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Redakcja ,,Forum Prawniczego” przyjmuje nastepujace
teksty:

1) artykuly - materiaty powinny mie¢ objetos¢ do 60
000 znakéw. Do artykutu nalezy dotaczy¢ krétkie
streszczenie w jezyku angielskim (maksymalnie
1500 znakdw).

2) artykuly recenzyjne - powinny dotyczy¢ publikacji,
ktore ukazaly sie nie wezeéniej niz rok (w przypadku
publikacji polskich) lub dwa lata (w przypadku
publikacji zagranicznych) przed oddaniem artykutu
do redakcji. Artykul recenzyjny powinien mieé¢
objeto$¢ do 20 000 znakdw.

3) glosy - powinny dotyczy¢ orzeczen, ktére w istotny
sposob rozwijajg lub zmieniajg dotychczasows linie
orzecznictwa, a takze orzeczen podejmujacych
problemy dotychczas niestanowigce przedmiotu
zainteresowania judykatury. Glosy powinny mie¢
objeto$¢ do 30 000 znakdw.

Prosimy takze o dolaczenie zdjecia oraz krotkiej notki
biograficznej o autorze (imi¢ i nazwisko, stopnie

i tytuty naukowe oraz zawodowe, dorobek naukowy,
zajmowane stanowiska).

Materialy nalezy przesyla¢ 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, o$wiadczenia, sprawozdania,
nekrologi. Nie recenzujemy rowniez tekstow
zamowionych przez redakcje, tj.: artykutow wstepnych,
wywiadéw oraz przegladow orzecznictwa.
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Ks. Franciszek Longchamps de Bérier

Sadowa instytucjonalizacja
malzenstwa osob tej samej plci
w Stanach Zjednoczonych

Ks. Franciszek Longchamps
de Bérier

Profesor nauk prawnych, kierownik
Katedry Prawa Rzymskiego na Wy-
dziale Prawa i Administracji Uniwer-
sytetu Jagielloriskiego, cztonek Zespotu
ekspertow ds. bioetycznych Konfe-
rencji Episkopatu Polski i prezydium
Komitetu Nauk Prawnych Polskiej
Akademii Nauk.

Judicial Institutionalizing of Same-Sex
Marriage in the United States

The paper reviews the cohesion of argumentation of the majority in Obergefell

v. Hodges and the accepting critique from outside the bench. It tends to address

democracy and federal issues in deciding by the Supreme Court in a matter of

public legislative debate all over the states, as under common law jurisdictions

‘judges have power to say what the law is, not what it should be.’ Indeed, the true

questions are what constitutes marriage, and who is to decide what constitutes

marriage? Who then is entitled to confer the constellation of benefits that the

states have linked to marriage?

»Ich nadzieja to nie by¢ skaza-
nym na zycie w samotnosci, ode-
pchnietym od jednej z najstar-
szych instytucji w cywilizacji.
Prosza o réwng godnos$¢ w obli-
czu prawa. Konstytucja przyznaje
im to uprawnienie”. Tak Anthony
Kennedy zakonczyl opinie Sadu
Najwyzszego Stanéw Zjednoczo-
nych w glo$nej sprawie Obergefell
v. Hodges'. Postanowiono zdecydo-

1 Obergefell v. Hodges, 135 S. Ct. 2584,
2593 (2015). Wspomnial o niej na ta-
mach ,,Forum Prawniczego” G. Ma-
ron, Publiczna krytyka homoseksua-
lizmu jako realizacja konstytucyjnej

wolnosci stowa w Swietle orzecznictwa

2016

waé w dwoch kwestiach. Po pierw-
sze, czy XIV poprawka do Konsty-
tucji USA wymaga, aby kazdy stan
pozwalal na matzenstwo miedzy
dwiema osobami tej samej plci
i byl zmuszony rejestrowac taki
zwigzek w aktach stanu cywilne-
go? Po drugie, czy ten sam przepis
wymaga uznawania przez kazdy
stan malzenstwa jednoplciowego
gdzie indziej zawartego? Zdaniem
prezesa Sadu Najwyzszego Johna
Robertsa rzeczywiste pytanie bylo
inne: ,co konstytuuje »matzen-
stwo« albo precyzyjniej - kto decy-

sgdéw USA, ,Forum Prawnicze” 2015,
nr 6, s. 52.
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duje o tym, co konstytuuje »malzenstwo«?”? I rzeczy-
wiscie chodzilo o kwestie ogdlniejsza, cywilizacyjna,
o ogromnym od lat znaczeniu politycznym w USA: czy
prawo powinno jako matzenstwo instytucjonalizowa¢
zwigzek 0s6b tej samej plci? Za pozytywna odpowie-
dzia opowiadano si¢ od wielu lat z powolaniem na
prawa czlowieka, a sytuacje sprzed wyroku opisywano
nie bez emogji jako ,rzeczywiste i codzienne ludzkie
cierpienie wywolane status quo™. Do 26 czerwca 2015
roku, kiedy wydano wyrok, odpowiadajac pozytywnie
na oba pytania o XIV poprawke, 36 stanéw, a takze

twie sagdow federalnych. Apelacyjne okregi czwarty,
siodmy, dziewiaty i dziesiaty uznaly stanowe zakazy
malzenstw jednoplciowych za niezgodne z konstytu-
cja USA. Inaczej okreg szosty, ktory ocenil takie samo
prawne rozwigzanie za konstytucyjne. W konsekwencji
lezace w jego apelacji stany Ohio, Tennessee, Michi-
gan i Kentucky nie miaty obowiazku licencjonowania
malzenstw osob jednej plci ani tychze uznawania, jesli
zostaly zawarte w innej jurysdykcji. Sad Najwyzszy
postanowit przyjac i rozpatrze¢ odwolanie dwunastu
jednoplciowych par oraz dwoch oséb samotnych.

Co konstytuuje malzenstwo albo precyzyjniej -

kto decyduje o tym, co konstytuuje malzenstwo?

Dystrykt Kolumbia oraz Terytorium Guamu w pet-
ni instytucjonalizowaly malzenstwa miedzy dwie-
ma osobami tej samej plci. Natomiast z pozostatych
czesci skladowych federacji - niektore stany twardo
zakazywaly, inne dopuszczaty w pewnym zakresie
lub w réznych okresach. We wszystkich jurysdyk-
cjach toczyla si¢ powazna i goraca debata spoleczna
oraz polityczna nad prawnym zréwnaniem takich
zwigzkéw z malzenstwami.

Okreslenia Obergefell v. Hodges uzywamy na wyrok
w czterech polaczonych sprawach, ale tak nazywala
sie tylko pierwsza z nich - ta z Ohio. Pozostale, skon-
solidowane z nig, pochodzily z Tennessee, Michigan
i Kentucky - odpowiednio: Tanco v. Haslam, DeBoer
v. Snyder oraz Bourke v. Beshear'. Wymienione stany —
a wszystkie leza w okregu szdstej apelacji — definio-
waly malzenstwo jako zwigzek jednego mezczyzny
i jednej kobiety. Bezposrednim powodem zajecia sie
definicjg przez SN USA stal sie rozdzwigk w orzecznic-

2 Obergefell..., s. 2612 (Roberts, C.J., dissenting).

3 L.M. Seidman, The Triumph of Gay Marriage and the Failure
of Constitutional Law, ,The Supreme Court Review” 2015,
nr4,s. 145,

4 Tancov. Haslam, 7 F. Supp. 3d 759 (MD Tenn. 2014); DeBoer
v. Snyder, 772 F. 3d 388 (CA6 2014); Bourke v. Beshear, 996
F. Supp. 2d 542 (WD Ky. 2014).
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Na poczatku uzasadnienia wyroku sedzia A. Ken-
nedy zaznaczyl, ze Sad jest w pelni §wiadom argu-
mentacji uczestnikéw procesu, ktérzy reprezentuja
wladze stanowe i kwestionujg sensowno$¢ apelacji.
Ich przekonanie wynika z dotychczasowej historii
jednej z najstarszych cywilizacyjnie instytucji $wia-
ta. Malzenstwo to zwigzek dwojga osoéb plci prze-
ciwnych. Zdaniem Sadu historia si¢ tu zaczyna, ale
tylko w przekonaniu reprezentantéw stanowych na
tym sie koniczy. Uwazaja, ze uderzy w ponadczasowa
instytucje i umniejszy jg rozszerzenie na dwie osoby
tej samej plci. Malzenstwo postrzegaja jako bedacy
ze swej natury zroznicowanym pod wzgledem plci
zwigzek mezczyzny i kobiety.

Do tego momentu wywod pozostaje spdjny i jed-
noznaczny. Bez zarzutu nie tylko dla tych, ktérzy
podzielajg wylozony punkt widzenia. Dalsze wywo-
dy A. Kennedy’ego wywotaly szeroka krytyke i licz-
ne kontrowersje. W polskiej literaturze zauwazono
na przyklad, ze ,,zasadnicza argumentacja s¢dziego
Kennedy’ego jest obarczona btedem petitio principii.
Argumentacja ta opiera si¢ na identyfikacji przesta-
nek uznania malzenstwa za warto$¢ konstytucyjna,
uznania podstawowego charakteru prawa do zawarcia
malzenstwa oraz na stwierdzeniu, ze nie ma uzasadnie-
nia dla wykluczenia z zakresu tej wartosci czy prawa
par osob jednej plci. Jej zalozeniem jest aprioryczne



przyjecie, ze réznica plci nupturientow jest nieistot-
ng cecha w odniesieniu do instytucji malzenstwa™.
Whbrew pozorom najsilniejsza krytyka uzasadnienia,
ktore ten sedzia napisal, pojawila sie wcale nie po stro-
nie przeciwnikow czerwcowego rozstrzygniecia w fo-
nie Sadu. Ich przekonania brzmig mocno w czterech
zdaniach odrebnych. Jednak niezadowolenia, wrecz
rozczarowania nie ukrywajg zwolennicy wyniku, jaki
przyniosly glosy pieciu sedziéw tworzgcych wigkszoé¢
w sprawie Obergefell.

W tym miejscu trudno powstrzymac sie przed kil-
koma obserwacjami. Wynik odbit si¢ szerokim echem
w prasie, w ogole w mediach i calej opinii spolecznej.
Dopuszczalno$¢ aborcji, modlitwy w szkole publicznej
iwlasnie instytucjonalizacji zwiazkéw osob tej samej
plci na réwni z matzenstwem stanowity od kilku tad-
nych dziesiecioleci kluczowe tematy ogélnonarodowe-
go sporu politycznego. Nalezalo wiec si¢ spodziewad,
ze wyrok z 2015 roku spotka si¢ z przytlaczajacym
rozmiarami i zniechecajacym liczbg stron ciggiem
artykuléw naukowych w wiodacych czasopismach
prawniczych USA. Tymczasem powstaly nieliczne
prace, gléwnie wyrazajace aprobate, dlatego dobrze,
ze przynajmniej czterech sedziéw solidnie umoty-
wowalo dezaprobate dla rozstrzygniecia. Przy okazji
warto doceni¢ system amerykanski, w ktorym nieza-
chwiana pozycja mianowanego dozywotnio sedziego
daje mu z jednej strony bezpieczng swobode wyloze-
nia wlasnych racji, z drugiej zmusza do zajecia sta-
nowiska. Szkoda, ze mimo wielu ostatnio reform nie
wprowadzono w naszym Trybunale Konstytucyjnym
obowigzku informowania imiennie o wyniku gtoso-
wania oraz podpisania sie przez kazdego sedziego
pod zdaniem sadu, przylaczenia si¢ do cudzej opinii,
napisania wlasnego zdania zbieznego albo odregbnego.
Mamy prawo, po pierwsze, zna¢ wykltadnie w podsta-
wowych sporach prawnych kazdego z najwazniejszych
sedziéw w kraju; po drugie, liczymy na wzbogacenie
debaty prawniczej.

Zdaniem Sadu przekonanie, ze malzenstwo to zwig-
zek jednego mezczyzny z jedng kobieta dlugo podzielali
racjonalnie my$lacy ludzie w Stanach Zjednoczonych
ina calym $wiecie. Jednak ani dla apelujacych par, ani

5 P. Lacki, Konstytucja a matzeristwo. Prawa podstawowe

a demokracja, ,Przeglad Sejmowy” 2016, nr 1, s. 174.
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dla Sadu historia nie konczy si¢ na tradycyjnym rozu-
mieniu malzenstwa, cho¢ nikt z nich nie deklaruje de-
zawuowania ani dewaluowania instytucji matzenstwa.
Aspiracje wynikaja raczej z docenienia jej trwalego
znaczenia i donioslej roli spolecznej. ,, Apelujacy pragna
[malzenstwa] dla siebie z uwagi na szacunek - i potrze-
be przywilejow, ktdre daje, oraz odpowiedzialnosci,
ktora za soba pociaga. A ich niezmienna natura dyktu-
je, ze jednoplciowe matzenstwo jest ich jedyna realng
droga tak glebokiego zaangazowania™. Oczekiwania
zostaly wsparte przykltadami konkretnych trudnosci,
jakie napotykaja zainteresowani. Osoba poslubiona
w jednym stanie nie mogta figurowa¢ jako wspétmat-
zonek zmartego - w akcie zgonu, ktéry wystawial stan,
gdzie nie dopuszcza si¢ matzenstwa jednopliciowego.
Kazda z dwdch pielegniarek urodzita albo adoptowata
dziecko, a calg tréjke wspolnie wychowywaly, cho¢
w szkole lub w szpitalu kazde z dzieci mialo, formal-
nie rzecz biorac, tylko jednego prawnego opiekuna.
Zoierz po powrocie z misji w Afganistanie do stanu
Tennessee byl uwazany za obcego wobec mezczyzny,
ktorego wczesniej poslubil w stanie Nowy Jork. Tam
tez pobraly sie dwie panie profesor weterynarii. Po
roku zycia w roztgce znalazty prace w Uniwersytecie
Tennessee. Kupily wspdlnie dom w okolicy, ale nie
mogly by¢ objete tym samym rodzinnym programem
ubezpieczeniowym. Gdy zas jedna z nich urodzita po
sztucznym zaplodnieniu, dziecko pozostawato obcg
osobg wobec drugiej. Podnoszono tu brak zabezpie-
czenia socjalnego, obawy o $rodowisko wychowa-
nia i strach przed stygmatyzacja dziecka jako mniej
godnego niz réwiesnicy pochodzacy z matzenstwa
mezczyzny i kobiety”.

Praca kazdego prawnika, a sedziego w szczegol-
nosci, polega na interpretacji. W stosowaniu, ale tez
w tworzeniu prawa nie chodzi tylko o podnoszone
argumenty. Ztudna i niepraktyczna okazuje sie fascy-
nacja podjeta decyzja jako taka, czyli korzystaniem
z wladzy, jej aktualizacja w danym rozstrzygnieciu.
Pytanie o trwalo$¢ wypracowanych rozwigzan kaze
by¢ wrazliwym na historie. Dzieje prawa przynosza az

6 Obergefell...,s. 2594.

7 Trzy stany faktyczne przedstawiono w Obergefell..., s. 2598
2599, czwarty mozna poznac z wyroku pierwszej instancji,
Tanco v. Haslam, 7 F. Supp. 3d 759 (MD Tenn. 2014).
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za duzo przykladow na to, jak szybko karta potrafi sie
odwrdcié. Prawo bowiem jest wynikiem procesu, co
rzuca si¢ w oczy w prawie rzymskim i anglosaskim,
gdzie efekty rozwigzan materialnoprawnych sg bez-
posrednio zalezne od postepowan sadowych. Jednak
i w prawie kontynentalnym realizm kaze stale miec¢
na wzgledzie orzecznictwo oraz specyfike i potencjal-
ng role procedur.

Skoro obowiazujace prawo jest wynikiem procesu,
odzwierciedleniem przekonan, skutkiem przemian czy
rozwoju, oddziatywania rozmaitych czynnikéw spo-
fecznych, politycznych lub gospodarczych, w szczegol-
nosci wyrok nie stanowi tylko wyniku postepowania
w danej sprawie. Lokuje si¢ w szerokim kontekscie
procesu interpretacji, argumentacji oraz podejmo-
wania decyzji. W przypadku Sadu Najwyzszego sa
to decyzje ostateczne - przynajmniej na moment ich
wydawania. Wszelako nawet dla common law, o czym
przypomnial w zdaniu odrgbnym prezes J. Roberts,
podstawowym wyznacznikiem ustrojowego odréz-
nienia sagdu od prawodawcy jest, ze ,pod rzadami
konstytucji sedziowie maja wladze¢ powiedzenia, co
jest prawem, ale nie co nim by¢ powinno™. Tak tedy
spojnos¢ orzeczenia czy raczej jego uzasadnienia oraz
calej linii orzecznictwa wydaje si¢ waznym postula-
tem i wskazowka interpretacyjna. Nalezy przyjrze¢
sie wyrokowi w Obergefell jako wynikowi szerszego
procesu. A lektura calego dokumentu, ktory wyszedt
26 czerwca 2015 roku z Sadu Najwyzszego USA, czyli
orzeczenia oraz czterech zdan odrebnych sugeruje, ze
przygotowano dwa odmienne uzasadnienia dla dwoch
dramatycznie réznych rozstrzygniec. Jedno ze zdan
odrebnych - to przygotowane przez prezesa — brzmi
rowniez jak opinia wiekszosci, tyle ze nie zebralo wy-
starczajacej liczby glosow.

Wynik glosowania zdecydowal, ktory tekst stat sie
wyrokiem. Czesto si¢ zdarza, Ze projekt innego roz-
strzygniecia staje si¢ saznistym zdaniem odrebnym.
Stosunek gloséw pie¢ do czterech jest oczywiscie tak
samo autorytatywny jak kazda inna wiekszoé¢. Nie-
wiele daje ekscytowanie si¢ spostrzezeniem, ze ,za-
decydowat jeden sedzia”. Kazdy z piatki jest tymze
jednym. Tym z dziewiatki sedziow, ktéry jako jedyny
byt zdolny podpisa¢ sie pod kazdym z dwdch prze-

8 Obergefell..., s. 2611 (Roberts, C.J., dissenting).
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ciwnych rozstrzygniec¢, wydawat sie A. Kennedy —
zwlaszcza wobec widocznej polaryzacji w sprawach
obyczajowych miedzy sedziami mianowanymi przez
demokratycznych (tych jest czwdrka) albo republi-
kanskich prezydentéw. Dawno zreszta trzeba si¢ bylo
przyzwyczaié, ze wyroki zalezg od stanowiska repub-
likanskiej wiekszo$ci i ewentualnie jej wewnetrznych
podzialéw. Szansa na zmiane pojawitaby sie ze zwy-
cigstwem Hillary Clinton w wyborach prezydenckich
2016 roku. Ich wynik zdecydowal, zZe opisana sytuacja
bedzie si¢ utrzymywata. Wszelako w przelomowych
sprawach, ktore dotyczyly relacji miedzy osobami
tej samej plci, Lawrence v. Texas® oraz United States
v. Windsor', a przewazal poglad liberatéw, opinie
pisywal A. Kennedy. Pierwsza zapadta stosunkiem
glosow 6:3, druga juz tylko 5:4. Teraz jak w sprawie
Windsor, zaden z sedziow wigkszosci nie dolaczyt
zdania zbieznego — pewnie dlatego, Zeby nie ostabia¢
argumentacji wyroku. Pozostala do oméwienia lub
doprecyzowania przez literatur¢ naukows. Widoczne
niespojnoéci rozumowania pozwalaja dostrzec w nim
potencjal rozwoju linii orzecznictwa w strone krytycz-
nych, ale aprobujacych gloséw w komentarzach praw-
niczych. Zreszta zdanie pozostalej czwérki tworzacej
wiekszo$¢é wydawalo sie - jeszcze przed ogloszeniem
wyroku - jednoznacznie aprobujace dla ogloszenia
malzenstwem statego zwigzku dwdch osoéb tej samej
plci'. W takich sytuacjach plurality jest czgsto gotowa
przysta¢ na propozycje piatego sedziego, ktore nieco
tepia oczekiwane przez nig ostrze wyroku, ale zapew-
niajg wiekszo$¢ i przekucie ich pogladéw w obowiagzu-
jace prawo. Wszystko tedy kaze podejrzewac, ze tres¢
orzeczenia Obergefell w znacznej mierze jest autorska.
Problemem pozostaje klarowno$¢ i sita przekonywa-
nia w przedstawieniu przez A. Kennedy’ego wyniku

9 Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003).

10 United States v. Windsor, 133 S.Ct. 2675 (2013).

11 Por. np. S. Frizell, Here’s What 5 Supreme Court Justices Have
Said About Gay Marriage, ,,Time” 17.01.2015, http://time.
com/3672426/supreme-court-gay-marriage-justices/ (dostep
10.02.2017); M. Dowd, Presiding at Same-Sex Wedding, Ruth
Bader Ginsburg Emphasizes the Word ‘Constitution’, ,New
York Times” 18.05.2015, https://www.nytimes.com/politics/
first-draft/2015/05/18/presiding-at-same-sex-wedding-ruth-
-bader-ginsburg-emphasizes-a-key-word/ (dostep 10.02.2017).
Por. P. Lycki, Konstytucja..., s. 180-181.



glosowania, ktére ustalito krétkie odpowiedzi na dwa
postawione pytania: tak - XIV poprawka wymaga, aby
kazdy stan pozwalal na matzenstwo miedzy dwiema
osobami tej samej plci; tak — ten przepis kaze uznawa¢
malzenstwa jednoplciowe zawarte w innym stanie.

ARTYKULY

winny one znalez¢ pelne i konsekwentne odzwier-
ciedlenie w wyroku. Jego brzmienie winno by¢ prze-
konujace i silne prawniczo. Nie wolno przeskoczy¢
zadnego etapu ani elementu wywodu. Cel szczytny
i oczywisty, rozstrzygnigcie sprawiedliwe i pozadane

Pod rzagdami konstytucji sedziowie maja

wladze powiedzenia, co jest prawem,

ale nie co nim by¢ powinno.

Oczekiwanie spéjnosci uzasadnienia zawartego
w wyroku zdaje si¢ by¢ racjonalne i wsparte prakty-
ka Sadu Najwyzszego. Dziesi¢¢ lat przed wyrokiem
Obergefell tego samego dnia wydano dwa orzeczenia
co do eksponowania Dziesi¢ciu Przykazan na pub-
licznym gruncie. Raz zdecydowano na tak'?, raz na
nie". Zawsze stosunkiem glosow 5:4, gdzie decydu-
jaca okazywala si¢ postawa sedziego Stephena Brey-
era. Nieodzalowany Antonin Scalia pisal wéwczas
w zdaniu odrebnym: ,,Tym, co odréznia rzady prawa
od dyktatury zmieniajacej sie wigkszosci Sadu Naj-
wyzszego jest absolutnie konieczne wymaganie, aby
opinie sedziowskie opieraly sie na spdjnie stosowanej
zasadzie. Oto co chroni sedziow przed rozstrzyganiem
dzi$ w ten sposob, jutro w tamten — kciuki w gére albo
kciuki w dét - jak dyktuja ich osobiste preferencje™.
I nie wystarczy wskazanie tej zasady albo zasad. Po-

12 Van Orden v. Perry, 545 U.S. 677 (2005).

13 McCreary County, Kentucky v. American Civil Liberties Union,
545 U.S. 844 (2005).

14 Tamze, s. 890-891 (Scalia, J., dissenting). Mowil to bardzo
osobiécie w Warszawie: ,Z pewnoscig oczywiste jest, ze nic,
czego nauczytem si¢ na zajeciach z prawa na Harvardzie,
zadne z do$wiadczen, jakie nabylem praktykujac prawo,
nie kwalifikuje mnie do decydowania, czy powinno by¢
(a zatem czy istnieje) fundamentalne prawo do aborcji czy
wspomaganego samobojstwa’, A. Scalia, Mullahs of the West:
Judges as Moral Arbiters - Multowie Zachodu: Sedziowie jako
arbitrzy moralni, przel. A. Legutko-Dybowska, Warszawa
2009, s. 34, https://www.rpo.gov.pl/pliki/12537879280.pdf
(dostep 9.02.2017).

nie moga zosta¢ stabo uzasadnione, choéby wszyscy
sedziowie — calg dziewiatka zgadzali si¢ ze sobg bez
zastrzezen. I wowczas bowiem nie ma miejsca na gre
stow czy precedenséw. Wszystko w imie trwalosci
orzeczenia, ktére powinno mie¢ potencjal utrzyma-
nia sie przez dziesieciolecia. Jesli zatem wyrok zapa-
da stosunkiem gloséw pie¢ do czterech, tym bardziej
trzeba w orzeczeniu zadba¢ o maksymalne ostabienie
spodziewanej rzeczowej krytyki.

Ciekawy jej przyklad data Melissa Murray®, ktora
bardziej niz malzenstwa osob przeciwnych czy tej
samej plci interesowala prawna sytuacja konkubina-
tu w postaci zwigzkéw cywilnych lub réznych form
partnerstwa domowego. Ucieszyla jg oczywiscie sa-
dowa instytucjonalizacja malzenstw jednoplciowych,
ale doszto do niej kosztem innych zwiazkow. W jej
przekonaniu w wyroku Obergefell uprawia sie kult
malzenstwa w celu demokratyzacji dostepu do tej
instytucji, ale w konsekwencji wyklucza sie ,,obietni-
ce wigkszej ochrony konstytucyjnej nie-malzenstwa,
ktorg dato orzeczenie Lawrence™. Jesli bowiem Sad
Najwyzszy mowi teraz, ze malzenistwo jest najgleb-
sza, najdostojniejsza i podstawowa instytucja, w jaka
kiedykolwiek moga wstapi¢ jednostki, czyni to, aby
argumentowac za rownym prawem do pobrania si¢
przez osoby, ktore chca tworzy¢ taka instytucje z 0so-
ba tej samej plci. Tym samym jednak dochodzi do

15 M. Murray, Obergefell v. Hodges and Nonmarriage Inequality,
»California Law Review” 2016, nr 104, s. 1207-1258.
16 Tamze, s. 1212.
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oceny zycia poza malzenstwem ,jako pozbawionego
dostojenstwa, mniej glebokiego i mniej wartoscio-
wego. Uzasadnienie rownosci malzenskiej opiera
sie — bodaj ironicznie — na fundamentalnej nieréw-
nosci innych relacji i form powigzan rodzinnych”".
Zbytnie wychwalanie matzenstwa w konsekwencji
odrzuca zycie poza matzenstwem jako gorszej klasy
i mniej warto$ciowe.

Powrdéémy do wskazéwek interpretacyjnych. W uza-
sadnieniu jednomyslnej decyzji Washington v. Glucks-
bergz 1997 roku'® prezes William Rehnquist poczynit
uwagi natury ogdlnej. Z powotaniem catlej linii orzecz-
nictwa wskazal, po pierwsze, ze klauzula prawidlowego
wymiaru sprawiedliwo$ci (due process of law) z XIV
poprawki chroni te podstawowe prawa i wolnosci, kto-
re s3 obiektywnie gleboko zakorzenione w narodowej
historii i tradycji oraz obecne w sposéb dorozumiany
w koncepcji danej wolnosci. Po drugie, w sprawach do-
tyczacych sprawiedliwego procesu, to jest prawidlowe-
go wymiaru sprawiedliwo$ci w aspekcie materialnym
(substantive due process), Sad Najwyzszy wymaga do-
kladnej charakterystyki intereséw danej podstawowej
wolnosci. ,,Historia naszego Narodu, tradycje prawne
i praktyka dostarczaja zatem kluczowych wskazan dla
odpowiedzialnego podejmowania decyzji”". W istocie
najwyzszy organ sadowy USA wielokrotnie wskazywat
w XX wieku, a mozna powiedzie¢, ze nawet odkrywat
prawa, ktérych istnienia dotad nie uznawano. Podstawe
prawna daje tu IX poprawka: ,Wymienienie w kon-
stytucji okreslonych praw nie oznacza zniesienia lub
ograniczenia innych praw przystugujacych ludowi™.
Tak tedy na podstawie klauzuli prawidlowego wymiaru
sprawiedliwosci XIV poprawki wyinterpretowano pra-
wo do wychowania dzieci i kierowania ich edukacja?®,
prawo do zachowania integralno$ci cielesnej*?, prawo

17 Tamze, s. 1210, por. Obergefell..., s. 2639, przyp. 8 (Thomas,
J., dissenting).

18 Washington v. Glucksberg, 521 U.S. 702 (1997).

19 Tamze, s. 721.

20 Przektad za: Konstytucja Standw Zjednoczonych Ameryki,
przel. A. Putto, Warszawa 2002, http://libr.sejm.gov.pl/tek01/
txt/konst/usa.html (dostep 9.02.2017).

21 Pierce v. Society of the Sisters of the Holy names Jesus and
Mary, 268 U.S. 510, 534-35 (1925); Meyer v. Nebraska, 262
U.S. 390, 400 (1923).

22 Rochinv. California, 342 U.S. 165, 172-73 (1952).
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do aborcji** czy prawo do intymnosci seksualnej**. Na
podstawie klauzuli rownej ochrony (equal protection)
z XIV poprawki wskazano prawo do prokreacji**, za$
na podstawie obu klauzul prawo do antykoncepcji*
oraz prawo do malzenstwa®. Ladnie ujal to Kenji
Yoshino: ,doszukiwanie si¢ nowych wolnosci zawsze
bylo i zawsze pozostanie raczej sztuka niz nauka. Po
Obergefell to jest po prostu znacznie bardziej sztukg™?.
Zaraz tez dodat dla skomentowania przyjetej przez
wigkszo$¢ metody: ,,Wyrok Obergefell wycofal sie
z wielu ograniczen analizy opartej na klauzuli prawid-
fowego wymiaru sprawiedliwo$ci, ozywiajac analize
przeprowadzong przez sedziego Harlana w zdaniu
odrebnym do wyroku Poe”®. W Obergefell znalazto
sie ogdlne stwierdzenie, ze ,identyfikacja i ochrona
praw podstawowych jest trwalg czescia sedziowskiego
obowigzku interpretowania Konstytucji”*, po czym
od razu nastapil cytat, Ze ta odpowiedzialno$¢ ,,nie
ogranicza si¢ do zadnej formuly”®'. Wydaje si¢ mie¢
racje K. Yoshino, ze zdaniem odrebnym, ktére napi-
sal w 1961 roku sedzia John Marshall Harlan II, Sad
Najwyzszy zechcial teraz zastapi¢ zacytowane wyzej
wytyczne jednomyslnego orzeczenia w sprawie Glucks-
berg z 1997 roku*. To osobliwy, zeby nie powiedzie¢
watpliwy zabieg, nawet jesli przyja¢, ze juz w 1992 roku
nadano zdaniu odrgbnemu J. Harlana moc precedensu
poprzez przyjecie go jako wiazacego przez wiekszos¢
sktadu®. Proporcja dotychczasowej roli przeciwsta-
wionych przekonan co do prowadzenia interpretacji
konstytucyjnej rodzi obawy o podwazenie autorytetu
Sadu i stawia pod znakiem zapytanie legitymacje do

23 Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey, 505
U.S. 833, 845-46 (1992); Roe v. Wade, 410 U.S. 113, 153 (1973).

24 Lawrence...,s.578.

25 Skinner v. Oklahoma ex rel. Williamson, 316 U.S. 535, 541
(1942).

26 Eisenstadtv. Baird, 405 U.S. 438, 443 (1972); Griswold v. Con-
necticut, 381 U.S. 479, 485-86 (1965).

27 Lovingv. Virginia, 388 U.S. 1,12 (1967).

28 K. Yoshino, A New Birth of Freedom?: Obergefell v. Hodges,
»Harvard Law Review” 2015, nr 129, s. 179.

29 Tamze.

30 Obergefell..., s. 2598.

31 Poev. Ullman, 367 U.S. 497,542 (1961) (Harlan, J., dissenting).

32 K. Yoshino, A New Birth..., s. 149,176.

33 Planned Parenthood..., s. 848-849.



odkrywania w konstytucji kolejnych praw i wolnosci.
Na potrzeby samej sprawy Obergefell zabieg dowodzi
zdecydowanej woli wiekszosci, aby na oba pytania da¢
jednoznacznie pozytywna odpowiedz.

Trzy sa zasadnicze elementy uzasadnienia dla Ober-
gefell wyniku glosowania pie¢ do czterech w fonie
Sadu Najwyzszego: polaczenie dwdch klauzul XIV
poprawki, wskazanie na godno$¢ oraz wyprowadze-
nie prawa do wstgpienia w zwigzek matzenski z trzech
spraw uznanych tu przez wigkszo$¢ za precedenso-
we. Przypomnijmy, ze w zakoniczeniu pierwszego
paragrafu XIV poprawki znajduja si¢ dwie klauzule,
stuzace sadom do oceny wynikéw juz to legislacji,
juz to praktyki prawnej: ,Nie moze tez zaden stan
pozbawi¢ kogo$ zycia, wolnosci lub mienia bez pra-
widlowego wymiaru sprawiedliwo$ci ani odmowi¢
komukolwiek na swoim obszarze réwnej ochrony
prawa”**. Na podstawie klauzuli prawidlowego wy-
miaru sprawiedliwo$ci wskazywano istnienie praw
i wolno$ci oraz dokonywano ich wyktadni. Klauzula
rownej ochrony (equal protection of the laws) pozwa-
lata stara¢ si¢ o zapewnienie réwnego traktowania
obywateli, bedac zawsze w napieciu z poprzednia.
Wiadomo wszak, ze wolnos¢ i rownos¢ ,,pozostaja
z sobg w nieustannym zwarciu, bo im wigcej wolnosci,
tym mniej réwnosci; a im wiecej rownosci, tym mniej
wolnosci”. Nie dziwi zatem, ze sady postugiwaty sie
kazdg z klauzul XIV poprawki z osobna. Natomiast
sedzia A. Kennedy postulowal ,,synergie miedzy dwie-
ma ochronami”™*. Autorytatywnie stwierdzit w imie-
niu wiekszosci orzekajacych w sprawie Obergefell, ze
»prawo par jednoptciowych do wstepowania w zwigzek
malzenski, ktdre jest cze$cia wolnosci obiecanej przez
XIV poprawke, jest wywodzone z gwarancji réwnej
ochrony prawa”. Jak to mozliwe? Wyrok zaraz spie-
szy z odpowiedzig: ,Klauzula prawidlowego wymiaru

34 Por. przyp. 19.

35 F. Longchamps de Bérier, Podmiot prawa: miedzy Rzymem
a Jerozolimg (w:) F. Longchamps de Bérier, R. Sarkowicz,
M. Szpunar (red.), Consul est iuris et patriae defensor. Ksiega
pamigtkowa dedykowana doktorowi Andrzejowi Kremerowi,
Warszawa 2012, s. 119.

36 Obergefell..., s. 2603, ale tez por. tamze, s. 2623 (Roberts,
C.J., dissenting).

37 Tamze, s. 2602-2603, ale tez tamze, s. 2632, przyp. 1.
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sprawiedliwosci i klauzula réwnej ochrony sa pola-
czone w gleboki sposdb, cho¢ wyprowadza sie z nich
niezalezne zasady”*. Wlasnie ztaczenie stalo si¢ inno-
wacja, ktéra doprowadzita do wyprowadzenia owego
prawa do wstapienia w zwigzek malzenski niezaleznie
od tego, z kogo ten zwiazek dwoch oséb mialby sie
skladaé. ,Rdzeniem, woko! ktérego sedzia Kennedy
ciasno zwinal helise réwnej ochrony i prawidtowego
wymiaru sprawiedliwosci, i rubryka, na ktdrej pod-
stawie prawa podstawowe winny by¢ prospektywnie
ewaluowane, jest to, co bede nazywal doktryna réow-
nej godnosci”. I powolanie si¢ na godnos¢ postuzyto
sadowi, aby przyznaé osobom tej samej plci wzajemne
prawo do wstapienia w zwigzek malzenski*. W isto-
cie prawo do wstapienia w zwigzek matzenski zawsze
im przystugiwalo. Nie bylo tylko mowy, aby zwigzek
ten byl z osoba tej samej plci. Jezyk polski dobrze to
oddaje w wyrazeniach ,wyj$¢ za maz” albo ,,0zenié
sie” - w zaleznosci od tego, kogo dotyczy: kobiety czy
mezczyzny i z kim mieliby$my si¢ pobra¢. Uniwersal-
ne ,wstapi¢ w zwigzek matzenski” brzmi urzedowo
i sztucznie. To z natury ozenku wynika ewentualne
»prawo do” jego zawarcia. Nie istnieje za$ abstrakcyj-
nie, bezosobowe uprawnienie podmiotu. Wstepuje sie
w zwigzek zawsze z kims$ konkretnym i w powszech-
nie rozpoznawanym celu, czyli utworzenia, méwigc
poganskim jeszcze prawem rzymskim, consortium
omnis vitae — wspdlnoty catoéci zycia*'.

Zdaniem Sadu réwna godno$¢ w oczach prawa wy-
nika z tego, ze ,jest godnos¢ w wiezi migdzy dwoma
mezczyznami lub dwiema kobietami, ktérzy daza do
wstapienia w zwigzek matzenski i w ich autonomii
w dokonywaniu tak gltebokich wyboréw™?. Chodzi
zatem nie tylko o godno$¢ zwigzku osob jednej plci,
ale 0 godnos¢ dazenia takiego zwigzku do uznania

38 Tamze, s. 2602-2603.

39 L.H. Tribe, Equal Dignity: Speaking its Name, ,Harvard Law
Review Forum” 2015, nr 127, s. 20.

40 Por. prawnoporéwnawczo A.J. Wrébel, Matzeristwo 0s6b
tej samej plci - sprawa Obergefell v. Hodges i inni (w:) M. Ja-
blonski (red.), Identyfikacja granic wolnosci i praw jednostki.
Prawnoporéwnawcza analiza tozsamego przypadku pod kg-
tem praktyki stosowania prawa amerykarskiego i polskiego,
‘Wroctaw 2016, s. 125-141.

41 Modestyn w ks. 1 ,Regul” - D. 23,2,1.

42 Obergefell..., s. 2599.
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za malzenstwo. W tym miejscu zdaje si¢ tkwic jadro
cywilizacyjnej kontrowersji, gdyz albo przyznaje sie
racje zacytowanemu stwierdzeniu, albo uwaza si¢ je
za pomytke i naduzycie stowa ,,godno$¢”. A przeciez
z uznania tej godnosci jako réwnej* wynika oderwanie

klauzuli prawidlowego wymiaru sprawiedliwosci jest
to prawo podstawowe. Nastepnie zadeklarowano, ze
moga z tego prawa korzystac pary jednej plci®.

W kontekscie prawnoporéwnawczym podobne
wnioskowanie wydaje si¢ dalece skrocone. W prawie

Chodzi nie tylko o godnos$¢ zwigzku osob jednej

plci, ale o godnos$¢ dazenia takiego zwigzku do

uznania za malzenstwo. W tym miejscu zdaje

si¢ tkwi¢ jadro cywilizacyjnej kontrowersji.

prawa do wstapienia w zwigzek malzenski od natury
samego malzenstwa. Podobnie abstrakcyjne prawo
podmiotu mialoby wynikac¢ z trzech precedenséw:
Lovingv. Virginia**, Zablockiv. Redhail*® oraz Turner
v. Safley*s. W pierwszym jednomyslnie uniewaznio-
no zakaz malzenstw miedzy osobami réznych ras.
Drugi uznat za niekonstytucyjng regulacje stanowsg,
ktéra wymagata uzyskania uprzedniej zgody sadu na
zawarcie malzenstwa przez rodzica, ktéry nie spra-
wowal opieki nad matoletnim dzieckiem, a byt zobo-
wigzany tozy¢ na jego utrzymanie; celem zastrzezenia
wymogu owej zgody bylo zbadanie, czy dziecko nie
pozostaloby na utrzymaniu panstwa. Trzecie z orze-
czen odrzucito wymog uzyskania przez wieznia zgody
wiadz penitencjarnych na matzenstwo, ktérg mogt
uzyskac tylko z prawdziwie ,waznych powodow”.
W pierwszych dwoch podstawa stala sie klauzula
roéwnej ochrony z XIV poprawki. Trzech precedensow
uzyt Sad Najwyzszy dla pokazania ,relacji miedzy
wolnoscig a réwnoscia™ oraz do potwierdzenia, ze
istnieje prawo do wstapienia w zwigzek matzenski.
Korzystajac z okazji, zaznaczono*, ze w rozumieniu

43 Tamze, s. 2593.

44 Por. przyp. 27.

45 Zablockiv. Redhail, 434 U.S. 374 (1978).
46 Turnerv. Safley, 482 U.S. 78 (1987).

47 Obergefell...,s. 2604.

48 Tamze, s. 2598.
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kanonicznym wypracowano koncepcje przeszkody
malzenskiej, a wskazane w precedensach ogranicze-
nia w dostepie do malzenistwa mialy najwyrazniej
nature impedimentum. Sad Najwyzszy wielokrotnie
powotywal sprawe Lawrence, ale zakwestionowanie
konstytucyjne czy zniesienie zakazu relacji seksual-
nych miedzy osobami tej samej pici nie wiedzie ku
stworzeniu na podstawie takich relacji malzenstwa.
Takoz zniesienie przeszkody do matzenstwa czy przy-
znanie - jak w prawie rzymskim conubium - prawa do
zawarcia malzenstwa osobom réznego pochodzenia,
to co innego niz konstruowanie abstrakcyjnego prawa
podmiotowego do wstapienia w zwigzek malzenski
(right to marry). Zniesienie przeszkody pozostawia
malzenstwo nietknietym w swej istocie, a rezygnacja
z penalizacji pewnych zachowan seksualnych to jesz-
cze nie wypowiedz na temat ich godnosci.

W orzeczeniu Obergefell z prawa do zawierania mal-
zefistwa przetozono nagle akcent na samo matzenstwo.
Nikt, jako si¢ rzeklo, i niezaleznie od orientacji, nie byt
pozbawiony prawa do zawierania, ale zwigzku os6b
jednej plci nigdy nie postrzegano jako matzenstwo.
Podjeto wiec prébe zmiany znaczenia stéw i prawo
par jednoplciowych do zawierania malzenstwa ,,od-
naleziono” w XIV poprawce. Malzenstwo stalo si¢
zwigzkiem tez osob tej samej plci. W istocie gléwna
konsekwencja wyroku w sprawie Obergefell jest, ze

49 Tamze, s. 2599.



nie ma sensu mowi¢ o malzenstwie jednoplciowym.
Malzenstwo pozostaje jedno, a tylko stanowi¢ je moga
dwie osoby przeciwnej albo tej samej plci.
Zastrzezenia komparatystyczne stabna, jesli wy-
kaza¢, jaki cel ma wskazana wlasnie konstrukcja. Sad
wyjasénil, ze chce, aby trwalym i zadeklarowanym
zwigzkom 0s6b jednej plci przystugiwaty te same przy-
wileje, ktérymi cieszg si¢ malzenstwa. Sedzia A. Kenne-
dy wymienil tu korzysci w opodatkowaniu, w zakresie
dziedziczenia testamentowego, beztestamentowego

ARTYKULY

w znacznej — jesli nie decydujacej — mierze na korzys¢é
spoleczenstwa. Raz tylko wigkszoé¢ zajaknela sie co
do prokreacji, aby odeprze¢ krytyke wyroku. Uznala,
ze oparty na niej argument ,,sprowadza sie do niein-
tuicyjnego przekonania, jak wyglada proces podejmo-
wania decyzji par przeciwnych plci co do pobrania si¢
i macierzynstwa. Decyzje, czy zawrze¢ matzenstwo
i mie¢ dzieci, wynikaja z wielu osobistych, romantycz-
nych i praktycznych przestanek, i jest nierealistycznym
wnioskowac, ze para osob plci przeciwnych zdecydo-

Konsekwencja wyroku w sprawie Obergefell jest,

Ze malzenstwo pozostaje jedno, a tylko stanowi¢

je moga dwie osoby przeciwnej albo tej samej

plci. Nie ma wiec malzenstw jednopliciowych!

i praw rzeczowych, przywilejéw malzenskich co do
ewidencji ludnosci, dostepu szpitalnego i podejmo-
wania decyzji medycznych, praw adopcyjnych, praw
ikorzy$ci w razie $mierci drugiej strony, zaswiadczen
urodzenia i $mierci, regul etyki zawodowej, ograniczen
finansowania kampanii, ubezpieczenia pracowniczego
czy zdrowotnego™. A dotad pary jednoplciowe byty
pozbawione ,konstelacji dobrodziejstw, jakie stany
wigza z malzenstwem™'. Sad tedy wyrazit wole przy-
znania tych korzysci i uzyl w tym celu swej wladzy. Nie
analizowal powoddéw dotychczasowej dyskryminacji
pozytywnej, czyli przyznania lepszej pozycji osobom
zyjacym w malzenstwie. Co prawda, pigknie oglosil,
ze jest ono fundamentem: ,, matzenstwo jest kamie-
niem wegielnym naszego porzadku spolecznego™”. Nie
bral natomiast pod uwage podstawowego spotecznego
znaczenia malzenstwa, jakie wynika z naturalnej pro-
kreacji i odpowiedzialnosci za powolane do istnienia
zycie™; wigze si¢ to przeciez z niematym poswieceniem

50 Tamze, s. 2601.
51 Tamze.
52 Tamze.

53 Tamze, s. 2641 (Alito, J., dissenting).

walaby nie wstepowa¢ w zwiazek malzenski po prostu
dlatego, ze pary jednoplciowe moga wen wstapic”*.
Ten tok myslowy daje si¢ zrozumie¢, co nie oznacza,
ze powszechnie zostanie zaakceptowany. Jednak Sad
najwyrazniej za swoj przyjal poglad, ze ,,réwnos¢ w pra-
wie do wstepowania w zwigzki matzenskie odpycha
biologiczng prokreacje i zréznicowanie piciowe kosz-
tem skupienia si¢ na rodzicielstwie intencjonalnym
i funkcjonalnym”**. Wobec slabos$ci argumentacji,
prowadzonej wlasciwie obok centralnych rozwazan,
powraca problem legislacji z tawy sedziowskiej. Uwaga
o pozbawieniu konstelacji przywilejow nie prowadzi
do pozytywnej odpowiedzi na pytanie, czy to wlasnie
Sad ma prawo je przyznawaé. Ma on wszelako wladze,
aby po takie prawo dla siebie siegna¢. I tu tkwi pod-
stawowa roznica miedzy wymowa zdania wiekszosci
napisanego przez A. Kennedy’ego a gtéwnym zdaniem
odrebnym autorstwa prezesa J. Robertsa.
Przynajmniej niektorzy sedziowie wyraznie chcieli
zmiany prawa i instytucjonalizacji matzenstw jed-

54 Obergefell..., s. 2606-2607.
55 D. NeJaime, Marriage Equality and the New Parenthood,
»Harvard Law Review” 2016, nr 129, s. 1231.
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noplciowych. Wygladali na prze$wiadczonych, ze
do zmiany doj$¢ powinno - czas dojrzat i nie nalezy
opodznia¢ zmian, ktore i tak nadchodza. Nie wszystkie
stany zdecydowaly si¢ na dopuszczalno$é matzenstw
jednoplciowych, ale liczba akceptujacych rosta. Ustawa
2 1996 roku w skrdcie nazywana DOMA® byta ostat-
nia powazna i bezskuteczng probg Kongresu, aby ten
proces ograniczy¢ lub zatrzymac¢. Czy rzeczywiscie byt
nieunikniony? O$wieceniowa wizja postepu przekonuje
o nieuchronnosci osiagania lepszych etapow rozwoju.
Sedziom zmiany co do rozumienia malzenstwa mogty
sie wydawa¢ nieuchronnym procesem dziejowym,
ktéry doprowadzi do jedynego racjonalnego i chcia-
nego przez spoleczenstwo efektu, tj. do petnego zréw-
nania”. W jakim zakresie wolno ten proces akurat
Sadowi przyspieszac? W sprawie Obergefell sedziowie
dali odpowiedz, glosujac za zmiana — wszak wyrok
nie byl deklaracja niekwestionowanego osiagniecia
nowego etapu. Proces postepu wciaz trwal, ale sad
Zdecydowal si¢ narzuci¢ unormowanie stanom, ktore
opieraly sie przed instytucjonalizacjg zwigzku os6b
jednej plci i nie kwapily sie, by zwiazek taki uznaé za
instytucje malzenstwa.

Rozwazanie, czy siegniecie po wladze i legislacja
przez Sad Najwyzszy sa konstytucyjne, czy tez nie,
zdaje si¢ wtorne. Oczywiscie grozniej brzmi: Sad
Najwyzszy postapil niezgodnie z Konstytucja. Albo
ze dokonana zmiana ma watle podstawy w tekscie
Konstytucji. Jej XIV poprawka jest potezna i nieraz
stawatla si¢ wrecz wytrychem, cho¢ nawet zwolennicy
aktywizmu sedziowskiego® staraja si¢ nim postugiwac
z ostroznoscia i wyczuciem. Sad Najwyzszy powaznie
ryzykuje, poruszajac si¢ po obrzezach, bo¢ apices iuris
non sunt iura - ,rozwiazania skrajne w prawie nie sa
prawami”. Wszelako w pytaniu o konstytucyjnos¢
zmiany frapuje nie tyle jej dokonanie, co rozumienie

56 The Defense of Marriage Act, 110 Stat. 2419 (1996).

57 Por. A. Bryk, Orzecznictwo Sgdu Najwyzszego Standw Zjed-
noczonych jako autonomiczne Zrédlo tworzenia norm kon-
stytucyjnych, ,Studia Iuridica Lublinensia” 2016, t. 25, nr 3,
s. 131-132.

58 W. Dajczak, F. Longchamps de Bérier, Watpliwosci co do
oceny czasopisma prawniczego a spor o istote prawa, ,Forum
Prawnicze” 2016, nr 3, s. 9-13.

59 Por. Ulpian w ks. 7 ,Dysputacji” - D. 17,1,29,4.
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niekonstytucyjnosci. W koncu sedziowie wynikiem
glosowania aktualizujg swa wladze i nikt nie kwestio-
nuje, ze wydaja wigzace orzeczenie. ,,Praktyka ta, jak
ijej akceptacja jest szeroko rozpowszechniona w kul-
turze prawnej . Wszystko podlega interpretacji —
z pojeciem niekonstytucyjnosci wiacznie. W prakty-
ce decyduje ostateczno$¢ wyroku. Decyduje dzis, ale
wydany teraz wyrok wpisuje si¢ w linie orzecznictwa
iw dzieje prawa. Zatem najpowazniejszy zarzut wobec
rozstrzygniecia wiekszosci sedziow w sprawie Ober-
gefell wydaje si¢ nie$¢ cytowana wyzej uwaga prezesa
J. Robertsa: ,,pod rzadami konstytucji sedziowie maja
wladze powiedzenia, co jest prawem, ale nie co nim
by¢ powinno™'. Prawotwdrstwo Sadu Najwyzszego
rodzi bowiem konstytucyjne zastrzezenia, gdy pyta¢
o proces demokratyczny. Nikt na powaznie nie kwe-
stionuje podejmowania przez Sad Najwyzszy decyzji
dlatego, ze nie jest demokratyczng reprezentacja. De-
mokratyczny konsensus konstytucyjny doprowadzit
do ustanowienia swoistego ciala eksperckiego. Gene-
ralny problem stanowi uzywanie wyktadni orzeczen
sadowych dla promocji zmian w prawie. Ocena staje
sie krytyczna, jesli dochodzi do przeciecia dyskusji,
ktéra na pelnym biegu trwa w wielu stanach. Przeciez
Sad dal wyraz $wiadomosdci, ze na temat malzenstw
jednoplciowych organizowano referenda, debaty usta-
wodawcze, kampanie obywatelskie; wszczeto procesy
w sadach stanowych i federalnych, przeprowadzono
nieprzeliczone badania i studia, napisano sterty arty-
kutow, ksiazek, prac popularyzatorskich i dydaktycz-
nych®. Czy godzi si¢ w to bezceremonialnie wkroczy¢?
Nawet gdy odpowiemy pozytywnie, bo czasem trze-
ba dla ochrony indywidualnych praw i konkretnych
obywateli, pozostaje kwestia federalna. Czy wolno
wprowadzi¢ to zréwnanie odgoérnie? Fakt, Ze zraniony
napastnik umiera, nie upowaznia, aby go dobi¢, gdyz
dysponuje si¢ urzadzeniem do posprzatania jego cia-
fa. Prawo wiekszosci stanow juz opowiedzialo si¢ za
»réwnosécig matzenska”.

Dwie opinie wydrukowano 26 czerwca 2015 roku:
Sadu Najwyzszego i alternatywna prezesa — ta druga
byla réwniez przygotowana ,,pod piatke”, ale zebraw-

60 P.Lacki, Konstytucja..., s. 183.
61 Por. przyp. 8.
62 Obergefell..., s. 2605.



szy cztery glosy, stala sie zdaniem odrebnym. Trzy
pozostale zdania odrebne zajmuja si¢ poszczegdlny-
mi aspektami krytyki wyroku. Ztozyli je sedziowie
Antonin Scalia, Clarence Thomas i Samuel Alito.
Wiele z watkdw, jakie poruszyli, juz wyzej sie poja-
wilo. Wypada doda¢, ze A. Scalia widzial w wyroku
zagrozenie dla amerykanskiej demokracji, gdyz nie da
sie uzasadni¢ uzycia XIV poprawki w celu zakazania
ktéremukolwiek ze stanéw, aby definiowal matzenstwo
jako zwigzek jednego mezczyzny i jednej kobiety. Jego
zdaniem wyrok to ,,naga sedziowska uzurpacja prawo-
tworstwa, a w istocie wtadzy superlegislatora™. I nie
byty to najmocniejsze stowa, jakie padly. Najstarszy
z sedziow oskarzyt kolezanki i kolegéw tworzacych
wiekszo$¢ orzekajaca w sprawie Obergefell o sedziowski
pucz®. Réwniez S. Alito zajal sie fundamentami ustro-
jowymi, cho¢ bardziej kwestig federalna niz zasada
demokratyczng: ,,Konstytucja pozostawia to pytanie
do decyzji obywateli kazdego stanu™”. Przedstawit
szereg uwag dotyczacych rozumienia stowa ,,wolno$c¢”,
skoro jest az tak wieloznaczne, a przy okazji nie stro-
nit od oskarzen: ,dla dzisiejszej wiekszo$ci ma ono
wyraznie postmodernistyczne znaczenie™. Obawiat
sie zatem odklejania stéw, a w konsekwencji prawa,
od rzeczywistosci. Prawnym rozumieniem wolnosci
szczegolowo zajal sie rowniez C. Thomas. W jego
przekonaniu, nawet jesli oryginalnie nie sprowadza si¢
ona tylko do wolnosci od fizycznego ograniczenia, nie
moze w zadnym razie obejmowac tego, co przypisuje
pojeciu liberty wiekszos$¢ sedziow w sprawie Oberge-
fell. T cale zdanie odrebne napisal, aby pokaza¢, ze ich
wyrok wypacza Konstytucje, bo ,nie tylko ignoruje jej
tekst, lecz wywraca stosunek miedzy jednostkg i pan-
stwem w naszej Republice™. W ustawie zasadniczej
mowa przeciez o ,wolnosci od”, a nie o ,wolnosci do”,
wiec brak powodéw do przyznawania innym zwigz-
kom dwojga 0sob przywilejow i dobrodziejstw, jakie
przewiduje si¢ dla malzenstwa kobiety i mezczyzny.

63 Tamze, s. 2629 (Scalia, J., dissenting).

64 Tamze. Por. P. Laidler, Prawno-polityczny spor wokét wyboru
sedziego Sgdu Najwyzszego USA po Smierci Antonina Scalii,
»Przeglad Sejmowy” 2016, nr 3, 5. 29.

65 Tamze, s. 2640 (Alito, J., dissenting).

66 Tamze.

67 Tamze, s. 2631 (Thomas, J., dissenting).
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Dodatkowym watkiem, jaki si¢ pojawil, byto zagro-
zenie ze strony wyroku dla wolnosci religijnej: ,w na-
szym spoleczenstwie malzenstwo nie jest zwyczajnie
instytucja respektowang przez panstwo, ale na rowni
instytucjg religijng™®.

Wracajac na moment do tradycyjnej wizji mat-
zenstwa calkowicie §wiecko uzasadnionej, nie wolno
przeoczy¢ jeszcze jednego watku krytyki w sprawie
Obergefell. Chodzi o konsekwencje orzeczenia — po
oderwaniu si¢ na chwile od subiektywistycznej per-
spektywy prawa do wstapienia w zwigzek matzenstwa.
Czy zmiana koncepcji malzenstwa, ktérej dokonano,
przetamujac tradycyjne jego rozumienie, zatrzyma
sie tylko na dopuszczeniu do zwigzkéw dwéch oséb
tej samej plci? Podczas rozprawy w Sadzie Najwyz-
szym S. Alito zadal pytanie, ktére odbito si¢ szerokim
echem: ,Zal6zmy, ze orzekniemy na tak w tej spra-
wie, po czym grupa dwoch mezczyzn i dwoch kobiet
wystapi o zezwolenie na zawarcie malzenstwa. Czy
bytaby wtedy jakakolwiek podstawa, aby odméwi¢
im zezwolenia?”®. Sedzia nie nawigzal do kwestii
w swym zdaniu odrebnym. Wyreczyt go prezes, do
ktoérego zdania odrebnego akurat S. Alito - jako je-
dyny z czworki - sie nie przytaczyt. Prezes J. Roberts
napisal: ,Chociaz wiekszo$¢ przypadkowo dodaje
liczebnik »dwa« w réznych miejscach, nie proponuje
zadnego uzasadnienia, dlaczego dwuosobowy element
rdzenia definicji malzenstwa mialby przetrwa¢, gdy
element mezczyzna-kobieta nie. W istocie, z punk-
tu widzenia historii i tradycji, skok od matzenstwa
0s0b plci przeciwnej do matzenstwa jednopiciowego
jest znacznie wiekszy niz ze zwigzku dwdch oséb do
liczniejszego zwigzku, ktéry ma glebokie korzenie
w niektorych kulturach na swiecie™”.

Pytanie o skutki wyroku Obergefell dla zwigzkéw
poligamicznych nie brzmi abstrakcyjnie w Stanach
Zjednoczonych, zwlaszcza w Utah i stanach sgsied-
nich, ktore zamieszkuja czlonkowie Kosciotfa Jezusa

68 Tamze, s. 2638 (Thomas, J., dissenting), por. tamze, s. 2625
(Roberts, C.J., dissenting).

69 Obergefell v. Hodges - Argument Transcript 14-556-Que-
stion-1(28.04.2015), s. 17, https://www.supremecourt.gov/
oral_arguments/argument_transcripts/2014/14-556q1_l5gm.
pdf (dostep 10.02.2017).

70 Obergefell..., s. 2621 (Roberts, C.J., dissenting).
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Chrystusa Swigtych w Dniach Ostatnich, zwani mor-
monami. Do kamieni wegielnych amerykanskiego
porzadku konstytucyjnego nalezy wyrok w sprawie
Reynoldsv. United States” z 1878 roku. Dzi$ zwlaszcza
fundamentalistyczni mormoni kwestionujg i w prak-
tyce kontestuja stanowy zakaz ozenku z wiecej niz
jedna kobieta w tym samym czasie’?. Kody Brown

certiorari w 2016 roku, a wiec nie nalezy spodziewaé
sie kontynuacji debaty o poligamii w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego. Nieslabnace spekulacje nie wyda-
ja sie watkiem rozwojowym. Przynajmniej na razie.

Skoro rozpoczeli$my cytatem z podsumowania
przez A. Kennedy’ego opinii wigkszosci, zakoncz-
my ostatnimi stowami gléwnego zdania odrebnego.

Uwaga o pozbawieniu konstelacji przywilejow

nie prowadzi do pozytywnej odpowiedzi na

pytanie, czy to wlasnie Sad Najwyzszy ma

prawo je przyznawac¢? Ma on wszelako wladze,

aby po takie prawo dla siebie siegnac.

z ,czterema zonami” zyskat stawe dzigki udzialowi
w reality show pod znamiennym tytulem Sister Wives.
Wystepy telewizyjne z poczatkiem 2011 roku zaczety
wzbudza( zastrzezenia prawne, co skonczyto sie wy-
rokiem w sprawie Brown v. Buhman: sad federalny
I instancji ograniczyl w czesci stanowy zakaz poliga-
mii w Utah, uznajac za niekonstytucyjng karalno$¢
zycia z kilkoma osobami w zwigzku przedstawianym
przez nie jako malzenstwo”. ,Matzonkowie” probo-
wali podwazy¢ zakaz z uwagi na wolnos¢ religijna
i prawo do prywatnoéci. Sad apelacyjny zdecydowa-
nie odrzucil calo$¢ orzeczenia, uznajac na wstepie,
ze powodowie nie mieli legitymacji procesowej’. Nie
grozita im zadna kara, bo prokuratorzy z Utah od
dawna nie $cigali za famanie zakazu poligamii. Spra-
wa Brown v. Buhman nie wzbudzita zainteresowania
czterech sedziéw SN, a przynajmniej tylu potrzeba,
aby przyjal ja do rozpatrzenia”™. Odmoéwiono writ of

71 Reynolds v. United States, 98 U.S. 145 (1878).

72 Utah Code Annotated § 76-7-101.

73 Brown v. Buhman, 947 F. Supp.2d 1170 (D. Utah 2013).

74 Brown v. Buhman, 822 F.3d 1151 (10th Cir. 2016).

75 O odmowie certiorari wiadomo z wydanych 23.01.2017

Orders in Pending Cases, s. 2, poz. 16-333, https://www.
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Prezes J. Roberts wystapil na koniec z przestaniem
do wszystkich Amerykanéw. ,,Jesli nalezycie do tych
licznych Amerykanow - jakiejkolwiek orientacji seksu-
alnej - ktdérzy opowiadajg sie za rozprzestrzenianiem
malzenstw jednopiciowych, oczywiscie $wietujcie
dzisiejsza decyzje. Swietujcie osiagniecie upragnio-
nego celu. Swietujcie szanse nowego sposobu wyrazu
zkaczenia z partnerem. Swictujcie dostepno$é nowych
przywilejow. Ale nie §wietujcie Konstytucji. To nie

ma z nig nic wspdlnego””.
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An Axiological Basis for Legal
Regulations which Regulate the Creation
and Functioning of Special Zones

An analysis of the relevant current legislation evinces the following types of

substantive values that underpin the practice of creation and functioning of

special zones: the environment, public order, listed site, health, state security

and socio-economic development. All those values are fundamental as they form

the basis of many a special zones. Nevertheless, other, more detailed values are

liable to be gleaned from legislative provisions. Altogether they constitute a very

complex, internally diverse and multi-layered system of values that provides an

axiological underpinning for legal regulations governing the creation and func-

tioning of special zones.

Wprowadzenie

Obszary specjalne byly juz nie-
watpliwie przedmiotem licznych
badan naukowych. Rezultatem
dotychczasowych rozwazan dok-
tryny prawa administracyjnego
bylo w pierwszej kolejnosci wy-
pracowanie koncepcji obszaréw
specjalnych. Na podstawie tego
pierwotnego ogélnego ujecia do-
szto nastepnie do opracowania
szeregu definicji doktrynalnych
pojecia ,obszar specjalny” oraz do
zaliczenia obszaréw specjalnych
do podstawowych instytucji ma-
terialnego prawa administracyj-

nego. W ramach dotychczasowych
badan analizie poddawane byty
takze srodki prawne uznane za ob-
szary specjalne. Niemniej jednak,
mimo znacznego juz niewatpliwie
w tym zakresie dorobku doktryny
nauki prawa administracyjnego,
zauwazalny jest brak poglebionej
refleksji nad aksjologiczna podsta-
wa regulacji prawnych normuja-
cych tworzenie i funkcjonowanie
obszardw specjalnych. W tej sytu-
acji poszukiwanie i analizowanie
wartoéci, jakie stanowia podlo-
ze dla obowiazujacych regulacji
prawnych normujacych tworze-



nie i funkcjonowanie obszaréw specjalnych, wydaje
sie niezwykle potrzebne i wazne. Z tego tez wzgledu
celem niniejszego opracowania jest ukazanie warto-
$ci lezacych u podstaw tworzenia i funkcjonowania
obszaréw specjalnych.

Wskazany powyzej cel badawczy pozwolil na sfor-
mulowanie nastepujacej tezy:

Bez watpienia u podstaw tworzenia i funkcjonowa-
nia obszaréw specjalnych zawsze leza wartosci, ktdre
facznie tworza rozbudowany zaréwno w aspekcie po-
ziomym, jak i pionowym zbior.

Struktura opracowania i jego tres¢ odpowiadaja
postawionemu celowi i tezie badawczej. W pierw-
szej bowiem czeséci ukazana zostanie istota obszaru
specjalnego. W drugiej za$ wskazane beda wartosci,
w tym w szczegolnosci istotne dla powstania i funk-
cjonowania obszarow specjalnych wartosci podstawo-
we. W ramach procesu badawczego wykorzystanych
zostanie kilka metod. Z uwagi na dazenie badawcze
zasadne bedzie postuzenie sie przede wszystkim me-
todg aksjologiczna, ktéra umozliwi ustalenie warto$ci
lezacych u podstaw tworzenia obszaréw specjalnych.
Ponadto zastosowana zostanie podstawowa dla prac
prawniczych metoda dogmatycznoprawna. Postuze-
nie sie ta metodg umozliwi dokonanie analizy obecnie
obowigzujacego prawa odnoszacego sie do obszarow
specjalnych.

Obszar specjalny

Na gruncie prawa administracyjnego nie ma defi-
nicji legalnej terminu ,,obszar specjalny”, nie jest on
nawet uzywany w jezyku prawnym. Jest natomiast
konstrukcja wypracowana przez doktryne prawa ad-
ministracyjnego. Co wiecej, obszary specjalne sa uzna-
wane w doktrynie za jedna z podstawowych instytucji
prawa administracyjnego materialnego' i w zwigzku
z tym ujmowane sg w osobny dzial materialnego pra-
wa administracyjnego’. Niemniej jednak, mimo ze ta

1 Zob. Z. Duniewska, Zakres regulacji prawa administracyjnego
materialnego - wyznaczenie pojecia instytucji tego prawa (w:)
R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrébel (red.), Prawo admi-
nistracyjne materialne, ,,System Prawa Administracyjnego”,
t. 7, Warszawa 2012, s. 178.

2 Zob. Z. Leonski, Materialne prawo administracyjne, wyd. 9,
Warszawa 2009, s. 23-24.
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doktrynalna zbiorcza konstrukcja ma trwale ugrun-
towang juz pozycje w ramach materialnego prawa ad-
ministracyjnego, jest niejednolicie prezentowana, juz
choéby w zakresie okreslenia jej terminologicznego.
Przedstawiciele doktryny najcze$ciej uzywaja termi-
nu ,obszar specjalny” (np. Jan Bo¢®, Jerzy Stelmasiak®,
Jerzy Sommer®), lecz dosy¢ czesto tez doktryna prawa
administracyjnego postuguje sie terminem ,,strefa spe-
cjalna” (np. Zbigniew Leonski®, Lidia N. Zacharko?).
Co wigcej, ta doktrynalna zbiorcza konstrukcja jest
niejednolicie prezentowana réwniez w zakresie rozu-
mienia tego terminu. W ujeciu Andrzeja Wasilewskie-
go obszarem specjalnym bedzie ta cze$¢ przestrzeni
panstwa, w granicach ktérej - z uwagi na jej szcze-
golne przeznaczenie — wprowadzony zostaje aktem
prawnym specjalny, tj. odbiegajacy od obowiazujacego
na calym obszarze panstwa, system norm prawnych
majacych zabezpieczy¢, tzn. umozliwic¢ lub ulatwic¢
realizacje priorytetowych zadan i celéw panstwa na
danym obszarze. W ocenie A. Wasilewskiego reali-
zacja priorytetowych zadan i celéw panstwa na tych
terenach nie bytaby mozliwa lub bylaby utrudniona
bez jednoczesnego wprowadzenia catego systemu
szczegolnych norm prawnych?®. Natomiast zdaniem
J. Bocia prawna istota obszaréw specjalnych sprowadza
sie do powiazania wyodrebnionej konkretnie czesci
terytorium ze swoistg regulacja prawna dotyczaca za-
chowania si¢ w obrebie tego terytorium. Wyraza sie to
w zastgpieniu czeéci porzadku prawnego powszech-
nego unormowaniem sformufowanym specjalnie na
potrzeby obszaru, badz na poszerzeniu porzadku po-

3 Zob.]J. Bo¢, Obywatel w sytuacjach reziméw specjalnych (w:)
tegoz (red.), Prawo administracyjne, Wroctaw 2007, s. 485 i n.

4 Zob. ]. Stelmasiak, Obszary specjalne o charakterze ekolo-
gicznym w Swietle poglgdow doktryny i orzecznictwa sqgdéw
administracyjnych (w:) J. Géral, R. Hauser, J. Trzcinski (red.),
Sgdownictwo administracyjne gwarantem wolnosci i praw
obywatelskich 1980-2005, Warszawa 2005, s. 410 i n.

5 Zob. J. Sommer, Obszary specjalne w ochronie srodowiska
(w:) W. Radecki (red.), Instytucje prawa ochrony srodowiska.
Geneza, rozwdj, perspektywy, Warszawa 2010, s. 164 i n.

6 Zob. Z. Leonski, Materialne prawo..., dz. cyt., s.165 i n.

7 Zob. L.N. Zacharko, Strefy specjalne w prawie administra-
cyjnym, Katowice 2012, s. 18 i n.

8 A. Wasilewski, Obszar gérniczy. Zagadnienia prawne, War-
szawa 1969, s. 118.
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wszechnego o pewne regulacje specjalne, badz wresz-
cie na jednym i drugim jednoczeénie’. Wedltug zas
J. Stelmasiaka obszar specjalny obejmuje oznaczona

prawa administracyjnego, a w szczegolnoéci na wska-
zanych powyzej rozwazaniach, mozna te kategorie po-
jeciowa okresli¢ w sposob skondensowany nastepujaco:

AKktualnie obowiazuje duza liczba znacznie

zroznicowanych regulacji ustawowych

stanowiacych podstawy prawne dla tworzenia

lub funkcjonowania obszaréw specjalnych.

przestrzen, na ktdrej obowiazuje specyficzny rezim
prawny, wylaczajacy lub co najmniej ograniczajacy
dotychczasowy porzadek prawny (normy powszechnie
obowiazujace). Przy czym obszar specjalny tworzony
jest dla realizacji nadrzednych zadan panstwa na da-
nym, wyodrebnionym terenie. W przekonaniu tego
autora obszar specjalny jest Srodkiem bezposredniego
gospodarowania przestrzenig'’. Ponadto z dalszych
jego rozwazan wynika, iz prawng istotg obszaru spe-
cjalnego jest powigzanie wyodrebnionej okreslonej
przestrzeni ze swoista regulacja prawng wylaczajaca
lub ograniczajaca unormowania powszechnie obowia-
zujace. W odniesieniu do obszaréw specjalnych zawsze
chodzi bowiem o tego rodzaju zespoly powszechnie
obowigzujacych norm prawnych, ktére maja stuzy¢
realizacji okre$lonych - stypizowanych - celéw i za-
dan panstwa. Oznacza to, ze wyodrebnienie danego
obszaru specjalnego nastepuje w oparciu o konkretne
przepisy materialnego prawa administracyjnego, jezeli
przemawia za tym interes publiczny'’.

Opierajac sie na dotychczasowym znacznym juz
niewatpliwie w tym zakresie dorobku doktryny nauki

9 J. Bo¢, Obywatel wobec ingerencji wspotczesnej administracji,
Wroctaw 1985, s. 103.

10 J. Stelmasiak, Instytucja obszaru specjalnego w materialnym
prawie administracyjnym na przyktadzie obszaréw specjalnych
o charakterze ekologicznym (w:) R. Hauser, Z. Niewiadom-
ski, A. Wrébel (red.), Prawo administracyjne..., dz. cyt.,
5. 652-653.

11 Tamze, s. 653.
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obszar specjalny to instytucja prawna materialnego
prawa administracyjnego rozumiana jako teren nie-
bedacy obiektem, znajdujacy sie w granicach objetych
prawem i jurysdykcja Rzeczypospolitej Polskiej, wy-
odrebniony konkretnie aktem prawnym w zwigzku
z realizacja na tym terenie okreslonego priorytetowego
zadania publicznego, na ktérym obowiazuje specjalny
rezim prawny, ograniczajacy lub poszerzajacy dotych-
czasowy powszechny porzadek prawny.

Przyjecie okreslonej definicji obszaru specjalnego
jest niewatpliwie kwestiag wyjsciowa w ramach pro-
cesu badawczego majacego na celu ustalanie wartosci
lezacych u podstaw regulacji prawnych normujacych
tworzenie i funkcjonowanie obszaréw specjalnych, po-
niewaz definicja obszaru specjalnego ma istotne zna-
czenie w kontekscie uznawania poszczegdlnych usta-
wowo wskazanych $rodkéw prawnych jako obszaréw
specjalnych. Aktualnie obowiazuje duza ilo$¢ znacznie
zréznicowanych regulacji ustawowych stanowiacych
podstawy prawne dla tworzenia lub funkcjonowania
obszardw specjalnych. Z analizy prawodawstwa wy-
nika, ze srodki prawne, ktére mozna uznac za obszary
specjalne, charakteryzuja si¢ réznorodna terminolo-
gia, poniewaz w ustawodawstwie okreslane s jako np.
obszary, strefy, otuliny, obwody, tereny, pasy. Ponadto
sg one znacznie zréznicowane nie tylko w zakresie
terminologicznym, lecz takze co do charakteru, np.
obowigzujacego w ich granicach specjalnego rezimu
prawnego. Na gruncie obecnie obowigzujacego prawa
administracyjnego wystepuja srodki prawne, ktorych
zaliczenie do kategorii obszaréw specjalnych nie jest



w pi$miennictwie w ogole sporne, np. rezerwaty przy-
rody", specjalne strefy ekonomiczne'. Niemniej jed-
nak, w zwiazku z wewnetrzna znaczng niejednolitosciag
tej instytucji, na gruncie prawa administracyjnego wy-
stepuja takze srodki prawne, ktore nalezy uznawac za
obszary specjalne, mimo Ze nie jest to takie oczywiste
iwzwiazku z tym zaliczanie tych srodkéw prawnych
do grupy obszaréw specjalnych moze budzi¢ watpliwo-
$ci, z pogladami przeciwnymi w doktrynie wlacznie,

ARTYKULY

Wartosci lezgce u podstaw tworzenia
i funkcjonowania obszaréw specjalnych
Normy prawne zawsze powinny by¢ osadzone
w warto$ciach. Z tego tez wzgledu nie powinno by¢
prawa ani jego stosowania bez wartosci. Katalog war-
tosci, na jakich opiera si¢ uzasadnienie aksjologiczne
norm, jest rozny w kazdej dziedzinie prawa'®, a nawet
w kazdym dziale materialnego prawa administracyj-
nego prezentujacym jego poszczegdlne instytucje.

U podstaw srodkéw prawnych w postaci

poszczego6lnych rodzajow obszarow specjalnych

leza zawsze okreslone wartosci.

np. co do obwodow towieckich. W prawodawstwie
wystepuje tez szereg przestrzennych $rodkow praw-
nych o bardzo zblizonym do obszaréw specjalnych
charakterze, lecz niebedacych obszarami specjalny-
mi, np. strefy ochrony konserwatorskiej. W ramach
tej ostatniej grupy mozna wyodrebni¢ réwniez takie
$rodki prawne, ktore przez niektérych przedstawi-
cieli doktryny sa uznawane za obszary specjalne, np.
drogi publiczne'. Poszczegdlne rodzaje obszarow
specjalnych, stanowigce szczegdlne $rodki prawne,
normowane sg szeregiem regulacji ustawowych, kto-
re okreslaja zasady ich tworzenia i funkcjonowania.
Z regulacji tych wyprowadzi¢ mozna wartosci lezace
u podstaw tworzenia i funkcjonowania poszczegdl-
nych rodzajow obszaréw specjalnych.

12 Zob. np. M.A. Waligorski, Obszary specjalne (w:) Z. Leoniski
(red.), Wezlowe problemy materialnego prawa administracyj-
nego, cz. 2, Poznan 2000, s. 121.

13 Zob. np. M. Ofiarska, Obszar specjalny (w:) J. Stugocki (red.),
Prawo administracyjne materialne. Wybrane zagadnienia,
Bydgoszcz 2005, s. 262.

14 Tak np. Z. Leonski, Materialne prawo..., dz. cyt., s. 166.

15 Tak np. Z. Janku, Administracyjnoprawna regulacja korzy-
stania z rzeczy powszechnego uzytku - na przyktadzie drég
publicznych (w:) Z. Leoniski (red.), Weztowe problemy..., dz.
cyt.,s. 7.

W tle kazdej instytucji prawa, w tym takze mate-
rialnego prawa administracyjnego, przy zalozeniu
racjonalno$ci prawodawcy, lezy zawsze jakis zespot
wartoéci”. Przy czym wartos$ci stanowia aksjologiczne
podstawy nie tylko tworzenia prawa, ale réwniez jego
stosowania'®. Dlatego tez badanie regulacji prawnych
normujacych tworzenie i funkcjonowanie obszaréw
specjalnych powinno obejmowac takze ustalanie cha-
rakterystycznej tresci uzasadnienia aksjologicznego
tych norm. Istnieja bowiem skonkretyzowane warto$ci
stanowigce aksjologiczna podstawe obowiazujacych
regulacji normujacych tworzenie i funkcjonowanie
obszaréw specjalnych. To za$ oznacza, iz u podstaw
$rodkéw prawnych w postaci poszczegolnych rodzajow
obszardw specjalnych lezg zawsze okreslone wartosci.
Sa one zréznicowane, a ich charakter zwigzany jest
z funkcjami danych ustawowych regulacji okreslaja-
cych poszczegolne srodki prawne w postaci obszaréw
specjalnych. Wartosci te wpisuja si¢ w szersza grupe
wartosci, ktore w literaturze okresla si¢ jako wartosci

16 J. Zimmermann, Wprowadzenie (w:) tegoz (red.), Wartosci
w prawie administracyjnym, Warszawa 2015, s. 12-13.

17 Tamze, s. 13.

18 Z. Cieslak, Istota i zakres prawa administracyjnego (w:)
Z.Niewiadomski (red.), Prawo administracyjne. Czes¢ ogdlna,
Warszawa 2000, s. 59.
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merytoryczne, stanowiace aksjologiczna podstawe
ustaw z zakresu materialnego prawa administracyj-
nego. Sa one czgsto wprost formutowane w ustawach,
najczesciej w przepisach ogolnych, ilezg u podstaw
ujawniania si¢ skutkow prawnych o charakterze ma-
terialnoprawnym. I tak wartoscia lezaca u podstaw
ustawy z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkow
i opiece nad zabytkami' (dalej: u.0.z.0.z.) i ochrony
obszarow specjalnych regulowanych tg ustawa, np.
w postaci parkow kulturowych, sa zabytki®. Przy
czym niewatpliwie najprosciej refleksje o wartosciach
zawezi¢ mozna tylko do tych wartosci, ktére w polskim
systemie prawnym sg imiennie nazwane i normatyw-
nie wskazane. Nie znaczy to jednak, ze gdyby takiego
okreslenia normatywnego nie byto, nie mozna by i nie
trzeba prowadzi¢ refleksji nad aksjologia prawa, m.in.
okreslajgcego kwestie tworzenia i funkcjonowania
obszaréw specjalnych. Do osoby stosujacej prawo
nalezy bowiem w spos6b konieczny nazwanie tych
warto$ci i okreslenie ich tresci. Bez odniesienia si¢ do
nich stosowanie normy prawnej moze by¢ nieprawid-
fowe?'. To za$ oznacza, iz niektére warto$ci znajduja
wyrazne odbicie w unormowaniach prawa, a prawo
nadaje im posta¢ normatywna?*. Wskazac tez mozna
i takie warto$ci, ktérych prawo wyraznie nie formutuje.

W pismiennictwie krajowym, jak i §wiatowym
wskazuje sie rézne atuty wartosci w administracji
publicznej, ktoére mozna odnies¢ szerzej do wartoséci
w regulacjach administracyjnoprawnych. Po pierwsze
wartosci stuza temu, co dobre, eliminujac wszystko
to, co jest dobra negacja®. Stanowia zatem miernik do
przeprowadzenia oceny tego, co jest pozadane i dobre,
a co nie jest. Po drugie systemy wartosci sg tak skon-
struowane, aby zréwnowazy¢ wiele elementéw, m.in.
potrzeb spoleczenstwa, ochrony okreslonych débr -
z dzialaniami jednostki - poprzez nakreslenie dopusz-
czalnych zachowan. Po trzecie stanowig zabezpieczenie
przed réznego typu naduzyciami ze strony organow

19 Dz.U.z2014 r. poz. 1446 z p6Zn. zm.

20 Zob. Z. Cieélak, Istota i zakres prawa..., dz. cyt., s. 57.

21 Por. S. Fundowicz, Aksjologia prawa administracyjnego (w:)
J. Zimmermann (red.), Koncepcja systemu prawa administra-
cyjnego, Warszawa 2007, s. 634.

22 Z.Duniewska, Zakres regulacji prawa..., dz. cyt., s. 129.

23 Tamze, s. 127.
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wladzy panstwowej czy jednostek?. Niewatpliwie sy-
stem wartoéci zmienia si¢ w toku rozwoju jednostek,
organizacji krajow i cywilizacji. Jezeli warto$ci bylyby
catkowicie stabilne, zmiany indywidualne i spoteczne
nie bylyby mozliwie. Jednakze jezeli wartoéci bylyby
calkowicie niestabilne, ciaglo$¢ osobowosci ludzkiej
i spoleczenstwa bylaby niemozliwa®. Kazdy system
wartosci, aby byl skuteczny, musi zatem gwarantowa¢
odpowiednig trwalo$¢ poszczegdlnym wartosciom.
Ponadto niezmiernie wazne jest doktadne zrozumie-
nie warto$ci. Brak zrozumienia prowadzi bowiem do
nieskutecznosci celow, jakie powinny zosta¢ osiagniete
za pomocy systemu warto$ci.

Najczesciej warto$¢ kojarzona jest z walorem, po-
zytywna cecha, ale nadto z dobrem materialnym lub
niematerialnym. W szczegoélnosci w filozofii przywia-
zuje si¢ wage do rozréznienia wartoéci od dobr. Dobra
poczytywane sa za ucielesnienie (korelaty) warto$ci.
Wartosci wnikaja w dobra, ktére istnieja dla ludzi przez
wartosci osadzone w nich z r6znym nasileniem. War-
to$¢ moze tez istniec bez jej odpowiednika w dobrach,
ma ona wéwczas charakter potencjalny, w przeciwien-
stwie do realnego charakteru egzystujacych dobr. Im-
manentnym atrybutem kazdego dobra jest wpisana
w nie warto$¢. Dobra sa nosnikiem wartosci, stad tez
w doktrynie prawa, przy pewnym uproszczeniu, dobra
zréwnywane sg czesto z warto$ciami, a wartosci z do-
brami. To skutkuje tym, iz termin ,dobra” uzywany
jest zamiennie z okresleniem ,wartosci”, zwlaszcza

24 M. Van Wart, Changing Public Sector Values, New York 1998,
s.158.

25 M. Rokeach, The Nature of Human Values, New York 1973,
s.5-6.

26 Zob. ML.S. de Vries, P. Suk Kim, Introduction to Value and
Virtue in Public Administration (w:) tychze (red.), Value and
Virtue in Public Administration. A Comperative Perspective,
Hampshire 2011, s. 17-19; ].M. Bryson, B.C. Crosby, L. Bloom-
berg, Public Value and Public Administration, Washington
2015, s. 131-134; B. Jorgensen, Public Values, their Nature,
Stability and Change. The Case of Denmark, ,Public Admi-
nistration Quarterly” 2007, vol. 30, nr 4, s. 365-398; T. Busch,
A. Murdock, Value-based Leadership in Public Proffessions,
Hampshire 2014, s. 52-64; B. Bozeman, Public Values and
Public Interest: Counterbalancing Economic Individualism,
Washington 2007, s. 27; G. Anthony, J.B. Auby, J. Morison,
T. Zwart, Values in Global Administrative, Oregon 2011, s. 2.



wtedy, gdy nie prowadzi to do nieporozumien oraz gdy
te same twierdzenia odnosza si¢ zaréwno do dobr, jak
ido wartosci. Rozgraniczenie tych terminéw wazne jest
wowczas, gdy kazde z nich, cho¢ bliskie sobie, przy-
biera inng, doniosta dla wywoddw role znaczeniowa.
Unormowania prawa administracyjnego materialnego,
w tym ustawowe regulacje okreslajace tworzenie i funk-
cjonowanie obszaréw specjalnych, powinny by¢ nasta-
wione na ochrong wartosci lub débr waznych w ludzkim
wspolistnieniu. Ingerencja prawa w zycie czlowieka
zawsze jest zwigzana z prawng ochrong pewnych war-
to$ci lub débr?. Przy czym ochrong okre$lonych war-
tosci lezacych u podstaw tworzenia i funkcjonowania
obszardw specjalnych nalezy rozumie¢ w ujeciu szero-
kim. Bowiem ochrona wartosci nie tylko moze wigza¢
sie z wprowadzeniem publicznoprawnych ograniczen,
lecz takze publicznoprawnych przywilejéow. Ochrona
wartosci nie musi si¢ opiera¢ wylacznie na publiczno-
prawnych ograniczeniach w postaci zakazu naruszania
okreslonych débr, nakazu ochrony tych débr i innych
ograniczen wprowadzonych w zwiazku z potrzebg tej
ochrony. Co istotne, ochrona danych warto$ci lub débr
nie wyklucza mozliwoéci korzystania z nich. Trzeba
bowiem pamieta¢, iz w zakres dziatan ochronnych
moze sie réwniez wpisywac korzystanie z tych dobr,
lecz na $ciéle okreslonych zasadach. Poza tym ochro-
na wskazanych débr moze by¢ dokonywana poprzez
wprowadzenie publicznoprawnych obowiazkéw, ale
réwniez poprzez wprowadzenie publicznoprawnych
uprawnien zwigzanych z funkcjonowaniem obsza-
réw specjalnych.

Wartosci lezacych u podstaw tworzenia i funkcjo-
nowania obszarow specjalnych nie nalezy utozsamia¢
zich celami. O czym juz byta mowa powyzej, aksjolo-
gicznymi podstawami regulacji prawnych normujacych
tworzenie i funkcjonowanie obszaréw specjalnych sg
okres$lone warto$ci lub dobra (np. srodowisko). Nato-
miast ich celem jest ochrona okreslonego dobra rozu-
miana w szerokim ujeciu (np. ochrona srodowiska).

Na gruncie obecnie obowigzujacego prawodawstwa
istnieje bardzo duza liczba $rodkéw prawnych, ktore
nalezy uznac za obszary specjalne. Ponadto w polskim
materialnym prawie administracyjnym nie ma i za-
pewne nigdy nie bedzie jednej kompleksowej ustawy

27 Z.Duniewska, Zakres regulacji prawa..., dz. cyt., s. 127-128.
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regulujacej tworzenie i funkcjonowanie obszaréw
specjalnych. Obecnie zagadnienie to regulowane jest
w wielu ustawach. Z tego tez wzgledu wartosci lezace
u podstaw tworzenia i funkcjonowania obszaréw spe-
cjalnych tworzg rozbudowany i wewnetrznie zrézni-
cowany zbiér. To oczywicie nie sprzyja prowadzeniu
badan majacych na celu ustalenie katalogu tych war-
tosci. Poza tym trudno$¢ w owym ustaleniu poteguje
takze to, iz nie wszystkie warto$ci stanowiace podstawy
aksjologiczne obszaréw specjalnych sa normatywnie
wyraznie formulowane. Nie oznacza to jednak, iz nie
mozna podjaé¢ proby ich ustalenia i ich usystematyzo-
wania. Z natury rzeczy systematyka ta bedzie obejmo-
wac wartosci jedynie podstawowe, gdyz przy znacznej
rozleglosci regulacji normujacych obszary specjalne
niezwykle trudnym zadaniem jest skatalogowanie
wszystkich konkretnych wartosci ustawowych?.

Analizujac obowiazujace ustawodawstwo, wskazaé
mozna nastepujace rodzaje merytorycznych wartosci
lezacych u podstaw regulacji prawnych normujacych
tworzenie i funkcjonowanie obszaréw specjalnych:
$rodowisko, rzecz i urzadzenie publiczne, zabytek,
zdrowie, bezpieczenstwo panstwa oraz rozwoj go-
spodarczo-spoleczny. Wszystkie one majg charak-
ter podstawowy, poniewaz leza u podstaw prawnych
tworzenia i funkcjonowania wielu rodzajéw obszaréw
specjalnych.

Niektore z tych warto$ci nie tylko sa przywotywane
w unormowaniach prawa, lecz takze sg normatywnie
definiowane. Jak wynika z art. 3 pkt 39 ustawy z dnia
27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony $rodowiska® (da-
lej: pr.o.§.) pod pojeciem ,$§rodowisko” nalezy rozu-
mie¢ ogo6l elementéw przyrodniczych, w tym takze
przeksztalconych w wyniku dziatalnosci cztowieka,
aw szczegblnosci powierzchnie ziemi, kopaliny, wody,
powietrze, krajobraz, klimat oraz pozostale elementy
réznorodnosci biologicznej, a takze wzajemne od-
dzialywania pomiedzy tymi elementami. Srodowisko
jako wartos¢ lezy u podstaw wielu regulacji prawnych
normujgcych tworzenie i funkcjonowanie obszaréw
specjalnych. Do tej wartoéci zaliczy¢ mozna nie tylko
zamieszczone w pr.o.$. przepisy okreslajace tworzenie
i funkcjonowanie obszaréw specjalnych (np. art. 135

28 Por. Z. CieSlak, Istota i zakres prawa. .., dz. cyt., s. 58.
29 Tekst jedn. Dz.U. 2 2016 1., poz. 672 z p6zn. zm.
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ust. 1 pr.o.s. regulujgcy obszary ograniczonego uzyt-
kowania), lecz takze przepisy wielu innych ustaw
zaliczanych do szeroko rozumianego prawa ochrony
$rodowiska, okreslajacych réwniez tworzenie i funk-
cjonowanie obszaréw specjalnych, np. przepisy art. 15
iart. 16 ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o lasach™
(dalej: u.l.) normujace podstawy wyznaczania i funk-
cjonowania laséw ochronnych stanowigcych obszary
specjalne. Z przeprowadzonych badan wynika, iz $ro-
dowisko stanowi niewatpliwie podstawe aksjologiczna
dla najwiekszej liczby rodzajéw obszaréw specjalnych.

lezy niewatpliwie u podstaw przepisow ustawowych
okreslajgcych tworzenie i funkcjonowanie obszaréw
specjalnych (np. przepisu art. 16 u.o.z.0.z. regulujace-
go tworzenie parkéw kulturowych). Poza tym zabytek
jako wartos¢ stanowi aksjologiczng podstawe obszaréw
specjalnych regulowanych przepisami ustawy z dnia
7 maja 1999 r. o ochronie terendw bylych hitlerowskich
obozéw zagtady™ (dalej: u.o.b.h.o.z.), np. przepis art. 2
u.0.b.h.o.z. dotyczacy terenéw bylych hitlerowskich
obozow zaglady. Regulowane przepisami u.o.b.h.o.z.
tereny sa niewatpliwie szczegdlnymi obszarami, ktore

Analizujac obowigzujace ustawodawstwo,

wskaza¢ mozna nastepujace podstawowe rodzaje

merytorycznych wartosci lezacych u podstaw regulacji

prawnych normujacych tworzenie i funkcjonowanie

obszarow specjalnych: srodowisko, rzecz i urzadzenie

publiczne, zabytek, zdrowie, bezpieczenstwo

panstwa oraz rozwoj gospodarczo-spoleczny.

Ze wskazanych powyzej warto$ci prawodawca
okreslit normatywnie nie tylko pojecie ,,$rodowisko”,
lecz takze pojecie ,zabytek”. Zgodnie z brzmieniem
art. 3 pkt 1 u.0.z.0.z. zabytkiem jest nieruchomo$¢ lub
rzecz ruchoma, ich czgéci lub zespoly, bedace dzietem
czlowieka lub zwiazane z jego dziatalnoscia i stanowig-
ce $wiadectwo minionej epoki badz zdarzenia, ktorych
zachowanie lezy w interesie spotecznym ze wzgledu
na posiadang warto$¢ historyczna, artystyczng lub
naukowa. Zabytkiem jest wi¢c kazda nieruchomo$é
lub rzecz ruchoma, ich czesci lub zespoly, ktéra ma
wskazane w definicji legalnej cechy, niezaleznie od
istnienia w tym zakresie wladczego rozstrzygniecia or-
ganu administracji publicznej®. Zabytek jako wartos¢

30 Tekst jedn. Dz.U. z 2015 r., poz. 2100 z pézn. zm.
31 Por. K. Zalasinska, Prawna ochrona zabytkéw (w:) M. Wierz-

bowski (red.), Prawo administracyjne, Warszawa 2009, s. 506.
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przed wejéciem w zycie wskazanej ustawy byty wpi-
sywane do rejestru zabytkéw (np. teren bytego obozu
Gross-Rosen w Rogoznicy*). Obecnie tereny te nie sa
juz wpisywane do rejestru zabytkéw z uwagi na to, iz
podlegaja one szczegdlnej, dalej idacej, niz to wynika
Z przepiséw 1.0.2.0.z., ochronie przewidzianej prze-
pisami u.o.b.h.o.z. - jako przepisami odrebnymi. To
za$ oznacza, iz zabytek bedgcy warto$cig chroniony
jest m.in. poprzez zastosowanie srodkéw prawnych
w postaci poszczegolnych rodzajow obszarow specjal-
nych normowanych nie tylko przepisami u.0.z.0.z.,
lecz takze przepisami u.o.b.h.o.z.

Inne wartoéci lezace u podstaw regulacji prawnych
normujacych tworzenie i funkcjonowanie obszaréw

32 Tekst jedn. Dz.U. z 2015 r., poz. 2120.
33 Muzeum, http://www.gross-rosen.eu/muzeum/ (dostep
28.11.2016).



specjalnych nie sa obecnie normatywnie definiowa-
ne. W prawodawstwie nie ma bowiem zadnej legalnej
definicji rzeczy publicznej i urzadzenia publicznego.
Pojecia te s przedmiotem zainteresowania przede
wszystkim doktryny prawa administracyjnego. Jednak
z uwagi na brak definicji legalnych tych poje¢ kwestia
ich rozumienia nie jest jednolicie prezentowana. W naj-
nowszym pi$miennictwie przyjmuje sie, iz rzeczami
publicznymi sg przedmioty materialne, wykreowane
aktem wiasciwego organu wtadzy publicznej przezna-
czajacym je na osigganie celu publicznego stuzacego
dobru wspélnemu, do ktorych panstwowym i samorzg-
dowym osobom prawnym przystuguje prawo wlasnoéci
lub inne prawa rzeczowe, uzywane i wykorzystywane
na zasadach okreslonych prawem administracyjnym®.
W literaturze wyodrebnia sie osobno pojecie urzadzen
publicznych obejmujace wszystkie rzeczy publiczne
bedgce wytworem dziatalnosci czlowieka. Przy czym
w doktrynie pojecie to rozumie si¢ szeroko, poniewaz
na urzadzenia publiczne skladajg sie nie tylko przed-
mioty materialne. Urzadzeniami publicznymi s nie
tylko same rzeczy publiczne wytworzone w wyniku
dzialan organéw wiadzy publicznej i nalezace do pod-
miotéw realizujgcych funkcje publiczne, ale rowniez
takie rzeczy wraz z niematerialnymi sktadnikami
majatkowymi, prawami o charakterze niemajatko-
wym oraz personelem, bez ktérych zaangazowania
spelnianie celéw publicznych nie bytoby mozliwe™.
Rzecz publiczna stanowi aksjologiczng podstawe
obszardw specjalnych regulowanych przepisami usta-
wy z dnia 21 marca 1991 r. o0 obszarach morskich Rze-
czypospolitej Polskiej i administracji morskiej* (dalej:
u.0.m.RP). Z art. 1 u.o.m.RP wynika, iz okresla ona
polozenie prawne obszaréw morskich Rzeczypospo-
litej Polskiej, pasa nadbrzeznego, portéw i przystani
morskich oraz zasady korzystania z tych obszaréw. Bez
watpienia poszczegdlne wskazane w ustawie obszary
morskie Rzeczypospolitej Polskiej (np. morze teryto-
rialne, o ktérym stanowi art. 5 u.0.m.RP) mozna za-
liczy¢ do kategorii rzeczy publicznych i jednoczesnie

34 D. Kijowski, Rzeczy i urzqdzenia publiczne (w:) R. Hauser,
Z.Niewiadomski, A. Wrébel (red.), Prawo administracyjne...,
dz. cyt., s. 411

35 Tamze, s. 419.

36 Tekst jedn. Dz.U. z 2016 r., poz. 2145 z pézn. zm.
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stanowigcych obszary specjalne. Przy czym w niekto-
rych przypadkach obszary specjalne obejmuja wpraw-
dzie dobra publiczne, lecz celem ich wyodrebniania
jest w pierwszej kolejno$ci ochrona $rodowiska, a nie
potrzeba okreslenia zasad korzystania z tych débr pub-
licznych, np. z art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 18 kwietnia
1985 r. o rybactwie sr6dladowym? (dalej: u.r.8.) wy-
nika, ze w obwodzie rybackim w wodach, w ktérych
znajdujg si¢ miejsca statego tarla oraz rozwoju naryb-
ku gromadnego zimowania, bytowania i przeptywu
ryb, moga by¢ ustanawiane obreby ochronne). To za$
oznacza, iz w przypadku tego typu obszaréw specjal-
nych u ich podstaw aksjologicznych nalezy wskazaé¢
$rodowisko przede wszystkim jako wartos¢, a nie
rzecz publiczng, mimo ze obszary te badzZ obejmuja
obszary publiczne (np. z art. 12 ust. 1 u.r.§. wynika,
ze obwody rybackie obejmuja tylko $cisle okreslone
publiczne $rédladowe wody powierzchniowe plynace)
lub s wyznaczane w zwiazku z potrzeba gospodaro-
wania dobrem stanowigcym wiasno$¢ Skarbu Panstwa
(np. zanalizy art. 1i2 ustawy z dnia 13 pazdziernika
1995 r. Prawo fowieckie® wynika, ze obwody fowieckie
obejmuja takze nieruchomosci prywatne, na obszarze
ktérych prowadzi sie fowiectwo oznaczajace ochrone
zwierzat fownych stanowiacych wlasnos¢ Skarbu Pan-
stwa i gospodarowanie ich zasobami w zgodzie z zasa-
dami ekologii i w zwigzku z tym wchodzace w zakres
ochrony srodowiska przyrodniczego).

Aksjologiczng podstawe tworzenia i funkcjono-
wania obszaréw specjalnych moze réwniez stanowic¢
urzadzenie publiczne, np. strefy platnego parkowania,
o ktérych stanowi art. 13 ust. 1 ustawy z dnia 21 mar-
ca 1985 r. o drogach publicznych®, wyznaczane sa
w zwigzku z wprowadzeniem obowiazku ponoszenia
oplat za postdj pojazdéw samochodowych na drogach
publicznych stanowigcych niewatpliwie urzadzenia
publiczne. W tym miejscu podkresli¢ jednak trze-
ba, iz nie wszystkie rzeczy i urzadzenia publiczne
o przestrzennym charakterze nalezy klasyfikowac
jako obszary specjalne.

Analiza ustawodawstwa pozwala zauwazy¢, iz nie
istnieje jedna legalna definicja zdrowia, ktéra mozna

37 Tekst jedn. Dz.U. z 2015 r., poz. 652.
38 Tekst jedn. Dz.U. z 2015 r., poz. 2168 z pézn. zm.
39 Tekst jedn. Dz.U. z 2016 r., poz. 1440 z pdzn. zm.
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by potraktowa¢ jako uniwersalna i obiektywna. Wie-
loaspektowos¢ pojecia stwarza trudnosci w przyjeciu
neutralnej definicji. Jest to wazne, poniewaz od zdefi-
niowania np. pojecia zdrowia bedzie zaleze¢ to, jaki
system ochrony zdrowia zostanie przyjety przez dane
spoleczenstwo. W doktrynie wskazuje sie, iz zdrowie
to dobrostan fizyczny, psychiczny i umystowy organi-
zmu, pozwalajacy jednostce na funkcjonowanie w sze-
roko rozumianym srodowisku oraz pelnienie przez
nig réznorakich rol. Niewatpliwie zdrowie ludzkie
jest pierwszoplanowa wartoscia, jaka posiada kazdy
cztowiek, w zwigzku z tym podlega ono szczegdlnej
ochronie*’. Cho¢ zdrowie jako warto$¢ lezy u podstaw
wielu regulacji ustawowych, to tylko przepisy ustawy
z dnia 28 lipca 2005 r. o lecznictwie uzdrowiskowym,
uzdrowiskach i obszarach ochrony uzdrowiskowej
oraz o gminach uzdrowiskowych*! (dalej: u.l.u.o.g.u.)
reguluja srodki prawne w postaci obszaréw specjal-
nych, np. przepis art. 2 pkt 3 u.l.u.o.g.u. definiuje po-
jecie uzdrowiska.

Nie istnieje rowniez definicja ustawowa pojecia
»bezpieczenstwo panstwa”, mimo ze prawodawca
w wielu regulacjach prawnych nim sie postuguje.
Préby zinterpretowania tego pojecia podjete zostaty
natomiast przez niektérych przedstawicieli doktryny.
W pismiennictwie powolywana jest w szczegolnosci
definicja zaliczana do tzw. tradycyjnego ujecia, w ra-
mach ktorej wskazuje sig, ze bezpieczenstwo panstwa
dotyczy bezpieczenstwa instytucji politycznej, posia-
dajacej suwerenng wladze, okreslone terytorium oraz
ludno$¢ podlegla cialu wladczemu. W bezpieczen-
stwie panstwa zawsze chodzi o utrzymanie porzadku
w zbiorowosci panstwowej, zapewnienie jej bezpie-
czenstwa zewnetrznego i wewnetrznego — gléwnie
jej czgsci wladczej®?. Wartos¢ ta podlega ochronie
z zastosowaniem przewidzianych szeregiem regula-
¢ji ustawowych $rodkéw prawnych, w tym w postaci
obszaréw specjalnych, jak np. obszary podlegajace

40 R. Michalska-Badziak, Zagadnienia ogélne (w:) Z. Duniewska,
B. Jaworska-Debska, M. Stahl (red.), Prawo administracyjne
materialne, Warszawa 2014, s. 227-228.

41 Tekst jedn. Dz.U. z 2016 1., poz. 879 z p6zn. zm.

42 Zob. B. Szmulik, Zagadnienia ogélne (w:) M. Pazdzior,
B. Szmulik (red.), Instytucje bezpieczeristwa narodowego,
Warszawa 2012, s. 4.
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obowigzkowej ochronie, o ktérych mowa w ramach
art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochro-
nie os6b i mienia®.

Na gruncie polskiego prawodawstwa terminy ta-
kie jak ,rozwdj”, ,rozwdj gospodarczy” i ,,rozwoj
spoleczny” nie s3 normatywnie definiowane. W pis-
miennictwie przyjmuje sig, iz rozwdj gospodarczy to
zmiana stopnia wykorzystania czynnikéw produkgji,
zmiany w metodach wytwarzania, stosowanie nowych
technologii, rozwoj nowoczesnych gatezi przemystu®.
Natomiast pod pojeciem rozwoju spolecznego rozu-
mie sie poprawe jakosci zycia mieszkanicéw**. Mimo
ze rozwoj gospodarczy i rozwdj spoteczny to pojecia
odmienne, osobne ich ujmowanie jako odrebnych war-
tosci lezacych u podstaw tworzenia i funkcjonowania
obszaréw specjalnych nie jest w pelni uzasadnione.
Najczesciej bowiem z rozwojem gospodarczym wiaze
sie takze dodatkowo rozwdj spoleczny (np. z przepisu
art. 3 ustawy z dnia 20 pazdziernika 1994 r. o specjal-
nych strefach ekonomicznych* wynika, ze specjalne
strefy ekonomiczne moga by¢ ustanawiane w celu
przyspieszenia rozwoju gospodarczego czesci teryto-
rium kraju), ale tez i niekiedy odwrotnie: z rozwojem
spolecznym wigze si¢ rozwdj gospodarczy (np. z prze-
pisuart. 10 ust. 1 ustawy z dnia 9 pazdziernika 2015 r.
o rewitalizacji wynika, zZe obszary rewitalizacji moga
by¢ wyznaczane dla terendw obejmujacych cato$¢ lub
cze$¢ obszarow zdegradowanych, cechujacych sie
szczegdlng koncentracja m.in. negatywnych zjawisk
spolecznych). Przy czym bardzo cz¢sto sam prawo-
dawca wskazuje normatywnie, jaki rodzaj rozwoju
jest w pierwszej kolejno$ci pozadany. Dlatego tez jako
warto$¢ lezaca u podstaw tworzenia i funkcjonowa-
nia tego typu obszaréw specjalnych mozna wskaza¢
rozwoj gospodarczo-spoleczny. Lacznie ujmowany
rozwdj gospodarczo-spolfeczny jest niewatpliwie sta-
nem pozadanym. Dlatego tez prawodawca w ramach
wielu regulacji ustawowych wprowadzit réznego ro-
dzaju $rodki prawne, w tym takze w postaci obszaréw

43 Tekst jedn. Dz.U. z 2016 r., poz. 1432 z pézn. zm.

44 K. Wlazlak, Rozwdj regionalny jako zadanie administracji
publicznej, Warszawa 2010.

45 Tamze.

46 Tekst jedn. Dz.U. z 2015 r., poz. 282 z pézn. zm.

47 Dz.U. 22015 1., poz. 1777 z pézn. zm.



specjalnych stymulujacych tacznie rozwoj gospodar-
czy i spoleczny.

Poza wartosciami podstawowymi z poszczegélnych
ustawowych podstaw tworzenia i funkcjonowania
obszaréw specjalnych wywie$¢ mozna szereg innych
wartosci szczegdtowych tworzacych bardzo rozbudo-
wany i wewnetrznie niezwykle zréznicowany zbidr.
Jak bowiem wynika z przepisu art. 6 ust. 1 ustawy
o ochronie przyrody* (dalej: u.o.p.), obszary specjalne

ARTYKULY

jeszcze bardziej uszczegdlowiona. Z wartosciami szcze-
golowymi mamy do czynienia nie tylko w przypadku
regulacji ustawowych lezacych u podstaw tworzenia
i funkcjonowania obszaréw chronionego krajobrazu,
lecz takze w przypadku pozostatych regulacji - leza-
cych u podstaw tworzenia i funkcjonowania innych
obszaréw specjalnych. To za$ oznacza, iz aksjologiczne
podstawy regulacji prawnych normujacych obszary
specjalne stanowia wielopoziomowy system wartosci.

Z poszczego6lnych ustawowych podstaw

tworzenia i funkcjonowania obszarow

specjalnych wywie$¢ mozna szereg wartosci

szczegolowych tworzacych bardzo rozbudowany

i wewnetrznie zréznicowany zbior.

w postaci obszaréw chronionego krajobrazu stanowig
jedna z form ochrony przyrody. Tym samym warto$cia
szczegbdlowa lezaca u podstawy tych obszaréw specjal-
nych jest przyroda. Niemniej jednak trzeba pamietac,
iz przyroda wchodzi w zakres szerszego pojecia, jakim
jest srodowisko®. Ponadto juz z samej nazwy tego ob-
szaru specjalnego wynika, iz w przypadku tej formy
ochrony przyrody wartoscia chroniong jest krajobraz.
Poza tym z przepisu art. 23 ust. 1 u.o.p. regulujace-
go definicje legalng obszaru chronionego krajobra-
zu wynika, Ze ten obszar specjalny obejmuje tereny
chronione ze wzgledu na wyrdzniajacy sie krajobraz
o zroznicowanych ekosystemach. Biorac pod uwage
powyzsze, wskaza¢ nalezy, iz u podstaw tworzenia
i funkcjonowania obszaréw chronionego krajobrazu
lezy srodowisko jako warto$¢ podstawowa, przyroda
jako wartos¢ szczegélowa oraz krajobraz jako wartos¢

48 Ustawa z dnia 16 kwietnia 2004 r. o ochronie przyrody (tekst
jedn. Dz.U. 2 2016 ., nr 0, poz. 2134).

49 Por. J. Stelmasiak, Interes indywidualny a interes publiczny
w ochronie Srodowiska w obszarze specjalnym o charakterze

ekologicznym, Rzeszéw 2013, s. 8.

Co wiecej, u podstaw tworzenia niektorych rodza-
jow obszarow specjalnych lezg wartosci szczegélowe
tworzace lacznie wiazke réwnorzednych wartosci (np.
uznanie lasu za las ochronny moze nastapi¢ w celu
ochrony licznych warto$ci wymienionych wart. 15 u.l,
w tym m.in. takich jak: lasy stanowigce drzewostany
nasienne, ostoje zwierzat i stanowiska roslin podle-
gajacych ochronie gatunkowej, a takze lasy majace
szczegolne znaczenie dla obronnosci i bezpieczenstwa
panstwa), ktore moga wpisywac si¢ w rézne warto$ci
podstawowe (np. w przypadku laséw ochronnych
warto$ciag podstawowa moze by¢ zaréwno $rodo-
wisko, jak i bezpieczenstwo panstwa). W sytuacji
wystepowania w ramach jednego rodzaju obszaréw
specjalnych dwoch lub wigcej wartoéci podstawowych
za zasadne wydaje si¢ postuzenie si¢ pewnym uprosz-
czeniem poprzez wskazanie jako wartosci podstawo-
wej tylko tej jednej warto$ci dominujacej. Przy czym
warto$¢ podstawowa dominujaca mozna wyprowa-
dzi¢ w szczegdlnosci z uwagi na przedmiot regulacji,
tj. z miejsca zamieszczenia przepiséw dotyczacych
okreslonego rodzaju obszaru specjalnego w ramach
regulacji ustawowej lub z miejsca zakwalifikowania
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regulacji ustawowej zawierajacej przepisy dotyczace
okreslonego rodzaju obszaru specjalnego w grupie
ustaw pokrewnych (np. jako wartos¢ podstawowa le-
z3cg u podstaw tworzenia lasow ochronnych zasadne
wydaje sie wskazaé rodowisko). W zwiagzku z olbrzy-
mig ilo$cig ustawowo wskazanych srodkéw prawnych
w postaci obszaréw specjalnych wskazanie petnego
katalogu wszystkich wartosci szczegdtowych wykra-
cza poza ramy objetosciowe niniejszego opracowania.

Podsumowanie

Obecnie obowigzuje duza ilo$¢ znacznie zrézni-
cowanych regulacji ustawowych, z ktérych wypro-
wadzi¢ mozna wartosci lezace u podstaw prawnych
tworzenia i funkcjonowania poszczegélnych rodza-
jow obszardw specjalnych. Analizujac obowigzujace
ustawodawstwo, wyprowadzi¢ mozna i ujaé w kata-
log warto$ci podstawowe lezace u podstaw prawnych
tworzenia i funkcjonowania wielu rodzajéw obszaréw
specjalnych. Z wszystkich wartoéci podstawowych
bez watpienia warto$cia niezwykle istotng jest $ro-
dowisko, poniewaz to ona lezy u podstaw najwigkszej
liczby rodzajéw obszaréw specjalnych. Nie oznacza
to jednak, ze pozostate wartoéci podstawowe, takie
jak: rzecz i urzadzenie publiczne, zabytek, zdrowie,
bezpieczenstwo panstwa oraz rozwdj gospodarczo-
-spoleczny, nie sg istotne.

Poza warto$ciami podstawowymi z regulacji usta-
wowych wyprowadzi¢ mozna réwniez szereg innych
wartosci szczegotowych. Lacznie wszystkie te warto-
$ci stanowig bardzo rozbudowany, wewnetrznie nie-
zwykle zréznicowany oraz wielopoziomowy system
wartosci, stanowiacy aksjologiczna podstawe regulacji
prawnych normujacych tworzenie i funkcjonowanie
obszaréw specjalnych. Co wigcej, u podstaw tworze-
nia i funkcjonowania niektorych rodzajéw obszaréw
specjalnych wystepuja rozne wartoéci. Wynika to stad,
iz prawodawca, okreslajac cele tworzenia okreslonych
rodzajow obszaréw specjalnych, nie zawsze wskazuje
cel pojedynczy, lecz niekiedy wigzke celéw réwnorzed-
nych, z ktorych z kolei mozna wyprowadzi¢ wartosci
szczegdlowe rownorzedne, determinujace tworzenie
poszczegdlnych rodzajow obszaréw specjalnych. Przy
czym w takich przypadkach nie zawsze wszystkie
wartosci szczegolowe lezace u podstaw tworzenia
okreslonego rodzaju obszardw specjalnych wpisuja
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sie w jedna warto$¢ podstawowa. Moze by¢ bowiem
tak, iz okreslone ustawowo wartosci szczegdtowe,
tworzace tacznie wiazke réwnorzednych wartosci
konkretnego rodzaju obszaréw specjalnych, beda wpi-
sywac sie w rézne wartosci podstawowe. W przypadku
wystepowania w ramach jednego rodzaju obszarow
specjalnych dwdch lub wigcej wartosci podstawowych
zasadne jest postuzenie si¢ pewnym uproszczeniem
poprzez wskazanie jako warto$ci podstawowej tylko
jednej warto$ci dominujacej. Z uwagi na powyzsze
nalezy wskazad, iz aksjologiczne podstawy regulacji
prawnych normujacych obszary specjalne stanowia
rozbudowany system warto$ci — zaréwno w aspekcie
poziomym, jak i pionowym.
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Joanna Ptak

O ,,$ciezce zaleznosci” w kontekscie
polityk publicznych przeciwdzialania
przemocy ,,honorowe;j”.

Przyklad Niemiec i Wielkiej Brytanii

“Path Dependency” in the Context

of Public Policies of Combating
Honour-Related Violence. The Examples
of Germany and the United Kingdom

The main aim of this paper is to analyze the factors which have an influence
on the framing of honour-based violence (hereinafter referred to as HBV) and
the shape of public policies of combating HBV in European countries. Research

presented in the paper is based on the examples of public policies in the United

Kingdom and Germany, as policies introduced in those countries can be described
as opposite paradigms. The presentation of definitions of HBV is followed by an

Joanna Ptak analysis of the historic development of public policies of combating HBV in the

aforementioned countries and their comparison. Looking at the issue in question
Doktorantka w Katedrze Socjologii through the lens of ‘path dependency” leads to the conclusion that the shape of
Prawa Wydziatu Prawa i Administra- public policy of combating HBV depends not only on the model of integration
cji Uniwersytetu Jagiellotiskiego. W ra- policy and the wider social context, but is rooted deeply in the past and is con-
mach projektu naukowego ,, Problem nected — at least to some extent — with previous decisions by state officers that
przemocy «honorowej» wsréd muzul- evince the meaning-making of the phenomenon.

mandéw w Europie - w poszukiwaniu
skutecznych rozwigzan” zajmuje sig
zagadnieniem skutecznosci polityk Wprowadzenie problemem nowym, ograniczo-

»1

publicznych w kontekscie pluralizmu Przemoc ,,honorowa™ nie jest nym do okreslonej grupy etnicz-

kulturowego. nej czy religijnej. Dla przykladu,

1 W najogélniejszym ujeciu pod po- W poludniowych Wloszech jesz-

jeciem ,,przemoc honorowa” nalezy

rozumie¢ takie bezprawne dziala- Zagadnienie definicji przemocy
nie, ktorego celem jest ochrona lub »honorowe;j” jest oméwione szerzej
przywrécenie utraconego honoru. w dalszej czesci tekstu.
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cze w pierwszej polowie XX wieku obowigzywalo
matrimonio riparatore’, zwyczaj nakazujacy kobiecie
przymusowe poslubienie czlowieka, z ktérym utracila
dziewictwo. Obowigzek ten dotyczyl nie tylko kobiet
dobrowolnie nawigzujacych pozamalzenskie kontak-
ty seksualne, ale rowniez ofiar gwalttéw. Sankcja za
odmowe wzigcia §lubu bylo wykluczenie spoleczne
kobiety oraz jej rodziny, uwazanej za okryta dysho-
norem®. Wspomniany zwyczaj obecnie nie jest prak-
tykowany, jednak problem przemocy motywowanej
checig przywrocenia utraconego honoru nie ulegt
dezaktualizacji. Wrecz przeciwnie, przemoc ,,hono-
rowa” od kilkunastu lat jest istotnym zagadnieniem,
powracajacym systematycznie w debacie publicznej
w krajach Europy Zachodniej wraz z nagloénieniem
w mediach kolejnych przypadkéw zabdjstw ,,hono-
rowych” popelnianych przez sprawcéw wywodza-
cych sie z mniejszosci etnicznych®. Ze wzgledu na to
ukontekstowienie, przemoc ,,honorowa” jest obecnie
najczesciej taczona z okre$lonymi grupami etniczny-
mi czy religijnymi. W konsekwencji badany problem
dotyczy bardzo delikatnych kwestii, odgrywajacych
jednoczesnie szczegdlna role wobec kryzysu migracyj-
nego. Wéréd nich mozna wskazac takie zagadnienia,
jak polityka integracji czy stosunek spoteczenstwa
przyjmujacego do imigrantéw o odmiennym pocho-

2 W dostownym ttumaczeniu ,malzenstwo rehabilitacyjne”.

3 Anthony Appiah do ogolnej kategorii przemocy ,honorowe;j”
zalicza takie dawne tradycje i zwyczaje, jak pojedynkowanie,
niewolnictwo w czasach kolonialnych czy chinska tradycje
wigzania stop (A. Appiah, The Honor Code: How Moral Revo-
lutions Happen, W.W. Norton & Company 2011). Jego zdaniem
»moralna rewolucja”, skutkujaca eliminacjg opisanych zwy-
czajow, byla efektem zbiorowego potepienia poszczegdlnych
praktyk (ang. collective shaming) przez cztonkow zbiorowosci,
w ktérych dane tradycje byly kultywowane.

4 Dla przyktadu, zgodnie z danymi statystycznymi opubliko-
wanymi przez Narodowe Centrum Ekspertyzy ds. Przemocy
Honorowej (LEC EGG, Holandia), w wigkszo$ci z przeanali-
zowanych w Centrum spraw — od okoto 66% (2013) do 50%
(2015) - zadna ze stron (ofiara lub sprawca) nie byta z pocho-
dzenia autochtonem. Zrédlo: Terugblik Op 2013. Jaarverslag
Van Het Landelijk Expertise Centrum Eer Gerelateerd Geweld,
Haga 2013, s. 28. Terugblik Op 2015. Jaarverslag Van Het
Landelijk Expertise Centrum Eer Gerelateerd Geweld, Haga
2015, s. 28.
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dzeniu etnicznym czy religii. W krajach europejskich
podjeto proby stworzenia polityki przeciwdziatania
przemocy ,honorowej”. Trudnoscia towarzyszaca
tworzeniu takich strategii, w zalozeniu prowadza-
cych do zmniejszenia skali problemu, jest koniecznosé¢
rozstrzygniecia, jakie sposoby i metody moga w naj-
pelniejszym stopniu przyczyni¢ si¢ do osiggniecia
zamierzonego celu.

Charakterystyka przemocy ,honorowe;j” byla przed-
miotem wielu publikacji. W literaturze brakuje nato-
miast szczegélowych opracowan, ktére wyjasniatyby
kwestie wystepowania réznic w sposobie ramowania’
problemu przemocy ,,honorowej” w poszczegdlnych
krajach europejskich, i to juz na poziomie podstawo-
wych zalozen, a nieliczne istniejace publikacje na ten
temat zazwyczaj stanowig zbyt waskie ujecie proble-
mu°. Celem niniejszego artykulu jest uzupelnienie tej
luki przez udzielenie odpowiedzi na gtéwne pytanie
badawcze: jakie czynniki wplywaja na ksztalt pub-
licznej polityki i sposob ramowania przemocy ,hono-
rowej”? Pelna analiza tej kwestii wymaga udzielenia
odpowiedzi na szereg pytan pomocniczych, wérod
ktérych najwazniejsze dotyczy tego, czy rozumienie
problemu przemocy ,,honorowej” w poszczegdlnych
krajach europejskich jest rézne i czy pociaga to za soba
réznice w podejmowanych dzialaniach.

Przyczynkiem do dyskusji bedzie poréwnanie poli-
tyki publicznej przeciwdzialania przemocy ,,honoro-
wej” w Niemczech i w Wielkiej Brytanii. Selen A. Ercan
uwaza, ze sposoby ramowania przemocy ,honorowe;j”

5 Przez sposob ramowania przemocy ,honorowej” rozumiem
postugiwanie sie w polityce publicznej okreslonym rozumie-
niem przemocy ,honorowe;j”, przejawiajacym si¢ gléwnie
w przyjetej definicji problemu, prowadzgcym do okreslonego
ujmowania przyczyn zjawiska, reakcji organéw panstwa oraz

stosowanych rozwigzan (ang. framing).

f=2}

Szerzej zob. m.in.: S.A. Ercan, Same Problem, Different Solu-
tions: The Case of ,Honour Killing” in Germany and Britain
(w:) A.K. Gill, C. Strange, K. Roberts (red.), Honour’ Killing
and Violence. Theory, Policy and Practice, London 2014,
s.199-217; G. Yurdakul, A. Korteweg, Gender equality and
immigrant integration: Honor killing and forced marriage
debates in the Netherlands, Germany, and Britain, ,Women’s
Studies International Forum” 2013, nr 41, s. 204-214; R. Reddy,
Gender, Culture and the Law: Approaches to ‘Honour Crimes’
in the UK, ,Feminist Legal Studies” 2008, vol. 16, s. 305-321.

2016 FORUM PRAWNICZE 29



ARTYKULY

w Niemczech i w Wielkiej Brytanii stanowig dwa prze-
ciwstawne paradygmaty’. Jezeli w wybranych krajach
rozumienie opisywanego problemu rzeczywiscie rézni
sie juz na poziomie podstawowych zatozen, powstaje

»honorowe”, napas¢, tortury, ograniczenie swobody
zrzeszania si¢, zniewolenie, pozbawienie wolnosci, in-
gerencja w wybdr partnera”®. W tym ujeciu dominu-
jacym czynnikiem opisujacym przemoc ,honorows”

Zgodnie z definicja zawarta w rezolucji 1681

Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy przez

przemoc ,,honorow3” nalezy rozumie¢ ,,wszelkie

formy przemocy wobec kobiet i dziewczat, popelniane

w imie tradycyjnych norm honoru, stanowiace

powazne naruszenie podstawowych praw czlowieka”.

pytanie o przyczyny tych roznic. Analiza tej kwestii
pozwoli na udzielenie odpowiedzi na gtéwne pytanie
badawcze. Nie sposob jednak rozpoczaé rozwazan bez
zdefiniowania opisywanego zjawiska.

Definicje przemocy ,,honorowe;”

W literaturze definicje przemocy ,honorowej” dzieli
sie na dwie kategorie: proste - jednoczynnikowe - i zto-
zone — wieloczynnikowe®. Kryterium rozstrzygajacym
podzial jest wielo$¢ dominujacych czynnikéw uzytych
przy opisywaniu definiowanego zjawiska.

Zgodnie z definicjg zawarta w rezolucji 1681 Zgro-
madzenia Parlamentarnego Rady Europy?’, przez prze-
moc ,honorowa” nalezy rozumie¢ ,wszelkie formy
przemocy wobec kobiet i dziewczat, popelniane w imie
tradycyjnych norm honoru, stanowigce powazne na-
ruszenie podstawowych praw czlowieka. Taka prze-
moc moze przybraé rozne postaci, takie jak zabojstwo

7 S.A. Ercan, Same Problem..., dz. cyt.

8 K. Roberts, Towards a Psychologically Oriented Motivational
Model of Honour-Based Violence (w:) A.K. Gill, C. Strange,
K. Roberts (red.), ‘Honour Killing and Violence..., dz. cyt,
s. 71-78.

9 Rezolucja 1681 Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy
z dnia 26 czerwca 2009 roku, 1681 (2009).
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jest przejawiajaca si¢ w tradycyjnych normach honoru
nieréwno$¢ plci, prowadzaca do réznych form przemo-
cy wobec kobiet. Przemoc wobec mezczyzn nie zostala
uwzgledniona w zakresie definicji, cho¢ jednoczesnie
nie okreslono w sposéb bezposredni plci sprawcow.
Takie ujmowanie przemocy ,honorowej” mozna zali-
czy¢ do definicji jednoczynnikowych. Zwolennicy tego
podejécia zakladaja, ze mozliwe jest wyodrebnienie
jednego, dominujacego elementu, determinujgcego wy-
stepowanie zjawiska przemocy ,,honorowej”"!. Takim
czynnikiem moze by¢ okreslona kultura, religia, ple¢,
ale takze patriarchalne wzorce spoleczne'?. Prostota
tych teorii jest rownoczesénie ich podstawowa wada,
bowiem problem przemocy ,,honorowe;j” jest zbyt
ztozony i skomplikowany, aby scharakteryzowa¢ go
przy uzyciu jednego czynnika. Przemoc ,,honorowa”
wystepuje (i wystepowata) zaréwno wsrod spolecz-
nosci muzutmanskich, jak i sikhijskich, hinduskich,
chrzescijanskich czy zydowskich. Wprawdzie zgodnie
z danymi statystycznymi w skali catego $wiata 91%

10 Tamze, thum. wlasne autorki.

11 K. Roberts, Towards..., dz. cyt., s. 71.

12 W tym kontekscie przemoc ,honorowa” jest wynikiem me-
skiej dominacji i checi kontrolowania kobiecego zachowania.
Szerzej: R. Reddy, Gender..., dz. cyt., s. 308.



sprawcow zabojstw ,honorowych” to muzulmanie',
nie usprawiedliwia to jednak $cistego powiazania tego
rodzaju przemocy z jedna religia. Podobnie jak inne
dominujgce religie islam nie jest monolitem, a wy-
znawcy tej wiary dziataja w obrebie wielu zwyczajo-
wych porzadkéw. Podobnie przedstawia sie kwestia
utozsamiania dzialania motywowanego honorem
wylacznie z przemocg wobec kobiet, bowiem w za-
leznosci od regionu i dobranej proby badawczej, od 7
do 43% ofiar przemocy ,,honorowej” to mezczyzni'.
Co wigcej, zadna z takich teorii nie objasnia w sposéb
satysfakcjonujacy specyfiki szczegélnie pojmowanego
honoru, stajacego si¢ motywacja dzialania sprawcy.
Przyktadem zlozonych teorii, odnoszacych si¢ do
przemocy ,honorowej”, jest podjeta przez Karla Ro-
bertsa préba opisania przemocy ,honorowej” przy
uzyciu modelu motywacyjnego opartego na teorii
planowanego zachowania (ang. theory of planned
behaviour). W tym ujeciu okreélone dziatanie (albo
zaniechanie) jednostki jest motywowane trzema ro-
dzajami przekonan - behawioralnymi, normatywny-
mi i kontrolnymi. Przez przekonania behawioralne
nalezy rozumie¢ ocene rezultatow ewentualnego za-
chowania. Druga kategoria przekonan — normatyw-
nych - odwoluje sie do wyobrazenia jednostki na temat
tego, jakie zachowanie jest pozadane przez innych,
a trzecia - kontrolnych - do osadu wlasnych mozli-
wosci i zdolnosci do realizacji zamierzen. W sytuacji
gdy splot wszystkich czynnikéw sprawi, ze jednostka
uzna, iz dane zachowanie jest zwiazane z osiggnieciem
korzysci, jest pozadane przez innych i jest mozliwe
do przedsiewzigcia, istnieje duza szansa, ze postgpi
w okreslony sposéb. Nasilenie poszczegdlnych czyn-
nikéw wptywa na stopien prawdopodobienstwa zacho-
wania. Co za tym idzie, na dzialanie jednostki (albo
jego brak) duzy wplyw maja takie uwarunkowania,
jak presja otaczajacego spoleczenstwa czy - z drugiej
strony - przekonanie o nieuniknionych, negatywnych
konsekwencjach czynu. Skoro tak, odnoszac opi-
sang teori¢ do badanego zjawiska, mozna wysunac
wniosek, ze skala prawdopodobienstwa popelnienia

13 P. Chesler, Worldwide Trends in Honor Killings, http://www.
meforum.org/2646/worldwide-trends-in-honor-killings
(dostep 10.01.2016).

14 K. Roberts, Towards..., dz. cyt.,s. 71.
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przemocy ,honorowe;j” jest zwiazana z przezyciami
potencjalnego sprawcy i nasileniem poszczegoélnych
bodzcow, w szczegolnosci presji ze strony otoczenia,
w tym czlonkéw najblizszej rodziny'. Taka teoria jest
zlozona, niemniej jednak aktualna wzgledem kazde-
go dzialania spotecznego i nie pozwala na udzielenie
pelnej odpowiedzi na pytanie o pochodzenie norm
nakazujgcych popelnienie przemocy ,,honorowej”.
Duze watpliwoéci budzi réwniez poprawnosé¢ samego
podziatu rodzajow przekonan, bowiem przekonania
kontrolne - zakladajace standard poréwnania - sg
jednocze$nie normatywne, a takze skupiajg si¢ na
jednostce jako sprawcy czynu, podczas gdy najczes-
ciej wymieniang cechg przemocy ,honorowej” jest jej
kolektywny charakter.

Wskazane definicje nie wyczerpuja petni propo-
nowanych uje¢ analizowanego problemu, jednak ze
wzgledu na obszerno$¢ tematyki i brak $cistego zwiaz-
ku z badang problematyka, szczegétowy opis pozosta-
tych teorii nie jest przedmiotem niniejszego artykutu.

Podsumowujac te cze$é rozwazan, w najogélniej-
szym ujeciu pojecie przemocy ,honorowej” obejmuje
swoim zakresem czyny popelniane w celu przywroéce-
nia utraconego honoru lub zapobiezenia jego utracie.
Taka definicja ma charakter generalny i odnosi sie
do szerokiego katalogu zjawisk. Doprecyzowanie jej
znaczenia wymaga wyjasnienia, jak nalezy rozumiec
specyficznie pojmowany ,,honor” bedacy motywacja
dzialania sprawcéw.

W polityce publicznej panstw okreslenie definicji,
a przez to wyznaczenie zakresu spraw zaliczanych do
kategorii przemocy ,,honorowe;j”, jest zadaniem orga-
néw wiladzy publicznej. Przedmiotem dalszej czesci
artykutu jest analiza polityki publicznej i sposobu
ramowania przemocy ,,honorowej” w dwoch krajach
europejskich — w Wielkiej Brytanii i w Niemczech.

Zaréwno w Niemczech, jak i w Wielkiej Brytanii
przemoc ,,honorowa” wystepuje wsroéd spoltecznosci
imigranckich, wywodzacych sie gléwnie z Turcji, Bli-
skiego Wschodu i Potudniowej Azji'. W samej Wiel-
kiej Brytanii odnotowuje si¢ okoto 3000 przypadkéow

15 Tamze, s. 74-78.

16 Honor Violence West Factsheet, http://www.honordiaries.
com/wp-content/uploads/2013/06/HD-FactSheet-Honor-
ViolenceWest.pdf (dostep 12.01.2016).
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przemocy ,honorowe;j” rocznie, w tym 12 zabdjstw"”.
Szacuje si¢ jednak, Ze ze wzgledu na specyficzne cechy
owej przemocy, takie jak spoleczne przyzwolenie dla
sprawcow czy silne poczucie wstydu i strach przed
upublicznieniem odczuwanej hanby, liczba ta jest za-
nizona'®. Wedlug danych statystycznych skala proble-

dzy imigrantami a spoleczenstwem przyjmujacym,
dotyczacych takich sfer, jak styl zycia czy postrzeganie
roli kobiet?. Selen Ercan uwaza, ze takie ujecie prob-
lemu przemocy ,,honorowej” bylo uwarunkowane
szczegdlnym kontekstem spoteczno-politycznym,
w ktérym postrzegano imigrantéw przez pryzmat

Na obecny ksztalt niemieckiego rozumienia zjawiska

przemocy ,honorowej” szczegolny wplyw miala debata

publiczna toczaca si¢ w 2005 roku po pierwszym

z naglos$nionych zabéjstw ,,honorowych” - sprawy

Hatun Siiriicii, Niemki kurdyjskiego pochodzenia.

mu w Niemczech jest podobna®. Analiza przypadkow
zaliczonych w obu krajach do przemocy ,honorowe;j”
pozwala na stwierdzenie, Ze pomimo réznic defini-
cyjnych zaréwno niemiecka, jak i brytyjska polityka
publiczna odnosi si¢ do tego samego zjawiska.

Polityka publiczna przeciwdzialania
przemocy ,,honorowej” w Niemczech

Na obecny ksztalt niemieckiego rozumienia zjawi-
ska przemocy ,honorowej” szczegolny wplyw miata
debata publiczna toczgca si¢ w 2005 roku po pierw-
szym z naglo$nionych zabojstw ,,honorowych” - spra-
wy Hatun Siiriicti, Niemki kurdyjskiego pochodze-
nia. W literaturze czesto podkredla sie, ze w mediach
i w wypowiedziach politykéw przemoc ,honorowa”
zostala przedstawiona przede wszystkim jako kon-
sekwencja wspolistnienia obok siebie ,,rownolegtych
spolecznosci”® oraz nierozwigzywalnych roznic mieg-

17 Tamze.

18 Szerzej: C. Eshareturi, C. Lyle, A. Morgan, Policy Responses
to Honor-Based Violence: A Cultural or National Problem?,
»Journal of Aggression, Maltreatment & Trauma” 2014, nr 23,
s. 370.

19 Honor Violence West Factsheet, dz. cyt.

20 S.A. Ercan, Same Problem..., dz. cyt., s. 202.
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niepowodzenia ich integracji z niemieckim spote-
czenstwem przyjmujacym?. Istnienie ,,rownoleglych
spoleczno$ci” zostalo uznane za powazne zagrozenie
dla podstaw niemieckiego prawa, a debata publiczna
zostala zredukowana do sprzecznosci miedzy warto$-
ciami dominujacymi w Niemczech i wérdd imigran-
tow?’. Podobny wniosek plynie z badan przeprowa-
dzonych przez Anne¢ Korteweg i Gokge Yurdakul*.

21 Szerzej: S.A. Ercan, Creating and Sustaining Evidence for
»Failed Multiculturalism™ The Case of ,, Honor Killing” in
Germany, ,American Behavioral Scientist” 2015, vol. 59, nr 6,
s. 658-678; tenze, Same Problem..., dz. cyt.; A. Korteweg,
G. Yurdakul, Islam, gender, and immigrant integration: bo-
undary drawing in discourses on honour killing in the Nether-
lands and Germany, ,Ethnic and Racial Studies” 2009, vol. 32,
nr2,s. 218-238; A. Korteweg, G. Yurdakul, Religion, Culture
and the Politicization of Honour-Related Violence. A Critical
Analysis of Media and Policy Debates in Western Europe and
North America, publikacja Instytutu Badawczego Narodéw
Zjednoczonych dla Rozwoju Spolecznego 2010, http://www.
unrisd.org/80256B3C005BCCF9/(httpPublications)/E61F80
827BF3409FC1257744004DC465?0OpenDocument (dostep
10.06.2016).

22 S.A. Ercan, Same Problem..., dz. cyt., s. 201-202.

23 Tamze.

24 A.Korteweg, G. Yurdakul, Islam..., dz. cyt.



Autorki przeanalizowaty artykuty prasowe z 2005
roku, ukazujace si¢ w gazetach reprezentujacych cale
spektrum niemieckiej sceny politycznej. W wiekszosci
artykuléw ukazano sprawcow przemocy ,,honorowe;j”
jako osoby etnicznie lub kulturowo odmienne od
wigkszo$ci spoteczenstwa, wyjasniajac wystepowanie
opisywanego zjawiska przez pryzmat etnicznosci lub
kultury mniejszoéci imigranckich, niezdolnych do
integracji ze spoleczenstwem przyjmujacym.

Wskazany sposob ramowania przemocy ,hono-
rowej” znalazt swoje odzwierciedlenie w dziataniach
organéw rzagdowych oraz policji. W raporcie Federal-
nego Biura Policji Kryminalnej (Bundeskriminalamt)
z 2005 roku zdefiniowano zabdjstwa ,,honorowe”
jako ,zabojstwa popelniane w kontekscie wiasnej
rozszerzonej rodziny, motywowane wypetnieniem
domniemanych kulturowych obowiazkéw, w celu
stuzenia honorowi rodziny”*. W tym ujeciu czyn-
nikiem determinujacym wystepowanie przemocy
»honorowej” jest kultura sprawcéw, bedgca Zrédtem
okreslonych wzorcéw postepowania. Raport zawierat
wnioski plynace z analizy 70 zabdjstw, popelnionych
wlatach 1996-2005. Jego autorzy podkredlili, ze liczba
badanych spraw mogtaby ulec zmianie w zaleznosci
od sposobu sformulowania definicji.

Zebranie szczegdtowych danych na temat calo-
ksztattu niemieckiej polityki publicznej utrudnia fede-
racyjny charakter kraju. Pomimo tego, Ze nadrzedna
role pelni prawo ogélnokrajowe, czgé¢ rozwigzan jest
wprowadzana i realizowana na poziomie lokalnym.
Brak koordynacji prowadzi do duzych réznic w dzia-
taniach podejmowanych w poszczegdlnych landach.
W niektdrych z nich przemoc ,honorowa” w ogéle nie
jest przedmiotem polityki wladz regionalnych, w in-
nych odgrywa role marginalng. W tym kontekscie na
szczegdlng uwage zastugujg Péinocna Nadrenia-West-
falia oraz Hessen, jako osrodki prowadzace aktywna
polityke przeciwdzialania przemocy ,,honorowe;j”,
zwlaszcza w poréwnaniu do pozostalych regionow
kraju. W Pétnocnej Nadrenii-Westfalii Rada Prewencji
Kryminalnej (Kriminalpriventiver Rat) przeprowadzila

25 Country Report Flying Team: Germany, https://www.movisie.
com/sites/www.movisie.com/files/files/documenten_proje-
cten/German%20Country%20Report_FT%20against%20
Violence.pdf, s. 13 (dostep 15.04.2016).
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seri¢ projektow opartych na wspéldziataniu organi-
zacji pozarzadowych, przedstawicieli réznych wladz,
cztonkéw organizacji imigranckich oraz uczestnikow
istniejgcych struktur sieciowych, ktorych efektem byto
opracowanie broszury dotyczacej przemocy ,,hono-
rowej” oraz przymusowych malzenstw. W publikacji,
zawierajacej podsumowanie informacji zdobytych
w trakcie realizowania wspomnianych projektow,
podkreslono trudnosci definicyjne zwigzane z tym, ze
»honor patriarchalny”, bedacy motywacja dziatania
sprawcOw przemocy ,honorowej”, znacznie rézni sie
od ,,honoru” w potocznym rozumieniu tego stowa®.
Z kolei rzad w Hessen w 2006 roku zadecydowal o pod-
jeciu dziatan majacych na celu prewencje przemocy
»honorowej” i ochrone ofiar. Wéréd proponowanych
rozwigzan postulowano miedzy innymi organizacje
szkolen dla nauczycieli, opracowanie planéw inter-
wencji kryzysowej, a takze dystrybucje materiatéw
informacyjnych. W 2009 roku Sie¢ Przeciwko Prze-
mocy (Netzwerk gegen Gewalt), miedzyministerialna
jednostka dziatajaca przy rzadzie, wydala specjalng
publikacje dotyczaca przemocy ,,honorowej”. W 2011
roku Ministerstwo Kultury opublikowato broszure
skierowang do szkot i nauczycieli. Zawarto w niej
dane na temat przemocy ,honorowej” uzyskane po
przeanalizowaniu 24 spraw powaznych grozb karal-
nych, w tym grézb dotyczacych pozbawienia zycia,
odnotowanych od 2005 do 2007 roku. Celem broszury
bylo uwrazliwienie nauczycieli na potencjalne symp-
tomy przemocy ,,honorowe;j”, w tym przymusowych
malzenstw, oraz przekazanie instrukcji o sposobach
omawiania tych tematéw na forum klasy?.

Przemoc ,honorowa” jest lub byta obiektem zain-
teresowania wtadz lokalnych réwniez w niektérych
z pozostaltych landéw, w tym w Berlinie i w Ham-
burgu, jednak gléwnie w kontekscie przymusowych
malzenstw.

Podsumowujac te cze$¢ rozwazan, ze wzgledu na
trudnosci definicyjne i kontrowersje towarzyszace
przemocy ,,honorowe;j”, w wiekszosci landéw unika
sie postugiwania sie tym pojeciem. Najczesciej struk-
tury walki z przemoca ,,honorowa” sa wlaczone w ist-
niejacg infrastrukture zapobiegania przymusowym

26 Tamze, s. 35.
27 Tamze, s. 31.
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malzenstwom, ktore stanowig gtéwny obiekt zainte-
resowania wladz zaréwno na szczeblu regionalnym,
jak i ogélnokrajowym. W konsekwencji o przemocy
»honorowej” méwi si¢ najczeéciej albo w kontekscie
przymusowych matzenstw (na przyklad w Badenii-

roku®. Zorganizowano specjalne seminaria, ktérych
celem byto przedyskutowanie problemu zabojstw ,,ho-
norowych” z przedstawicielkami srodowisk kobiecych,
reprezentantami poszczegélnych spotecznosci oraz
przywodcami religijnymi®*. W ramach dziatalnosci

Najczes$ciej sposoby walki z przemoca ,,honorowa”

$3 wlaczone w istniejaca infrastrukture

zapobiegania przymusowym malzenstwom.

-Wirtembergii), albo jednej z form opisywanej prze-
mocy - zabdjstw ,,honorowych”. Co wigcej, zdarza
si¢, ze dopiero na etapie realizacji ré6znego rodzaju
projektow okazuje sig, ze przeciwdziatanie przemocy
»honorowej” jest niejako efektem ubocznym strategii
walki z innymi niepozadanymi zjawiskami. Nie wpro-
wadzono skoordynowanej, ogdlnokrajowej strategii
walki z przedmiotowym zjawiskiem jako wytacznym
obiektem zainteresowania organéw panstwa. Pomimo
tego, ze w Niemczech statystycznie jest popetnianych
ponad 20 zabdjstw ,,honorowych” rocznie®, dzialania
nakierowane na walke z tym rodzajem przemocy maja
charakter marginalny.

Polityka publiczna w Wielkiej Brytanii

Brytyjska polityka przeciwdziatania przemocy ,ho-
norowej” jest znacznie bardziej ztozona niz polityka
niemiecka i rézni si¢ od niej juz na poziomie podsta-
wowych zalozen. Ze wzgledu na obszernos¢ tematyki
ponizszy opis zostanie ograniczony do wybranych,
najwazniejszych dziatan, jednoczesnie jednak w pelni
odzwierciedlajacych tendencje aktualne w opisywa-
nym okresie.

Przedstawiciele metropolitalnej policji po raz pierw-
szy postuzyli si¢ okresleniem ,,zabdjstwo honorowe”
po naglo$nieniu sprawy zabdjstwa Heshu Yones z 2002

28 W Niemczech funkcjonuje prywatna strona internetowa
po$wiecona odnotowywaniu przypadkéw przemocy ,,ho-
norowej” — Ehrenmord, http://ehrenmord.de/doku/doku.
php (dostep 10.05.2016).
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instytucjonalnej policji utworzono specjalng grupe
roboczg, w caloéci poswiecong kwestii zabdjstw ,,ho-
norowych” (Metropolitan Police Working Group on
Honour Killing)*. Poczatkowo, podobnie jak w Niem-
czech, podkre$lano role kultury jako czynnika wyjas-
niajacego wystepowanie przemocy ,honorowe;”. Z cza-
sem strategia walki z opisywanym zjawiskiem zostata
wlaczona we wezesniej istniejace struktury, majace na
celu zwalczanie przemocy domowej*. Za wprowadze-
niem takiego rozwigzania przemawiato wiele argu-
mentow, rowniez natury ekonomicznej. Koszty walki
z przemocs ,honorowa” przy wykorzystaniu zastanej
infrastruktury byty nizsze niz tworzenie od podstaw
nowego systemu prewencji i §cigania sprawcéw®. Mini-
sterstwo Spraw Wewnetrznych zmienilo funkcjonujaca
definicje przemocy domowej, uwzgledniajac wérod
sprawcow cztonkdéw dalszej rodziny, tak aby poszerzy¢
zakres branych pod uwage spraw o przemoc ,,honoro-
wa~ oraz malzenstwa przymusowe®. Inng przestanka
zmiany sposobu ramowania opisywanego zjawiska byla
che¢ unikniecia stygmatyzacji czlonkéw mniejszosci

29 H. Siddiqui, ‘There is no ,honour” in domestic violence’, only
shame!” Women’s struggles against ‘honour’ crimes in the
UK (w:) L. Welchman, S. Hossain (red.), ‘Honour’. Crimes,
paradigms and violence against women, London 2005, s. 269.

30 Tamze, s. 269-270.

31 Grupa Robocza Policji Metropolitarnej ds. Zabojstw Hono-
rowych. Tamze, s. 270.

32 C. Eshareturi, C. Lyle, A. Morgan, Policy..., dz. cyt., s. 374.

33 Tamze, s. 375.

34 H. Siddiqui, ‘There is..., dz. cyt., s. 275.



etnicznych i religijnych oraz przedstawienie przemo-
¢y »honorowej” jako problemu calego spoleczenstwa,
nieograniczonego do konkretnych grup.

Z czasem okazalo sie, ze taki sposéb ujmowania
przemocy ,honorowej” w polityce organéw publicz-
nych moze prowadzi¢ do nieprawidlowej reakcji or-
ganow i niewykrycia realnego zagrozenia. Przemoc
»honorowa” wyrdznia szereg specyficznych cech, ta-
kich jak kolektywny charakter, szczegélna motywa-
cja dzialania sprawcdéw, spolteczne przyzwolenie dla
popelnionego czynu w obrebie rozszerzonej rodzi-
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sit policyjnych cechowat brak swiadomosci wpltywu
czynnikow kulturowych na przemoc domows i jego
mozliwe skutki. IPCC zalecila, aby organy policyjne
zwrdcily uwage na to, ze przemoc ,,honorowa” jest
zjawiskiem bardziej powszechnym, niz uwazano pier-
wotnie, przekraczajacym granice kulturowe. Skoro
tak, zarekomendowano rozwoj wspotpracy z przed-
stawicielami mniejszo$ci, a takze weryfikacje oraz
zmiang polityki odnoszgcej sie do przemocy domowej
i kwestii kulturowych®. ACPO (Association of Chief
Police Officers), organ odpowiedzialny za formutowa-

Przemoc ,,honorowa” wyrodzinia szereg specyficznych

cech, takich jak kolektywny charakter, szczegélna

motywacja dzialania sprawcow, spoleczne

przyzwolenie dla popelnionego czynu w obrebie

rozszerzonej rodziny i otaczajacej spolecznosci.

ny i otaczajacej spolecznosci®. Brak ich znajomosci
istrach przed oskarzeniem o rasizm doprowadzily do
licznych nieprawidtowosci w postepowaniu organéw
$cigania w przypadku zabdjstwa ,honorowego” Banaz
Mahmod, Brytyjki kurdyjskiego pochodzenia. W ra-
porcie Independent Police Complaints Commission®®

(dalej: IPCC) z 2008 roku stwierdzono, ze dziatanie

35 Szerzej: J. Janssen, Your Honour or Your Life?, Haga 2009,
s. 59-62; Flying Team Against Violence. Combating Honor
Related Violence, Forced Marriage and Abandonment, MO-
VISIE, Utrecht 2012, s. 6.

36 Raport IPCC (Niezaleznej Komisji ds. Skarg na Policje), Inde-

[=)}

pendent Investigation - Executive Summary. Contact between
Banaz Mahmod and the Metropolitan Police Service and West
Midlands Police September 2005 - January 2006 (Niezalezne
Sledztwo - Podsumowanie. Kontakty migdzy Banaz Mah-
mod a Policjg Metropolitalng oraz w West Midlands miedzy
wrze$niem 2005 a styczniem 2006), dostepny pod adresem
https://www.ipcc.gov.uk/investigations/banaz-mahmood-
-metropolitan-police-service-and-west-midlands-police
(dostep 12.01.2016).

nie programéw dzialan policyjnych na terenie Anglii,
Walii i Irlandii Péinocnej, w 2008 roku wprowadzit
Honour Based Violence Strategy®, strategie majaca na
celu zapewnienie pomocy potencjalnym i faktycznym
ofiarom przemocy ,honorowe;j”, a takze doprowadzenie
sprawcow przed organy sprawiedliwosci. W publikacji
stanowigcej podsumowanie zalozen Strategii przemoc
»honorowa” zostala zdefiniowana jako ,,przestepstwo
lub zdarzenie, ktére jest lub moze by¢ dokonane w celu
ochrony lub obrony honoru rodziny lub spofecznosci™.
Sama definicja jest sformulowana w sposdb neutralny,
jednak w dalszej czesci Strategii doprecyzowano, ze
opisywane zjawisko jest formg przemocy domowe;j.
Podobnie jak w raporcie IPCC jednoczesnie jednak
podkre$lono, ze motywacjg dziatania sprawcéw prze-

37 Tamze, s.12-13.

38 Honour Based Violence Strategy (Strategia dot. Przemocy
Honorowej), http://www.talk2someone.org.uk/CHttpHan-
dler.ashx?id=4657&p=0, (dostep 27.01.2016).

39 Tamze, s. 5.
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mocy ,honorowe;j” jest che¢ zachowania zgodnego
z tradycja lub kultura danej spolecznosci.

Opisana zmiana sposobu ramowania przemocy ,ho-
norowej” znalazta swoje odzwierciedlenie w péZniej-
szych dziataniach rzadu. W planie rzagdowym zatytuto-
wanym Call to End Violence Against Women and Girls:
Action Plan*® z 2011 roku, bedacym czeécig projektu
realizowanego od 2010 roku, wyszczegdlniono prze-
moc ,,honorows” jako forme przemocy wobec kobiet,
jednoczesénie podkreslajac, ze przemoc ze wzgledu na
plec nie jest ograniczona tylko do konkretnych grup
ekonomiczno-spotecznych czy spolecznosci. Gléwnym
czynnikiem ryzyka jest samo bycie kobieta, jednakze
nie mozna poming¢ faktu, ze wiek, niepelnosprawnos¢,
pochodzenie etniczne, religia, orientacja seksualna
i kultura réwniez odgrywaja role. Co za tym idzie,
uznano mozliwo$¢ wpltywu kultury czy pochodzenia
etnicznego na wystgpowanie réznego rodzaju form
przemocy, w tym przemocy ,honorowej”. Pomimo tej
zauwazalnej zmiany, w dalszym ciggu dominujacym
czynnikiem determinujacym wystepowanie przemocy
»honorowej” byla nieréwnos¢ plci. Z czasem sytuacja
ulegta zmianie. W planie rzagdowym z 2014 roku, be-
dacym kontynuacja realizowanego od 2010 projektu,
odniesiono si¢ do przemocy ,honorowej” niemalze
wylacznie w kontekscie przymusowych matzenstw
i FGM*, a zatem podobnie jak w Niemczech. W tym
ujeciu sama przemoc ,honorowa”, jako specyficzny
rodzaj przemocy, zaczeta odgrywac role marginalng.

Pomimo opisanych zmian przemoc ,,honorowa”
nadal jest obiektem zainteresowania réznego rodzaju
organéw panstwowych. W grudniu 2015 roku HMIC
(Her Majesty’s Inspectorate of Constabulary), inspek-
torat zajmujacy si¢ oceng dziatania brytyjskich sit
policyjnych, wydat raport zatytulowany The depths
of dishonour: Hidden voices and shameful crimes*

40 Wezwanie do zakoticzenia przemocy wobec kobiet i dziewczgt:
plan dziatania, HM Government, marzec 2011.

41 Wezwanie do zakoficzenia przemocy wobec kobiet i dziewczgt:
plan dziatania, HM Government, marzec 2014.

42 Female Genital Mutilation, okaleczanie zenskich narzadow
plciowych.

43 Glebie dyshonoru: ukryte glosy i hatibigce przestepstwa,
https://www.justiceinspectorates.gov.uk/hmic/wp-content/
uploads/the-depths-of-dishonour.pdf (dostep 28.01.2016).
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poswiecony krytycznej analizie reakcji policji na prze-
moc ,honorowa”, przymusowe matzenstwa i FGM.
W tym samym czasie ukazala si¢ zrewidowana strate-
gia walki z przemocg ,,honorows”, opracowana przez
Krajowg Rad¢ Komendantdéw Policji (National Police
Chief’s Council, dalej réwniez NPCC), zatytulowana
Honour-based Abuse, Forced Marriage and Female
Genital Mutilation: a Policing Strategy for England,
Wales & Northern Ireland - Eradicating Honour-based
Abuse, Forced Marriage and Female Genital Mutilation
Together*!. Opisywana strategia, opracowana na lata
2015-2018, jest kontynuacjg prac ACPO z 2008 roku.
Zawarta w niej definicja przemocy ,,honorowe;j” roz-
ni si¢ od definicji opracowanej w 2008 roku. Tworcy

strategii postuzyli si¢ okresleniem ,,abuse™?

, a wiec
pojeciem szerszym znaczeniowo niz dotychczas sto-
sowane ,violence” (przemoc). Takie sformulowanie
mialo na celu zwiekszenie spektrum spraw zalicza-
nych do kategorii przemocy ,,honorowe;j”. W strate-
gii tej podkreslono, ze ofiarami przemocy ,,honoro-
wej” sg zar6wno kobiety, jak i mezczyzni oraz dzieci.
Stwierdzono, ze zrédlem opisywanego zjawiska sa
plynace z okreslonej tradycji wyobrazenia na temat
patriarchatu, przedmiotowej roli kobiet oraz wzor-
cow akceptowanego postepowania, a przemoc ,,ho-
norowa” nie jest zjawiskiem tozsamym z przemoca
domowa. Czynnikiem odrézniajacym obie kategorie
jest kolektywny charakter przemocy ,,honorowej™¢.
Jednoczesnie jednak zaakcentowano, ze czynnikiem
determinujacym wystepowanie przemocy ,,honoro-
wej”, obok nieréwnosci plci, jest przede wszystkim
kultura, a nie religia sprawcow.

Co za tym idzie, obecnie przemoc ,honorowa” nie
jest juz zaliczana do ogélnej kategorii przemocy do-

44 Przemoc honorowa, matzeristwa przymusowe i obrzeza-
nie kobiet: Strategia dla Anglii, Walii i Pétnocnej Irlandii -
wspélne zwalczanie przemocy honorowej, przymusowych
maltzetistw i obrzezania kobiet, http://www.npcc.police.
uk/Publication/Final%20NPCC%20HBA%20strategy%20
2015%202018December%202015.pdf (dostep 15.05.2016), dalej
réwniez: Strategia.

45 Pojecie ,,abuse” (ang.) ma wiele znaczen, na przyktad nad-
uzywanie, maltretowanie, znecanie si¢, krzywdzenie, wy-
korzystywanie, zniewazanie, zte traktowanie, wyzywanie.

46 Przemoc honorowa, matzeristwa przymusowe i obrzezanie
kobiet..., dz. cyt., s. 14.



mowej lub uznawana wytacznie za przemoc wobec
kobiet. W polityce publicznej panistwa podkresla sie
specyficzne cechy opisywanego zjawiska, pozwalaja-
ce na jego odrdznienie od innych rodzajéw przemo-
cy. Cho¢ polozono nacisk na kulturowe uwarunko-
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kobiet. W Niemczech zabraklo ogélnokrajowe;j strategii
koordynowanej na poziomie federalnym. Dziatania
podejmowane w poszczegdlnych landach byly bardzo
zréznicowane, od catkowitego pomijania problemu
po pelne zaangazowanie w walke z nim.

Cho¢ w Wielkiej Brytanii polozono nacisk

na kulturowe uwarunkowanie przemocy

»honorowej”, w dalszym ciagu jest ona

uznawana za problem spoleczenstwa jako

calosci, nieograniczony do konkretnych grup

religijnych lub mniejszosci etnicznych.

wanie przemocy ,honorowej”, w dalszym ciagu jest
ona uznawana za problem spoleczenstwa jako cato-
$ci, nieograniczony do konkretnych grup religijnych
lub mniejszosci etnicznych. Dziatania podejmowane
w Wielkiej Brytanii sg koordynowane na poziomie
krajowym i oparte na wspdtpracy miedzy organami
rzagdowymi a organizacjami pozarzagdowymi oraz
innymi instytucjami spoza $rodowisk politycznych.

Poréownanie niemieckiej i brytyjskiej
polityki publicznej

Na podstawie przedstawionej analizy mozna wy-
suna¢ wniosek, ze niemieckie i brytyjskie dziatania
rzagdowe skierowane na walke z problemem przemocy
»honorowej” réznig si¢ miedzy sobg. W niemieckiej
polityce publicznej skupiono si¢ przede wszystkim na
szerokim problemie integracji imigrantéw ze spole-
czenistwem przyjmujacym, pomijajac wezsze zagad-
nienia, takie jak przemoc ,honorowa™”. W przeci-
wienstwie do niemieckich, brytyjskie organy rzagdowe
podjely szereg dziatan ukierunkowanych na walke
z przemoca ,honorows”, nawet jezeli niektére z nich
byly czeécig szerszego planu walki z przemocg wobec

47 A.C. Korteweg, G. Yurdakul, Religion..., dz. cyt., s. 17.

Mozliwych przyczyn takiego stanu rzeczy jest wie-
le. W zwigzku z opisang tendencja do taczenia opisy-
wanego zjawiska z kulturg mniejszo$ci, z pewnoscia
wplyw na obecng sytuacje ma duze zréznicowanie
pod wzgledem geograficznego rozmieszczenia i liczby
imigrantéw. Osrodkami o duzym odsetku mieszkan-
c6w o pochodzeniu imigranckim sg w szczegdlnosci
najwieksze miasta, takie jak Berlin czy Hamburg. Jak
wspomniatam, w tych regionach problem przemocy
»honorowej” budzi zainteresowanie wtadz lokalnych,
ktére podejmuja lub popieraja roézne inicjatywy ma-
jace na celu walke z opisywanym zjawiskiem. Nie
zmienia to jednak faktu, ze podejmowane dziatania
sg bardzo zréznicowane, a ich koordynacja na szczeb-
lu federacyjnym lub rozwdj wspélpracy na poziomie
lokalnym pozwolilyby na eliminacje tych réznic. Taki
stan rzeczy bylby pozadany z wielu wzgledow, wsrod
ktorych najwazniejsze znaczenie mialaby wymiana
doswiadczen, mozliwo$¢ poznania prawdopodobnej
skali problemu, a takze czynnikéw ryzyka przemocy
»honorowej” przez poréwnanie sytuacji i tendencji
zauwazalnych w poszczegélnych landach.

Inna réznica jest zwigzana z rolg organizacji poza-
rzadowych i spoteczenstwa obywatelskiego w procesie
podejmowania decyzji na szczeblu rzadowym. O ile
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w przypadku Wielkiej Brytanii organizacje takie jak
Southall Black Sisters czy Iranian and Kurdish Wo-
men Rights Organisation wziety udzial w konsulta-
cjach podejmowanych dzialan i miaty na nie realny
wplyw, o tyle znaczenie niemieckich organizacji po-
zarzagdowych dla formalnych proceséw decyzyjnych
bylo marginalne*. Kwestia ta jest niezwykle istotna,
bowiem opisana zmiana sposobu ramowania prze-
mocy ,honorowej” w brytyjskiej polityce publicznej
na neutralng pod wzgledem kultury jest uznawana
za efekt dziatalnosci wspomnianych organizacji po-
zarzgdowych. Zdaniem Selen Ercan réznice miedzy
skalg wplywu spoleczenstwa obywatelskiego na po-
lityke publiczng w Niemczech i w Wielkiej Brytanii
dotycza dwoch sfer - instytucjonalnych i dyskursyw-
nych mozliwoéci udziatu w procesach decyzyjnych®.
Rzad brytyjski przeprowadzit z organizacjami poza-
rzadowymi szereg konsultacji, uznajac ich role¢ jako
ekspertow w omawianej dziedzinie i podkreslajac
konieczno$¢ wspétpracy w celu efektywnego prze-
ciwdzialania przemocy ,honorowej”. W Niemczech
zabraklo wspdéldzialania miedzy organami panstwa
a organizacjami pozarzagdowymi, ktére nie miaty do-
stepu do formalnych proceséw decyzyjnych. Podejmo-
wane inicjatywy nie wptynety na ksztalt niemieckiej
polityki. Uprawnienie do ksztaltowania sposobu ro-
zumowania i ramowania zjawisk zostalo przyznane
niemalze wylacznie partiom politycznym, niezainte-
resowanym konsultacja swoich zalozen z instytucjami
spoza $rodowisk politycznych®.

Skoro polityka w Niemczech i w Wielkiej Brytanii
skierowana przeciwko przemocy ,honorowe;j” jest tak
zroznicowana, powstaje pytanie o przyczyny tych roz-
bieznosci. Poza opisanymi - réznicami dotyczacymi
ustroju oraz instytucjonalnej i dyskursywnej mozli-
wosci wplywania na procesy decyzyjne przez orga-

48 S.A. Ercan, Same problem..., dz. cyt., s. 211-213. Instytucjo-
nalne mozliwosci udziatu w procesach decyzyjnych doty-
czg systemu politycznego oraz struktur utatwiajacych albo
utrudniajgcych dostep obywateli do udziatu w podejmowaniu
decyzji oraz wplywania na procesy decyzyjne. Mozliwo$ci
dyskursywne dotycza tego, kto w danej sferze jest uznawa-
ny za glowng instytucje ksztaltujacg rozumienie i sposob
ramowania okreslonej kwestii (ang. meaning-making body).

49 Tamze, s. 211.

50 Tamze, s. 212-213.
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nizacje pozarzadowe i inne instytucje spoza kregow
politycznych - jednym z nasuwajacych si¢ wnioskow
jest wplyw samego sposobu postrzegania zjawiska na
podejmowane dziatania. Taka odpowiedZ nie jest jed-
nak w petni satysfakcjonujaca, bowiem nie wyjasnia
innej, podstawowej kwestii - jakie czynniki spowo-
dowaly, ze to wlasnie takie, a nie inne ujecie problemu
jest dominujace w danym panstwie. Innymi stowy,
jezeli - powtarzajac za S. Ercan - na niemiecka deba-
te publiczng odnoszaca si¢ do przemocy ,honorowe;j”
oddziatywala 6wczesna sytuacja spoteczno-polityczna,
co zatem uksztattowalo te sytuacje? Przed podjeciem
proby udzielenia odpowiedzi na tak zadane pytanie
przeanalizuj¢ badany problem w szerszym kontek-
$cie - polityki integracji wobec imigrantow.

Polityka integracji w Niemczech
i w Wielkiej Brytanii

Najogoélniej przez ,,polityke integracji” nalezy ro-
zumie¢ wszelkie ujete w strukturalne ramy dziatania
podejmowane przez organy panstwa, ktore obejmuja
kwestie zwigzane z roznie rozumiang integracjg imi-
grantow ze spoleczenstwem przyjmujacym®. W za-
leznosci od przyjetego modelu polityki integracji,
ich cel jest r6zny. Analizujac omawiane zagadnienie,
James Hollifield podzielif strategie panstw na trzy
podstawowe paradygmaty: model asymilacyjny, model
pracownikow-gosci i model mniejszosci etnicznych®™.
Model pracownikéw-gosci opiera si¢ na zatozeniu, ze
pobyt imigrantéw na terenie pafnstwa przyjmujace-

51 W literaturze i politykach publicznych panstw pojecie ,,in-
tegracji” ma wiele znaczen i dotyczy réznych sfer zycia spo-
fecznego. W najbardziej popularnym ujeciu pod pojeciem in-
tegracji nalezy rozumie¢ spoteczno-kulturowa emancypacje,
partycypacje, adaptacje albo ,dobre obywatelstwo”. Polityka
integracji obejmuje wiele kwestii, od regulacji dostgpu imi-
grantéw do rynku pracy po zasady ich uczestnictwa w zyciu
politycznym panstwa. Szerzej: P. Scholten, Constructing Dutch
Immigrant Policy: Research-Policy Relations and Immigrant
Integration Policy-Making in the Netherlands, ,The British
Journal of Politics and International Relations” 2011, vol. 13,
s.75-92.

52 R. Wtoch, Polityka integracji muzulmandéw we Francji
i w Wielkiej Brytanii, Warszawa 2011, s. 52, za: J. Holifield,
L’immigration et UEtat-nation a la recherche d’un modéle

national, Paris 1997.



go ma charakter tymczasowy, a skoro tak, to nie ma
potrzeby wyksztalcania statych struktur uwzgled-
niajacych pluralizm kulturowy. Pozostate modele
zakladajg wcielanie imigrantéw do spoteczenstwa
przyjmujacego. Podstawowa roznica dotyczy samego
sposobu, w jaki dany proces ma si¢ odby¢ — w prze-
ciwienstwie do modelu asymilacyjnego, w modelu
mniejszosci etnicznych imigranci nie sg postrzegani
jako jednostki, ale jako czlonkowie okreslonych grup
etnicznych czy narodowosciowych, a ich wiaczanie
do spoleczenstwa przyjmujacego polega na wciela-
niu wspélnot, do ktérych przynaleza®. W modelu
mniejszosci etnicznych réznorodnos¢ jest wartoscia,
a wspolistniejace obok siebie grupy etniczne, naro-
dowe lub religijne tworza wielokulturowsa catos¢.
Przedstawiony podzial nie jest juz obecnie aktualny,
bowiem w ciggu ostatnich lat, zwlaszcza na terenie
Holandii, wyksztalcil si¢ kolejny, czwarty model - tak
zwanej integracji obywatelskiej™*, zaktadajacy pelne
wlgczenie imigrantéw do spoleczenstwa przyjmuja-
cego — przyznanie obywatelstwa — pod warunkiem
spelnienia przez nich szeregu wymogoéw, takich jak
znajomos¢ jezyka urzedowego danego panstwa, przy
jednoczesnym zapewnieniu prawa do zachowania
wlasnej tozsamosci kulturowej.

Brytyjski model polityki integracji, przynajmniej do
2011 roku, byl klasycznym modelem polityki mniej-
szosci etnicznych. Wskazana cezura jest zwigzana
z wypowiedzig brytyjskiego premiera Davida Came-
rona, ktéry w 2011 roku w czasie swojego oficjalnego
wystapienia odnoszacego si¢ do probleméw rady-
kalizacji i przyczyn terroryzmu stwierdzil, ze ,state
multiculturalism has failed”**. Pomimo ztozonej de-
klaracji polityka integracji w Wielkiej Brytanii nie
ulegta znacznej zmianie i co do zasady nadal wpisuje
sie w model mniejszosci etnicznych. Jak argumentuje

53 Tamze.

54 F. Fischler, Integration Policy Netherlands Country Report,
INTERACT Research Report 2014/15, s. 9, dostepny pod adre-
sem: http://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/32657/IN-
TERACT-RR-2014%20-%2015.pdf?sequence=1&is Allowed=y
(dostep 10.08.2016).

55 Zang. ,polityka multikulturalizmu poniosta porazke”, Zr6d-
fo: http://www.bbc.com/news/uk-politics-12371994 (dostep
29.01.2016).

ARTYKULY

Renata Wtoch, cigglos¢ instytucjonalna brytyjskiej
polityki integracji jest uzasadniona ,,zaleznoscig od
szlaku™®. Zgodnie z tg koncepcja ,historia ma zna-
czenie” - dziatania podjete w przeszto$ci determi-
nuja decyzje podejmowane w przysztosci, stopnio-
wo zmniejszajac liczbe potencjalnych opcji wyboru
i prowadzac do standaryzacji okreslonych wzorcow®.
W sferze polityki prowadzonej przez panstwo ozna-
cza to, ze ,instytucje panstwowe i stosowane polityki
wplywaja na przyszte polityczne wybory, strukturyzuja
jeiograniczajg’, a ,kiedy panistwo lub region obierze
pewien kurs, koszty odwrotu sg bardzo wysokie™.

W Wielkiej Brytanii spoleczenstwo jest postrzegane
jako harmonijna cato$¢ sktadajaca sie z roznych, row-
nouprawnionych pod wzgledem podstawowych praw
grup spotecznych, etnicznych i religijnych. Pomimo
ostatnich wydarzen politycznych, w szczegdlno$ci
wynikéw referendum oraz poprzedzajacej je dyskusji
wokot cztonkostwa Wielkiej Brytanii w strukturach
Unii Europejskiej, podnoszone przez brytyjski rzad
postulaty dotyczace takich kwestii, jak ograniczenie
dostepu imigrantéw do $wiadczen socjalnych, nie
odnoszg si¢ do kwestii zasadniczych, takich jak do-
step do petni uprawnien ptynacych z brytyjskiego
obywatelstwa®.

Kierujac sie koncepcja ,,$ciezki zaleznosci”, przy-
czyn takiej konstrukeji brytyjskiej polityki integracji
nalezy poszukiwa¢ miedzy innymi w historycznym
uksztaltowaniu panstwowych instytucji. Jak wskazala
R. Wloch, ,,imperialna plaszczyzna brytyjskiej tozsa-
moéci narodowej wyrazata sie (...) w konstrukeji prawa
naturalizacyjnego, uznajacego za brytyjskich podda-
nych wszystkich mieszkancéw Imperium. W 1945
roku liczba 0séb, ktore mogty powiedzie¢ o sobie ci-
vis Britannicus sum wynosila okoto 800 milionéw. Po
IT wojnie $wiatowej kilkaset tysiecy z nich skorzystato

56 R.Wtloch, Polityka integracji..., dz. cyt., s. 16. Dalej réwniez:
»$ciezka zaleznosci”.

57 Zob. szerzej ]. Sydow, G. Schreyogg (red.), The Hidden Dy-
namics of Path Dependence. Institutions and Organizations,
Palgrave Macmillan 2010.

58 R. Wloch, Polityka integracji..., dz. cyt., s. 17.

59 ,No 10 claims ‘progress’ in UK-EU renegotiation talks”, http://
www.bbc.com/news/uk-politics-eu-referendum-35456633
(dostep 1.02.2016).

2016 | FORUM PRAWNICZE 39



ARTYKULY

ze swoich praw i przybyto na Wyspy w poszukiwaniu
pracy, co odebratlo sens zabiegom terytorializacji toz-
samosci narodowej, zwlaszcza ze posiadali oni takie
same uprawnienia, w tym prawo do osiedlenia sie,
pracy oraz do glosowania, jak dotychczasowi mie-
szancy Zjednoczonego Krolestwa™. Co znamienne,
sama Wielka Brytania historycznie jest panstwem,
w ktorym pod szyldem ,,brytyjskosci” potaczono

walo swojego uzasadnienia w brytyjskim kontekscie
spoleczno-politycznym.

W przeciwienstwie do strategii przyjetej w Wielkiej
Brytanii, poczatkowo polityka integracji obowigzujaca
w Niemczech byla klasycznym modelem pracowni-
kéw-gosci. Pomimo tego, Ze imigranci przybywali na
teren Niemiec juz od lat sze$¢dziesiatych poprzednie-
go stulecia, dopiero w wydanej w 2004 roku ustawie

Dyskurs polityczny o istnieniu obok siebie

»rownoleglych spolecznos$ci” (tak popularny

w niemieckiej debacie publicznej odnoszacej sie

do kwestii przemocy ,,honorowej”) w Wielkiej

Brytanii mial znaczenie raczej marginalne,

czego przyczyny mozna upatrywac gléwnie

w sposobie postrzegania ,,brytyjskosci”

i charakteru brytyjskiego spoleczenstwa.

cztery narody o silnym poczuciu narodowej przy-
naleznosci — Anglikow, Szkotow, Walijczykow i Ir-
landczykow. O aktualnosci tego narodowosciowego
podziatu i stabosci poczucia ,,brytyjskosci” swiadcza
chociazby niedawne dziatania separatystyczne Szko-
tow, takie jak referendum niepodleglosciowe z 2014
roku. Sposdb postrzegania kwestii narodu, ,,brytyj-
skosci” i charakteru brytyjskiego spoleczenstwa miat
niewatpliwy wplyw na to, ze dyskurs polityczny o ist-
nieniu obok siebie ,,réwnolegtych spotecznosci”, tak
popularny w niemieckiej debacie publicznej odnosza-
cej sie do kwestii przemocy ,honorowej”, w Wielkiej
Brytanii - poza poczatkowym etapem rozwoju poli-
tyki publicznej — mial raczej marginalne znaczenie.
Skoro cechg ,,brytyjskosci” jest pluralizm tozsamosci,
opieranie dyskusji na podziale ,,my - oni” nie znajdo-

60 R. Wloch, Polityka integracji..., dz. cyt., s. 62.
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(Zuwanderungsgesetz) po raz pierwszy stwierdzono,
ze Niemcy sg krajem imigracji®. Wczesniej uwazano,
ze imigranci przybywajacy do Niemiec kierujg si¢ ce-
lem $ci$le zarobkowym, a co za tym idzie, ich pobyt
na terytorium kraju ma charakter tymczasowy. Skoro
tak, nie dostrzegano koniecznosci tworzenia stalych
struktur, zaspokajajacych potrzeby wielokulturowego
spoleczenstwa i dlugofalowej polityki integracji. Sto-
sowane rozwigzania miaty charakter ad hoc.
Nawiazujac do koncepcji ,,$ciezki zaleznoéci”, nalezy
wskaza¢, ze w porownaniu z Wielka Brytaniag Niemcy
nie byly potega kolonialna, a problem statusu narodo-
wego mieszkanicow kolonii miat charakter uboczny.
Pojecie niemieckiego obywatelstwa zostalo powigzane
z etnicznoscig®. Konsekwencja takiego ujecia statusu
narodowego byt utrudniony dostep imigrantéw do

61 S.A. Ercan, Creating..., dz. cyt., s. 663.
62 A. Korteweg, G. Yurdakul, Islam..., dz. cyt., s. 222.



niemieckiego obywatelstwa, nadawanego w drodze
naturalizacji. Ograniczenia dotyczyly nie tylko nowo
przybylych, ale réwniez kolejnych pokolen imigran-
tow®. Model polityki integracji, w ktérym imigranci
majg dostep do niektorych sfer zycia spolecznego, ta-
kich jak rynek pracy, natomiast sa pozbawieni petni
praw politycznych i obywatelskich, jest okreslany mia-
nem ,zroznicowanego wykluczenia” (ang. differential
exclusion)®. Z czasem niemiecka polityka integracji
ulegla pewnemu zlagodzeniu, natomiast nigdy nie
przeksztalcita sie w pelni w strategie wielokulturowo-
$ci. Obecne podejscie niemieckich organéw decyzyj-
nych wpisuje sie w definicje ,,integracji obywatelskiej”
(ang. civic integration). Zgodnie z ta koncepcja nadanie
pelni praw obywatelskich jest uzaleznione od spelnie-
nia szeregu wymogow, takich jak znajomo$¢ jezyka
urzgdowego danego kraju na okreslonym poziomie,
a takze systemu prawnego i norm obowiazujacych
w spoleczenstwie. Taki test wprowadzono réowniez
w Wielkiej Brytanii, jednak brytyjskie wymagania sa
obiektywnie tatwiejsze do spetnienia niz niemieckie®.

Podsumowujac te czes¢ rozwazan, mozna wysunaé
wniosek, ze model polityki integracji przyjety w danym
panstwie jest zalezny od historycznego uksztattowania
takich kwestii jak konstrukcja obywatelstwa czy relacji
miedzy spoteczenstwem przyjmujacym a imigrantami.
W niemieckim kontekscie spoleczno-politycznym wy-
ksztalcenie sie w debacie publicznej silnego podziatu
na,,my - oni” byto - miedzy innymi - konsekwencja
tych korelacji. Skoro tak, powstaje pytanie o to, czy
opisana zalezno$¢ wplywa na sposob postrzegania
problemu przemocy ,,honorowe;j”, dominujacy w da-
nym panstwie, a przez to na stosowane rozwigzania.

63 J.P. Haisken-DeNew, M. Sinning, Social Deprivation and
Exclusion of Immigrants in Germany, 2007, http://ftp.iza.
org/dp3153.pdf (dostep 2.02.2016).

64 A. Rudiger, S. Spencer, Social Integration of Migrants and
Ethnic Minorities. Policies to Combat Discrimination, OECD,
2003, http://www.oecd.org/migration/mig/15516956.pdf
(dostep 2.02.2016).

65 Patrz: http://www.bamf.de/EN/Einbuergerung/InDeu-
tschland/indeutschland-node.html oraz https://www.gov.
uk/becoming-a-british-citizen/check-if-you-can-apply (do-
step 2.02.2016).
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Whioski

Niemiecki i brytyjski sposéb ramowania problemu
przemocy ,honorowej” jest zréznicowany. Analiza po-
lityki publicznej w obu krajach pozwala na wysuniecie
wniosku, ze pocigga to za sobg odmiennos¢ stosowa-
nych rozwiazan i stopnia zaangazowania organow
panstwowych w walke z tym zjawiskiem. W Wielkiej
Brytanii, kraju, w ktérym w zwigzku z przyjetym
modelem polityki integracji mniejszosci etniczne,
religijne i spofeczne sg co do zasady traktowane jako
réwnouprawnione czesci sktfadowe harmonijnej cato-
$ci, przemoc ,honorowa” zostata potraktowana jako
problem catego spoteczenstwa, a nie poszczegdlnych
wspolnot. Z kolei w Niemczech, panstwie, w ktérym
w dyskusji publicznej podkresla sie réznice miedzy
spofeczenstwem przyjmujacym a imigrantami, skut-
kujace powstaniem ,,roéwnolegltych spotecznosci”,
przemoc ,honorowa” zostala ujeta jako problem okres-
lonych mniejszosci etnicznych lub religijnych. W kon-
sekwencji brytyjskie organy rzagdowe zaangazowaly sie
intensywnie w walke z tym problemem, jednocze$nie
jednak wlaczajac podejmowane dzialania w strategie
walki z przestepczoscig ,neutralng” etnicznie lub
kulturowo. W Niemczech zabraklo szerokich poli-
tyk skierowanych przeciwko przemocy ,,honorowej”,
a w stosowanych rozwigzaniach podkreslano etniczny
lub religijny charakter tego rodzaju przestepczosci.

Biorac powyzsze pod uwage, na podstawie przepro-
wadzonej analizy mozna wysunga¢ wniosek, Ze przy-
jeta w danym kraju polityka integracji — zalezna od
szerszego kontekstu i historycznego uksztaltowania
réznych instytucji pafistwa — jest jednym z czynni-
kéw wplywajacych na sposob ramowania problemu
przemocy ,honorowe;j”, a przez to na podejmowane
dzialania. Pociaga to za sobg liczne konsekwencje.
Jedna z nich jest problem upolitycznienia przemocy
»honorowej”. Kwestie dotyczace imigrantéw znajdu-
ja sie w centrum zainteresowania organow panstwa,
zwlaszcza w kontekscie obecnego kryzysu migracyj-
nego. Pomimo ,$ciezki zaleznosci” polityki integracji,
nie spos6b poming¢ faktu, ze na poszczegdlne stoso-
wane rozwiazania duzy wplyw ma strategia aktual-
nie rzadzacej sity politycznej. Taki stan rzeczy grozi
brakiem stato$ci podejmowanych dziatan.

Inny problem jest zwigzany z tym, Ze zaréwno
brytyjskie, jak i niemieckie ujecie przemocy ,hono-
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rowej” wpisuje si¢ w nurt teorii jednego czynnika.
Jak wspomniatam, takie teorie sa zbyt waskie. Cho¢
przemoc ,,honorowa” wystepuje wsroéd spoltecznosci
o patriarchalnych wzorcach spolecznych, wpisanie
jej w neutralne etnicznie ramy ,,przemocy ze wzgledu
na pte¢” prowadzi do licznych paradoksow, widocz-
nych chociazby w reakgji stuzb policyjnych w opisa-
nej sprawie dotyczacej Banaz Mahmod. Z kolei $cis-

grantow ze spoleczenstwem i — w konsekwencji - na
postrzeganie problemu przemocy ,honorowej” domi-
nujacy wplyw ma samo rozumienie pojecia ,,réwno-
$ci plei™®. Autorki wychodzg z zalozenia, ze przemoc
»honorowa” jest forma przemocy ze wzgledu na plec.
W tym kontekscie dochodza do wniosku, ze idea ,,row-
noéci plci” odgrywa szczegélna role w marginalizacji
spolecznosci imigranckich, ktére sg postrzegane jako

Przyjeta w danym kraju polityka integracji -

zalezna od szerszego kontekstu i historycznego

uksztaltowania réznych instytucji panstwa - jest

jednym z czynnikéw wplywajacych na sposdb

postrzegania problemu przemocy ,,honorowej”

a przez to na podejmowane dzialania.

fe powigzanie przemocy ,,honorowej” z kulturg lub
religig okreslonych spotecznosci moze prowadzi¢ do
ich stygmatyzacji i bagatelizacji problemu. Zaréwno
brytyjskie, jak i niemieckie ujecie badanej kwestii ma
swoje wady i zalety, jednak Zadne z nich nie oddaje
w pelni charakterystyki przemocy ,honorowej”. Ze
wzgledu na obszernos¢ tematyki kwestia zaleznosci
miedzy skuteczno$cig rozwigzan problemu a przyjeta
definicja przemocy ,honorowej” wymaga osobnego
opracowania. Jest to niezwykle istotne, bowiem waskie
ujecie zagadnienia przemocy ,,honorowej” dominuje
nie tylko w podejéciu poszczegélnych panstw, ale i na
szczeblu miedzynarodowym. Przykltadem moze by¢
wspomniana rezolucja 1681 Zgromadzenia Parlamen-
tarnego Rady Europy. Wsréd zawartych w niej zalecent
zabraklo rozwigzan odnoszacych sie do kwestii etnicz-
nosci i tradycji spolecznosci czy polityki integracji, za
to skupiono si¢ na koniecznosci zapewnienia edukacji
seksualnej i rownouprawnienia pici.

Takie podejécie jest powielane w pracach niektérych
autoréw. Gokge Yurdakul i A. Korteweg stoja na sta-
nowisku, Ze na nastawienie do kwestii integracji imi-
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»zacofane” i niezdolne do przyjecia obowigzujacych
w danym spoleczenstwie norm. Z takim podejsciem nie
sposob sie zgodzi¢. Po pierwsze, argumentacja autorek
jest oparta na blednym zatozeniu. Przyjete przez nich
tezy na temat czynnikéw determinujgcych wystepowa-
nie przemocy ,honorowe;j” wpisuja si¢ w nurt skrytyko-
wanych przeze mnie teorii jednego czynnika. Po drugie,
réwnos¢ plci jest tylko jednym z wielu aspektéw, przez
pryzmat ktérych postrzega sie ,,zacofanie imigrantow”,
zwlaszcza muzutmanskich. Réwnie kluczowe sg takie
kwestie, jak stosunek do norm prawnych czy innych
zwyczajow spoleczefistwa przyjmujacego. Na uwage
zastuguje proba powigzania przyjetej definicji prze-
mocy ,honorowej” z szerszym kontekstem spoteczno-
-politycznym, zwlaszcza z polityka integracji, jednak
autorki ujety problem w sposob zbyt waski.

Dla pelnego obrazu analizowanego zagadnienia
dalszego rozwazenia wymaga kwestia wplywu po-
lityki integracji na sposob postrzegania przemocy

66 Szerzej na ten temat G. Yurdakul, A. Korteweg, Gender
equality..., dz. cyt.



»honorowej” i stosowanych rozwigzan w krajach in-
nych niz Niemcy i Wielka Brytania. Jest to szczegol-
nie interesujace w kontekécie Holandii, kraju, ktory
w pewien sposéb wylamal sie z ,,zaleznoéci od szlaku”,
przechodzgc w przeciagu dziesiecioleci od specyficz-
nego modelu filaryzacji, przez wielokulturowos¢, po
integracje obywatelska. Ponadto powstaje pytanie o to,
czy zmiana polityki integracji pocigga za sobg zmia-
ne¢ postrzegania problemu przemocy ,honorowej”,
a takze - niejako z drugiej strony — czy mozliwe jest
oderwanie tych dwoch kwestii przez zmiane przyje-
tej definicji przemocy ,honorowe;j” bez jednoczesnej
zmiany strategii integracji. Opisana problematyka
bedzie przedmiotem osobnego opracowania.

Na zakonczenie warto zaznaczy¢, ze pomimo tego,
iz przedmiotem niniejszego artykutu byta kwestia
polityk publicznych nakierunkowanych na przeciw-
dziatanie konkretnemu problemowi - przemocy ,ho-
norowej”, zasygnalizowane trudnosci towarzyszace
tworzeniu polityk publicznych, takie jak polityzacja
czy »zaleznos¢ od szlaku”, majg charakter uniwersal-
ny. Pltynaca z do$wiadczen niemieckich i brytyjskich
konieczno$¢ uswiadomienia sobie ograniczen i wie-
loéci czynnikéw wpltywajacych na ksztatt przyjetych
rozwigzan, w tym ryzyka trudnej do przezwyciezenia
standaryzacji okre$lonych, niekoniecznie efektywnych
wzorcow, jest cenng wskazowka dla tworcow polityk
publicznych w innych krajach, w tym takze w Polsce.

Praca naukowa finansowana ze $rodkéw budzetowych
na nauke w latach 2014-2018 jako projekt badawczy

w ramach programu pod nazwg ,,Diamentowy Grant”.
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Zakres podmiotowy i przedmiotowy
obowigzku wzajemnej pomocy miedzy
malzonkami (art. 27 k.r.o.)

Ewa Kabza

Magister, asystent w Katedrze Prawa
Cywilnego i Rodzinnego na Wydziale
Prawa i Administracji Uniwersytetu

Mikotaja Kopernika w Toruniu.

The Objective and Subjective Scope
of the Marital Duty to Help and Support

The relevant provisions of Article 27 of the Polish Family and Guardianship Code

that institute a marital duty to help and support are mandatory and apply “by

default,"i.e. to each and every marriage, irrespective of the specific matrimonial

property regime or other pre-nuptial agreements between husband and wife.

The paper explores the scope of this support obligation (both substantive and

personal), and considers the impact of the spousal cohabitation status on the

support obligation both in Polish and foreign law. Despite being commonly ac-

cepted and invoked in both everyday parlance and judicial discourse, several

contrasts may be drawn with regard to the duty between family codes in force

across European jurisdictions, and the Model Family Code.

Uwagi wprowadzajqgce
Wzajemna pomoc (zaréwno
o majatkowym, jak i niemajatko-
wym charakterze) jest najbardziej
podstawowym obowigzkiem mal-
zenskim, niepodlegajacym dys-
pozycji stron, ktory wystepuje we
wszystkich europejskich uregu-
lowaniach, takze w modelowym
kodeksie rodzinnym opracowa-
nym przez Komisje¢ Europejskiego
Prawa Rodzinnego (CEFL - Com-
mission on European Family Law)'.

1 Zob. art. 1.15 i 1.16 modelowego
kodeksu rodzinnego opracowa-

nego przez CEFL: I. Schwenzer,

2016

Pomimo powszechnosci obowiaz-
ku wzajemnej pomocy, trudno jed-
nak nie dostrzec istotnych réznic
w sposobie unormowania chociaz-
by tak podstawowych kwestii jak

M. Dimsey, Model Family Code: From
a global perspective, Antwerpen-Ox-
ford 2006, s. 33-36. CEFL jest to orga-
nizacja naukowo-badawcza z siedzi-
ba w Utrechcie, zalozona 1 wrzeénia
2001 r., ktora zapoczatkowala prace
nad harmonizacjg prawa rodzinnego
w Europie; wigcej: http://ceflonli-
ne.net/. Zob. tez A. Stepien-Sporek,
Wspdlne prawo majgtkowe matzeti-
skie dla Unii Europejskiej, Gdansk
2014, 5. 186-213.
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podmiotowy i przedmiotowy zakres obowiazku wspét-
dzialania matzonkéw w celu zaspokajania potrzeb in-
dywidualnych i wspdlnych (potrzeb zalozonej rodziny).

Celem niniejszego artykutu jest analiza podmioto-
wego i przedmiotowego zakresu obowigzku z art. 27
polskiego kodeksu rodzinnego i opiekunczego’
w $wietle orzecznictwa sadéw polskich z uwzgled-
nieniem watkow prawnoporéwnawczych.

Zakres podmiotowy przepisu

Przepis art. 27 k.r.o. stanowi, ze malzonkowie sg
obowigzani ,,przyczyniac sie do zaspakajania potrzeb
rodziny, ktdra przez swoj zwiazek zatozyli”. Trzeba
na samym poczatku okresli¢ krag os6b wchodzacych
w sklad rodziny w rozumieniu tego przepisu’.

Po pierwsze, s3 to bez watpienia sami malzonkowie,
réwniez bezdzietni. I dotyczy to nie tylko matzonka
wystepujacego z roszczeniem, ale tez zobowigzanego
do $wiadczenia.

Po drugie, przepis ten uprawnia kazdego z mat-
zonkoéw do wystgpienia z roszczeniem wzgledem
wspotmatzonka, aby ten przyczyniat si¢ do utrzymy-
wania wspolnych dzieci. Tak wiec nie tylko dziecku
przystuguje wzgledem kazdego z rodzicow roszczenie
alimentacyjne (art. 133 k.r.o.), lecz takze kazdy z ro-
dzicow - jezeli pozostaje w zwiazku matzenskim — ma
wiasne roszczenie wzgledem wspétmatzonka o przy-
czynianie si¢ do utrzymywania dziecka* (,,dwutoro-
wos¢ roszczen™). Sg to roszczenia rézne, lecz zbiezne
ze sobg. Skoro oczywiste jest, Ze powyzsze roszczenie
nie jest bezterminowe, nalezy rozwazy¢, od jakiej
chwili potrzeby dziecka przestajg juz wchodzi¢ w sktad

2 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opie-
kunczy (Dz.U. nr 9, poz. 59, z pézn. zm.).

3 Co do rozumienia pojecia ,rodzina” zob. np. A. Szwed,
Rodzina - ujecie socjologiczne i prawne, ,Rodzina i Prawo”
2007, nr 3, s. 23-40; B. Banaszak, M. Zielinski, Konstytucyjne
i ustawowe pojecie rodziny, ,Monitor Prawniczy” 2014, nr 7,
s. 352-361.

Uchwata SN(7) z dnia 29 stycznia 1960 r., I CO 43/59, OSNCK
1960, nr 3, poz. 66. Zob. jednak T. Smyczynski, Alimentacja

N

dzieci a obowigzek przyczyniania sig do zaspokajania potrzeb
rodziny, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”
1977, nr 2, s. 54.

5 Uchwata SN z dnia 28 listopada 2012 r., IIT CZP 77/12, OSNC
2013, nr 5, poz. 62.
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»potrzeb rodziny” w rozumieniu art. 27 k.r.o. Przepis
tego artykutu - podobnie jak art. 23 k.r.o. - dotyczy
tej rodziny, ktora matzonkowie ,,przez swoéj zwiazek
zatozyli”. Jezeli wiec dziecko zawrze malzenstwo, to
jednoczes$nie ,wyjdzie” ono z rodziny zalozonej przez
malzenstwo swych rodzicéw. Przepisy art. 23 i 27
k.r.o. dzialajg od tej chwili ,wewnatrz” nowej rodziny,
a nie ,,na zewnatrz” niej. Tym samym potrzeby tego
dziecka nie mieszcza si¢ juz w ,,potrzebach rodziny”
zalozonej przez matzenstwo jego rodzicéw®. Niemniej
jednak moze ono mie¢ ewentualnie roszczenie ali-
mentacyjne wzgledem kazdego ze swych rodzicow
na ogolnych zasadach. Rozwazenia wymaga takze
sytuacja dziecka pelnoletniego. Trzeba pamietaé,
ze ani ustanie wladzy rodzicielskiej, ani osiggniecie
przez dziecko pelnoletnio$ci nie powoduje zgasniecia
roszczenia alimentacyjnego z art. 133 § 1 k.r.o. Brak
tez, w mojej ocenie, podstaw do przyjecia, by rosz-
czenie matzonka wzgledem wspdétmatzonka o $rodki
na zaspokojenie potrzeb dziecka ustato wczesniej niz
roszczenie dziecka z art. 133 § 1 k.r.o.” Nalezy wiec
doj$¢ do wniosku, ze kazdy z matzonkéw ma wzgle-
dem wspoétmatzonka roszczenie o przyczynianie sie
do utrzymywania dziecka, dopdki dziecko ani nie
zawarlo malzenstwa, ani nie uzyskato jeszcze moz-
nosci utrzymywania si¢ samodzielnie, przy czym nie
jest wymagane wspolne zamieszkiwanie rodzicow
i dzieci®. W judykaturze zakwestionowano jednak
(jak sie wydaje, niestusznie) celowo$¢ poszukiwania
podstawy prawnej dla alimentacji dzieci matzonkow
w trakcie trwania zwigzku w art. 27 k.r.0. Zrekonstru-
owanie normy prawnej o charakterze alimentacyjnym
z przepisu art. 27 k.r.o. znajdowatoby (zdaniem sadu)

6 Uchwata SN(7) z dnia 29 stycznia 1960 r., 1 CO 43/59, OSNCK
1960, nr 3, poz. 66. Odmiennie (moim zdaniem niestusznie)
S. Szer, Prawo rodzinne w zarysie, Warszawa 1969, s. 31, wedlug
ktorego ,moga jednak wchodzi¢ do takiej rodziny takze dzieci
pelnoletnie, mimo ze nawet same zawarty zwigzek matzenski,
o ile przebywaja z rodzicami pod wspélnym dachem”.

7 T. Smyczynski, Alimentacja dzieci..., dz. cyt., s. 55.

8 TaktezJ. Strzebinczyk, Obowigzek ojczyma (macochy) wedtug
art. 27 k.r.io., ,Acta Universitatis Wratislaviensis” 1979, seria
»Prawo”, t. 74, s. 44; T. Smyczynski, Alimentacja dzieci...,
dz. cyt., s. 46.

9 Zob. postanowienie SA w Katowicach z dnia 10 wrzeénia
2014 r., 1 ACz 670/14.



uzasadnienie tylko wtedy, gdyby ustawa nie zawiera-
fa innych, wyraznych podstaw zasadzenia tego typu
$wiadczen. Taka sytuacja ma miejsce w przypadku
roszczen o dostarczanie srodkéw utrzymania miedzy
matzonkami (cho¢iw tym przypadku, jesli pozostaja
oni we wspolnym pozyciu, roszczenia te wedlug SN
realizowane by¢ powinny w oparciu o norme art. 28
k.r.o.). Inaczej jest natomiast w przypadku alimenta-
¢ji dzieci (zaréwno maloletnich, jak i petnoletnich,
ale niezdolnych do samodzielnego utrzymania sie),
ktéra wyczerpujaco uregulowana jest w dziale III ty-
tutu IT kodeksu rodzinnego i opiekunczego. Nie ma
zatem potrzeby poszukiwa¢ innych podstaw prawnych,
w szczegolnosci tworzy¢ konkurencyjnych wzgledem
siebie roszczen, zwlaszcza z pominieciem woli dzieci
dorostych, ktére samodzielnie chciatyby zrealizowa¢
swoje roszczenie alimentacyjne na podstawie art. 133
§ 1k.r.o. Gdyby bowiem dziecko skierowato do sadu
zadanie zasadzenia na jego rzecz alimentéw, powsta-
taby koniecznos¢ zmiany weze$niejszego rozstrzygnie-
cia wydanego na podstawie art. 27 k.r.0."’ i ,wyjecia”
z potrzeb rodziny potrzeb dziecka.

Po trzecie, dzieci jednego ze wspélmatzonkéw z po-
przedniego malzenstwa wchodzg do rodziny, ktéra po-
wstaje przez zawarcie nowego zwigzku malzenskiego
przez tego malzonka'. Malzonek, ktory zawiera zwig-
zek z osobg posiadajacg maloletnie dzieci z poprzed-
niego matlzenstwa, jakkolwiek nie sprawuje pieczy
prawnej nad nimi, powinien wspoélnie ze wspotmal-
zonkiem stara¢ si¢ o ich utrzymanie i wychowanie'.

10 Tamze.

11 J. Strzebinczyk, Obowigzek ojczyma (macochy)..., dz. cyt.,
s. 41; tenze, Udziat powinowatych dziecka w jego utrzymaniu
i wychowaniu wedtug KRO, Wroctaw 1985, s. 22-29; T. Smy-
czyniski, Obowigzek alimentacyjny rodzicéw wzgledem dziecka
a polityka socjalna patistwa, Wroctaw 1978, s. 36; J. Gajda
(w:) K. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekuriczy.
Komentarz, Warszawa 2015, komentarz do art. 23,nb 8, Le-
galis. Odmiennie: J. Gwiazdomorski, Krewni uprawnieni do
zgdania i obowigzani do dostarczania utrzymania, ,,Panistwo
i Prawo” 1954, nr 1, s. 80. Zob. takze: orzeczenie SN z dnia
7 marca 1953 r., C 2031/52, OSNCK 1953, nr 4, poz. 123; orze-
czenie SN z dnia 3 maja 1955 r., II CR 1221/54, Lex.

12 Orzeczenie SN z dnia 7 marca 1953 r., C 2031/52, OSNCK
1953, nr 4, poz. 123; orzeczenie SN z dnia 16 kwietnia 1952 r.,
C 697/52, ,Nowe Prawo” 1953, nr 5, s. 80. Tak tez T. Mréz,
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To, ze obowigzek alimentacyjny miedzy ojczymem/
macochg a pasierbem/pasierbica unormowany jest od-
rebnymi przepisami (art. 144 k.r.0.), nie stoi na prze-
szkodzie domaganiu sie srodkow na zaspokojenie jego
potrzeb w ramach roszczenia opartego na art. 27 k.r.o.
W tym przypadku mozna méwi¢ o ,,dwutorowosci
roszczen” - podobnie w odniesieniu do dzieci wspdl-
nych matzonkéw. Niemniej jednak trzeba wskaza¢,
ze w art. 144 k.r.o. dostarczanie pasierbowi $rodkow
utrzymania i wychowania przez ojczyma/macoche jest
uzaleznione od zgodno$ci takiego zachowania z zasa-
dami wspolzycia spotecznego. W doktrynie postuluje
sie, aby te regule stosowac¢ réwniez na gruncie art. 27
k.r.o. Tym samym, jezeli w sktad rodziny wchodzi pa-
sierb, ojczym/macocha powinien przyczyniac si¢ do
zaspokajania jego potrzeb tylko wtedy, gdy odpowiada
to zasadom wspotzycia spotecznego®, czyli np. gdy
pasierbowie oraz malzonkowie beda funkcjonowa¢
w obrebie jednego gospodarstwa domowego'. Takie
rozwigzanie uzasadnia si¢ m.in. zasadg dobra dziecka,
wzajemnej pomocy oraz rownej stopy zyciowej czton-
kéw rodziny i rGwnouprawnienia dzieci matzenskich
i pozamalzenskich'.

Konkludujac: ustawodawca w art. 27 k.r.o. odwotuje
sie do funkcjonujacego w nauce socjologii pojecia tzw.
rodziny matlej, ktérg tworza sami malzonkowie, badz
malzonkowie z dzie¢mi. Chodzi przy tym zaréwno
o dzieci maloletnie, jak i tez pelnoletnie, ktére nie
uzyskaly jeszcze mozliwosci samodzielnego utrzy-
mania si¢, dzieci wspdlne matzonkéw (biologiczne —
urodzone zaréwno przed zawarciem malzenstwa, jak
ipo jego zawarciu oraz przysposobione), dzieci tylko

Zgoda matzonka na dokonanie czynnosci prawnej w ustroju
majgtkowej wspélnosci ustawowej, Warszawa 2011, s. 101
oraz w odniesieniu do prawa szwajcarskiego B. Bugajski —
tenze, Majgtkowe skutki matzeristwa niezalezne od ustroju
majgtkowego w prawie szwajcarskim, ,Kwartalnik Prawa
Prywatnego” 2015, nr 4, s. 852 i cytowana tam literatura.

13 J. Strzebinczyk, Obowigzek ojczyma (macochy)..., dz. cyt.,
s. 48.

14 Taknp. K. Pietrzykowski (w:) tegoz (red.), Kodeks rodzinny...,
dz. cyt., komentarz do art. 144, nb 9, Legalis. Wydaje sie,
ze takie zastrzezenie bedzie réwniez przydatne w sytuacji,
gdy juz w trakcie trwania malzefistwa pojawia sie u jednego
z matzonkéw dziecko pozamalzenskie.

15 T. Smyczynski, Alimentacja dzieci..., dz. cyt., s. 42-43.
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jednego matzonka oraz dzieci przyjete do wspolnoty
rodzinnej - jesli pozostaja na wychowaniu lub utrzy-
maniu rodziny'. Jak si¢ jednak wydaje, w odniesie-
niu do pasierba obowigzek alimentacyjny rodzica
rozwiedzionego lub matki/ojca pozamatzenskie-
go dziecka wyprzedza obowiazek z art. 27 ojczyma
(macochy), ktory pozostaje z dzieckiem i z drugim
jego rodzicem we wspdlnym gospodarstwie domo-

wzgledu na tak skonstruowany zakres podmiotowy
mozna méwi¢ o wielopodmiotowej stronie upraw-
nionej w przypadku roszczenia formulowanego na
podstawie art. 27 k.r.0.”

W prawie obcym dostrzec mozna zaréwno tendencje
do rozszerzania kregu podmiotdw, na ktérych ciazy
obowiazek przyczyniania si¢ do zaspokajania potrzeb
rodziny, jak i do jego zawezania. Zdarza si¢ bowiem,

Ustawodawca w art. 27 k.r.o. odwoluje sie

do uzywanego w nauce socjologii pojecia

tzw. rodziny malej, ktora tworza sami

malzonkowie badz malzonkowie z dzie¢mi.

wym'". Ponadto dzieci, ktére mieszkaja u rodzicow,
s3 obowigzane pomagac im we wspdlnym gospo-
darstwie (jedli sa na utrzymaniu rodzicéw) lub tez
przyczyniac si¢ do pokrywania kosztéw utrzymania
rodziny (jezeli maja dochody z wlasnej pracy)'s. Ze

16 M. Goettel, Koncepcja podstawowych praw i obowigzkéw mat-
zonkow w kodeksie rodzinnym i opiekuriczym (w:) T. Ploski,
J. Krzywkowska (red.), Matrimonium spes mundi: matzeristwo
i rodzina w prawie kanonicznym, polskim i migdzynarodowym:
ksiega pamigtkowa dedykowana ks. prof. Ryszardowi Sztych-
milerowi, Olsztyn 2008, s. 349-350. Zob. takze orzeczenie SN
zdnia 7 marca1953 r., C 2031/52, OSNCK 1953, nr 4, poz. 123.
Tak tez np. w Holandii (M. de Rooij, G. Schmidt, B.J. van het
Kaar, Study on matrimonial property regimes and the pro-
perty of unmarried couples in private international law and
internal law. National report - the Netherlands, Commission
Européenne JAI/A3/2001/03, s. 8), Belgii (K. Boele-Woelki,
B. Braat, I. Curry-Sumner (red.), European Family Law in
Action. Volume IV: Property Relations between Spouses, An-
twerp—Oxford-Portland 2009, s. 141); Katalonii. Odmiennie
m.in. T. Smyczynski, Prawa i obowigzki matzonkéw, ,,Studia
Prawa Prywatnego” 2007, z. 5, s. 11.

17 T. Smyczynski (w:) tegoz (red.), Prawo rodzinne i opiekuricze,
»System Prawa Prywatnego”, t. 11, Warszawa 2014, s. 229.

18 Art. 91k.r.o. Analogicznie np. art. 4 § 2 katalofiskiego kodeksu

rodzinnego.
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ze w ustawodawstwach zagranicznych expressis verbis
przesadzono obowigzek partycypacji krewnych (in-
nych niz dzieci), mieszkajacych wspélnie z malzonka-
mi, w wydatkach na utrzymanie rodziny, odpowied-
nio do wlasnych mozliwosci i generowanych kosztow
(Katalonia)®; ewentualnie wywodzi si¢ taka zasade
w drodze wykladni. Na przyklad na podstawie art. 3
§ 2 maltaniskiego kodeksu cywilnego z 1868 r. uznano,
ze malzonkowie sg zobowigzani dostarczaé §rodkow
nie tylko sobie nawzajem oraz dzieciom, ale réwniez
wstepnym i zstepnym w linii prostej. Po nowelizacji
kodeksu z 1993 r. z kregu tego wylaczono te$ciow?.
Natomiast m.in. na Wegrzech, Ukrainie, w Rosji,
Szwecji, Finlandii czy Irlandii brak przepisow, ktore
nakltadajg na malzonkéw obowiazek wspoéldziatania
w celu zaspokajania potrzeb rodziny (na wzor np.

19 J.M. Lukasiewicz, Strony stosunku zobowigzaniowego - zarys
problematyki (w:) tegoz, I. Ramus (red.), Prawo alimentacyjne.
Zagadnienia systemowe i proceduralne, t. 1, Torun 2015, . 125.

20 Zob.art. 5§ 3 kataloniskiego kodeksu rodzinnego (,,Els altres
parents que conviuen amb la familia”).

21 Tak K. Boele-Woelki, B. Braat, I. Curry-Sumner (red.), Euro-
pean Family Law..., dz. cyt., s.150. Obowiazek alimentacyjny
wzgledem te$cidw byl unormowany w art. 206 Kodeksu

Napoleona i art. 239 k.c. Krolestwa Polskiego.



art. 27 polskiego k.r.0.). Uregulowano natomiast obo-
wigzek alimentacyjny miedzy malzonkami w trakcie
trwania zwigzku? (obok oczywiscie obowiazku ali-

ARTYKULY

W literaturze nie ma watpliwosci, Ze pod pojeciem
»spraw o zaspokojenie potrzeb rodziny i o alimen-
ty pomiedzy matzonkami” nalezy rozumiec¢ sprawy

W prawie obcym dostrzec mozna zaréwno tendencje

do rozszerzania kregu podmiotéw, na ktérych

ciazy obowiazek przyczyniania si¢ do zaspokajania

potrzeb rodziny, jak i do jego zawezania.

mentacyjnego rodzicéw wzgledem dzieci, ktdry jest
unormowany odrebnie?). W modelowym kodeksie
rodzinnym mowi si¢ natomiast o przyczynianiu sie
malzonkéw do zaspokajania ich potrzeb osobistych
i wspolnych, nie za$ potrzeb rodziny?.

Warto doda¢, ze polski ustawodawca w kodeksie
postepowania cywilnego wart. 445 § 1 czyni expressis
verbis rozréznienie na sprawy o zaspokojenie potrzeb
rodziny i o alimenty pomiedzy matzonkami albo
miedzy nimi a ich wspolnymi matoletnimi dzie¢mi?®.

22 Sec. 5 irlandzkiego Family Law (Maintenance of Spouses
and Children) Act 21976 r., sec. 4:29 wegierskiego kodeksu
cywilnego z 2013 r., art. 89 rosyjskiego kodeksu rodzinnego
21995 r., art. 75 ukrainskiego kodeksu rodzinnego z 2002 r.,
rozdz. 6, § 1 szwedzkiego kodeksu matzenskiego (Akten-
skapsbalk) z 1987 r., § 46(3) finskiej ustawy o matzenstwie
21929 r. Liczba spraw sagdowych o alimenty od matzonka
przewyzsza na Wegrzech sprawy o alimenty od krewnych -
zob. O. Szeibert, Solidarity and Maintenance Obligations in
the Family - Old and New Elements in the New Hungarian
Civil Code, ,ELTE Law Journal” 2014, nr 2, s. 84.

23 Zob. np. szwedzki kodeks rodzicielski (Fordldrabalk) 21949 r.

24 Art. 1.15 modelowego kodeksu rodzinnego opracowanego
przez CEFL (Commission on European Family Law): 1. Sch-
wenzer, M. Dimsey, Model Family Code..., dz. cyt., s. 33. Por.
jednak K. Boele-Woelki, M. Jantera-Jareborg (w:) K. Boele-
-Woelki, J. Miles, .M. Scherpe (red.), The Future of Family
Property in Europe, Cambridge-Antwerp-Portland 2011,
s.59.

25 Co do art. 445 k.p.c. zob. np. B. Janiszewska, Zwrot kwoty

uiszczonej tytutem zabezpieczenia roszczenia alimentacyjnego

okreslone w art. 27 k.r.0.2°, mimo ze w kodeksie ro-
dzinnym i opiekuniczym brak wyraznego rozréznienia
na istniejace miedzy matzonkami w czasie trwania
malzenstwa roszczenie o zaspokojenie potrzeb ro-
dziny i roszczenie o alimenty miedzy matzonkami?®”.

Zakres przedmiotowy

Celem obowiazku alimentacyjnego przewidzianego
w art. 27 k.r.o. jest uzyskanie od obojga matzonkéw
$rodkéw materialnych do zapewnienia prawidtowe-
go funkcjonowania rodziny jako calosci oraz zaspo-
kojenia usprawiedliwionych potrzeb jej poszczegdl-
nych cztonkéw?, przy uwzglednieniu majatkowych

na czas trwania procesu o rozwéd, ,Radca Prawny” 2011, nr 2,
s. 86-89; Z. Krzeminski, W. Zywicki, Zbieg procesu rozwo-
dowego z procesem o alimenty, ,Palestra” 1967, nr 4, s. 28-42.

26 A.Zielinski, Rozwéd. Materialnoprawne podstawy rozwodu
oraz postegpowanie odrebne w sprawie o rozwéd, Warsza-
wa 2013, Legalis; J. Jagieta (w:) A. Marciniak, K. Piasecki
(red.), Kodeks postepowania cywilnego, t. 3, Komentarz.
Art. 730-1088, Warszawa 2015, komentarz do art. 753, nb 1.
Zob. uchwata SN z dnia 28 listopada 2012 r., ITII CZP 77/12,
OSNC 2013, nr 5, poz. 62.

27 Por. uchwata SN z dnia 20 pazdziernika 2010 r., III CZP 59/10,
OSNC 2011, nr 5, poz. 52.

28 Uchwata SN z dnia 28 listopada 2012 r., IIl CZP 77/12, OSNC
2013, z. 5, poz. 62. Por. tez brzmienie art. 15 dekretu Prawo
malzenskie z 25 wrzes$nia 1945 r., w ktérym expressis verbis
wskazano, ze ,kazdy z malzonkéw obowigzany jest przy-

czynia¢ si¢ do ponoszenia ciezardéw i utrzymania wspélnego
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i zarobkowych mozliwosci 0séb zobowigzanych?®
i o ile jest to zgodne z interesem rodziny oraz odpo-
wiada zasadom wspolzycia spolecznego®. Potrzeby
matzonkéw oraz ich dzieci uzasadnione sg wieloma
wzgledami, np. wiekiem, stanem zdrowia, stusznymi

i obuwia, naprawy sprzetéw domowych - np. pralki*,
koszty ubezpieczenia mieszkania na wypadek kradzie-
7y”, splaty kredytéw zaciggnietych w celu nabycia/
remontu/naprawy rzeczy’®; w tym splata wspélnie
zaciggnietego kredytu hipotecznego”), utrzymaniem,

Celem obowigzku alimentacyjnego

przewidzianego w art. 27 k.r.o. jest uzyskanie

od obojga malzonkow srodkéw materialnych

do zapewnienia prawidlowego zycia rodziny

jako calosci oraz zaspokojenia usprawiedliwionych

potrzeb jej poszczegdélnych czlonkow.

zainteresowaniami. Nie budzi jednak watpliwosci, ze
w zakresie obowigzku alimentacyjnego nie miesz-
czg si¢ potrzeby nieusprawiedliwione oraz zwigzane
z utworzeniem lub powiekszeniem dorobku®, czy
tez wydatki inwestycyjne, chyba ze chodzi o drobne
inwestycje niewymagajace zaangazowania wiekszych
$rodkéw finansowych.

W orzecznictwie zagranicznym za potrzeby rodziny
uznaje si¢ wydatki poczynione w zwigzku z dokonywa-
niem czynnos$ci prawnych w toku normalnego zarza-
dzania gospodarstwem domowym?* (w szczegdlnosci
koszty zakupu zywnoéci, benzyny®, ksigzek, odziezy

gospodarstwa, do wychowania dzieci oraz do zaspokojenia
potrzeb osobistych drugiego matzonka”.

29 J. Gwiazdomorski (w:) J.St. Pigtowski (red.), System prawa
rodzinnego i opiekuriczego, Wroctaw 1985, s. 254; wyrok SN
z dnia 17 listopada 1999 r., III CKN 446/98, Lex nr 1126908.

30 Uchwata ICiA SN z dnia 16 grudnia 1987 r., ITT CZP 91/86,
OSNC 1988, z. 4, poz. 42.

31 Wyrok SN z dnia 24 sierpnia 1990 r., I CR 422/90, OSNC
1991, z.10-12, poz. 124; postanowienie SA w Poznaniu z dnia
22 pazdziernika 2013 r., I ACz 1805/13.

32 Orzeczenie OG z dnia 20.12.1977 r., ,,Ehe- und familien-
rechtliche Entscheidungen” (EFSIg) 1978, t. 14, 28.534.

33 Tamze.
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wychowaniem dzieci® i ich wyksztalceniem®, ale takze
wydatki na zaspokajanie potrzeb kulturalnych, na
wakacje i wypoczynek, edukacje, koszty leczenia*,

34 Orzeczenie OG z dnia 23 kwietnia 1963 r., ,,Entscheidungen
des Osterreichischen Obersten Gerichtshofes in Zivil- und
Justizverwaltungssachen” 36/64.

35 Orzeczenie Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Wien z dnia
24 stycznia 1989 r., ,,Ehe- und familienrechtliche Entschei-
dungen (EFSIg)” 1991, t. 26, 58.715.

36 K. Boele-Woelki, B. Braat, I. Curry-Sumner (red.), European
Family Law..., dz. cyt., s. 143.

37 Wyrok SA w Katowicach z dnia 26 listopada 2015 r., I ACa
671/15.

38 Art1:84 holenderskiego k.c. Ale juz alimenty $wiadczone np.
narzecz dzieci z poprzedniego malzenstwa, ktére nie tworza
zmalzonkami wspélnoty rodzinnej, nie sa kwalifikowane jako
przyczynianie sie do zaspokajania potrzeb rodziny - tak M. de
Rooij, G. Schmidt, B.J. van het Kaar, Study on..., dz. cyt.,s. 8.

39 Wyraznie o kosztach wyksztalcenia dzieci wspomina w art. 17
butlgarski kodeks rodzinny z 2009 r.

40 Tak w orzecznictwie szwajcarskim: B. Bugajski, Majgtkowe
skutki matzenstwa..., dz. cyt., s. 853.

41 H. Koziol, P. Bydlinski, R. Bollenberger (red.), Kurzkommen-
tar zum ABGB, Wieden 2007, s. 55. Koszty edukacji expressis

verbis wymienia bulgarski kodeks rodzinny z 2009 r. w art. 17.



ubezpieczenia*?, pogrzebu®. Czasami do kosztéw
utrzymania gospodarstwa domowego zalicza sig row-
niez kieszonkowe dla malzonka*!, wynagrodzenie dla
pomocy domowej (jedli takie wydatki sg uzasadnione
pozycja rodziny*®), drobne zabiegi chirurgii plastycz-
nej*’, czy tez wydatki zwigzane z utrzymaniem zwie-
rzat hodowanych (po czesci jako hobby, po czesci jako
zwierzeta gospodarskie)*. Potrzeby rodziny moga
w konkretnych okolicznosciach obejmowa¢ takze
zobowiazania z tytutu kosztéw sadowych jednego
z malzonkow*®, ktére nalezy traktowac jako wydatki

42 Watpliwosci (np. w Katalonii) budzi zakwalifikowanie do
kosztow utrzymania rodziny skfadek na dobrowolne progra-
my emerytalne. Zob. w tym zakresie literature przytoczong
przez K. Boele-Woelki, B. Braat, I. Curry-Sumner (red.),
European Family Law..., dz. cyt., s. 143, przypis 31.

43 Art. 259 par. 2 katalonskiego kodeksu rodzinnego.

44 Tak w odniesieniu do Danii: I. Lund-Andersen (w:) K. Boele-
-Woelki, B. Braat, I. Curry-Sumner (red.), European Family
Law..., dz. cyt., s. 145. W prawie szwajcarskim matzonek
prowadzacy gospodarstwo domowe, opiekujacy sie dzie¢mi
lub wspomagajacy wykonywanie zawodu czy prowadzenie
dzialalnoéci gospodarczej moze zadac od drugiego matzonka
kwoty pienieznej przeznaczonej do swobodnego dysponowa-
nia (art. 164 ZGB), o ile nie posiada jakichkolwiek wlasnych
dochodéw; zob. B. Bugajski, Majgtkowe skutki matzenstwa...,
dz. cyt., s. 856.

45 Tak w Hiszpanii - zob. C. Gonzales Beilfuss (w:) K. Boele-
-Woelki, B. Braat, I. Curry-Sumner (red.), European Family
Law..., dz. cyt., s. 154.

46 Tak w Danii - zob. H. Viggo Godsk Pedersen, I. Lund-An-
dersen, Family Law in Denmark, The Netherlands 2011, s. 106.

47 Wyrok SO w Poznaniu z dnia 17.12.2013 r., IT Ca 727/13.
W sprawie chodzilo o ok. 20 kur, dwie kozy, matego konia,
cztery psy rasy pinczer oraz pigtego, nalezacego do corki
powddki, oraz o 9 nierasowych kotow.

48 Postanowienie NSA z dnia 30 wrzeénia 2008 r., 1 FZ 374/08;
postanowienie NSA z dnia 2 lipca 2009 r., I FZ 216/09; po-
stanowienie NSA z dnia 2 grudnia 2011 r., IT OZ 1266/11;
postanowienie NSA z dnia 12 stycznia 2016 r., IT FZ 996/15;
postanowienie NSA z dnia 15 grudnia 2015 r., I GZ 876/15;
postanowienie NSA z dnia 28 wrzeénia 2011 r., I FZ 196/11;
postanowienie NSA z dnia 2 grudnia 2011 r., I FZ 395/11;
postanowienie NSA z dnia 18 kwietnia 2014 r., Il FZ 519/14;
postanowienie NSA z dnia 8 wrzesnia 2014 r., I FZ 388/14;
postanowienie NSA z dnia 12 listopada 2012 r., I FZ 42/12;
postanowienie NSA z dnia 13 listopada 2014 r., I GZ 486/14.
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biezgce w budzecie, na réwni z innymi podstawowymi
wydatkami®, a wysoko$¢ osiaganych przez matzonke
skarzacego dochodéw wplywa na ocen¢ mozliwosci
platniczych wnioskodawcy®. Sporna jest natomiast
kwestia zaliczenia zobowigzan podatkowych do kosz-
téw utrzymania rodziny® - niekiedy uwzglednia sie
tylko te podatki dochodowe i majatkowe, ktére byty
powiazane z dochodem lub majatkiem stuzagcym do
zaspokajania potrzeb rodziny*.

Zakres obowigzku z art. 27 k.r.o. zalezy od sit i moz-
liwosci zarobkowych oraz majatkowych®, przy réwno-
czesnym uwzglednieniu kryterium jednakowej stopy
zyciowej wszystkich cztonkéw rodziny**. Przy czym

Analogicznie w przypadku litis expensas w prawie hiszpan-
skim: C. Gonzéles Beilfuss (w:) K. Boele-Woelki, B. Braat,
I. Curry-Sumner (red.), European Family Law..., dz. cyt.,
s.154. Por. tez § 1360a (4) BGB. W prawie polskim odmienne -
nietrafne - stanowisko zajal NSA w postanowieniu z dnia
3 wrzesnia 2013 r., I GZ 311/13 (,Wadliwe jest uznanie, ze
obowigzek wzajemnej pomocy migdzy malzonkami, wyni-
kajacy z art. 23 Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego, moze
by¢ utozsamiany z obowigzkiem pokrywania przez malzonka
strony postepowania sagdowego wszelkich kosztow, w tym
réwniez kosztéw sadowych, w sytuacji gdy matzonkowie
zawarli umowe majatkowa matzenska o rozdzielnosci majat-
kowej. Taki poglad jest sprzeczny z celem i naturg instytucji
rozdzielnosci majatkowe;j”).

49 Postanowienie WSA w Warszawie z dnia 19 stycznia 2016 1.,
VIII SA/Wa 831/14.

50 Postanowienie WSA w Gliwicach z dnia 13 stycznia 2016 .,
I SA/GI1231/15; postanowienie WSA w Poznaniu z dnia
21 stycznia 2016 r., I SA/Po 1101/13.

51 Tak w Holandii: M. de Rooij, G. Schmidt, B.J. van het Kaar,

=

Study on..., dz. cyt., s. 8.

52 Tak w prawie szwajcarskim: B. Bugajski, Majgtkowe skutki
malzenistwa..., dz. cyt., s. 853.

5

@

Co do definicji ,,mozliwo$ci majatkowych i zarobkowych”
zob. uchwate ICiA SN z dnia 16 grudnia 1987 r., II CZP 91/86,
OSNC 1988, nr 4, poz. 42. Uzaleznienie rozmiaru $wiadcze-
nia od mozliwosci majatkowych i zarobkowych odnalez¢
mozna réwniez w orzecznictwie zagranicznym - por. np.
orzeczenie belgijskiego Sadu Kasacyjnego (Hof de Cassatie)
z dnia 27 listopada 2007 r., ,, Tijdschrift voor familierecht”
2008, nr 2, s. 62 (notka P. Senaeve).

54 Oczywiscie realizacja zasady egalitaryzmu nie moze by¢
rozumiana w ten sposéb, ze niezaleznie od konkretnych

okolicznosci sumuje si¢ dochody matzonkéw, dzieli je na
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zasada ta nie obejmuje sfery zachowan zwigzanych
bezposrednio z dziatalnoscig zawodowa™. Jesli w sklad
rodziny, obok malzonkéw, wchodza matoletnie dzie-

Obowigzek matzonka wynikajacy z art. 27 k.r.o.
nie zalezy od tego, czy drugi malzonek znajduje sie
w niedostatku®’. Malzonek nie jest tez obowigzany

Zakres obowiazku z art. 27 k.r.o. zalezy od sil

i mozliwosci zarobkowych oraz majatkowych, przy

rownoczesnym uwzglednieniu kryterium jednakowej

stopy zyciowej wszystkich czlonkéw rodziny.

ci, wowczas zasada wyrazona w art. 135 k.r.o. ulega
w stosunkach miedzy rodzicami i dzie¢mi zmodyfi-
kowaniu o tyle, ze rodzice powinni dzieli¢ z dzie¢mi
nawet $rodki niezbedne do wlasnego utrzymania®.
W razie zmiany stosunkow, czyli okolicznosci istotnych
z punktu widzenia ustawowych przestanek obowiazku
alimentacyjnego i jego zakresu”, a zwlaszcza mozli-
wosci zarobkowych i majatkowych stron®, malzonek
moze zgda¢ zmiany orzeczenia lub umowy, ktére do-
tyczg obowigzku alimentacyjnego (art. 138 k.r.0.)*.

dwie réwne czeéci i zasadza stosowng sume dla tego, ktéry
uzyskuje mniejsze dochody; wyrok SN z dnia 28 stycznia
1998 r., IT CKN 585/97, OSP 1999, nr 2, poz. 29. Zob. tez
A. Szlezak, Zasada réwnej stopy zyciowej w prawie rodzin-
nym, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1985,
nr1,s. 37-50.

55 Wyrok SN z dnia 17 listopada 1999 r., III CKN 446/98, Lex
nr 1126908; T. Sokotowski (w:) H. Dolecki, T. Sokotowski
(red.), Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, Warszawa
2010, s. 102.

56 Orzeczenie SN z dnia 1lipca 1954 r., I CR 214/54, ,,Biuletyn
Ministerstwa Sprawiedliwosci” 1955, z. 5, s. 35.

57 Postanowienie SN z dnia 19 lipca 1974 r., II CO 9/74, Lex
nr 7560.

58 Wyrok SN z dnia 26 marca 1969 r., IIT CRN 54/69, Lex nr 6480.

59 Drugim $rodkiem ochrony prawnej matzonka spetniajacego
$wiadczenie z art. 27 k.r.o. na podstawie orzeczenia sagdu jest
powddztwo z art. 840 k.p.c., ktore umozliwia zwalczenie
wykonalnosci prawomocnego wyroku, jesli po powstaniu
tytutu egzekucyjnego nastgpilo zdarzenie, wskutek kto-

rego zobowigzanie alimentacyjne wygasto albo nie moze
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do konsumowania substancji majatkowej na pokry-
cie swego utrzymania, gdy drugi ze wzgledu na swa
sytuacje majatkowa i zarobkows jest w stanie spelniaé
obowiazek alimentacyjny®. Przestanka dochodzenia
$wiadczenia jest sytuacja, w ktorej jeden z matzonkow
nie moze zaspokaja¢ swoich potrzeb w takim zakre-
sie, w jakim czyni to drugi®. Odmienne rozwiazania
przyjat np. ustawodawca rosyjski. W Rosji rozmiar
$wiadczenia matzonka zalezy przede wszystkim od
tego, czy srodki na zaspokojenie potrzeb sg dostar-
czane dobrowolnie, czy tez na skutek ingerencji sadu.
Jesli na podstawie zgodnego porozumienia matzon-
kow (w formie umowy o alimenty lub kompleksowej
umowy majatkowej matzenskiej), wowczas moga by¢
one wyplacane do rak zdolnego do pracy malzonka,
ktory nie jest w niedostatku. Kwota takich $wiad-
czen moze by¢ rowniez wyzsza, tzn. malzonkowie

by¢ egzekwowane. Zob. uchwata SN z dnia 5 pazdziernika
1982 r., IIT CZP 38/82, Lex nr 2812; postanowienie SN z dnia
19 pazdziernika 1999 r., IT CZ 108/99, Lex nr 38565.

60 Analogicznie np. w prawie belgijskim: por. orzeczenie Sadu
Kasacyjnego (Cour de cassation) z dnia 18 pazdziernika 1963 r.,
cytowane w: K. Boele-Woelki, B. Braat, I. Curry-Sumner
(red.), European Family Law..., dz. cyt., s. 140, przypis 14;
w prawie greckim: A. Douga, V. Koumpli, On the regulation
of maintenance obligations in Greece, ,Revue hellénique de
droit international” 2014, t. 67, s. 941.

61 Wyrok SN z dnia 25 wrzesnia 1978 r., IIT CRN 161/78, Legalis.

62 Uchwala ICiA SN z dnia 16 grudnia 1987 r., III CZP 91/86,
OSNC 1988, z. 4, poz. 42; wyrok SO w Gliwicach z dnia 2 grud-
nia 2015 r., IIT Ca 1582/14. Podobnie: art. 213 belgijskiego k.c.



moga postanowi¢, ze majg prawo do réwnej stopy
zyciowej®. Jesli natomiast zachodzi koniecznos¢ in-
terwencji sadu, uzyskanie srodkow zalezy od spelnie-
nia dodatkowych przestanek. Najpierw trzeba usta-
li¢, czy matzonek-ptatnik ma mozliwosci finansowe
i czy mimo to odmawia dostarczania — w catosci lub
czg$ci - niezbednych drugiemu srodkéw utrzymania.

ARTYKULY

noéci do pracy (np. naduzywanie alkoholu, narkoty-
kow) moze te kwote podwyzszy¢, obnizy¢ lub w ogole
zwolni¢ malzonka z obowigzku materialnego wsparcia
wspdtmatzonka®. Po drugie, zona ma prawo zada¢
alimentéw od meza w czasie cigzy i w ciggu 3 lat od
daty urodzenia wspdlnego dziecka”. Nie jest wyma-
gane wykazanie niedostatku, czy tez niezdolnoséci do

Obowiazek malzonka wynikajacy z art. 27 k.r.o.

nie zalezy od tego, czy drugi malzonek znajduje sie¢

w niedostatku.

Ponadto nalezy zbada¢, czy wystepuje jeden z trzech
$cisle okreslonych w kodeksie przypadkow, w ktorych
to matzonek moze na drodze sagdowej zadac $rodkow
od drugiego®.

Po pierwsze, czy malzonek jest niezdolny do pracy
(np. osiggnal wiek emerytalny® — wowczas nie jest ana-
lizowana faktyczna zdolno$¢ do pracy®) i nie zaspokaja
swoich podstawowych potrzeb®”. W tym przypadku
nie obowiazuje zasada réwnej stopy zyciowej mat-
zonkow. Punktem wyjécia dla sadu jest zapewnienie
uprawnionemu $rodkéw niezbednych do wyjécia ze
stanu niedostatku. A nastepnie, przy uwzglednieniu
np. diugosci pozycia malzenskiego®, wieku i stanu
zdrowia uprawnionego, przyczyn powstania niezdol-

63 M.B. AuTokonbckas, Cemelinoe npaso: Yuebrux, MockBa
2002, s. 261.

64 B.M. Tonrano (w:) IL.B. Kpamenunuukos (red.), Cemeiinoe
npaso, Mocksa 2008, s. 211.

65 Wiek emerytalny dla kobiet wynosi 55 lat; dla mezczyzn - 60
lat (art. 7 par. 1 ustawy O mpydosvix nercusx 6 Poccutickoii
Dedepayuu z 2001 r.).

66 A.A. Tpapkun, I0.M. ®etioxun, VMmyuiecmesennvie 0mmo-
WLeHUS CYNPY206 N0 HOBOMY CeMeliHOMY 3aKOH00AMeNbCMBY
Poccutickoii @ebepauuu, Bonrorpan 1999, s. 37.

67 Zakres tych potrzeb okreslany jest przez odniesienie do
»koszyka potrzeb podstawowych”. Por. tamze, s. 38.

68 W przypadku kroétkiego czasu trwania malzenstwa (3-5 lat)
sad moze albo w ogole nie zasadzi¢ aliment6w, albo ograniczy¢

je czasowo — na okres rowny dtugosci pozycia malzonkéw.

pracy - ciaza i trzyletni okres po urodzeniu dziecka
sa jedynymi i wystarczajacymi przestankami’’. Zakres
potrzeb zony moze mie¢ jedynie znaczenie przy usta-
laniu wysokoéci naleznych §wiadczen™.

Po trzecie, prawo do alimentéw ma matzonek w nie-
dostatku, ktory opiekuje sie niepetnosprawnym wspol-
nym dzieckiem malzonkéw (do ukorniczenia przez nie
18. roku zycia); ewentualnie bez ograniczen czasowych,
jesli opiekuje sie dzieckiem legitymujacym sie od uro-
dzenia znacznym stopniem niepetnosprawnosci’.

Wplyw separacji faktycznej na realizacje
obowigzku z art. 27 k.r.o.

Obowiazek alimentacyjny przewidziany w art. 27
k.r.o. powstaje przez zawarcie matzenstwa i ga$nie
z chwilg jego ustania lub uniewaznienia oraz w przy-
padku orzeczenia separacji matzonkéw - zgodnie
bowiem z art. 61* k.r.o. sad orzeka w sprawie o sepa-

69 M.B. AuTokonbckas, Cemeiinoe npaso..., dz. cyt., s. 264.

70 Co ciekawe, mimo ze alimenty zostaly przyznane w omawia-
nym przypadku wylacznie Zonie, to w art. 256 rosyjskiego
kodeksu pracy (Tpydosoii Kodexc P®) z 2001 r. prawo do
urlopu tzw. macierzynskiego ma zaréwno matka, jak i ojciec
dziecka.

71 O.H. Husamuesa, Kommenmapuii k Cemeiinomy Kodexcy
Poccuiickoii Pedepayuu (nocmametinwtii), Mocksa 2010,
s.296.

72 Tamze.

73 Art. 89 par. 2 rosyjskiego kodeksu rodzinnego z 1995 r.
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racje, tak jak w sprawie rozwodowej, o alimentach
miedzy rozlaczonymi matzonkami oraz o obowiazku
alimentacyjnym rodzicéw wzgledem ich wspdlnych
dzieci™. Kwestig natomiast niejednolicie rozstrzygang
w doktrynie i judykaturze jest istnienie obowigzku
zart. 27 k.r.o. w sytuacji zerwania przez matzonkow
wspolnego pozycia, gdy z okolicznosci wynika zamiar
jednego lub obojga matzonkéw pozostania w rozla-
czeniu. Prezentowane sa dwa stanowiska”.

o alimenty z art. 27 k.r.o. sad ustala jedynie, czy
zwiazek malzenski istnieje i nie zostat rozwiazany
przez rozwdd, oraz bada, czy zachodzg przestan-
ki zasgdzenia alimentéw ze wzgledu na potrzeby
matzonka zadajacego ich i ze wzgledu na mozliwo-
$ci drugiego malzonka”. Przez faktyczna separacje
malzonek nie przestaje nim by¢, nie przestaje ist-
nie¢ rodzina, ani nie ustaje w zasadzie obowigzek
wspotudziatu ,,w ponoszeniu ci¢zaru utrzymania

Obowiazek alimentacyjny przewidziany w art. 27

K.r.o. powstaje przez zawarcie malzenstwa i gasnie

z chwilg jego ustania lub uniewaznienia oraz w

przypadku orzeczenia separacji malzonkow.

Zwolennicy pierwszego z nich twierdza, ze obowia-
zek wzajemnej pomocy malzonkéw wygasa dopiero
w momencie rozwigzania zwigzku matzenskiego
przez rozwdd, uniewaznienia i sgdowego orzecze-
nia separacji, a nie w razie pozostawania w ustro-
ju rozdzielnos$ci majatkowej czy nieprowadzenia
wspolnego gospodarstwa domowego’™. W procesie

74 Zob. np. G. Jedrejek, Kodeks rodzinny i opiekuticzy. Mat-
Zeristwo. Komentarz do art. 1-61°, Warszawa 2013, s. 121;
J. Ignaczewski (w:) tegoz (red.), Rozwdd i separacja, ,Sadowe
Komentarze Tematyczne”, Warszawa 2010, s. 156; A. Sylwe-
strzak, Skutki prawne separacji, Warszawa 2007, s. 84-86. Nie
wydaje si¢ trafna konkluzja M. Sychowicza, ze w razie orze-
czenia separacji obowiazek przyczyniania sie do zaspokojenia
potrzeb rodziny na podstawie art. 27 k.r.o. w zw. z art. 61*
§ 3k.r.o. ogranicza si¢ do przyczyniania si¢ do zaspokojenia
potrzeb innych cztonkéw rodziny niz wspétmatzonek. Pod-
stawg do alimentowania dzieci nie bedzie przeciez w takiej
sytuacji art. 27 k.r.o. lecz art. 61° k.r.o. w zw. z art. 58 k.r.o.
Zob. M. Sychowicz (w:) K. Piasecki (red.), Kodeks rodzinny
i opiekuriczy. Komentarz, Warszawa 2009, s. 145.

75 Zob. zamiast wielu m.in. przeglad orzecznictwa dokonany
przez G. Jedrejka; tenze, Kodeks rodzinny..., dz. cyt., s.122-125.

76 Tak np. uchwata SN z dnia 20 pazdziernika 2010 r., IIT
CZP 59/10, OSNC 2011, nr 5, poz. 52; uchwata SN(7) z dnia
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rodziny””®. Z formalnoprawnego punktu widzenia
rodzine tworzg tez sami matzonkowie” (argument
z art. 23 k.r.o. - rodzine zaktadajg matzonkowie
»przez swoj zwiazek”). Lege non distinguente — skoro
obowiazujace prawo rodzinne nie normuje skutkow
prawnych faktycznej separacji, roszczenie z art. 27
k.r.o. przystuguje matzonkowi niezaleznie od tego,
czy istnieje wspdlne gospodarstwo i czy wlasnie on

29 stycznia 1960 r., I CO 43/59, OSNCK 1960, nr 3, poz. 66;
uchwata SN z dnia 7 czerwca 1972 1., III CZP 43/72, OSNCP
1972, nr 11, poz. 198 z glosa B. Dobrzanskiego, ,Nowe Prawo”
1973, nr 9; uchwata SN z dnia 13 pazdziernika 1976 r., ITI
CZP 49/76, Lex nr 7855; uchwata ICiA SN z dnia 16 grudnia
1987 r., III CZP 91/86, OSNCP 1988, nr 4, poz. 42; uchwala
SN z dnia 29 stycznia 1960 r., I CO 43/59, OSN 1960, poz. 66.
Por. tez wyrok TK z dnia 25 pazdziernika 2012 r., SK 27/12,
Legalis nr 540084.

77 Uchwata SN z dnia 7 sierpnia 1974 r., IIl CZP 46/74, OSNCP
1975, nr 12, poz. 160.

78 Uchwata IC SN z dnia 19 wrzesnia 1947 r., C 4/47, OSNC 1947,
nr 3, poz. 60. Zob. tez J. Panowicz-Lipska, Skutki prawne
separacji faktycznej, Poznan 1991, s. 70.

79 J.Panowicz-Lipska, Skutki prawne separacji faktycznej. Zarys
problematyki, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologicz-
ny” 1977, nr 2,s. 75.



nim faktycznie zarzadza. Ustawodawca nie czyni
w przypadku tego artykulu dodatkowych zastrzezen
o pozostawaniu we wspolnym pozyciu, jak w przy-
padku art. 28 czy art. 29 k.r.o.; nie wymaga tez, aby
matzonkowie mieli wspdlne miejsce zamieszkania®.
Nie mozna wi¢c w drodze analogii legis uzupelnia¢
tresci przepisu art. 27 k.r.o. o dodatkowy wymag. To,
ze trafnos¢ takiego unormowania moze by¢ przed-
miotem krytyki, nie uzasadnia twierdzenia, ze istnieje
luka konstrukcyjna, do wypelniania ktorej upowaz-
nione sg sady. Mozna moéwi¢ co najwyzej o luce nie-
wiasciwej (aksjologicznej)®'. Co wiecej, doswiadczenie
sadowe w sprawach alimentacyjnych i natura rzeczy
wskazuja na to, ze do zadania przez malzonkow
rozstrzygniecia sgdowego w sprawie ustalenia ich
udziatu w ponoszeniu ciezaréw utrzymania rodziny
dochodzi¢ bedzie bardzo rzadko w takich przypad-
kach, gdy pozycie malzenskie trwa nadal, natomiast
najczesdciej wlasnie do zadania tego dochodzi¢ bedzie
w przypadku matzonkéw separowanych faktycznie.
Tak wiec niedopuszczalnos¢ stosowania art. 27 k.r.o.
w przypadku malzonkow, ktorzy zerwali wspolne
pozycie, oznaczalaby stosowanie przepisu zupelnie
wyjatkowo®2. Ponadto gdyby przyjaé, ze separacja
faktyczna pociaga za sobg wygasniecie obowigzku
alimentacyjnego miedzy malzonkami, to trzeba by-
toby zaakceptowa¢ réwniez mozliwos$¢ samowolnego
ksztaltowania uktadu stosunkdw w matzenstwie (re-
gulowanych przepisami o charakterze bezwzglednie
obowiazujacym) przez jednego matzonka®. A teza ta
nie moze by¢ zaakceptowana.

Wypetnianie przez matzonka obowigzku przyczy-
niania si¢ do zaspokajania potrzeb rodziny odbywa sie
z reguly inaczej woéwczas, gdy rodzina mieszka razem
iprowadzi wspolne gospodarstwo, a inaczej wtedy, gdy
czlonkowie rodziny (wszyscy lub niektorzy) mieszkaja

80 Wyrok SA w Katowicach z dnia 30 wrze$nia 2010 r., III AUa
474/10.

81 Uchwata SN z dnia 18 listopada 1994 r., ITI CZP 146/94, OSNC
1995, nr 3, poz. 48. Zob. tez E. Kabza, Problem stosowania
analogii w prawie cywilnym, ,Forum Prawnicze” 2010, nr 1,
s. 44-65.

82 Uchwata IC SN z dnia 19 wrzeénia 947 r., C 4/47, OSNC 1947,
nr 3, poz. 60.

83 Wyrok SN z 23 stycznia 1975 r., IIT CRN 369/74, Legalis
nr 18518.
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oddzielnie. Dlatego tez zerwanie pozycia malzenskiego
moze wplyna¢ na jego uksztaltowanie i zakres®!. Gdy
matzonkowie s w separacji faktycznej, realizacja po-
winno$ci kazdego z matzonkéw do ponoszenia cieza-
réw i utrzymania gospodarstwa oraz do zaspokojenia
potrzeb osobistych drugiego malzonka odbywac sie
bedzie zasadniczo w formie renty alimentacyjnej®.
Wrylaczona jest mozliwos¢ zasgdzenia realizacji obo-
wiazku w trybie uproszczonym z art. 28 k.r.o. poprzez
wydanie przez sad nakazu wyplacania wynagrodzenia
za prace lub innych naleznosci do rak wspéimatzonka.
Ponadto, ustalajac odpowiednia kwote tytutem swiad-
czen zasgdzonych na podstawie art. 27 k.r.o., nalezy
zwroci¢ uwage, ze prowadzenie dwoch gospodarstw
domowych jest bardziej kosztochtonne niz jednego
wspolnego® i matzonek, ktory nie przebywa z reszta
rodziny, réwniez potrzebuje odpowiednich srodkéw
na wlasne utrzymanie®.

Co do zasady, stopa zyciowa malzonkéw, nawet
pozostajacych w faktycznym roztaczeniu, powinna
by¢ réwna®®. Oboje wiec powinni w ramach swoich
sit i mozliwosci troszczy¢ sie nie tylko o siebie, ale

84 Zamiast wielu: J. Gwiazdomorski, ,Alimentacyjny” obo-
wigzek migdzy matzonkami, Warszawa 1970, s. 55 i n; tenze,
Obowigzek z art. 27 k.r.o. w wypadkach zerwania pozycia
matzetiskiego (Uwagi do uchwaty SN z dnia 7 sierpnia 1974 r.,
III CZP 46/74, OSNCP 1975, poz. 160), ,Nowe Prawo” 1976,
nr6,s.843in.

85 Orzeczenie SN z dnia 25 lipca 1946 r., C III 383/46, OSNC

[

1947, nr 1, poz. 30. Tak tez np. w Belgii: por. orzeczenie Sadu
Apelacyjnego (Hof van Beroep) w Brukseli z dnia 13.01.2005 r.,
»Nieuw juridisch weekblad” 2005, nr 114, s. 707; w Gregji:
art. 1391 greckiego k.c. oraz A. Douga, V. Koumpli, On the
regulation of maintenance obligations..., dz. cyt., s. 941.

8

(=)}

J. Stewart (red.), Family Law. Jurisdictional comparisons,
London 2011, s. 119.
8

~

J. Panowicz-Lipska, Skutki prawne separacji faktycznej, wyd.
cyt., s.70.

88 Uchwala ICiA SN z dnia 16 grudnia 1987 r., ITT CZP 91/86,
OSNC 1988, z. 4, poz. 42; wyrok SR w Srodzie Slaskiej z dnia
3 wrzeénia 2013 r., IIT RC 2/13; uchwata SN z dnia 13 pazdzier-
nika 1976 r., IIT CZP 49/76, Lex nr 7855; uchwata SN z dnia
7 czerwca 1972 r., IIT CZP 43/72, OSNC 1972, nr 11, poz. 198;
wyrok SO w Sieradzu z dnia 2 pazdziernika 2013 r., I Ca 354/13.
Analogicznie w prawie greckim: I. Androulidaki-Dimitriadi,
Family Law in Greece, The Netherlands 2010, s. 69.
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tez o wspotmatzonka®. Niemniej jednak obowigzek
wzajemnej pomocy i wspéldziatania zalezy od kon-
kretnych okoliczno$ci, a zwlaszcza zachowania sie
kazdego z matzonkéw. Sad, majac na uwadze m.in.
liczbe i wiek dzieci, a takze kwalifikacje zawodowe,

zaakceptowania bytaby sytuacja, w ktérej matzonek
winny bedzie odnosit korzys¢ ze swojego niemoral-
nego zachowania. Nie oznacza to jednak przeniesie-
nia zasad rzadzacych obowigzkiem alimentacyjnym
miedzy rozwiedzionymi matzonkami na obowigzek

Stopa zyciowa malzonkdéw, nawet pozostajacych

w faktycznym rozlaczeniu, powinna by¢ rowna.

wiek i stan zdrowia opuszczonego malzonka, moze
zmieni¢ zakres obowigzku wspotmalzonka do przy-
czyniania si¢ do zaspokajania potrzeb rodziny*. Nie
bez znaczenia jest tez przyczyna sprawcza separacji
faktycznej”'. Moze by¢ tak, ze separacja taka nie po-
wstata na skutek obopélnego porozumienia stron,
lecz byla usprawiedliwiong reakcja jednego malzon-
ka na naganne, zawinione zachowanie drugiego (np.
faktyczny zwiazek z inng osoba’?, przemoc) i wina
zadajacego alimentéw w spowodowaniu rozkladu
pozycia jest oczywista®. Wowczas, jesli matzonek
»winny” zada alimentéw od malzonka ,niewinnego”,
to zadanie takie co do zasady nie zastuguje na ochrone
i stanowi naduzycie prawa (art. 144'k.r.0.)’*. Nie do

89 Postanowienie SO w Stupsku z dnia 28 lutego 2013 r., IV Cz
96/13.

90 Wyrok SN z 23 stycznia 1975 r., III CRN 369/74, Legalis
nr 18518.

91 Stanowisko takie ma do$¢ ugruntowang pozycje; zob. np.
orzeczenie SN z dnia 9 listopada 1953 r., I C 201/53, OSNCK
1955, nr 2, poz. 23; orzeczenie SN z dnia 26 marca 1954 r.,
I CR 327/54, OSNCK 1954, nr 4, poz. 90.

92 Uchwata ICiA SN z dnia 16 grudnia 1987, IIT CZP 91/86,
OSNCP 1988, nr 4, poz. 42, teza 8.

93 Wyrok SN z dnia 26 maja 1999 r., IIl CKN 153/99, Lex nr 50731.

94 Tak na gruncie dekretu Prawo matzenskie 21945 r.: uchwata
IC SN z dnia 19 wrze$nia 1947 r., C 4/47, OSNC 1947, nr 3,
poz. 60; orzeczenie z dnia 25 lipca 1946 r., C III 383/46,
OSNC 1947, nr 1, poz. 30; orzeczenie SN z dnia 26 listopada
1948 r., C 537/48, ,Panstwo i Prawo” 1949, z. 2, s. 112. Zob.
tez M. Grudzinski, J. Ignatowicz (red.), Kodeks rodzinny.
Komentarz, Warszawa 1959, s.103; J. Panowicz-Lipska, Skut-

ki prawne separacji faktycznej, wyd. cyt., s. 84; taz, Skutki
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alimentacyjny malzonkoéw, ktorych matzenstwo jesz-
cze trwa, mimo ze ulegto definitywnemu rozbiciu®.
Chodzi wylacznie o zastosowanie klauzuli generalnej
zasad wspotzycia spolecznego do obowigzku alimen-
tacyjnego miedzy malzonkami. Odmowa uwzgled-
nienia roszczen alimentacyjnych z uwagi na zasady
wspolzycia spolecznego bedzie miata miejsce jedynie
w wypadkach zupelnie wyjatkowych, szczegélnie ra-
zacych i budzacych powszechng dezaprobate®. Pro-
ces o dostarczanie srodkéw do zaspokajania potrzeb
rodziny nie moze przeksztalci¢ sie¢ w proces quasi-
-rozwodowy?”. Jest to stanowisko doé¢ ugruntowane
w prawie polskim i obcym. Niegodno$¢ alimentacji

prawne separacji faktycznej. Zarys..., dz. cyt., s. 75; J. Gorecki,
Obowigzek alimentacyjny miedzy matzonkami, ,Zeszyty
Naukowe U]J. Prawo” 1957, nr 4, s. 196-198; T. Smyczynski,
Roszczenia alimentacyjne a zasady wspéizycia spotecznego,
»Studia Prawnicze” 1983, nr1, s. 61-66. Na gruncie aktualnie
obowigzujacego prawa: uchwata SN z dnia 9 czerwca 1976 .,
III CZP 46/75, OSNCP 1976, nr 9, poz. 184; uchwata SN z dnia
7 czerwca 1972 r., III CZP 43/72, OSNCP 1972, nr 11, poz. 198.
Odmienne stanowisko zajal J. Gwiazdomorski, Obowigzek
zart. 27 k.r.o. wwypadkach..., dz. cyt.,s. 843 in.

95 Postanowienie SA w Gdansku z dnia 22 marca 2013 r., V ACz
213/13; B. Szymanska, Przeglgd orzecznictwa Sgdu Apelacyj-
nego w Gdatisku w przedmiocie udzielenia zabezpieczenia
roszczeh o zaspokajanie potrzeb rodziny lub alimenty na
rzecz matoletnich dzieci w toku sprawy o rozwdd lub separacje
ze szczegblnym uwzglednieniem lat 2012-2013, ,,Kwartalnik
Sadowy Apelacji Gdanskiej” 2014, nr IV, s. 42.

96 Uchwala SN z dnia 7 sierpnia 1974 r., III CZP 46/74, OSNCP
1975, nr 12, poz. 160

97 Wyrok SN z dnia 26 maja 1999 r., III CKN 153/99, Lex nr 50731.



zostata wprost uregulowana np. w Rosji’, Serbii®”,
Portugalii'®, Grecji'”!, Szwecji'”® czy Danii'®. Jesli na-
tomiast separacja faktyczna zostala zawiniona przez
jednego z malzonkdw, to drugi z nich (,,niewinny”),
bedac w gorszej sytuacji finansowej, nie moze ponosi¢
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mentéw z art. 27 k.r.0.'>. Zwolennicy tego pogla-
du twierdza, ze o potrzebach rodziny mozna mo-
wi¢ w zasadzie wowczas, gdy rodzina jest zwigzana
weztem wspolnego pozycia. Tylko bowiem w takiej
sytuacji powstaja potrzeby dotyczace zespotu os6b

Odmowa uwzglednienia roszczen alimentacyjnych

z uwagi na zasady wspodlzycia spolecznego

bedzie miala miejsce jedynie w wypadkach

zupelnie wyjatkowych, szczegdlnie razacych

i budzacych powszechng dezaprobate.

negatywnych konsekwencji rozstania. Ma on prawo
do réwnej stopy zyciowej z matzonkiem, ktory go po-
rzucil', i mozliwo$¢ zadania srodkéw od malzonka
»winnego”. W takim przypadku wykonywanie obo-
wigzku z art. 27 k.r.o. nie bedzie sprzeczne z zasadami
wspolzycia spolecznego.

Prezentowane jest takze przeciwne stanowisko,
zgodnie z ktérym separacja faktyczna matzonkow
uzasadnia oddalenie powodztwa o $wiadczenie ali-

98 M.B. Anrokonbckas, Cemetinoe npaso..., dz. cyt., s. 262.
Wymaga si¢ jednak spetnienia dodatkowych przestanek -
wiecej: A.A. Tpaskun, 10.M. ®ertioxun, Mmyuecmeentovie
omHoueHus. ., dz. cyt., s. 36.

99 Art. 151 par. 2 kodeksu rodzinnego z 2005 r.

100 R.T. Pedro, Family Solidarity and the Principle of Self-Suffi-
ciency - The Role Played by the Obligation of Spousal Main-
tenance: An Overview of the Portuguese Law, ,International
Journal of Law, Policy and the Family” 2011, t. 25(2), s. 244.

101 Art. 1391 par. 1 kodeksu cywilnego z 1946 r. Zob. tez I. An-
droulidaki-Dimitriadi, Family Law..., dz. cyt., s. 69.

102 Kodeks matzenski z 1920 r., sec. 7, rozdzial 5.

103 L. Nielsen, Family Rights and the ,Registered Partnership”
in Denmark, ,International Journal of Law and the Family”
1990, nr 4, s. 303.

104 Uchwata SN z dnia 7 czerwca 1972 r., IIT CZP 43/72, OSNC
1972, nr 11, poz. 198.

tworzacych rodzine'®. Z wyktadni funkcjonalnej
mozna wyprowadzi¢ zatem wniosek, ze skoro wiezi
rodzinne pomiedzy malzonkami de facto juz nie ist-
nieja, to tym samym gasnie obowiazek przewidziany
w art. 27 k.r.o.!"”” Utrzymanie obowigzku alimenta-
cyjnego migdzy matzonkami w sytuacji, gdy nie ma
wspolnego gospodarstwa i malzonkowie decyduja
si¢ na pozostawanie w separacji faktycznej (ktéra
jest zjawiskiem spolecznie niepozgdanym), moze
by¢ postrzegane jako sprzeczne z konstytucyjng za-
sada ochrony malzenstwa, rodziny, macierzynstwa
i rodzicielstwa (art. 18 Konstytucji)'®®. Jak sie wyda-
je, pominiete zostaly w tym przypadku dwie istotne
okoliczno$ci. Po pierwsze, zdarza sig, ze kazdy z mal-

105 Wyrok SN z dnia 28 stycznia 1998 r., II CKN 585/97, OSP
1999, nr 2, poz. 29 oraz czesciowo krytyczna glosa T. Smy-
czynskiego do tego wyroku opublikowana w OSP 1999, nr 2,
poz. 29; orzeczenie SN z dnia 17 marca 1950 r., C 340/49,
»Nowe Prawo” 1951, nr 11, s. 46; wyrok SO w Bialtymstoku
z dnia 6 marca 2013 r., IT Ca 73/13.

106 Uchwata ICiA SN z dnia 16 grudnia 1987 r., ITI CZP 91/86,
OSNC 1988, z. 4, poz. 42; wyrok SA w Gdansku z dnia 14 maja
2014 r., IIT AUA 1441/13.

107 Wyrok SN z dnia 28 stycznia 1998 r., II CKN 585/97, OSP
1999, nr 2, poz. 29.

108 Postanowienie SA w Krakowie z dnia 13 maja 2013 r., I ACz
797/13.
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zonkdéw, mimo pozostawania w separacji faktycznej,
nadal wykonuje prace na rzecz rodziny, m.in. poprzez
dbalos¢ o utrzymanie i prawidlowe funkcjonowanie
wspolnego majatku'®. Po drugie, w pojeciu ,,potrzeby
rodziny” zawierajg si¢ takze indywidualne potrzeby
malzonkow i dzieci. A te sg niezalezne od istnienia czy
tez nieistnienia wspdlnego pozycia migdzy matzon-
kami. Tak wiec w sytuacji braku wspélnego pozycia
obowiazek zaspokajania potrzeb rodziny przeksztalci
sie w obowigzek alimentowania drugiego malzonka,
ewentualnie matzonka oraz dzieci.

Dodatkowego komentarza wymaga sytuacja mal-
zonkow bezdzietnych i takich, ktorzy wprawdzie majg
dzieci, ale te utrzymuja si¢ samodzielnie (pracuja
i zarobkuja). W tej kwestii rowniez zarysowaly sie
dwa poglady.

W $wietle pierwszego z nich bezdzietni matzonko-
wie tworzg od chwili zawarcia zwigzku malzenskiego
rodzine, ktorej materialne potrzeby musza by¢ zaspo-
kojone. Wowczas obowiazek matzonka przyczynia-
nia si¢ do zaspokojenia potrzeb rodziny sprowadza
si¢ do obowigzku alimentowania wspotmatzonka'*
i tym samym kojarzy si¢ ze zwyklym obowigzkiem

alimentacyjnym'"!

, chociaz unormowanym w innym
rozdziale kodeksu rodzinnego i opiekunczego'. Obo-
wigzek zart. 27 k.r.o. jest wtedy bowiem ,,obowigzkiem
jednego matzonka wzgledem drugiego, a przeciwsta-
wione temu obowigzkowi prawo podmiotowe dru-
giego matzonka przystuguje temu matzonkowi tylko
i wylacznie w jego wlasnym interesie™"*. Okoliczno$¢,
ze malzonek pozostajacy w separacji faktycznej i nie-
obarczony obowigzkiem wychowania dzieci jest zdolny

109 Wyrok SR w Strzelcach Opolskich z dnia 14 listopada 2012 1.,
III RC 93/10.

110 Uchwata ICiA SN z dnia 16 grudnia 1987 r., IIT CZP 91/86,
OSNC 1988, z. 4, poz. 42; wyrok SO w Piotrkowie Trybu-
nalskim z dnia 27 lutego 2014 r., IT Ca 70/14; postanowienie
SA w Poznaniu z dnia 25 lutego 2014 r., I ACz 108/14. Tak tez
m.in. M. Sychowicz (w:) K. Piasecki (red.), Kodeks rodzinny...,
dz. cyt., s. 140.

1

=

J. Gwiazdomorski, ,, Alimentacyjny” obowigzek..., dz. cyt.,

5. 63168.

112 T. Smyczynski (w:) tegoz (red.), Prawo rodzinne..., dz. cyt.,
s.226.

113 J. Gwiazdomorski, Obowigzek z art. 27 k.r.o. w wypadkach

zerwania..., dz. cyt., s. 849.
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do pracy zarobkowej i badz pracuje, badz ma moznosé¢
taka prace uzyska¢, sama przez si¢ nie pozbawia go
roszczenia na podstawie art. 27 k.r.o. o zaspokojenie
swych potrzeb w zakresie odpowiadajacym zasadzie
réwnej stopy zyciowej matzonkow'.

Poglad przeciwny, cho¢ zdecydowanie mniejszos-
ciowy i nieznajdujacy odzwierciedlenia w ustawo-
dawstwach zagranicznych, zostal wyrazony w kilku
orzeczeniach. Migdzy innymi w jednym z nich Sad
Najwyzszy stanal na stanowisku, ze istnienie jedynie
formalnego wezla malzenskiego bez wspdlnego pozycia
nie wystarcza, aby mozna byto mowi¢ o rodzinie, jesli
dodatkowo matlzonkowie nie majg dzieci. A skoro nie
ma rodziny, to nie moze istnie¢ obowiazek zaspokaja-
nia jej potrzeb'. Paradoksalnie jednak trzeba bytoby
przyjaé, ze cho¢ w sytuacji roztaczenia bezdzietnych
malzonkéw nie mozna byloby domagac si¢ od siebie
zadnych $wiadczen o alimentacyjnym charakterze,
to mozliwe byloby zabezpieczenie takich roszczen
dla wspotmatzonka podczas sprawy rozwodowe;j.
Przywolany art. 445 k.p.c. wyraznie stanowi o ali-
mentach miedzy malzonkami. Taka wykladnia nie
zastuguje na aprobate.

Podsumowanie

Obowigzek dostarczania srodkéw na zaspokojenie
potrzeb rodziny jest gwarancja wlasciwej realizacji
funkcji rodziny oraz umozliwia jej cztonkom nor-
malng egzystencje. Na podstawie art. 27 k.r.o. kazdy
z malzonkéw obowiazany jest przyczyniac sie do
ponoszenia ci¢gzaréw i utrzymania wspoélnego gospo-
darstwa, do wychowania dzieci oraz do zaspokojenia

114 Uchwata SN z 13 pazdziernika 1973 r., III CZP 49/76, Lex
nr 7855.

115 Wyrok SN z dnia 28 stycznia 1998 r., IT CKN 585/97, OSP
1999, nr 2, poz. 29; wyrok SN z dnia 26 maja 1999 r., IIIl CKN
153/99, Lex nr 50731. Zob. tez M. Sychowicz (w:) K. Piasecki
(red.), Kodeks rodzinny..., dz. cyt., s. 143, ktory twierdzi,
ze ,z natury rzeczy” nie mozna o obowigzku przyczynia-
nia si¢ do zaspokojenia potrzeb rodziny méwic¢ wtedy, gdy
matzonkowie, ktorzy nie majg dzieci lub ktérych dzieci sig
usamodzielnily, pozostaja w separacji faktycznej. W takiej
jednak sytuacji obowigzek przyczyniania si¢ do zaspoko-
jenia potrzeb rodziny bedzie sprowadzat si¢ do obowigzku
alimentowania jednego z matzonkow przez drugiego, ktérego

podstawa bedzie art. 27 k.r.o.



potrzeb osobistych drugiego matzonka. Obowigzek ten
powstaje w momencie zawarcia malzenstwa i wygasa
na skutek rozwigzania zwiazku malzenskiego przez
rozw6d, badz w wyniku uniewaznienia matzenstwa
lub sadowego orzeczenia separacji. Pozostawanie
przez malzonkow w separacji faktycznej, czy tez brak
wspolnych dzieci, nie wplywaja na jego istnienie, lecz
moga oddziatywaé na sposob uksztaltowania obo-
wigzku z art. 27 k.r.o., a w wyjatkowych sytuacjach
daja mozliwos¢ uchylenia si¢ od jego wykonywania
ze wzgledu na sprzecznos$¢ z zasadami wspoélzycia
spofecznego (art. 144' k.r.o.).
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Criminal Liability for Co-Perpetration
of an Act Committed Abroad

The aim of the paper is to expound the issue of criminal liability of a co-perpe-
trator of an offence (for instance, an aider or abettor), particularly in the case
where the act, permissible by the legislation in force in the country where the chief
perpetrator operated, is prohibited under penalty in the Republic of Poland. In
this connection, matters such as state sovereignty, the functions of criminal law
and the scope of protection of legal goods are discussed. In the first part of the
article, provisions of the Polish Criminal Code that regulate co-perpetration are
presented. Furthermore, a dogmatic analysis of the term “prohibited act” is at-
tempted, followed by a corollary that for the sake of the protection of legal goods
it is required that Polish criminal law react to the acts of the co-perpetrator even
where the perpetrator acted within the bounds of the overseas law. The legality
of the act committed by the perpetrator abroad is of no consequence as against
the assessment of the criminal character of the co-perpetrator’s acts insofar as

they were criminal pursuant to the law of the Republic of Poland.

Wprowadzenie

W 2014 r. Sad Najwyzszy sta-
nal przed prébg odpowiedzi na
pytanie, czy stanowi przestep-
stwo czyn polegajacy na udzie-
leniu pomocy w przerwaniu cig-
2y z naruszeniem ustawy z dnia
7 stycznia 1993 r. o planowaniu
rodziny, ochronie ptodu ludzkie-
go i warunkach dopuszczalnosci

przerwania cigzy', poprzez prze-
kazanie numeru telefonu kontak-
towego do znajdujacego si¢ poza
granicami kraju osrodka zajmu-
jacego si¢ wykonywaniem aborcji
i zapewnienie o mozliwosci oso-
bistego transportu do tego miej-
sca, a ponadto czyn polegajacy

1 Dz.U.21993 1., nr 17, poz. 78 z p6ézn. zm.



na naktanianiu do przerwania cigzy z naruszeniem
przepiséw ustawy o planowaniu rodziny. Wczesniej,
wyrokiem z dnia 27 listopada 2013 r.2, Sad Okregowy
w Krakowie uznat oskarzonego za winnego popetnie-
nia zarzuconego mu czynu, ktéry stanowi wystepek
zart. 152 § 2 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks
karny® (dalej: kodeks karny, k.k.), a w konsekwen-
¢ji wymierzyl mu kare roku pozbawienia wolnosci.
Wskutek apelacji oskarzonego Sad Apelacyjny w Kra-
kowie wyrokiem z dnia 22 kwietnia 2014 r.* uniewin-
nit go, zauwazyl bowiem, Ze desygnatem znamienia
»przerwania cigzy z naruszeniem przepiséw ustawy”
moze by¢ tylko takie przerwanie cigzy, ktore podle-
ga przepisom polskiego prawa, a skoro aborcja poza
terytorium Polski nie jest objeta polskimi regulacja-
mi, zatem nie jest tam mozliwe naruszenie polskiej
ustawy. Sad ponadto wskazal, iz przywotang regule
nalezy stosowac rowniez do zrealizowanych na tery-
torium Polski typéw podzegania i pomocnictwa do
przerwania ciazy, gdy sam zabieg jest lub ma by¢ do-
konany za granicg, wszak ,,[n]iesprawiedliwe bytoby
(...) karanie za pomoc badz naktanianie do zacho-
wan zgodnych z prawem”™. Do orzeczenia zgloszono
zdanie odrebne, ktorego istota sprowadzata si¢ do
wyrazenia pogladu, iz zarzucone udzielenie pomocy
w przerwaniu cigzy ma charakter formalny, a wigc
zostaje dokonane, gdy sprawca zrealizowal znamiona
bez wzgledu na to, czy samo przerwanie cigZy zosta-
fo przeprowadzone w Polsce, czy w kraju, w ktérym
zabieg ten jest zgodny z prawem.

Przytoczone orzeczenie Il instancji zostalo zaskar-
zone kasacja na niekorzy$¢ oskarzonego. Sad Najwyz-
szy wyrokiem z dnia 20 listopada 2014 r. uznat kasa-
cje za zasadng, w zwigzku z czym uchylil zaskarzony
wyrok i przekazat sprawe do ponownego rozpoznania
Sadowi Apelacyjnemu. W uzasadnieniu wskazal, ze
zwazywszy na tre$¢ art. 6 § 2 k.k., miejscem popel-
nienia przestepstwa jest miejsce dziatania sprawcy,

2 Wyrok SO w Krakowie z dnia 27 listopada 2013 r., IIT K 281/12,
niepubl.

3 Dz.U.z1997 r., nr 88, poz. 553 z p6zn. zm.

4 Wyrok SA w Krakowie z dnia 22 kwietnia 2014 r., IT AKa
37/14, ,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2014, z. 5 (281).

5 Wyrok SA w Krakowie z dnia 22 kwietnia 2014 r., IT AKa
37/14, ,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2014, z. 5 (281), s. 31-32.
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za$ zachowania odpowiadajacego znamionom prze-
stepstwa z art. 152 § 2 k.k. oskarzony dopuscit si¢ na
terytorium Polski. Sad uznal zatem, Ze miejsce do-
puszczenia si¢ samej czynnosci przerwania ciazy jest
irrelewantne. Na ocene¢ zachowania oskarzonego nie
moze ponadto wplywac okolicznos¢, iz na terytorium
obcego panstwa zabieg ten jest legalny.

Przytoczone wyroki ukazuja problem prawny, jakim
jest ustalenie odpowiedzialno$ci karnej za wspotdzia-
tanie w wykonaniu czynu popetnionego poza teryto-
rium Rzeczypospolitej Polskiej. W doktrynie prawa
karnego brakuje szerszych opracowan dotyczacych
odpowiedzi na pytania stanowigce istote tego zagad-
nienia. Taki stan polskiej nauki prawa w zakresie
omawianej problematyki nalezy uzna¢ za niezado-
walajacy co najmniej z kilku powodéw. Po pierwsze,
wskazany przypadek nie byt jedynym tego rodzaju,
ktory zostal rozpatrzony przez polska judykature®.
Po drugie, w zwiazku z sygnalizowanym w mediach
nietrudnym dostepem do placéwek zajmujacych sie
przeprowadzaniem zabiegu przerwania cigzy legalnym
z punktu widzenia krajow, w ktorych zabieg ten jest
dokonywany (m.in. Austrii, Stowacji, Niemiec i Ho-
landii), nalezy spodziewac sie, ze przypadki naklania-
nia i pomocy do takich czynéw nie beda zjawiskiem
rzadkim. Po trzecie za$, zagadnienie odpowiedzial-
noéci za wspotdziatanie w wykonaniu czynu popel-
nionego za granica nie jest ograniczone wyltacznie do
zabiegu przerwania ciazy, ale moze réwniez dotyczy¢
wspotdzialania w wielu innych czynach zabronionych
z punktu widzenia prawa polskiego, a dozwolonych
z punktu widzenia prawa panstwa, na terytorium kto-
rego dzialat (lub mial dziata¢) sprawca bezposredni
czynu. Wydaje sie, ze galezia prawa, w ktérej napiecia
pomiedzy zakresem penalizacji okreslonych zachowan
w réznych krajach moga wystapic¢ czesto, a zachowania
te wkraczaja w obszar kluczowych wolno$ci cztowie-
ka - przede wszystkim zycia i zdrowia - jest prawo
medyczne. Wlasnie w sferze tej dziedziny standard
postepowania nie jest jednolity, co ujawnia sie m.in.

6 Zob. réwniez wyrok SO w Swidnicy z dnia 20 stycznia 2015 .,
111 K 96/14, a takze wyrok SA w Warszawie z dnia 21 grud-
nia 2015 r., IT AKa 401/15. Orzeczenia dostepne online na
portalach orzeczen odpowiednich sadéw: http://orzeczenia.

swidnica.so.gov.pl/ oraz http://orzeczenia.waw.sa.gov.pl/.
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w przypadku metod leczenia, zakresu zgody pacjenta
na leczenie oraz okreslonego podejscia do zasady nie-
naruszalnosci ciata ludzkiego. Takie zréznicowanie
uregulowan, ktérych przedmiot wielokrotnie stanowig
kwestie bioetyczne, stwarza potrzebe odpowiedzi na
pytanie o zakres odpowiedzialno$ci karnej za reali-

granicg, otwiera na nowo dyskusje dotyczaca funkcji
prawa karnego. Wiadomo wszak, ze wobec norm pra-
wa karnego wyraza si¢ wiele oczekiwan co do ich roli
w porzadku prawnym. Wyréznia si¢ zatem zazwyczaj
trzy lub cztery funkcje tej dziedziny prawa: ochronng,
sprawiedliwo$ciows, gwarancyjna, a czasem réwniez

Wartosci zakorzenione w kulturze, historii

i przekonaniach moralnych spoleczenstwa stanowia

fundament wspdlnoty obywateli tworzacej panstwo.

Prawo karne sluzy ochronie tych warto$ci.

Gdy natomiast ochrony tej brakuje, pod znakiem

zapytania stoi prawidlowa egzystencja wspolnoty.

zacje czynow zabronionych w mysél polskiej ustawy,
ktére sg jednak legalne w panstwie, w ktérym czyn-
nos¢ realizujgca znamiona okreslone w typie czynu
byta (lub miata by¢) podjeta.

Kwestia ustalenia odpowiedzialnoéci karnej sprawcy
bezposredniego, ktory dziata poza terytorium Rzeczy-
pospolitej Polskiej, zasadniczo nie powoduje trudnosci
interpretacyjnych. Niemniej jednak, wzigwszy pod
uwage fakt, ze polski kodeks karny normuje ponadto
inne formy sprawczego badz niesprawczego wspol-
dzialania w czynie zabronionym, nalezy ustali¢, czy
podlega odpowiedzialnosci karnej wspoétdziatajacy
w czynie legalnym za granica, a zabronionym pod
grozbg kary w Polsce.

Ustosunkowanie si¢ do tak zarysowanego problemu
nie powinno by¢ traktowane wylacznie jako techniczna
odpowiedz na pytanie o to, czy czyn realizuje znamiona
typu opisane w polskiej ustawie karnej. Rzecz jasna
i ta kwestia nie powinna by¢ bagatelizowana, bowiem
ustalenie odpowiedzialnosci karnej rzutuje na zakres
korzystania z praw i wolno$éci zagwarantowany przez
Konstytucje RP i normy prawa miedzynarodowego.
Wrydaje sie jednak, ze proba prawnej oceny sytuacji,
w ktorej sprawca wspotdziala w czynie legalnym za
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kompensacyjna’. Sposrod nich za fundamentalng uzna-
je si¢ funkcje ochronng, ktora determinuje znaczenie
prawa karnego jako zespotu norm nakierowanego na
ochrone débr prawnych uznanych przez ustawodawce
za cenne przed zachowaniem, ktére mogloby prowa-
dzi¢ do ich naruszenia lub narazaloby je na niebez-
pieczenstwo unicestwienia®. W konsekwencji trzeba
wiec okresli¢, jakie stany rzeczy wchodza w zakres
tych dobr, a takze to, jakim systemem aksjologicznym
kieruje sie ustawodawca.

Rozwigzanie dylematu dotyczacego odpowiedzial-
nosci wspoldzialajacego w czynie legalnym za granica
dotyka jeszcze dalej idacych kwestii. Watpliwosci moze
dostarczy¢ przeciez nie tylko to, czy panstwo moze

7 Zob.np. M. Cieélak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego
ujecia, Warszawa 1995, s. 14-16; L. Gardocki, Prawo karne,
Warszawa 2011, s. 6-7; W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo
karne. Czesé ogélna, Krakow 2014, s. 39-46.

8 Zob. K. Szczucki, Dobro wspélne u podstaw decyzji kryminali-
zacyjnej (w:) W. Arndt, F. Longchamps de Bérier, K. Szczucki
(red.), Dobro wspélne. Teoria i praktyka, Warszawa 2013, s. 267.
Zob. takze W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo..., dz. cyt.,
s. 39-40.



(i powinno) kara¢ za sprzeciwiajace sie polskiej ustawie
karnej czyny popelnione za granicg, ale takze pytanie,
czy dopuszczalne jest w ogole wartosciowanie z punktu
widzenia wlasnych norm zakazujacych i nakazujacych
okreslone zachowanie. Powyzsze zagadnienie jest uwi-
klane ponadto w problem odpowiedniego rozumienia
suwerennos$ci pafistwa — zaréwno tego, w ktorym dzia-
tal (lub miat dziata¢) sprawca bezposéredni, jak i tego,
w ktérym swoj czyn realizowal wspdtdziatajacy. Stad
przedmiotem zainteresowania powinny by¢ réwniez
obowigzki i zadania pafistwa w kontek$cie dobr praw-
nych, ktore ze wzgledu na okreslony system wartosci
uwazane sa za godne ochrony, w tym takze za pomoca
prawa karnego. W najwiekszym uogélnieniu zagadnie-
nie wymaga okreslenia roli wspdlnoty panstwowej oraz
jej suwerenno$éci w kontek$cie uznawanych warto$ci;
wszak to wlasnie wartosci zakorzenione w kulturze,
historii i przekonaniach moralnych spoleczenstwa
stanowia fundament wspolnoty obywateli tworzacej
panstwo. Prawo karne stuzy ochronie tych wartosci.
Gdy natomiast ochrony tej brakuje, pod znakiem
zapytania stoi prawidlowa egzystencja wspdlnoty®.
Niemniej jednak, nawet gdy powyzsza teze uzna sie
za prawdziwg, nie jest bynajmniej oczywisty zakres
zaangazowania prawa pafnstwowego w ochrone dobr;
te za$ ujawniaja poddane interpretacji reguly zawarte
w odpowiednich przepisach kodeksu karnego.

Konstrukcja przestepnych form
wspoltdziatania w kodeksie karnym z 1997 r.
Zasady odpowiedzialnosci karnej za przestepne
wspoldziatanie opisujg materialne podstawy reakeji
karnej na przypadki, w ktorych w popetnieniu prze-
stepstwa uczestniczy wiecej niz jedna osoba, a czyn-
nosci poszczegdlnych osob wypelniajace znamiona
czynu w znacznym stopniu réznig si¢ miedzy soba.
Punktem wyj$cia do szczegdtowych rozwazan jest
art. 18 k.k. Przepis ten wprowadza cztery formy spraw-
cze: sprawstwo pojedyncze, wspSlsprawstwo, spraw-
stwo kierownicze oraz sprawstwo polecajace (§ 1),
a ponadto dwie formy niesprawcze: podzeganie (§ 2)
ipomocnictwo (§ 3). Warunki uznania odpowiedzial-
nosci karnej sprawcy dzialajacego w formie sprawstwa

9 Tak K. Szczucki, Wyktadnia prokonstytucyjna prawa karnego,
Warszawa 2015, s. 142.
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pojedynczego poza granicami RP regulowane sg przez
normy zawarte w rozdziale XIII kodeksu karnego
zatytulowanym Odpowiedzialnos¢ za przestepstwa
popetnione za granicg. Nie budza one watpliwosci
interpretacyjnych z perspektywy zagadnienia beda-
cego przedmiotem niniejszego artykutu, stad zostaja
w tym miejscu pominiete, podobnie jak wspotspraw-
stwo, ktore — szczegdlnie przy przyjeciu koncepcji
formalno-obiektywnej — nie zarysowuje w modelowy
sposdb istoty problemu. Z tej racji przedmiot analizy
bedzie stanowic¢ sprawstwo kierownicze i polecajace
(niewykonawcze formy sprawstwa), podzeganie oraz
pomocnictwo (niesprawcze formy wspoétdziatania).
Zar6éwno sprawstwo kierownicze, jak i polecajace
stanowia wyraz rozszerzenia zakresu odpowiedzial-
noéci za sprawstwo. Sprawstwo pojedyncze dla swej
realizacji wymaga wykonania czynu zabronionego
przez t¢ sama osobe, zas formy sprawstwa z art. 18
§ 1 zd. 314 k.k. zawsze wymagaja wspoldziatania
z inng osobg. Kierujacy wykonaniem czynu zabro-
nionego albo polecajacy jego dokonanie samodzielnie
nie wypelnia Zadnego z elementéw typu okreslonego
w czesci szczegdlnej kodeksu karnego. Wskazuje sie,
ze sprawca kierowniczy i polecajacy popelniajg czyn
zabroniony o szczegdlnych znamionach, wlasciwych
dla tych form'. Nie jest to wylacznie zespot znamion
przedmiotowych okreslony w odpowiednim typie
czynu z czedci szczegdlnej kodeksu karnego rozsze-
rzony o znamie strony podmiotowej, gdyz moze on
znalez¢ zastosowanie jedynie w przypadku sprawstwa
pojedynczego. Forma sprawstwa kierowniczego i po-
lecajacego opisana w kodeksie karnym jawi sie jako
struktura zlozona, zawierajaca zesp6! znamion typu
zawartego w czesci szczegdlnej, charakterystyczny dla
zachowania sprawcy pojedynczego, oraz szczegdlne
znamiona okreslone w art. 18 § 1 k.k. (odpowiednio
zd. 3 albo 4), wskazujace na popelnienie przestep-
stwa w specyficznych formach sprawczych. W pro-
cesie wykladni faczy si¢ zatem przepis art. 18 § 1 k.k.
z odpowiednim przepisem czesci szczegdlnej. Dzieki
takiemu zabiegowi czynnos¢ karalna polega nie na

10 Zob. P. Kardas, Teoretyczne podstawy odpowiedzialnosci
karnej za przestgpne wspétdziatanie, Krakow 2001, s. 491;
A. Liszewska, Wspdtdziatanie przestepne w polskim prawie

karnym. Analiza dogmatyczna, £.6dz 2004, s. 59.
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bezposrednim zrealizowaniu zachowania wlasciwe-
go dla jednosprawstwa (np. zabiciu czlowieka), ale na
kierowaniu wypelnieniem tych znamion przez inng
osobe albo wydaniu innej osobie polecenia wypelnie-
nia tych znamion (np. kierowaniu zabiciem cztowieka
dokonanym przez inng osobe albo polecaniu innej
osobie zabicie cztowieka)'’.

Taka konstrukeja okresla dwie czynnosci sprawcze.
Pierwsza z nich dotyczy kierujacego zachowaniem
(albo polecajacego to zachowanie) i opisuje samo-
dzielne znamie czynnosciowe przypisywalne sprawcy
niewykonawczemu. Druga z nich odnosi sie do spraw-
cy bezpos$redniego, ktory realizuje te same znamiona
typu, ktére zrealizowaltby sprawca pojedynczy. Zna-
mie odnoszace si¢ do sprawcy kierowniczego stanowi
»kierowanie”. Z kolei w przypadku sprawcy polecaja-
cego znamieniem czynno$ciowym jest ,wydanie innej
osobie polecenia spetnienia zachowania stanowiace-
go realizacje znamion opisanych w przepisie czesci
szczegblnej”'?. Jak juz wskazano, samo kierowanie
zachowaniem stanowigcym czyn zabroniony albo po-
lecenie jego dokonania nie jest wystarczajace do przy-
pisania odpowiedzialnosci sprawcy. Formy sprawstwa
podlegajace analizie nie s3 bowiem wspoétdziataniem
abstrakcyjnym, a jednoczeénie nie wystepuja typy
opisujace sui generis przestepstwo kierowania doko-
naniem czynu zabronionego badz jego polecenia. For-
my zart. 18 § 1 zd. 3 i4 k.k. sg zwigzane z konkretng
czynnoécia dokonywang przez inng osobe. Stad tez
dla wypelnienia znamion czynu zabronionego w tych
formach konieczne jest ponadto wystapienie ,,skutku”
w postaci wypelnienia znamion typu przez zacho-
wanie osoby kierowanej (przyjmujacej polecenie)”.
W tym wyraza sie akcesoryjnos$¢ odpowiedzialnosci
sprawcy niewykonawczego, bowiem warunkiem jej
przypisania jest w kazdym przypadku wypelnienie
znamion typu czynu przez sprawce bezposredniego.
W przypadku gdyby sprawca bezposredni nie dokonat

11 Zob. P. Kardas, Teoretyczne podstawy..., dz. cyt.,s. 5051537

12 Tamze, s. 536.

13 Zob. np. tamze, s. 515; A. Liszewska, Wspétdziatanie..., dz.
cyt., s. 61. Por. odmiennie L. Pohl, Struktura normy sankcjo-
nowanej w prawie karnym. Zagadnienia ogélne, Poznan 2007,
s. 139-161; tenze, Prawo karne. Wyktad czesci szczegdlnej,
Warszawa 2015, s. 161-165.
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czynu zabronionego, ktéry stanowil przedmiot czyn-
noéci kierowania albo wykonania polecenia, sprawca
kierowniczy lub polecajacy nie odpowiadatby za do-
konanie czynu zabronionego, a jedynie za usifowanie
jego popelnienia'.

Zarysowanie konstrukeji, ktorej konstytutywna
cechg jest wystapienie owych dwoch elementéw, uj-
mowanych w uproszczeniu jako realizacja znamienia
kierowania (polecenia) wykonaniem czynu zabro-
nionego oraz realizacja tego czynu przez inng osobe,
nie byloby pelne, gdyby pomina¢ ratio takiego ujecia.
Dlaczego zatem uznaje si¢ za zasadne uzycie reakcji
karnej wobec sprawcy kierowniczego i polecajacego?
Z perspektywy bezprawnosci, stanowiacej podstawo-
wa przestanke odpowiedzialnosci karnej, sprawca taki
przekracza okreslony zakaz/nakaz, a zatem sprzeciwia
sie normie sankcjonowanej. Przyjmuje sie, ze jej tre$¢
jest tozsama z trescig normy sankcjonowanej stano-
wigcej podstawe odpowiedzialnosci sprawcy pojedyn-
czego. Odpowiedni nakaz lub zakaz trzeba odnosi¢ do
odpowiedniego dobra prawnego, dla istnienia ktorego
zachowanie sprawcy kierowniczego lub polecajacego
jest zagrozeniem. Popelnienie przestepstwa w formie
sprawstwa kierowniczego lub polecajacego nie naru-
sza odrebnego dobra prawnego, jakim mogtaby by¢
cho¢by integralno$¢ porzadku prawnego®. Jak juz syg-
nalizowano, podstawows funkcja prawa karnego jest
ochrona débr prawnych. Realizacja czynu zart. 18§ 1
zd. 3 lub 4 k.k. moze by¢ powigzana z odpowiednim
typem czynu zabronionego z czesci szczegolnej k.k.
w formie dokonania jedynie wéwczas, gdy rzeczywi-
$cie okreslone dobro prawne stanowigce przyczyne
istnienia w systemie tego czynu zostanie naruszone
badz narazone. Sprawstwo kierownicze i polecajace
czerpie swoj sens z dokonania czynu zabronionego
przez bezposredniego wykonawce'®. Naganno$¢ tych
zachowan ma natomiast zwigzek z faktem, ze stanowia
one istotny wkiad w realizacje czynu popelnionego
przez sprawce bezposredniego, nierzadko bedac inspi-
racjg do zachowania wkraczajacego w faze dokonania

14 Zob. np. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo..., dz. cyt., s. 267.

15 Zob. P. Kardas, Teoretyczne podstawy..., dz. cyt., s. 501. Por.
odmiennie A. Liszewska, Wspétdziatanie..., dz. cyt., s. 67.

16 Zob.]. Giezek (w:) tegoz (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogdlna.
Komentarz, Warszawa 2012, s. 156.



dziatan naruszajgcych reguly postepowania z dobrem
prawnym albo znacznie ulatwiajace osiagniecie tego
stanu. Ocena sprawstwa kierowniczego i polecajace-
go w kontekscie zachowan innych wspotdziatajacych
wskazuje na szczegolng zawarto$¢ bezprawia i spo-
fecznych konsekwencji przekroczenia norm praw-
nych. Nie nalezy ponadto abstrahowa¢ od czynnosci
sprawcy bezpo$redniego, ktora jest nierozerwalnie
zwigzana z czynnoscig pozostatych wspétdziatajacych

ARTYKULY

pomocy). Podobnie jak w przypadku sprawstwa kie-
rowniczego i polecajacego, podzeganie i pomocnictwo
to przestepstwa o zlozonej strukturze normatywnej.
Sktadajg si¢ na nig elementy okreslone odpowiednio
wart. 18 § 2lub 3 k.k. oraz w odpowiednim typie czynu
zabronionego zawartym w czesci szczegolnej kodeksu
karnego. W przypadku podzegania znamionami sta-
tymi jest ,,naklanianie” oraz opis strony podmiotowej
przyjmujacej posta¢ dzialania z zamiarem bezposred-

Nagannos¢ zachowania zrealizowanego przez

sprawce kierowniczego lub polecajacego wiaze si¢

z faktem, Ze stanowi ono istotny wklad w realizacje

czynu popelnionego przez sprawce bezposredniego,

nierzadko bedac inspiracja do zachowania

wkraczajacego w faze dokonania dzialan naruszajacych

reguly postepowania z dobrem prawnym albo

znacznie ulatwiajace osiggniecie tego stanu.

na poziomie generowania stanu niebezpieczenstwa
dla chronionych praw i wolnosci. Jednocze$nie na-
lezy pamieta¢ o indywidualizacji odpowiedzialnosci
karnej kazdego ze wspoldziatajacych w tym sensie, iz
do przypisania odpowiedzialno$ci sprawcy kierowni-
czego lub polecajacego nie jest konieczne popelnienie
przestepstwa, lecz jedynie wypelnienie znamion czynu
zabronionego przez sprawce pojedynczego.
Wyrazem rozszerzenia odpowiedzialno$ci poza
formy okreslone w art. 18 § 1 k.k. jest wystepowanie
w kodeksie karnym tzw. form zjawiskowych popet-
nienia przestepstwa, ktorych podstawg jest art. 18 § 2
(podzeganie) i § 3 k.k. (pomocnictwo). Zgodnie z tg
koncepcja podzeganie i pomocnictwo stanowig odreb-
ne przestepstwa, co powoduje, ze odpowiedzialnos¢
wspoldzialajacego podzegacza lub pomocnika nie
wynika z udzialu w przestepstwie sprawcy bezposred-
niego, ktory byt naktaniany (Iub ktéremu udzielono

nim. Analogicznie w odniesieniu do pomocnictwa,
znamieniem stalym jest ,ulatwienie” innej osobie
dokonania czynu zabronionego. Pomocnik ma dziata¢
LW zamiarze”, a zatem umys’lnie. Znamiona zmienne
s3 natomiast zaczerpniete z czeéci szczegdlnej, gdyz to
tam opisana jest konkretna czynnos¢, ktéra zgodnie
z intencja podzegacza (lub wedtug zamiaru pomoc-
nika) ma zrealizowac sprawca bezpo$redni. Stad za$
nalezy zwazyc¢, ze obie niesprawcze formy wspoéldzia-
tania nie majg charakteru przestepstw sui generis. Nie
wynika z nich zakaz podzegania lub pomocnictwa in
abstracto do kazdego zachowania bezprawnego, czy
tez w stosunku do blizej nieokreslonego kregu pod-
miotow, ad incertam personam'. Odnoszg si¢ one do
konkretnej czynno$ci sprawcy bezposredniego opisanej
jako typ czynu zabronionego w czeéci szczegolnej ko-

17 Zob. P. Kardas, Teoretyczne podstawy..., dz. cyt., s. 582.
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deksu karnego. Konieczne jest jednak zwrécenie uwagi
na to, ze kodeksowe ujecie form zjawiskowych - idac
w $lad za koncepcja Juliusza Makarewicza — odrywa
sie od akcesoryjnosci w tym znaczeniu, ze dla realizacji
przestepstw z art. 18 § 2 i 3 k.k. w formie dokonania
nie jest konieczne dokonanie, a nawet usitowanie po-
pelnienia przestgpstwa przez sprawce bezposredniego.
W doktrynie sporne jest, kiedy nastepuje wypel-
nienie znamion podzegania ze wzgledu na brak zgody
co do formalnego badz skutkowego charakteru tego
przestepstwa. Zgodnie z pierwszym pogladem pod-
zeganie jest dokonane po podjeciu przez podzegacza
czynnosci naklaniania, cho¢by byta ona bezskutecz-
na'®, W drugim ujeciu za skutek uznaje si¢ wywolanie
u nakfanianego zamiaru dokonania czynu zabronio-
nego'. Podzeganie jest wiec dokonane wtedy, gdy
naklanianie podzegacza znajdzie odzwierciedlenie
w nastawieniu osoby naktanianej w tym znaczeniu, iz
ma ona zamiar zrealizowania zachowania stanowig-
cego zawarty w tresci podzegania czyn zabroniony.
W przeciwienstwie do niewykonawczych form
sprawstwa uznaje sig, ze norma sankcjonowana nie-
sprawczych form wspoldziatania nie jest tozsama
z norma sankcjonowang wilasciwa dla sprawstwa po-
jedynczego, wyraza si¢ natomiast w zakazie naklania-
nia innej osoby do przekroczenia stosownej normy
sankcjonowanej z danego przepisu®. Z samego prze-
pisu czesci szczegdlnej kodeksu karnego nie wynika
podstawa do stwierdzenia bezprawnosci czynnosci
polegajacej na podzeganiu lub pomocnictwie. W tym
ujeciu ujawnia sie raz jeszcze indywidualizacja odpo-
wiedzialnosci sprawcy wskazanych form zjawiskowych,
bowiem réwniez w perspektywie bezprawnosci zu-
pelnie irrelewantne jest przekroczenie normy poste-
powania przez sprawce bezposredniego. Aby zatem

18 Zob. poglad A. Zolla wskazany w: W. Wrébel, A. Zoll, Polskie
prawo...,dz. cyt.,s. 277; A. Spotowski, Funkcja niebezpieczen-
stwa w prawie karnym, Warszawa 1990, s. 187; A. Liszewska,
Wspétdziatanie..., dz. cyt., s. 118.

19 Zob. P. Kardas, Teoretyczne podstawy..., dz. cyt., s. 576;
J. Giezek (w:) tegoz (red.), Kodeks..., dz. cyt., s. 165-166.

20 Zob. P. Kardas, Teoretyczne podstawy..., dz. cyt., s. 600-602.
O relacjach migdzy normg sankcjonowang a normg sank-
cjonujaca w prawie karnym zob. przede wszystkim A. Zoll,
O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego, ,,Kra-
kowskie Studia Prawnicze” 1990, R. XXIII, s. 69-95.
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zdekodowa¢ norme sankcjonowang podzegania lub
pomocnictwa, nalezy odczytaé zaréwno art. 18 § 2 lub
3 k.k., jakiartykul opisujacy typ z czeéci szczegolnej.
Wowczas okazuje sie, Ze zachowanie wspétdziatajacego
naraza na niebezpieczenstwo okreslone dobro praw-
ne. Owo niebezpieczenstwo jest zupelnie niezalezne
od tego, czy w istocie dojdzie do negatywnej oceny
prawnej ewentualnie zaistnialego zachowania osoby
naktanianej lub otrzymujacej pomoc. Zagrozone jest
zatem to samo dobro prawne, a r6znica wynika z od-
miennych form ataku na to dobro.

Ratio wprowadzenia odpowiedzialnoéci podzegacza
lub pomocnika wigze sie z tym, Ze ich czyny stwarzaja
prawdopodobienstwo realizacji przez sprawce bezpo-
$redniego zachowania okreslonego w czgsci szczegélnej
kodeksu karnego. Bez wzgledu na uznanie skutkowego
badz formalnego charakteru podzegania, w kazdym
wypadku takiego zachowania wystepuje niebezpie-
czenstwo dla podlegajacego ochronie dobra prawnego.
Co prawda wowczas, gdy sprawca bezposredni nawet
nie usilowal dokona¢ swojego czynu, zagrozenie dla
dobra prawnego jest posrednie — by nie powiedzie¢
abstrakcyjne - ale jego bezprawnos$¢ wynika z po-
tencjalnej mozliwosci wykonania konkretnego za-
chowania przez osobg naklaniang (lub osobe, ktérej
udzielono pomocy). Ocena form z art. 18 § 21 3 k.k.
odrywa sie wiec od $cisle rozumianego faktycznego
niebezpieczenstwa dla dobra prawnego®, a za punkt
odniesienia uznaje si¢ poziom ryzyka zrealizowania
znamion przez sprawce bezposredniego. Jednoczes-
nie uwaza sie, ze ,,stopien bezprawia podiegania,
ajeszcze w wiekszym stopniu pomocnictwa, zaleze¢
bedzie od stopnia zagrozenia dobra prawnego wy-
nikajacego z zaawansowania realizacji czynu zabro-
nionego przez jego sprawce wykonawczego”*:. Majac

21 Zob. A. Liszewska, Podzeganie i pomocnictwo a usitowanie,
»Panstwo i Prawo” 2000, z. 6, s. 60. Niemniej jednak nalezy
wskaza¢, ze zgodnie z art. 22 k.k. podzegacz lub pomocnik
odpowiada ,jak za usitowanie”, jezeli czynu zabronionego
tylko usifowano dokonad, a jezeli realizacja czynu zabro-
nionego nie wkroczyta jeszcze nawet w stadium usitowania,
sad moze zastosowa¢ nadzwyczajne ztagodzenie kary albo
odstapic¢ od jej wymierzenia.

22 A. Zoll, Odpowiedzialnos¢ za przygotowanie lub usitowanie
przestepstwa w przypadku wspétdziatania wielu 0séb (w:)
Z. Cwigkalski, M. Szewczyk, S. Walto$, A. Zoll (red.) Problemy



powyzsze na uwadze, mozna uznad, ze zasadniczg
ratio essendi podzegania i pomocnictwa jest ochro-
na dobr prawnych, stale jednak majac na wzgledzie
fakt, ze istotg niebezpieczenstwa jest okolicznos¢, iz to
sprawca bezposredni zrealizuje znamiona typu czynu
zabronionego i wla$nie on w sposéb realny spowoduje
»zewnetrzny” efekt w formie zamachu na okreélone

ARTYKULY

zabronionego przez sprawce bezposredniego, a w przy-
padku niesprawczych form wspéldziatania - podzega-
nie lub pomoc do czynu zabronionego. Sprawca kie-
rowniczy i polecajacy uczestniczy zatem w realizacji
czynu zabronionego poprzez ,kierowanie wykonaniem
czynu zabronionego” albo ,,polecenie wykonania czy-
nu zabronionego”. Z kolei podzegacz ,naklania inng

W kazdym przypadku podzegania lub pomocnictwa

wystepuje niebezpieczenstwo dla podlegajacego

ochronie dobra prawnego. Bezprawnos¢ czynu

wynika wéwczas z potencjalnej mozliwosci

zrealizowania konkretnego zachowania przez osoba

naklaniang lub osobe, ktorej udzielono pomocy.

dobra zakorzenione w warto$ciach uznanych za do-
nioste dla wspdlnoty politycznej. Takie stwierdzenie
nie stoi w sprzecznosci z tezg podkreslajaca odrzu-
cenie akcesoryjnosci podzegania i pomocnictwa. Za
takg interpretacjg opowiedzial sie rowniez Trybunat
Konstytucyjny w wyroku z 17 lipca 2014 r., w ktorym
orzekl o zgodnosci usilowania podzegania z zasada
proporcjonalnosci wyrazong w art. 31 ust. 3 Konstytu-
¢ji. Trybunat przychylit si¢ do pogladu, ze za regulacja
art. 18 § 2 k k. stoja przede wszystkim wzgledy ochro-
ny débr prawnych, a kryminalizacja ,,na przedpolu”
ich naruszenia jest dopuszczalna, a nawet pozadana
z punktu widzenia racji kryminalnopolitycznych.

Z powyzszej analizy wynika przede wszystkim,
ze kazda ze wskazanych wczesniej form popelnienia
przestepstwa stanowi ztozong strukture normatywna.
Elementem zmiennym tej struktury jest w przypadku
niewykonawczych form sprawstwa popelnienie czynu

odpowiedzialnosci karnej. Ksigga ku czci Profesora Kazimierza
Buchaty, Krakéw 1994, s. 324.

23 Wyrok TK z dnia 17 lipca 2014 r., SK 35/12, OTK ZU
nr 7A/2014, poz. 74.

osobe do dokonania czynu zabronionego”, a pomocnik
»ulatwia innej osobie popelnienie czynu zabronionego”.

Trzeba przypomnie¢, ze z punktu widzenia niniej-
szej pracy niezbedne jest ustalenie, czy wspoéldziatajacy
w czynie legalnym za granicg, a nielegalnym w Polsce,
popelnia przestepstwo. Miejscem zachowania osoby X
jest w zalozeniu terytorium RP, gdyz wlasnie na tere-
nie tego panstwa moze mie¢ miejsce dziatanie polega-
jace np. na pomocy do dokonania czynu Y w innym
panstwie Z. Kluczowe pytanie, ktére mozna uznaé
za jedno z najwazniejszych w tym obszarze badan,
sprowadza si¢ do tego, w jakich stanach faktycznych
uprawnione jest stwierdzenie, ze osoba X wspoldzia-
tata w wykonaniu czynu zabronionego. Innymi stowy,
kwestia dotyczy tego, w jaki sposob nalezy warto$cio-
wac tres¢ zachowania, do ktérego sprawca naklanial,
ktérego wykonanie utatwial, czy tez ktérym kierowat
lub ktére polecat. Okreslony czyn jest bowiem czynem
zabronionym w Polsce, gdzie dzialat wspotdziatajacy,
z kolei nie jest czynem zabronionym z perspektywy
panstwa obcego, w ktorym nastgpito (lub miato na-
stapi¢) zachowanie sprawcy bezposredniego.
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Rozumienie pojecia ,,czyn zabroniony”

W tym miejscu nalezy podja¢ prébe okreslenia
tego, jaka tres¢ normatywna zawiera sformulowanie
»czyn zabroniony” uzyte w poszczegélnych czeéciach
art. 18 k.k.** Definicja czynu zabronionego znajduje sie
wart. 115 § 1 k.k., zgodnie z ktérym czynem zabro-
nionym jest zachowanie o znamionach okreslonych
w ustawie karnej. Mozna na tej podstawie stwierdzi¢, ze
za zwrotem ,,czyn zabroniony” kryja sie dwa elementy.

jest to okreslenie samego wzorca zachowania, a zatem
abstrakcyjnego opisu ustawowego stanowiacego norme
abstrakcyjno-generalng. Taka perspektywa odnosi sie
do czynu zabronionego, do ktorego ma naktania¢ pod-
zegacz, albo ktérego dokonanie ma utatwia¢ pomocnik,
bowiem - jak juz wskazano — do dokonania czynu nie
jest potrzebne zachowanie sprawcy bezposredniego®.
W drugim znaczeniu czyn zabroniony stanowi zacho-
wanie cztowieka, ktore w rzeczywistosci realizuje opis

Polska ustawa karna na poziomie wykladni jezykowej

nie dostarcza informacji o tym, co kryje sie pod

pojeciem znamion typu czynu zabronionego.

Pierwszym z nich jest zachowanie, ktére podlega ocenie,
drugim za$ - kryterium oceny, ktorym jest przyporzad-
kowanie do znamion zawartych w ustawie karnej*®. Kry-
terium oceny stanowig znamiona typu czynu, bedace
jego szczegdlnymi cechami. ,,Czyn zabroniony” mozna
jednak rozumie¢ dwojako®. W pierwszym znaczeniu

24 P. Kardas, wskazujac na dzialanie, jakie ma podja¢ sprawca
bezposredni, wprowadza zamiennie nastgpujace okreslenia
w odniesieniu do niewykonawczych form sprawstwa: ,wypet-
nienie okre$lonych w ustawie znamion czynu zabronionego”
(s. 503), ,wypelnienie wszystkich przestanek wyrazonych
w przepisie czesci szczegdlnej”, ,,opis czynnosci sprawcze;”,
»realizacja znamienia czynno$ciowego okreslonego w kon-
kretnym przepisie czeéci szczegolnej” (s. 505), ,zachowanie
odpowiadajace charakterystyce zawartej w znamionach strony
przedmiotowej czynu zabronionego okreslonego w przepisie
czedci szczegolnej” (s. 538), oraz w odniesieniu do niespraw-
czych form wspoldziatania: ,normatywna charakterystyka
czynu zabronionego (...) [odpowiadajaca] opisowi, ktory
w prawie karnym okresla si¢ mianem znamion czynu zabro-
nionego” (s. 563), ,opis konkretnego czynu zabronionego”
(s. 568), ,normatywny punkt odniesienia czynnoéci wyko-
nawczej” (s. 569). Zob. P. Kardas, Teoretyczne podstawy...,
dz. cyt., passim.

25 P.Kardas, Zbieg przepiséw ustawy w prawie karnym. Analiza
teoretyczna, Warszawa 2011, s. 78.

26 Zob. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo..., dz. cyt., s. 27.
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zawarty w ustawowym wzorcu®. Takie ujecie wystepuje
w odniesieniu do sprawstwa kierowniczego i poleca-
jacego, gdyz o realizacji tej formy sprawstwa mozna
mowic jedynie uznawszy wczesniej, ze sprawca znaj-
dujacy sie pod kierownictwem badz otrzymujacy pole-
cenie w rzeczywistosci zachowat sie w sposob opisany
w danym typie w czesci szczegdlnej kodeksu karnego.

Polska ustawa karna na poziomie wykladni jezyko-
wej nie dostarcza informacji o tym, co kryje si¢ pod
pojeciem znamion typu czynu zabronionego. Wska-
zuje sig, ze spor dotyczacy tego zagadnienia trwa juz
od ponad stu lat i do dzi$ nie zostal rozstrzygniety
w sposdb ostateczny®. Rozbieznosci pojawiaja sie prze-
de wszystkim ze wzgledu na réznice w przedmiocie
funkcji przypisywanej znaczeniu ustawowych znamion

27 Zob. np. uwaga P. Kardasa: ,Odniesienie si¢ do ustawowej
definicji podzegania do konkretnego czynu zabronionego
opisanego w czesci szczegblnej ma jedynie pojeciowy cha-
rakter”. P. Kardas, Teoretyczne podstawy..., dz. cyt., s. 578.

28 Zob.]. Majewski (w:) W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny.
Czgs¢ ogdlna, t.1, Komentarz do art. 53-116, Warszawa 2016,
s. 944,

2!

el

Zob. A. Zoll, Okolicznosci wylgczajgce bezprawnos¢ czynu.
Zagadnienia ogélne, Warszawa 1982, s. 25; Z. Jedrzejewski,
Bezprawnos¢ jako element przestgpnosci czynu, Warszawa
2009, s. 217; J. Majewski, Okolicznosci wylgczajgce bezpraw-

no$¢ czynu a znamiona subiektywne, Warszawa 2013, s. 36.



czynu, okreslanych jako ,istota czynu”, w literaturze
niemieckiej nazywanej Tatbestand. Sposrod licznych
koncepcji warto przytoczy¢ kilka, pomocnych w kon-
tekécie przedmiotu tej pracy. W ujeciu Ernsta L. Be-
linga istota czynu jest zewnetrznym opisem, ktory
jest w zupetno$ci pozbawiony wartosciowania. Zarys
typu czynu ma zatem charakter obiektywny i czysto
deskryptywny (rein deskriptiv)*®. Zabieg myslowy
polegajacy na badaniu wypelnienia znamion czynu
odbywa sie w sposob neutralny. Istota czynu nie prze-
sadza o bezprawnosci, ktora nalezy wywodzi¢ z norm
zawartych w innych niz ustawa karna zrédtach prawa,
stad zatem uznanie, Ze osoba wypetnita istote czynu,
nie prowadzi wprost do przesadzenia o jej odpowie-
dzialno$ci karnej. Kontynuatorem tej mysli byt Hans
Welzel. Co prawda odrzucil on koncepcje istoty czynu
jako efektu rozumowania wolnego od wartosciowania,
bowiem ,z wielkiej liczby ludzkich zachowan istota
czynu «wycina» takie, ktore s prawnokarnie relewan-
tne, i to relewantne w tym szczeg6lnym znaczeniu, ze
s3 one albo bezprawne, albo zgodne z prawem, nigdy
za$ neutralne”™, niemniej jednak zachowanie uznane
za zgodne z istota czynu nie $wiadczy jeszcze o bez-
prawnosci, gdyz moze by¢ dozwolone. Istota czynu
jawi sie jako pojeciowa konstrukcja opisujaca moz-
liwe ludzkie zachowanie, ale nie wynika z niej tym
samym zakaz takiego sposobu zachowania. Ustawo-
wy zesp6l znamion czynu opisuje obiektywnie i wy-
facznie przedmiotowo cos, co okresla sie jako ,wzor
zachowania””. Odmiennie postrzegana byla rola istoty
czynu u A. Heglera, W. Sauera i E. Mezgera. Uwazali
oni, Ze opis czynu przestepnego powinien uwzglednia¢
te znamiona, ktore decyduja o spotecznej szkodliwo-
$ci danego zachowania, oraz inne znamiona konsty-
tutywne dla bezprawnosci; wedlug nich ,,Tatbestand

to stypizowana bezprawnos¢”

, CO wigze sie z tym,
ze istota czynu musi obejmowacd rowniez znamiona

podmiotowe, a nawet obiektywne warunki karalnosci.

30 Zob. R. Debski, Pozaustawowe znamiona przestepstwa.
O ustawowym charakterze norm prawa karnego i znamionach
typu czynu zabronionego nie okreslonych w ustawie, 1.6dz
1995, 5. 70; Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc..., dz. cyt., s. 223.

31 Tamze, s. 243.

32 Zob. R. D¢bski, Pozaustawowe znamiona..., dz. cyt., s. 76.

33 Tamze, s. 74.
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Stanowisku wspolczesnej polskiej dogmatyki prawa
karnego towarzyszy konstatacja, ze nie istnieje pojecie
ustawowego zespotu znamion czynu, ktére mogloby
pelni¢ wszystkie funkcje, jakich nalezatoby od niego
oczekiwac¢®. Andrzej Zoll uznal, ze istota czynu to
konstrukeja czysto teoretyczna, stanowiaca opis za-
chowania, ktéry przy wspotwystepowaniu bezpraw-
nosci oraz ogdlnych warunkdéw przestepnosci czynu
moze stanowi¢ punkt wyjscia do ustalenia dalszych
przestanek odpowiedzialno$ci karnej*. Przesadzenie
tego, ze konkretne zachowanie realizuje znamiona
okre$lone w czeéci szczegdlnej kodeksu karnego, pro-
wadzi jedynie do wniosku, ze zachowanie to nalezy do
kategorii zachowan, ktdore ustawodawca polski uznaje
za spotecznie szkodliwe w sposoéb abstrakcyjny. Autor
podkreslit jednak, ze w zadnym przypadku nie mozna
bezposrednio na tej podstawie wnioskowaé ani o bez-
prawnosci tego konkretnego zachowania, ani tym bar-
dziej o winie sprawcy. Ryszard Debski wskazal, ze
cechy czynu okre$lone expressis verbis w czesci szcze-
golnej kodeksu karnego tworzg zespot znamion, ktéry
mozna okreéli¢ jako ,ustawowy stan faktyczny” albo
»ustawowy opis czynu”?. Rzecza wtdrng jest powia-
zanie tego opisu z funkcja informacyjng (dzieki ktorej
mozna otrzyma¢ odpowiedz na pytanie, ktére zacho-
wania sg karalne, a ktére nie nalezg do tej kategorii)
lub selekcyjna (pozwalajaca rozrézni¢ poszczegolne
zachowania karalne pomiedzy sobg). Czyn zabro-
niony jest ustawowym wzorcem naruszenia normy
sankcjonowanej*, a zgodnos¢ z typem - cho¢ tworzy
domniemanie bezprawnosci - w konkretnym przy-
padku logicznie tej cechy zachowania nie przesadza®.

Terytorialny aspekt karnoprawnego
wartosciowania czynow

Po wskazaniu koncepcji ogélnych warto teraz
wskaza¢ szereg wnioskow wynikajacych z analizy.
Po pierwsze, okreslenie, czy jednostka wspotdziata
w czynie zabronionym, jezeli czyn ten ma miejsce za

34 Tamze, s. 90.

35 Zob. A. Zoll, Okolicznosci. .., dz. cyt., passim.

36 Tamze, s. 40.

37 R. Debski, Pozaustawowe znamiona..., dz. cyt., s. 100.
38 Zob. P. Kardas, Teoretyczne podstawy..., dz. cyt., s. 563.
39 Zob. J. Majewski, Okolicznosci..., dz. cyt., s. 38-40.
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granicg, wymaga okreslenia, jaki model ustalenia jej
odpowiedzialno$ci przyjmuje si¢ jako obowiazujacy.
W ujeciu ontologicznym (naturalistycznym) wcale
nie bedzie brany pod uwage zwigzek terytorialny ani
personalny przy ustaleniu, czy dany czyn moze by¢
uznany za realizujacy znamiona czynu zabronione-
go przez polska ustawe. W tej perspektywie nie jest
konieczne ustalenie, czy mozliwe jest wartociowanie
czynu popelnionego za granicg z punktu widzenia

nia*?. Nie bylaby wszak pozadana sytuacja, w ktorej
odpowiedzialnoéci karnej podlegalby sprawca kie-
rowniczy kierujacy czynem zabronionym popetnio-
nym za granicg przez obywatela polskiego albo cu-
dzoziemca, ktory godzi w polskie interesy, natomiast
nie podlegatby odpowiedzialnosci ten sam sprawca
kierowniczy, gdyby kierowal czynem popelnionym
przez cudzoziemca niezwigzanego zadnym wezlem
z polska jurysdykeja.

Rozstrzygniecie kwestii rozumienia pojecia

»obowigzywanie prawa” jest przedmiotem

sporu, a weryfikowalnos$¢ poszczegdlnych

teorii nie jest mozliwa poza okreslonym

paradygmatem filozoficznoprawnym.

polskiej ustawy karnej. Przedmiotem zainteresowania
jest wowczas jedynie wydzielony odcinek zewnetrz-
nego zachowania si¢ cztowieka, relewantny z punktu
widzenia prawa miejsca, w ktérym ustaleniu podle-
ga odpowiedzialno$¢ wspotdziatajacego®. Niemniej
jednak argumentem przeciwko temu stanowisku jest
fakt, iz od warto$ciowania nie mozna abstrahowac
w zadnym przypadku, gdy wigzemy okreslone kon-
strukcje prawne z rzeczywistymi zjawiskami. Skoro
juz sam czyn zawiera elementy warto$ciowania, tym
bardziej zachowanie charakteryzujace si¢ znamionami
okreslonymi w typie czynu zabronionego odnosi sie
do wyznaczonego obiektu podlegajacego zlozonym
ocenom prawnym, fragmentu wyselekcjonowanego
z continuum ze wzgledu na odpowiedni kontekst
normatywny*'. Jezeli zatem uzna si¢, ze konieczne
jest stwierdzenie dopuszczalno$ci warto$ciowania
zachowania majgcego miejsce za granicg, powstaje
dalsza watpliwos¢ co do podstaw tego wartosciowa-

40 O ontologicznym ujeciu czynu zob. W. Wrébel, A. Zoll,
Polskie prawo..., dz. cyt., s. 286.
41 Zob. P. Kardas, Zbieg..., dz. cyt., s. 80.
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Rzecz jasna, inaczej przedstawia sie sytuacja wow-
czas, gdy uzna sie, ze normy obowigzujg w sposéb
uniwersalny, ale wszelkie skutki zwigzane z postu-
szefistwem badz przekroczeniem tych norm moga by¢
wywolane tylko w granicach polskiej suwerennosci.
Nalezy jednak w tym miejscu zasygnalizowac, ze roz-
strzygniecie tej kwestii jest przedmiotem sporu, a we-
ryfikowalnos¢ poszczegélnych teorii obowigzywania
prawa nie jest mozliwa poza okre$lonym paradygma-
tem filozoficznoprawnym®. Mimo to mozna wyrazi¢
stanowisko, zgodnie z ktérym wartosciowanie czynow

42 Zagadnienie to dotyczy kwestii obowigzywania norm sank-
cjonowanych. Nalezy uzna¢, Ze normy zakazu i nakazu
obowigzujg za granicg wéwczas, gdy z panstwem polskim
zwigzane sg okre$lonym lacznikiem (terytorium, obywa-
telstwo, jurysdykcja), co znajduje wyraz w formie ochrony
dobr prawnych zawartej w rozdziale XIIT k.k.

43 Zob. przede wszystkim J. Stelmach, Obowigzywanie prawa
w sensie absolutnym i relatywnym (w:) Teoria prawa. Filozofia
prawa. Wspélczesne prawo i prawoznawstwo, Torun 1998,
s. 323-327, w tym spostrzezenie, iz ,,spér o obowigzywanie
prawa jest sporem wieloaspektowym i ztozonym. Przekona-

nie niektérych teoretykéw prawa, ze mozna znalez¢ jedno



popelnionych za granicg jest mozliwe nawet w przy-
padku przyjecia, ze wykluczone jest uznanie ich jako
bezprawnych z polskiej perspektywy. Ustalenie tego,
czy dany czyn wypelnia ustawowy opis znamion, nie
jest wszak réwnoznaczne z chocby logicznie wyprze-
dzajacym te operacje¢ zalozeniem, jakoby czyn ten byt
in concreto bezprawny. Wyraza jedynie nastawienie
ustawodawcy do abstrakcyjnie ujetych zachowan, ktére
w jego przekonaniu z zasady naruszajg dane normy
postepowania z dobrami prawnymi, stwarzajac w ten
sposéb dla tych dobr zagrozenie.

Latwo w tym miejscu uzy¢ kontrargumentu, iz takie
ujecie de facto stanowi wkroczenie w sfere suwerenno-
$ci innego panstwa. Optujac za takim rozumieniem,
dopuszcza sie bowiem konkludentnie, ze zachowanie,
ktore - chociazby abstrakcyjnie — ustawodawca krajo-
wy uznal za niedopuszczalne, a nawet karalne, pozo-
staje takim réwniez poza sferg jurysdykcji krajowej. Na
6w problem mozna jednak spojrzec¢ réwniez z drugiej
strony. Co prawda podlega warto$ciowaniu czyn po-
pelniony za granica (lub taki, ktory za granicg mial by¢
popetniony), ale owo wartosciowanie dotyczy wylacz-
nie ustawowego opisu znamion czynu. W zadnym za$
wypadku nie jest celem tego warto$ciowania ustalenie
odpowiedzialnosci karnej sprawcy bezposredniego.
Jak podkreslal w wywodzie dotyczacym istoty czynu
A. Zoll, stwierdzenie, ze dane zachowanie posiada
ujemng warto$¢, dotyczy li tylko negatywnej oceny
zachowania, lecz nie prowadzi wprost do ustalenia
konsekwencji prawnych tej oceny. Nawet jezeli nastapi
kwalifikacja czynu z punktu widzenia jego wartoéci dla
danego spoleczenstwa, to ,,w razie negatywnej oceny
nie rozstrzygamy réwniez konsekwencji takiego czynu
ani w ogodle srodkéw podjetych w celu zwalczania czy
zapobiegania tego rodzaju zjawiskom negatywnym™*.
Mowiac w uproszczeniu, rozstrzygniecie, ze za granica
popelniony zostal czyn zabroniony, nie musi prowadzi¢
do naruszenia gwarancyjnych funkcji prawa karnego
wobec sprawcy bezposredniego. Ponadto zabieg ten nie
oznacza - cho¢ moze tak si¢ zdarzy¢ w przypadkach
przewidzianych w ustawie - Ze nastepuje wkrocze-
nie polskiej jurysdykcji w sfere ius puniendi innego

powszechnie akceptowalne rozwigzanie, jest (...) catkowicie
bezpodstawne”.
44 A. Zoll, Okolicznosci..., dz. cyt., s. 58.
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panstwa. W powyzszym ujeciu panstwo polskie nie
pretendowaloby do roli nadrzednego suwerena, czyli
takiego, ktory decydowalby o zachowaniach karalnych
za granica, a zatem tam, gdzie z reguly nie aktualizujg
sie zadania panistwa okreslone w art. 5 Konstytucji RP.
Takie stanowisko wyrazit Sad Najwyzszy w uchwale
z dnia 1 lipca 1993 r.*%, stwierdzajac, ze ,,[plodstawa
oceny czy czyn wypelnia chociazby przedmiotowe
znamiona przepisu karnego jest polska ustawa karna.
(...) «Czynem zabronionym» stanowigcym jedno ze
znamion przestepstwa okreslonego wart. 215§ 1 k.k.
[kodeksu karnego z 1969 r. - przyp. M.D.], jest kazdy
czyn zabroniony pod grozbg kary przez ustawe pol-
ska, za pomoca ktérego mozna ,uzyskac” rzecz, jaka
sta¢ si¢ moze nastepnie przedmiotem czynnoséci wy-
konawczej paserstwa. (...) zwrot stanowigcy znamie
przestepstwa w przepisie tym okres$lonym: «rzecz
uzyskana za pomoca czynu zabronionego» obejmu-
je rowniez rzecz, ktora uzyskana zostala za pomoca
czynu zabronionego przez polska ustawe karna, po-
pelnionego takze za granica”.

Dodatkowym wsparciem dla zaprezentowanego
stanowiska jest argument natury pragmatyczne;j.
Ustalenie, czy sprawca bezposredni w przypadku
niewykonawczych form sprawstwa popelnit polski
czyn zabroniony, albo czy naklanianie lub udziela-
nie pomocy wigzato si¢ z popelnieniem polskiego
czynu zabronionego, koreluje wylacznie z ustaleniem
odpowiedzialno$ci karnej wspotdziatajacego, ktory
dokonal przestepstwa na terytorium RP. Truizmem
bytoby w tym miejscu stwierdzenie, ze do niego w ca-
tej rozciaglosci stosuje sie ustawe karng polska, a —
odwotujac si¢ do art. 5 Konstytucji — do zadan pan-
stwa nalezy prawidlowa reakcja karna na czyny, ktore
sprzeciwiajg si¢ normom postepowania i s karalne.
Dokonanie warto$ciowania czynu popelnionego za
granica w zlozonej strukturze normatywnej, z jaka
mamy do czynienia w opisywanych formach popel-
nienia przestepstwa, jest zatem niezbedne, by przesa-
dzi¢ o odpowiedzialnosci karnej wspoétdziatajacego.
Konieczne jest bowiem stwierdzenie, ze 6w ,element
zmienny” struktury jest albo ,,czynem zabronionym”
albo ,,nie-czynem zabronionym”. Jezeli uznaloby sie,

45 Uchwata SN z dnia 1lipca1993 r., IKZP 11/93, OSNKW 1993,
nr 7-8, poz. 45.
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ze nie jest w ogdle uprawnione przesadzenie tej kwe-
stii, to co prawda sprawce chronifoby domniemanie
niewinno$ci, jednak niepozadana bylaby sytuacja,
w ktorej okolicznoéci natury prawnej nie datoby sie
rozstrzygna¢ ze wzgledu na brak jurysdykcji, ktora
to okolicznos¢ nie dotyczy jednak sprawcy oskarzo-
nego w sprawie.

Na tle przedstawionego zagadnienia powstajg inne
jeszcze problemy interpretacyjne. Jak juz zostato wska-
zane, ,,czyn zabroniony”, do ktérego ma naklaniaé
albo ktéry ma ulatwiac¢ sprawca czynu z art. 18 § 2
lub 3 k.k., ma charakter ,,pojeciowy” w tym sensie, ze

o tym, ze karalne jest podzeganie i pomocnictwo do
czynow legalnych za granica, a karalnych w Polsce.
Warto$ciowaniu nie podlega wowczas konkretny czyn
zrealizowany za granicg, ale abstrakcyjnie ujeta idea
zachowania, zawarta w tresci podzegania®’.
Odmiennie moglaby by¢ potraktowana ocena spraw-
stwa kierowniczego i polecajacego, gdyz w tych przy-
padkach faktyczne wypelnienie znamion typu czynu
zabronionego przez sprawce pojedynczego jest warun-
kiem sine qua non przypisania odpowiedzialnosci za
dokonanie niewykonawczych form sprawstwa. Nie
mozna zatem wowczas twierdzi¢, ze ,,czyn zabroniony”

Truizmem byloby stwierdzenie,

ze do wspdldzialajacego na terytorium RP

w calej rozciaglosci stosuje sie ustawe karna

polska, a - odwolujac sie do art. 5 Konstytucji -

do zadan panstwa nalezy prawidlowa

reakcja karna na czyny, ktére sprzeciwiaja

sie normom postepowania i s3 karalne.

powinien by¢ rozumiany jako wzorzec normatywny,
opis czynu, ,,czyn wyobrazony” nieurzeczywistniony
przez sprawce*, ale zawierajgcy znamiona zawarte
w ustawie karnej. Efektem zdekodowania treéci prze-
pisu art. 18 § 2 jest norma: ,Kto chcac, aby osoba X
zachowata si¢ w sposdb Y, realizujac w ten sposob
znamionax, y, z...”. Teoretycznie mozliwe jest do za-
prezentowania stanowisko, zgodnie z ktérym wlasnie
abstrakcyjny, oderwany od rezultatu w postaci doko-
nania czynu przez sprawce bezposredniego, charakter
niesprawczych form wspotdziatania moze przesadza¢

46 Zob. R. Debski, O teoretycznych podstawach regulacji wspé1-
dzialania przestgpnego w kodeksie karnym z1997 r., ,Studia
Prawno-Ekonomiczne” 1998, t. 58, s. 124; zob. takze P. Kar-
das, Teoretyczne podstawy..., dz. cyt., s. 568, A. Liszewska,
Wspéldziatanie..., dz. cyt., s. 108.
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pojmuje si¢ w sposob oderwany od zmian w rzeczywi-
stosci. ,Czynem zabronionym” w tym przypadku nie
jest sam wzorzec zachowania, ale konkretne zachowa-
nie czlowieka, ktdre nosi znamiona okreslonego typu.
Konsekwentnie nalezaloby zaklada¢, ze jest mozliwa
ocena czynu sprawcy pojedynczego z punktu widzenia
prawa polskiego (par excellence jedynie na potrzeby
ustalenia, czy zrealizowane zostaly znamiona czynu
zabronionego), cho¢ dziata on legalnie z punktu wi-
dzenia miejsca, w ktorym nastepuje zachowanie. Jezeli

47 Teza powyzsza moze by¢ zmodyfikowana w zaleznosci od
tego, jak potraktuje sie fakt, iz sprawca naktania do czynu (lub
ulatwia jego popelnienie) co prawda zabronionego w polskiej
ustawie karnej, ale jednoczesnie niezabronionego w miejscu,
ktore sam zawarl w treéci podzegania lub pomocnictwa. Zob.

dalsze rozwazania w tej pracy.



przyjeloby si¢ poglad odmienny, ze wzgledu na rézne
znaczenia pojecia czynu zabronionego mozliwe by-
foby ustalenie odpowiedzialno$ci karnej podzegacza
i pomocnika, a wykluczona bytaby ta operacja wobec
sprawcy kierowniczego i polecajacego. Taka interpre-
tacja bytaby niepozadana, a nawet nieprawidlowa.
Niezaleznie od stanowisk prezentowanych na tle okres-
lenia tre$ci norm sankcjonowanych dekodowanych
zart. 18 § 2 i 3 k.k., zasadniczym celem penalizacji
wszystkich form sprawczych i niesprawczych okreslo-
nych w kodeksie karnym jest ochrona dobr prawnych
zakorzenionych w akceptowanym porzadku aksjolo-
gicznym. Ulatwianie zabicia czlowieka jest naganne,
gdyz stanowi okoliczno$¢ uprawdopodobniajaca, ze
dobro w postaci zycia ludzkiego bedzie znajdowalo sie
w stanie niebezpieczenstwa. Analogicznie w dobro to
godzi kierowanie zabiciem czlowieka, cho¢ przy za-
stosowaniu innej konstrukcji.

Interpretacja zezwalajaca na ukaranie sprawcow
form niesprawczych, a jednocze$nie powodujaca od-
stapienie od karania sprawcéw kierowniczych i pole-
cajacych, bylaby niespojna réwniez z innych powodow.
W doktrynie zasygnalizowano trudno$¢ we wskazaniu
réznic pomiedzy podzeganiem i pomocnictwem a nie-
wykonawczymi formami sprawstwa, przede wszystkim
na poziomie normy sankcjonujacej*®. Typy te - jak
opisano wyzej — roznig si¢ konstrukcyjnie, niemniej
jednak pewne znamiona sg na tyle podobne do siebie
(np. w odniesieniu do podzegania i sprawstwa pole-
cajacego odpowiednio ,naklanianie innej osoby do
popelnienia czynu zabronionego” i ,wydanie innej
osobie polecenia zrealizowania czynu zabronionego”),
ze wysoce niegwarancyjne z punktu widzenia sprawcy,
a przede wszystkim niespdjne aksjologicznie byloby
karanie tylko pierwszego z tych zachowan. Co wigcej,
takie ujecie doprowadziloby do paradoksu, ktory sie
ujawnia, gdy zwrdci sie uwage na zachowanie pod-
legajace karze. Jesli karalne byloby podzeganie i po-
mocnictwo, a sprawstwo kierownicze i polecajace nie
wigzaloby sie z pociggnieciem do odpowiedzialno$ci,
oznaczaloby to, ze penalizacji podlega zachowanie,
ktore niejako ,na przedpolu”, abstrakcyjnie stwarza
zagrozenie dla dobra prawnego, a zachowanie wy-
konawcze, godzace bezposrednio w dobro prawne,

48 Zob. A. Liszewska, Wspdtdziatanie..., dz. cyt., s. 119.
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pozbawione jest sankcji. Przypomnie¢ nalezy raz jesz-
cze, ze nawet przy przyjeciu skutkowego charakteru
podzegania, do jego dokonania dochodzi wtedy, gdy
sprawca bezposredni powezmie zamiar wykonania
czynu zabronionego. Bez znaczenia jest natomiast
zachowanie majace miejsce w pdzniejszym czasie,
w tym réwniez dokonanie czynu, do ktérego naktaniat
podzegacz®. Jasne wydaje sie wiec to, ze nieodpowied-
nim zabiegiem jest wyciaganie zaprezentowanej wyzej
konsekwencji, wynikajacej z dwojakiego rozumienia
pojecia ,,czyn zabroniony”.

Nalezy jeszcze rozstrzygnaé wazng kwestie, ktéra
znéw odnosi si¢ do rozumienia pojecia ,,czyn zabronio-
ny”, a zatem - czy znamie¢ to ma wylacznie charakter
przedmiotowy, czy obejmuje réwniez strone podmio-
towa sprawcy. Innymi stowy, wymaga ustalenia to, czy
dla przypisania odpowiedzialnoéci sprawcy relewantny
jest zamiar wywotania w rzeczywistosci zachowania
stanowiacego przekroczenie polskiej normy. Nalezy
bowiem wskaza¢, ze jedng z motywagcji, dla ktérych
wspoldziatajacy podejmuje okreslone zachowanie, jest
fakt, iz kieruje si¢ on okolicznoscig braku karalnosci czy-
nu, w ktérym wspoétdziala, w miejscu jego popelnienia
(rzeczywistego badz abstrakcyjnego, w zaleznosci od
formy popelnienia przestepstwa zart. 18 k.k.). Zazwyczaj
zatem wspoldzialajacy obejmuje swym zamiarem to, by
sprawca pojedynczy zrealizowal swéj czyn za granica,
gdyz wowczas 6w sprawca pojedynczy najprawdopo-
dobniej uniknie odpowiedzialnosci karnej za ten czyn.

Pytanie jednak, czy ta okoliczno$¢ jest relewantna
z punktu widzenia odpowiedzialno$ci karnej wspo6l-
dziatajacych. W przypadku podzegania do popet-
nienia przestepstwa dochodzi jedynie wéwczas, gdy
podzegacz dziala z zamiarem bezposrednim®. Piotr

49 Zob. uwagi]. Giezka: ,,[P]olecenie jest jednak czyms$ wiecej
niz samo podzeganie. Polecajacy nie ogranicza si¢ bowiem
do samego tylko naklaniania (bedgcego jedynie swoistym
kuszeniem czy tez zachecaniem), lecz — poprzez wykorzy-
stanie stosunku zaleznosci pomiedzy nim a wykonawcg —
wywiera presje bedacg szczegolnym rodzajem przymusu
psychicznego. Presja ta moze niekiedy okaza¢ si¢ tak silna, ze
polecenie stanie si¢ nakazem, a nawet rozkazem wykonania
czynu zabronionego”. J. Giezek (w:) tegoz (red.), Kodeks...,
dz. cyt., s.159.

50 Uwagi dotyczgce podzegania nalezy odnies¢ réwniez do

niewykonawczych form sprawstwa oraz pomocnictwa.
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Kardas ujmuje te kwestie w ten sposéb, iz zamiar ma
odnosi¢ si¢ do wlasciwej czynnosci podzegania, a wigc
podzegacz musi mie¢ petng $wiadomos¢ oraz che¢,
by jego zachowanie stanowilo naklanianie do doko-
nania czynu zabronionego. Ponadto w jego psychice
ma znalez¢ odbicie swiadomos¢ prawnej kwalifika-
¢ji czynu, do ktérego naklania®. Odmiennie odnosi
sie do tej kwestii Jacek Giezek, wskazujac, ze §wia-
domoscia sprawcy czynu zrealizowanego w formie
okreslonej w art. 18 § 2 k.k. maja by¢ objete wszystkie
znamiona czynu zabronionego, do ktérego naklania
podzegacz, niezaleznie jednak od ich prawnokarnego
wartosciowania®. Taka dychotomia ujawnia pytanie:
»czy sprawca musi chcie¢ popetni¢ przestepstwo?”.
Zgodnie z art. 9 ust. 1 k.k. czyn zabroniony popel-
niony jest umyslnie, jezeli sprawca ma zamiar jego
popelnienia, to jest chce go popelni¢, albo przewi-
dujac mozliwosé¢ jego popelnienia, na to sie godzi.
Jak wskazano juz wczesniej, czynem zabronionym
jest zachowanie, ktére realizuje znamiona okreslo-
ne w ustawie karnej. Umyslne popelnienie czynu
zabronionego zachodzi wigc wowczas, gdy wystapi
u sprawcy zamiar zrealizowania stanu opisanego zna-
mionami przedmiotowymi typu czynu zabronionego™.
Nie jest natomiast wymagana §wiadomo$¢ sprawcy

W przypadku sprawstwa kierowniczego i polecajacego stro-
na podmiotowa odnosi si¢ do §wiadomosci, ze czynnoscia
sprawcy pojedynczego realizujacego czyn zabroniony kieruje
sie lub poleca si¢ dokonanie czynu zabronionego (pamietajac
jednak, ze np. W. Wrébel i A. Zoll dopuszczaja mozliwos¢
popelnienia tych form sprawstwa nieumyslnie w przypad-
kach, gdy nieumyslne popelnienie przestepstwa dopusz-
cza odpowiedni typ czynu zabronionego. Zob. W. Wrébel,
A. Zoll, Polskie prawo..., dz. cyt., s. 268), a w przypadku
pomocnictwa $wiadomo$¢ utatwiania dokonania przez inng
osobe czynu zabronionego przy zamiarze (bezpo$rednim lub
ewentualnym) zrealizowania tego utatwienia. Zob. P. Kardas,
Teoretyczne podstawy..., dz. cyt., s. 613; J. Giezek (w:) tegoz
(red.), Kodeks..., dz. cyt., s. 171.

51 Zob. P.Kardas, Teoretyczne podstawy..., dz. cyt., s.583. W tym
duchu wyrazila sie réwniez M. Budyn-Kulik, Umyslnos¢
w prawie karnym i psychologii. Teoria i praktyka sgdowa,
Warszawa 2015, s. 238-240.

52 Zob.J. Giezek (w:) tegoz (red.), Kodeks..., dz. cyt., s. 162.

53 M. Budyn-Kulik, Umyslnos¢..., dz. cyt., s. 238.

54 Zob. W. Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo..., dz. cyt., s. 209.
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co do tego, ze popetniony czyn stanowi zachowanie
bezprawne®. W uproszczeniu twierdzenie to wyraza
mysl, ze sprawca ma by¢ §wiadomy (oraz mie¢ za-
miar) czynnoéci zabijania cztowieka, co jednak nie
wigze sie z wymogiem $wiadomosci tego, ze istnieje
w systemie norma ,nie zabijaj”, a tym bardziej norma
sankcjonujaca ten zakaz. Stad do przypisania umysl-
nosci kazdej z form zawartych w art. 18 k.k. nie jest
konieczne to, by sprawca mial zamiar (a w przypadku
podzegacza bezwzglednie dziatal cum dolo directo)
popelnienia czynu niezgodnego z prawem, a jedynie
by w psychice sprawcy wystepowaly tacznie $wiado-
mo$¢ oraz zamiar zachowania sie w sposdb opisany
przez znamiona okreslonego typu czynu zabronionego
w kodeksie karnym®®.

Argument z ochrony débr prawnych

Jak wspomniano, ochrona débr prawnych - stojaca
zreszta na czele rationes prawa karnego - jest wazkim
argumentem w dyskursie dotyczacym odpowiedzi
na pytanie uzasadniajace podjecie kwestii stanowia-
cej przedmiot niniejszej pracy. Przypomnie¢ trzeba
fragment uzasadnienia wyroku Sadu Apelacyjnego
w Krakowie z dnia 22 kwietnia 2014 r.: ,,[n]iespra-
wiedliwe byloby (...) karanie za pomoc badz nakfa-
nianie do zachowan zgodnych z prawem”’. Prawda
jest, ze owo zachowanie sprawcy bezposredniego zre-
alizowane za granicg moze by¢ zgodne z zagranicz-
nym prawem, a przynajmniej na terytorium obcego
panstwa niekaralne. Dlaczego jednak ustawodawca
polski podjal decyzje kryminalizacyjna, wlaczajac
do kategorii zachowan karalnych wszystkie te, kto-
re popelnione sg w formach innych niz sprawstwo
pojedyncze? Materialna istota przestepstwa wynika
z faktu, ze atakuje ono okreélone dobro prawne. Ze

55 Zob. J. Giezek (w:) tegoz (red.), Kodeks..., dz. cyt., s. 55.
Por. odmiennie stanowisko M. Budyn-Kulik, Umyslnos¢...,
dz. cyt., s. 240, przytaczajaca argumenty zaprezentowa-
ne przez J. Makarewicza, S. Sliwiniskiego, S. Plawskiego
i W. Woltera.

56 Mozna z tatwoscig zauwazy¢, iz w tym miejscu raz jeszcze
pojawia si¢ zagadnienie dotyczace kwestii tego, czy sprawca
pojedynczy realizuje za granicg znamiona polskiego typu
czynu zabronionego.

57 Wyrok SA w Krakowie z dnia 22 kwietnia 2014 r., IT AKa
37/14, ,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2014, z. 5 (281), s. 31-32.



stwierdzenia, Ze zachowanie jest uznane za naganne,
mozna wywies¢ logicznie wniosek, ze istnieje ustalona
hierarchia wartosci uzalezniona od preferencji usta-
wodawcy. Celem jego dzialania jest porzadkowanie
rzeczywistosci w taki sposob, ktéry najlepiej chroni
podstawowe prawa, wolno$ci i interesy*®. Skoro uznat
on, ze dane dobro (np. zycie czlowieka) jest wartoscia
fundamentalng, oraz Ze minimalny poziom prawno-
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Naganno$¢ udzielenia na terytorium RP pomo-
cy do zabdjstwa, ktére nie jest z jakich§ powodow
karalne w panstwie realizacji znamion sprawstwa
bezposredniego, pozostaje tozsama z naganno$cia
pomocnictwa do zabdjstwa urzeczywistniajacego sie
w Polsce, rzecz jasna z tym zastrzezeniem, iz cel tej
kwalifikacji jest ograniczony do ustalenia odpowie-
dzialnosci wspétdziatajacego w Polsce. Nie wydaje sie,

Ze stwierdzenia, iz zachowanie jest uznane

Za naganne, mozna wywies¢ logicznie wniosek,

zZe istnieje ustalona hierarchia wartosci

uzalezniona od preferencji ustawodawcy.

Celem jego dzialania jest porzadkowanie

rzeczywistosci w sposob, ktory najlepiej chroni

podstawowe prawa, wolnosci i interesy.

karnej ochrony wyznaczony przez zasade dostatecznej
ochrony doébr konstytucyjnych nakazuje ingerencje
prawa karnego®, objat on zakresem penalizacji za-
chowania wyczerpujace znamiona wszystkich form
z art. 18 k.k. Temu ujeciu towarzyszy zalozenie, iz
wowczas, gdy sprawca pojedynczy realizuje znamio-
na wlasciwe dla typu czynu zabronionego w czesci
szczegdlnej, nastepuje niedopuszczalna z perspektywy
aksjologicznej ingerencja w chronione dobra.

58 Zob. W. Wrébel, Pojecie ,,dobra prawnego” w wyktadni prze-
pisow prawa karnego (w:) T. Sokotowski, L. Pohl, R. Zawtocki
(red.), Aktualne problemy prawa karnego. Ksigga pamigtkowa
z okazji Jubileuszu 70. Urodzin Profesora Andrzeja J. Szwarca,
Poznan 2009, s. 619-623. Podobnie o istocie prawa F. Long-
champs de Bérier, Prawo a moralnosé i polityka - na przy-
ktadzie zagadnien bioetycznych, ,Forum Prawnicze” 2015,
nr6,s.17.

59 Zob. K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci jako granica
prawa karania, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penal-
nych” 1999, z. 2, s. 46; K. Szczucki, Wyktadnia..., dz. cyt.,
s.200-221.

by przeciw temu stwierdzeniu mozna przedstawia¢
argument z suwerennos$ci panstwa, w ktérym czyn
zostal popelniony przez sprawce bezposredniego.
Panstwo polskie przy powyzszej wyktadni nie rosci
sobie prawa do regulowania stosunkéw spolecznych
za granica, lecz reaguje na naruszenie stosunkéw spo-
tecznych, ktére ma miejsce w Polsce. Artykut 5 k.k.,
traktujacy o ,,stosowaniu ustawy karnej polskiej”,
zezwala na prawnokarng reakcje wzgledem sprawcy
(w kazdej z form okreslonych wart. 18 k.k.) atakujacego
chronione dobra prawne w sposéb opisany w czesci
szczegolnej kodeksu karnego, jesli jego zachowanie
ma miejsce na terytorium RP. Mozna zatem postawic¢
teze, iz w razie odstgpienia panstwa polskiego od re-
akcji karnej na zachowania w postaci wspétdziatania
w czynach legalnych za granicg to nie Rzeczpospo-
lita Polska narusza suwerenno$¢ innych panstw, ale
wprost przeciwnie. Przy takim ujeciu to inne panstwa
moglyby ingerowa¢ w zakres odpowiedzialnosci za
zachowania majace miejsce w calo$ci w Polsce, ata-
kujace dobra prawne, co do ktorych istnieje wymog
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ochrony przy pomocy prawa karnego. Od zakresu
karalnosci zachowania w innym panstwie zalezatby
zakres karalno$ci zachowania realizowanego w ca-
tosci w Polsce, i to najczesciej przez obywatela pol-
skiego®. Zjawisko to zachodziloby jedynie dlatego, ze
zachowanie sprawcy pojedynczego mialo miejsce pod
innym rezimem prawnym, a w przypadku niespraw-
czych form wspoétdzialania - wylacznie ze wzgledu
na intencje podzegacza lub pomocnika, by czyn za-
broniony byt dokonany w takim miejscu za granica,
gdzie jest on niekaralny.

Blgd co do bezprawnosci czynu?

Sposobem uadekwatnienia reakcji karnej w przy-
padkach braku swiadomosci bezprawnosci zacho-
wania jest art. 30 k.k., decydujacy o odstgpieniu od
wymierzenia odpowiedzialno$ci karnej sprawcy, kto-
ry dopuszcza si¢ czynu zabronionego w usprawiedli-
wionej nie§wiadomosci jego bezprawnosci. Jezeli za$
blad sprawcy jest nieusprawiedliwiony, sad dysponuje
mozliwoscig zastosowania instytucji nadzwyczajnego
zlagodzenia kary. Taka regulacja jest konsekwencja
przyjecia teorii winy (Schuldtheorie), ,ograniczonej
relewancji bledu co do prawa”, uniezalezniajacej kwe-
stie bfedu co do oceny prawnej od umyslnosci, trak-
tujacej kwesti¢ oceny prawnej czynu jako zagadnienie
dotyczace wylacznie plaszczyzny zawinienia®. ,,Blad”
nalezy potraktowac jako mylne odbicie w §wiadomosci
sprawcy rzeczywisto$ci majacej znaczenie normatyw-
ne®. Kiedy jednak mozna twierdzi¢, ze zaistnial taki
blad, ktéry powoduje wylaczenie winy sprawcy? Gdy
w opracowaniach doktrynalnych méwi si¢ o btedzie
co do bezprawnosci czynu, czesto podkresla sie trud-
nosci w szczegétowym rozeznaniu w calym systemie
prawa obowiazujacym w danym kraju, zwlaszcza przy

60 Te sytuacje nalezy $ciéle odrézni¢ od przypadkow okre-
$lonych w rozdziale XIII k.k. Wowczas rzeczywiscie godzi
sie uwzglednié prawo obcego panistwa (wymoég podwojnej
karalnosci), nalezy niemniej pamieta¢, ze istotng réznicg
wplywajacg na te regulacje jest fakt popelnienia przestgpstwa
poza granicami RP albo popetnienie go przez cudzoziemca.

61 Zob. Z. Cwiakalski, Blgd co do bezprawnosci czynu w polskim
prawie karnym (Zagadnienia teorii i praktyki), Krakow 1991,
s.104 i n; zob. tez np. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo...,
dz. cyt., s. 391.

62 Zob. Z. Cwigkalski, Blgd..., dz. cyt., s. 67.
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coraz wyrazniej dostrzegalnej inflacji przepiséw pra-
wa pozytywnego. Inne powody, dla ktérych ustano-
wiono 6w wentyl bezpieczenstwa, to cho¢by réznice
kulturowe poszczegolnych panstw wplywajace na od-
mienne regulacje prawne (co dotyczy przede wszyst-
kim cudzoziemcéw popetniajacych czyn zabroniony
w Polsce) czy tez brak odpowiedniego do$wiadczenia
zwigzanego z dang dziedzing Zycia spotecznego (np.
w prawie podatkowym).

Ustawodawca postuzyl sie konstrukeja ,,bledu uspra-
wiedliwionego”, ktéry uwalnia sprawce od odpowie-
dzialnosci karnej. Usprawiedliwienie btedu ocenia
sie na podstawie kryterium obiektywno-subiektyw-
nego. Aspekt obiektywny uwzglednia zastosowanie
wzorca normatywnego modelowego obywatela; to
jego rozpoznanie bezprawnosci zachowania podle-
ga badaniu. W tym ujeciu odpowiada si¢ zatem na
pytanie, czy modelowy obywatel w okoliczno$ciach
tozsamych z okoliczno$ciami, w jakich znajdowat sie
sprawca w chwili czynu, réwniez nie zdawalby sobie
sprawy z bezprawnosci zachowania. Z kolei aspekt
subiektywny odnosi si¢ do konkretnego sprawcy,
a w szczegdlnosci stanu jego $wiadomosci prawnej,
ktéry wynikaja ze zdolnoéci przyswajania informacji
o prawie, umiejetnosci prawidlowego wnioskowania
czy tez aktualnie posiadanej wiedzy. Ten ostatni ze
wskazanych czynnikéw laczy si¢ w szczegdlnosci
z obywatelstwem, miejscem zamieszkania, a takze
znajomoscia systemu aksjologicznego wlasciwego dla
spoleczenstwa polskiego®.

Zachowujac w pamieci powyzsze uwagi, nalezy
mie¢ jednak §wiadomos¢, ze wspotdziatajacy w czy-
nie legalnym za granica zwykle zdaje sobie sprawe
z faktu, iz czyn sprawcy pojedynczego - gdy zostaje
popetniony w Polsce - jest zabroniony. Sprawca orien-
tuje si¢ wiec w stanie prawnym z perspektywy osoby
realizujacej bezposrednio znamiona typu z czesci
szczegdlnej kodeksu karnego. Rzecz jednak w tym, czy
moze on zasadnie twierdzi¢, iz jego niewiedza o bez-
prawnosci wlasnego czynu jest obiektywnie uspra-
wiedliwiona. Na te kwestie mozna spojrze¢ z dwoch
punktéw widzenia. Wspoéldziatajac w czynie, ktory
nie wywoluje prawnokarnej reakcji wobec sprawcy
pojedynczego, wspétdziatajagcy moze oczekiwad, ze

63 Zob. J. Giezek (w:) tegoz (red.), Kodeks..., dz. cyt., s. 261.



odpowiedzialno$¢ karna nie bedzie konsekwencja
jego wlasnego zachowania. Skoro wspdétdziatanie
odnosi si¢ do czynu (rzeczywistego lub wyobrazo-
nego) niekaralnego, mozna zaklada¢, ze wlasny czyn
réwniez nie stanowi przestepstwa. Przeciwko temu
argumentowi mozna wszak stusznie wskazywa¢, iz
usprawiedliwienie wigzatoby si¢ z przekonaniem
wspoldziatajacego o akcesoryjnosci jego zachowania,
ta zas okoliczno$¢ najcze$ciej nie przesadza o catkowi-
tym wylaczeniu winy sprawcy. Poza tym powolanie sie
na ograniczong akcesoryjnos¢ moze stanowic oparcie
(réwniez w perspektywie usprawiedliwienia btedu co
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Powaznym argumentem na rzecz zastosowania
art. 30 zd. 1 k.k. - znéw oceniajac jedynie in abstrac-
to, bez odniesienia si¢ do elementéw subiektywnych
usprawiedliwienia - jest to, iz ,niesprawiedliwe byloby
karanie wspoldzialania w czynie, ktory jest legalny”.
Niemniej jednak nalezy mie¢ na uwadze, ze wspétdzia-
tajacy cale swoje zachowanie wypelniajace znamiona
typu czynu zabronionego realizuje na terytorium RP,
a fakt, iz wspdéldziala w czynie, ktéry ma by¢ doko-
nany za granicg (gdzie zachowanie jest niekaralne),
moze w sposob dorozumiany §wiadczy¢ o tym, ze
w jego $wiadomosci jego zachowanie (jak réwniez

Brak rozpoznania bezprawnosci czynu godzacego

w fundamentalne dla panstwa polskiego dobra

nie stanowi in abstracto okolicznosci ekskulpujacej

wspoldzialajacego w czynie legalnym za granica,

° 4

jesli on sam dzialal na terytorium RP.

do bezprawnosci) wylacznie w odniesieniu do niewy-
konawczych form sprawstwa, gdyz - jak wiadomo —
polska koncepcja podzegania i pomocnictwa prawie
w zupelnosci akcesoryjnos¢ odrzuca. Trudno uznaé
in abstracto, ze wlaénie ,oderwanie” niesprawczych
form wspoldziatania od sprawstwa bezposredniego
mialoby stanowi¢ okolicznos¢ usprawiedliwiajacg blad
co do bezprawnosci. Wezeéniej bowiem wskazano
gltéwna racje, dla ktérych rozszerzono katalog form
popelnienia przestepstwa o formy zart. 18 § 213 k.k,,
ktdra stanowi naganno$¢ intensyfikacji zagrozenia
dla débr prawnych uznanych przez ustawodawce za
wymagajace ochrony. Raz jeszcze okazuje sie, ze od-
powiedzialno$¢ wspotdzialajacego zalezalaby od tego,
czy popelnia on czyn zabroniony w niewykonawczej
formie sprawstwa, czy niesprawczej formie wspot-
dzialania. Takie ujecie, jak juz wykazano, zdecydo-
wanie sprzeciwialoby sie funkcji, jaka pelnig te formy
w systemie prawa, przede wszystkim w perspektywie
ochrony débr prawnych.

czyn sprawcy pojedynczego) stanowi w Polsce czyn
karalny. Wskazuje sig, ze blad moze by¢ usprawied-
liwiony w szczegdlnosci wowczas, gdy czyn dotyczyt
przestepstw o charakterze mala prohibita, a zatem
w przypadkach, gdy swiadomos¢ bezprawnosci wy-
nika wylacznie z zapoznania sie wprost z odpowied-
nimi regulacjami prawnymi®. W pozostatych przy-
padkach mozliwe jest przypisanie odpowiedzialno$ci
karnej ze wzgledu na konstrukeje legalizmu karnego
wywodzonego ze sprawiedliwosci materialnej. Wyste-
powanie normatywnie pojmowanej sprawiedliwosci
materialnej oznacza, ze istnieje obowiazek ochrony
wspolnoty politycznej przed dziataniami, ktére na-
ruszajg fundamentalne dla niej warto$ci (najczesciej
chronione juz na poziomie konstytucyjnym). Ochro-
na ta aktualizuje si¢ nawet w sytuacji, gdy formalne

64 Zob. M. Krolikowski (w:) M. Krolikowski, R. Zawtocki (red.),
Kodeks karny. Czegs¢ ogélna, t. 1, Komentarz do art. 1-31,
Warszawa 2014, s. 551-552.
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reguly prawne nie oddajg w sposéb dostateczny isto-
ty zakazu. W zakresie prawa karnego zastosowanie
wskazanej konstrukeji skutkuje m.in. tym, Ze nie jest
mozliwe powolywanie si¢ na okolicznosci wylaczajace
wine sprawcy wtedy, gdy nie rozpoznaje on znaczenia
swojego czynu, choc¢ jest on bezprawny®. Jesli sie uzna,
ze prawa i wolnosci konstytucyjne strzega okreslo-
nego ,,obiektywnego porzadku wartosci™, to nawet
nie rozstrzygajac zasiegu terytorialnego norm sank-
cjonowanych, mozna przyjaé, ze skuteczna ochrona
tych praw i wolnosci dokonuje si¢ m.in. przy pomocy
penalizacji zachowan popelnionych we wszystkich
formach okreslonych w art. 18 k.k. Jesli podazy sie
jeszcze dalej w interpretacji zakresu bezprawnosci,
to uzna sig, Ze panstwo polskie wymaga od obywatela
polskiego respektowania polskich zakazéw i nakazéw,
cho¢ skutki jego dziatan nie bedg powodowaty zmian
w rzeczywistosci ograniczonej polska jurysdykeja. Stad
zatem brak rozpoznania bezprawnosci czynu godza-
cego w fundamentalne dla panistwa polskiego dobra
nie stanowi in abstracto® okoliczno$ci ekskulpujacej
wspoldzialajacego w czynie legalnym za granica, jesli
on sam dzialal na terytorium RP.

Podsumowanie

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze uwagi, na-
lezy wskazad, iz de lege lata wspoldziatajacy w czynie
legalnym za granicg (a karalnym, gdyby byl doko-
nany na terytorium RP), o ile swdj czyn zrealizowat
na terytorium Polski, wypelnia wszystkie znamiona
przestepstwa w formie okreslonej w art. 18 § 1 zd. 3
lub 4, § 2 1ub § 3 k.k. Na wylaczenie odpowiedzial-
nosci nie wptywa ani fakt, iz sprawca pojedynczy nie
ponosi odpowiedzialno$ci ze wzgledu na brak karal-
nosci w miejscu zrealizowania zachowania, ani to, ze
zamiarem wspoéldziatajacego bylo objete dokonanie

65 Zob. tamze, s. 73-74.

66 Taki poglad przyjal Trybunal Konstytucyjny w wyroku z dnia
23 maja 1999 r., K 2/98, OTK ZU 1999, nr 3, poz. 38.

67 Podkresli¢ trzeba, ze wyrazone w tym miejscu poglady nalezy
odnosi¢ wylacznie do rozwigzania abstrakcyjnego i modelo-
wego. W zadnym wypadku nie mozna wykluczy¢ jednak, ze
in concreto zajdg okolicznosci, ktére zdecydujg o catkowitym
braku winy lub niewielkiej jej zawartosci, czego konsekwen-
cja moze by¢ wylaczenie odpowiedzialnoéci sprawcy badz

zastosowanie nadzwyczajnego ztagodzenia kary.
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przez sprawce pojedynczego zachowania w miejscu,
gdzie nie grozi mu sankcja karna za ten czyn.
Dokonanie interpretacji prawa (zwlaszcza w przy-
padkach trudnych, hard cases) jest bardzo utrudnione
bez podjetej uprzednio filozoficznej refleksji o czto-
wieku i wspdlnocie, ktora tworzy; nie bytoby mozliwe
wowczas pelne odniesienie si¢ do pytania o sens kara-
nia. Stad wigc rozwigzanie kwestii stanowigcej przed-
miot tego artykutu wymaga uwzglednienia konteks-
tu antropologicznego, a ponadto jako punkt wyjscia
powinno przyjmowac probe ustalenia funkeji prawa
karnego oraz racji, dla ktérych wprowadzono odpo-
wiednie formy popelnienia przestepstwa. Prawo karne
nie moze by¢ postrzegane jako $rodek omnipotentny,
rozwiazujacy wszelkie problemy spoleczne. Jesli wszak
wspdlnota polityczna uznaje, iz dane dobro prawne
jest warte ochrony, nie powinna wowczas uchyla¢ sie
od reakcji na zachowanie stwarzajgce zagrozenie dla
tego dobra w granicach suwerennej wladzy panstwa.
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The Dichotomy of Public and Private
Law. A Review of the Monograph
by Igor Zachariasz

This article is a review of the monograph by Igor Zachariasz entitled Prawo
w ujeciu strukturalnym. Studium o dychotomicznym podziale prawa na prawo
publiczne i prawo prywatne (Law in structural terms. A study on the dichotomous
division of the law into public and private law). An analysis of the statements
contained in this monograph gives ground to some considerations about the
nature and meaning of cultivating the division between public and private law.
The main thesis of the monograph that the division of law as a whole into public
and private law is a cognitive matter is questionable, and the border separating
the two areas of the law could be established in a clear and certain manner. Too
little space appears to have been devoted to explain which area, private or public,
should take the central role in the law or, in other words, what is the essence
and rationale for the division of the legal system into public and private law. In
particular, it is objectionable to assume a priori that this division is a dichotomy.

Wprowadzenie w sektorze publicznym. U pod-

Siegnalem po monografi¢ Igo-
ra Zachariasza' ze wzgledu na jej
wielce wymowny i obiecujacy ty-
tul. Od lat zajmuje si¢ tematyka
stosowania prawa prywatnego

1 L. Zachariasz, Prawo w ujeciu struktu-
ralnym. Studium o dychotomicznym
podziale prawa na prawo publiczne
i prawo prywatne, Wolters Kluwer,

Warszawa 2016, stron 256.

foza mych zainteresowan leglo
przekonanie, iz sektor publiczny
jest obecnie jedng z kilku gtow-
nych plaszczyzn stosowania pra-
wa prywatnego. W trakcie badan
zauwazylem, iz kwestia podzialu
na prawo publiczne i prywatne
urasta do jednego z kluczowych
dylematoéw, z jakim nieodparcie
musi si¢ zmierzy¢ autor analizu-
jacy stosowanie prawa prywatnego



w sektorze publicznym?. Podzial ten nie pozwala o so-
bie zapomnie¢, daje zna¢ w wielu aspektach. Mozna
wiec odnie$¢ wrazenie, Ze wrecz nie sposob od niego
na obecnym etapie rozwoju kontynentalnej nauki
prawa uciec, w konsekwencji trzeba si¢ don w jakis$

ARTYKUL RECENZYJNY

W szczegolnosci pojawia si¢ kwestia, czy jego podsta-
wa jest jedynie tradycja, si¢gajaca czaséw rzymskich,
ktéra najpelniej wyraza nie do konca zrozumiata mysl
Ulpiana* oraz tradycyjny podziat dyscyplin prawni-
czych uzasadniajgcy wyodrebnianie katedr i innych

Mozna odnie$¢ wrazenie, zZe od podzialu

na prawo publiczne i prywatne nie sposéb

na obecnym etapie rozwoju kontynentalnej

nauki prawa uciec. W konsekwencji trzeba

si¢ do niego w jaki$ sposdb odniesc.

sposéb odnie$¢. Pomimo, wydawac by sie mogto, abs-
trakcyjnego charakteru tego podzialu mozna odnoto-
wac liczne przypadki powolywania si¢ na niego przez
organy stosujace prawo, zaréwno sady powszechne,
jak i administracyjne, a takze organy administracji
publicznej. W konsekwencji podzial ten ma nie tylko
wymiar teoretyczny, ale i praktyczny®.

Dlatego tez ciagle powraca nieodparte pytanie o sen-
sowno$¢ podziatu na prawo publiczne i prywatne.

2 Nalezy w tym miejscu wyjasni¢, ze pojecie ,sektor publiczny”
rozumiem szeroko. W szczegdlnoéci jest ono wedtug mnie
szersze niz ,sektor finanséw publicznych” okreslony wart. 9
ustawy z 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (tekst
jedn. Dz.U.z 2013 r., poz. 885, z pézn. zm.), obejmuje bowiem
réwniez dziatalnos¢ np. spétek komunalnych, stowem - caly
sfere aktywnosci panistwa i innych podmiotéw publicznych.
Dotyczy ono wiec zaréwno stosunkéw miedzy samymi pod-
miotami publicznymi, jak i miedzy podmiotami publicznymi
i prywatnymi. Autor pod tym poje¢ciem rozumie panstwo,
a takze jednostki organizacyjne pochodne w stosunku do
panstwa, takie jak panstwowe osoby prawne i jednostki samo-
rzadu terytorialnego. Nalezy przy tym zauwazyc¢, ze pojecia
»podmiot publiczny” czy ,podmiot prawa publicznego” budza

watpliwosci, gdyz nie zostaly zdefiniowane w polskim prawie.

w

Zob. R. Szczepaniak, Przyczyny odwolywania si¢ do podziatu
na prawo publiczne i prywatne przez polskie organy stosujgce

prawo, ,Forum Prawnicze” 2015, nr1,s. 3in.

jednostek organizacyjnych na uniwersyteckich wy-
dziatach prawa.

Zeby dowies¢ glebszego sensu owego podziatu,
trzeba by bylo wykaza¢, iz determinuje on strukture
systemu prawego, tzn. Ze system ten zgodnie ze swg
naturg rozbija si¢ na dwie wielkie czgéci (prawo pub-
liczne i prawo prywatne), odnoszace si¢ do odmiennych
dziedzin zycia spotecznego, cechujace si¢ daleko idaca
autonomig, co w konsekwencji wyklucza stosowanie
przynajmniej niektérych zasad prawa prywatnego
w sferze spolecznej przypisanej prawu publiczne-
mu - i vice versa. Trzeba byloby w szczegélnosci do-
wie$¢, ze prawo publiczne to co$ wigcej niz tylko efekt
technicznego procesu klasyfikacji czy tez typologii
tej wielkiej materii, jaka jest prawo w oparciu o jaki$
utrwalony sila tradycji klucz, a wiec Ze nie chodzi tu
tylko o kilka galezi prawa, takich jak prawo admini-
stracyjne, podatkowe czy ubezpieczenia spoteczne —
historycznie i organizacyjnie wyodrebnianych jako

4 Na temat roznych sposobéw rozumienia wypowiedzi Ulpia-
na zob.: H. Milllejans, Publicus und Privatus im Rémischen
Recht und im dlteren Kanonischen Recht unter besonderer
Beriicksichtigung der Unterscheidung Ius publicum und Ius
privatum, Miinchen 1961, s. 17 i n.; E. Molitor, Uber éffentli-
ches Recht und Privatrecht. Eine rechtssystematische Studie,
Karlsruhe 1949, s. 8-9.
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opozycja do prawa cywilnego - lecz pewng spo6jna,
wiekszg calo$¢ uksztaltowana wedlug jasnych, kon-
sekwentnych kryteriéw nierozerwalnie zwigzanych
z naturg prawa. Co prawda, juz nawet do$¢ pobiezna
analiza moze przemawiac¢ za istnieniem owego gleb-
szego sensu omawianego podziatu, by wspomnieé
chociazby wyrézniang w doktrynie i orzecznictwie
autonomie zaliczanych do prawa publicznego takich
galezi, jak prawo podatkowe czy prawo ubezpieczen
spolecznych’®, tym niemniej tego rodzaju wycinkowa
obserwacja nie pozwala jeszcze ferowac jakichs prze-
sadzajacych w sensie naukowym twierdzen.

W tym miejscu wracam do tytutu monografii wy-
raznie wskazujacego, iz autor wychodzi z podobnych
zalozen. Ten rozbudowany tytul w swietle powyzszych
uwag dobrze ujmuje dylemat podziatu na prawo pub-
liczne i prywatne. Sugeruje, ze do problematyki tego
podziatu nalezy podej$¢ poprzez analize struktury
prawa, a wigc rozmieszczenia elementéw skltadowych
danej zorganizowanej catosci, jaka jest prawo, i zespo-
tu relacji (wzajemnych powigzan) miedzy elementami
charakterystycznymi dla tego uktadu®. Tytul pracy
jest wigc wielce obiecujacy.

Zapowiedz przelomu w naukach prawnych
Moje zaintrygowanie recenzowang pracg dodatkowo
wzrosto po przeczytaniu pierwszych stron Wprowa-

5 Na temat autonomii prawa ubezpieczen spolecznych zob.
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 stycznia 2013 r., V CSK
63/2012, LexPolonica nr 5157863, w ktérym czytamy: ,,Au-
tonomicznos¢ i odrebnos¢ przepiséw prawa ubezpieczen
spolecznych wobec przepiséw prawa cywilnego sprawia, iz na
gruncie stosunkow ubezpieczenia spotecznego dopuszcza sig
tylko na zasadzie wyjatku stosowanie wskazanych expressis
verbis regulacji cywilistycznych”. Na temat autonomii prawa
podatkowego w kontekscie podziatu na prawo publiczne
iprywatne zob.: M. Goettel, A. Goettel, Prawo cywilne a prawo
podatkowe (w:) M. Goettel, M. Lemonnier (red.), Instytucje
prawa cywilnego w konstrukcji prawnej podatkéw, Warszawa
2011, 5. 49; R. Szczepaniak, Glosa do wyroku NSA z 2 kwietnia
2015 ., I FSK 719/13, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2016,
nr9,s.123in.

Na temat rozumienia pojecia ,struktura” zob.: I. Kaminska-

f=2}

-Szmaj (red.), Stownik wyrazéw obcych, Warszawa 2009;
Leksykon naukowo-techniczny, oprac. S. Czerniiin., wyd. 3

popr. i uzup. Warszawa 1984.
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dzenia, na ktérych znalazta si¢ zapowiedz wykazania
przez autora, iz rozgraniczenie prawa publicznego
iprawa prywatnego jest ,kwestig poznania, a granice
wyodrebnienia tych dwéch czesci prawa mozna prze-
prowadzi¢ w sposéb jasny i pewny, wbrew spotykanym
w naukach prawnych sceptycznym pogladom w tym
wzgledzie™. Autor polemizuje w tym zakresie m.in.
z pogladem Jézefa Nowackiego oraz Jana Zimmer-
manna. Ten drugi w $lad za J. Nowackim podkreslit,
ze ,rozgraniczenie prawa publicznego od prywatnego
nie jest sprawa poznania, a sprawa pewnej konwencji,
aprobaty, uznania pewnych wartosci, okreslonej ideo-
logii spoteczno-gospodarczej. Granica wyodrebnienia
nie jest jasna i pewna”®.

Stowa I. Zachariasza byly wiec zapowiedzig, nie
waham sie uzy¢ tego okreslenia, swoistego przewrotu
kopernikanskiego w naukach prawnych, i to w wy-
miarze przynajmniej europejskiej kultury prawnej.
W ostatnich dwoch wiekach w nauce prawa powstato
bowiem co najmniej kilkanascie teorii prébujacych
wskaza¢ precyzyjne kryteria rozgraniczenia prawa
publicznego i prywatnego’. Jak dotychczas zadne
z nich nie daly zadowalajacego rezultatu. Dlatego
tez sam wielokrotnie w swych tekstach przyjmowa-
fem wypowiedz J. Nowackiego za pewnik. Pomimo
tego jako cywilista, a wiec przedstawiciel szczegdto-
wych nauk prawnych, z otwartoscia i zadowoleniem
powitalbym metode, ktdéra rozwiklataby odwieczny
niemal dylemat podziatu na prawo publiczne i pry-
watne. W ten sposob bowiem zyskalibysmy potezny
orez metodologiczny pozwalajacy rozwiazac szereg
praktycznych probleméw w procesie stosowania pra-
wa narostych na kanwie kultywowania tego podziatu.
Bylby to z pewnoscig wielki wkiad ogdlnej teorii pra-
wa, a personalnie samego autora w rozwdj szczegéto-
wych nauk prawnych. Juz w tym miejscu, antycypujac

7 Zob. 1. Zachariasz, Prawo w ujeciu..., dz. cyt., s. 10.
8 Zob.]. Zimmermann, Aksjomaty prawa administracyjnego,
Warszawa 2013, s. 55; zob. takze J. Nowacki, Prawo publiczne

- prawo prywatne, Katowice 1992, s.107, s. 132.

o

J. Holliger doliczyl si¢ siedemnastu takich teorii; zob. tenze,
Das Kriterium des Gegensatzes zwischen dem dffentlichen
Recht und dem Privatrecht dargestellt im Prinzipe und in
einigen Anwendungen mit besonderer Berticksichtigung des

schweizerischen Rechtes, Ziirich 1904, s. 11.



dalsze wywody i konkluzje, stwierdzam jednak, iz po
lekturze pracy, przynajmniej w moim przypadku, do-
minuje uczucie niedosytu, a nawet zawodu. W szcze-
golnosci poczatkowa jakze $miata zapowiedz autora
nie zostala zrealizowana. Mozna postawi¢ teze, ze na
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wprowadzenie konwencji znaczeniowych, w tym de-
finicji". Wychodzac z tych przekonujacych zatozen
epistemologicznych, I. Zachariasz dochodzi do twier-
dzenia, ktére mozna wyrazi¢ w sposéb nastepujacy:
»to nieprawda, ze rozgraniczenie prawa publicznego

W ostatnich dwéch wiekach w nauce prawa

powstalo co najmniej kilkanascie teorii préobujacych

wskazac precyzyjne kryteria rozgraniczenia

prawa publicznego i prywatnego. Zadne

z nich nie daly zadowalajacego rezultatu.

kolejnych kartach monografii czytelnik jest swiadkiem
stopniowego wycofywania si¢ autora z tej wielce am-
bitnej zapowiedzi.

Autor, chcgc zrealizowaé swg zapowiedz, przepro-
wadza nastepujace rozumowanie. Powolujgc sie m.in.
na poglady Kazimierza Ajdukiewicza, wychodzi z za-
fozenia, iz w naukach empirycznych, do ktérych zali-
cza réwniez nauki prawne, poznanie jest ,,pochodna
przyjmowanych jezykowych narzedzi poznawczych”,
co w konsekwencji prowadzi do wniosku, ze poznanie
w swej istocie ma charakter konwencjonalny'. Zato-
zenie to jest przekonujace i w wiekszosci srodowiska
naukowego nie budzi powazniejszych kontrowersji.
Poglady K. Ajdukiewicza od wielu lat wywieraja wptyw
na prace przedstawicieli nauk prawnych. W szczegdl-
nosci panuje konsensus wokot innej znanej wypowiedzi
tego filozofa, iz jedng z tendencji w ramach rozwoju
nauki jest ciggle dazenie do doskonalenia aparatury
pojeciowej. Tendencja ta przejawia si¢ w przechodzeniu
od jezykow, w ktérych pewne problemy sg zasadniczo
nierozstrzygalne, do jezykéw, w ktorych problemy te
staja sie coraz rzadsze. Przykladem tej tendencji jest

10 Zob. I. Zachariasz, Prawo w ujeciu. .., dz. cyt., s. 29. Zob.
K. Ajdukiewicz, Obraz swiata i aparatura pojeciowa (w:) tegoz,
Jezyk i poznanie. Wybor pism z lat 1920-1939, t. 1, Warszawa
1985, 5. 175.

od prywatnego nie jest sprawg poznania, a sprawg
pewnej konwencji. Granica wyodrebnienia jest jasna
i pewna, pod warunkiem Ze przyjmiemy okreslona
konwencje terminologiczng”. Rodzi si¢ jednak pyta-
nie, czy przy takim ujeciu przytoczone tu twierdze-
nie autora rzeczywiécie odbiega od kontestowanego
przez niego twierdzenia, iz rozgraniczenie prawa
publicznego i prywatnego nie jest kwestig poznania,
lecz kwestig pewnej konwencji. Rozumowanie I. Za-
chariasza, cho¢ oparte na przekonujacych zalozeniach
metodologicznych, niepokojaco przyjmuje ksztatt
swoistego sofizmatu.

Na kartach monografii wielokrotnie mozemy zna-
lez¢ wypowiedzi, ktorych w gruncie rzeczy nie da
sie oceni¢ inaczej niz jako zaprzeczenie przyjetej we
Wprowadzeniu tezy. I tak np. nass. 169 czytamy: ,,O za-
liczeniu ich (stosunkéw - dop. R.S.) do kategorii sto-
sunkdéw prawa prywatnego badz publicznego nie de-
cyduje zatem wola czy przymus, ale konwencja, ktora
w opisie stosunku prawnego przyjelismy”. Z kolei na
s. 198 natrafiamy na mysl, iZ norma ,,moze by¢ adre-
sowana do podmiotéw prawa prywatnego lub publicz-

11 K. Ajdukiewicz, tamze, s. 175. Do zalozen metodologicznych
K. Ajdukiewicza odwotywalem si¢ w monografii Naduzycie
prawa do postugiwania sig formg osoby prawnej, Torun 2009,
s. 353.
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nego, a przyjecie cech réznicujgcych te podmioty jest
kwestig czysto konwencjonalnego poznania prawa”.

Kwestia stosunku prawnego i wqtki
cywilistyczne

Nieodparcie nasuwa si¢ pytanie, co przedstawiciele
szczegdtowych nauk prawnych zyskaliby dzigki za-
biegowi myslowemu autora. Zabieg ten mogltby mie¢
sens, gdyby zaproponowana przez autora konwencja
terminologiczna rzeczywiscie przyczyniala si¢ w spo-
sOb niezaprzeczalny do postepu w naukach prawnych,

nie tego pojecia, postulujac zarazem zaadoptowanie
go w calym systemie prawnym. Wyraza tez nadzieje,
ze dzieki przyjeciu jednolitego rozumienia ,,stosunku
prawnego” na gruncie wszystkich nauk prawnych zo-
stanie wprowadzony pojeciowy porzadek'2.
Modyfikacje znaczeniowe idg tu jednak u autora
bardzo daleko, burzgc po drodze utrwalone np. ro-
zumienie cywilistyczne. Jak sam autor przyznaje, do-
tychczasowe rozumienie tego pojecia wywodzilo sie
w nauce prawa z cywilistyki. Zgodnie z ujeciem auto-
ra o stosunku prawnym mozna méwi¢ w przypadku

Trudno na obecnym etapie rozwoju teorii

prawa zakwestionowac walory wypracowanej

w cywilistyce koncepcji stosunku prawnego.

aw szczegdlnosci prowadzita do rozstrzygania proble-
mo6w dotad nierozstrzygalnych. W tym miejscu pojawia
sie jednak kolejna obiekcja pod adresem monografii
I. Zachariasza. Autor podjal si¢ bowiem takze bardzo
ambitnego zadania zaprezentowania wlasnej teorii,
ktéra nazywa ,,opisowa teorig prawa”. Buduje ja, jak
twierdzi, w programowej opozycji do normatywizmu
prawniczego. Przy czym autor rozumie normatywizm
dos¢ szeroko, jako okreslone zalozenie metodologiczne
dominujace we wspolczesnej teorii prawa. Polega ono
na dazeniu do ,wytlumaczenia prawa w kategoriach
normy”. Takie ujecie prawa zdaniem autora posiada
istotne wady, o czym bedzie mowa nizej.

W ramach swych zakrojonych na szeroka skale
analiz autor rzeczywiscie zaproponowal konwencje
terminologiczne modyfikujace znaczenie szeregu poje¢
prawnych, takich jak ,,stosowanie prawa”, ,,stanowie-
nie prawa’”, ,,akt prawny”. Jednak na czoto dociekan
wybija si¢ fundamentalne pojecie o utrwalonym zna-
czeniu, jakim jest ,,stosunek prawny”. W koncepcji
autora pojecie to obok pojecia normy prawnej ma
kluczowe znaczenie w budowanej przez niego ,,opi-
sowej teorii prawa”, jednak w obecnym rozumieniu
nie odpowiada ono specyfice wszystkich galezi prawa.
Proponuje wigc autor zasadniczo odmienne rozumie-
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takiego wzgledem siebie oddzialywania podmiotow
prawnych za pomocg uprawnien i obowiazkéow, ktérego
celem jest przyjecie aktu prawnego'’. W konsekwencji
za stosunek prawny nalezy ,uwaza¢ zesp6l uprawnien
i obowiazkow przystugujacy podmiotom, ktére przy
ich pomocy oddzialuja na siebie, aby w efekcie wyda¢
(ustawe) czy tez zawrzec (np. umowe) akt prawny, kto-
ry bedzie miat moc obowigzujaca (wigzgca podmioty
prawa w realnej sferze dziatania)™".

Jak wida¢, immanentnym elementem tak rozu-
mianego stosunku prawnego jest ,akt prawny”. Przy
czym autor pojecie ,,akt prawny” rozumie szeroko.
Bedzie to kazdy akt zawierajacy normy postepowania,
zaréwno abstrakcyjne i generalne, jak indywidualne
ikonkretne. W tym rozumieniu aktem prawnym jest
zaréwno ustawa, jak i umowa.

Przyjecie tej konwencji znaczeniowej, jak sam autor
zauwaza, pociaga¢ bedzie za sobg taki skutek, iz ,,to
co dzi$ cywiliéci, a w $lad za nimi takze administra-
tywisci nazywaja stosunkiem prawnym, np. relacje
miedzy dluznikiem a wierzycielem” bedzie ,,stosowa-

12 1. Zachariasz, Prawo w ujeciu..., dz. cyt., s. 122.
13 Tamze, s. 146.
14 Tamze, s. 146.



niem si¢ do prawa (realng sferg dzialania podmiotu
prawnego)”'*. Po wydaniu bowiem tak rozumianego
aktu prawnego, a wiec np. po zawarciu umowy, nie
mamy juz do czynienia ze stosunkami prawnymi, lecz
ze stosowaniem sie do prawa.

Autor stara si¢ podkresli¢ znaczenie pojecia ,,stosu-
nek prawny” w propagowanym przez siebie znaczeniu,
gdyz nie mozna jedynie przy pomocy kategorii normy
»opisac zlozonej rzeczywistosci prawne;j”. Skutkiem
normatywizmu jest jego zdaniem ,,pewna wizja prawa,
ktéra tworza wyizolowane zachowania, a nie wzajem-
ny uklad zachowan podmiotéw prawnych, zorganizo-
wany w jakim§ celu™. Aby dowies¢ trafnoéci swego
twierdzenia, autor przyréwnuje sytuacje prawna stron
umowy do sytuacji przechodzacych na czerwonym
lub zielonym $wietle. Zdaniem autora ich sytuacja
prawna ,odnoszona do norm prawnych” jest w za-
sadzie identyczna”. W jednym i drugim przypadku
mamy do czynienia z osobami obowigzanymi norma
do okreslonego dzialania. Réznica migdzy nimi polega
jedynie na tym, ze w pierwszym przypadku obowiazek
podmiotu wynika z normy konkretnej i indywidualnej,
aw drugim moze takze wynika¢ z normy generalnej
iabstrakcyjnejs.

W mojej ocenie przyktad nie jest przekonujacy,
o czym mozemy si¢ przekonaé, prezentujac osiag-
niecia cywilistyki. Przedstawiony przyklad dowodzi,
ze autor nie docenia dorobku cywilistyki w zakresie
analizy rznego rodzaju modalnosci normatywnych,
a zwlaszcza wypracowania precyzyjnych kwalifikacji
prawnych zachowan okreslonych oséb jako zachowan
odnoszgcych sie do innych 0sob®. To wlasnie cywilisty-
ka, dostrzegajac nierzadko zniuansowane, w wysokim
stopniu ztozone sytuacje prawne roznych podmiotéw
w wielorakich konfiguracjach spolecznych, opracowa-
fa rozbudowang teori¢ praw podmiotowych, a wsrod
nich np. podzial na prawa podmiotowe wzgledne
i bezwzgledne, uprawnienia ksztaltujace roszczenia

15 Tamze, s.155.

16 Zob. tamze, s. 83.

17 Tamze, s. 165.

18 Tamze, s. 165.

19 Na temat rodzajéw modalnosci patrz S. Wronkowska (w:)
A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii

patistwa i prawa, Warszawa 1994, s. 143
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czy tez koncepcje ekspektatyw przyjeta w innych gate-
ziach prawa, jak np. prawie ubezpieczen spotecznych
czy prawie konstytucyjnym?®. Przy czym osiggneta to
bez porzucania utrwalonego tradycyjnego rozumienia
stosunku prawnego.

Cywilistyka potrafi precyzyjnie uchwyci¢ calg od-
miennos¢ sytuacji prawnej osoby przechodzacej na
czerwonym czy zielonym $wietle, jak i strony umo-
wy. W przypadku stron umowy mamy do czynienia
z bezposrednim oddzialywaniem (interakcja) indy-
widualnie oznaczonych o0séb, ktére w cywilistyce
zostaly nazwane stosunkami prawnymi. Istotnym
elementem tych stosunkdw sg prawa podmiotowe
stron. Taka interakcja nie ma miejsca w przypadku
0s6b przechodzacych na czerwonym lub zielonym
$wietle. Co najwyzej mozemy wtedy mowi¢ tylko
o pewnych ,refleksach prawa”, czyli korzystnych sy-
tuacjach prawnych dla pozostatych cztonkéw spote-
czenstwa, ktdre nie przybieraja jednak postaci praw
podmiotowych?.

Cywilistyka w zadnym wypadku nie lekcewazy
relacji migdzy stronami przed zawarciem umowy.
Dowodzi tego chociazby tematyka culpa in contrahen-
do, ktorej poswieca wiele uwagi. Cywiliéci zauwazajg
jednak, ze po zawarciu umowy wzajemne oddzialywa-
nia miedzy jej stronami nabieraja dodatkowych cech,
a cywilistyka potrafi dobrze uja¢ istote ich sytuacji
prawnych przy wykorzystaniu tradycyjnego rozu-
mienia stosunku prawnego, wypracowanej w cywi-
listyce koncepcji praw podmiotowych oraz dorobku
wspolczesnej polskiej teorii prawa, ktdra autor okresla
mianem normatywizmu.

20 Zob. S. Wronkowska, Analiza pojecia prawa podmiotowego,
Poznan 1973, .16 i n. Na temat wykorzystywania cywilistycz-
nej koncepcji praw podmiotowych w ubezpieczeniach spotecz-
nych, a zwlaszcza koncepcji ekspektatywy zob. C. Jackowiak,
Oczekiwania i ekspektatywy w ubezpieczeniach spolecznych
(w:) J. Joniczyk (red.), Koncepcje i problemy ubezpieczenia
spotecznego. Materiaty IV Kolokwium Ubezpieczenia Spo-
tecznego, Wroctaw 1987, s. 35. Na temat wykorzystywania
cywilistycznego dorobku w tym zakresie w innych galeziach
prawa publicznego zob. J. Kuropatwinski, Ekspektatywa po-
wstania wierzytelnosci w polskim prawie cywilnym, Bydgoszcz
2006, s. 45, 55.

21 Natemat rozni¢ miedzy ,,prawem podmiotowym” a ,,reflek-

sem prawa” zob. S. Wronkowska, Analiza..., dz. cyt., s. 35.
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Osiagniecia cywilistyki dowodzg, ze krytyka tak
rozumianego normatywizmu jest przesadzona.

Wydaje si¢ takze, iz to wlasnie cywilistyka potrafifa
w sposdb zréwnowazony i optymalny pogodzi¢ doro-
bek tak rozumianego normatywizmu z jednoczesnym
eksponowaniem pojecia ,,stosunek prawny”. Dowodza
tego opracowane w poznanskiej szkole teorii prawa
(Zygmunt Ziembinski, Stawomira Wronkowska) we
wspolpracy z poznanska cywilistyka (Zbigniew Rad-
wanski) wielorakie modalnosci normatywne, koncep-
cjanormy kompetencyjnej, a w $lad za nig koncepcja
czynnoéci prawnej jako rodzaju czynnosci konwen-
cjonalnych, do$¢ powszechnie juz dzisiaj akceptowa-
ne w skali kraju®?. Jak zauwazyl Piotr Machnikowski,
koncepcja prawa nazywana tez imperatywistyczna
i pozytywistyczna, uznajaca, ze caly system prawny
sklada si¢ wylacznie z norm nakazujaco-zakazujacych,
ma te niebagatelna zalete, iz zapewnia wigksza dyscy-
pling dyskursu prawniczego. Kladzie nacisk bowiem
bardziej na formalng poprawno$¢ rozumowania niz
na sile przekonywania dokonywanego za pomoca
argumentow stuszno$ciowych?. Niedostatki pracy
L. Zachariasza, trudnosci, na jakie napotyka autor przy
probie budowania wlasnej teorii w opozycji do trady-
cyjnej imperatywistycznej koncepcji prawa, w jakims$
sensie dowodzg trafnosci powyzszego twierdzenia.

Jak wida¢, przyjecie koncepcji autora oznaczaloby
zerwanie z istotng czescig dorobku cywilistyki, zaado-
ptowanej notabene w innych szczegétowych naukach
prawnych. Rodzi si¢ pytanie, co zyskaliby$my w za-
mian. Jak bowiem sam autor trafnie zauwazyt, ogélna
teoria prawa powinna pelni¢ funkcje stuzebng wobec
szczegdtowych nauk prawnych i doktryny. Problem
polega na tym, ze ta nowa konwencja proponowana
przez autora, burzac dotychczasows tradycje i doro-
bek, ani nie przyczynia si¢ do wprowadzenia porzadku
pojeciowego, ani nie prowadzi do realizacji zapowiedzi
wyrazonej we Wprowadzeniu do pracy. W szczegdl-
noéci z kart monografii nie wylania si¢ wyjasnienie
istoty i sensu podziatu na prawo publiczne i prywatne,
jak réwniez nie wylania si¢ spojny katalog kryteriow
pozwalajacych rozgraniczy¢ instytucje i stosunki pra-

22 Patrz na ten temat P. Machnikowski, Swoboda uméow wedtug
art. 353" k.c. Konstrukcja prawna, Warszawa 2005, . 5, 20-21,
23 Tamze, s. 23-24.
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wa prywatnego i publicznego, nawet w obrebie tylko
przyjetej przez autora konwencji.

Na ostatnich stronach pracy propagowang przez
siebie koncepcje autor okresla mianem ,wstepnej”*.
W konsekwencji dowiadujemy sie, ze prezentowana
koncepcja stosunku prawnego nie tylko nie stanowi
takiego jasnego kryterium rozgraniczenia prawa pry-
watnego i publicznego, ale w dodatku autor przyzna-
je, iz nie przybrala ona jeszcze dojrzatego ksztattu.

Na zakonczenie analizy cywilistycznego watku re-
cenzowanej pracy pojawia sig¢ jeszcze jedna refleksja.
Jako cywilista musialem sie do tych kontrowersyjnych
watkéw pracy I. Zachariasza odnie$é. Nasuwa si¢ jed-
nak nieodparcie wrazenie, iz ustosunkowujac si¢ do
koncepcji stosunku prawnego autorstwa I. Zachariasza,
nie dotykamy zagadnienia, ktére powinno by¢ w pracy
najwazniejsze. Wszak podtytul pracy brzmi Studium
o dychotomicznym podziale prawa na prawo publiczne
i prywatne. Dopuszczam i takg mozliwos¢, ze tylko ja
tych zwigzkow nie dostrzegam. Tym niemniej autor
nie wyjaénil w sposdb dostatecznie klarowny, jaki
zwigzek z gléwnym zagadnieniem ma jego koncepcja
stosunku prawnego.

Umowa w sektorze publicznym a akt
administracyjny

Natomiast bezsprzecznie interesujaca jest mysl
autora, w $wietle ktorej umowa jest sui generis aktem
prawnym, gdyz zawiera normy postepowania. W kon-
sekwencji mozna ja zaliczy¢ do szerokiego zbioru
aktow prawnych, razem z ustawami czy aktami ad-
ministracyjnymi. Tego rodzaju my$l na temat umowy
pojawiajaca sie w pracy poswieconej podzialowi syste-
mu prawnego na prawo publiczne i prywatne jest jak
najbardziej godna rozwazenia. Nie jest ona do konca
oryginalna. W kregach administratywistéw od dawna
zwraca si¢ uwage na zjawisko pewnej wymiennosci
w dziataniach administracji publicznej takich form
jak decyzja administracyjna i umowa, a ta ostatnia,
jak wiadomo, uwazana jest powszechnie za klasyczny
instrument prawa cywilnego.

Wymienno$¢ ta sprawia, ze w skrajnych przypad-
kach realna natura umowy jako formy dziatania ad-
ministracji moze wrecz upodabnia¢ sie do jedno-

24 Zob. 1. Zachariasz, Prawo w ujeciu..., dz. cyt., s. 224.



stronnego aktu administracyjnego, na co zwraca sie
uwage w orzecznictwie i doktrynie innych panstw.
Takze w polskiej literaturze w przesztosci dostrzega-
no mozliwos¢ zawierania przez administracje umowy
jako szczegdlnego rodzaju aktu administracyjnego®.
Jest to zjawisko wieloaspektowe. Niejednokrotnie
przybiera ono posta¢ wrecz swoistej zonglerki usta-
wodawczej cywilnoprawng i administracyjnoprawng
metoda regulacji stosunkéw spotecznych. Jak zauwaza
bowiem Ewa Letowska, niekiedy ,,pafistwo ubiera swoje
decyzje w szaty umowy”, ukrywajac, ze pozbywa sie

ARTYKUL RECENZYJNY

Istota i sens podziatu na prawo publiczne
i prywatne jako zagadnienie kluczowe

W ramach budowania swej ,opisowej teorii pra-
wa” autor porusza caly szereg zagadnien. Nie jestem
kompetentny, by wszystkie je omowic, zreszta prze-
kraczatoby to ramy niniejszej publikacji. Na pewno
omowieniu wszystkich zagadnien poruszonych w pracy
nie sprzyja réwniez omawiane przez autora zjawisko
»autarkii naukowo-badawczej” szczegélowych nauk
prawnych”. W tej kwestii w znacznym stopniu musze
sie zgodzi¢ z autorem.

W Kkregach administratywistow od dawna zwraca

sie¢ uwage na zjawisko pewnej wymiennosci

w dzialaniach administracji publicznej takich

form jak decyzja administracyjna i umowa.

Zagadnienie to jest warte glebszej analizy.

w ten sposob zobowigzan i gwarancji wobec obywatela
zwigzanych z posiadaniem i wykonywaniem wladzy
publicznej*. W ten spos6b panstwo ukrywa rowniez
wiadczy charakter swych dziatan, tworzac iluzje part-
nerskiego traktowania jednostek. Wszystko to spra-
wia, Ze pojecie wladztwa ewoluuje we wspdlczesnej
nauce prawa, pojawiajg si¢ swoiste hybrydy prawne
i zjawisko coraz intensywniejszego przeplatania cy-
wilnoprawnych i administracyjnoprawnych metod
regulacji. Szkoda, iz autor tego watku nie rozwinal.
Zeby jednak to interesujace zagadnienie upodabnia-
nia si¢ umowy jako formy dzialania administracji do
aktu administracyjnego poruszy¢, nie jest konieczna
kontestacja dotychczasowego rozumienia pojecia
»stosunek prawny”.

25 Przyktady podaje K. Ziemski, Indywidualny akt administra-
cyjny jako forma prawna dziatania administracji, Poznan
2005, s. 21i podana tam literatura.

26 Zob. E. Letowska, Prawo w ,,plynnej nowoczesnosci”, ,,Pan-
stwo i Prawo” 2014, z. 3, 5. 23.

W pracy zawartych jest wiele interesujacych, in-
spirujacych mysli. Budzi uznanie oczytanie autora
monografii, w tym wszechstronna orientacja w lite-
raturze $wiatowej. Szczegoélnie swobodnie porusza
sie on w ogolnej teorii prawa oraz w nauce prawa ad-
ministracyjnego. Mozna jednak odnie$¢ wrazenie, ze
nie do korca zapanowal nad swg erudycja. W pracy
znajdujemy prawdziwe bogactwo zagadnien i cennych
stwierdzen. Czytelnik co chwila musi jednak stawiaé
pytanie, jaki jest zwigzek interesujacych wywodow
z gléwnym zagadnieniem badawczym. Mysli autora
nie zawsze bowiem przyblizaja do opracowania zapo-
wiadanego przelomowego rozwiagzania. W niektorych
tylko przypadkach pod koniec wywodu autor mono-
grafii zwigzek poruszanego watku z gléwnym tema-
tem wyjaénia, w niektérych innych przypadkach przy
zastosowaniu metody benigna interpretatio udaje sie
taki zwigzek dostrzec czytelnikowi. Niekiedy jednak
nawet zastosowanie tej metody nie pozwala owego

27 Zob. 1. Zachariasz, Prawo w ujeciu..., dz. cyt., s. 41.
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zwigzku odkry¢. W konsekwencji narzuca sie wniosek,
ze tre$¢ pracy nie do konca odpowiada jej tytulowi.
W szczegdlnosci brakuje refleksji nad dwoma klu-
czowymi, co wynika z tytutu pracy, kwestiami, to
jestistota i sensem podzialu na prawo publiczne oraz
prywatne a takze dychotomicznym charakterem tego

Analiza stosowania prawa przez sady i organy
administracji publicznej prowadzi do wniosku, ze
odwolywanie si¢ do tego podzialu niejednokrotnie
rodzi wielorakie negatywne skutki®. Jakby to powie-
dziata E. Letowska, przyczynia sie¢ do wytworzenia
jednej z powazniejszych ,,barier w naszym mysleniu

Obserwacja praktyki stosowania prawa sklania

przedstawiciela szczegétowych nauk prawnych

do postawienia pytania, czy kultywowanie tego

podzialu jest nieodzowne, czy musi on by¢ stalym

elementem naszej europejskiej kultury prawnej.

podziatu. Brak ten budzi zdziwienie, zwlaszcza w kon-
tekscie poglebionych refleksji autora nad metodologia
nauk prawnych wyrazanych teza o potrzebie wery-
fikacji zastanych aksjomatéw?, a przede wszystkim
programowg teza gloszaca potrzebe statego dosko-
nalenia zastanej aparatury pojeciowej i modyfikacji
konwencji znaczeniowych. Autor jest krytykiem ujecia
arbitralnego w prawie i ,,nieuzasadnionego poczucia
obiektywno$ci”?. Takie nastawienie jest logiczng
konsekwencja propagowanego przez niego konwen-
cjonalizmu poznawczego, skad wigc to arbitralne,
wrecz aksjomatyczne zalozenie, Ze podzial na prawo
publiczne i prywatne ma charakter dychotomiczny ?
Z metodologiczng postawa autora kontrastuje wiec
fakt, iz sensownos¢ tego podziatu, jak i jego dychoto-
miczny charakter przyjmowane s przez autora jako
pewnik. Przynajmniej ani razu kwestie te nie zostaty
podane w watpliwos¢. Co prawda autor przytacza po-
glady reprezentowane w nauce prawa kwestionujace
ten podzial lub jego dychotomiczny charakter, tym
niemniej nie towarzyszy temu jakas glebsza refleksja
samego autora®.

28 Tamze, s. 234.
29 Tamze,s.137.
30 Tamze, s. 63-65.
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o prawie”*?. Bariery takie, nazywane przez autorke
»zdezaktualizowanymi stereotypami prawniczego
myslenia”, ,,oslabiaja wrazliwosci sadow i ich herme-
neutyczne umiejetnosci w zakresie odczytania tekstu
prawa” oraz ,dostrzegania wielowymiarowosci syste-
mu prawnego, na ktéry sktadaja sie nie tylko przepisy,
ale takze niepisane zasady, konstytucyjne standardy”®.
Ponadto przejawy absolutyzowania, czyli wyolbrzy-
miania znaczenia tego podziatu®, przyczyniaja sie
do wewnetrznej dezintegracji systemu prawnego,
a w efekcie oslabiaja jego spojnos¢, prowadzac m.in.
do poglebiania dostrzeganego rowniez przez I. Za-

31 Zob.: R. Szczepaniak, Sens i nonsens podziatu na prawo
publiczne i prywatne (na kanwie uchwaty SN), ,,Panistwo
iPrawo” 2013, z. 5, s. 31i n.; tenze, Przyczyny..., dz. cyt., s. 3
in,; tenze, W zakletym kregu podziatu na prawo publiczne
i prywatne, ,Studia Prawa Prywatnego” 2015, nr 3, s. 52 i n.

32 Patrz E. Letowska, Bariery naszego myslenia o prawie w per-
spektywie integracji z Europg, ,Panstwo i Prawo” 1996, z. 4-5,
s. 46.

33 Tamze.

34 Sformulowanie ,,absolutyzowanie podziatu na prawo pub-
liczne i prywatne” wystepuje w literaturze niemieckiej dla
nazwania zjawiska wyolbrzymiania znaczenia tego podziatu,
zob. H. de Wall, Die Anwendbarkeit privatrechtlicher Vor-
schriften im Verwaltungsrecht, Tiibingen 1999, s. 61.



chariasza zjawiska ,autarkii naukowo-badawcze;j”
szczegdtowych nauk prawnych.

Obserwacja praktyki stosowania prawa sklania wigc
przedstawiciela szczegétowych nauk prawnych do
postawienia pytania, czy kultywowanie tego podzialu
jest nieodzowne, czy musi on by¢ stalym elementem
naszej europejskiej kultury prawnej. Ponadto, jezeli
nawet odpowiemy twierdzgco na to pytanie, nalezy
jeszcze odpowiedzie¢, czy dychotomia jest wpisana
w sens owego podzialu. Zaczne od drugiego pytania,
gdyz zakwestionowanie dychotomiczno$ci automa-
tycznie ostabienia sens tego podziatu.

Zaprezentowane ponizej rozumowanie, prowadzg-
ce po pierwsze do weryfikacji tezy o dychotomicznym
charakterze tego podzialu, a po drugie do weryfikacji
konieczno$ci kultywowania samego podziatu, rozbija
sie wiec na dwa etapy.

Kwestia dychotomicznosci podzialu
na prawo publiczne i prywatne

Igor Zachariasz, przyjmujac jako pewnik dycho-
tomiczny charakter tego podzialu, nie wyjaénia, jak
rozumie owg dychotomie. Przyjmuje wiec, ze chodzi
o rozumienie istniejace w klasycznej logice, zwlaszcza
ze autor podkre$la programowo przydatno$é klasycznej
logiki w prawoznawstwie®. W logice mianem podzia-
tu dychotomicznego (zwanego tez logicznym) okresla
sie podzial roztaczny. Zachodzi on wtedy, gdy zaden
z desygnatéw nazwy, ktdrej zakres dzielimy, nie moze
by¢ zaliczony do dwdch czlonéw podziatu naraz’.

Prawda jest, iz dla niektdrych teoretykéw, ale tak-
ze praktykow o teoretycznym zacigciu dychotomia
podzialu na prawo publiczne i prywatne moze by¢
w pewnym sensie pociagajaca. Niekiedy mozna do-
strzec swoistg tesknote za logicznymi podziatami (kla-
syfikacjami), ktore porzadkowatyby nasze my$lenie
o prawie i niejako automatycznie dostarczaty goto-
wego rozwigzania, niczym algorytmy. Analizowany
podzial na prawo publiczne i prywatne ma natomiast
z zalozenia obejmowac caly system prawny, w konse-
kwencji rowniez nadzieja na jego porzadkujace wa-
lory w odniesieniu do catej skomplikowanej materii
prawnej jest odpowiednio duza. Tymczasem myslenie

35 Zob. I. Zachariasz, Prawo w ujeciu. .., dz. cyt., s. 31.
36 Z.Ziembinski, Logika praktyczna, Warszawa 1990, s. 235.
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sprowadzajace si¢ do tworzenia konstrukcji opartych
na dychotomicznych, a wiec logicznych podzialach
(klasyfikacjach) w obrebie prawa jest najprawdopo-
dobniej sprzeczne z jego naturg. Jak sie swego czasu
wyrazil wybitny sedzia amerykanskiego Sadu Naj-
wyzszego Oliver Wendell Holmes, ,,The life of the law
has not been logic, it has been experience”™. Wydaje
sie, ze podobng my$l wyrazil kilkadziesiat lat temu
Witold Czachdrski, zdaniem ktdrego wazniejsze od
konsekwentnego trzymania si¢ jednej wybranej teorii
jest opracowanie rozwigzan przydatnych w praktyce
iakceptowanych ze wzgledu na przyjety system ocen’.
Oczywiscie mozna by wyzej cytowane twierdzenia
wybitnych prawnikéw potraktowaé jako swego ro-
dzaju bon moty. Glebsza refleksja prowadzi jednak
do wniosku, iz ukryta w nich jest wielka madros¢.

W tym miejscu nasuwa si¢ generalna uwaga, iz
w naukach prawnych bardzo czesto wystepuja prob-
lemy z klasyfikacjami. Niejednokrotnie nie udaje sie
ich przeprowadzi¢ zgodnie z wymogami tzw. podziatu
logicznego, a wigc w sposob wyczerpujacy i rozlacz-
ny (dychotomiczny). W konsekwencji, jak zauwazaja
teoretycy prawa, w naukach prawnych podzialy maja
najczesciej charakter typologiczny, a nie logiczny. Taka
prawidlowos¢ wynika niejako z samej natury prawa®.
Uswiadomienie sobie tej prawidtowosci moze by¢ me-
todologicznie pozyteczne.

Pojawia si¢ w tym miejscu szersza refleksja, iz zrod-
tem trudnosci w uchwyceniu istoty niektérych fun-
damentalnych instytucji prawnych jest dazenie do
wtloczenia ich w ramy wykoncypowanego a priori
dychotomicznego podziatu*.

37 Podaje za: R. Serick, Rechtsform und Realitit Juristischer
Personen, Berlin-Tiibingen 1955, s. 103.

38 Patrz W. Czachérski, Odpowiedzialnos¢ 0séb prawnych za
szkody wyrzqdzone czynem niedozwolonym. Studium z za-
kresu prawa obligacyjnego (maszynopis), ,Prace Uniwersytetu
Warszawskiego” 1948, nr 179, Biblioteka Wydziatu Prawa
i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego. Podobnie
S. Buczkowski, Ograniczona odpowiedzialnos¢ przedsigbiorcy,
‘Warszawa 1937, s. 73.

39 Podaje za: A. Grabowski, Podziat logiczny (w:) Logika dla
prawnikéw (skrypt), Wydzial Prawa i Administracji Uni-
wersytetu Jagielloniskiego.

40 Jako cywiliscie od razu nasuwa mi si¢ nierozwiktana w skali

miedzynarodowej kwestia podmiotowosci prawnej holdingu.
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W ostatnich latach dos¢ przekonujgco wykazano,
ze podzial, o ktérym moéwimy, nie ma charakteru dy-
chotomicznego, tzn. nie jest to podzial logiczny, a wigc
rozlyczny. W gruncie rzeczy podzial ten wykazuje cha-
rakter niedychotomiczny, ze wzgledu na swg multifunk-
cjonalnos¢ i kontekstowosc*'. Co najwazniejsze jednak,

ceptowali twierdzenie, ze np. umowy zawierane w sek-
torze publicznym nie s3 umowami cywilnoprawnymi,
lecz publicznoprawnymi. Wobec braku kompleksowej
regulacji tego rodzaju uméw w prawie administracyj-
nym, a w szczegdlnoéci wobec braku tzw. czesci ogol-
nej prawa administracyjnego i tak zachodzi potrzeba

Myslenie sprowadzajace sie do tworzenia konstrukgcji

opartych na dychotomicznych, a wiec logicznych

podzialach (klasyfikacjach) w obrebie prawa jest

najprawdopodobniej sprzeczne z jego natura.

niedychotomiczne podejscie przyczynia sie do przyjecia
rozwigzan efektywniej chroniacych prawa jednostek,
poszerza bowiem mozliwosci realizacji standardow
demokratycznego panstwa prawnego. Dla przykladu:
dzieki takiemu ujeciu, nawet gdy przypiszemy umowie
zawieranej w sektorze publicznym charakter cywilno-
prawny, nie negujemy oceny jej réwniez przez pryzmat
zapisanych w konstytucji, jak i w ustawodawstwie zwy-
kltym wymogéw adresowanych do organéw wiladzy
publicznej. Dlatego tez w catoéci zgadzam si¢ z my$la
wyrazona przez Jana Bocia, iz analiza istoty uméw, czy
innych instytucji o cywilnoprawnej proweniencji stoso-
wanych w administracji, nie powinna przybiera¢ postaci
»walki o przynaleznos¢, tylko o ulepszenie koncepcyjne
i normatywne systemu obowigzujacego prawa™?. Rodzi
sie bowiem pytanie, co bysmy zyskali, gdyby$my zaak-

Wydaje sie, ze dychotomia podmiot — przedmiot w odniesie-
niu do réznego rodzaju jednostek organizacyjnych wywoluje
wiele probleméw. Blad metodologiczny polega na bezreflek-
syjnej antropomorfizacji jednostek organizacyjnych, to znaczy
traktowaniu ich podmiotowoéci z takg samg bezwzglednosciag
jak podmiotowoéci cztowieka (osoby fizycznej).

41 Zob. G. Jurgens, F. van Ommeren, The Public-Private Divide
in English and Dutch Law: A Multifunctional and Context -
Dependant Divide, ,Cambridge Law Journal” 2012, vol. 71,
nrl,s.172in.

42 J. Bo¢ (w:) R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrébel (red.),

Formy prawne w sferze dziatan zewnetrznych administracji,
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stosowania, przynajmniej w drodze analogii wzglednie
jako wyraz naczelnych zasad systemu prawnego, do tego
rodzaju uméw przepiséw cywilistycznych z kodeksem
cywilnym na czele. Jak doskonale wiadomo, w zadnej
innej galezi prawa umowa nie zostala tak gruntownie
uregulowana jak w prawie cywilnym. Z kolei dorobek
nauki prawa cywilnego poswiecony umowom jest niepo-
roéwnanie wiekszy od osiagnie¢ na tym polu administra-
tywistow. W konsekwencji, jak sami administratywisci
przyznaja, nie udato im sie dotad wypracowac spéjnej
kompleksowej teorii uméw w administracji*’. Dlatego
tez zamiast toczy¢ boje o przynaleznos¢, nalezy dazy¢
do osiagniecia efektu synergii poprzez naukowa wspél-
prace cywilistow i administratywistéw w analizie uméw
sektora publicznego. Nalezy tez przyjac zalozenie, ze
kazda instytucja stosowana w administracji publicznej
powinna by¢ oceniana przez pryzmat konstytucyjnych
zasad i warto$ci, w tym zwlaszcza standardéw demo-
kratycznego panstwa prawa*.

»System Prawa Administracyjnego”, t. 5, Warszawa 2013,
s. 258.

43 Zob. W. Taras, A. Wrébel, W sprawie jednolitej koncepcji umow
publicznych (w:) E. Knosala, A. Matan, G. Laszczyca (red.),
Prawo administracyjne w okresie transformacji ustrojowej,
Krakdow 1999, s. 124.

44 7 takiego zalozenia najwyrazniej wyszedl holenderski usta-

wodawca. Warto w tym miejscu zwréci¢ uwage na tresé



Kwestia koniecznosci kultywowania
podziatu na prawo publiczne i prywatne
Nalezy w tym miejscu zada¢ fundamentalne pytanie,
ktérego nie postawil I. Zachariasz. Czy kultywowanie
podziatu na prawo publiczne i prywatne jest koniecz-
ne? Szkoda, iz autor nie przeprowadzil eksperymentu
intelektualnego w oparciu o metode brzytwy Ockhama
i nie rozwazyl rezygnacji z poje¢ ,,prawo publiczne”
i ,prawo prywatne” w ramach proby tworzenia tzw.
opisowej teorii prawa. Eksperyment taki w imie da-
zenia do doskonalenia aparatury pojeciowej, ktdre-
go znaczenie tak bardzo podkreslat K. Ajdukiewicz,
byltby niezwykle interesujacy. Wydaje sie, ze na obec-
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mowic o jego renesansie, wykazuje si¢ bowiem duzg
zywotnoscia. Nie tylko odrodzil si¢ w bytych pan-
stwach socjalistycznych, takze w Polsce, ale doszedt
do glosu rowniez w panstwach anglosaskich, takich
jak Wielka Brytania czy Australia, ktére tradycyjnie
go nie eksponowaty i to m.in. odrézniato ich systemy
prawne od systemow panstw Europy kontynentalnej*.
W konsekwencji zdaniem niektérych teoretykéw po-
dzial ten wyplywa niejako z samej natury prawa*’.

Z drugiej za$ strony juz samo wykazanie, Ze nie
musimy owego podziatu traktowac jako dychoto-
miczny, sktania do wniosku, ze jego kultywowanie
nie jest konieczne.

Zrédlem trudnosci w uchwyceniu istoty niektérych

fundamentalnych instytucji prawnych jest dazenie

do wtloczenia ich w ramy wykoncypowanego

a priori dychotomicznego podzialu.

nym etapie rozwoju nauki o prawie i panstwie trud-
no bytoby od tych poje¢ uciec, aczkolwiek nie jest to
niemozliwe. Przede wszystkim stoi za tym podziatem
tradycja siegajaca jeszcze czasow rzymskich, klasyfi-
kacja dyscyplin prawniczych i wlasnie panujgca apa-
ratura pojeciowa. Jak zauwazyl J. Nowacki, jest to nie
tylko podzial systemu prawnego, ale i nauki prawa*.
W dodatku w ostatnich dziesiecioleciach mozna nawet

art. 3:14 holenderskiego kodeksu cywilnego w zw. z art. 3:1
pkt 2 holenderskiej ustawy General Administrative Law Act.
Ze wskazanego przepisu holenderskiego kodeksu cywilnego
wynika, iz kompetencje, ktore przystuguja komukolwiek na
podstawie przepiséw prawa cywilnego, nie moga by¢ wykony-
wane z pogwalceniem pisanych lub niepisanych zasad prawa
publicznego. Z kolei wskazany przepis General Administrative
Law Act stanowi, ze zapisane w tej ustawie zasady odnoszace
sie¢ do wydawania aktéw administracyjnych stosowane sg
réwniez do innych form aktywnosci administracji, o ile
tylko dadza si¢ te zasady pogodzi¢ z naturg tych innych form.

45 J. Nowacki, Prawo publiczne - prawo prywatne, Katowice
1992,s.12.

Sadze, ze sita i zywotnos¢ tego podziatu bierze sie
stad, iz dos¢ dobrze wyraza on nie zawsze wyartyku-
towane, lecz gruntownie zakorzenione trafne przeko-
nanie, ze specyfika panstwa i bedacych jego emanacjg
innych podmiotéw publicznych wymaga szczegdlnych
unormowan ich funkcjonowania, odbiegajacych od re-
gul tzw. prawa powszechnego, za ktére od kilkuset juz
lat wielu prawnikéw uwaza prawo cywilne. Zaréwno
ustawodawca, jak i organy stosujace prawo, a zwlasz-
cza sady, powinny sobie z tego zdawaé sprawe. Swia-
domos¢ ta jest wigkszg wartoscia niz kultywowanie
podzialu. Same pojecia ,,prawo publiczne”, ,prawo
prywatne” mozna wowczas uznac za niedoskonate
hasta, majace w gruncie rzeczy na celu przypomi-

46 Zob. na ten temat G. Jurgens, van Ommeren, The Public-
-Private Divide..., dz. cyt.,, s. 172 in.

47 Zob.: O. Gierke, Deutsches Privatrecht, t.1, Allgemeiner Teil
und Personenrecht, Leipzig 1895, s. 29; A. Ross, On Law and
Justice, London 1958, s. 203. Patrz takze J. Nowacki, Prawo
publiczne..., dz. cyt., s. 6.
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nanie o specyfice funkcjonowania panstwa i innych
podmiotdw stanowiacych jego emanacje, ktora czasem
jest na tyle intensywna, ze uzasadnia potrzebe wyod-
rebnienia roznych galezi prawa. Tak jest w przypadku
postugiwania sie przez te podmioty formg aktu ad-
ministracyjnego, a wigc klasycznego wtadczego aktu
jednostronnego. Niekiedy specyfika ta nie objawia si¢
z tak wielka silg i w konsekwencji wystarczy wyod-
rebnienie jedynie grupy przepisow w ramach jednej
galezi, a nawet jednego aktu prawnego. Tak jest np.
w przypadku odpowiedzialnosci odszkodowawczej
podmiotéw publicznych (art. 417-421 k.c.). Niewy-
kluczone, iz w niektérych przypadkach charakter
podmiotéw publicznych nie wymaga nawet wprowa-
dzenia takiej grupy przepiséw. Wystarczajace moze
sie okaza¢ odpowiednie nastawienie sgddw, zwane
niekiedy tzw. prawem sedziowskim. Jak si¢ wydaje,
przykladem tego jest fenomen umoéw w sektorze pub-
licznym. Wszak umowa, w przeciwienstwie do decyzji
administracyjnej, nie jest bynajmniej formg dziata-
nia przypisang jedynie do podmiotéw publicznych.
W doktrynie prawa cywilnego kilka lat temu wy-
sunieto postulat uksztaltowania w orzecznictwie na
potrzeby obrotu cywilnego z udziatem podmiotéw
publicznych specjalnego katalogu zasad wspotzycia
spolecznego uwzgledniajacego ich specyfike *.
Programowe odejscie od dychotomii prawo publicz-
ne - prawo prywatne, a nawet rezygnacja z samego po-
dzialu, wydaje sie bardziej praktyczne. Unikamy wtedy
wiklania sie w czesto jalowe spory, czy dana instytucja,
np. umowa, ma charakter cywilnoprawny czy publicz-
noprawny, zwlaszcza ze nawet zgodne opowiedzenie sie
za ktéryms z wariantow niejednokrotnie jest niejedno-
znaczne, a przez to malto komunikatywne. Jak zostalo
bowiem wyzej wskazane, przyjecie, ze umowa czy inna
instytucja stosowana w administracji ma charakter
publicznoprawny, samo w sobie jeszcze w obecnych
polskich realiach nie wyklucza stosowania do niej prze-
pisoéw kodeksu cywilnego ani tez rozstrzygania sporéw
na kanwie tej umowy przez sad cywilny, a jednocze$nie
uwzgledniania zasad funkcjonowania wtadzy publicznej.
Wydaje sie, ze wyrazem podobnej mysli jest ter-
minologia uzywana w nauce zagranicznej i polskiej

48 Zob. P. Stec, Umowy w administracji. Studium cywilnoprawne,
Warszawa 2013, s. 73.
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prawa administracyjnego. Terminologia ta §wiadczy
bowiem o podejmowanych prébach usuwania nie-
potrzebnych barier miedzy galeziami prawa, to jest
prawem cywilnym i administracyjnym. Ilustracja
zjawiska niech bedzie sformulowanie ,akty quasi-
-prywatnoprawne” dla nazwania okreslonych form
dzialania administracji, ktére wykazuja wiele cech
typowych dla prawa cywilnego* czy wprowadzone
juz wiele lat temu w nauce francuskiej rozréznienie
na prawo administracyjne sensu stricto i prawo ad-
ministracji (prawo administracyjne sensu largo)*.
Z kolei w nauce niemieckiej uksztattowalo sie okres-
lenie Verwaltungsprivatrecht, ktore przez polskich
administratywistéw tlumaczone jest jako ,,prawo

cywilno-administracyjne™".

Kwestia prawa cywilnego jako
prawa powszechnego

Byla juz mowa, iz w pracy I. Zachariasza zawartych
jest wiele interesujacych, wrecz frapujacych mysli. Nie-
stety autor czesto mysli te pozostawia bez wystarcza-
jacego rozwiniecia. Tak jest np. w przypadku konte-
stowania przez niego twierdzenia, w $wietle ktérego
prawo prywatne jest tzw. prawem powszechnym, a wiec
w konsekwencji powinno by¢ podstawg rozstrzygania
sporéw w stosunkach z panistwem. Autor zarzuca temu
pogladowi, ze jest przejawem ,,zblizajacej si¢ do anarchi-
zmu postawy liberalne;j”, ,zmierzajgcej do zastapienia
prawa publicznego przez prawo prywatne””. Tak mocne
stwierdzenie wymagaloby szerszego uzasadnienia, tym-
czasem mysl ta nie jest rozwinieta wystarczajaco. Jezeli
autor chcial w ten spos6b wyrazi¢, iz specyfika podmio-

49 Zob. W. Chroscielewski, Akt administracyjny generalny, 1.6d%
1994, 5. 63.

50 Na temat pojecia ,,prawo administracji” zob. W. Taras, A. Wr6-

bel, W sprawie jednolitej koncepcji..., dz. cyt., s. 120. Na temat

tego rozréznienia zob. takze A. de Laubadere, J.C. Venezia,

Y. Gaudemet, Traité de droit administratif, t. 1, wyd. 9, Paris

1994, s. 20.

Zob.: H. de Wall, Die Anwendbarkeit..., dz. cyt., s. 35 D. Eh-

lers, Verwaltung in Privatrechtsform, Berlin 1984,s.212in.;

5

=

Z. Leoniski, Glosa do wyroku NSA - Osrodek Zamiejscowy
w Lodzi z dnia 27 wrzesnia 1994 ., SA/Ld 1906/94, ,,Orzeczni-
ctwo Sadéw Polskich” 1996, z. 3. Na temat tego sformulowania
zob. P. Stec, Umowy w administracji..., dz. cyt., s. 13.

52 Zob. 1. Zachariasz, Prawo w ujeciu. .., dz. cyt., s. 63.



tow sektora publicznego niekiedy uniemozliwia pelne
respektowanie klasycznych zasad prawa cywilnego, to
nalezy si¢ z taka mysla w pelni zgodzi¢. W przeciwnym
razie moglyby zosta¢ naruszone okreslone zasady kon-
stytucyjne. W szczegolnosci stosowanie w administracji
publicznej instytucji cywilnoprawnych z umowa na czele
nie gwarantuje, wbrew do$¢ powierzchownemu sadowi,
partnerskiego traktowania obywateli przez podmioty
publiczne. Trybunat Konstytucyjny w jednym z wyro-
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instytucji cywilnoprawnych. Nie jest zadng przesada,
jezeli uznamy prawo cywilne za galaz dojrzalsza i lepiej
uksztaltowana. Najlepszym tego dowodem jest fakt, iz
jak dotad nie powstaly kodyfikacje materialnego pra-
wa administracyjnego ani nawet zasadniczy fragment
kodyfikacji w postaci tzw. przepiséw ogdlnych pra-
wa administracyjnego. W konsekwencji traktowanie
niektdrych przepiséw prawa cywilnego jak zasad ca-
tego systemu prawnego jest z przyczyn praktycznych

Sila i Zzywotnos¢ podzialu na prawo publiczne

i prywatne bierze sie stad, iz dos¢ dobrze wyraza

on nie zawsze wyartykulowane, lecz gruntownie

zakorzenione trafne przekonanie, ze specyfika

panstwa i bedacych jego emanacjg innych podmiotéw

publicznych wymaga szczeg6lnych unormowan

ich funkcjonowania, odbiegajacych od regul

tzw. prawa powszechnego, za ktore od kilkuset

juz lat wielu prawnikéw uwaza prawo cywilne.

kéw postuzyt si¢ okredleniem ,.fikcja cywilnoprawnej
réwnosci stron”. Nieuwzglednienie tego zjawiska
przez prawodawce, jak i organy stosujace prawo moze
prowadzi¢ do réznego rodzaju naduzy¢ czy aberracji,
ktdre nie daja sie pogodzi¢ z aksjologia konstytucyj-
ng. Powyzsze uwagi prowadza do wniosku o istnieniu
konstytucyjnych granic swobody ustawodawcy co do
wyboru metody regulacji stosunkéw spolecznych. Z dru-
giej strony nie nalezy zapominac, iz traktowanie prawa
cywilnego jako tzw. prawa powszechnego ma dluga,
siegajacg XVIII w. tradycje. Prawo cywilne stanowito
punkt odniesienia dla rodzacego sie w XIX w. prawa
administracyjnego. Poszczegdlne instytucje prawa ad-
ministracyjnego ksztattowaty sie jako swoiste paralele

53 Zob. wyrok TK z dnia 27 maja 2014 r., P 51/13, OTK-A 2014/5/57.

nieuniknione. Dotyczy to np. przepiséw o umowach,
o odpowiedzialno$ci odszkodowawczej, o bezpodstaw-
nym wzbogaceniu czy potraceniu, o mieniu, zwlaszcza
za$ prawie wlasnosci. Bronienie przeciwnego pogladu
byltoby przejawem absolutyzowania podzialu na pra-
wo publiczne i prywatne, o ktorym byta mowa wyzej,
a ponadto prowadzitoby do probleméw praktycznych.
Jakie bowiem przepisy stosowaé do zawarcia porozu-
mienia administracyjnego czy jego rozwiazania, jezeli
nie ogdlne przepisy kodeksu cywilnego o umowach,
skoro kwestia ta nie zostala uregulowana w prawie
administracyjnym? Dlatego rowniez uwagi poswie-
cone kwestii powszechnosci zasad prawa cywilnego
dostarczajg argument6w za przyjeciem tezy, iz jezeli
nawet podzial na prawo publiczne i prywatne ma sens
ijest godny kultywowania, to przynajmniej powinnismy
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odrzuci¢ poglad o jego dychotomicznosci (roztgczno-
$ci). W konsekwencji stosowanie prawa prywatnego
w sektorze publicznym powinno nastepowac zawsze
z uwzglednieniem konstytucyjnych standardéw od-
noszacych sie do podmiotéw publicznych.

Spdjnos¢é systemu prawnego wymaga, by pewne
zasady traktowac jako naczelne (powszechne) zasady
caltego porzadku prawnego. Tymczasem ten tradycyj-
ny podzial niekiedy przypomina gorset ograniczajacy
efektywnos¢ systemu prawnego, a w szczegdlnosci staje
na przeszkodzie kompleksowemu spojrzeniu na prawo
i wyszukaniu pewnych zasad przenikajgcych caty sy-
stem prawny. Nie powinno si¢ utrudnia¢ stosowania
w szeroko pojetym sektorze publicznym okreslonych
zasad naczelnych tylko dlatego, ze zostaly wypracowa-
ne przez cywilistow. Mozna nawet zaryzykowa¢ twier-
dzenie, ze we wszelkim prawniczym definiowaniu czy
tez klasyfikowaniu, zwlaszcza woéwczas gdy tworzone
klasyfikacje miatyby mie¢ charakter dychotomiczny,
kryje si¢ pewne zagrozenie doktrynerstwem.

Zakoticzenie
Reasumujac, recenzowana praca Igora Zacharia-
sza dostarcza - zdaje si¢, Ze wbrew intencji samego
autora — dalszych dowodéw na poparcie twierdzenia
J. Nowackiego, iz ,walory »publiczny« i »prywatny« sa
przypisywane okreslonym zjawiskom, ale nie w nich od-
krywane; nie istnieje niezalezne od danego podmiotu,
empirycznie sprawdzalne, kryterium pozwalajace na
odroznianie tego, co publiczne, od tego co prywatne™*.
W konsekwencji ,odréznienie prawa publicznego od
prywatnego, a takze przypisywanie catemu prawu wa-
loru »publiczne, nie jest sprawa poznania, lecz sprawa
aprobaty, uznania okreslonych wartosci, okreslonej
ideologii politycznej czy spoteczno-politycznej™.
Bibliografia
Ajdukiewicz K., Obraz $wiata i aparatura pojeciowa (w:) tegoz,
Jezyk i poznanie, Wybér pism z lat 1920-1939, t. 1, Warszawa
1985,s. 175-181.
Boc¢J. (w:) R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrébel (red.), Formy
prawne w sferze dziata zewngtrznych administracji, ,System

Prawa Administracyjnego”, t. 5, Warszawa 2013, s. 234-277.

54 Zob.]. Nowacki, Prawo publiczne..., dz. cyt., s. 107.
55 Tamze, s. 132.

96 FORUM PRAWNICZE 2016

Buczkowski S., Ograniczona odpowiedzialno$¢ przedsigbiorcy,
Warszawa 1937.

Chroécielewski W., Akt administracyjny generalny, L6dz 1994.

Czachorski W., Odpowiedzialnosé oséb prawnych za szkody wy-
rzgdzone czynem niedozwolonym. Studium z zakresu prawa
obligacyjnego (maszynopis), »Prace Uniwersytetu Warszaw-
skiego” 1948, nr 179, Biblioteka Wydziatu Prawa i Admini-
stracji Uniwersytetu Warszawskiego.

Ehlers D., Verwaltung in Privatrechtsform, Berlin 1984.

Gierke O., Deutsches Privatrecht, t. 1. Allgemeiner Teil und Per-
sonenrecht, Leipzig 1895.

Goettel M., Goettel A., Prawo cywilne a prawo podatkowe (w:)
M. Goettel, M. Lemonnier (red.), Instytucje prawa cywilnego
w konstrukcji prawnej podatkéw, Warszawa 2011, s. 12-49.

Holliger J., Das Kriterium des Gegensatzes zwischen dem 6ffen-
tlichen Recht und dem Privatrecht dargestellt im Prinzipe und
in einigen Anwendungen mit besonderer Beriicksichtigung des
schweizerischen Rechtes, Ziirich 1904.

Jackowiak C., Oczekiwania i ekspektatywy w ubezpieczeniach
spotecznych (w) J. Jonczyk (red.), Koncepcje i problemy ubez-
pieczenia spotecznego. Materiaty IV Kolokwium Ubezpieczenia
Spotecznego, Wroctaw 1987, s. 33-42.

Jurgens G., Ommeren F. van, The Public-Private Divide in English
and Dutch Law: A Multifunctional and Context - Dependant
Divide, ,Cambridge Law Journal” 2012, vol. 71, nr 1, s. 172-199.

Kaminska-Szmaj I. (red.), Sfownik wyrazéw obcych, Warsza-
wa 20009.

Kuropatwinski J., Ekspektatywa powstania wierzytelnosci w pol-
skim prawie cywilnym, Bydgoszcz 2006.

Leksykon naukowo-techniczny, oprac. S. Czerniiin., wyd. 3 popr.
iuzup., Warszawa 1984.

Laubadeére A. de, Venezia J.C., Gaudemet Y., Traité de droit ad-
ministratif, t. 1, wyd. 9, Paris 1994.

Leonski Z., Glosa do wyroku NSA - Osrodek Zamiejscowy w Lo-
dzi z dnia 27 wrzesnia 1994 r., SA/Ld 1906/94, ,,Orzecznictwo
Sadéw Polskich” 1996, z. 3, s. 127-129.

Letowska E., Bariery naszego myslenia o prawie w perspektywie
integracji z Europg, ,Panstwo i Prawo” 1996, z. 4-5, s. 44-60.

Letowska E., Prawo w ,,plynnej nowoczesnosci”, ,Panstwo i Pra-
wo” 2014, z. 3,5. 6-27.

Machnikowski P., Swoboda uméw wedlug art. 353" k.c. Konstruk-
cja prawna, Warszawa 2005.

Molitor E., Uber éffentliches Recht und Privatrecht. Eine rechts-
systematische Studie, Karlsruhe 1949.

Miillejans H., Publicus und Privatus im Romischen Recht und

im dlteren Kanonischen Recht unter besonderer Beriicksich-



tigung der Unterscheidung Ius publicum und Ius privatum,
Miinchen 1961.

Nowacki J., Prawo publiczne — prawo prywatne, Katowice 1992.

Ross A., On Law and Justice, London 1958.

Serick R., Rechtsform und Realitit Juristischer Personen, Ber-
lin-Tiibingen 1955.

Stec P., Umowy w administracji. Studium cywilnoprawne, War-
szawa 2013.

Szczepaniak R., Glosa do wyroku NSA z 2 kwietnia 2015 r., IT
FSK 719/13, ,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2016, nr 9,
s. 1123-1133.

Szczepaniak R., Naduzycie prawa do postugiwania si¢ formg
osoby prawnej, Torun 2009.

Szczepaniak R., Przyczyny odwolywania si¢ do podziatu na pra-
wo publiczne i prywatne przez polskie organy stosujgce prawo,
»Forum Prawnicze” 2015, nr 1,s. 3-17.

Szczepaniak R., Sens i nonsens podziatu na prawo publiczne
i prywatne (na kanwie uchwaty SN), ,,Panstwo i Prawo” 2013,

z.5,s.31-45.

ARTYKUL RECENZYJNY

Szczepaniak R., W zakletym kregu podziatu na prawo publiczne
i prywatne, ,Studia Prawa Prywatnego” 2015, nr 3, s. 52-60.

Taras W., Wrobel A., W sprawie jednolitej koncepcji uméw pub-
licznych (w:) E. Knosala, A. Matan, G. Laszczyca (red.), Prawo
administracyjne w okresie transformacji ustrojowej, Krakow
1999, s. 115-125.

Wall H. de, Die Anwendbarkeit privatrechtlicher Vorschriften im
Verwaltungsrecht, Tiibingen 1999.

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

Wronkowska S. (w:) A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembin-
ski, Zarys teorii paristwa i prawa, Warszawa 1994.

Zachariasz 1., Prawo w ujeciu strukturalnym. Studium o dycho-
tomicznym podziale prawa na prawo publiczne i prawo pry-
watne, Warszawa 2016.

Zimmermann J., Aksjomaty prawa administracyjnego, War-

szawa 2013, s. 55.

2016 FORUM PRAWNICZE 97



Anna Chmielarz-Grochal, Jarostaw Sutkowski

Przeglad orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu

Wyrok ETPC (pierwsza
izba) z dnia 11 listopada
2016 r. w sprawie
Karapetyan i in. przeciwko
Armenii, skarga

nr 59001/08 - wolnos¢
wypowiedzi

Stan faktyczny

Skarzacy, czterej Ormianie,
pracownicy Ministerstwa Spraw
Zagranicznych Armenii, zostali
odwolani z funkcji po wydaniu
publicznego o$wiadczenia, w kto-
rym skrytykowali rzad. Krytyka
dotyczyla sfalszowanych, zdaniem
opozycji, wyboréw prezydenckich
22008 r. W o$wiadczeniu skarzacy
(imiennie przez nich podpisanym)
wyrazili przekonanie o nieprawid-
fowosciach procesu wyborczego
i zazadali reakcji wtadz miedzy-
narodowych. Nastepnego dnia
Minister Spraw Zagranicznych
pozbawit ich funkgcji, uzasadnia-
jac to wymogiem apolitycznosci
stuzb dyplomatycznych, ktére nie
powinny wspiera¢ jakichkolwiek
$rodowisk politycznych ani ma-
nifestowac swych pogladéw po-
litycznych.

Odwotania skarzacych zostaty
oddalone przez sady krajowe. Sady
uznaly, Ze pozbawienie skarzgcych
zajmowanych stanowisk nie byto
bezprawne, gdyz urzednicy ci wy-

korzystali swoje stanowiska w celu
przedstawienia swoich pogladow
politycznych.

Stanowisko ETPC - wolnosé
wypowiedzi (art. 10 EKPC')

Trybunatl uznal, ze odwolanie
skarzacych z zajmowanych stano-
wisk byto ingerencja w ich wol-
nos$¢ wypowiedzi, a prawodaw-
stwo armenskie jg przewidujace
spetniato standardy Konwencji.
W szczegolnosci przepisy ustawy
o stuzbie dyplomatycznej stanowi-
ty o odwotaniu dyplomaty z urze-
du w razie przekroczenia okreslo-
nych granic. Trybunat podzielil
poglad sadéw krajowych, zgodnie
z ktérym urzednicy manifestowa-
li przekonania polityczne, wyko-
rzystujac w tym celu zajmowane
przez siebie stanowiska. Zdaniem
ETPC o$wiadczenia urzednikow
dotyczace falszerstw wyborczych
byly przejawem ich politycznego
zaangazowania. Nawet uznajac,
ze kazdemu przystuguje wolno$é
wypowiedzi, wladze krajowe moga

1 Konwencja o ochronie praw czlowie-
ka i podstawowych wolno$ci, spo-
rzgdzona w Rzymie dnia 4 listopada
1950 r., zmieniona nastepnie i uzupet-
niona protokotami (Dz.U. 21993 r.
nr 61, poz. 284), dalej: konwencja lub
EKPC.
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zasadnie oczekiwad, ze aktywnosé
polityczna urzednikéw zostanie
zredukowana. Biorac powyzsze
pod uwage, wiekszos$cia gtosow
Trybunat orzekl, Ze Armenia nie
dopuscila sie naruszenia art. 10
EKPC.

Opracowal Jarostaw Sutkowski

Decyzja ETPC (druga izba)
z dnia 15 listopada 2016 r.
w sprawie Simi¢ przeciwko
Bosni i Hercegowinie,
skarga nr 75255/10 - prawo
do rzetelnego procesu

i wolnos¢ wypowiedzi

Stan faktyczny

Skarzacy, obywatel Boéni i Her-
cegowiny, w 2007 r. zostal wybra-
ny sedzia Sadu Konstytucyjnego.
W 2009 r. sad ten zostal poinfor-
mowany, ze Ow sedzia w pismie
skierowanym do prezesa partii,
do ktérej kiedys nalezal, sko-
mentowal dziatalno$¢ Sadu Kon-
stytucyjnego. Nastepnie udzielit
kilku wywiadow telewizyjnych
oraz zwolal konferencj¢ praso-
w3, podczas ktorych krytykowat
Sad Konstytucyjny, oskarzyl go
o stronniczo$¢, korupcje i uleganie
wplywom politycznym oraz $wiata
przestepczego. Po przeprowadze-
niu postepowania wyjasniajacego
sedzia — orzeczeniem Sadu Kon-



stytucyjnego — zostal usuniety ze
stanowiska za naruszenie reputacji
zaréwno Sadu Konstytucyjnego,
jakisedziego. Sad Konstytucyjny
uznal réwniez, ze sedzia przekro-
czyl obowiazujace go ogranicze-
nia przy korzystaniu z wolnosci
wypowiedzi.

Stanowisko ETPC -
niedopuszczalnosc skargi

Trybunat jednomyslnie uznat
skarge za niedopuszczalng i pod-
legajaca odrzuceniu. Trybunal nie
dopatrzyl si¢ naruszenia standar-
déw proceduralnych w postepo-
waniu wewngtrzkrajowym. Skar-
zgcemu zagwarantowano dostep
do dokumentéw, mozliwo$é wy-
razenia swoich racji pisemnie oraz
ustnie na posiedzeniu Sadu, mogt
tez domagac si¢ publicznego roz-
patrzenia dotyczacej go sprawy.
W istocie wiec sam pozbawil sie
mozliwosci sadowej ochrony swych
praw.

Trybunat stwierdzil ponadto,
ze utrata urzedu byla zwigzana
z brakiem mozliwosci sprawowa-
nia funkcji sedziego, a nie z faktem
wyrazania publicznie pogladéw
w mediach, gdyz bezposrednim
powodem pozbawienia funkcji byty
watpliwosci co do bezstronnosci
iniezawisto$ci skarzacego jako se-
dziego. Na tej podstawie Trybunat
uznal, ze zarzuty podniesione przez
skarzacego w kontekscie narusze-
nia jego prawa do wolnosci wypo-
wiedzi wyrazonego wart. 10 EKPC
byly bezzasadne.

Opracowata Anna Chmielarz-
-Grochal

Wyrok ETPC (trzecia izba)
zdnia 10 stycznia 2017 r.

w sprawie Osmanoglu

i Kocabas przeciwko
Szwajcarii, skarga

nr 29086/12 - wolnos¢
mysli, sumienia i wyznania

Stan faktyczny

Skarzacy - Szwajcarzy pochodze-
nia tureckiego - z powodoéw religij-
nych sprzeciwiali si¢ udzialowi swo-
ich c6rek w obowigzkowych lekcjach
plywania w szkole przeprowadza-
nych razem z chltopcami. Wiadze
szkolne nie zgodzity sie na zwolnie-
nie uczennic z tych lekcji, poniewaz
nie osiagnely one wieku dojrzewa-
nia i nie mozna bylo takiego zwol-
nienia zgda¢ wedtug obowigzuja-
cego prawa. Rodzice nie zmienili
jednak decyzji, a z uwagi na brak
obecnosci uczennic departament
edukacji kantonu Bazylea-Miasto
upomnial rodzicéw, a nastepnie -
po nieskutecznej mediacji ze szko-
fa - ukaral ich grzywna za naru-
szenie obowiazkéw rodzicielskich.

Stanowisko ETPC - wolnos¢
mysli, sumienia i wyznania
(art. 9 EKPC)

Trybunat zwrécit uwage, ze od-
mowa wladz dotyczaca zwolnienia
z udzialu wlekcjach ptywania ko-
lidowata z prawem do uzewnetrz-
niania swego wyznania i stanowita
ingerencje w to prawo. W przeko-
naniu Trybunalu ograniczenie to
miescilo sie jednak w ramach do-
zwolonego marginesu oceny, ktory
przystuguje panstwom w odnie-
sieniu do okreslenia miejsca reli-
gii w spoteczenstwie i w edukacji
publiczne;j.

2016
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Zwazywszy narole, jaka szkota
odgrywa w asymilacji i integra-
¢ji spolecznej, obowiazek szkol-
ny nalezy postrzegac jako wymog
bezwzgledny, od ktérego wyjatki
musza mie¢ charakter jednostko-
wy i musza by¢ szczegdlnie uzasad-
nione. Trybunal zauwazyl réwniez,
ze spor dotyczyl zaje¢ sportowych
majgcych duze znaczenie dla pra-
widlowego rozwoju i zdrowia czto-
wieka. Podkreélil takze, ze intere-
som rodzicow w zakresie prawa do
posiadania wlasnych przekonan
odpowiada interes dzieci w ode-
braniu pelnego wyksztalcenia, kté-
re jednoznacznie utatwi ich spo-
teczng integracje ze zwyczajami
panstwa zamieszkania. Zdaniem
Trybunatu uczestnictwo w lek-
cjach pltywania nie tylko pozwala
posiaé¢ te umiejetnosd, ale row-
niez stwarza mozliwosci udziatu
w zajeciach z innymi uczniami, na
réwni z nimi, tj. bez rozréznienia
zwigzanego z ich pochodzeniem
badz przekonaniami religijnymi
lub $wiatopogladowymi ich rodzi-
cow. Nie bez znaczenia dla oceny
zachowania wladz Szwajcarii byto
to, ze uczennice mogly uczestni-
czy¢ w lekcjach w tradycyjnych
strojach kraju ich pochodzenia.
Nie doszto zatem do narusze-
nia standardéw konwencyjnych,
gdyz interesy uczennic mozna
bylo uzna¢ za nadrzedne wobec
racji rodzicéw — wolnosci i prawa
poreczone przez art. 9 EKPC nie
doznaty uszczerbku.

Opracowata Anna Chmielarz-
-Grochal
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Wyrok ETPC (pierwsza
izba) z dnia 9 lutego

2017 r. w sprawie Selmani

i inni przeciwko Bylej
Jugoslowianskiej Republice
Macedonii, skarga

nr 67259/14 - wolnosé
wypowiedzi

Stan faktyczny

Skarzacy to macedonscy dzien-
nikarze, ktérzy w grudniu 2012 r.
relacjonowali parlamentarng de-
bate nad ustawa budzetowa. Jej
uchwalenie wigzalo si¢ z silnym
konfliktem miedzy partig rzadzaca
a opozycja. Na sali obrad doszto do
przepychanek, grupa postéw zablo-
kowata méwnice i uniemozliwita
prowadzenie debaty. Wypchniety
z sali przewodniczacy izby zarza-
dzit przywrocenie porzadku, we-
zwal straz parlamentarng, ktora
nastepnie wypraszata dziennikarzy
z sali obrad. Ci, ktérzy odmowili
dobrowolnego jej opuszczenia, zo-
stali usunieci sitg.

Stanowisko ETPC - wolnos¢
wypowiedzi (art. 10 EKPC)

Trybunal przypomnial, iz w de-
mokratycznym spoleczenistwie pra-
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sa pelni role straznika demokra-
¢ji i ma obowigzek informowania
opinii publicznej o waznych spra-
wach publicznych, do ktérych nale-
zy przebieg debaty parlamentarnej
nad ustawg budzetows, zwlaszcza
W sytuacji powaznego sporu mie-
dzy frakcjami parlamentarnymi,
ktory przeradza si¢ w zakldcenie
porzadku obrad. Usuniecie dzien-
nikarzy z sali obrad bylo ogranicze-
niem prawa do informacji ,,prze-
widzianym przez ustawe” i mialo
na celu zapewnienie porzadku
publicznego i zapobiezenie jego
zakloceniom, jednakze rzad po-
zwanego panstwa nie przedstawit
uzasadnienia, dlaczego usuniecie
dziennikarzy z sali obrad byto nie-
zbedne w spoteczenstwie demokra-
tycznym. Dla oceny postepowania
wladz panstwowych istotne zna-
czenie mialo to, ze skarzacy nie
brali udziatu w zaktéceniu porzad-
ku obrad, byli jedynie pasywnymi
obserwatorami przebiegu obrad,
a przy tym wypelniali swe pod-
stawowe obowiazki w zakresie re-
alizacji obywatelskiego prawa do
informacji. W ocenie Trybunatu
wladze nie uprawdopodobnily, ze
istniato jakiekolwiek zagrozenie

2016

dla bezpieczenstwa dziennikarzy,
co mogtoby uzasadni¢ opuszcze-
nie przez nich sali obrad. Nic nie
wskazywalo réwniez na to, by ich
bezpieczenstwo osobiste bylo za-
grozone. Zdaniem ETPC - inge-
rencja w dziennikarska wolnos¢
wypowiedzi skarzacych nie zostata
wystarczajaco uzasadniona, dlate-
go usuniecie przedstawicieli me-
diéw nalezalo uznac za naruszenie
art. 10 EKPC.

Przy okazji Trybunal odnidst si¢
do standardu rozpoznania sprawy
przez sad konstytucyjny Bylej Jugo-
stowianskiej Republiki Macedonii
iuznal, ze doszlo do zlamania art. 6
ust. 1 EKPC. Wynikatlo to z wie-
lu powodéw. Po pierwsze, sprawa
skarzacych zostala rozpoznana pod
ich nieobecno$¢. Po drugie, spor
w sprawie dotyczyl faktéw i mimo
ze ich istnieniu skarzacy zaprze-
czali, sad konstytucyjny odstapit
od ich wystuchania i arbitralnie
odrzucil wersje zdarzen prezento-
wang przez dziennikarzy.

Opracowal Jarostaw Sutkowski



Piotr Sitnik

Przeglad orzecznictwa
sagdow brytyjskich

Wyrok Sgdu Najwyzszego
Zjednoczonego Krolestwa
Wielkiej Brytanii z dnia

30 listopada 2016 r.

w sprawie R v Golds [2016]
UKSC 61

Stan faktyczny

Lawa przysieglych uznata ape-
lanta, M. Goldsa, winnym zabj-
stwa swojej partnerki. Z doku-
mentacji medycznej wynikalo,
ze cierpial on na nieprawidlowo-
$ci w funkcjonowaniu umysto-
wym, ktore byly wynikiem cho-
roby. Golds w sadzie przyznal sie
do zabicia swojej ofiary. Kwestia
sporng bylo to, czy w momencie
popelnienia czynu sprawca znaj-
dowat si¢ pod wpltywem choroby
psychicznej i czy w zwiazku z tym
jego poczytalnos¢ byta na tyle ogra-
niczona, by - zgodnie z doktryng
diminished responsibility — zmieni¢
kwalifikacje popelnionego przezen
czynu z zabojstwa na nieumyslne
spowodowanie $mierci. Relewan-
tnym przepisem jest sekcja 2 usta-
wy Homicide Act z 1957 r. (dalej:
Homicide Act 1957), znowelizowana
na mocy ustawy Coroners and Ju-
stice Act 2 2009 r. Kluczowg prze-
stanka stwierdzenia ograniczonej
poczytalnosci jest to, czy zdolnos¢
sprawcy do zrozumienia swojego
czynu, formowania racjonalnych

0s3dow lub sprawowania samokon-
troli byta ,,powaznie ograniczona”
(pkt 5 wyroku').

Sedzia pierwszej instancji wlas-
ciwie poinstruowal fawe przysie-
glych w zakresie pytan, na ktore
nalezalo udzieli¢ odpowiedzi przed
wydaniem wyroku o winie, i udzie-
lit w formie pisemnej wskazéwek
zawierajacych przestanki stwier-
dzenia ograniczonej poczytalnosci.
W kwestii ,powaznego ogranicze-
nia” sedzia stwierdzit, ze nie bedzie
udzielat wyjasnien co do znaczenia
wyrazenia ,,powazny’, uznajac je
za sfowo rozumiane powszechnie
i uzywane w mowie codziennej,
chyba ze tawa przysieglych po-
wezmie watpliwosci i zawniosku-
je o pomoc. Lawa nie zwrdcila si¢
z wnioskiem o klaryfikacje tego
terminu.

Golds zlozyl apelacje od skaza-
nia, odnoszac sie w szczegdlnosci
do dwdch kwestii warunkujacych
poprawne stwierdzenie spetnienia
ustawowych przestanek wynikaja-
cych z sekeji 2 Homicide Act 1957.
Po pierwsze, Sad Apelacyjny musial
rozstrzygnac, czy sedzia miat obo-

1 Dalej: [2016] UKSC 61, [5] itd. Wyrok
dostepny w calosci na stronie interne-
towej: https://www.supremecourt.uk/
cases/docs/uksc-2015-0053-judgment.
pdf.

wigzek udzieli¢ fawie przysiegtych
instrukcji co do znaczenia terminu
»powazny” w zwrocie ,,powaznie
ograniczony” stanowiacym prze-
stanke ograniczonej poczytalnosci
w mysl sekgji 2(1)(b) Homicide Act
1957. Po drugie, zakladajac, ze taki
obowiazek istnieje lub ze sedzia ko-
rzysta z takiego uprawnienia, sad
musial zdecydowac, czy znaczenie
wyrazenia ,powazny” w ustawie
konotuje stopien ograniczenia, kto-
ry jest ,wyzszy niz marginalny”,
czy tez chodzi o ograniczenie, kto-
re cho¢ nie catkowite, jest znaczne
i dostrzegalne®.

Sad Apelacyjny odrzucit apela-
cje — jego zdaniem na sadzie nie
ciazy prawny obowigzek zlozenia
instrukcji co do znaczenia wyra-
zenia ,powazny’, jezeli za$ sedzia
na zlozenie takich wyjasnien by
sie zdecydowal, uznanie, ze chodzi
o jedynie ,wyzszy niz marginal-
ny” stopien ograniczenia poczy-
talnosci, jest btedne. Golds wnidst
apelacje od tego wyroku do Sadu
Najwyzszego.

Wyrok

Sad Najwyzszy jednoglosnie od-
rzucit apelacje. W sprawach o za-
béjstwo, w ocenie sadu, sedzia
nie ma obowigzku udzielenia la-

2 Tamze, [4].
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wie przysieglych wyjasnien wy-
kraczajacych poza litere ustawy
i nie powinien podejmowac prob
zdefiniowania terminu ,,powaz-
ny”. Udzielenie instrukcji jest nie-
zbedne jedynie wtedy, gdy istnieje
ryzyko, ze fawa przysiegtych zle
zinterpretuje powszechnie przyjete
znaczenie terminu. Stwierdzenie,
czy zachodzi takie ryzyko, nale-
zy do dyskrecji sedziego. Sytuacja
taka moze nastgpi¢ na przyktad
wtedy, gdy w toku rozprawy tawie
przysiegtych przedstawiono do roz-
strzygniecia kwestie kwantyfikacji
poziomu ograniczenia poczytalno-
$ci w odniesieniu do stopnia mar-
ginalnosci lub gdy obrona wpro-
wadzila rozgraniczenie pomigdzy
wigkszym niz marginalny a cal-
kowitym stopniem ograniczenia.
Sedzia powinien wtedy wyjasnic, ze
warunkiem koniecznym, by prze-
stanka diminished responsibility
zostala spelniona (a co za tym idzie,
by pojawita si¢ mozliwo$¢ przekwa-
lifikowania popelnionego czynu
z zabojstwa na nieumyslne spo-
wodowanie §mierci), jest stopien
ograniczenia wyzszy niz marginal-
ny, przy czym nie jest to warunek
wystarczajacy’.

Lord Hughes dokonat literalnej
wykladni przepisu przed nowe-
lizacja i po niej, stwierdzajac, ze
w dawnym jego ksztalcie stopien
poczytalnosci nalezalo okresli¢
w odniesieniu do ogdlnego stanu
zdolnosci psychicznej, w obecnym
za$ — zdolnosci do wykonania sze-
regu dzialan wyszczegoélnionych
w sekeji 2(1A) Homicide Act 1957
Sedzia skonkludowal, ze nie ma

3 Tamze, [43].
4 Tamze, [6].
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dowoddw na to, iz ustawodawca
zamierzal zmieni¢ znaczenie wy-
razenia ,powazne ograniczenie”
i precedensy wypracowane na pod-
stawie prawa w dawnym ksztalcie
maja w dalszym ciagu moc obo-
wiazujaca’.

Poddawszy analizie szereg spraw
sadowych rozstrzygnietych na pod-
stawie brzmienia przepisu sprzed
nowelizacji, sedzia doszed! do
wniosku, Zze zadna z nich nie od-
nosita si¢ do pozadanego stopnia
niepoczytalnosci w stowach przy-
wodzacych na mysl intensywno$é
mniejszg niz powazna, znaczgca.
W kontekscie jednej konkretnie
sprawy, R v Lloyd [1967] 1 QB 775,
sad zwrdcil uwage, ze ,minimal-
no$¢” i ,trywialno$¢” stopnia ogra-
niczenia pojawila si¢ tam w tresci
instrukeji danych fawie przysie-
gtych, z ktérych wynikalo, ze ,,po-
wazne ograniczenie” lezy pomiedzy
dwoma ekstremami: czyms wiek-
szym niz minimalno$¢ oraz mniej-
szym niz catkowitosce.

Nie istnieje generalny obowia-
zek instruowania fawy przysie-
glych w zakresie znaczenia stow
uzywanych powszechnie w mowie
codziennej. Proponowanie synoni-
mow lub redefiniowanie kompli-
kuje jedynie zadanie lawy przysie-
gtych i prowokuje dlugie i zbedne
debaty semantyczne. W wigkszosci
spraw, w ocenie Sadu Najwyzszego,
nie zachodzi potrzeba wyjasnie-
nia znaczenia terminu ,powazny”,
gdyz w oparciu o stan faktyczny
stwierdzenie stopnia ograniczenia
poczytalnosci jest sprawa oczy-
wista. Jezeli natomiast pomoc jest

5 Tamze, [30]-[35].
6 Tamze, [9]-[26].
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potrzebna, sedzia powinien unikaé
proby sugerowania jednego syno-
nimu, nie powinien réwniez od-
wolywac¢ sie do spektrum stopni
ograniczenia, ktore zastosowano
w sprawie R v Lloyd’.

Znaczenie

Nalezy zauwazy¢, ze szereg de-
cyzji sadowych, w tym na szczeb-
lu Sadu Apelacyjnego, dokonato
wnikliwej analizy sekcji 2 Homi-
cide Act 1957, poswiecajac jednak
niewiele miejsca szczegétowemu
znaczeniu terminu ,powazne ogra-
niczenie” w odniesieniu do stopnia
niepoczytalnoéci. Przyktadowo,
sad w wyroku w sprawie R v Bren-
nan® zaznaczyl, ze ocena stopnia
niepoczytalnosci, w tym stwier-
dzenia, czy doszto do ,powaznego
ograniczenia”, powinna w modelo-
wych warunkach naleze¢ do biegte-
go psychiatry i powinna dotyczy¢
wylacznie aspektéw medycznych.
Zasygnalizowano takze, ze jedno-
znaczna opinia bieglego specjalisty
moze skutkowa¢ odebraniem tawie
przysieglych prawa do zakwestio-
nowania tej decyz;ji’.

Waga orzeczenia Sadu Najwyz-
szego polega na ucieciu spekulacji
przedstawicieli Swiata naukowego,
jakoby po nowelizacji w2009 r. na
mocy Coroners and Justice Act 2009
doszto do zmiany znaczenia ter-
minu i, co za tym idzie, rezultaty
subsumpcji obu regulacji, starej
i nowej, do jednakowych stanéw
faktycznych mogg sie rézni¢. Jak-
kolwiek Sad Najwyzszy przyznat,
ze po nowelizacji fawa przysieglych

7 Tamze, [37]-[42].
8 Sprawa [2014] EWCA Crim 2387, [51].

9 Tamze.



nie musi juz poddawac ocenie zdol-
noéci sprawcy do $wiadomego po-
dejmowania dziatan i racjonalnego
odpowiadania za nie w ogélnosci
(istotna jest bowiem zdolnoé¢ do
podjecia czynnosci $ciéle okreslo-
nych w sekeji 2(1A)), okreslenie
»powazny” znajduje sie w usta-
wie od samego poczatku i nalezy
uznaé, ze intencja ustawodawcy
bylo pozostawienie jego znaczenia
w niezmiennym stanie. Zdanie to
sad niejako potwierdzit, poddajac
termin ,,powazny” analizie stow-
nikowej i badajac jego znaczenie
w codziennych kolokacjach grama-
tycznych z takimi rzeczownikami
jak ,positek” czy ,wyplata”, a na-
stepnie dochodzgc do wniosku, ze
najblizej mu do takich okreslen jak
swazny”, ,wazki”, ,istotny”, ,ma-
jacy dlugofalowe konsekwencje™.
Podkreslono réwniez ogélna zasa-
de, zgodnie z ktora przekwalifiko-
wanie czynu zabronionego z zabdj-
stwa na nieumyslne spowodowanie
$mierci musi by¢ oparte na silnej
podstawie, ktorg moze by¢ jedynie
powazne ograniczenie poczytalno-
$ci — takie, ktore znacznie przekra-
cza stopiedl minimalny'.

Wyrok Sgdu Apelacyjnego
Anglii i Walii z dnia

6 grudnia 2016 r. w sprawie
Worrall v Antoniadou
[2016] EWCA Civ 1219

Stan faktyczny

Sedzia pierwszej instancji przy-
znal powddce (Worrall) odszkodo-
wanie od chirurga plastycznego.
Z zeznan powodki wynikalo, ze

10 Sprawa [2016] UKSC 61, [7], [27].
11 Tamze, [36].

przeszla ona zabieg powickszenia
biustu w oparciu o niedokladna,
niekompletng i niedbalg porade
pozwanej, ktéra nastepnie osobiscie
wykonala zabieg. Efekty miaty by¢
krotkotrwate i po 10 miesigcach
powddka zostata poinformowana
o koniecznoséci wykonania bardziej
inwazyjnego zabiegu, mastopek-
sji (uniesienia piersi). Powodka
podnosila, ze przed wykonaniem
zabiegu powiekszenia pozwana
zapewnila jg, ze w jego wyniku
perspektywa wykonania uniesie-
nia zostanie odsunieta w czasie
0 5-10 lat. Worrall zeznata row-
niez, ze gdyby wiedziala o braku
skutecznosci operacji, nie podda-
faby sie jej'>.

Pozwana (Antoniadou) utrzy-
mywatla, ze w zadnym momencie
nie zlozyta o$wiadczenia, ktore im-
putowata jej powodka, i ze byloby
to nieodpowiedzialne z uwagi na
delikatno$¢ wykonywanych zabie-
gow i czesto nieprzewidywalne re-
akcje organizmu pacjenta. Miala
ona jedynie uswiadomic¢ pacjentke,
ze predzej czy pdzniej zabieg ma-
stopeksji bedzie koniecznoscia®’.

Dodatkowo powddka twierdzita,
ze w wyniku zabiegu powigksze-
nia biustu doznata niepotrzebne-
go cierpienia. Prywatna klinika,
w ktorej przeprowadzono opera-
cje, zaoferowata powddce darmowe
przeprowadzenie zabiegu uniesie-
nia piersi, jednak w grudniu 2011 r.
doznala ona przemijajacego ataku
niedokrwiennego, co doprowadzito

12 Sprawa [2016] EWCA Civ1219, [1], [13].
Wyrok dostepny w calosci na stronie
internetowej: http://www.bailii.org/
ew/cases/EWCA/Civ/2016/1219.html.

13 Tamze, [13].
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nastepnie do wystapienia proble-
mow kardiologicznych. W obliczu
niemoznosci przeprowadzenia za-
biegu klinika zwrdcita powddce
pienigdze wptacone na poczet ope-
racji powiekszenia biustu'.
Sedzia pierwszej instancji uznal,
ze niedbalstwo pozwanej polegato
na niewyprowadzeniu powo6dki
podczas wizyty lekarskiej z bled-
nego przekonania, ze moze by¢ ona
niezwlocznie poddana operacji po-
wiekszenia biustu i ze w przeciagu
5-10 lat nie bedzie koniecznosci
przeprowadzenia mastopeksji®®.
Pomimo tego ze lekarka miata nie
udzieli¢ porady, ktérg jej zarzucata
powddka, pozostawila jednak pa-
cjentke w blednym przekonaniu, ze
powazniejszy zabieg zostanie odsu-
niety w czasie co najmniej o 5 lat.
Nawet jezeli doszto do tego nie-
umyslnie, w tym aspekcie, zdaniem
sadu, zachowanie pozwanej miato
znamiona niedbatosci i jako takie
podlega odpowiedzialno$ci delik-
towej'®. Pozwana wniosta apelacje.

Wyrok

Apelacja pozwanej zostata
uwzgledniona. Sad Apelacyjny
doszed! do wniosku, ze powddka
opuscila gabinet chirurga nie zrozu-
miawszy lub zrozumiawszy blednie.
Powddka dopowiedziata sobie to,
czego Antoniadou, z racji doswiad-
czenia zawodowego i $wiadomosci
ryzyka zwiazanego z przeprowa-
dzeniem operacji plastycznej, nie
mogta obiecaé. Pozwana data niezo-
bowigzujaca odpowiedZ na pytanie
powadki o koniecznos¢ przeprowa-

14 Tamze, [2].
15 Tamze, [14].
16 Tamze, [3].
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dzenia zabiegu uniesienia piersi.
Zdaniem sadu pozwana nie wie-
dziala, ze powddce bardzo zalezy
na sukcesie operacji powigkszenia
piersi i ze nie podjelaby sie jej, gdy-
by wiedziala o rychlej koniecznosci
mastopeksji. Sedzia pierwszej in-
stancji w rezultacie uznal za nie-
dbale zachowanie lekarki polegajace
na udzieleniu niezobowiazujacej
odpowiedzi, ktéra nie wyprowa-
dzita powddki z btednego, nieuze-
wnetrznionego wrazenia'.
Pytanie, ktére nalezy rozstrzyg-
naé w przedmiotowej sprawie, jest
nastepujace: czy ustyszawszy pora-
de lekarza, rozsadny pacjent mogt
racjonalnie doj$¢ do wniosku, ze
stanowi ona zapewnienie 0 moz-
liwosci odlozenia operacji unie-
sienia piersi o 5-10 lat. W opinii
Sadu Apelacyjnego sedzia pierwszej
instancji dokonat blednej oceny
materialu dowodowego i nie u$wia-
domil pozwanej w toku przestu-
chania, ze tre$¢ jej porady mogta
zostac rozsgdnie zinterpretowana
jako silne zapewnienie, deklara-
cja'®. Jego decyzja nie daje sie uza-
sadni¢ nawet w oparciu o ustalo-
ny przezen stan faktyczny. Jezeli
na pytanie powoédki: ,,czy chodzi
o miesigce? lata? pie¢ lat? dziesie¢?”,
pozwana udziela niezobowiazuja-
cej odpowiedzi w rodzaju ,,predzej
czy pézniej”, nie mozna rozsadnie
zinterpretowa¢ takiej odpowiedzi
jako zapewnienie dajace podstawe
do odpowiedzialno$ci deliktowe;.
Z ustalen wynika, ze pow6dka nie
poprosita lekarki o doprecyzowa-
nie wypowiedzi i nie data jej do
zrozumienia, ze na jej podstawie

wypracowala silne przekonanie
o sensownosci przeprowadzenia
zabiegu powigkszenia biustu'.

Sad Apelacyjny przyjat odmien-
ng interpretacje przebiegu spotka-
nia miedzy powodka a pozwana
w dniu 16 sierpnia 2011 r., ponad
rok od daty przeprowadzenia ope-
racji. Sad podal w watpliwo$¢ opinie
sedziego pierwszej instancji, jakoby
powddka dokladnie zapamietata
niezobowiazujaca sugestie pozwa-
nej, ze zabieg mastopeksji trzeba
bedzie przeprowadzi¢ dopiero po
uplywie co najmniej 5 lat od po-
wiekszenia piersi. Nic nie wskazuje
na to, by w trakcie wizyty z 28 lipca
2010 r. w poradach pozwanej poja-
wily sie dokladne liczby®.

Do uwzglednienia powodztwa
nie jest wystarczajace wykazanie,
ze gdyby pozwana zlozyta dekla-
racje o braku koniecznoéci prze-
prowadzenia operacji uniesienia
piersi przez 5-10 lat, stanowiloby
to, w obliczu nieprawdziwosci tego
stwierdzenia, ztamanie obowigzku
dochowania starannoéci (niedbal-
stwo). Jezeli podstawa powodztwa
jest nieudzielenie przez lekarke jas-
nej porady co do przewidywanego
harmonogramu zabiegéw, nalezy
zauwazy¢, ze odpowiedzi pozwa-
nej byly niezobowigzujace i nie
odwolywaty sie do konkretnych
termindw?'.

Biegli eksperci w zakresie chi-
rurgii plastycznej nie byli zgodni co
do tego, jaka odpowiedz pozwanej
bylaby rozsadna w danych oko-
liczno$ciach. Zakladajac, ze lekarz
musialby poda¢ konkretny termin

19 Tamze, [22]-[23], [25]-[26]

17 Tamze, [20]. 20 Tamze, [30].
18 Tamze, [28]. 21 Tamze, [32].
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koniecznego poddania si¢ masto-
peksji, jeden ekspert zasugerowat
6 miesiecy, drugi zas 2-3 lata®.
Podsumowujac, powodka nie
dowiodta, ze pozwana zapewni-
fa ja o realnej mozliwosci odsu-
nigcia w czasie zabiegu uniesienia
piersi o 5-10 lat. Wersja wydarzen
ustalona przez sedziego pierwszej
instancji nie sktadata si¢ z rozsad-
nych interpretacji zeznan stron i nie
lezata w orbicie wersji prawdopo-
dobnych, zostata natomiast oparta
o bledna interpretacje materialu
dowodowego i nie potwierdzala
zlamania obowiazku zachowania
staranno$ci przez pozwang?.

Znaczenie

Lekarz ma obowigzek zachowa-
nia staranno$ci, informujac pacjen-
ta 0 grozacym mu znaczacym ryzy-
ku w zwigzku z danym sposobem
leczenia lub zabiegiem medycznym.
Ryzyko uznaje si¢ za znaczace, je-
zeli rozsadna osoba w pozycji pa-
cjenta najprawdopodobniej za takie
ryzyko by je uznata lub jezeli lekarz
byl, lub powinien by¢ $wiadom fak-
tu, ze konkretny pacjent najpraw-
dopodobniej uznatby ryzyko za
znaczace. Lekarz, zapytany wprost
przez pacjenta o ryzyko wiazace si¢
z konkretnym zaproponowanym
sposobem leczenia, ma obowigzek
udzielenia szczerej i wyczerpujacej
odpowiedzi, zaleznie od potrzeb
pacjenta®.

22 Tamze, [33].

23 Tamze, [35].

24 Tamze, [31]. W tym zakresie Sad
Apelacyjny potwierdza zasady pro-
klamowane w wyrokach w sprawach:
Montgomery v Lanarkshire Health Bo-
ard [2015] AC 1430; przemowa Lorda



Praktyczny wymiar wyroku wy-
raza si¢ w tym, ze Sad Apelacyjny
nie zobowigzal lekarzy medycyny
do wyprowadzania z btedu swo-
ich pacjentow, jezeli ci nie zadaja
wlasciwych pytan lub pozostaja
pod wptywem blednego wrazenia
lub ztudzenia. Sedziowie zauwa-
2yli, Ze pacjenci niejednokrotnie
moga, wskutek ucigzliwosci tra-
piacej ich choroby czy dolegliwosci,
nadinterpretowywa¢ informacje
udzielone im przez lekarza i upor-
czywie tkwi¢ w swoich btednych
przekonaniach pomimo oznak
wskazujacych, Ze s3 one nieuza-
sadnione. Pomimo sceptycyzmu,
z jakim sad odnidst si¢ do trybu
pracy pozwanego lekarza (niewiel-
ka ilo$¢ czasu po$wigcana pacjen-
towi, ponizej przyjetych niefor-
malnie norm zawodowych, wysoka
liczba pacjentéw przyjmowanych
dziennie, przedtuzajace sie nad-
godziny, przemeczenie, rutyna),
nie implikowat obowigzku wypro-
wadzenia pacjenta z bledu co do
przewidywanego terminu prze-
prowadzenia zabiegu mastopeksji.
Na marginesie mozna zauwazyc, ze
kluczowe znaczenie dla oceny Sadu
Apelacyjnego miat fakt blednego
stwierdzenia przez sedziego pierw-
szej instancji, ze lekarka powodki
zapewnila jg o trwalosci zabiegu
medycznego. Pozostaje bezsporne,
ze lekarka uzyta stéw niejasnych -
zachowala sie niejako asekurancko.
Nie dopuscila si¢ jednak niedbal-
stwa w klasycznym znaczeniu, tj.
ztamania obowiazku zachowania
staranno$ci.

Bridge’a w Sidaway v Board of Gover-
nors of the Bethlem Royal Hospital and
the Maudsley Hospital [1985] AC 871.

Wyrok Sgdu Okregowego
Anglii i Walii z dnia

1 grudnia 2016 r. w sprawie
Bellman v Northampton
Recruitment Limited
[2016] EWHC 3104 (QB)

Stan faktyczny

Weczesnym porankiem 17 grudnia
2011 r., podczas gdy grupa pracow-
nikéw przedsiebiorstwa Northamp-
ton Recruitment Limited przebywa-
fa w lobby hotelowym, spozywajac
alkohol, prezes spotki J. Major do-
konat napasci na pokrzywdzonego,
C. Bellmana, uderzajac go dwukrot-
nie piescig. Pokrzywdzony niefor-
tunnie upadt na ziemi¢, w wyniku
czego doznal rozlegtych obrazen
glowy. W przedmiotowym powd6dz-
twie Bellman pozwal pracodawce,
wyzej wymieniong spotke, w celu
uzyskania odszkodowania za de-
likt popelniony przez jej prezesa®.
Gléwnym powodem obrania takiej
drogi powddztwa byla niewyplacal-
no$¢ samego Sprawcy.

Skutkami doznanych obrazen
mozgu s3: objawiajace si¢ u po-
krzywdzonego bdle glowy, wahania
nastrojow, anosmia (uposledzenie
funkcji wechu), przewlekle zmecze-
nie, problemy z koncentracja, pa-
miecig krotkotrwala, mowieniem.
W wyniku tych dolegliwosci ogra-
niczona zostala jego zdolnos¢ do
czynnosci prawnych. Jego szanse
na powroét do platnego zatrudnie-
nia sg niewielkie?.

25 Sprawa [2016] EWHC 3104 (QB), [1]-
[2]. Wyrok dostgpny w catosci na stro-
nie internetowej: http://www.bailii.
org/ew/cases/EWHC/QB/2016/3104.
html.

26 Tamze, [17].
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Ostatecznie ustalona przez se-
dziego wersja wydarzen brzmi
nastepujaco: podczas spotkania
firmowego z okazji zblizajacych
sie Swiat Bozego Narodzenia po-
krzywdzony Bellman usifowal
nawiazac¢ ze sprawca, J. Majo-
rem - swoim pracodawca i pre-
zesem Northampton Recruitment
Limited - rozmowe dotyczaca nie-
dawnego przyjecia do pracy oso-
by o nazwisku Steve Kelly, ktéra
zdaniem pokrzywdzonego zostata
niestusznie zatrudniona z pomi-
nigciem procesu rekrutacyjnego,
otrzymywala wyzsze wynagro-
dzenie od reszty zespotu i cieszyta
si¢ preferencyjnym traktowaniem
ze strony prezesa. Major, znaj-
dujac sie pod wptywem alkoho-
lu, zaatakowal Bellmana, zada-
jac mu dwa silne ciosy w glowe,
po ktoérych pokrzywdzony upadil
na ziemie”.

Sad w toku rozprawy odrzucit
zeznania sprawcy po zapoznaniu
si¢ z materialem z kamery moni-
toringu, ktora ukazata prawdzi-
wy przebieg zdarzenia®. Odrzu-
cono takze zeznanie jednego ze
$wiadkow, ktory jak sie okazalo,
przedstawit w toku §ledztwa wersje
zdarzen zasugerowang mu przez
Majora. Sedzia doszedt do wnio-
sku, ze z powodu ,,nieuzasadnionej
iniestusznej” lojalnoéci wzgledem
pracodawcy $wiadek przedstawil
niepelna wersje wydarzen, ktéra
w dodatku byla miejscami niezgod-
na z zapisem z kamer monitoringu
i zgodnymi zeznaniami pozosta-
tych $wiadkéw zdarzenia®.

27 Tamze, [40]-[43].
28 Tamze, [19]-[24].
29 Tamze, [28]-[32].
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Wyrok

Rozwazajac kwestie odpowie-
dzialnosci pracodawcy za delikt po-
pelniony przez pracownika, sedzia
Cotter przypomnial, ze warunkiem
jej zaistnienia jest fakt popelnienia
przez pracownika kwestionowane-
go czynu podczas lub w ramach
wykonywania obowigzkéw stuzbo-
wych®. Nastepnie przystapit on do
omowienia prawnego uzasadnienia
dla tego rodzaju odpowiedzialnosci
cywilnej. W tym celu zacytowane
zostaly dwie opinie: Lorda Millet-
ta w sprawie Lister v Helsey Hall*'
i Lorda Nichollsa w Dubai Alumi-
nium Co. Ltd v Salaam and others®.

Jak powiedzial Lord Millett
w sprawie Lister, ,,[plochodna od-
powiedzialno$¢ pracodawcy jest
mechanizmem dystrybucji szkod
opartym na pewnym zamysle po-
lityki socjalnej i ekonomiczne;j.
Jest ona ograniczona do zachowan
pracownika powiazanych z jego
zatrudnieniem””. Lord Nicholls
w wyroku w sprawie Dubai Alu-
minium Zaznaczyl natomiast, ze
»bezprawne zachowanie musi by¢
tak blisko powigzane z zadaniami,
ktore zostaly mu powierzone lub
do ktérych zostal upowazniony, ze
mozna je stusznie zakwalifikowaé
jako dokonane w toku prowadze-
nia dziatalnosci gospodarczej przez
pracodawce”.

Sedzia rozréznil pomiedzy za-
sadniczg czedcia przyjecia w klu-
bie golfowym a majacym miejsce
pézniej nieformalnym spotkaniem

30 Tamze, [45].

31 Sprawa [2001] UKHL 22.

32 Sprawa [2003] 2 AC 366.

33 Sprawa [2001] UKHL 22, [65]-[66].
34 Sprawa [2003] 2 AC 366, [21].

w hotelu Hilton, na ktére stawito
sie okoto 14 sposrod 24 osob, ktére
byly w klubie golfowym. Sponta-
niczne drinki, w ocenie sedziego,
nie byly prostym przedtuzeniem
przyjecia bozonarodzeniowego
w klubie golfowym. Co istotne,
znaczny fragment rozmowy pra-
cownikéw w hotelu dotyczyt spraw
niezwigzanych z pracg — dopoki
pokrzywdzony i kilku innych obec-
nych nie wspomnialo o podejrza-
nej sytuacji S. Kelly’ego, na co Ma-
jor zareagowal agresywnie®. Sad
przyznal, ze od bezposredniego
znaczenia wypowiadanych stow
wazniejsze — w stanie faktycznym
przedmiotowej sprawy — sa miej-
sce i okolicznosci, w jakich doszlo
do konfrontacji miedzy sprawca
i pokrzywdzonym. Spiecia i niepo-
rozumienia sg nieodtgczng cechg
kazdego stosunku pracy, podob-
nie jak rozmowy ich dotyczace -
stwierdzenie odpowiedzialnosci
pracodawcy za delikt popetniony
przez pracownika zawsze wtedy,
gdy stosunek pracy byt tematem
rozmowy poprzedzajacej popel-
nienie czynu, sprawiloby olbrzy-
mie trudno$ci dla przedsiebiorstw
w zakresie ubezpieczenia od ryzy-
ka poniesienia takowej odpowie-
dzialno$ci®. Sad za istotny uznat
takze stopien, w ktorym Bellman
iinni byli, w zwigzku z ich stosun-
kiem pracy, poddani ryzyku bycia
ofiara deliktu, biorac pod uwage
bliskos¢ relacji pomiedzy sprawca
ajego czynem?Y.

Biorac powyzsze pod uwage, sad
doszedt do wniosku, Ze w momen-

35 Tamze, [71]-[73].
36 Tamze, [75]-[77].
37 Tamze, [78].
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cie popelnienia deliktu nie byto
dostatecznie bliskiego zwiazku po-
miedzy stanowiskiem zajmowanym
przez J. Majora i jego obowigzkami
a popetnionym deliktem, by moz-
na byto rozsadnie uzna¢ odpowie-
dzialnos$¢ cywilng Northampton
Recruitment Limited*.

Znaczenie

Sedzia w wyroku podjal probe
skondensowania zasad bedacych
podstawg rozpatrywania spraw
dotyczacych odpowiedzialnosci
cywilnej pracodawcow za delikty
swoich pracownikéw. Zatem pra-
codawca nie podlega odpowiedzial-
noéci wylacznie z tytutu popelnie-
nia deliktu w godzinach pracy®
ia contrario, nie jest automatycznie
wylaczony od odpowiedzialnosci,
jezeli doszlo do niego poza godzi-
nami lub miejscem pracy*’. Sad
ma obowigzek rozwazy¢ sprawe
w dwoch etapach. W pierwszym na-
lezy zbada¢, jakie byly funkcje lub
zakres obowiazkéw powierzonych
pracownikowi, innymi stowy: jaka
byta natura jego pracy. Do zadania
tego nalezy podejs¢ ogoélnikowo,
bez analizowania poszczegélnych
wykonywanych czynnosci. W dru-
gim etapie nalezy okresli¢, czy ist-
nial dostatecznie bliski zwigzek po-
miedzy obowigzkami zawodowymi
(funkcjami) zatrudnionego a po-

38 Tamze, [81].

39 Sedzia powotal si¢ w tym kontekscie
na sprawy: Wilson v Exel [2010] CSIH
35, Graham v Commercial Bodyworks
Ltd [2015] EWCA Civ 47.

40 Sedzia powotal si¢ w tym kontekscie
nasprawy: Bernard v Attorney General
of Jamaica [2004] UKPC 47, Mattis v
Pollock [2003] EWCA Civ 887.



pelnionym deliktem, by - zgod-
nie z zasada sprawiedliwosci spo-
fecznej - stuszne bylo obarczenie
odpowiedzialnosécia cywilng za ten
czyn pracodawcy*'. Tutaj rOwniez
sad powinien zastosowac szeroka,
ogolng interpretacje i dyskrecje -
nalezy zwazy¢ nie tylko cel i nature
popelnionego czynu, ale rowniez
kontekst i okolicznosci, w ktorych
do niego doszto*.

Sedzia Cotter zaznaczyl, ze po-
wyzszy test jest z natury niedookre-
$lony, za$ jego praktyczne rezultaty
moga by¢ niepewne i nieprzewidy-
walne w zalezno$ci od konfiguracji
poszczegolnych standw faktycz-
nych. Ani ustawodawca, ani orzecz-
nictwo nie wskazujg dokladniej na
przestanki, jakie nalezy wzig¢ pod
uwage przy okreslaniu bliskoséci
zwigzku pomiedzy obowiazkami

41 Sprawa [2016] EWHC 3104 (QB), [60].
42 Sprawa [2016] AC 677, patrz przypis
36, [44]-[46], [50], [53]-[54].

zawodowymi a deliktem. Niektore
wyroki ktadg nacisk na poszcze-
gélne wyizolowane elementy, np.
czynnik znacznego zwiekszenia
ryzyka popetnienia deliktu w po-
staci zestawienia nauczyciela z ucz-
niem sprawiajacym problemy wy-
chowawcze, natomiast w kazdym
stanie faktycznym to na sktadzie
orzekajacym ciazy obowigzek
stwierdzenia intensywno$ci zwiaz-
ku, w odniesieniu do catos$ci oko-
licznosci. Jakkolwiek czas i miejsce
popetnienia deliktu powinny by¢
brane pod uwage w rozumowaniu
sedziego, nie sg to jednak czynni-
ki decydujace. Zwigzek pomiedzy
natura zatrudnienia a deliktem po-
winien wykraczaé poza okazje do
popetnienia takowego wynikajaca
z przebywania w okreslonym miej-
scu i czasie. Nalezy mie¢ na uwadze
polityczne uzasadnienie istnienia
odpowiedzialno$ci catkowitej pra-
codawcy w takich przypadkach —
zado$¢uczynienie szkodzie oso-
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by poszkodowanej w sytuacji, gdy
ryzyko popetnienia deliktu przez
pracownika zostalo wygenerowane
chocby w czeséci dziataniami pra-
codawcy i naturg powierzonej za-
trudnionemu pracy®.

43 Sprawa [2016] EWHC 3104 (QB),
[63]. Sedzia, jak przyznal, opieral si¢
W swoim rozumowaniu na zasadach
wyprowadzonych z wyrokéw w naste-
pujacych sprawach: Mohamud v WM
Morrison Supermarkets PLC [2016] AC
677; Faulkner v Chief Adjudication
Officer [1994] PIQR P244; Fennelly
v Connex South Eastern Limited [2001]
IRLR 390; Cercato-Gouveia v Kypria-
nou [2001] EWCA Civ 1887 Bernard
v Attorney General of Jamaica [2004]
UKPC 47; Graham-v-Commercial
Bodyworks Ltd [2015] EWCA Civ 47;
Mattis v Pollock [2003] EWCA Civ
887; Livesey v Parker Merchanting
UKEAT /0755/03/DA; Wilson v Exel
[2010] CSIH 35; Weddall v Barchester
[2012] IRLR 307; Fletcher v Chancery
Supplies [2016] EWCA Civ 112.
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