niego zakazu wjazdu. Za te
dwa przestepstwa zostatl skaza-
ny w dniu 1 lipca 2015 r. na kare
trzech miesiecy pozbawienia
wolnosci. Zakonczyt jej odbywa-
nie 14 wrzesnia 2015 r. Poniewaz
w tym dniu wzgledy zdrowotne
w dalszym ciagu uniemozliwiaty
wystuchanie skarzacego w przed-
miocie jego czwartego wniosku
o udzielenie azylu, decyzja z dnia
14 wrzeénia 2015 r. zostat on po-
nownie zatrzymany jako osoba
ubiegajaca sie o udzielenie azy-
lu na podstawie ustawy stano-
wigcej transpozycje art. 8 ust. 3
akapit pierwszy lit. e) dyrektywy
2013/33. Wtadze niderlandzkie
uwazaja bowiem, ze nawet jesli
ze wzgledu na ten czwarty wnio-
sek o udzielenie azylu zaintere-
sowany miat prawo legalnego
pobytu w Holandii na podstawie
ustawy krajowej, to jego zatrzy-
manie bylo uzasadnione celami
ochrony bezpieczenstwa narodo-
wego lub porzadku publicznego,
skoro zostat on skazany za popel-
nienie przestepstw oraz byl po-
dejrzewany o popelnienie innych
przestepstw.

Skarzacy wniost skarge na de-
cyzje o zatrzymaniu oraz zaza-
datl zasadzenia odszkodowania.
Skarga ta zostala oddalona wy-
rokiem wydanym przez sad kra-
jowy Iinstancji w dniu 28 wrzes-
nia 2015 r. W dniu 28 wrze$nia
2015 r. biegly w zakresie medy-
cyny sadowej stwierdzil, ze J.N.
w dalszym ciggu nie moze zo-
sta¢ wystuchany w przedmio-
cie wniosku o udzielenie azylu.
W dniu 23 pazdziernika 2015 r.

zatrzymanie J.N. w postepowa-
niu gléwnym zostato zawieszo-
ne, aby umozliwi¢ mu odbywanie
innej kary pozbawienia wolnoéci,
na ktora zostat skazany. W apela-
cji wniesionej do sagdu odsytajace-
go od wyroku z dnia 28 wrze$nia
2015 r. skarzacy utrzymuje, ze
jego zatrzymanie jest sprzeczne
z art. 5 ust. 1 lit. f) cze$¢ druga
zdania EKPC?, ktéry przewidu-
je, iz zatrzymanie cudzoziemca
mozna uzasadni¢ jedynie tocza-
cym sie wobec niego postepowa-
niem o wydalenie lub ekstrady-
cje. Zatrzymanie cudzoziemca,
w przypadku gdy przebywa on
w Holandii legalnie w oczeki-
waniu na decyzje w przedmiocie
jego wniosku o udzielenie azylu,
jest w rezultacie sprzeczne z tym
uregulowaniem. Biorac powyzsze
pod uwage, sad odsytajacy zawie-
sit postepowanie i zwrdcit sie do
TSUE o zbadanie waznosci art. 8
ust. 3 akapit pierwszy lit. e) dy-
rektywy 2013/33 w Swietle art. 6
karty praw podstawowych Unii
Europejskiej* (dalej: karta).

Stanowisko TSUE

Trybunat zauwazyl, ze skarza-
cy zostal zatrzymany w zwigzku
z przestepstwami, ktére popetlnit
na terytorium Holandii, oraz iz
decyzja nakazujgca opuszczenie
tego terytorium wraz z towarzy-

3 Konwencja o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnoéci podpisana
w Rzymie w dniu 4 listopada 1950 r.
(Dz.U. z 1993 r., nr 61, poz. 284,
z pézn. zm.).

4 Karta praw podstawowych Unii Eu-
ropejskiej (Dz.Urz. UE, C 326/02,
z26.10.2012. 5. 391 i n.).
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szacym jej zakazem wjazdu staty
sie prawomocne.

Trybunat podkreslit, ze jakkol-
wiek zgodnie z art. 6 ust. 3 TUE®
prawa podstawowe chronione na
mocy EKPC sg cze$cig prawa Unii
jako jego zasady ogdlne i jakkol-
wiek art. 52 ust. 3 karty nakazuje
prawom chronionym na mocy tej
karty odpowiadajacym prawom
chronionym na mocy EKPC przy-
pisywac takie samo znaczenie
i takie same skutki jak te, jakie
majg prawa ujete we wspomnia-
nej konwencji, to jednak konwen-
cja ta do czasu przystapienia do
niej Unii nie stanowi aktu praw-
nego formalnie obowigzujacego
w porzadku prawnym Unii®.

W konsekwencji badanie waz-
nosci art. 8 ust. 3 akapit pierw-
szy lit. ) dyrektywy 2013/33
powinno zostaé przeprowadzone
wylacznie w $wietle praw podsta-
wowych gwarantowanych przez
karte’.

Z wyja$nien do art. 6 karty
wynika, ze prawa przewidzia-
ne w art. 6 karty odpowiadaja
prawom gwarantowanym przez
art. 5 EKPC oraz ze ograniczenia,
jakie moga zosta¢ wprowadzo-
ne w sposéb uzasadniony w od-
niesieniu do korzystania z praw
ustanowionych w art. 6 karty, nie
moga by¢ bardziej restrykcyjne
niz ograniczenia, ktére dopuszcza
art. 5 EKPC. Jednak wyjasnienia

5 Traktat o Unii Europejskiej (wer-
sja skonsolidowana) Dz.Urz. UE,
C326/01, 2 26.10.2012, s. 13 in.

6 Zob. wyroki TSUE w sprawach
C617/101 C 398/13.

7 Podobnie wyroki TSUE w sprawach
C199/111iC 398/13.



zwigzane z art. 52 karty wskazu-
ja, ze celem ust. 3 tego artyku-
tu jest zapewnienie niezbednej
spdjnosci miedzy kartg a EKPC,
co jednak nie moze mie¢ ,nega-
tywnego wplywu na autonomie
prawa Unii i Trybunatu Sprawied-
liwosci Unii Europejskiej”.
Ponadto TSUE przypomniat, ze
zgodnie z ogdlng zasadg wyktad-
ni akt prawny Unii powinien by¢
interpretowany tak dalece, jak
to mozliwe, w sposob, ktory nie
podwaza jego waznosci i w zgo-
dzie z catoscig prawa pierwotne-
go, w tym w szczegdlnosci z po-
stanowieniami karty?®.
Zezwalajac na zatrzymanie
osoby ubiegajacej sie o azyl,
w przypadku gdy wymaga tego
bezpieczenstwo narodowe lub
porzadek publiczny, art. 8 ust. 3
akapit pierwszy lit. €) dyrektywy
2013/33 przewiduje ograniczenie
korzystania z prawa do wolnosci
okreslonego w art. 6 karty.
Zgodnie z art. 52 ust. 1 kar-
ty wszystkie ograniczenia w ko-
rzystaniu z praw i wolnosci
uznanych w karcie musza by¢
przewidziane ustawg i muszg
szanowac istote tych praw i wol-
no$ci. Z zastrzezeniem zasady
proporcjonalnosci — ogranicze-
nia w korzystaniu z nich moga
by¢ wprowadzone wylacznie wte-
dy, gdy sa konieczne i rzeczywi-
Scie odpowiadajg celom intere-
su ogdlnego uznawanym przez
UE lub potrzebom ochrony praw
i wolnosci innych oséb.
Trybunat wskazal, ze ponie-
waz rozpatrywane ograniczenie

8 Zob. wyroki TSUE w sprawach C 12/11
iC579/12.

wynika z dyrektywy, ktéra stano-
wi akt ustawodawczy Unii, takie
ograniczenie zostato przewidzia-
ne ustawa.

Ponadto zdaniem TSUE art. 8
ust. 3 akapit pierwszy lit. e) dy-
rektywy 2013/33 nie narusza
istoty prawa do wolnoéci usta-
nowionego w art. 6 karty. Nie
stanowi on bowiem przeszkody
dla ochrony tego prawa oraz, jak
wynika z brzmienia tego przepi-
su i motywu 15 tej dyrektywy,
przyznaje panstwom cztonkow-
skim mozliwo$¢ zatrzymania
osoby ubiegajacej sie o azyl wy-
lacznie ze wzgledu na jej indywi-
dualne zachowanie i w wyjatko-
wych okolicznosciach, o ktérych
mowa w tym przepisie, podlega-
jacych ponadto szeregowi warun-
kéw okreslonych w art. 8 1 9 dy-
rektywy 2013/33.

Poniewaz ochrona bezpieczen-
stwa narodowego i porzadku
publicznego stanowi cel, o kto-
rym mowa w art. 8 ust. 3 aka-
pit pierwszy lit. e) dyrektywy
2013/33, TSUE stwierdzil, ze $ro-
dek w postaci zatrzymania, kto-
rego podstawg jest ten przepis,
rzeczywiscie realizuje uznawany
przez Unie cel interesu ogélnego.
Ponadto ochrona bezpieczenstwa
narodowego i porzadku publicz-
nego przyczynia sie rdwniez do
ochrony praw i wolnosci innych
os6b. W tym wzgledzie art. 6
karty gwarantuje kazdemu pra-
wo nie tylko do wolnosci, ale tez
do bezpieczenstwa osobistego®.

W odniesieniu do oceny pro-
porcjonalnoéci stwierdzonej inge-

9 Podobnie wyroki TSUE w sprawach
C293/121C 594/12.
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rencji TSUE przypomniatl, ze za-
sada proporcjonalno$ci wymaga,
by akty instytucji Unii nie wykra-
czaly poza to, co jest odpowied-
nie i konieczne do realizacji uza-
sadnionych celéw, ktérym maja
stuzy¢ dane przepisy, przy czym
wynikajace z tego niedogodnosci
nie moga by¢ nadmierne w sto-
sunku do zamierzonych celéw.

Zdaniem Trybunatu zatrzyma-
nie osoby ubiegajacej sie o azyl,
w przypadku gdy wymaga tego
bezpieczenstwo narodowe lub
porzadek publiczny, jest z sa-
mej swojej natury $rodkiem za-
pewniajacym ochrone ogdtowi
spoteczenstwa przed niebezpie-
czehstwem, jakie moze stanowic
zachowanie takiej osoby, a tym
samym moze stuzy¢ osiagnieciu
celu realizowanego przez art. 8
ust. 3 akapit pierwszy lit. e) dy-
rektywy 2013/33.

Odnoszac sie do watpliwosci,
czy przyznanie panstwom czton-
kowskim uprawnienia do za-
trzymania osoby ubiegajacej sie
o azyl ze wzgledéw zwiazanych
z ochrong bezpieczehstwa naro-
dowego lub porzadku publiczne-
go jest konieczne, TSUE podkre-
slit, ze w Swietle znaczenia prawa
do wolnosci zawartego w art. 6
karty oraz wagi ingerencji, jaka
stanowi takie zatrzymanie wobec
tego prawa, ograniczenia korzy-
stania z tego prawa do wolnosci
nie moga wykraczaé poza to, co
jest absolutnie konieczne.

W tym wzgledzie zarow-
no z brzmienia i kontekstu,
jak i z genezy art. 8 dyrektywy
2013/33 wynika, ze przewidzia-
na w ust. 3 akapit pierwszy lit. )
tego artykutu mozliwo$¢ za-
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trzymania osoby ubiegajacej sie
o azyl ze wzgledéw dotyczacych
ochrony bezpieczehstwa narodo-
wego lub porzadku publicznego
jest uzalezniona od spetnienia
szeregu warunkéw majacych na
celu ustanowienie $cistych ram
prawnych korzystania z takiego
srodka.

Z samego brzmienia art. 8
ust. 3 akapit pierwszy lit. €) dy-
rektywy 2013/33 wynika, ze oso-
be ubiegajaca sie o azyl mozna za-
trzyma¢ wylacznie wtedy, jezeli
,wymaga” tego bezpieczenstwo
narodowe lub porzadek publiczny.

W przepisie tym wymieniono
w spos6b wyczerpujacy rézne
wzgledy, wsréd ktérych znajdu-
je sie powod dotyczacy ochrony
bezpieczenstwa narodowego lub
porzadku publicznego, mogace
uzasadniaé zatrzymanie — kaz-
dy z tych wzgledéw odpowiada
konkretnej potrzebie oraz posia-
da autonomiczny charakter.

Artykut 8 ust. 3 akapit drugi
dyrektywy 2013/33 stanowi po-
nadto, ze powody zatrzymania sa
okreslane w prawie krajowym.
W tym wzgledzie TSUE przypo-
mniat, ze w przypadku gdy prze-
pisy dyrektywy pozostawiajg
panstwom cztonkowskim zakres
swobodnego uznania, przy okre-
sleniu srodkéw majacych na celu
ich transpozycje, tak by mozna
je bylo dostosowaé do réznych
mozliwych sytuacji, przy przyj-
mowaniu tych §rodkéw panstwa
cztonkowskie sg zobowigzane
nie tylko dokonywa¢ wyktadni
prawa krajowego w sposéb zgod-
ny z konkretnymi dyrektywami,
lecz takze nie opierac sie na ta-
kiej wyktadni tych dyrektyw,

ktdéra pozostawataby w konflik-
cie z prawami podstawowymi
lub z innymi ogdlnymi zasadami
prawa Unii.

Trybunatl podkreslit, ze po-
zostate ustepy art. 8 dyrektywy
2013/33 wprowadzaja znaczne
ograniczenia przyznanego pan-
stwom cztonkowskim uprawnie-
nia do stosowania srodka w po-
staci zatrzymania. Z art. 8 ust. 1
dyrektywy wynika bowiem, ze
panstwa cztonkowskie nie moga
zatrzymac zadnej osoby tylko ze
wzgledu na fakt, ze wnioskuje
ona o udzielenie ochrony mie-
dzynarodowej. Ponadto art. 8
ust. 2 tej dyrektywy wymaga, by
zatrzymanie mozna bylo zarza-
dzi¢ wylacznie wtedy, gdy jest
to konieczne, oraz po indywi-
dualnym zbadaniu kazdej spra-
wy, jezeli nie mozna skutecznie
zastosowac tagodniejszych srod-
kéw przymusu. Artykutl 8 ust. 4
dyrektywy 2013/33 stanowi, Ze
panstwa czlonkowskie zapewnig
okre$lenie w prawie krajowym
alternatyw dla zatrzymania, ta-
kich jak regularne zglaszanie sie
do wskazanych organéw, ztoze-
nie poreczenia majatkowego lub
nakaz przebywania w okre$lo-
nym miejscu pobytu.

Podobnie, jak podkreslit TSUE,
art. 9 ust. 1 dyrektywy 2013/33
stanowi, ze zatrzymanie stosu-
je sie wobec oséb ubiegajacych
sie o azyl na mozliwie najkrot-
szy okres i jedynie tak dtugo,
jak zastosowanie maja warunki
okreSlone w art. 8 ust. 3 tej dy-
rektywy. Ponadto przy wydawa-
niu nakazu zatrzymania nalezy
przestrzegac istotnych gwarancji
procesowych i sadowych. I tak,
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zgodnie z art. 9 ust. 2 i 4 wspo-
mnianej dyrektywy nakaz zatrzy-
mania powinien wskazywa¢ na
pismie przestanki prawne i fak-
tyczne dla jego wydania, a oso-
bie ubiegajacej sie o azyl nalezy
przekaza¢ okreslone informa-
cje — w jezyku dla niej zrozumia-
tym lub co do ktérego mozna za-
sadnie przypuszczac, ze jest dla
niej zrozumiaty. Natomiast art. 9
ust. 315 tej dyrektywy okresla
zasady przeprowadzania sgdowej
kontroli legalnosci zatrzymania,
ktérg powinny ustanowic¢ pan-
stwa czlonkowskie.

Trybunat zwrdécit jednoczes-
nie uwage, ze z uzasadnienia
wniosku dotyczacego dyrekty-
wy Parlamentu Europejskiego
i Rady ustanawiajacej minimal-
ne normy dotyczace przyjmowa-
nia oséb ubiegajacych sie o azyl
w panstwach cztonkowskich?,
na ktérym zostata oparta dy-
rektywa 2013/33, wynika, ze
uzasadnienie zatrzymania zwia-
zane z ochrong porzadku pub-
licznego, podobnie jak trzy inne
wzgledy zawarte w tym wnio-
sku, ktére nastepnie zostang uje-
te w art. 8 ust. 3 akapit pierwszy
lit. a—c tej dyrektywy, opiera sie
na zaleceniu Komitetu Ministréw
Rady Europy z dnia 16 kwietnia
2003 r. w sprawie srodkéw po-
legajacych na zatrzymaniu oséb
ubiegajacych sie o azyl oraz na
wytycznych Wysokiego Komi-
sarza Narodéw Zjednoczonych
ds. Uchodzcéw (UNHCR) z dnia
26 lutego 1999 r. w sprawie wtas-
ciwych kryteridw i standardow

10 COM (2008) 815 wersja ostateczna,
pkt 3.4.



dotyczacych zatrzymywania oséb
ubiegajacych sie o azyl. Z pkt 4.1
4.2 tych wytycznych, w brzmie-
niu przyjetym w 2012 r., wynika
w szczegolnosci, ze po pierwsze,
zatrzymanie stanowi $rodek wy-
jatkowy, ktéry moze by¢ uzasad-
niony wylacznie w celu zgodnym
z prawem, i ze trzy wzgledy, kto-
re sg co do zasady zgodne z pra-
wem miedzynarodowym, to jest
porzadek publiczny, zdrowie pub-
liczne i bezpieczenstwo narodo-
we, mogg spowodowac koniecz-
no$¢ zastosowania zatrzymania
w konkretnym przypadku. Po
drugie, zatrzymanie mozna za-
stosowacé tylko w ostateczno$ci
w przypadku stwierdzenia, ze jest
ono konieczne, rozsadne i propor-
cjonalne do uzasadnionego celu.

Trybunat przywotal swoje
orzeczenia, w ktérych uznal, ze
pojecie ,porzadku publicznego”
oznacza w kazdym wypadku ist-
nienie, oprécz zaktdcenia porzad-
ku spotecznego, z jakim wigze sie
kazde naruszenie prawa, rzeczy-
wistego i dostatecznie powazne-
go zagrozenia godzacego w jeden
z podstawowych intereséw spote-
czenstwa'l.

Odnos$nie do pojecia ,bezpie-
czenstwo publiczne”, z orzecz-
nictwa Trybunatu wynika, ze
odnosi sie ono zaréwno do we-
wnetrznego bezpieczenstwa
panstwa czlonkowskiego, jak i do
jego bezpieczenstwa zewnetrzne-
go, i ze w zwigzku z tym zagroze-
nie dla funkcjonowania gtéwnych
instytucji i stuzb publicznych
oraz zycia ludnoéci, podobnie

11 Por. wyroki TSUE w sprawach
C554/131C 373/13.

jak ryzyko powaznego zaktdce-
nia stosunkéw zagranicznych
lub pokojowego wspdtistnienia
naroddéw badz zagrozenie intere-
sow wojskowych, moze naruszac
bezpieczenstwo publiczne!?.

W $wietle wymogu ,,koniecz-
nosci” zagrozenie bezpieczen-
stwa narodowego lub porzadku
publicznego moze zatem zda-
niem TSUE uzasadnia¢ zastoso-
wanie zatrzymania lub utrzy-
mywanie zatrzymania osoby
ubiegajacej sie o azyl — w opar-
ciu o art. 8 ust. 3 akapit pierw-
szy lit. e) dyrektywy 2013/33 -
wylacznie pod warunkiem, ze jej
indywidualne zachowanie stano-
wi rzeczywiste, aktualne i dosta-
tecznie powazne zagrozenie go-
dzace w jeden z podstawowych
intereséw spoleczenstwa czy tez
w bezpieczenstwo wewnetrzne
lub zewnetrzne danego panstwa
czlonkowskiego'®.

Artykut 8 ust. 3 akapit pierw-
szy lit. e) wspomnianej dyrek-
tywy nie jest réwniez — w oce-
nie TSUE - nieproporcjonalny
w stosunku do zamierzonego
celu. W tym wzgledzie Trybunat
podkreslit, ze przepis ten doko-
nuje odpowiedniego wywazenia
celéw realizowanych w interesie
ogdblnym, czyli z jednej strony:
ochrony bezpieczenstwa naro-
dowego i porzadku publicznego,
a z drugiej — ingerencji w prawo
do wolnoéci, spowodowanej za-
trzymaniem.

Przepis ten bowiem nie moze
uzasadnia¢ stosowania srodkéw

12 Podobnie w wyroku TSUE w sprawie
C 145/09.
13 Por. wyrok TSUE w sprawie C 373/13.
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w postaci zatrzymania, jesli wtas-
ciwe organy krajowe nie spraw-
dza w kazdym przypadku, czy
zagrozenie dla bezpieczenstwa
narodowego lub porzadku pub-
licznego ze strony zainteresowa-
nego odpowiada przynajmniej
wadze ingerencji w jego prawo
do wolnosci, jaka stanowi taki
srodek.

W konkluzji TSUE stwierdzit,
ze prawodawca unijny, przyjmu-
jac art. 8 ust. 3 akapit pierwszy
lit. e) dyrektywy 2013/33, zacho-
wal wlasciwg réwnowage pomie-
dzy prawem do wolnosci osoby
ubiegajacej sie o azyl a wymo-
gami dotyczacymi ochrony bez-
pieczenstwa narodowego lub
porzadku publicznego. Badanie
art. 8 ust. 3 akapit pierwszy lit. €)
dyrektywy 2013/33 nie wykaza-
o zatem istnienia zadnej okolicz-
noéci mogacej mie¢ wptyw na
wazno$¢ tego przepisu w Swietle
art. 6 iart. 52 ust. 11 3 karty.

Wyrok TSUE (wielka
izba) 2 dnia 1 marca
2016 r. w sprawach
polgczonych C-443/14
i C-444/14 (Kreis
Warendorf przeciwko
Ibrahimowi Alowi
oraz Amira Osso
przeciwko Region
Hannover) — odmienne
traktowanie a wzgledy
polityki migracyjnej
i integracyjnej
Stan faktyczny

Whioski o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym dotycza

wyktadni art. 29 i 33 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady
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2011/95/UE z dnia 13 grudnia
2011 r. w sprawie norm doty-
czacych kwalifikowania obywa-
teli panstw trzecich lub bezpan-
stwowcow jako beneficjentéw
ochrony miedzynarodowej, jed-
nolitego statusu uchodzcéw lub
os6b kwalifikujacych sie do otrzy-
mania ochrony uzupetniajacej
oraz zakresu udzielanej ochro-
ny*. Wnioski te zostaty przedsta-
wione w ramach dwdéch sporéow
w przedmiocie wymogu dotycza-
cego miejsca zamieszkania nato-
zonego w zezwoleniach na pobyt
wydanych I. Alowi i A. Osso (da-
lej: skarzacy).

Skarzacy sa obywatelami sy-
ryjskimi. Przybyli do Niemiec
w 19981 2001 r. oraz ztozyli nie-
skuteczne wnioski o udzielenie
azylu. Mieszkali w tym panstwie
cztonkowskim na podstawie ze-
zwolen tymczasowych. Od chwi-
li wszczecia postepowan w spra-
wie wnioskéw o udzielenie azylu
korzystali ze §wiadczen ochrony
socjalnej. W nastepstwie ztozenia
kolejnych wnioskéw o udzielenie
azylu Federalny Urzad ds. Imigra-
¢ji i Uchodzcédw przyznal im sta-
tus ochrony uzupetniajacej. Ze-
zwoleniom na pobyt udzielonym
skarzacym towarzyszyl wymog
obrania miejsca zamieszkania
na okre$lonym obszarze. Skar-
zacy sprzeciwili sie natozonemu
na nich wymogowi w zakresie
miejsca zamieszkania. Wniesione
przez nich skargi zostaty oddalo-
ne w pierwszej instancji.

Srodek odwotawczy wniesio-
ny przez Ibrahima Ala zostat
uwzgledniony. Sad stwierdzit

14 Dz.Urz. UE, L 337,z 20.12.2011, 5. 9.
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niewazno$¢é wymogu w zakre-
sie miejsca zamieszkania i co do
istoty uznatl, ze jest on niezgod-
ny z przepisami art. 28 ust. 1
w zwiazku z art. 32 dyrekty-
wy Rady 2004/83/WE z dnia
29 kwietnia 2004 r. w sprawie
minimalnych norm dla kwalifi-
kacji i statusu obywateli panstw
trzecich lub bezpahstwowcdéw
jako uchodZcow lub jako osoby,
ktére z innych wzgledéw potrze-
buja miedzynarodowej ochrony
oraz zawarto$ci przyznawanej
ochrony®®, ktére to przepisy od-
powiadaja art. 29 ust. 1 i art. 33
dyrektywy 2011/95.

Natomiast srodek odwotawczy
wniesiony przez Amira Osso zo-
stal oddalony. Sad uznat decyzje
za zgodna z prawem ze wzgledu
na pobieranie przez skarzacego
pewnych Swiadczen spotecznych.
Ponadto stwierdzit on, ze decy-
zja ta nie jest sprzeczna z pra-
wem miedzynarodowym i pra-
wem Unii.

Od obu orzeczen wniesiono
skargi rewizyjne a federalny sad
administracyjny postanowit za-
wiesi¢ postepowanie i Zzwrdcic sie
do Trybunatu z pytaniami preju-
dycjalnymi.

Stanowisko TSUE

Po pierwsze, sad odsytajacy
dazy do ustalenia, czy art. 33 dy-
rektywy 2011/95 nalezy interpre-
towac w ten sposdb, ze natozony
na beneficjenta statusu ochrony
uzupelniajacej wymog w zakre-
sie miejsca zamieszkania stano-
wi ograniczenie swobody prze-
mieszczania sie zagwarantowanej

15Dz.Urz UE., L 304, z 30.09.2004, s. 12.
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w tym artykule, nawet jesli $ro-
dek 6w nie zabrania temu bene-
ficjentowi swobodnie poruszad
sie po terytorium panstwa czton-
kowskiego, ktére udzielito tej
ochrony, i przej$ciowo przebywac
w obrebie tego terytorium poza
miejscem wynikajacym z wymo-
gu w zakresie miejsca zamiesz-
kania.

Zgodnie z art. 33 dyrektywy
2011/95 panstwa cztonkowskie
zezwalaja beneficjentom ochro-
ny miedzynarodowej na swobod-
ne przemieszczanie sie w obrebie
swojego terytorium na takich sa-
mych warunkach i z tymi samy-
mi ograniczeniami, jakie sg prze-
widziane dla innych obywateli
panstw trzecich legalnie prze-
bywajacych na ich terytorium.
Brzmienie tego artykutu nie po-
zwala samo okreslié, czy ozna-
cza on jedynie, ze beneficjenci
ochrony miedzynarodowej po-
winni mie¢ mozliwo$¢ swobod-
nego poruszania si¢ po teryto-
rium panstwa cztonkowskiego,
ktére udzielito tej ochrony, czy
tez oznacza on takze, ze benefi-
cjenci ci powinni mie¢ mozliwo$é
wybrania miejsca zamieszkania
na tym terytorium.

Trybunal przypomnial, ze
z motywow 4, 23 i 24 dyrektywy
2011/95 wynika, iz konwencja
genewska'® zawiera fundamen-
ty miedzynarodowego rezimu
prawnego ochrony uchodzcéow

16 Konwencja dotyczgca statusu uchodz-
c6w, podpisana w Genewie w dniu
28 lipca 1951 r., uzupelniona proto-
kotem nowojorskim z dnia 31 stycz-
nia 1967 r. (Dz.U. z 1991 r., nr 119,
poz. 515).



oraz ze przepisy dyrektywy od-
noszace sie¢ do warunkéw nada-
nia statusu uchodzcy oraz zakre-
su przyznawanej ochrony zostaty
ustanowione jako wytyczne dla
wla$ciwych organéw panstw
cztonkowskich przy stosowaniu
tej konwencji w oparciu o wspol-
ne pojecia i kryteria.

Wyktadni przepiséw tej dyrek-
tywy nalezy zatem dokonywac
w Swietle ogélnej systematyki
i celu tego aktu, z poszanowa-
niem konwencji genewskiej i in-
nych odpowiednich traktatow,
o ktérych mowa w art. 78 ust. 1
TFUE. Wyktadnia ta powin-
na réwniez, jak wynika z mo-
tywu 16 dyrektywy 2011/95,
uwzglednia¢ prawa uznane
w Karcie praw podstawowych
Unii Europejskie;j.

Motywy 8, 9 i 39 dyrektywy
2011/95 wskazuja, ze prawo-
dawca UE zmierzal do ustano-
wienia jednolitego statusu dla
wszystkich beneficjentéw ochro-
ny miedzynarodowej i ze w re-
zultacie postanowil przyznadé
beneficjentom statusu ochrony
uzupelniajacej takie same prawa
i $wiadczenia, z jakich korzysta-
ja uchodzcy, z zastrzezeniem ko-
niecznych i obiektywnie uzasad-
nionych odstepstw.

Artykut 26 konwencji genew-
skiej, ktéry gwarantuje uchodz-
com korzystanie z wolnosci poru-
szania sie, przewiduje wyraznie,
ze wolno$¢ ta obejmuje nie tylko
prawo do swobodnego porusza-
nia sie¢ na terytorium panstwa,
ktére nadato status uchodzcy,
lecz takze prawo wyboru miej-
sca statego zamieszkania na tym
terytorium. Nic nie wskazuje, ze

prawodawca unijny postanowit
uwzgledni¢ w ramach dyrekty-
wy 2011/95 tylko pierwsze z tych
praw, ale juz nie drugie.

W tych okolicznosciach wykta-
danie art. 33 dyrektywy 2011/95
w ten sposdb, ze nie przyznaje
on beneficjentom statusu ochro-
ny uzupetniajacej prawa wyboru
miejsca zamieszkania na teryto-
rium panstwa cztonkowskiego,
ktore udzielito tej ochrony, ozna-
czaloby, iz prawo to jest gwaran-
towane tylko uchodzcom i prowa-
dzitoby, mimo braku wyraznego
wskazania we wspomnianej dy-
rektywie w tym wzgledzie, do
réznicy — wbrew wspomnianemu
w pkt 32 i 33 niniejszego wyroku
celowi — miedzy zakresem ochro-
ny zapewnianej w tym przedmio-
cie z jednej strony uchodzcom,
a z drugiej strony — beneficjentom
statusu ochrony uzupelniajacej.

Tym samym, jak stwierdzit
TSUE, art. 33 dyrektywy 2011/95
nalezy interpretowac w ten spo-
sob, ze naktada on na panstwa
cztonkowskie obowiazek zezwo-
lenia beneficjentom ochrony
miedzynarodowej zaréwno na
swobodne poruszanie si¢ po te-
rytorium panstwa cztonkowskie-
go, ktére udzielilo tej ochrony, jak
i na wybor miejsca zamieszkania
na tym terytorium.

Po drugie, sad odsytajacy dazy
do ustalenia, czy art. 29 i 33 dy-
rektywy 2011/95 nalezy inter-
pretowaé w ten sposéb, ze stojq
one na przeszkodzie natozeniu na
beneficjenta statusu ochrony uzu-
petniajacej pobierajacego pewne
szczegblne Swiadczenia spolecz-
ne wymogu w zakresie miejsca
zamieszkania w celu osiggniecia

ORZECZNICTWO

odpowiedniego podziatu obcia-
zen wynikajacych z wyptlacania
tych §wiadczen — pomiedzy po-
szczegOlne instytucje wlasciwe
w tej dziedzinie.

Trybunat podkreslit, ze art. 33
dyrektywy 2011/95 dopuszcza
pewne ograniczenia swobody
przemieszczania sie oraz uscisla,
ze prawo beneficjentéw ochrony
miedzynarodowej do swobodne-
g0 przemieszczania sie powinno
by¢ wykonywane na takich sa-
mych warunkach i z tymi samy-
mi ograniczeniami, jakie sg prze-
widziane wobec innych obywateli
panstw trzecich legalnie przeby-
wajacych na terytorium panstwa
cztonkowskiego, ktére udzielito
tej ochrony. Natomiast art. 26
konwencji genewskiej przewidu-
je, ze wolno$¢ przemieszczania
sie zostaje przyznana uchodzcom
z zachowaniem przepiséw stoso-
wanych wobec cudzoziemcéw
w ogole — w tych samych okolicz-
nosciach.

Wynika z tego, ze na mocy
art. 33 dyrektywy 2011/95 be-
neficjenci statusu ochrony uzu-
pelniajacej nie moga co do za-
sady podlega¢ w odniesieniu do
wyboru miejsca zamieszkania re-
gulacji bardziej ograniczonej niz
majaca zastosowanie do innych
obywateli panstwa trzeciego le-
galnie przebywajacych w pan-
stwie cztonkowskim, ktére udzie-
lifo tej ochrony.

Przepisy krajowe w rozpatry-
wanych sprawach poddaja zatem
w tym wzgledzie beneficjentéw
statusu ochrony uzupetniajacej
regulacji bardziej ograniczonej
niz regulacja stosujgca sie w spo-
séb ogdlny do uchodzcéw i oby-
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wateli panstwa trzeciego legalnie
przebywajacych na terytorium
niemieckim ze wzgledéw innych
niz humanitarne, polityczne lub
uzasadnione prawem miedzyna-
rodowym.

Trybunat zauwazyt, ze art. 29
dyrektywy 2011/95 ustanawia
ogolna zasade, zgodnie z ktérg
beneficjenci ochrony miedzyna-
rodowej otrzymujg w panstwie
cztonkowskim, ktdre udzielilo tej
ochrony, pomoc spoteczng réw-
nowazna pomocy zapewnianej
obywatelom tego pahstwa czton-
kowskiego. Zasada ta oznacza
w szczegdlnosci, ze dostep be-
neficjentéw do pomocy spotecz-
nej nie moze by¢ uzalezniony od
spelnienia kryteriéw nienakta-
danych na obywateli pafstwa
cztonkowskiego, ktére udzielito
wspomnianej ochrony.

W rozpatrywanych sprawach
w przeciwienstwie do obywateli
niemieckich, do ktérych takiego
wymogu w zakresie miejsca za-
mieszkania sie nie stosuje, benefi-
cjent statusu ochrony uzupetnia-
jacej bedzie madgt z tego wzgledu
uzyskaé pomoc spoteczng wy-
lacznie, jesli bedzie sklonny za-
akceptowaé natozenie wymogu
w zakresie miejsca zamieszkania.

Trybunatl wszakze zauwazyt,
ze przyznanie $wiadczen spo-
tecznych danej osobie pocigga za
sobg dla instytucji zobowigzanej
do udzielania tych $wiadczen
obciazenie bez wzgledu na to,
czy osoba ta jest beneficjentem
statusu ochrony uzupetlniajacej,
uchodzca, obywatelem panstwa
trzeciego legalnie przebywaja-
cym na terytorium niemieckim
ze wzgledéw innych niz humani-

tarne, polityczne lub uzasadnione
prawem miedzynarodowym, czy
obywatelem niemieckim. Poru-
szanie sie przez osoby korzysta-
jace ze wspomnianych $wiadczen
lub ich nieréwnomierne skupie-
nie w obrebie terytorium danego
panstwa cztonkowskiego moze
zatem pociggac za soba nieodpo-
wiedni podzial tego obcigzenia
pomiedzy poszczegdlne insty-
tucje wlasciwe w tej dziedzinie,
przy czym nie jest szczegélnie
istotne w tym wzgledzie, ze oso-
bom tym moze ewentualnie przy-
stugiwaé przymiot beneficjenta
statusu ochrony uzupelniajace;.

W konsekwencji TSUE uznat,
iz art. 29 i 33 dyrektywy 2011/95
nalezy interpretowac w ten spo-
sOb, ze stoja one na przeszkodzie
natozeniu na beneficjenta statusu
ochrony uzupelniajacej pobieraja-
cego pewne szczegolne Swiadcze-
nia spoteczne wymogu w zakre-
sie miejsca zamieszkania, w celu
osiggniecia odpowiedniego po-
dziatu obciazen wynikajacych
z wyptacania tych swiadczen po-
miedzy poszczegdlne instytucje
wlasciwe w tej dziedzinie, gdy
majace zastosowanie uregulowa-
nie krajowe nie przewiduje nato-
zenia takiego $rodka na pobiera-
jacych wspomniane $wiadczenia
uchodzcédw, obywateli panstwa
trzeciego legalnie przebywaja-
cych na terytorium zaintereso-
wanego panstwa czlonkowskiego
ze wzgledow innych niz humani-
tarne, polityczne lub uzasadnio-
ne prawem miedzynarodowym
i obywateli tego panstwa czton-
kowskiego.

Po trzecie, sad odsytajacy dazy
do ustalenia, czy art. 29 lub 33
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dyrektywy 2011/95 nalezy inter-
pretowaé w ten sposdb, ze stojg
one na przeszkodzie natozeniu na
beneficjenta statusu ochrony uzu-
pelniajacej pobierajacego pewne
szczegolne swiadczenia spotecz-
ne wymogu w zakresie miejsca
zamieszkania w celu utatwienia
integracji obywateli panstw trze-
cich w panstwie cztonkowskim,
ktére udzielito wspomnianej
ochrony.

Przewidziany przez prawo nie-
mieckie wymdg w zakresie miej-
sca zamieszkania zmierza, po
pierwsze, do zapobiezenia sku-
pianiu sie otrzymujacych pomoc
spoleczng obywateli panstw trze-
cich na pewnych obszarach i po-
wstawaniu spolecznych punk-
tow zapalnych z negatywnym
skutkiem dla ich integracji, a po
drugie, do zwigzania obywateli
panstw trzecich szczegdlng po-
trzeba integracji z okreslonym
miejscem zamieszkania, tak aby
mogli oni tam skorzysta¢ z oferty
integracyjne;j.

Biorgc pod uwage wczesniej-
sze rozwazania, TSUE uznat,
ze do sadu odsylajacego nalezy
sprawdzenie, czy okolicznos$¢,
ze obywatel pafstwa trzeciego
otrzymujacy pomoc spotecznag
jest beneficjentem ochrony mie-
dzynarodowej (uzupelniajacej)
oznacza, ze bedzie on bardziej
narazony na trudno$ci zwigza-
ne z integracja niz inny obywatel
panstwa trzeciego legalnie prze-
bywajacy w Niemczech i otrzy-
mujacy pomoc spoteczng.

Zdaniem TSUE art. 33 dyrekty-
wy 2011/95 nie stoi na przeszko-
dzie natozeniu na beneficjenta
statusu ochrony uzupetniajacej



pobierajacego pewne szczegolne
Swiadczenia spoteczne wymogu
w zakresie miejsca zamieszka-
nia w celu utatwienia integracji
obywateli panstw trzecich w pan-
stwie cztonkowskim, ktére udzie-
lito wspomnianej ochrony, gdy
majace zastosowanie uregulowa-
nie krajowe nie przewiduje nato-
zenia takiego $rodka na pobiera-
jacych wspomniane §wiadczenia
obywateli pafistwa trzeciego le-
galnie przebywajacych na teryto-
rium zainteresowanego panstwa
cztonkowskiego ze wzgledéw
innych niz humanitarne, poli-
tyczne lub uzasadnione prawem
miedzynarodowym, jes$li bene-
ficjenci statusu ochrony uzupet-
niajacej nie znajduja sie¢ w sytu-
acji obiektywnie poréwnywalnej
w $wietle tego celu — do sytuacji
obywateli panstwa trzeciego le-
galnie przebywajacych na teryto-
rium zainteresowanego panstwa
cztonkowskiego ze wzgleddéw in-
nych niz humanitarne, polityczne
iuzasadnione prawem miedzyna-
rodowym, czego sprawdzenie na-
lezy do sadu odsyltajacego.

Wyrok TSUE (pierwsza
izba) z dnia 17 marca
2016 r. w sprawie
C-161/15 (Abdelhafid
Bensada Benallal
przeciwko Belgii) —
decyzja o cofnieciu
zezwolenia na

pobyt a autonomia
proceduralna panstw
cztonkowskich

Stan faktyczny

Wyrok zapadl na wniosek
o wydanie orzeczenia w trybie

prejudycjalnym i dotyczy wyktad-
ni ogdlnej zasady poszanowania
prawa do obrony przyjetej w pra-
wie Unii Europejskiej. Wniosek
ten zostal zlozony w ramach
sporu pomiedzy A. Bensada Be-
nallalem (skarzacy) a panstwem
belgijskim w przedmiocie skargi
o stwierdzenie niewaznosci de-
cyzji o cofnieciu zezwolenia na
pobyt i nakazujacej skarzacemu
opuszczenie terytorium Belgii.

Skarzacy, majacy obywatel-
stwo hiszpanskie, przybyl do
Belgii w dniu 24 maja 2012 r.
W nastepstwie wniosku ztozo-
nego w dniu 31 maja 2012 r. de-
cyzja z dnia 24 wrze$nia 2012 r.
zezwolono mu na pobyt w tym
panstwie czlonkowskim w cha-
rakterze pracownika najemnego.

W dniu 26 wrze$nia 2013 r.
panstwo belgijskie cofneto ze-
zwolenie na pobyt A. Bensady Be-
nallala i nakazato mu opuszcze-
nie terytorium Belgii. W decyzji
tej wskazano w szczegdlnosci, ze
skarzacy postuzyl sie nieprawdzi-
wymi informacjami, ktére miaty
decydujace znaczenie dla przy-
znania mu prawa pobytu (nie
posiadal deklarowanych umoéw
o prace).

W dniu 2 stycznia 2014 r.
skarzacy wnidst skarge o stwier-
dzenie niewaznoéci tej decyzji —
podniést wytacznie zarzut na-
ruszenia przepisu ustawowego
dotyczacego formalnego uzasad-
nienia aktéw administracyjnych,
naruszenia zasady dobrej admi-
nistracji, zasady pewnosci prawa,
zasady proporcjonalnosci, zasad
ostroznosci i dbatoéci, zasady
rzetelnego zarzadzenia, zasady,
zgodnie z ktérg organ admini-
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stracji zobowigzany jest dziatac
z uwzglednieniem wszelkich ele-
mentdéw sprawy, a takze narusze-
nia art. 35 dyrektywy 2004/38.

Zdaniem skarzacego kwestio-
nowana decyzja nie byta zasadna.
Wskazatl on w tym wzgledzie, ze
sprawozdanie, na ktérym oparto
decyzje, ani nie zostalo zalaczo-
ne do rzeczonej decyzji, ani nie
zostato mu przekazane przed jej
doreczeniem, ani tez jego tres¢
nie zostata w niej w istocie przy-
toczona, w zwigzku z czym nie
byt on w stanie zrozumie¢ uza-
sadnienia wydanej wobec niego
decyzji. Skarga zostata oddalona
przez belgijski sad do spraw cu-
dzoziemcow.

Skarzacy wniost skarge kasa-
cyjng na powyzszy wyrok, wska-
Zujac na naruszenie, po pierwsze,
ogdélnych zasad poszanowania
prawa do obrony i kontradykto-
ryjnosci przyjetych w prawie bel-
gijskim oraz, po drugie, prawa do
bycia wystuchanym, ale réwniez
art. 41 i 51 karty praw podstawo-
wych Unii Europejskie;j.

Sad kasacyjny postanowit za-
wiesi¢ postepowanie i zwrdcit
sie do Trybunatu z nastepujacym
pytaniem prejudycjalnym: ,,Czy
zasada ogoélna prawa Unii Euro-
pejskiej ustanawiajaca obowigzek
poszanowania prawa do obrony,
w tym prawa kazdej osoby do by-
cia wystuchanym przez wtadze
krajowe przed wydaniem przez
odnosny organ jakiejkolwiek de-
cyzji, ktéra mogtaby niekorzyst-
nie wplynaé na interesy tej oso-
by, takiej jak decyzja o cofnieciu
zezwolenia na pobyt, ma w po-
rzadku prawnym Unii Europej-
skiej znaczenie réwnowazne ze
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znaczeniem przepiséw ustana-
wiajgcych w prawie belgijskim
bezwzgledne przeszkody proce-
sowe w wewnetrznym porzad-
ku prawnym tego panstwa i czy
zasada réwnowaznoéci wymaga,
by zarzut naruszenia zasady ogol-
nej prawa Unii Europejskiej doty-
czacej obowiazku poszanowania
prawa do obrony mégt by¢ pod-
niesiony po raz pierwszy w poste-
powaniu kasacyjnym, co w pra-
wie krajowym jest dopuszczalne
w przypadku zarzutéw dotycza-
cych bezwzglednych przeszkdd
procesowych?”.

Stanowisko TSUE

Zdaniem TSUE sad odsytajacy
zmierza w istocie do ustalenia,
czy prawo Unii nalezy interpre-
towaé w ten sposdb, ze gdy zgod-
nie z obowigzujgcym prawem
krajowym zarzut dotyczacy na-
ruszenia prawa wewnetrzne-
go podniesiony po raz pierwszy
w postepowaniu kasacyjnym jest
dopuszczalny tylko, jesli 6w za-
rzut dotyczy bezwzglednej prze-
szkody procesowej, to podnie-
siony po raz pierwszy przed tym
samym sgdem zarzut dotyczacy
naruszenia prawa do bycia wy-
stuchanym, ktére jest gwaran-
towane w prawie Unii, nalezy
uznac za dopuszczalny.

Trybunat podkreslit, ze dy-
rektywa 2004/38 nie zawiera
przepiséw dotyczacych zasad
regulujacych postepowania ad-
ministracyjne i sgdowe dotycza-
ce decyzji w sprawie cofniecia
zezwolenia na pobyt obywate-
la Unii. Przypomniat zatem, ze
zgodnie z utrwalonym orzecz-
nictwem Trybunatu wobec bra-

ku norm Unii w danej dziedzinie
ich ustanowienie nalezy do we-
wnetrznego porzadku prawnego
panstw cztonkowskich na mocy
zasady autonomii proceduralnej
tych panstw, pod warunkiem jed-
nak, ze przepisy te nie sa mniej
korzystne niz przepisy normuja-
ce podobne sytuacje podlegajace
prawu krajowemu (zasada réw-
nowaznosci) oraz ze praktycznie
nie uniemozliwiajg lub nie czy-
nig nadmiernie ucigzliwym wy-
konywania praw przyznanych
przez prawo Unii (zasada sku-
tecznosci).

Wynika stad, zdaniem TSUE,
ze obie kumulatywne przestanki,
mianowicie poszanowanie zasad
rownowaznosci i skutecznoé$ci,
winny zostac¢ spelnione, aby pan-
stwo cztonkowskie moglto powo-
a¢ sie na zasade autonomii pro-
ceduralnej w sytuacjach, ktdre sg
regulowane przez prawo Unii.

W rozpatrywanej sprawie za-
rzut kasacyjny podniesiony przez
skarzacego, dotyczacy naruszenia
gwarantowanego przez prawo
Unii prawa do bycia wystucha-
nym przez organ krajowy, kto-
ry wydat niekorzystng dla niego
decyzje, zderza sie w zakresie
jego dopuszczalnoéci z przepisa-
mi krajowego prawa procesowe-
go dotyczacymi zarzutéw, ktére
mozna podnie$¢ po raz pierwszy
w postepowaniu kasacyjnym.

Zgodnie z utrwalonym orzecz-
nictwem Trybunatu zasada réw-
nowaznosci zaktada, ze rozpa-
trywana norma krajowa znajduje
zastosowanie bez réznicy do skarg
opartych na prawach, ktére jed-
nostki wywodzga z prawa Unii,
oraz do skarg opartych na naru-
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szeniu prawa wewnetrznego, ma-
jacych podobny przedmiot i pod-
stawe. Poszanowanie tej zasady
zaklada wiec réwne traktowanie
skarg opartych na naruszeniu pra-
wa krajowego oraz podobnych
skarg opartych na naruszeniu
prawa Unii.

Wymobg poszanowania zasady
réwnowaznosci zaklada wiec, ze
jezeli przepisy prawa wewnetrz-
nego dotyczace zasad postepowa-
nia w dziedzinie skarg kasacyj-
nych naktadajg na sad orzekajacy
w tym charakterze obowiazek
uwzglednienia lub podniesienia
z urzedu zarzutu opartego na na-
ruszeniu prawa krajowego, ten
sam obowigzek winien tak samo
mie¢ pierwszenstwo w odniesie-
niu do majgcego ten sam charak-
ter zarzutu opartego na narusze-
niu prawa Unii.

Trybunat orzekat juz, ze posza-
nowanie prawa do obrony w kaz-
dym postepowaniu wszczetym
przeciwko okre$lonemu podmio-
towi, ktére moze zakonczy¢ sie
wydaniem aktu powodujacego
dla niego negatywne skutki, sta-
nowi fundamentalng zasade pra-
wa Unii, ktérej nalezy przestrze-
ga¢ nawet w braku jakichkolwiek
uregulowan proceduralnych.
Zgodnie z tg zasada adresatom
decyzji wptywajacych w sposéb
istotny na ich interesy powinno
sie¢ umozliwi¢ skuteczne przed-
stawienie ich stanowiska.

W konsekwencji, zdaniem
TSUE, sad krajowy powinien
zbadad, czy przestanka zwiaza-
na z zasadg réwnowazno$ci jest
spelniona w sprawie zawistej
przed nim, tj. czy prawo do by-
cia wystuchanym gwarantowane



przez prawo wewnetrzne spetnia
przestanki wymagane w prawie
krajowym, by mogto zosta¢ uzna-
ne za bezwzgledng przeszkode
procesowa.

Prawo Unii trzeba zatem in-
terpretowac w ten sposob, ze gdy
zgodnie z obowigzujacym pra-
wem krajowym zarzut dotyczacy
naruszenia prawa wewnetrzne-

go podniesiony po raz pierwszy
przed sadem krajowym orzeka-
jacym w postepowaniu kasacyj-
nym jest dopuszczalny tylko, jesli
ow zarzut dotyczy bezwzglednej
przeszkody procesowej, to pod-
niesiony po raz pierwszy przed
tym samym sgdem zarzut doty-
czacy naruszenia prawa do bycia
wystuchanym, ktdre jest gwa-
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rantowane w prawie Unii, nalezy
uzna¢ za dopuszczalny, jezeli owo
prawo do bycia wystuchanym,
gwarantowane przez prawo we-
wnetrzne, spelnia przestanki wy-
magane w tym prawie, by mogto
zosta¢ uznane za bezwzgledna
przeszkode procesowa, co powi-
nien ustali¢ sad odsytajacy.

FORUM PRAWNICZE 91



Anna Chmielarz-Grochal, Jarostaw Sutkowski'

Przeglad orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka

w Strasburgu

Wyrok ETPC (wielka
izba) z dnia 4 grudnia
2015 r. w sprawie
Zakharov przeciwko
Rosji, skarga

nr 47143/06 — prawo
do poszanowania
Zycia prywatnego

i korespondencji

Stan faktyczny

Roman Zakharov to redaktor
naczelny jednego z rosyjskich
wydawnictw i uzytkownik te-
lefonii komdrkowej. W grudniu
2003 r. wszczal postepowanie
sagdowe przeciwko trzem opera-
torom komérkowym, minister-
stwu do spraw komunikacji i de-
partamentowi Federalnej Stuzby
Bezpieczenstwa dla Petersburga
i obwodu leningradzkiego. W po-
stepowaniu tym zarzucit narusze-
nie prawa do prywatnosci przez
stosowany w Rosji system niejaw-

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

Funduszu Spotecznego.

nej kontroli rozméw z telefonéw
komorkowych. Zgodnie z zarza-
dzeniem ministra wla$ciwego do
spraw komunikacji operatorzy
sieci komdrkowych muszg insta-
lowa¢ urzadzenia pozwalajace or-
ganom $cigania na prowadzenie
operacyjnych czynnosci niejaw-
nych. W ten sposéb operatorzy
umozliwiaja organom $cigania
nieograniczony podstuch rozméw
telefonicznych bez wczesniejszej
decyzji sagdowej i bez zadnych
gwarancji proceduralnych. Ro-
man Zakharov wniést do sadu
o wydanie zakazu stosowania ta-
kich urzadzen oraz zapewnienie,
ze dostep do prywatnych rozméw
uzyskuja jedynie osoby upraw-
nione. Roszczenia R. Zakharova
zostaly przez sady rosyjskie od-
dalone. Sad okregowy w wyro-
ku z kwietnia 2006 r. stwierdzit
w szczegolnosci, ze skarzacy nie
wykazat, by jego rozmowy byty
podstuchiwane lub by operato-
rzy przekazywali jego dane nie-
uprawnionym osobom, a zatem
nie mogt twierdzié, ze byt ofia-
ra jakiegokolwiek naruszenia.
W ocenie sgdu montaz specjal-
nych nadajnikéw nie stanowit
naruszenia prywatnosci komu-
nikacji.

92 FORUM PRAWNICZE | 2016

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

Trybunatl rozwazyt, czy skar-
zgcy miatl status pokrzywdzo-
nego i czy doszto do ingerencji
w prawo do prywatnosci. Zda-
niem Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka nawet je$li skar-
zacy nie wykazat, ze byl podmio-
tem, wobec ktdrego zastosowano
konkretny $rodek kontroli (prze-
chwytywanie potgczen telefo-
nicznych), to miat prawo twier-
dzi¢, iz jest ofiarg naruszenia
konwencji. Ze wzgledu na poufny
charakter $rodkdw kontroli prze-
widzianych przez prawo rosyj-
skie, ich szeroki zakres (obejmu-
jacy wszystkich uzytkownikéw
telefonii komdrkowej) oraz brak
skutecznych srodkéw zaskar-
zenia tych $rodkéw na szczeblu
krajowym ETPC uznatl za zasad-
ne dokonanie abstrakcyjnej ana-

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.



lizy odnosnych przepiséw, bez
odwotywania sie do konkretne-
go przypadku naruszenia prawa
podstawowego. Biorac pod uwa-
ge to, ze krajowe $rodki prawne
przystugujace osobom majacym
podejrzenie bycia podstuchiwa-
nymi sg bezskuteczne, R. Zakha-
rov nie musiat w ogéle zwracac
sie do organéw krajowych przed
wystapieniem ze skargg na pod-
stawie konwencji. Juz bowiem
samo istnienie spornego systemu
podstuchiwania telefonéw ko-
moérkowych stanowito ingerencje
w prawo z art. 8 EKPC.
Nastepnie ETPC dokonat - jed-
noznacznie negatywnej z punktu
widzenia standardéw konwen-
cyjnych — oceny prawa rosyjskie-
go w zakresie niejawnej kontroli
rozméw telefonicznych. Trybunat
zwrocil uwage, ze z jednej strony
kontrola rozméw telefonicznych
miata podstawy w prawie i stu-
zyta legitymowanym celom, ta-
kim jak ochrona bezpieczenstwa
narodowego i bezpieczenstwa
publicznego, zapobieganie prze-
stepczosci oraz ochrona dobro-
bytu ekonomicznego kraju, ale
z drugiej strony przepisy regu-
lujace podstuchiwanie telefonéw
komérkowych nie przewidywaty
odpowiednich i skutecznych za-
bezpieczen przed arbitralnoécia
i naduzyciami. Trybunat doko-
nat analizy odnosnej regulacji
prawnej ETPC w sze$ciu aspek-
tach: a) okolicznosci, w jakich
organy wladzy mogg podstuchi-
wac rozmowy obywateli; b) dtu-
gosci trwania niejawnej kontro-
li; ¢) procedur przechowywania
iniszczenia zarejestrowanych da-
nych; d) procedur zezwalania na

prowadzenie niejawnej kontroli;
e) nadzoru nad prowadzeniem
takiej kontroli; f) informowania
obywateli o prowadzeniu kontroli
oraz $rodkach prawnych przystu-
gujacych obywatelom w sytuacji
podstuchiwania ich telefonéw ko-
moérkowych.

Trybunal stwierdzit brak jas-
nosci obowiazujacych przepiséw
dotyczacych niektérych kategorii
0s6b podlegajacych kontroli, tj.
0s6b mogacych mie¢ informacje
o popelnieniu przestepstwa lub
informacje istotne dla sprawy
karnej, lub oséb zaangazowanych
w dziatalnos¢ zagrazajacq bezpie-
czenstwu narodowemu, wojsko-
wemu, ekonomicznemu czy eko-
logicznemu panstwa. Zwlaszcza
w odniesieniu do tej ostatniej
kategorii 0séb przepisy krajowe
pozostawiajg wtadzom niemal
nieograniczony zakres swobody
w okre$leniu, ktére zdarzenia lub
czynnoéci stanowig odno$ne za-
grozenia i czy dane zagrozenie
wystarczy dla uzasadnienia nie-
jawnej kontroli.

W ocenie ETPC w prawie rosyj-
skim brakuje réwniez prawnego
nakazu zaprzestania podstuchu,
gdy ustaty przestanki uzasadnia-
jace jego stosowanie. Przepisy
dotyczace okolicznosci, w ktd-
rych stosowanie srodkéw kon-
troli musi zostac¢ przerwane, nie
daja wystarczajacych gwarancji
przed arbitralng ingerencja. Try-
bunat zauwazyt, ze podstuchiwa-
nie rozméw telefonicznych w po-
stepowaniu karnym ma w Rosji
wiecej zabezpieczen niz podstu-
chiwanie w zwigzku z dziatalnos-
cia zagrazajacg bezpieczenstwu
narodowemu, wojskowemu, eko-
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nomicznemu czy ekologicznemu
panstwa.

W przedmiocie procedur prze-
chowywania i niszczenia zare-
jestrowanych danych przewi-
dziany na retencje danych okres
6 miesiecy obowiazuje w Rosji
jedynie wobec osdb, ktére nie
zostaty oskarzone o popelnienie
przestepstwa. W przypadku oséb
oskarzonych o popelnienie prze-
stepstwa nie ma z kolei jasnos-
ci co do okolicznoéci, w ktérych
uzyskane dane beda przechowy-
wane i niszczone po zakonczeniu
postepowania sgdowego. Trybu-
nat zaznaczyl, ze brak jasnosci
przepiséw badz milczenie usta-
wodawcy pozwalaja de facto na
bezterminowe przechowywanie
takich danych.

Zdaniem ETPC procedura
udzielania zgody na prowadzenie
niejawnej kontroli nie zabezpie-
cza przed chaotycznym, niezgod-
nym z prawem i bezpodstawnym
korzystaniem z niejawnych $rod-
kéw kontroli. Przede wszystkim
sady nie badaja, czy istnieje uza-
sadnione podejrzenie wobec 0so-
by, ktéra ma by¢ poddana niejaw-
nej kontroli lub czy kontrola taka
jest konieczna i proporcjonalna.
W praktyce do wnioskéw o zgo-
de na przeprowadzenie niejawnej
kontroli czesto nie zalagczano ma-
teriatéw pomocniczych, a sedzio-
wie nigdy nie zadali od wniosko-
dawcéw ich przedstawienia. Do
uzyskania zgody wystarczato
samo odwotanie si¢ do istnienia
informacji o przestepstwie albo
dziatalno$ci zagrazajacej bez-
pieczenstwu narodowemu, woj-
skowemu, ekonomicznemu czy
ekologicznemu panstwa. Jak za-

2016 | FORUM PRAWNICZE 93



ORZECZNICTWO

uwazyt ETPC, rosyjska ustawa
dotyczaca kontroli operacyjnej
nie zawiera zadnych wymagan co
do tresci zaré6wno wniosku o kon-
trole, jak i samego zezwolenia.
W praktyce sady rosyjskie wyda-
ja czasem zezwolenia, w ktérych
nie wskazujg ani konkretnej oso-
by, ani numeru telefonu bedacego
przedmiotem podstuchu, ani cza-
su trwania podstuchu. Zezwalaja
natomiast na kontrole wszystkich
potaczen telefonicznych w rejo-
nie, w ktérym doszto do przestep-
stwa. Organy panstwa majg wiec
bardzo szeroka swobode uznania,
jakie potaczenia i przez jaki czas
przechwytywac.

W ocenie ETPC prawo rosyjskie
nie zapewnia réwniez skutecznej
kontroli sadowej postepowania
w trybie pilnym. Przewidzia-
na ustawg pilna procedura po-
zwalajaca na kontrole potaczen
przez 48 godzin bez wczesniej-
szej zgody sadu nie przewiduje
wystarczajacych zabezpieczen
przed nieuzasadniong ingeren-
cja w sfere prywatnosci. Przepisy
nie ograniczajg procedury w try-
bie pilnym do przypadkéw bezpo-
sredniego powaznego zagrozenia
dla bezpieczenstwa narodowego,
wojskowego, ekonomicznego lub
ekologicznego. Organom wtadzy
pozostawiono zatem nieograni-
czong swobode oceny, w jakich
sytuacjach postepowanie takie
(o charakterze niesagdowym)
bytoby usprawiedliwione. Co
wiecej, sedzia poinformowany
o przypadku pilnego przechwy-
tywania polaczen w ciagu 24
godzin od rozpoczecia kontroli
moze wyrazi¢ zgode na przedtu-
zenie srodka kontroli ponad okres

48 godzin i nie moze oceniaé, czy
uzycie trybu pilnego bylo uspra-
wiedliwione albo czy materiat
uzyskany w okresie wczes$niej-
szych 48 godzin powinien by¢
zachowany czy zniszczony.
Trybunat stwierdzit, ze takze
nadzor nad prowadzeniem kon-
troli operacyjnej nie jest zgodny
z wymogami konwencji — zarow-
no w aspekcie niezaleznoéci orga-
néw nadzoru od wtadz prowadza-
cych podstuch, jak i posiadania
przez nie wystarczajacych upraw-
nien i kompetencji do sprawowa-
nia skutecznej i ciggtej kontroli.
Trybunat zaznaczyt po pierwsze,
ze wynikajacy z przepiséw rosyj-
skich nakaz, aby urzadzenie zain-
stalowane przez dostawcow ustug
tacznosci nie rejestrowato ani nie
odnotowywato informacji na te-
mat podstuchéw, uniemozliwia
organowi kontrolnemu ujawnie-
nie inwigilacji prowadzonej bez
wlaéciwego zezwolenia sadu. Po
drugie, ze ogdlna kontrola sto-
sowania podstuchéw nie nalezy
do sadéw. Kontrola sagdowa ist-
nieje tylko w fazie poczatkowej,
gdy sad wydaje zezwolenie, na-
stepnie sprawuja jg prezydent,
parlament, rzad, prokurator ge-
neralny oraz witasciwi prokura-
torzy nizszego szczebla. Prawo
rosyjskie nie okresla jednak spo-
sobu, w jaki prezydent, parlament
i rzad moga kontrolowa¢ podstu-
chy. W przypadku prokuratoréow
prawo wprawdzie okreéla zakres
i procedury nadzoru nad dziata-
niami operacyjnymi, ale sposéb
ich powotywania oraz jednoczes-
ne wyrazanie zgody na podstuch
i nadzo6r nad jego stosowaniem
w ramach $cigania moze rodzié¢
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watpliwosci co do ich niezalez-
nosci. Po trzecie, ze zakres kon-
troli prokuratorskiej nad srodka-
mi inwigilacji jest ograniczony,
w szczegdlnosci kontrola ta nie
obejmuje informacji na temat taj-
nych agentéw stuzb bezpieczen-
stwa oraz taktyk, metod i uzy-
wanych przez nich §rodkéw. Po
czwarte, iz nadzor prokuratorow
nad dziataniami operacyjnymi
jest prowadzony w sposéb nie-
pozwalajacy na kontrole publicz-
na, przedstawiane Prokuratorowi
Generalnemu Rosji pétroczne ra-
porty zawierajg tylko informacje
statystyczne na temat liczby in-
spekcji i stwierdzonych naruszen,
nie sg publikowane ani w zaden
inny sposéb publicznie dostepne.
Zdaniem ETPC watpliwosci bu-
dzi réwniez praktyczna skutecz-
no$¢ kontroli prokuratorskiej nad
srodkami tajnej kontroli. Skarzacy
przedstawil dokumenty potwier-
dzajace, ze prokuratorzy nie mieli
dostepu do materiatéw pochodza-
cych z podstuchéw, a rzad rosyjski
nie przedstawil zadnych raportéw
z inspekcji ani decyzji prokurato-
row zarzadzajacych wstrzymanie
lub usuniecie ujawnionych naru-
szen prawa. W obowiazujacym
ksztatcie nadzér prokuratorow
nad podstuchami nie mégt zapew-
ni¢ odpowiednich i skutecznych
gwarancji przed naduzyciami.
Trybunat zwrécil ponadto uwa-
ge na niskg skuteczno$¢ srodkow
prawnych przystugujacych oso-
bom inwigilowanym. Powodem
stabosci $rodkéw prawnych jest
brak notyfikacji podstuchu oraz
odpowiedniego dostepu do od-
noszacych sie do niego doku-
mentéw. Przede wszystkim, poza



przypadkami sprawy karnej prze-
ciwko osobie inwigilowanej i uzy-
cia jako dowodu przechwyconych
danych albo przecieku wskazuja-
cego na podstuch, osoba zainte-
resowana nie ma mozliwoéci do-
wiedzenia sie kiedykolwiek, czy
jej potaczenia byly przechwyty-
wane. Osoba, ktéra dowiedziata
sie o podstuchu jej potaczen tele-
fonicznych, moze zadaé jedynie
informacji o uzyskanych danych,
ale uprawnienie to jest ograni-
czone. Informacji takiej udziela
sie tylko wtedy, gdy dana osoba
nie zostata oskarzona albo poste-
powanie wobec niej zostato umo-
rzone. Poza tym udostepniane sg
tylko informacje niestanowia-
ce tajemnicy panstwowej, a in-
formacje na temat dziatan ope-
racyjnych, stosowanych metod,
funkcjonariuszy w nie zaangazo-
wanych oraz zebranych danych
stanowig tajemnice panstwows.
Z kolei przewidziana w prawie
rosyjskim mozliwo$¢ odwotania
sie do bezposredniego przetozo-
nego organu, ktérego dziatania
sg kwestionowane jako narusza-
jace prawa jednostki, nie spelnia
standardéw niezaleznosci stuza-
cej ochronie przed naduzyciem
wiladzy. Trybunal uznat wiec,
ze prawo rosyjskie nie zapew-
nia skutecznego $rodka prawne-
go w zwigzku z tajng inwigilacja
w przypadkach postepowania
karnego przeciwko osobie inwigi-
lowanej. Zdaniem ETPC w syste-
mie rosyjskim takze $rodki praw-
ne umozliwiajace zaskarzenie do
sadu przechwytywania polaczen
oraz stuzace postawieniu przed
sagdami kwestii niewystarczal-
nosci gwarancji przeciwko nad-

uzyciom nie mogg by¢ uznane za
skuteczne, zwtaszcza gdy jednost-
ka nie ma mozliwosci kwestiono-
wania przechwytywania z moca
wsteczna.

Podsumowujac, Trybunat za-
znaczyl, ze przepisy prawa ro-
syjskiego dotyczace przechwyty-
wania polaczen nie zapewniaty
odpowiednich i skutecznych gwa-
rancji przed arbitralno$cia ani
ryzykiem naduzy¢ bedacym nie-
odlacznym elementem kazdego
systemu tajnej inwigilacji, szcze-
gblnie wysokim, gdy tajne stuz-
by i policja majg bezposredni
dostep do wszystkich potaczen
komérkowych. Nie zostaty tez
wystarczajgco jasno zdefiniowa-
ne okoliczno$ci, w ktérych wila-
dze publiczne sa uprawnione do
siegania po srodki tajnej inwi-
gilacji. Przepisy o zaniechaniu
tajnych $rodkéw inwigilacji nie
zapewniaja odpowiednich gwa-
rancji przed arbitralng ingeren-
cja. Prawo krajowe zezwala na
automatyczne przechowywanie
wyraznie nieistotnych danych
i nie ma wystarczajacej jasnos-
ci co do okolicznosci, w jakich
przechwycone dane moga by¢
przechowywane i zniszczone po
zakonczeniu procesu. Procedura
zezwolen nie zapewnia stosowa-
nia podstuchu wylacznie w razie
koniecznoéci w demokratycznym
spoteczenstwie. Takze nadzor
nad przechwytywaniem danych
nie daje wystarczajacych mozli-
wosci wykonywania skutecznego
i ciggtego nadzoru, kontroli pub-
licznej i praktycznej skutecznosci.

Trybunat stwierdzit zatem, ze
prawo rosyjskie w zakresie, w ja-
kim przewiduje niejawng kontro-
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le rozméw telefonicznych w sie-
ciach komdrkowych, nie spelnia
warunku ,,jakosci prawa” i nie po-
zwala na ograniczenie niejawnej
kontroli do tego, co jest ,,niezbed-
ne w demokratycznym spoteczen-
stwie”. Zdaniem ETPC Rosja na-

ruszyta art. 8 EKPC.
Opracowala Anna Chmielarz-
-Grochal

Wyrok ETPC (pierwsza
izba) z dnia 11 lutego
2016 r. w sprawie

Dallas przeciwko
Wielkiej Brytanii, skarga
nr 38395/12 - zakaz
karania bez podstawy
prawnej

Stan faktyczny

Skarzaca pani Dallas, Greczyn-
ka mieszkajgca w angielskim
Luton, brata udziat w postepo-
waniu przed Sadem Koronnym
(ang. Crown Court). Zanim spra-
wa skarzacej zostata wywotana,
sedzia udzielit fawie przysiegtych
licznych wskazdwek, w tym co
do znaczenia dla rozpatrywanej
sprawy zeznan i dowodéw uzy-
skiwanych przed sadem. Sedzia
podkreslil, ze czlonkowie tawy
przysiegtych nie mogg z kimkol-
wiek rozmawiac o rozpatrywanej
sprawie, zabronil im takze po-
dejmowania w internecie jakiej-
kolwiek dziatalnosci zwigzanej
z postepowaniem. W toku poste-
powania sagdowego zostaty m.in.
przedstawione dowody potwier-
dzajace fakt popelnienia przez
skarzaca przestepstwa.

Trzeciego dnia postepowania
sgdowego jeden z przysiegtych
poinformowat urzednika sgdo-
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wego, ze skarzaca przekazata mu
droga internetowa informacje do-
tyczace jej aktu oskarzenia, nie-
znane mu w postepowaniu sado-
wym. Sedzia poinformowatl wiec
pania Dallas, ze jej zachowanie
zostanie objete aktem oskarze-
nia, o jej postepowaniu zostat za-
wiadomiony Prokurator General-
ny i w sprawie zostanie wszczete
postepowanie karne. Proces sagdo-
wy zostal przerwany.

Nastepnie urzad prokuratorski
wystapit o zgode na aresztowanie
skarzacej za przestepstwo obrazy
sadu polegajace na kontaktowa-
niu sie z tawa przysiegtych i prze-
kazywanie jej informacji dotycza-
cych aktu oskarzenia.

Skarzaca przyznata sie do dzia-
lalnoéci w internecie, nie zgodzita
sie jednak, ze jej kontakty z tawa
przysiegtych mogty utrudnié
nalezyte funkcjonowanie orga-
néw wymiaru sprawiedliwo$ci.
Skarzaca zostata uznana winng
przestepstwa obrazy sadu i wy-
mierzono jej kare 6 miesiecy po-
zbawienia wolnosci.

Stanowisko ETPC - zakaz
karania bez podstawy
prawnej (art. 7 EKPC)

Trybunal powtérzyl, ze art. 7
EKPC powinien by¢ interpretowany
i stosowany w taki sposéb, aby wy-
kluczy¢ arbitralne oskarzanie, ska-
zywanie lub karanie. Z kolei czyn
zabroniony musi by¢ jasno i precy-
zyjnie okreslony, a prawo musi by¢
dostepne i przewidywalne.

Trybunat podkreslit, ze w Wiel-
kiej Brytanii rozwdj prawa karne-
go w drodze wyktadni stosowanej
przez sady jest utrwalona i znang
praktyka sadowa, a art. 7 EKPC nie

wyklucza stopniowego wyja$nia-
nia zasad odpowiedzialnosci kar-
nej w drodze wyktadni sgdowe;.
Trybunat zauwazyl, ze strony
postepowania nie podwazaty ist-
niejgcego w orzecznictwie brytyj-
skim testu pozwalajgcego ustalié,
czy doszto do przestepstwa obra-
zy sadu. Na test ten skladajg sie
dwa elementy: po pierwsze czyn
stwarzajacy ,rzeczywiste ry-
zyko” uszczerbku dla wymiaru
sprawiedliwosci oraz, po drugie,
zamiar stworzenia tego ryzyka.
W ocenie ETPC dziatania skarza-
cej dowodzily istnienia realnego
ryzyka naruszenia autorytetu wy-
miaru sprawiedliwosci, w szcze-
gélnosci dlatego, ze prébowata
ona wprowadzi¢ do postepowania
sgdowego dowody wbrew proce-
duralnym regutom ich wykorzy-
stywania w procesie. Trybunat nie
miat watpliwoéci, ze stanowienie
prawa sagdowego w sprawie skar-
zacej miescito sie w rozsadnych
granicach i bylo dla niej przewi-
dywalne w tym sensie, ze mogta
przewidzieé, jakie sankcje spot-
kajg ja za podjete dziatania. Tym
samym Wielka Brytania nie naru-
szyta standardu konwencyjnego.
Opracowatl Jarostaw Sutkowski

Wyrok ETPC (trzecia
izba) z dnia 1 marca
2016 r. w sprawie
Arlewin przeciwko
Szwecji, skarga

nr 22302/10 - prawo
dostepu do sqdu

Stan faktyczny

Raja Arlewin to szwedzki bi-
znesmen mieszkajacy w Sztok-
holmie. W pazdzierniku 2006 r.
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prébowat wszczacé przed orga-
nami szwedzkimi postepowanie
z oskarzenia prywatnego i wysta-
pit do sadu z roszczeniem o od-
szkodowanie za zniestawienie.
W emitowanym na zywo w Szwe-
cji programie telewizyjnym zostat
bowiem oskarzony o udziat w zor-
ganizowanej grupie przestepcze;j.
Program telewizyjny zostat wy-
produkowany w Szwecji, w jezy-
ku szwedzkim i towarzyszylty mu
szwedzkie reklamy. Sad pierw-
szej instancji w maju 2008 r. od-
rzucil pozew R. Arlewina — uznat
brak swojej jurysdykcji w spra-
wie, gdyz przedsiebiorstwo, kt6-
re transmitowalo program droga
satelitarng i bylo odpowiedzial-
ne za program, miato siedzibe
w Wielkiej Brytanii. Stanowisko
to podtrzymat sad drugiej instan-
cji, ktdéry zaznaczyt, ze powdd nie
wykazatl, iz decyzje dotyczace
tre§ci programu zostaly podjete
w Szwecji. W ocenie sadu R. Arle-
win powinien wystapi¢ na droge
sagdowa w Wielkiej Brytanii. Na-
stepnie R. Arlewin odwotat sie do
szwedzkiego Sadu Najwyzszego.
Jego zdaniem stanowisko sadéw
krajowych pozostaje w sprzecz-
no$ci z odpowiednimi norma-
mi prawa unijnego, zwlaszcza
z tzw. rozporzadzeniem Brukse-
lal (art. 2 i art. 5 rozporzadze-
nia Rady nr 44/2001)3. Wnidst
jednoczesnie, by Sad Najwyzszy
wystapit do Trybunatu Sprawied-

3 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 44/2001
z dnia 22 grudnia 2000 r. w sprawie
jurysdykeji i uznawania orzeczen sg-
dowych oraz ich wykonywania w spra-
wach cywilnych i handlowych (Dz.Urz.
L 12z 16 stycznia 2001 r., s. 1).



liwoéci Unii Europejskiej o wy-
danie orzeczenia przedwstepne-
go w sprawie wyktadni spornych
przepiséw. We wrzeéniu 2009 r.
Sad Najwyzszy odmowit jednak
zwrdcenia sie do Trybunatu Spra-
wiedliwosci UE.

Stanowisko ETPC — prawo
dostepu do sqdu (art. 6 ust. 1
EKPC)

Trybunal zwrécit uwage, ze
w sprawie R. Arlewina znajduja
zastosowanie dwa instrumenty
prawne Unii Europejskiej: roz-
porzadzenie Bruksela I oraz dy-
rektywa 2010/13/EU o ustugach
audiowizualnych*. Nie zgodzit sie
ze stanowiskiem rzadu szwedz-
kiego, ze dyrektywa o audiowi-
zualnych ustugach medialnych
regulowata wtasciwo$é sadu
w przypadku transgranicznej
emisji programu telewizyjne-
go, bedacej podstawa wystapie-
nia z powdédztwem o ochrone
débr osobistych. Zdaniem ETPC
art. 28 dyrektywy 2010/13/EU
stanowi o prawie do sprostowa-
nia, a nie o wlasciwoéci sadu przy
powddztwie o odszkodowanie za
naruszenie dobr osobistych. Kwe-
stie jurysdykcji sadéw w postepo-
waniu cywilnym reguluje rozpo-
rzadzenie Bruksela I. Stosownie
do art. 2i 5 rozporzadzenia Bruk-

4 Dyrektywa 2010/13/UE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 10 marca
2010 r. (wersja ujednolicona) w spra-
wie koordynacji niektérych przepiséw
ustawowych, wykonawczych i admi-
nistracyjnych panstw cztonkowskich
dotyczacych $§wiadczenia audiowizu-
alnych ustug medialnych (Dz.Urz. UE
L 95 z 15 kwietnia 2010 r., s. 1).

sela I wlaéciwy w sprawie skarza-
cego byt zaréwno sad w Szwecji,
jak i sad w Wielkiej Brytanii.
Trybunat zaznaczyl, ze tres¢,
produkcja, emisja programu oraz
jego oddzwigk byty nierozerwal-
nie zwigzane ze Szwecjg. Mate-
rial zostal zrealizowany w jezyku
szwedzkim, przez szwedzkie-
go producenta, dotyczyt realiéw
szwedzkich i byt skierowany do
szwedzkiej publicznoéci. Szkoda,
jaka ponidst skarzacy, zostata za-
tem wyrzadzona w Szwecji. Z ko-
lei wyemitowany program byt po-
wigzany z Wielka Brytania tylko
w wymiarze technicznym, zwia-
zanym z jego emisjg za posred-
nictwem satelity. W ocenie ETPC
Szwecja miala wiec — stosownie
do art. 6 EKPC — obowigzek za-
pewni¢ skarzacemu skuteczne
prawo dochodzenia jego roszczen
przed sadem. W praktyce jednak
wzgledy techniczne emisji pro-
gramu przesadzily o przyjeciu
przez sady szwedzkie, ze program
nie pochodzil ze Szwecji i odmo-
wie uznania jurysdykcji krajowe;.
Skarzacy nie miat wiec de facto
mozliwosci pozwania, na pod-
stawie prawa szwedzkiego, oséb
odpowiedzialnych za naruszenie
jego dobrego imienia. Zdaniem
ETPC wystapienie na droge sado-
wa w Wielkiej Brytanii nie byto
W rozpoznawanej sprawie rozsad-
ng i praktyczng alternatywa. Sad
krajowy nie moze bowiem uchyli¢
sie od odpowiedzialnosci za roz-
strzyganie zawistego przed nim
sporu, przerzucajac ten obowia-
zek na sad innego panstwa.
Podsumowujac, Trybunat za-
znaczyl, ze brak merytorycznego
rozpatrzenia powddztwa skarza-
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cego stanowil naruszenie samej
istoty prawa do sadu chronione-
gow art. 6 ust. 1 EKPC. Zdaniem
ETPC zastosowane ograniczenie
prawa dostepu do sgdu byto zbyt
daleko idace i nie moze by¢ uzna-
ne za proporcjonalne. Trybunat
stwierdzil zatem, ze w sprawie
doszto do naruszenia konwencji.
Opracowatla Anna Chmielarz-
-Grochal

Wyrok ETPC (trzecia
izba) z dnia 29 marca
2016 r. w sprawie Gomez
Olmeda przeciwko
Hiszpanii, skarga
nr61112/12 - prawo

do rzetelnego procesu
sqgdowego

Stan faktyczny

Skarzacego pana Gémeza Ol-
mede sad pierwszej instancji ska-
zal za przestgpstwo powaznego
niepostuszenstwa wobec wladzy
publicznej i wymierzyl mu za ten
czyn kare 6 miesiecy pozbawienia
wolnosci, a uniewinnit go od in-
nych zarzucanych czynéw (w tym
falszywego oskarzenia o popet-
nienie przestepstwa i zniestawie-
nia). Sad uznal, ze pan Gémez Ol-
meda, jako administrator forum
internetowego, odmoéwit wyko-
nania polecenia policji usunie-
cia okreslonych wpiséw, mimo
ze usunat strone internetowg fo-
rum. Zaréwno prokuratura, jak
i obronca odwotali sie od wyroku.
W postepowaniu odwotawczym
pan Gémez Olmeda nie poprosit
o udzielenie mu glosu, potrzeby
takiej nie dostrzegt sam sad, kto-
ry ograniczyt sie do odtworzenia
nagrania wideo z postepowania
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przed sadem pierwszej instancji.
Sad odwotawczy podtrzymat wy-
rok skazujacy, a dodatkowo uznat
skarzacego winnym falszywego
oskarzenia o popelnienie prze-
stepstwa. Sad opart sie na mate-
riale procesowym zgromadzonym
W postepowaniu pierwszoinstan-
cyjnym. Skarzacy zarzucat wta-
dzom hiszpanskim, ze sad drugiej
instancji uznat go winnym prze-
stepstwa (w odniesieniu do kto-
rego w pierwszej instancji zostat
uniewinniony) bez przeprowa-
dzenia nalezytego postepowania
dowodowego, w szczegdlnosci
bez wystuchania oskarzonego.

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

Trybunat — wbrew stanowi-
sku wiladz hiszpanskich — uznat,
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ze fakt nieprzestuchania pana
Gdémeza Olmedy byt wynikiem
jego rezygnacji ze ztozenia wy-
jasnien, gdyz rolg sagdu odwo-
tawczego jest podjecie odpo-
wiednich $§rodkéw procesowych
niezaleznie od woli oskarzonego.
Trybunat nawigzat do swojego
wezedniejszego orzeczenia i przy-
pomniatl, ze przestuchanie jest
konieczne zawsze wtedy, gdy sad
odwotawczy ponownie bada fak-
ty i okolicznosci ustalone w po-
stepowaniu prowadzonym przez
sad pierwszej instancji. Spetnie-
nie tego wymogu jest szczegol-
nie istotne, gdy (co miato miej-
sce w rozpatrywanej sprawie) sad
odwotawczy zmienia ustalenia
sadu kontrolowanego i skazuje
za popelnienie czynu zabronio-
nego, w przedmiocie ktérego sad
pierwszej instancji wydat wyrok

2016

uniewinniajacy, zwlaszcza ze pan
Go6mez Olmeda zaprzeczal, by do-
puscit sie zarzucanego mu czynu.
Zdaniem ETPC naruszenie
standardu konwencyjnego wy-
nikato takze z tego, ze sad dru-
giej instancji przypisal wine za
fatszywe oskarzenia o popetnie-
nie przestepstwa po raz pierwszy
w postepowaniu sgdowym, dlate-
go odtworzenie nagrania wideo
nie mogto zrekompensowacé nie-
przestuchania skarzgcego (ETPC
zwrocil uwage, ze do podobnych
wnioskéw dochodzil w przeszto-
Sci hiszpanski Trybunat Konstytu-
cyjny). Z tego wzgledu Trybunat
jednoglosnie uznat, ze Hiszpania
naruszyla art. 6 ust. 1 EKPC.
Opracowatl Jarostaw Sutkowski



Piotr Sitnik

Przeglad orzecznictwa
sgdow brytyjskich

Wyrok Sqdu Apelacyjnego
Anglii i Walii z dnia

22 marca 2016 r.

w sprawie Sanghera and
others vR [2016] EWCA
Crim 94

Stan faktyczny

Apelanci (Sanghera, Atkar,
Brown i O’Meara) byli czton-
kami grupy przestepczej, ktéra
w 2013 r. zorganizowata dwa
przerzuty kokainy z Meksyku
do Londynu, w lutym i sierpniu.
Substancje przemycano na pokta-
dzie samolotéw pasazerskich li-
nii British Airways. Lacznie spro-
wadzono do Wielkiej Brytanii 40
jednokilogramowych paczek nar-
kotyku. W operacji pomogli prze-
kupieni przez apelantéw pracow-
nicy linii lotniczej, jak i urzednicy
celni (pkt 1 wyroku?).

Sanghera i Atkar stali na czele
organizacji. Pierwszy z nich kon-
taktowat sie z dostawcami koka-
iny w Meksyku i byt odpowie-
dzialny za korupcje pracownikdw
lotniska Heathrow w Londynie.
Atkar byt gtéwnym wspdlpra-
cownikiem Sanghery i niejako
jego przedstawicielem w Wiel-
kiej Brytanii, odpowiedzialnym
za transport narkotykéw w bez-

1 Dalej: [2016] EWCA Crim 94, [1] itd.

pieczne miejsca na terenie kraju,
a nastepnie po$redniczenie w ich
dystrybucji.

W pierwszej instancji sedzia
Robbins skazal Sanghere na
25 lat pozbawienia wolnosci za
udziat w organizacji przestepczej
majacej na celu import kokainy.
Atkar zostat skazany na 21 lat po-
zbawienia wolno$ci, za§ Brown
i O'Meara — 13 lat?.

Wyrok

Apelacja zostala uwzglednio-
na w czesci. Lord Justice Bean
w imieniu calego sktadu orzeka-
jacego podkreslit, ze przy podej-
mowaniu decyzji bral pod uwage
to, iz jeden z apelantéw, Atkar,
przyznat sie do winy przy pierw-
szej mozliwej sposobnosci — i obni-
zyt jego kare o 20%°. W przypad-
ku Sanghery sedzia Bean obnizyt
kare z 25 lat pozbawienia wolno-
sci do 22,5 roku, przyjmujac jako
punkt wyjscia maksymalny wy-
miar kary w wysokoéci 27 lat*. Sad
obnizyt réwniez kary dwdéch po-
zostatych oskarzonych — o 20%?°.

Sad Apelacyjny skrupulatnie
uzasadnil decyzje o redukeji wy-

2 Tamze, [15].
3 Tamze, [35].
4 Tamze, [34].
5 Tamze, [36].

2016

miaru kary w odniesieniu do kaz-
dego z oskarzonych. W przypad-
ku Atkara wyrazit gotowos$¢ do
obnizenia wymiaru kary o ponad
20%, na jego niekorzy$¢ jednak
poczytat fakt, ze podczas dodat-
kowego przestuchania oskarzone-
g0, majacego rozstrzygnad jego
udzial w sierpniowym przerzu-
cie, ten dopuscit sie ktamstwa, do
ktérego nastepnie sie przyznal®.
Sad obnizyt wymiar kary Sanghe-
ry o 1/6, poniewaz to Atkar jako
pierwszy przyznat sie do winy”.

Jednoglo$nie uznano, ze sad
I instancji popetnit trzy zasad-
nicze btedy: (1) nie ujawnil, jaki
byt punkt wyjscia przy okresla-
niu wymiaru kary; (2) jak wyni-
kio z analizy sedziéw Sadu Ape-
lacyjnego, przyjety putap 30 lat
dla gtéwnego oskarzonego byt
zbyt wysoki; (3) sedzia nie wy-
jaénil, czy dokonat redukcji wy-
miaru kary ze wzgledu na przy-
znanie si¢ oskarzonych do winy
i wyrazona skruche®.

Znaczenie

Orzeczenie w sprawie San-
ghera oferuje cenne wyjasnienia
wytycznych dotyczacych wy-

6 Tamze, [19].
7 Tamze, [20].
8 Tamze, [15], [27], [28], [33].
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mierzania kar za przemyt lub
zaopatrywanie w narkotyki kla-
sy A (wedtug brytyjskiej ustawy
Misuse of Drugs Act 1971). Na
stronie 10 wytyczne przewiduja
wyroki pozbawienia wolno$ci na
20 lat i wiecej ,,w sprawach, gdzie
dochodzi do obrotu narkotykami
na najpowazniejsza, komercyjna
skale”, uzalezniajac ostateczna
wysokos¢ kary od roli oskarzo-
nego w catej operacji’.

Sady, obierajac punkt wyjscia
przy wymierzaniu kary, powin-
ny bra¢ pod uwage nastepujace
czynniki: to, czy sprawa doty-
czy importu, czy zaopatrywania
w substancje zakazane; role
oskarzonego w organizacji prze-
stepczej; ilos¢ przemyconej lub
sprzedanej substancji. Szczegélne
znaczenie w wyroku Sadu Ape-
lacyjnego w tej konkretnej spra-
wie miala ilo§¢ przemyconych
narkotykéw. Lord Justice Bean
zaakceptowal bowiem argument
obrony, ze sad powinien wyzna-
czy¢ granice w sprawach dotycza-
cych przemytu narkotykéw klasy
A - miedzy 40 kg a iloécig prze-
kraczajaca kilkaset kilogramow
(,,olbrzymie ilo$ci”)™.

Sad Apelacyjny wyrazit apro-
bate dla zjawiska nazwanego
bundling lub crowding'. W spra-
wach o import narkotykow kla-
sy A na duzg skale sad ma pelne
prawo za punkt wyjscia przyjaé
kare 20 lat wiezienia, cho¢ pro-

9 Tamze, [22], ttum. autora.

10 Tamze, [28], w oryginale massive
quantities.

11 Termin zostal uzyty po raz pierwszy
w sprawie R v Brookhouse [2004]
EWCA Crim 3471, [66].

100 FORUM PRAWNICZE

gi nawet powyzej 30 lat nie sg
wykluczone w sytuacjach skraj-
nych!?. Gdy w sprawie jest wie-
lu oskarzonych, ktérzy zajmowa-
li rézne stanowiska w hierarchii
danej grupy przestepczej, punkt
wyjécia obrany przez sad przy
wymierzaniu kary kazdemu
z nich powinien odzwierciedlaé
ich udzial w operacji przemytni-
czej. Jednakze z uwagi na wyso-
ki ciezar gatunkowy przestepstw
narkotykowych réznice miedzy
karg wymierzong mdzgowi ope-
racji przemytniczej a karg wy-
mierzong osobie umieszczonej
nizej w hierarchii (np. kierowcy,
celnikowi itd.) nie beda stosun-
kowo duze. Priorytetem w dzia-
taniach sadu jest surowos¢ kary
i spetnienie funkcji ochronnej
prawa karnego'.

Lord Justice Bean zauwazyl,
ze wytyczne dotyczgce wymie-
rzania kar za przestepstwa nar-
kotykowe pozostawiajg sedziom
duzy zakres swobody. Sedzia nie
byt w stanie dopatrzy¢ sie jedne-
go spéjnego schematu, ktérym
kierowaliby sie sedziowie w po-

12 W sprawie Attorney General’s References
Nos 99, 100, 101 and 102 of 2004 (Jules
Devere Whiteway and Others) w punk-
cie 43 Lord Justice Rose potozyt szcze-
g6lny nacisk na ilo$¢ przemyconych
lub sprzedanych narkotykdéw. Zasuge-
rowal on, ze gdyby ta ilo$¢ oscylowata
w granicach 2000-3000 kg, wtedy sad
miatby realne podstawy, by za punkt
wyjécia przyja¢ putap powyzej 30 lat
pozbawienia wolnosci.

13 Sprawa Welsh [2014] EWCA Crim 1027,
[10]-[12], cytowana z aprobata w spra-
wie Sanghera [2016] EWCA Crim 94,
[24].
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dobnych sprawach'. Istotne wy-
daje sie jednak spostrzezenie,
iz przestepstwo zaopatrywania
w narkotyki zastuguje potencjal-
nie na wyzszy wymiar kary niz
ich przemyt®.

Wyrok Sqgdu Najwyzszego
Wielkiej Brytanii z dnia
13 kwietnia 2016 r.

w sprawie In the matter
of N (Children) [2016]
UKSC 15

Stan faktyczny

Przedmiotem apelacji byto roz-
strzygniecie, czy decyzja o sytu-
acji prawnej dwdch dziewczynek
narodowoéci wegierskiej powin-
na zosta¢ przekazana przez sady
brytyjskie sadom na Wegrzech.
Dziewczynki urodzity sie i miesz-
katy cate swoje dotychczaso-
we zycie w Wielkiej Brytanii.
Zgodnie z art. 8 rozporzadzenia
Rady nr 2201/2003%* zasadniczo
wiasciwe do orzekania w spra-
wach odnoszacych sie do od-
powiedzialnosci rodzicielskiej
za dziecko sg wladze panstwa
cztonkowskiego UE, na ktérego
terenie dziecko zwykle zamiesz-
kuje w czasie, w ktérym zostato
wytoczone powddztwo. Sagd mu-

14 [2016] EWCA Crim 94, [26].

15 Tamze.

16 Rozporzadzenie Rady (WE)
nr 2201/2003 z dnia 27 listopada
2003 r. dotyczace jurysdykcji oraz
uznawania i wykonywania orzeczen
w sprawach matzenskich oraz w spra-
wach dotyczacych odpowiedzialnoéci
rodzicielskiej, uchylajace rozporzadze-
nie (WE) nr 1347/2000 (Dz.Urz. L 338
z 23.12.2003, s. 1-29).



sial zdecydowad, czy w przed-
miotowej sprawie zastosowanie
znajduje wyjatek przewidziany
w art. 15 rozporzadzenia, ktére-
go ust. 1 przewiduje mozliwos¢
zawieszenia sprawy lub jej cze-
Sci i zaproszenia stron do zloze-
nia wniosku przed sagdem innego
panstwa cztonkowskiego®.
Rodzice dziewczynek sg oby-
watelami Wegier, ktérzy przyby-
li do Wielkiej Brytanii w 2011 r.
Starsza dziewczynka (J.) urodzi-
ta sie w styczniu 2012 r. W maju
2013 r. urodzita sie E. Wtedy miej-
scowe wladze samorzadowe (lon-
dynskiej gminy Hounslow) prze-
prowadzity inspekcje warunkéw
zyciowych rodziny i stwierdziw-
szy, ze J. zyje w nedzy, za$ naro-
dzinom E. nie towarzyszyta zadna
medyczna pomoc, odebraty dzie-
ci rodzicom i umie$city je w ro-
dzinie zastepczej. W toku poste-
powania majgcego rozstrzygnaé
przyszte miejsce zamieszkania
dziewczynek wladze prébowaty
dowiedzie¢ sie od rodzicéw, czy
ich rodzina na Wegrzech posia-
da odpowiednie $rodki do zy-
cia, by przyja¢ dziewczynki na
utrzymanie'®. Ponadto podjeto
kontakt z wtaciwymi wiadza-
mi wegierskimi, ktére pozytyw-
nie zaopiniowaty przekazanie
dzieci na Wegry i zastrzegly, ze
adopcji nieletnich obywateli we-
gierskich zgodnie z miejscowym
prawem mogg dokonac jedynie
wegierskie organy administra-
cyjne. Matka dziewczynek wrdci-
ta w 2014 r. na Wegry i urodzita

17 Sprawa [2016] UKSC 15, [1].
18 Tamze, [6]-[8].

tam trzecie dziecko'. Na podsta-
wie art. 15 rozporzadzenia Rady
nr 2201/2003 wszczeta postepo-
wanie w celu uzyskaniu pozwole-
nia na przyjazd cérek na Wegry.
W odpowiedzi wladze Hounslow
wystapily do sagdu o pozwolenie
na adopcje dziewczynek przez ro-
dzine zastepcza w Wielkiej Bryta-
nii — pomimo braku zgody biolo-
gicznych rodzicow.

Sad I instancji wydatl decy-
zje o przekazaniu dziewczynek
wladzom wegierskim zgodnie
z art. 15 rozporzadzenia Rady
nr 2201/2003%. Sad Apelacyj-
ny Anglii i Walii oddalit apelacje
whniesiong przez urzad dzielnicy
Hounslow i fundacje ,,Children’s
Guardian™?.

Kluczowym zagadnieniem byta
rola najlepszego interesu dziew-
czynek przy ocenie zastosowa-
nia art. 15 rozporzadzenia Rady
nr 2201/2003 w przedmiotowej
sprawie?2.

Wyrok

Apelacja zostata uwzgledniona
jednoglosnie. Sprawa zostata po-
nownie przekazana do sadu I in-
stancji w Wielkiej Brytanii, za$
decyzje nizszych instancji o prze-
kazaniu dziewczynek witadzom
wegierskim zostaty uchylone.

Najwazniejszg kwestig do roz-
strzygniecia byt charakter ka-
tegorii ,najlepszego interesu”
i czy ma ona znaczenie jedynie
w kontekscie decyzji dotycza-
cej wlasciwosci sadu, jak zdecy-

19 Tamze, [9].

20 Tamze, [17]-[26].
21 Tamze, [27]-[29].
22 Tamze, [31].

2016

ORZECZNICTWO

dowat sad I instancji. Zdaniem
Sadu Najwyzszego Wielkiej Bry-
tanii kategoria ta jest dodatkowsa
gwarancja dobra dziecka, spdjna
z prawami dziecka zawartymi
w art. 24 Karty praw podstawo-
wych Unii Europejskiej?®. Sad
danego panstwa cztonkowskie-
go Unii Europejskiej, decydu-
jac o tym, ktdry sad jest ,lepiej
umiejscowiony do rozpatrzenia
sprawy lub jej szczegdlnej cze-
Sci” (art. 15 ust. 1 rozporzadze-
nia) i czy przekazanie dziecka
jest w jego ,najlepszym intere-
sie”, powinien te dwa etapy trak-
towa¢ oddzielnie?*. Kluczowe
jest to, czy przekazanie dziecka
(a nie ostateczne rozwigzanie
sprawy) lezy w jego najlepszym
interesie. Nalezy wzia¢ pod uwa-
ge wplyw, jaki przekazanie dzie-
cka bedzie mialo na jego dobro
i na tryb podejmowania decyzji
w sprawie jego przyszlosci przez
wlasciwy sad?.

W przedmiotowej sprawie
krotkoterminowym skutkiem
przekazania dziewczynek byloby
wydalenie ich z domu, w ktérym
E. spedzila cale, za$ J. wiekszo$¢
zycia. Dziewczynki byly szczes-
liwe w swoim obecnym miejscu
zamieszkania, za$ ich sytuacja
na Wegrzech przedstawiala sie
co najmniej jako niepewna. Dtu-
goterminowym skutkiem decyzji
o przekazaniu bytoby pozbawie-
nie dziewczynek szans na przy-
szlg opieke i spokojne dziecin-
stwo. Sad wegierski powinien
przy podejmowaniu ostatecznej

23 Tamze, [41]-[42].
24 Tamze, [43].
25 Tamze, [44].
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decyzji w sprawie przysztosci
dziewczynek wzig¢ pod uwage
sytuacje materialng dalszej rodzi-
ny dziewczynek na Wegrzech, jak
i pochodzenie etniczne J. i E.?°

Sady nizszych instancji nie zba-
daty, czy brytyjski sad mégiby
dojs¢ do tych samych wnioskéw
co wilasciwy sad wegierski — gdy-
by okazato sie to mozliwe, najlep-
szy interes dziewczynek zostatby
zachowany, poniewaz mogtyby
one pozosta¢ w swoim dotych-
czasowym miejscu zamieszkania
z rodzing zastepcza, ktéra dobrze
sie nimi opiekuje*. Zdaniem Sadu
Najwyzszego brytyjski sad byt
wiasciwszy, by zdecydowac o lo-
sie dziewczynek, poniewaz miat
szanse zapoznac sie ze wszystki-
mi dowodami w sprawie®.

Sprawa powinna powrdécié
do sadu I instancji, gdzie nale-
7y zdecydowac o losie dziewczy-
nek, biorac pod uwage caty ma-
teriat dowodowy. Sad powinien
przede wszystkim rozpatrzy¢
mozliwo$¢ zastosowania $rod-
kéw alternatywnych do decyzji
o przekazaniu dziewczynek stro-
nie wegierskiej, np. ustanowienie
prawnego opiekuna, nakaz usta-
lenia stalego miejsca zamieszka-
nia dziewczynek lub nakaz adop-
¢ji pomimo braku zgody rodzicow
biologicznych®.

26 Tamze, [45]-[46].
27 Tamze, [48]-[49].
28 Tamze, [50].
29 Tamze, [61].
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Znaczenie

Lady Hale w wyroku podkre§li-
a znaczenie kontekstu w sporach
dotyczacych wtasciwej jurysdyk-
¢ji. Skutkiem zasady swobodnego
przeplywu pracownikéw i ich ro-
dzin w obrebie Unii Europejskiej
jest to, ze wiele dzieci zamiesz-
kuje w krajach, ktérych nie sa
obywatelami. Naturalne jest, ze
przynajmniej cze$¢ z nich wyma-
ga ochrony przed ztym traktowa-
niem lub zaniedbaniem. W kaz-
dej sprawie sad musi rozwazyd¢,
czy nie jest wskazane przekaza-
nie dzieci do innego kraju czton-
kowskiego®°. Jest to szczegdlnie
istotne w sprawach, gdzie zgoda
na adopcje moze by¢ wydana bez
zgody biologicznych rodzicéw
z uwagi na dobro dziecka, po-
niewaz w wielu innych krajach
cztonkowskich sgdy nie majg ta-
kiej mozliwosci prawnej*.

Pomimo tego ze Trybunat
Sprawiedliwos$ci Unii Europej-
skiej jest w trakcie rozpatrywa-
nia sprawy dotyczacej zastoso-
wania art. 15 rozporzadzenia
Rady nr 2201/2003 w postepo-
waniach o zapewnienie dziecku
opieki, Sad Najwyzszy Wielkiej
Brytanii rozpatrzyt przedmioto-
wa sprawe w oparciu o zalozenie,
ze art. 15 moze by¢ w takich sy-
tuacjach stosowany, dlatego tez
czut sie kompetentny, by sprawe

30 Tamze, [2].
31 Tamze, [3].

2016

rozstrzygnad i nie kierowac pyta-
nia prawnego do TSUE. Najlep-
szy interes dziewczynek wymagat
podjecia decyzji niezwlocznie®2.
W odniesieniu do art. 15 rozpo-
rzadzenia Rady nr 2201/2003
lady Hale uznata, ze jezyk prze-
pisu jest wystarczajgco jasny, by
zastosowaé go do faktow przed-
miotowej sprawy®3.

Najwazniejszym elementem
wyroku jest podkreslenie rézni-
cy miedzy wyborem sadu lepiej
umiejscowionego do rozstrzyg-
niecia o dobru dziecka i decyzjg
o zapewnieniu najlepszego inte-
resu dziecka. W tym wzgledzie
brytyjski Sad Najwyzszy potwier-
dzit swoje wezesniejsze ustalenie
w sprawie Y v *4, mianowicie ze
decyzja o tym, czy przekazanie
dziecka do innego kraju czton-
kowskiego lezy w najlepszym
interesie tego dziecka, nie musi
oznaczac¢, ze ostateczne roz-
strzygniecie sprawy bedzie réw-
niez zgodne z jego najlepszym
interesem. To uwalnia sad od
ustalenia, co jego zdaniem lezy
w najlepszym interesie dziecka
w ogole. Sad ma za zadanie sku-
pi¢ sie jedynie na kwestii, ktéry
z sadéw — branych pod uwage —
ma lepsze mozliwo$ci wlasciwego
rozstrzygniecia sprawy w kontek-
Scie przekazania dziecka do inne-
go kraju cztonkowskiego.

32 Tamze, [35], [54].
33 Tamze, [57].
34 [2009] UKSC 10.



