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Zasady skladania materialéw
do ,,Forum Prawniczego”

Redakecja ,,Forum Prawniczego” przyjmuje nastepujace
teksty:

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

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. Artykut 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 (imie i nazwisko, stopnie

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

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

Teksty skladane 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,
wywiaddw oraz przegladow orzecznictwa.

,Forum Prawnicze" — czasopismo naukowe Open Access 2017-2018.
Zadanie finansowane w ramach umowy 572/P-DUN/2017 ze $rodkéw
Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego przeznaczonych na dziatalnos¢
upowszechniajaca nauke.
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Wojciech Dajczak

Sp. Profesor Lech Morawski —
pierwszy redaktor naczelny
»,Forum Prawniczego”

12 lipca 2017 r. zmart profesor Lech Morawski.
Pierwsza moja mysla po otrzymaniu tej smutnej wia-
domosci byto, ze odszedl wspottwérca i pierwszy
redaktor naczelny ,,Forum Prawniczego”. Profesora
poznalem wiele lat przed powstaniem naszego pisma,
w koncu lat osiemdziesigtych minionego wieku. Stu-
chalem wowczas jego wykladow z teorii prawa, z kt6-
rych jeden zapadl mi wyjatkowo w pamiec¢. Pierwszy
raz spotkalem sie wtedy z kierowanymi do studenta
z katedry rozwazaniami o relacji miedzy prawem
a honorem, i to ubarwionymi refleksja o krakow-
skich pojedynkach. Romantyczne podejscie Profesora
do nauki i prawa poznalem szerzej w toku dtugich
przygotowan poprzedzajacych powstanie ,,Forum
Prawniczego”. Wyrazem budowanych w takim kli-
macie oczekiwan i nadziei byla otwierajaca pierwszy
numer czasopisma deklaracja redakcji. Wskazali-
$my w niej w szczegdlnosci, iz ,pragniemy podejmo-
wacd refleksje (...) jak urzeczywistnia¢ w konkretnych
rozwigzaniach etos moralny charakterystyczny dla
europejskiego kregu kultury prawnej zakorzenionej
w prawie rzymskim i chrzescijanskiej tradycji” oraz
ze ,chcemy promowac tradycyjne warto$ci charakte-
rystyczne dla polskiego spoteczenstwa, takie jak pa-
triotyzm i oddanie sprawie dobra wspdlnego™. Pod
kierunkiem Profesora Morawskiego powstalo osiem
pierwszych numer6w czasopisma. Ich uklad, tres¢ oraz
towarzyszace im redakcyjne dyskusje mozna - moim
zdaniem - opisa¢ jako szukanie rownowagi miedzy
romantyczng tesknotg za odnowieniem polskiej nauki
prawa a realizmem w tgczeniu tradycji i innowacyjno-

1 Od redakcji, ,Forum Prawnicze” 2010, nr 1, s. 2.

$ci w prawoznawstwie XXI stulecia. Po podjeciu si¢
przez Profesoraw 2012 r. redagowania pisma ,,Prawo
i Wiez”? projekt wydawania ,,Forum Prawniczego”
jest kontynuowany na podstawach ustalonych z jego
udziatem. Komentujac w roku 2013 wyniki oceny
czasopism, wyrazitem poglad, ze za kluczowa w trzy-
letniej wowczas historii pisma uznac nalezy wiernoé¢
wskazanym przy jego powstaniu warto$ciom i celom”.
Piszac te stowa, myslalem z wdzieczno$cig takze o na-
szym pierwszym Redaktorze. Akcentowany przez
niego imperatyw méwienia prawdy w nauce zmusza
mnie jednak, by przyzna¢, ze niekiedy odmiennie
niz on rozumialem relacje miedzy romantyzmem
irealizmem w prawie. Mimo to, a moze niezaleznie
od tego, dostrzegam szereg punktéw w naukowym
dorobku Profesora Morawskiego, ktére wydajg mi si¢
wzorcami realistycznego badania prawa. Przywotam
dwa przyktady pokazujace nadto gleboko europejski
wymiar tego dorobku. Pierwszy taczy sie z artyku-
fem niemieckiego prawnika, ktéry - by zrozumie¢
polska dyskusje o typologii uméw - skierowal swo-
ja uwage na nasz dorobek w zakresie interpretacji
prawa. Siegajac do wspdlczesnych publikacji z tego
zakresu wyrazil opinig, ze dominujg tu dzieta czysto
teoretyczne, natomiast w ,,polskiej literaturze rzadkie
s prace po$wiecone metodzie prawniczej, ktore sg
przydatne dla praktyki”. W tym konteksécie wyroz-
nil jako jasng (anschaulich) tylko ksigzke Lecha Mo-

2 Zob. L. Morawski, Zamiast programu, ,Prawo i Wigz” 2012,
nrl,z. 1,s.5in.
3 W. Dajczak, Punkty, prestiz, misja czasopisma naukowego,

»Forum Prawnicze” 2013, nr 5, s. 5.
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rawskiego: Zasady wyktadni prawa*. Drugi przyktad
jest bezposrednio zwigzany z ,,Forum Prawniczym”.
Profesor opublikowal w nim w 2011 r. dwa artykuly
dotyczace problemu potencjalnego napiecia miedzy
politykami Unii Europejskiej a narodowa tozsamoscia
obywateli krajow czlonkowskich. Jedng z konkluzji
pierwszego z nich bylo wsparcie opinii, ze najwiek-
szym wyzwaniem UE ,jest kwestia, jak zbudowa¢ toz-
samos$¢ europejskg nie niweczgc tozsamosci narodow
Europy”®. Kolejng publikacje dotyczaca réznych wizji
europejskiej integracji zamyka wyrazenie sceptycyzmu
wobec mozliwo$ci oparcia na zasadach liberalizmu
i uniwersalizmu zjednoczenia Unii przy zachowaniu
poszanowania narodowych réznorodnosci. Jednoczes-
nie wskazal jako najwazniejsze osiggniecie integracji
europejskiej zniesienie granic miedzy panstwami.
Uznat to bowiem za ,,pierwszy krok, by urzeczywist-

4 Zob. Th. Raff, Vertragsbildung im polnischen Recht unter
besonderer Beriicksichtigung der Generalklausel von Art. 750
KC (w:) F. Andrés Santos, Chr. Baldus, H. Dedek (red.), Ver-
tragstypen in Europa. Historische Entwicklung und europdische
Perspektiven, Miinchen 2011, s. 242.

L. Morawski, Suwerennos¢ i prawo migedzynarodowe - od

w

prawa panstw do prawa ludéw, ,Forum Prawnicze” 2011,

nr 3, s. 36.
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ni¢ marzenie Kanta o wspolnym posiadaniu Europy
przez wszystkich Europejczykéw”’. To ostatnie zdanie
dobrze ilustruje wspomniany romantyzm w spojrze-
niu Lecha Morawskiego na zycie spoleczne. Jednak
powrdt do wskazanych tekstow, gdy jestesmy bogatsi
o doswiadczenie Brexitu i towarzyszacych nam na-
pie¢ w relacjach Komisji Europejskiej z niektorymi
krajami cztonkowskimi, nakazuje doceni¢ realizm
wskazanych opinii i prognoz Profesora.

We wspomnieniach o Lechu Morawskim przyja¢
mozna rézne punkty ciezkosci. Bogate i réznorodne
byly bowiem Jego aktywnosci w zyciu akademickim
ipublicznym. Przyjmujac waskie, ale oparte na osobi-
stym do$wiadczeniu spojrzenie, chce, by to wspomnie-
nie wyrazalo wdzigcznos¢ za jego wkiad w tworzenie
»Forum Prawniczego”. Upowszechnialo wzbogacone
dzigki spotkaniu z Profesorem przekonanie, Ze rea-
lizm w podejsciu do prawa nie stoi w sprzecznosci
z romantyczng wizja zmian spolecznych. Przypo-
minalo, Ze poszukiwanie réwnowagi miedzy tymi
dwiema perspektywami jest waznym wyzwaniem
tak w budowaniu czasopisma prawniczego, jak i zaj-
mowaniu si¢ prawem.

6 L. Morawski, Dwie wizje Unii Europejskiej a problem tozsa-

mosci narodowej, ,Forum Prawnicze” 2011, nr 4-5, s. 18.
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Adam Szafranski, Maciej Slifirczyk

O potrzebie
»dereglamentacji”
gospodarki

The Need to Diminish Restrictions
on Access to Business in Poland

Every government in Poland tries to set up better conditions for the establishment
and operation of a business undertaking. This goal could be realized by setting
free the economy from limitations placed in laws. The process, referred to as
“dereglamentacja” in Polish, has been growing in popularity in recent years. The
authors have examined 53 forms of consents to the commencement of business
activities and proposed a few suggestions as to how to change the law in order to
ameliorate business done in Poland. First of all, it turned out that state officials
find it difficult to identify the goals of certain limitations. This fundamental
shortcoming in many cases calls into question the quality of drafting and en-
forcement of laws. Further, the authors claim that there is still some scope for
changes, pertaining, inter alia, to lessening the number of information duties,
doing away with some obligations imposed on entrepreneurs, or reconsidering
if there is indeed a true need to provide different registers gathering effectively
the same information.

Wstep mi'. Na firmamencie politycznym

W debacie publicznej dotyczacej . .
o 1 Wystarczy chocby spojrze¢ na pro-

prawa gospodarczego podnosi si¢ .
) ] o gramowe wystapienia Ewy Kopacz

potrzebe ograniczenia obecnosci i Beaty Szydlo. W exposé Ewy Kopacz

paiistwa jako opresora, ograni- padta deklaracja opracowania nowej

czajgcego wolnos¢ dziatalnosci ustawy o prowadzeniu dziatalno$ci

gospodarczej, dlaWiqcegO pOISkQ gospodarczej, aby wspiera¢ ,,zarad-
przedSigbiorCZOéé Ambich kazde- nos¢é, pracowito$¢ i skutecznos¢”
go polskiego rzadu w ostatnich la- Polakéw (https://www.premier.gov.
tach jCSt Odbilll’OkI'atYZOWﬂnie go- pl/realizacja-planow/expose-premier-
spodarki, uczynienie niezbednych -ewy-kopacz-stenogram.html, do-
procedur przejrzystymi i szybki- step: 1.05.2017), natomiast w exposé
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pojawiaja sie od czasu do czasu projekty ustaw, pa-
kietow, konstytucji, za ktérymi stoja ambicje mini-
strow odpowiedzialnych za resort gospodarki. Sa to
ambicje uczynienia prawa bardziej przyjaznym dla
przedsigbiorcy.

Wérdd roznych postulatow pojawia sie takze i ten,
ktéry zwiazany jest z hastem ,,dereglamentacji”. Nie
jest to pojecie prawne ani tez przyjete na gruncie

sie na ograniczenie liczby warunkéw niezbednych do
prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej, w tym tak-
ze sugerowa¢ zmiane formy reglamentacji z bardziej
restrykcyjnej na tagodniejszg albo tez, co bardziej
radykalne, zdecydowac si¢ na catkowite zniesienie
obowiazku uzyskiwania niektérych pozwolen?®. Jaki
obra¢ kierunek zmian i jakimi przestankami si¢ kie-
rowad, przystepujac do ,,dereglamentacji”?

Wskazanie uwag de lege ferenda w odniesieniu

do form reglamentacji wymaga przemyslenia

celéw, ktorym formy reglamentacji maja stuzyc¢.

myslenia prawniczego. Denotuje ono, jak mozna sie
domysla¢, potrzebe ograniczenia form reglamentacji
lub tez uczynienia wymogow z nimi zwigzanych mniej
ucigzliwymi. W przeciwienstwie do ,deregulacji” nie
chodzi tu wiec o zwigkszenie dostepu do wykonywa-
nia niektorych zawodéw, lecz o zwigkszenie dostepu
do prowadzenia niektérych rodzajéw dziatalno$ci
gospodarczej, dla ktérych podjecia wymagane jest
pozwolenie pafistwa.

Forme reglamentacji stanowi obecnie w Polsce
obowigzek uzyskania koncesji, zezwolenia, zgody, li-
cencji oraz wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej
(zwanych dalej facznie ,,pozwoleniami”). Uzyskanie
przez przedsiebiorce ktoregokolwiek z tych pozwolen
zwigzane jest z koniecznos$cia spelnienia okreslonych
prawnie warunkéw. Mozna zatem, reformujac opisa-
ny system pozwolen na prowadzenie dziatalnosci go-
spodarczej w ramach ,,dereglamentacji”, zdecydowa¢

Beaty Szydlo stwierdzono: ,,Zaréwno przedsigbiorcy jak
i kandydaci na przedsigbiorcow napotykajg dzis na bardzo
powazne przeszkody. Brak kapitatu wtasnego, brak zdolnosci
kredytowych, szczegdlnie jesli chodzi o tych, ktorzy chea
rozpoczaé dziatalnos¢ gospodarcza, bariery biurokratyczne,
wreszcie zaburzenia czystych zasad gry rynkowej. Wszyst-
kie te przeszkody mozna przynajmniej w bardzo znacznym
stopniu przetama¢” (https://www.premier.gov.pl/expose-

-premier-beaty-szydlo-stenogram.html, dostep: 1.05.2017).
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Najpierw nalezy poszukac¢ odpowiedzi na to pytanie
w doktrynie. Przy tym zagadnienie celu wprowadzenia
reglamentacji wydaje sie tu najistotniejsze. Aksjolo-
gia prawa determinuje bowiem dobor prawidtowych
$rodkow. Nastepnie nalezy si¢ przyjrze¢ poszczegol-
nym formom reglamentacji, a wiec specyficznym wy-
mogom przewidzianym w ustawach szczegdlnych dla
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej. Im wigksza
liczba analizowanych przypadkow reglamentacji, tym
lepsze pole do obserwacji i mozliwos$¢ zaproponowa-
nia wnioskéw ogélnych; w naszej analizie takg probke
stanowig 53 przypadki reglamentacji gospodarczej. Na
koniec nalezy przedstawi¢ propozycje zmian i ogolny
ich kierunek.

Cele roznych form reglamentacji

Wskazanie uwag de lege ferenda w odniesieniu do
form reglamentacji wymaga przemyslenia celéw, kto-
rym formy reglamentacji majg stuzy¢. Wpierw nale-
2y jednak - cho¢by najogdlniej — wskaza¢, czym jest
forma reglamentacji.

W niemieckiej literaturze przedmiotu, znanej z po-
glebionej mysli prawniczej, wyrézniono kilka stopni
ograniczen rozpoczecia dzialalnosci gospodarczej:
swoboda zgtaszania i rejestracji; ogolne obowiazki in-

2 C. Kosikowski, Potrzeba i koncepcja nowego prawa dziatal-

nosci gospodarczej, ,Panstwo i Prawo” 2014, nr 7, s. 6.



formacyjne; zakaz z zastrzezeniem zgloszenia notyfi-
kacji, rejestracji, zameldowania i informowania; zakaz
z zastrzezeniem kontroli. Wystepujace w Polsce formy
reglamentacji wigzace si¢ z koniecznoscia uzyskania
koncesji, zezwolenia (licencji, zgody), czy tez wpisu do
rejestru dziatalnosci regulowanej odpowiadaja w naj-
wiekszym stopniu zakazowi z zastrzezeniem kontro-
1i*. Oznacza to, ze danej dziatalno$ci gospodarczej nie
mozna prowadzi¢, dopoki wladza panstwowa nie wyrazi
na to pozwolenia pod warunkiem spelnienia okreslo-
nych wymogoéw. Spelnienie prawnie okreslonych wy-
mogdéw powinno co do zasady powodowa¢ obowigzek
po stronie wladzy udzielenia pozwolenia. Inaczej jest
w przypadkach decyzji uznaniowych czy tez takich,
ktdére wprawdzie sa zwigzane, ale organ administracji
publicznej dysponuje duzg swobodg oceny przestanek
udzielenia danego pozwolenia (jak na przyktad zagro-
zenie obronnoéci panstwa). Po wydaniu pozwolenia
organ wladzy (niekoniecznie ten sam, ktory udzielit
pozwolenia) ma prawo do sprawowania kontroli dalsze-
go spelniania wymogoéw przez podmiot gospodarczy.
Legalne rozpoczecie dziatalnosci przez przedsiebior-
ce w obszarze objetym reglamentacjg wiaze si¢ wiec ze
spetnieniem prawnie skonkretyzowanych wymogow.
Wiadza panstwowa, okre$lajac te wymogi, kieruje sie
roznymi zatozeniami, ktore w doktrynie publicznego
prawa gospodarczego sprowadzane sg do sprawowania
przez administracje funkgji policyjnej i funkcji regla-
mentacyjnej. W ten sposob obie funkcje realizowane
s3 miedzy innymi przez formy reglamentacji.
Policja i reglamentacja gospodarcza bywaja mylone
ze wzgledu na ten sam sposéb oddzialywania na pod-
mioty gospodarcze, mianowicie poprzez wprowadzanie
ograniczen wolnoéci dzialalnosci gospodarczej. Dla
porzadku jednak i zrozumienia celéw ustanawiania
form reglamentacji nalezy odrézni¢ od siebie te dwie
funkcje. Reglamentacje gospodarcza od policji go-
spodarczej odroznia¢ bedzie niewatpliwie cel, ktéry
przys$wieca wprowadzaniu ograniczen praw i wolnosci
przynaleznych jednostkom, w tym przedsigbiorcom
prowadzacym dzialalno$¢ gospodarcza. W przypadku
reglamentacji celem wprowadzanych ograniczen be-
dzie niewatpliwie zapewnienie funkcjonowania proce-

3 R.Stober, Prawo administracyjne gospodarcze, przet. M. Szpor,
A. Szafranski, Warszawa 2013, s. 282-283.
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sow gospodarczych zgodnie z interesem publicznym,
determinowanym koniecznoscia osiagniecia celow wy-
znaczonych aktualng polityka gospodarcza panistwa™.
Dobra chronione w ramach funkcji reglamentacyjnej
wskazuje sie, poszukujac ich Zrédta w prawie Unii Eu-
ropejskiej. Sa to: harmonijny, zréwnowazony i staty
rozwdj dziatalnosci gospodarczej, wysoki stopien
konkurencji i konwergencji dokonan gospodarczych,
wysoki poziom ochrony i jakosci srodowiska natural-
nego, podwyzszenie poziomu i jakosci zycia, spéjnosé
gospodarcza i spoteczna, rynek wewnetrzny, otwarta
gospodarka rynkowa z wolng konkurencja, stabilne
ceny, zdrowe finanse publiczne, trwata réwnowaga
platnicza®. W przypadku za$ policji gospodarczej ce-
lem jest ochrona porzadku i bezpieczenstwa publicz-
nego, ochrona $rodowiska oraz ochrona takich débr,
jak zycie, mienie czy moralno$¢ publiczna®. Mimo
rozbieznosci celow i policja gospodarcza, i reglamen-
tacja prowadzg do ograniczenia wolnosci dziatalnosci
gospodarczej, a wigc musza mie¢ uzasadnienie w tych
samych materialnych przestankach wprowadzania
ograniczen tej wolnosci. Ograniczenie moze zatem
nastapi¢ wylacznie w waznym interesie publicznym
przy uwzglednieniu tresci art. 31 ust. 3 Konstytucji
RP (a wigc przy komplementarnym stosowaniu prze-
stanki proporcjonalnosci, ochrony istoty wolnosci
gospodarczej oraz przestanek porzadku publicznego,
bezpieczenstwa publicznego, ochrony $rodowiska,
zdrowia publicznego, moralnosci publicznej, albo
wolnosci i praw innych o0sdb).

Jaki zatem z tego zestawienia celéw reglamentacji
wynika wniosek dla oceny poszczegolnych jej form?
Pierwszy to taki, ze cele realizowane przez organy
wladzy panstwowej s3 bardzo rézne od siebie i do-
tycza nie tylko tak oczywistych kwestii jak osiag-
niecie wladciwego stanu sanitarnego urzadzen czy
tez wymogdw technicznych wlasciwych dla danej
dzialtalno$ci, ale takze stanéw pozadanych z ekono-

4 T.Kocowski, Kontrola i nadzér (policyjny, reglamentacyjny,
wlascicielski) (w:) R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrdbel,
System prawa administracyjnego. Tom 8A, Warszawa 2013,
s. 691,

5 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa
2005, s. 166.

6 Tamze.
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micznego punktu widzenia, jak cho¢by zachowanie
rentownosci okreslonego potaczenia kolejowego i nie-
tworzenie dla niego konkurencyjnego stalego pota-
czenia autobusowego. Drugi wniosek, ktory wigze sie
z pierwszym, to niebudzgca watpliwosci duza swoboda
prawodawcy w okreslaniu celéw i form reglamentacji,
pod warunkiem zachowania zgodnosci z przepisami

Przepis ten odnosi si¢ jednak do celéw stanowienia
roznych form reglamentacji bardzo ogdlnie: bezpie-
czenistwo obywateli, panistwa lub inny wazny interes
publiczny. Tym samym nie utatwia sformutowania
WYyZej wspomnianej oceny.

Krytyka postugiwania si¢ formami reglamentacji
i wnioski sugerujace poprawe jakosci prawa w tym

Poza stosowaniem prawnie okreslonych

Kkryteriow konstytucyjnych, wynikajacych

z art. 22 i 31 ust. 3 Konstytucji RP oraz

bardzo fragmentarycznych regulacji unijnych,

nie ma ,przepisu” na reglamentowanie.

Konstytucji RP. Trzecim wnioskiem jest konkluzja
o charakterze metodologicznym, waznym dla oceny
poszczegdlnych form reglamentacji. Nie ma obecnie
ani w doktrynie publicznego prawa gospodarczego, ani
tez w zadnym akcie prawnym $cisle sformutowanych
kryteriow stanowienia réznych form reglamentacji,
ktére utatwialyby oceng zasadnosci ich zastosowania
w konkretnym przypadku. Sugestie dotyczacg nie tyle
materii (t¢ bowiem okresla szerokie pojecie interesu
publicznego), ile gradacji miedzy formami reglamen-
tacji zawiera jedynie art. 46 ust. 3 ustawy o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej’. Zgodnie z tym przepisem
za najbardziej restrykcyjng forme nalezaloby uznac
koncesje, potem bardziej tagodna dla przedsiebiorcy
forma byloby zezwolenie (licencja, zgoda) i najtagod-
niejsza wpis do rejestru dzialalnosci regulowane;.

7 Przepis ten ma nast¢pujace brzmienie: ,Wprowadzenie
innych koncesji w dziedzinach dziatalnosci gospodarczej
majacych szczegdlne znaczenie ze wzgledu na bezpieczenistwo
panstwa lub obywateli albo inny wazny interes publiczny
jest dopuszczalne tylko w przypadku, gdy dzialalnos¢ ta nie
moze by¢ wykonywana jako wolna lub po uzyskaniu wpisu
do rejestru dziatalno$ci regulowanej albo zezwolenia oraz

wymaga zmiany niniejszej ustawy”.
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zakresie nie wynikaja zatem ze $cisle przyjetych zato-
zen. Doktryna prawa nie daje tu bowiem precyzyjnej
odpowiedzi. Mozna przyjmowac, ze stusznie nie roéci
sobie do tego pretensji, gdyz mogtaby zatozy¢ nazbyt
sztywny gorset i na dziatalno$¢ gospodarcza, ktora
z natury jest dynamiczna, i na wladz¢ panstwowsa
i realizowang przez nig polityke. Poza stosowaniem
prawnie okreélonych kryteriéw konstytucyjnych,
wynikajacych z art. 221 31 ust. 3 Konstytucji RP oraz
bardzo fragmentarycznych regulacji unijnych, nie ma
»przepisu” na reglamentowanie.

Warto na marginesie zauwazy¢, ze w literaturze
podkresla sie, ze prawo i gospodarka nie sa zjawiskami
jednorodnymi, a wigc prawo (pozytywne) ma zawsze
charakter wtérny wobec gospodarki, gdyz powstaje
na bazie juz istniejacej rzeczywistoéci gospodarczej.
Gospodarka miataby by¢ ontologicznie pierwsza przed
prawem. W takim tez ukladzie stanowienie prawa
byltoby formg zewnetrzng (heterogenng) interwen-
¢ji panstwa w dziedzine obiektywnych praw ekono-
micznych®. Gdyby przyjaé¢ ten sposéb my$lenia, to

8 M. Szydlo, Reglamentacja dziatalnosci gospodarczej (w:)
R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrébel, System..., dz. cyt.,
s. 122,



nalezaloby z duzg ostroznos$cia podchodzi¢ do kazdej
interwencji panstwowej, w tym takze do reglamenta-
cji. Tak tez nalezy czynic. Nalezy zastrzec jednakze,
ze prawo jest czyms$ wpisanym w nature ludzka, wiec
nie jest calkowicie zewnetrzne wobec czlowieka. Nie
moze byc¢ tez catkiem zewnetrzne wobec gospodarki.
Prawo pozytywne, zawierajac wiele z tego, co pochodzi

ARTYKULY

teresu publicznego, w tym zapewnienia ochrony kon-
sument6w, ochrony srodowiska naturalnego czy tez
innych waznych spolecznie warto$ci. Z tego punktu
widzenia za nazbyt daleko idacy uznajemy postulat
zniesienia wszystkich tych form reglamentacji, kto-
rych ustanowienia nie wymagaja przepisy prawa Unii
Europejskiej. Postulat ten nie ma w naszej ocenie

Organy nadzorujace segmenty rynku poddane

reglamentacji powinny zaréwno by¢ w stanie

prawidlowo identyfikowa¢ cel ustanowienia

danej formy reglamentacji, jak i prawidlowo

ocenia¢ skutecznos$¢ jej funkcjonowania.

z ustawy naturalnej, nie w kazdym przypadku i nie
zawsze jest ,elementem obcym” dla rzeczywistosci
gospodarczej. Wiele zatem z wymogoéw dotyczacych
przedsiebiorcédw stanowi rezultat naturalnych oczeki-
wan innych uczestnikéw obrotu co do jakosci produk-
tow badz ustug wytwarzanych i §wiadczonych przez
przedsigbiorce objetego wymogami. Prawo w takich
przypadkach nie jest zewnetrzne wobec gospodarki,
ale przeciwnie: wynika z natury czlowieka gospodaru-
jacego. Trzeba rowniez zwrdci¢ uwage, ze wspolczes-
nie rzeczywisto$¢ gospodarcza jest w istotnej mierze
prawnie regulowana. To zatem, jak przedstawia sie
wspolczesnie ta rzeczywistosé, jest takze wynikiem
prawa. Trudno w zwigzku z tym przyjmowac, ze prawo
jest w petni zewnetrzne w stosunku do rzeczywistosci
gospodarczej, skoro te rzeczywisto$¢ wspottworzy.

Wykorzystanie badania ankietowego.
Zatozenia i metodyka

Wobec braku wyraznych wskazéwek doktrynalnych
nalezalo przyjac jakie$ kryteria oceny obecnego sta-
nu prawa. Przyjetym przez nas paradygmatem oceny
stanu reglamentacji w Polsce byto wiec zalozenie, ze
panstwo kontroluje i powinno kontrolowa¢ dziatal-
no$¢ podmiotéw gospodarczych w celu ochrony in-

wystarczajaco mocnego wsparcia aksjologicznego.
Doda¢ mozna, ze oznaczalby on w istocie rezygnacje
z realizacji krajowej polityki w omawianym obszarze
prawa wykazujacej si¢ obecnie pewna samodzielnos-
cia w stosunku do polityki realizowanej na szczeblu
europejskim.

Ograniczenia prowadzenia dzialalno$ci gospodar-
czej nie s celem samym w sobie, ani tez nie istniejg
po to, aby zapewnia¢ prace administracji publicznej.
Niewatpliwie ich stosowanie w okreslonym obszarze
powinno by¢ uzasadnione waznym interesem publicz-
nym, a cele z tym zwigzane winny by¢ jasno wskazane
i mozliwe do osiagniecia. Z tego wynika zalozenie,
ze okoliczno$ci te powinny determinowa¢ dziatania
wiadzy publicznej w omawianym obszarze. Organy
nadzorujace segmenty rynku poddane reglamentacji
powinny zatem zaréwno by¢ w stanie prawidlowo
identyfikowa¢ cel ustanowienia danej formy regla-
mentacji, jak i prawidtowo ocenia¢ skutecznos¢ jej
funkcjonowania. Reprezentujac interes publiczny, or-
gany te powinny by¢ swego rodzaju adwokatem danej
formy reglamentacji, o ile jest ona w ich przekonaniu
wladciwym instrumentem realizacji zalozonych celéw.
W innym przypadku powinny by¢ w stanie wskaza¢
kierunki pozadanych zmian.
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Powyzej uczynione zatozenie determinowalo me-
todologie naszych badan, ktora opierala si¢ na wyko-
rzystaniu odpowiedzi na pytania zawarte w ankietach
adresowanych do wladciwych komoérek zajmujacych
sie nadzorem nad reglamentowanymi obszarami dzia-
talnosci gospodarczej®. Nalezy przy tym zastrzec, ze
omawiane badanie nie obejmowato wszystkich, lecz
jedynie 53 przypadki reglamentacji spoérod tych,
ktore pojawiaja si¢ w polskim prawie. Nasze wnioski
formutowali$my przede wszystkim w oparciu o in-
formacje zawarte w ankietach. Jedynie w niektérych
przypadkach, gdy taka potrzeba wydawata si¢ szcze-
golnie palaca, uzupetnialismy te informacje, korzy-
stajgc z innych Zrédet.

Wspomniane wyzej ankiety, adresowane do wlas-
ciwych komérek réznych ministerstw, zawieraty po-
nizsze pytania:

1) jaka jest forma prawna i przedmiot regulacji (np.
zezwolenie na wykonywanie przewozow regu-
larnych i przewozow regularnych specjalnych
w krajowym transporcie drogowym)?

2) jaka jest jej podstawa prawna w prawie UE, pra-
wie migdzynarodowym oraz prawie krajowym?

3) jakie sa obowigzujace wymogi prowadzenia da-
nej dzialalnosci gospodarczej (np. uzywanie do
przewozow regularnych tylko takich aut, ktére
spelniaja odpowiednie wymagania techniczne)?

4) jakie warto$ci konstytucyjne chroni okreslone
zezwolenie/koncesja/licencja/wpis do rejestru
dzialalno$ci regulowanej?

5) czy rezygnacja z opisywanej w ankiecie formy
reglamentacji mialaby w praktyce istotne spo-

9 Wykorzystano w tym zakresie odpowiedzi na pytania zawarte
w ankietach przygotowanych przez Ministerstwo Rozwoju
na potrzeby oceny propozycji zmian w zakresie form regla-
mentacji. Fakt, ze inicjatorem przeprowadzenia ankiety bylo
jedno z ministerstw, powinien podnosi¢ range pozyskanych
informacji oraz — w zalozeniu - zwiekszy¢ zaangazowanie
adresatow w przygotowanie wyczerpujacych odpowiedzi.
Autorzy niniejszego artykutu uczestniczyli w przygotowaniu
raportu o stanie reglamentacji na potrzeby Ministerstwa
Rozwoju, a sformulowane w nim wnioski prezentowane s3
takze w niniejszym tekscie. Por. A. Szafranski, M. Szydto,
M. Slifirczyk, Ocena propozycji zmian w zakresie form re-
glamentacji. Raport koricowy na zlecenie Ministra Rozwoju,

Warszawa-Wroctaw 2016 (niepublikowany).
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teczne i gospodarcze negatywne konsekwencje
(jesli tak, to nalezato wskazac jakie)?
6

=

czy wystarczajace byloby wskazanie warun-
kéw niezbednych dla prowadzenia dziatalno-
$ci bez konieczno$ci uzyskania zezwolenia,
ale z dokonaniem wpisu przedsigbiorcéw do
rejestru dzialalnosci regulowanej? Czy takie
dzialanie mialoby w praktyce istotne spoteczne
i gospodarcze negatywne konsekwencje (jesli
tak, nalezalo wskazac jakie)?

7) ktére wymogi mozna ograniczy¢, ktére powinny
zostaé i jaka jest ich ocena pod katem proporcjo-
nalnosci do celow regulacji oraz jakie konkretne
konsekwencje miatoby ich uchylenie?

Poproszono takze o kilka informacji dotyczacych
liczby udzielonych pozwolen, liczby odméw i przyczyn
udzielenia odméw. Ostatnia grupa pytan dotyczyta
wplywoéw do budzetu z tytutu oplat wiazacych sie
z wydaniem okreslonego pozwolenia i kosztéw ob-
stugi danej formy reglamentacji.

Analiza odpowiedzi na pytania zawarte w ankie-
tach powinna w zatozeniu dostarczy¢ informacji co
do pozadanych zmian w zakresie form reglamentacji,
ktérych dotyczyly ankiety, oraz pozwoli¢ na sformu-
fowanie opinii co do kierunkéw prac legislacyjnych.
Stanowilo to zasadniczy cel prowadzonego badania.

Obserwacje i wnioski z badania
ankietowego

Analiza uzyskanych odpowiedzi na pytania zawarte
w réznych ankietach w pierwszej kolejnosci pozwa-
la na obserwacje, ze ich warto$¢ merytoryczna jest
bardzo rézna. Przede wszystkim warto odnotowac,
iz w wielu przypadkach wypowiedzi urzednikéw nie
pozwalaty na zrekonstruowanie klarownej zaleznosci
miedzy zastosowanym poziomem reglamentacji i ocze-
kiwanymi tego skutkami oraz wartoéciami, ktérych
ochronie ma zdaniem organu stuzy¢ dana forma regla-
mentacji. Podobnie kwestia ta przedstawiala sie, jesli
chodzi o poszczegdlne wymagania formalne, ktorych
spelnienie jest niezbedne, aby rozpoczaé wykonywa-
nie dziatalnosci w danym obszarze. Niektore wypo-
wiedzi z ankiet opieraly si¢ na iluzorycznych efektach
przypisywanych pewnym istniejagcym formom regla-
mentacji, ktore abstrahuja od stanu rzeczywistego. Po-
wstaje wrazenie, ze albo osoby administrujace danym



obszarem (wypelniajace ankiete) nie znajg doktadnie
wspomnianych zaleznosci, albo tez referuja w istocie
domniemania lub zalozenia co do istnienia takich za-
leznosci, z reguty przyjete przy wprowadzaniu danej
formy reglamentacji. W pierwszym przypadku ozna-
cza to, ze istnieje istotne ryzyko, ze osoby pracujace
w organach administracji stosuja regulacje prawne
bez znajomosci ich petnego sensu i celu. Mozna mie¢
w zwigzku z tym watpliwosci, czy interes publicz-
ny stojacy za tymi regulacjami prawnymi (o ile taki

ARTYKULY

utrzymanie obowiazku uzyskania zgody lub zezwo-
lenia (wobec mozliwego zastapienia tego obowigzku
wpisem do rejestru) argumentowano potrzebg prze-
ciwdziatania nieprawidlowosciom w zakresie dziatal-
nosci objetej zezwoleniem (zgodg). Chodzito w tym
przypadku zapewne o konieczno$¢ wstepnej oceny
wiarygodnosci danego podmiotu, zanim rozpocznie
on dziatalno$¢ w przedmiotowym zakresie. Ocena
dopuszczalnosci ztagodzenia formy reglamentacji pro-
wadzonej dzialalno$ci sprowadzala sie zatem w istocie

W wielu przypadkach wypowiedzi urzednikow

nie pozwalaly na zrekonstruowanie klarownej

zalezno$ci miedzy zastosowanym poziomem

reglamentacji i oczekiwanymi tego skutkami

oraz wartosciami, ktérych ochronie ma zdaniem

organu sluzy¢ dana forma reglamentacji.

istotnie mozna wskazac) jest nalezycie chroniony™’.
W drugim przypadku natomiast powstaje podejrzenie,
ze wprowadzanie okreslonych form reglamentacji lub
wymagan formalnych do przepiséw prawa bazowato
jedynie na pewnych wyobrazeniach co do celéw, jakie
mozna osiggna¢ na tej drodze, bez zweryfikowania
tych wyobrazen czy tez wykonania w tym zakresie
rzetelnych analiz. W rezultacie wprowadzenie tych
wymagan moze cechowac sie pewna przypadkowoscia,
aich efektywnos¢ nie jest przedmiotem biezacej oceny
ze strony organdw stosujacych omawiane regulacje.
Dla ilustracji powyzszych uwag mozna wskazac,
ze w odpowiedziach zawartych w licznych ankietach

10 Oczywiscie mozna przyjmowac, ze nie w kazdym przypadku
wystarczajaco powaznie potraktowano zlecenie wypelnienia
ankiety pochodzace od innego ministerstwa. Takie zalozenie
musi jednak réwniez napawac obawg, skoro powinno by¢
jasne, ze odpowiedzi zawarte w ankietach moga by¢ podstawa

do zmian dokonywanych w regulacjach prawnych.

do problemu dopuszczenia wspomnianej dziatalnosci
w okresie pomiedzy wpisem do rejestru a przeprowa-
dzeniem przez wlasciwy organ administracji dziatan
weryfikujacych wiarygodno$¢ danego podmiotu.
Z uzyskanych odpowiedzi w wielu przypadkach nie
wynikalo jednoznacznie, w jaki sposob brak uprzedniej
weryfikacji wiarygodnoéci podmiotu zwieksza ryzyko
nieprawidlowo$ci w omawianym zakresie i czy ryzyko
to staje si¢ na tyle duze, aby uzasadnialo utrzymanie
dalej idacej formy reglamentacji. Zagadnienia te po-
zostawiono domystowi czytelnikéw odpowiedzi na
pytania zawarte w ankietach.

O braku wystarczajacej analizy prowadzonej na
potrzeby formulowanych odpowiedzi §wiadczy réw-
niez kopiowanie obszernych fragmentéw odpowiedzi
w réznych ankietach dotyczacych odmiennych przy-
padkoéw reglamentacji, gdy odpowiedzi te przygoto-
wywala ta sama osoba. Efektem byta niejednokrotnie
nieadekwatnos$¢ odpowiedzi do przedmiotu ankiety.
Trudno przy tym dociec, czy osoby przygotowujace
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odpowiedzi zdawaly sobie sprawe ze wspomnianej
nieadekwatno$ci.

Szczegolnie razacy przykiad z omawianego zakresu
dotyczy reglamentacji w obszarze gier hazardowych.
Podstawowym argumentem podnoszonym w od-
powiedziach na pytania zawarte w ankiecie, ktory
mial przemawia¢ za utrzymaniem aktualnych form
reglamentacji zwigzanych z prowadzeniem réznego
rodzaju gier hazardowych, stanowito przekonanie,
ze ograniczenie dziatalno$ci do podmiotéw posia-
dajacych zezwolenie przeciwdziala niepozadanym
skutkom spotecznym oraz wzrostowi aktywno$ci
grup przestepczych w obszarze gier hazardowych.
Tego rodzaju zaleznos¢ przyczynowo-skutkowa nie
zostala jednak w zaden sposéb blizej wyjasniona.
W szczegd6lnosci nie jest jasne, dlaczego zdaniem
przedstawicieli administracji prowadzenie gier ha-
zardowych przez podmiot posiadajacy zezwolenie
w wiekszym stopniu chroni przed ,destrukcyjnymi
skutkami uzaleznienia od hazardu”, anizeli prowa-
dzenie gier hazardowych przez podmioty podlegajace
jedynie wpisowi do rejestru dzialalno$ci regulowane;.
Jak si¢ zdaje, uzaleznieniu sprzyja¢ moze uczestni-
czenie w grze hazardowej lub jej szeroka dostepnos¢,
a nie to, czy podmiot organizujacy taka gre posiada
zezwolenie, czy tez nie. W odniesieniu do zaktadéw
wzajemnych formulowane odpowiedzi pomijaty na-
tomiast niemal zupelnie realny stan rzeczy, zawieraty
bowiem zapewnienie, ze ,wymogi dotyczace urzga-
dzania gier hazardowych stanowia zabezpieczenie
przed niepozadanymi zjawiskami spotecznymi i go-
spodarczymi. W zwigzku z tym sg one niezbedne
i nie mogg zosta¢ ograniczone”. Tymczasem w do-
stepnej w Internecie informacji o wynikach kontro-
li - Egzekwowanie przepiséw prawa wobec podmio-
téw prowadzgcych dziatalnos¢ w zakresie zaktadow
wzajemnych — przygotowanej przez Najwyzszg Izbe
Kontroli w 2015 r. (KBF-4114-003-00/2014, nr ewid.
21/2015/1/14/001/KBF) stwierdzono: ,,Funkcjonuja-
ce instytucje prawne nie zapobiegaja organizowa-
niu zaktadéw wzajemnych za posrednictwem sieci
Internet poza granicami RP i czerpaniu znacznych
korzysci z tej dziatalnosci kosztem polskich przedsig-
biorcéw dziatajacych w oparciu o wydane zezwolenia
ikosztem budzetu panstwa. Uwarunkowania prawne
i wymuszona przez nie metodologia zwalczania tego
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obszaru przestgpczosci przyjeta przez Stuzbe Celna
umozliwia skuteczny nadzér jedynie nad podmiota-
mi organizujacymi zaklady wzajemne na podstawie
udzielonych zezwolen. (...) Stuzba Celna nie posia-
da kompleksowych analiz zawierajacych informacje
o hipotetycznej skali zjawiska nielegalnych zakladow
wzajemnych urzadzanych za posrednictwem sieci
Internet oraz o ewentualnych skutkach dla budzetu
panstwa w tej materii. (...) Obecne regulacje prawne
pozwalaja na egzekwowanie ich przestrzegania jedynie
od podmiotéw dzialajacych na terenie RP i sprzyjaja
unikaniu odpowiedzialnosci tych podmiotéw, ktére
nie podlegaja bezposredniej jurysdykeji polskich
organdéw podatkowych” (s. 7-8). Z kolei w rapor-
cie Przeciwdziatanie szarej strefie w Polsce (2015/16)
opublikowanym na stronie internetowej Ministerstwa
Finanséw stwierdzono: ,W skali calej UE zauwazal-
ne jest zjawisko wypierania z rynku legalnie dziata-
jacych podmiotdw, ktore — ze wzgledu na wysokie
koszty dziatalnosci oraz wyzsze realne obcigzenia
podatkowe (ktére majg bezposrednie przelozenie
na warto$¢ wygranych dla uczestnikow zaktadow) —
sa mniej konkurencyjne w poréwnaniu do ustugo-
dawcéw dziatajacych bez stosownych zezwolen, za
posrednictwem Internetu. Zdaniem przedstawicieli
branzy legalnie dzialajacych w Polsce, liczba pod-
miotow offshore oferujacych ustugi polskim graczom
jest bardzo szeroka. Wedtug informacji opublikowa-
nych w czerwcu 2014 r., ustugi zaktadéw wzajem-
nych offshore oferowane byly w tym czasie przez 150
operatordw. Silnie kontrastuje to z liczbg zaledwie
kilku legalnie dziatajacych w ostatnich latach w Pol-
sce podmiotéw - obecnie jest to pigciu operatoréw
posiadajacych zezwolenia na urzadzanie zakladow
wzajemnych w Internecie. W opinii Stowarzyszenia
Pracodawcow i Pracownikéw Firm Bukmacherskich
taka sytuacja jest mozliwa dlatego, ze ,,operatorzy
offshore s3 swiadomi nieskutecznosci ewentualnych
dzialan administracji w zapobieganiu temu procede-
rowi» (s. 90); ,Zgodnie z danymi przekazanymi przez
branze, w 2014 r. calkowita wartos¢ (mierzona obro-
tami) polskiego rynku zakladéw wzajemnych i gier
hazardowych organizowanych w Internecie wynio-
sta ok. 5,3 mld zt. Z tego ok. potowe stanowil rynek
zakladow wzajemnych. W tym samym czasie udziat
operatoréw posiadajacych zezwolenie Ministerstwa



Finanséw w internetowym rynku zaktadéw wzajem-
nych i gier hazardowych wynidst zaledwie okoto 9%
(s. 93); ,W zakresie zaktadow wzajemnych w Interne-
cie wprowadzenie obowigzkowych zezwolen MF nie
wyeliminowato zjawiska oferowania przez podmioty
zagraniczne, nieposiadajace stosownych zezwolen
w Polsce, ustug graczom z Polski. Co wiecej, obecny
stan prowadzi do erozji postaw spotecznych i obywa-
telskich, gdyz gracze bedacy polskimi obywatelami
aktywnie uczestniczg w procederze zakazanym przez
polskie przepisy, a jednocze$nie organy $cigania nie
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By¢ moze powyzsze ustalenie w jakim§ zakresie
jest przyczyna faktu, ze w ankietach przedstawiono
niemal wylacznie obrone istniejacych instytucji. Tylko
w czterech przypadkach sugerowano zmiany majace
charakter odformalizowania procedur'’, nie liczac
dwdch sugestii obnizenia optaty skarbowej z tytutu
wydania zezwolenia. Obraz zatem, jaki wytania sie
z odpowiedzi urzednikéw, jest zasadniczo oczywisty:
obecny stan prawny jest optymalny i jakiekolwiek
zmiany liberalizujace przepisy, prowadzace do likwi-
dacji okreslonej formy reglamentacji lub ograniczenia

Niepokojacy jest fakt, Ze w odniesieniu do wielu

regulacji prawnych trudnosci sprawia ustalenie

precyzyjnych powoddw, dla ktérych zostaly

wprowadzone, a powodow tych nie mozna ustalic¢

na drodze urz¢dowej poprzez kontakt z organami

odpowiedzialnymi za ich stosowanie.

maja wystarczajacych narzedzi, aby temu procederowi
skutecznie przeciwdziataé” (s. 94). Jak wida¢, fatwo
dostepne informacje razaco kontrastuja ze stanowi-
skiem prezentowanym w odpowiedziach na pytania
zawarte w ankietach.

Wskazane wyzej obserwacje niewatpliwie wymaga-
tyby potwierdzenia i bardziej szczegétowych badan,
jednak niepokojacy jest fakt, ze w odniesieniu do wielu
regulacji prawnych trudnosci sprawia ustalenie precy-
zyjnych powodow, dla ktérych zostaty wprowadzone,
apowodéw tych nie mozna ustali¢ na drodze urzedo-
wej poprzez kontakt z organami odpowiedzialnymi za
ich stosowanie. W rezultacie w licznych przypadkach
na podstawie samej treéci ankiet trudno ocenic zasad-
nos¢ obowigzywania danych wymagan formalnych
i powstaje obawa, ze cze$¢ z nich moze by¢ utrzymy-
wana tylko dlatego, ze zostaly kiedy$ wprowadzone
bez aktualnej znajomoséci powoddw, dla ktérych to
nastgpito. Trudno tez oceni¢ ich racjonalno$¢ z uwagi
na brak wyraznie przypisywanej im roli.

wymogow, s nie tylko zbedne, ale moga takze oka-
za¢ sie szkodliwe z punktu widzenia bezpieczenstwa
panstwa i obywateli. Z czego moze wynika¢ poglad
tak konserwujacy rzeczywistos¢ prawna, skoro ma
on niejednokrotnie - jak juz wspomniano - bardzo
watle uzasadnienie merytoryczne? Wyjasnienia moga
by¢ bardzo rézne. Jedno z nich, najbardziej banalne,
to przekonanie, ze stan prawny jest tak dobry, ze nie
nalezy dokonywa¢ zmian. Drugie wiaze si¢ z tyranig
status quo, a wiec zjawiskiem zwigzanym z dziala-
niem kazdej wiekszej instytucji, w ktérej dokonanie
zmian, zwlaszcza optymalizacyjnych, jest bardzo
trudne do przeprowadzenia, gdyz wymaga wysitku
i to wysiltku zbiorowego. Inna odpowiedz to natural-

11 Najlepiej opracowana odpowiedz dotyczyta zezwolenia na
prowadzenie warsztatu w zakresie instalacji, w tym aktywacji,
napraw, lub sprawdzania pod wzgledem zgodnosci z wyma-
ganiami rozporzadzenia Komisji Europejskiej 1350/2002

tachograféw cyfrowych, w tym ich kalibracji.
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na obawa o wlasne stanowisko pracy w przypadku
dokonywanych zmian. Wreszcie wyja$nieniem uwag
konserwujacych stan prawny jest obawa o reformowa-
nie prawa przez kogo$ ,,zewnetrznego”, a wiec mniej
kompetentnego od 0s6b zajmujacych si¢ dana forma
reglamentacji. Moze tez by¢ tak, ze kazde z tych wy-
jasnien w mniejszym lub wiekszym stopniu odpo-
wiada prawdzie.

Mylne byloby jednak stwierdzenie, Ze przeprowa-
dzone badania ankietowe nie daly zadnego warto$-
ciowego materiatu pozwalajacego na formulowanie
wnioskéw co do mozliwych zmian w zakresie sto-
sowanych obecnie form reglamentacji. Istotna cze$é
odpowiedzi stanowita probe rzetelnego zmierzenia
si¢ z postawionymi pytaniami. Réwniez zestawienie
i poréwnanie wymagan zawartych w przepisach do-
tyczacych réznych form reglamentacji, ale zoriento-
wanych na osiagniecie podobnych celéw, moze by¢
podstawa dla pewnych wnioskéw. Podobnie oceni¢
mozna dane faktograficzne dotyczace praktyki w za-
kresie stosowania przedmiotowych regulacji. Na tej
podstawie mozna pokusic si¢ o probe sformulowania
pewnych postulatow, ktére moga wskazywac kierunek
pozadanych zmian regulacji prawnych dotyczacych
form reglamentacji.

Sugerowane kierunki zmian dotyczgcych
form reglamentacji

1. Wprawdzie wyniki ankiet nie dajg w tym zakre-
sie jednoznacznego rezultatu z uwagi na lakonicznos¢
lub ogo6lnos¢ udzielanych odpowiedzi, jednak mozna
uzna, ze niektére z prowadzonych aktualnie rejestrow
obejmujacych podmioty dziatajace w okreslonym
sektorze rynku objetym reglamentacja maja przede
wszystkim, jesli nie wylacznie, funkcje informacyjna
dla organéw administracji wlasciwych w danej dziedzi-
nie dzialalnosci gospodarczej. Dochodzi w ten sposéb
do multiplikowania rejestrow i powielania przez nie
danych, ktore wystepuja juz w innych rejestrach'.
Pociaga to za sobg zwielokrotnione naktadanie na
przedsiebiorcow réznego rodzaju obowigzkéw warun-
kujacych funkcjonowanie takich rejestréw (zgloszenia/

12 Przyktadem moze by¢ rejestr prowadzony na potrzeby podat-
ku akcyzowego oraz réwnolegly rejestr dziatalnosci regulo-

wanej polegajacej na wyrobie i rozlewie wyrobow winiarskich.
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wniosku o wpis, zmiane, wykreélenie w rejestrze), zby-
teczne angazowanie pracownikéw administracji oraz
blizej nieznane koszty zwigzane z funkcjonowaniem
takich rejestrow. Wielo$¢ rejestrow nie sprzyja takze
ich funkeji informacyjnej (poza oczywiscie realizo-
waniem tej funkeji dla organu administracji nadzo-
rujacego wskazany obszar dzialalnosci gospodarczej).
Zaryzykowa¢ mozna réwniez tezg, Ze ograniczaja one
w naturalny sposdb zakres nadzoru realizowanego
przez organy administracji tylko do podmiotéw wpi-
sanych w rejestrze, z pominigciem tych, ktore wbrew
prawnemu obowiazkowi nie dokonaty odpowiednich
formalnosci i w tym rejestrze nie figuruja. Jak si¢ zda-
je, rozwazenia wymaga, czy istotnie funkcjonowanie
wszystkich tych rejestréw na obecnych zasadach jest
wskazane i czy wspomniana funkgja informacyjna nie
moze by¢ realizowana przez inne istniejgce rejestry, co
prowadzitoby do ich multifunkcjonalnosci. Mozliwe
wydaje sie rOwniez zastapienie niektérych obecnych
rejestrow o charakterze wylacznie informacyjnym
przez rejestry tworzone na bazie informatycznego prze-
tworzenia i wykorzystania danych juz znajdujacych sie
w dyspozycji organdéw administracji i zgromadzonych
w innych rejestrach. Prowadzitoby to do tworzenia
rejestrow bez potrzeby bezposredniego dostarczania
do nich danych przez objetych nimi przedsigbiorcow.

2. Z wyzej omoéwionym zagadnieniem wigze si¢
w pewnym stopniu cecha wielu regulacji dotycza-
cych form reglamentacji polegajaca na traktowaniu
przedsiebiorcow jako swego rodzaju posrednika po-
miedzy réznymi organami administracji. Wprowa-
dzaja one wymogi polegajace na uzyskiwaniu przez
przedsigbiorce okreslonych dokumentéw urzedowych
od jednego organu w celu przedktadania ich innemu
organowi. Chodzi w tym zakresie przyktadowo o za-
$wiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego. Trudno
znalez¢ wspolczesnie przekonujace uzasadnienie ta-
kiego rozwigzania, zwlaszcza w czasach promowania
elektronicznego zalatwiania spraw przez administracje
publiczna. Z tego wzgledu sugerujemy, aby uzyskiwa-
nie przedmiotowych informacji nastepowato przez
bezposredni kontakt organu zalatwiajacego sprawe
z urzedem posiadajacym takie informacje, np. z wyko-
rzystaniem $rodkéw komunikacji elektronicznej. Roz-
wigzanie to nie tylko likwiduje zbyteczne obciazanie
przedsiebiorcow obowiazkami, ale takze jest szybsze



i zapewnia dostep do bardziej wiarygodnych i aktu-
alnych informacji. Pewne zmiany tego rodzaju mozna
zaobserwowac juz w polskim prawie'?, sa one jednak
wcigz niewystarczajace. Calkowicie irracjonalne jest
obligowanie przedsigbiorcow do dostarczania organo-
wiadministracji informacji pochodzacych z rejestrow,
ktére badz sg dla organu administracji dostgpne (np.
Krajowy Rejestr Sagdowy), badz tez stosunkowo prosto
mozna uczyni¢ je dla niego dostepnymi.

3. Uzna¢ mozna, ze wiele z przestanek warunkuja-
cych przyznanie uprawnienia do prowadzenia dzia-
talnosci w obszarze objetym reglamentacja stuzy¢ ma
ocenie wiarygodnosci danego podmiotu. Jesli jednak
taki jest cel wprowadzania wspomnianych wymagan
do przepiséw prawa, to powinny mie¢ one zasadniczo
charakter jednorodny. Tymczasem pomiedzy regula-
cjami réznych ustaw wystepuja w omawianym zakresie
niekiedy bardzo powazne réznice, ktére na dodatek
trudno wyjasni¢. Sugerowac nalezy w zwiazku z tym
ujednolicenie przepiséw prawa z omawianego zakresu
przy jednoczesnej weryfikacji i rozwazeniu zasadnosci
kazdej z przestanek. Przyktadowo wsréd powtarzaja-
cych sie¢ wymagan znalez¢ mozna wymagania doty-
czgce okre$lonego stanu zalegto$ci podatkowych, jak
réwniez tytutu prawnego do nieruchomosci, w ktorej
ma by¢ prowadzona dziatalno$¢ gospodarcza.

4. Sugerujemy takze rezygnacje z ogélnie sformu-
fowanych w przepisach wymogéw spetniania prze-
stanek okreslonych blizej w przepisach sanitarnych,
technicznych czy tez dotyczacych bezpieczenstwa
i higieny pracy. Spelnianie tych warunkéw kontro-
luja wyspecjalizowane straze i inspekcje, a nie organ
reglamentujacy. Nakladanie na organ reglamentujacy
obowigzku sprawdzenia wymogow, ktorych spetnienie
jest nastepnie przedmiotem kontroli innych organdw,
nie wydaje si¢ racjonalne. Najczesciej zresztg prawid-
towos¢ dziatan przedsigbiorcy we wskazanym zakresie
mozna zbada¢ w odpowiednim czasie od momentu
rozpoczecia prowadzenia dzialalnosci gospodarcze;j.

13 Dla przyktadu w ustawie z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie
kolejowym (tekst jedn. Dz.U. z 2016 1., poz. 1727 z p6zn. zm.),
zmocg od 30.05.2017 r. wprowadzono zmiany, ktére obliguja
Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego do uzyskiwania
informacji o stanie zalegloéci przedsiebiorcy bezposrednio

od wiasciwych organow.
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5. Sugerujemy odejécie od okreslania warunkéow
prowadzenia okreslonej dzialalnosci gospodarczej
w gminnych aktach prawa miejscowego w przypad-
kach, w ktorych dziatalnos¢ ta z reguly ma szerszy
zakres i wykracza poza obszar jednej gminy. Wpraw-
dzie mozliwos¢ wplywania na prawodawstwo moze
stanowi¢ przejaw dobrze rozumianej decentralizacji,
niemniej jednak w opisywanych przypadkach przeka-
zanie kompetencji prawotworczej gminom prowadzi
do chaosu, jezeli dla tego samego rodzaju dziatalnosci
gospodarczej nalezy spetnia¢ inne warunki w zalez-
nosci od miejsca jej prowadzenia. Tak jest np. obecnie
w odniesieniu do zezwolenia na prowadzenie spalarni
zwlok zwierzecych i ich czesci oraz zezwolenia na pro-
wadzenie grzebowisk zwlok zwierzecych iich czesci.
Ochrona mieszkancéw przed szkodliwg dzialalno$cia
gospodarczg mogtaby bowiem by¢ w tych przypad-
kach dostatecznie chroniona kompetencjami organéw
wykonawczych gmin.

6. W przypadkach, w ktérych panstwo powierza
funkcje administracji podmiotom prywatnym, wska-
zana jest szczegolna kontrola. W takich zatem sytua-
cjach, naszym zdaniem, dzialalno$¢ powinna podlega¢
dalej idgcej reglamentacji. Chodzi tu o dziatalnos¢
jednostek certyfikujacych, ktére potwierdzaja, ze
dane produkty spelniaja okreslong jakos$¢ (np. zyw-
nosé¢ ekologiczna). Na marginesie mozna zauwazy¢,
ze na tendencje preferowang w Unii Europejskiej,
polegajaca na znoszeniu zezwolen i ich zamianie na
samoregulacje rynku przez certyfikacje'®, naktada
sie tendencja do zwigkszania kontroli przez panstwo
jednostek certyfikujacych.

Konkluzje

Przeprowadzone rozwazania prowadzg do wniosku,
ze radykalne zmiany w obszarze objetym obecnie re-
glamentacjg wydaja si¢ zdecydowanie przedwczesne.
Doktryna prawa nie dostarcza w tym zakresie zadnej
prostej recepty. Z kolei rozstrzyganie w konkretnych
przypadkach powinno by¢ poprzedzone zrekonstru-
owaniem motywodw, ktore staly za wprowadzeniem
danej formy reglamentacji, oraz ich rzeczowa wery-
fikacja. Weryfikacji wymaga réwniez skuteczno$é
przyjetych w przepisach wymagan zwigzanych z dang

14 R.Stober, Prawo..., dz. cyt.
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forma reglamentacji. Nie wydaje si¢ to tatwe, z jednej
strony bowiem nie wyksztalcit sie zwyczaj szczegoto-
wego uzasadniania takich regulacji na etapie procesu
legislacyjnego, z drugiej natomiast - jak wynika z ana-
lizy przeprowadzonych badan ankietowych - osoby
zatrudnione w organach administracji maja w wielu
przypadkach problem z identyfikacja i wszechstronna
oceng racji stojacych za stosowanymi przez nie przepi-

ani tez nie wykorzystano w niej mozliwoéci, jakie daje
informatyzacja administracji publiczne;.
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Scientific Proof in Criminal Procedure in
the Light of Informational Epistemology

The paper discusses a problem created by underestimating scientific proofs within

criminal procedure. For the purpose, the concept of so-called expected informa-

tion content is used. The Daubert Standard is not an adequate criterion for a

separation of scientific and pseudoscientific methods. Measurement of evidence

value requires taking into consideration informational content and probability.

Only taking into account both measures — in certain proportion — allows to avoid

paradoxes generated by classical diagnostic indicators, naive Bayesianism and

falsificationism.

Wprowadzenie

Oddzielenie nauki od pseudo-
nauki w toku procesu karnego
gwarantuje, Ze skazanie nie do-
kona si¢ na podstawie natchnie-
nia jasnowidza. Takie kryterium
jest takze konieczne, poniewaz ist-
nieje klasa metod, ktére bywaja
niekiedy lokowane ,,na granicy
pseudonaukowosci™.

Problem ,,dowodu naukowe-
go” sprowadza si¢ do postulatu
stosowania w postepowaniu do-
wodowym metod warto$ciowych

1 Przeglad orzecznictwa polskiego
i §wiatowego w zakresie wartosci
naukowej poszczegdlnych eksper-
tyz sadowych zawiera praca: J. Woj-
cikiewicz, Temida nad mikroskopem,
Torun 2009.

2017

poznawczo. Niestety w filozofii
nie ma zgody w kwestii kryterium
odréznienia nauki od pseudona-
uki. Spor ten - toczony od cza-
sOw Arystotelesa — odzyt na nowo
w latach trzydziestych ubieglego
wieku. W tamtym okresie toczyt
sie przede wszystkim na osi kon-
firmacjonizm - falsyfikacjonizm?.
Nieco pdzniej, w odpowiedzi na
relatywistyczne ujecia Thomasa
Kuhna i Imrego Lakatosa, poja-
wily si¢ koncepcje odwotujace si¢
do szeroko rozumianej mocy wy-
jasniajacej’. Wreszcie 30 lat temu

2 K.R. Popper, Logika odkrycia na-
ukowego, przet. U. Niklas, Warsza-
wa 2002.

3 L.Laudan, Progress and Its Problems:
Toward a Theory of Scientific Growth,
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Larry Laudan oglosil §mier¢ problemu demarkacji
nauki i pseudonauki. Wyrazil przy tej okazji wat-
pliwos¢, czy filozofowie w ogdle sa wystarczajaco
kompetentni, aby ,,przed palacem nauki petni¢ role
odzwiernych”*. Pomimo tego liczba publikacji na ten
temat nadal roénie. Problem demarkacji ma bowiem
swoje bardzo przyziemne, praktyczne konsekwencje.

Wyrazem tylko jednej z nich jest wlasnie prawni-
czy spér wokot definicji dowodu naukowego. Niestety
prawnicy pomijaja dorobek filozofii nauki, uznajac
najwyrazniej ten problem za autonomiczny dla nauk
prawnych, lub pozostawiaja go biegtym poszczegodlnych
dziedzin. W niniejszym artykule przyjeto zalozenie, iz
jego rozstrzygniecie jest catkowicie zrelatywizowane do
przyjetych zalozen filozoficznych. W konsekwencji dys-
kusja wokot pojecia ,,dowdd naukowy” - przynajmniej
na poczatkowym, ,,przedaplikacyjnym” etapie — musi
ogniskowac si¢ na zagadnieniach $cisle filozoficznych.

Celem artykutu jest przedstawienie innego spojrze-
nia na problem demarkacji. Punktem wyjécia bedzie
»epistemologia informacji” Jaakko Hintikki oraz wy-
niki zwigzanej z nim firiskiej szkoty filozofii nauki’.
Z tej perspektywy jedna z miar sukcesu poznawczego
jest oczekiwana zawarto$¢ informacyjna®.

W pierwszej czeéci zostanie oméwiony tzw. standard
Dauberta, wyrazony w orzeczeniu Sadu Najwyzsze-
go Standéw Zjednoczonych — Daubert v. Merrell Dow
Pharmaceuticals’. Druga cze¢$¢ zawiera probe ekspli-
kacji zasadniczego kryterium naukowosci (tzw. kryte-
rium falsyfikowalnosci) zaproponowanego w sprawie
Daubert przy uzyciu metod czysto formalnych. Czes¢

London 1977; por. A. Grobler, Metodologia nauk, Krakéw
2006, s. 133.

4 L.Laudan, The demise of the demarcation problem (w:) R.S. Co-
han, L. Laudan (red.), Physics, Philosophy, and Psychoanalysis,
Dordrecht 1982, s. 111-127; S. Fuller, The demarcation of
science: a problem whose demise has been greatly exaggerated,
»Pacific Philosophical Quarterly” 1985, vol. 66, s. 329-341.

5 J. Hintikka, Information and Inference, Dordrecht 1970.

6 Konsekwencje przyjecia tego modelu w filozofii nauki zob.
B. Gorzula, Kilka uwag o problemie demarkacji ze stanowiska
informacjonizmu, ,Zagadnienia Filozoficzne w Nauce” 2013,
nr 52, s. 107-131. Niniejszy artykul stanowi jedynie probe
zastosowania tego modelu do problemu dowodu naukowego.

7 Daubert vs Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc. 509, U.S. 579,
113 S.Ct. 2786 (1993).
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trzecia omawia paradoksy, jakie rodzi stosowanie kry-
terium falsyfikowalnosci w procesie karnym. Standard
Dauberta nie ogranicza si¢ jednak do jednej miary
wartosci poznawczej. Naukowos¢ metody — w swietle
wspomnianego orzeczenia — jest wyrazona takze po-
przez okreslong warto$¢ diagnostyczna, ktéra zawsze
ma charakter probabilistyczny. W czesci czwartej za-
tem wskazano paradoksy kreowane przez wykorzy-
stanie pojecia prawdopodobienstwa (takze w ujeciu
Bayesowskim). Cze$¢ pigta — zasadnicza — przedsta-
wia probe ominiecia wspomnianych paradoksow
i sformutowania kryterium demarkacji dajacego sie
zastosowac w procesie karnym.

1. Standard Dauberta i kryterium
falsyfikowalnosci

Z racji uchylenia sie przez polski Sad Najwyzszy
od sformutowania kryterium demarkacyjnego Jozef
Wojcikiewicz zaproponowal, aby ,,positkowac sie
przynajmniej niektérymi kryteriami wypracowa-
nymi przez Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych
w gloénej sprawie Daubert v. Merrell Dow Pharma-
ceuticals 21993 1.

Wedle tego wyroku istniejg nastepujgce kryteria na-
ukowosci dowodu: a) falsyfikacja, b) recenzja, ¢) pub-
likacja, d) warto$¢ diagnostyczna, e) standaryzacja,
f) powszechna akceptacja’.

Jozef Wojcikiewicz opowiedzial sie za stosowaniem
w Polsce kryteriéw b)-e). Kryterium falsyfikacji, jego
zdaniem, jest ,,do$¢ niejednoznaczne (...) niewiele,
o ile w ogéle moze pomdc sedziemu przy ocenie danej
ekspertyzy. Kryterium ostatnie (...) stwarza oczywi-
ste problemy zwiazane ze sposobami mierzenia owej
»powszechnosci«”'’. Stanistaw Waltos, odwolujac
sie takze do standardu Dauberta, pisze: ,W procesie
karnym jest zatem miejsce na nowg metode nauko-
w3, ale pod warunkiem glebokiego przekonania o jej
niezawodnosci, iz prowadzi ona do subiektywnej
pewnosci. Owa niezawodnos$¢ powinna mie¢ dwie

8 J. Wojcikiewicz (red.), Ekspertyza sgdowa - zagadnienia
wybrane, wyd. 2, Warszawa 2007, s. 19-23.

9 Cyt. za: S. Haack, Trial and Error: The Supreme Court’s
Philosophy of Science, ,,American Journal of Public Health”
2005, suppl. 1, vol. 95, s. 66-73.

10 J. Wojcikiewicz (red.), Ekspertyza sgdowa..., dz. cyt. s. 20.



formy: intrasubiektywna i intersubiektywna''. Stan-
dard Dauberta znalazl takze akceptacje Piotra Hof-
manskiego i Stanistawa Zabtockiego'*.

Spoéréd powyzszych warunkéw charakter episte-
mologiczny majg jedynie wymienione jako a) i d).
Mozliwo$¢ zdefiniowania kryterium demarkacji na
ich podstawie uniewaznia pozostale. Z tych tez po-
wodoéw w dalszej czesci eseju inne kryteria, w tym
socjologiczne, zostang pominiete.

Takie podejscie wynika takze z przyjecia perspek-
tywy naturalizmu metodologicznego. W mysl tej kon-
cepdji istnieje mozliwos$¢ unifikacji nauki i nie istnie-
ja specyficzne, wlasciwe tylko humanistyce metody
poznania. Nie ma zatem przeszkod w wykorzystaniu
metod nauk przyrodniczych w naukach spotecznych®.

Odnoszac sie do samej krytyki warunku a), nalezy
zgodzi¢ sie z tezg J. Wojcikiewicza. Istotnie, falsyfi-
kacja nie jest stosownym kryterium odréznienia na-
uki od pseudonauki, ale bynajmniej nie ze wzgledu
na powolang przez tego autora niejednoznacznosc.
Kryterium falsyfikacji mozna wyrazi¢ ilosciowo przy
pomocy semantycznej teorii informacji.

2. Informacja jako miara falsyfikowalnosci

Z punktu widzenia finskiej szkoty filozofii nauki
informacja jest $cisle powigzana z eliminacjg niepew-
nosci. Im wiecej informacji posiadamy, tym wigcej
mozliwo$ci mozemy zignorowa¢. Informacja (Inf) jest
zatem skorelowana z prawdopodobienstwem ,,czysto
logicznym” (PrL), tj. takim, ktorego rozklad zalezny
jest calkowicie od struktury danego jezyka:

Inf(P) = 1 - PrL(P).

Struktura jezyka wyznacza nam opis ,,bazowej moz-
liwosci” ktéra w jezykach rzedu 0 jest fatwo definiowal-
na. W jezyku zawierajagcym dwie zmienne zdaniowe:
P i Q, bedzie mozna przedstawic¢ nastepujace opisy
bazowych mozliwosci:

11 S. Waltos, Proces karny - zarys systemu, wyd. 9, Warszawa
2007, s. 346.

12 P.Hofmanski, S. Zablocki, Elementy metodyki pracy sedziego
w sprawach karnych, Krakéw 2006, s. 336.

13 Por.]. Stelmach, Naturalistyczny i antynaturalistyczny model

teorii prawa, ,Studia Prawnicze” 1985, z. 3-4, 5. 87-103.
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P&Q;P&~Q;~P & Q; ~P & ~Q.

Liczba tych bazowych opiséw mozliwych $wia-
tow dla jezyka rzedu 0 bedzie wynosila 2X, gdzie K
=2, poniewaz mamy tylko dwie zmienne zdaniowe.
W logice zdaniowej kazde zdanie mozna przedstawi¢
jako alternatywe niektorych, wszystkich lub zadnego
z konstytuentéw. Im wiecej mozliwo$ci dane zdanie
wyklucza, tym bardziej jest informatywne, a im wiecej
dopuszcza mozliwoéci, tym jest mniej informacyjne.
Jest to zgodne z tradycyjnym ujeciem tautologii jako
niedajgcej zadnej informacji. Przykladowo, zdanie P &
~P nie bedzie posiada¢ swojego rozwiniecia, a zdanie P
>Q->P):P&QVHP&QV(~P&~Q) Vv (~-P&~Q).

Powyzsze rozwiniecia J. Hintikka nazywa dystrybu-
tywna postacig normalng (distributive normal form).
Okreélenie ,,dystrybutywna” podkresla istotno$¢ roz-
kladu - dystrybucji - egzystencjalnego kwantyfikatora.
Kazde zdanie Z daje si¢ przedstawic jako alternatywe
konstytuentéw (bazowych opiséw mozliwosci W):

Z=W vW,vW_

Indeks N oznacza dtugo$¢ dystrybutywnej postaci
normalnej, ktéry w rachunku zdan moze by¢ réwny
2% (dla tautologii).

Prawdopodobienstwo czysto logiczne PrL zdania
P bedzie natomiast wynosi¢:

PrL(P)= N/2K,

gdzie N = dlugo$¢ dystrybutywnej postaci nor-
malnej.

A zatem, tytulem przykladu, prawdopodobienstwo
logiczne zdania wynosi PrL(P & Q) = 0,25, natomiast
jego zawarto$¢ informacyjna bedzie réwna Inf (P &
Q) =0,75.

Préba zdefiniowania informacji w jezykach bogat-
szych, np. I rzedu, rodzi powazniejsze trudnosci. Mniej
jasne staje sie np. pojecie opisu bazowej mozliwosci.
Hintikka zaproponowal nastepujaca jego eksplikacje'.
Jesli wyobrazimy sobie monadyczny jezyk I rzedu (bez
statych indywiduowych), zawierajacy zmienne indy-

14 J. Hintikka, On semantic information (w:) J. Hintikka, P. Sup-
pes (red.), Information and inference, Dordrecht 1970, s. 3-28.
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widuowe (x, y, z), predykaty (P, P,,
logiczne (&, v, ~) oraz kwantyfikatory (I, ¥), to opisy
bazowych mozliwosci zostang wygenerowane z listy

... P), spdjniki

wszystkich rodzajow indywidudw reprezentowanych
przez liste predykatéw i zmiennych:

)P0 &H)P,(x) & ... & (+) P, ().

Symbol ,,+” oznacza posiadanie (lub nie) przez in-
dywiduum x wlasnosci P. Ich ilos¢ zalezy od liczby
predykatéw (k) i wynosi (z racji ,wystapienia negacji
lub nie”):

2k=K
Q,(), Q) ... Q (9.

Przyktadowo, jeéli opisujemy $wiat za pomoca
dwoch predykatéw: ,,czarne” i ,biale”, to beda istnie¢
nastepujace mozliwe rodzaje indywiduow:

Q,=xjest czarne i biate C(x) & B(x)
Q, = x jest czarne i nie-biate C(x) & ~B(x)
Q,= xjest nie-czarne i biale ~C(x) & B(x)
Q,=xjest nie-czarne i nie-biale ~ ~C(x) & ~B(x)

Z powyzszej listy rodzajow indywidudw (atrybu-
tywnych konstytuentéw lub Q-predykatéw) poprzez
wskazanie, czy dany rodzaj istnieje, czy tez nie, two-
rzone sg nastepnie opisy mozliwych standéw $wiata
(konstytuenty) W:

W =+3xQx &+2xQ,x) &... &+ Ex Q (x).

Tlos¢ tych opisow mozliwych swiatow wynosi 2%,

Przykladowo, jesli tak jak poprzednio mamy do dys-
pozycji cztery rodzaje indywidudw (Q-predykatow),
to bazowych mozliwosci (mozliwych stanéw $wiata)
bedzie 2*= 16. Ich opisy beda wyglada¢ nastepujaco:

OPIS MOZLIWEGO STANU SWIATA W :
2x [C(x) & B(x)] & Xx [C(x) & ~B(x)] & Xx [~C(x)
& B(x)] & 2x [~C(x) & ~B(x)].

15 J. Hintikka, Logic, Language-Games and Information, Oxford,
s. 164-165.
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OPIS MOZLIWEGO STANU SWIATA W :
~2x [C(x) & B(x)] & ~Xx [C(x) & ~B(x)] & ~X x
[~C(x) & B(x)] & ~X x [~C(x) & ~B(x)].

I tak dalej, az opiszemy 16 mozliwych stanow $wiata.

Sytuacja ta jest identyczna jak w przypadku rachun-
ku zdan, gdzie kazda niesprzeczna formuta daje sie
przettumaczy¢ na alternatywe koniunkcji zawieraja-
cych jedynie formute atomowg lub jej negacje'®. Wy-
razenie to stanowi ,,dystrybutywna posta¢ normalng”.
Im jest ona dluzsza, tym bardziej zdanie jest ,czysto
logicznie” prawdopodobne.

Majac tak zdefiniowang zawarto$¢ informacyjna, fa-
twiej jest nam zrozumie¢ ideg falsyfikowalnosci, ktéra
K.R. Popper przedstawil nastepujaco: ,nie wymagam,
by jaki$ system naukowy mozna bylo wybra¢, raz na
zawsze w sensie pozytywnym, wymagam natomiast,
by miat on takg forme logiczng, aby testy empiryczne
pozwalaty na decyzje w sensie negatywnym: musi by¢
mozliwe obalenie empirycznego systemu naukowego
przez do$wiadczenie. Zatem zdania »Jutro bedzie tu
padato lub nie bedzie padato« nie uznamy za empi-
ryczne po prostu dlatego, ze nie mozna go obali¢, na-
tomiast uznamy za empiryczne zdanie »Jutro bedzie
tu padalo«

Popper utozsamia zatem stopien falsyfikowalnosci

»17

z wysoka zawartoscig informacyjna. Jesli mamy zatem
dwa zdania atomowe:

D:JUTRO BEDZIE PADAL DESZCZ

S: JUTRO BEDZIE SWIECILO SLONCE

to istnieja cztery mozliwe stany §wiata:

W, D&S JUTRO BEDZIE PADAL DESZCZ 1 JU-
TRO BEDZIE $WIECILO SLONCE

16 Sytuacja jest bardziej skomplikowana, jezeli dopuscimy
uzywanie predykatéw wieloargumentowych. W takiej sy-
tuacji zawarto$¢ informacyjna bedzie réwniez zalezna od
ilo$ci indywiduéw we wzajemnych relacjach, czy tez nieco
inaczej: ilosci powlok kwantyfikatorowych: £x¥y¥z Q,(x,y,z)
& ... Ex2y2z Q (%, y, z). Por. J. Hintikka, Surface and depth
information (w:) J. Hintikka, P. Suppes (red.), Information and
inference, Dordrecht 1970, s. 263-297. Zmienia si¢ w szcze-
g6lnosci sposob pomiaru informacji, punktem odniesienia
s3 tautologie o okreslonej ilosci powlok kwantyfikatorowych.

17 K.R. Popper, Logika odkrycia naukowego, przel. U. Niklas,
Warszawa 2002, s. 40.



W, ~D&S  JUTRO NIE BEDZIE PADAL DESZCZ
1JUTRO BEDZIE $WIECILO SLONCE
W3 D &~S JUTRO BEDZIE PADAL DESZCZ1 JU-
TRO NIE BEDZIE §WIECILO SLONCE
W ~D&~S JUTRO NIE BEDZIE PADAL DESZCZ

I JUTRO NIE BEDZIE $WIECILO
SLONCE

Zdanie JUTRO BEDZIE PADAL DESZCZ LUB JUTRO NIE
BEDZIE PADAL DESZCZ bedzie mialo zatem Inf [(D &
S) V(D &S)v(D &~S) v(~D &~S)] =0.

3. Paradoksy falsyfikacjonizmu

3.1. Paradoks przecietnego jasnowidza

Koncepcja informacji semantycznej oddaje zatem
intuicje K.R. Poppera. Powstaje jednak problem, czy
sama zawarto$¢ informacyjna wystarczy do elimina-
cji pseudonaukowych teorii. Rozwazmy nastepujacy
problem, ktéry mozna okresli¢ jako ,paradoks prze-
cietnego jasnowidza”. W miescie X zaginat Abekow-
ski. Istnieje podejrzenie, Ze zostal zabity przez swoja
tesciowa Hortensj¢ Kwiatkowska. Poproszony o po-
moc Jan Jasnowidzacy w wieszczym szale stwierdza:

J,: »Abekowskiego zabil mezczyzna lub kobieta,
zmart ze staroéci lub gwaltownie, mozliwe tez, ze zyje
gdzies, cho¢ duchy nie chcg mi powiedzie¢, gdzie”.

Czy jasnowidz formulujacy takie wrézby mogtby
zosta¢ powolany na bieglego? Postuzmy sie raz jesz-
cze teorig informacji i zalé6zmy, Ze mamy tym razem
trzy zdania atomowe:

P = Abekowski zostal zabity; P,= Abekowski zmart
$miercig naturalng; P, = Abekowski zyje;

to liczba mozliwych stanéw §wiata wynosi 2°= 8:

W, =P &P,&P,
W,=~P &P &P,
W,=P &~P &P,
W,=P, &P,&~P,
W,=P &~P,&~P,
W, = ~P &P, & ~P,
W,=~P &~P,&P,
W,=~P &~P,&~P,.

Zawarto$¢ informacyjna wrdzby przecietnego jas-
nowidza J bedzie wynosi¢ analogicznie:

ARTYKULY

Inf(J,)=1-PrL(]) =0,

poniewaz jej dystrybutywna posta¢ normalna bedzie
zawiera¢ wszystkie bazowe mozliwo$ci:

J, =W, vWvWvWvW vWVvW vW,.

Przecietny jasnowidz nie mogtby zatem zosta¢ do-
puszczony jako biegty na gruncie koncepcji K.R. Pop-
pera.

3.2. Paradoks sprytnego jasnowidza

Wydawa¢ by sie¢ moglo zatem, Ze miara falsyfi-
kowalnosci eliminuje bezwartosciowe poznawczo
prognozy. Tak jednak nie jest. Rozwazmy przyktad
sprytnego jasnowidza J,, ktérego wrézby s falsyfi-
kowalne, cho¢ w niewielkim stopniu. Wykluczaja np.
mozliwos¢, ze Abekowski zmarl w sposob naturalny.
Jasnowidz stwierdza tym razem:

],: »Abekowskiego zabil mezczyzna lub kobieta,
zmart gwaltownie, mozliwe tez, ze zyje gdzies, cho¢
duchy nie chcg mi powiedzie¢ gdzie”.

Wrézbe te¢ mozna fatwo wygenerowac poprzez od-
rzucenie mozliwoéci P, bedzie ona miata zatem krot-
szg dystrybutywna posta¢ normalna:

L=W,vW.vW vW,.
Zawarto$¢ informacyjna wrézby J, bedzie wynosic:
Inf(J) = 1 - PrL(J,) = .

Z punktu widzenia kryterium falsyfikacji sprytny
jasnowidz J, powinien zosta¢ dopuszczony do opinio-
wania. Jego wroézba nie jest pusta tresciowo.

Uwzglednijmy jednak jej prawdopodobienstwo
empiryczne Pr, przyjmujac jego interpretacje frekwen-
cyjna (odrdzniajac od czysto logicznego PrL - zalez-
nego od struktury jezyka). Te dwie miary - tj. praw-
dopodobienistwo rozumiane jako czesto$¢ i zawarto§é
informacyjna - nie sg ze sobg skorelowane. Mozemy
miec¢ do czynienia z czterema skrajnymi rozkfadami
warto$ci poznawczej:

1) wysoka zawarto$¢ informacyjna i niskie praw-

dopodobienstwo;
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2) wysoka zawarto$¢ informacyjna i wysokie praw-

dopodobienstwo;

3) niska zawarto$¢ informacyjna i niskie prawdo-

podobienstwo;

4) niska zawartos$¢ informacyjna i wysokie praw-

dopodobienstwo.

Przyktadem ilustrujacym sytuacje nr 1 moze by¢
jednoznaczna wrdzba (np. ,,Abekowski zostal zabi-
ty”) dla obszaru (lub innych zmiennych), na ktérym
zabdjstwa sg niezwykle rzadkie. Przypadek nr 2 to
jednoznaczna wroézba o zabdjstwie dla obszaru, na
ktérym niezwykle czesto do nich dochodzi. Przypadek
nr 3 to przypadek niekonkretnej wrézby, ktéra mimo
wszystko si¢ nie sprawdzi, np. ,Abekowski zostal za-
bity lub zyje nadal”, chociaz wiemy, ze wyruszyl on
samotnie w gory. Przypadek nr 4 moze by¢ zilustro-
wany przykladem wrézby niekonkretnej, a przy tym

Co oznacza ujemny wynik oczekiwanej zawarto-
$ci informacyjnej? Oznacza tylko tyle, ze korzystajac
z wrdzb sprytnego jasnowidza, w dtuzszym terminie
nie uzyskamy zadnego informacyjnego zysku. Wrézby
te staja sie zupelnie nieprzydatne.

Ten prosty argument pokazuje, ze kryterium
K.R. Poppera jest nieadekwatne i nie pozwala wyeli-
minowa¢ wspomnianej paradoksalnej sytuacji - ze
sprytnym jasnowidzem.

3.3. Paradoks wysublimowanej ekspertyzy

Rozwazmy trzeci typ paradoksu, ktéry mozna okre-
$li¢ mianem wysublimowanej ekspertyzy. Zalozmy, ze
istnieje typ ekspertyzy, dajmy na to ,wysublimowana
ekspertyza XYZ”, ktora jest zdolna indywidualizowa¢
ludzi w spos6b bezbtedny. Innymi stowy, dla kazdego
czlowieka istnieje jeden i tylko jeden zestaw niepowta-

Nie wystarczy zbada¢ zawartos¢ informacyjna

danej hipotezy, konieczne jest takze

uwzglednienie jej prawdopodobienstwa.

wysoce prawdopodobnej, np. ,,Abekowski popelnit
samobdjstwo, zyje nadal lub zmarl $miercig natural-
ng, ale na pewno nie zostat zabity”.

Powré¢my zatem do sprytnego jasnowidza J,.

Wie on, ze Abekowski byl mlodym mezczyzna,
ktéry nie mial zadnych schorzen. Zatem prawdopo-
dobienstwo, ze zmart §miercig naturalng, jest bardzo
niskie, np. wynosi 1/100. Czy warto stucha¢ wrézb
sprytnego jasnowidza? O ile jesteSmy zainteresowa-
ni dtugoterminowym zyskiem informacyjnym, kto-
ry formalnie mozna wyrazi¢ wzorem na oczekiwang
zawarto$¢ informacyjna:

Pr(]) x Inf(],) - Pr(~],) x Inf(~],) > 0

- to jego wrézba nam go nie da.
Rozwazmy réwnanie:

Y100 X Y2 = %100 X Y2 =Y200 — %200 = =°%200.
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rzalnych cech. Z punktu widzenia falsyfikacjonizmu
okazuje sig, ze taka ,wysublimowana ekspertyza XYZ”
moze zosta¢ z powodzeniem uznana za naukows.
Najwyzszg zawarto$¢ informacyjna maja bowiem
zdania wykluczajace jak najwigcej mozliwosci. Naj-
prostszym zatem sposobem na zwigkszenie wartosci
poznawczej byloby postulowanie nowych bytow —
bez troski o to, czy w ogdle istnieja. Jedli zdanie P
miatoby krétka dystrybutywna posta¢ normalng (N
bytoby niewielkie), natomiast K (czyli ogélna liczba
mozliwosci) wynositoby np. 7 miliardéw, to zawartosé¢
informacyjna bylaby niezwykle wysoka:

Inf(P) =1 - (N/2%) =1 - %7000000000.

Falsyfikacjonizm, lekcewazac prawdopodobienstwo,
jest w stanie zaakceptowa¢ dowolng teorig, niewazne
jak niewiarygodng, byleby postulowata istnienie niety-
powych bytéw i ukazywala ich nietypowe powiazania.



Podsumowujac, nie wystarczy zbada¢ zawarto$é
informacyjna danej hipotezy, konieczne jest takze
uwzglednienie jej prawdopodobienstwa. Gdyby zatem
znalez¢ jasnowidza, ktorego wrozby miatyby dodat-
nig oczekiwang zawarto$¢ informacyjna, nalezaloby
powotywacé go na bieglego. Nie ma jednak podstaw,
aby przypuszczad, ze taki wrozbita istnieje.

Z tej perspektywy mozemy tez lepiej zrozumie¢,
co oznaczalby postulat falsyfikowalnosci dla rozma-
itych dziedzin ekspertyzy sadowej. Przyktadowo, dla
osmologii badanie jej falsyfikowalnosci oznaczatoby
konieczno$¢ wymienienia predykatow tej teorii, tj.
zapachow i ich konfiguracji. Ilo$¢ predykatow zapa-
chowych i ich konfiguracji pozwolifaby dopiero na
obliczenie zawartosci informacyjnej tej teorii. Takze
wariografia moglaby skorzystac z teorii informacji, ba-
dajac zawartos$¢ informacyjnag pytan biegltego. Istnieje
bowiem réznica w informacji, jaka niosg presupozy-
cje pytania ,,Czy widzial pan, jak Jan Kowalski zabija
swoja teS§ciowa Hortnesje Kwiatkowskg?” i pytania
»Czy widzial pan, jak czlowiek zabija cztowieka?”.
Koncentracja na samym prawdopodobienstwie, jak
to czynig psychologowie badajacy przydatnos¢ wario-
grafu, badz jego obliczanie w oparciu o ilo§¢ zestawow
pytan, z konieczno$ci rodzi¢ bedzie niewiarygodne
wyniki'®. Wariografer (czy poligrafer) moze bowiem
»trafia¢” stosunkowo rzadko, cho¢ potencjalne zyski
informacyjne beda wysokie.

4. Paradoksy weryfikacjonizmu i wskazZniki
diagnostyczne

Standard Dauberta zawiera takze elementy innego
podejscia do problemu demarkacji. Warto$¢ diagno-
styczna jako kryterium oddzielenia nauki od pseudo-
nauki jest typowa dla weryfikacjonizmu. O ile falsyfi-
kacjonizm preferuje twierdzenia o wysokiej zawartosci
informacyjnej, weryfikacjonizm uznaje prawdopodo-
bienstwo (Pr) za miare wartosci poznawczej.

4.1. Klasyczne wskazniki diagnostyczne

Caly ,ciezar demarkacyjny” danej metody spoczy-
wa zatem na jej wartosci diagnostycznej. Jak wskazuje

18 Ten ostatni sposéb wyliczenia proponuje M. Kulicki, Eksper-
tyza wariograficzna (w:) J. Wojcikiewicz (red.), Ekspertyza
sgdowa..., dz. cyt., s. 274-275.
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S. Waltos: ,,Drugim istotnym warunkiem jest trafnos¢
nowej metody, czyli zdolnos¢ ustalenia tego, co nalezy
ustali¢. Chodzi tu o czulo$¢ metody i zdolno$¢ wyeli-
minowania btedéw wystepujacych przy zastosowaniu
innych metod”". Zdaniem J. Wojcikiewicza jednak:
»Niestety nie da si¢ okresli¢ precyzyjnie wartosci
diagnostycznej zadnej metody nauk sagdowych, albo-
wiem sg rézne metody jej obliczania i prowadza one
niejednokrotnie do réznych wynikéw”*°. Proponuje
on oblicza¢ ten wskaznik za pomocg przede wszyst-
kim badan eksperymentalnych i testéw proficiency.
Sugeruje nastepujace miary:

IDENTYFIKACJA POZYTYWNA: odsetek prawidlo-
wych identyfikacji, gdy podejrzany jest sprawca/od-
setek nieprawidlowych identyfikacji, gdy podejrzany
nie jest sprawca:

Prawidlowe identyfikacje/Nieprawidtowe identyfikacje

IDENTYFIKACJA NEGATYWNA: odsetek prawidfowych
eliminacji, gdy podejrzany nie jest sprawca / odsetek
bledow, gdy podejrzany jest sprawca:

Prawidlowe eliminacje/ Nieprawitowe eliminacje

Nieco dalej zas autor pisze: ,Warto$¢ danej metody
jest zatem tym wieksza, im wigkszy jest ow iloraz. (...)
zdarzajg si¢ jednak bezbledne wyniki danych studiow.
W tym wypadku wartos¢ diagnostyczna lepiej byloby
mierzy¢ ilorazem odsetka wskazan prawidlowych oraz
sumy wskazan prawidlowych i btednych”*".

Identyfikacje prawidtowe/ Identyfikacje prawidtowe +
Identyfikacje bledne

Sktadnik empiryczny w kryterium Dauberta nie
jest poprawny. Sprawdzalno$¢ empiryczna wzieta
samodzielnie nie moze stanowi¢ kryterium demar-
kacyjnego. Latwo mozna wykaza¢, Ze proponowane
wskazniki nie radzg sobie z paradoksami jasnowidzow.

Ich podstawowa wada jest calkowite abstrahowa-
nie od struktury logicznej danej teorii naukowe;j.

19 S. Walto$, Proces karny..., dz. cyt., s. 346.
20 J. Wéjcikiewicz, Ekspertyza sgdowa..., dz. cyt., s. 21.
21 Tamze,s. 22.
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Jesli poprosimy o wrézbe przecigtnego jasnowidza,
to jak zareaguja wskazniki po 100 takich wrozbach?
Dwa pierwsze nie zareaguja, poniewaz metoda jest
bezbledna, ostatni za$ zanotuje najwyzsza warto$¢:

Identyfikacje prawidtowe [ Identyfikacje prawidtowe +
Identyfikacje bledne = 1°%00 = 1.

Celowo podany jest przyktad skrajny. Mozna jednak
wyobrazi¢ sobie prognozy bardzo bliskie jasnowidze-
niu, zbudowane tak, aby raz na jakis czas podawac
btedne wyniki. Wtedy pozostale wskazniki takze
zareagowalyby pozytywnie na taka teorie. Na czym
polega bowiem paradoksalnos¢ jasnowidzenia? Pro-

sprowadza si¢ do ustalenia stopnia subiektywnego
przekonania o konfirmacji danej hipotezy. Stopien
konfirmacji nie moze by¢ jedynym kryterium na-
ukowosci, podobnie jak nie jest nim jedynie stopien
falsyfikowalnosci (zawarto$ci informacyjnej).

W najwigkszym uproszczeniu: naukowiec bayesia-
nista ustala stopien przekonania co do pewnej hipote-
zy w oparciu o systematyczne stosowanie twierdzenia
Bayesa, ktdre wyznacza nowy stopien przekonania
w $wietle nowych $wiadectw.

Pierwszy problem, jaki musi rozwigza¢ ,naiwny
bayesianista”, to okreélenie prawdopodobienstwa
wyjéciowego, ktore jest calkowicie arbitralne. Jest
to szczegdlnie istotne przy szacowaniu zupelnie no-

Prawdopodobienstwo samodzielnie -

podobnie jak zawarto$¢ informacyjna -

jest niewystarczajaca miarg wartosci poznawczej.

gnozy te sg tautologiczne, ich zawarto$¢ informacyjna
jest zerowa. A zatem mozna zbudowa¢ takie teorie
»prawie jasnowidzace”, ktére bardzo rzadko beda ,,sie
myli¢”, ich tautologicznos¢ jednak nie bedzie zauwa-
zalna gotym okiem.

Temu stuzy wlasnie paradoks sprytnego jasnowidza.
Jesli wrézby sprytnego jasnowidza zostang sprawdzone
powiedzmy 100 razy, za$ rozklad bedzie zblizony do
zaobserwowanego, to uzyska on dodatni wskaznik:

Identyfikacje prawidtowe / Identyfikacje Nieprawidtowe
=% =99.

4.2. Paradoksy kryteriéw Bayesowskich

»Teoremat Bayesa”*?

takze nie moze stanowi¢ kry-
terium demarkacji nauki i pseudonauki. Operacjona-

lizacja Bayesowska, w jej klasycznym sformulowaniu,

22 J. Wolenski, Ekspertyza bieglego w procesie z punktu widzenia
metodologii nauk (w:) J. Widacki (red.), Materiaty..., dz. cyt.,
s.46-58.
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wych metod poznawczych, dla ktérych nie posiadamy
zadnych $wiadectw. W przypadku teorii informacji
rozkiad poczatkowy wyznaczany byl przez struktu-
re logiczng danej hipotezy. W naiwnym bayesiani-
zmie nie mamy analogicznej metody. Problem ten
jest jednak rozwigzywany poprzez odwolanie si¢ do
diugotrwalego stosowania reguty warunkowania.
Wielokrotne korekty, dokonywane w oparciu o nowe
$wiadectwa, pozwalaja ustali¢ ostatecznie popraw-
ny rozklad prawdopodobienstwa. Dlugoterminowa
perspektywa zaciera zatem réznice w oszacowaniu
wyj$ciowym. Oczywisty zarzut, jaki mozna posta-
wi¢ takiemu rozwigzaniu, brzmi: kiedy osiggamy
zadowalajacy poziom §wiadectw empirycznych? Czy
gdyby$my systematycznie stosowali regule Bayesow-
skiego warunkowania do wrdzbitéw i astrologéw,
powiedzmy, przez 50 lat, czy byltaby to wiarygodna
metoda wykrywania sprawcow przestepstw? Czy
mogliby by¢ optacani za wykonanie ,ekspertyzy”
na réwni z genetykami, specjalistami od wypadkow
samochodowych, lekarzami? Konsekwentny bayesia-
nista powinien odpowiedzie¢ ,tak”.



Istnieje jednak bardziej powazny problem w stoso-
waniu reguty warunkowania.

Pr(W|E) = (Pr(E|W) x Pr(W))/ (Pr(E|W) x Pr(W) +
Pr(E|~W) x Pr(~W))

W powyzszym wzorze Pr(W|E) oznacza prawdopo-
dobienstwo wiarygodnosci wrozbity W, o ile znamy
$wiadectwo E - Pr(E|W) oznacza prawdopodobienistwo
$wiadectwa E, o ile zakladamy wiarygodno$¢ wrdzbity.

Zaltézmy, ze wzor ten zastosowany zostanie do
zbadania wiarygodnoéci ,,przecietnego jasnowidza”.
Niech W = ,,Wrézbita W jest wiarygodny”. Zalézmy,
ze poczatkowo nie ufamy wroézbicie, ktory stwierdza,
ze E = ,Kowalski zostat zamordowany lub zyje, mogt
tez ulec wypadkowi lub popetni¢ samobdjstwo” (badz
dowolne, inne niefalsyfikowalne zdanie) i szacujemy
Pr(W) =0,2.

Pr(E|W) = 1, poniewaz przeczuwamy, ze jesli wroz-
ba jest prawdziwa, to si¢ spelni.
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PriD&S)v(~D&S)v(D & ~S) v (~D & ~S)] =1

Powyzsza ,,prognoza pogody” jest trywialna. Spro-
wadza si¢ do stwierdzenia ,bedzie padato lub nie”
i zostanie potwierdzona przez dowolne §wiadectwo.
Im dluzej stosowaliby$my zabieg Bayesowskiego wa-
runkowania do instytutu meteorologicznego produku-
jacego tego rodzaju prognozy, tym jego wiarygodno$¢
bylaby wyzsza. Prawdopodobienstwo samodzielnie —
podobnie jak zawartos¢ informacyjna - jest niewy-
starczajaca miarg warto$ci poznawczej.

5. Reguta naukowosci i jej konsekwencje
dla filozofii procesu

Wskazniki diagnostyczne dotychczas opracowa-
ne generuja powazne paradoksy. Nie nadajg sie jako
kryteria demarkacyjne i dopuszczajg irracjonalne
sposoby szacowania metod badawczych. Dostrzega
ten problem takze J. Wéjcikiewicz, piszac o wartosci
diagnostycznej:

Dotychczas opracowane wskazniki

diagnostyczne generuja powazne paradoksy.

Pr(E|~W) = 0,5, poniewaz jesli nawet wrozbita jest
niewiarygodny, to wrézba moze si¢ spetnic.
Wprowadzajac powyzsze liczby, uzyskujemy:

Pr(W|E) =0,2/(0,2 + 0,5 x 0,8) = 0,2/0,6 = 0,33.

Wiarygodnos¢ zwyktego wrdzbity bedzie zatem ro-
sta, a tym bardziej - sprytnego wrozbity. Bayesianizm
jest bowiem $lepy na strukture logiczng wrézb, wobec
czego nie jest w stanie oszacowac wartoéci poznawczej.

Gdyby jednak prawdopodobienstwa wyjsciowe byty
dostosowane do rozktadu apriorycznego bazowych
mozliwosci ,,wrézbiarskiego jezyka”, bayesianizm
bylby naturalnym uzupelnieniem teorii informacji
semantycznej. Samodzielnie jest jednak bezradny.

Podsumowujac, weryfikacjonizm nie moze wy-
znaczaé kryterium demarkacji, lekcewazy bowiem
strukture logiczng, faworyzujac tautologie.

»[W]brew pozorom jest ona stabo zbadana; moz-
na zaryzykowac twierdzenie, ze w chwili obecnej nie
mozna méwic o jakiejs jednej wartosci diagnostycznej
danej metody, tak bowiem rézne sg od strony meto-
dologicznej badania w tym zakresie. Postulat podjecia
kompleksowych studiéw w tej dziedzinie wydaje sie
zatem uzasadniony®>.

Wybér pomiedzy prawdopodobieristwem a zawar-
toscig informacyjna nie jest wyborem ostatecznym.
Mozemy miec jedno i drugie. Zwrdcit na to uwage
ponad pot wieku temu Yehoshua Bar-Hillel:

»Prima facie, it seems indeed as if high informati-
ve content is incompatible with high probability. (...)
The situation seems to be, however, simply this: A’
good’ hypothesis is one that has high initial (or ab-

23 J. Wojcikiewicz, Dowéd naukowy w procesie sgdowym, Kra-
kéw 2000, s. 83.
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solute) informative content, hence a low initial con-
firmation, in Carnap’s sense, but a high degree of
confirmation, in Carnap’s sense, relative to the total

available evidence”*.

istotne jest jednak nastepujace zastrzezenie. Ocze-
kiwana zawartos¢ informacyjna — zdefiniowana jak
wyzej - eliminowa¢ bedzie te metody, ktére dtugo-
terminowo nie dajg jakiegokolwiek zysku informa-

Oczekiwana zawarto$¢ informacyjna eliminowac

bedzie te metody, ktére dlugoterminowo nie

daja jakiegokolwiek zysku informacyjnego.

Semantyczna teoria informacji pozwala na uniknie-
cie oméwionych paradokséw, eliminujac irracjonalne
$rodki dowodowe i zapewniajac formalnie precyzyjne
i intuicyjne kryterium naukowosci dowodu. Takie
kryterium stanowi przedstawiona wczesniej dodatnia
oczekiwana zawarto$¢ informacyjna, ktérg mozemy

wyrazi¢ jako ,regulte naukowosci”?®.

Pr(H) x Inf(H) - Pr(~H) x Inf(~H) >0

Kryterium to moze zosta¢ z powodzeniem zaadap-
towane na potrzeby ekspertyzy sadowej>*. Niezwykle

24 Y. Bar-Hillel, Comments on ‘Degree of Confirmation’ by Pro-
fessor K.R. Popper, ,,The British Journal for the Philosophy
of Science” 1955, vol. 6, nr 22, s. 155-157.

25 Kryterium to, rzecz jasna, nie moze by¢ wykorzystane w czy-
stej filozofii. Nie rozstrzygnie wszystkich probleméw zwigza-
nych z kryterium demarkacji nauki i pseudonauki. ,,Ujemna
oczekiwana zawarto$¢ informacyjna niewatpliwie obala
»domniemanie niewinnosci« danej teorii. Nie przesadza
jednak o jej dozywotnim skazaniu na miano pseudona-
ukowej. Taki werdykt moze zmusi¢ jej obroncéw albo do
»teoretycznej przebudowye, albo siggnigcia po nowe dane
empiryczne. Jest to zatem kryterium negatywne. Dodatnia
oczekiwana zawarto$¢ informacyjna z drugiej strony, moze
by¢ efektem skonstruowania nowej, mocnej teorii, dla ktorej
brakuje jeszcze wystarczajacych badan empirycznych. Posrod
teorii majacych dodatnig zawarto$¢ informacyjna bedzie
istnie¢ cate spektrum teorii. Nie eliminuje to catkowicie
elementéw pragmatycznych przy ich wyborze” (B. Gorzula,
Kilka uwag..., dz. cyt., s. 127).

26 Doktadne wyjasnienie sposobu pomiaru informacji zob.
J. Hintikka, The Varieties of Information and Scientific Ex-
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cyjnego. Innymi stowy, wszelkie zyski informacyjne
metod irracjonalnych beda zupelnie przypadkowe.
Docieramy tutaj do fundamentalnego problemu teorii
dowodowej w ogdle, ktory wyznacza granice pomiedzy
rozwazaniami z zakresu epistemologii i teorii ryzyka
spolecznego. Oczekiwana zawarto$¢ informacyjna eli-
minowac bedzie te metody, ktore dtugoterminowo nie
daja jakiegokolwiek zysku informacyjnego.

Problem sprowadza si¢ do pytania, czy dodatnia
oczekiwana zawarto$¢ informacyjna jest wystar-
czajaca, czy tez powinnismy wyznaczy¢ ten prog na
wyzszym poziomie, powiedzmy 0,8. To, ,,jak bardzo
racjonalne” $rodki dowodowe beda wykorzystane
w procesie, zalezy od ryzyka, ktére chcemy ponies¢,
skazujgc cztowieka niewinnego badZz wypuszczajac
na wolnos$¢ morderce. W sposob oczywisty nie maja
one nic wspolnego z refleksja epistemologiczna, lecz
wigza si¢ z ustaleniami normatywnymi.
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Ronald Dworkin on the Right
to Euthanasia

The article tackles the problem of euthanasia from the perspective of the ideas
developed by an American legal philosopher Ronald Dworkin. In the first part
the essential elements of his conceptions are described. The most important
is Dworkin's view on the nature of the dispute concerning euthanasia and the
distinction between a derivative and a detached understanding of the value of
human existence. This part also lays out a classification of categories of people
in respect of whom euthanasia could be applied and a division is made between
experiential and critical interests, which in turn provides a basis for establish-
ing the criteria for assessing the correctness of decisions involving the taking of
the life of ill patients. Considerations are also made with regard to the seminal
concepts in Dworkin's system, such as autonomy, beneficence and dignity. The
second part of the article presents a critique of arguments put forward by the
author of “Life's Dominion". The main objection is directed against Dworkin’s
understanding of the doctrine of sanctity of life. Additionally, the article points
out shortcomings in his theory, including his insufficient discussion on slippery
slope arguments, the principle of double effect, the distinction between ordinary
and extraordinary medical procedures, and avoidance of consideration regarding
the idea of palliative care. The paper ends with remarks about the need for review-
ing the problem of euthanasia not from an extreme, individualistic viewpoint, as
Dworkin does, but from a more social perspective.

Zjawisko eutanazji, rozumia-  pieknej”". Jednakze dopiero w XX

nej jako pozbawienie zycia chorej ] _'
i cierpiacei lub tez od 1 N. Aumonier, B. Beignier, Ph. Le-
i cierpigcej lub tez rannej podczas telier, Eutanazia, przel. E. Burska,

blth OSObY’ najej quanle 1 pOd Warszawa 2003, s. 37. Na trudnoéci
wplywem wspolezucia dla niej, to- w zdefiniowaniu terminu ,eutana-

warzyszy ludzkosci juz zapewne zja” wskazuje Katarzyna Nazar-Gu-

od jej poczatkow. Do obiegu inte- towska w artykule Pojecie i rodzaje

lektualnego i filozoficznego poje- eutanazji (w:) M. Mozgawa (red.),

cie eutanazji zostalo wprowadzo- Eutanazja, Warszawa 2015, s. 13 in.

ne w starozytnej Grecji, gdy poeta Wedlug Amadeusza Pali definicja
Kratinos postuzyt sie nim dla okre- eutanazji powinna uwzgledniaé trzy

$lenia ,,smierci dobrej” lub ,,$mierci komponenty: osobe sprawcy czynu,



wieku duzego znaczenia nabrala kwestia zakresu praw-
nej dopuszczalnosci zabodjstwa z litosci. Toczaca sie
nad tym zagadnieniem debata ogniskuje si¢ zasad-
niczo wokot problemu prymatu doktryny ,,$wietoéci
jednostkowego zycia” - wigzanej najczesciej ze strong
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jest przeformulowanie toczacej si¢ dyskusji, tak aby
poprzez wysuwane dystynkcje pojeciowe i pomysty
argumentacyjne uzyska¢ konkluzywne rozwiazanie.
Jedna z takich préb calosciowego, a przez to definityw-
nego rozstrzygniecia trwajacej kontrowersji jest teoria

Jak zauwaza autor Life’s Dominion, twierdzenia

dotyczace wartosci ludzkiego zycia moga by¢

formulowane albo w oparciu o wzgledy - jak je

nazywa - pochodne czy tez wtorne (derivative), albo

o wzgledy oderwane czy tez pierwotne (detached).

konserwatywng - nad koncepcja ,,jakosci ludzkiego
istnienia” — przypisywang obozowi liberalnemu. Wy-
suwane na rzecz poszczegolnych stanowisk argumenty
jak dotad nie zdotaly przekona¢ strony przeciwnej. Nie
wydaje sie zatem, aby zakonczenie trwajacego sporu
byto szybkie i bliskie. Niemniej jednak niemozno$é¢
osiggniecia porozumienia nie oznacza, ze co pewien
czas nie s3 podejmowane nowe starania, ktorych celem

kwalifikacje sposobu postgpowania oraz wole podmiotu
poddanego zachowaniu; por. A. Pala, Smier¢ na miarg czto-
wieka, Krakow 2014, s. 118. John Finnis twierdzi natomiast,
iz stowo eutanazja jest narzedziem retorycznym i pelni
funkcje perswazyjna, przez co nie ma i nie moze mie¢ sze-
rzej przyjetego i filozoficznie akceptowanego znaczenia
semantycznego; zob. tegoz, Filozoficzny argument przeciwko
eutanazji (w:) W. Galewicz (red.), Wokét smierci i umierania,
Krakow 2009, s. 183. Inaczej na sprawe zapatruje sie Tomasz
Pietrzykowski, ktéry utrzymuje, ze rozréznienie rodzajow
eutanazji jest wazne i istotne, gdyz moze przekltada¢ si¢ na
odmienng oceng zachowan podpadajacych pod to pojecie -
tenze, Etyczne problemy prawa. Zarys wykladu, Katowice
2005, s. 191. Wydaje si¢, ze jedynym bezspornym elementem
definiowania eutanazji jest intencja spowodowania $mierci
pacjenta - brak tej intencji przesadza o tym, iz nie mozna
mo6wic o eutanazji. Tak A. Alichniewicz, Eutanazja i lekarska
pomoc w samobéjstwie (w:) J. Rozynska, W. Chanska (red.),
Bioetyka, Warszawa 2013, s. 284.

dotyczaca prawa do eutanazji przedstawiona przez
jednego z najwybitniejszych wspolczesnych filozofow
prawa Ronalda Dworkina w ksigzce Life’s Dominion.
An Argument about Abortion, Euthanasia, and Indi-
vidual Freedom®. Celem niniejszego opracowania jest
rekonstrukeja i krytyczna analiza stanowiska Ronalda
Dworkina w sprawie sporu o eutanazje. Stawia sobie
ono za zadanie omoOwienie zaréwno mocnych stron,
jak i stabo$ci jego pogladéw na te kwestie. Aby moc
w sposéb pelny i kompetentny odnies¢ sie do propozycji
wysunietych we wskazanej rozprawie, konieczne jest
najpierw ich przedstawienie - i to bedzie przedmiotem
pierwszej czedci artykutu. Druga jego cze$¢ zawiera
uwagi krytyczne wzgledem stanowiska tego filozofa
spolecznego. Posrednim celem artykutu jest lepsze
zrozumienie filozofii lezacych u podioza decyzji doty-
czgcych eutanazji i wspomaganego samobéjstwa iz tego
tez wzgledu uzyteczne moze by¢ blizsze przyjrzenie sie
argumentom wysunietym przez autora Life’s Dominion.

I. Ekspozycja stanowiska Ronalda
Dworkina

Wedlug Ronalda Dworkina trwajaca debata wokot
eutanazji znacznie zyskalaby na klarownosci, gdyby

2 R.Dworkin, Life’s Dominion. An Argument about Abortion,
Euthanasia, and Individual Freedom, New York, 1993.
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jej uczestnicy zdali sobie sprawe, iz faktycznie spierajg
sie nie o to, czy osoby w $piaczce lub stanach trwale
wegetatywnych badz z demencja posiadaja interesy
i uprawnienia, lecz o wlasciwg interpretacje wewnetrz-
nej $wietosci ludzkiego zycia. Jak zauwaza autor Life’s
Dominion, twierdzenia dotyczace wartosci ludzkiego
zycia moga by¢ formulowane albo w oparciu o wzgle-
dy - jak je nazywa - pochodne czy tez wtérne (deri-
vative), albo o wzgledy oderwane czy tez pierwotne
(detached)®. Te pierwsze s3 wysuwane z uwagi na to,
ze okreslona jednostka jest osoba wyposazong w in-
teresy i uprawnienia - w tym przypadku podstawa
uznania warto$ci jednostki jest pochodna wzgledem
przystugiwania jej intereséw i uprawnien. Natomiast te
drugie twierdzenia o wartosci sa formutowane z uwagi
na wewnetrzng (samoistng) warto$¢ ludzkiego zycia,
a wiec w sposdb oderwany od tego, czy osobie mozna
przypisac interesy i uprawnienia. Zdaniem amery-
kanskiego filozofa prawa problem eutanazji winien
by¢ postrzegany w perspektywie oderwanej wartoéci
ludzkiego zycia, a wigc jego samoistnej §wietoéci, a nie
w kategoriach pochodnego szacunku dla zycia, czyli
ze wzgledu na interesy i uprawnienia poszczegol-
nych osob. Istota $wietosci zasadza si¢ na znaczeniu
i wartosci, jakie przypisujemy samemu okreslonemu
procesowi lub zjawisku, a nie na skutkach, jakie moga
one przynie$¢*.

Kazde zycie ludzkie jest Swiete, czyli inaczej nie-
naruszalne (inviolable), poniewaz moze by¢ postrze-
gane jako wynik kreatywnego procesu stanowiacego
konsekwencje zamierzonych ludzkich wyboréw lub
tez dziatania osobowego Absolutu badz natury. Kaz-
de przedwczesne zakonczenie Zycia jest stratg, ktora
jest tym wieksza, im wyzszy jest poziom wynikajacej
znatury lub ludzkiego dziatania inwestycji w to zycie -
zauwazalne roznice pomiedzy liberatami i konserwa-
tystami s3 pochodna réznic w ocenie tej ludzkiej lub
naturalnej inwestycji’. W tym $wietle rozstrzygniecie,
czy eutanazja narusza, czy tez wzmacnia poszanowa-
nie zasady $wieto$ci zycia, bedzie zaleze¢ od stopnia

3 Tamze,s. 11.

4 Tamze,s.78. W ten sposob wartosciowe sa, oprocz ludzkie-
go zycia, takze dzieta sztuki, zwlaszcza rzezby i obrazy, jak
réwniez zagrozone gatunki zwierzat i §rodowisko naturalne.

5 Tamze,s.2131in.
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straty, jaka spowoduje. A zatem w Dworkinowskim
ujeciu $wietos¢ ludzkiego zycia jest stopniowalna i nie
jest warto$cia absolutna®. Tym samym, gdy Dworkin
okresla co§ mianem ,,$wiety” lub ,,nienaruszalny”, nie
sposob wydoby¢ z takiej kwalifikacji zbyt wiele tresci,
gdyz opis ten nie pociaga za sobg uznania jakiej$ mini-
malnej wartosci. Zycie osoby dotknietej zaawansowana
chorobg Alzheimera jest §wiete, czyli bardzo wazne,
ale potrzebne sa dalsze doprecyzowania i ustalenie,
czy na przyktad jest ono bardziej czy mniej §wiete niz
zycie innej osoby lub innej postaci dobra, aby mozna
bylo wywnioskowa¢, jakie traktowanie i jaka uwaga
s3 nalezne tej osobie.

Autor Life’s Dominion proponuje rozwazenie hi-
potetycznej sytuacji decyzji starszej, chorej kobiety,
ktéra popadta w demencje w wyniku choroby Alz-
heimera. Wczesniej, gdy byla jeszcze kompetentna
iracjonalna, wyrazila stanowcze pragnienie, aby by¢
zabita, jesli zapadnie na demencje. Jednak teraz, gdy
zostala dotknieta demencjg, kobieta wydaje sie cieszy¢
zyciem i méwi, ze chee zy¢ dalej. Dworkin zadaje py-
tanie, ktorg z prosb powinnismy spelnié: wezeéniejsza,
racjonalng prosbe czy tez prosbe obecna, wyrazona
w stanie demencji. I sam odpowiada, ze mozemy zywic
odraze do spoleczenstwa, ktdre zabija osoby cieszace
sie zyciem, nawet jesli jest to egzystencja w demencji,
ize mozemy mie¢ dobre powody do traktowania tych
0s0b tak, jak chcg obecnie, jednakze takie traktowanie
raczej famie, niz respektuje ich autonomie’.

W modelu Dworkina zamierzone i czynne skro-
cenie zycia osob znajdujacych si¢ w trwalym stanie
wegetatywnym lub dotknietych chorobg Alzheimera
moze by¢ przejawem szacunku dla ich autonomii, gdyz

6 Tamze, s. 80. Byloby czym$ niewlasciwym doprowadzenie
do wyginiecia szczegdlnie rzadkiego egzotycznego ptaka,
ale czyms$ znacznie gorszym zniszczenie gatunku tygrysa

syberyjskiego.

N

Tamze, s. 229. Zasada autonomii jest bardzo czesto przy-
wolywana przez strong liberalng jako uzasadnienie dla
dopuszczenia eutanazji. W toku rozwoju mysli polityczno-
-prawnej z autonomii jednostek wywiedziono uprawnienie
do prywatnosci oraz uprawnienie do samookreslenia celow
wlasnej egzystencji. Tak np. Ch.R. Boning, Rational Eutha-
nasia: Mortality, Morality and Assisted Suicide, ,,University
of Florida Journal of Law and Public Policy” 1996, vol. 8,
s. 84.



sg one obdarzone zaréwno autonomia osoby w de-
mencji, jak i autonomig osoby, ktéra ulegla demencji
(czyli autonomig uprzednia, przed zachorowaniem).
Jego zdaniem powinni$my respektowac¢ autonomie
tych os6b poprzez wdrozenie ich Zyczen wyrazonych
w stanie, gdy jeszcze byly kompetentne albo tez po-
przez przeprowadzenie swoistego testu i udzielenie
odpowiedzi na pytanie, jaka decyzje by podjety, gdyby
byly kompetentne.

Pozbawienie zZycia moze by¢ takze w najlepszym
interesie tych osob. Dworkin dokonuje bowiem roz-
réznienia pomiedzy interesami doswiadczeniowymi
(experiential interests) oraz interesami krytycznymi
(critical interests)®. Do tych pierwszych nalezg interesy
zwigzane z rzeczami, ktére dodaja co$ zyciu dlatego,
ze lubimy je robi¢ z uwagi na zwigzang z nimi przy-
jemno$¢, jak np. ogladanie meczéw pitki noznej, go-
towanie smacznych positkéow, stuchanie muzyki, czy
tez spacerowanie po lesie. Te drugie, krytyczne, jak np.
posiadanie bliskich relacji z dzie¢mi, to interesy, kto-
re czynig zycie lepszym i ktorych powinni$émy chcie¢
bardziej niz tych, ktore po prostu zdarza nam sie lubic.

Wyrazone w stanie pelnej kompetencji i przytomno-
$ci zyczenia osoby, ktéra zapada nastepnie na chorobe
Alzheimera, aby zosta¢ zabita, powinny by¢ respekto-
wane nawet wtedy, gdy w ocenie otoczenia i 0s6b opie-
kujacych sie ta osoba wydaje si¢ ona najszczesliwsza
na $wiecie. Autonomia, dobroczynno$¢ (beneficence)
oraz godnos$¢ w réwnym stopniu wspieraja skroce-
nie Zycia. Autonomia z uwagi na Zyczenie wyrazone
w stanie kompetentnym, dobroczynnos¢ ze wzgledu
na to, iz osoba w stanie demencji nie potrafi wchodzi¢
w relacje i do§wiadcza¢ zaangazowan, ktore dawa-
tyby jej zyciu warto$¢, a samo zycie kontynuowane
w nieakceptowany sposéb stanowi dla niej krzywde,
a godno$¢ z tego powodu, ze zycie w upokarzajacych
warunkach, w ogélnym rozrachunku, jest przeciwne
jej interesom krytycznym, gdyz srodki opieki, ktérym
jest poddawana, szczegdlnie te poza jej wiedza i $wia-
domoscig, obrazaja godno$¢ tej osoby.

Sposdb, w jaki jednostka umiera, ma znaczenie
dla ,krytycznego sukcesu” jej zycia, poniewaz kazda
cze$¢ zycia jest wazna, a $mier¢ jest symbolicznym
wydarzeniem w opowiesci czy tez narracji, jaka zycie

8 Tamze,s. 201.
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stanowi. Bycie pozbawionym zycia moze by¢ zaréw-
no w interesie doswiadczeniowym, np. aby zapobiec
bdlowi zwigzanemu z choroba, jak i w interesie kry-
tycznym, gdy dalsze zycie w stanie silnego cierpienia
uczynitoby, wedle jednostki, jej zycie narracyjnym
wrakiem®. Jednakze nie zawsze zaspokojenie tych
dwdch rodzajow intereséw musi i$¢ w parze, stad po-
jawia sie koniecznos¢ ich rozréznienia. Jesli bowiem
tylko interesy doswiadczeniowe brane bylyby pod roz-
wage, wowczas nie mozna wykluczy¢, ze inna decyzja
zostalaby podjeta odnosnie $mierci danej osoby, niz
gdyby uwzglednione zostaty interesy krytyczne, a wiec
globalna ocena zycia i jego znaczenia dla jednostki.
Zauwazenie koniecznosci zmiany perspektywy po-
strzegania batalii o eutanazje ma, w nadziei Dworkina,
pomodc znalezé wspolng plaszczyzne pomiedzy strong
konserwatywna i liberalng w zakresie tego sporu: §wie-
tos¢ ludzkiego zycia jest ideg wyraznie nacechowana
religijnie i duchowo i z tego tez wzgledu rozumienie jej
wymogéw winno by¢ pozostawione indywidualnym
moralnym wyborom poszczegélnych jednostek, a nie
urzedowo narzucane w drodze przymusu przez te czy
inng wigkszo$¢ parlamentarng. Oznacza to przyznanie
jednostkom silnego uprawnienia do eutanazji, czyli
atutu wich rekach zdolnego do przebijania zbiorowych
(og6lnospolecznych) racji i intereséw™’. Autor Life’s
Dominion zdaje si¢ zachecaé, aby$my podjeli staranie
odpowiedzi na pytanie, czy Zycie biologiczne istoty
ludzkiej jest samoistnie, wewnetrznie wartosciowe,
czy tez jego wartos¢ i znaczenie wywodza si¢ z innych

9 Tamze,s. 211. Nalezy jednak odnotowad, iz jak trafnie wska-
zuje J.A. Robertson, ksztalt catego zycia nie jest znany, dopoki
nie zostang przezyte wszystkie jego doswiadczenia. W ten
sposdb dramatyczny wypadek moze by¢ postrzegany nie
jako calkowicie nowa narracja, lecz jako nowy rozdziat
w opowiesci juz rozpoczetej danej jednostki. Zob. J.A. Ro-
bertson, Autonomy’s Dominion: Dworkin on Abortion and
Euthanasia, ,Law and Social Inquiry” 1994, vol. 19, nr 2,
s. 478, przyp. 51.

10 Por. R. Dworkin, Rights as Trumps (w:) J. Waldron (red.),
Theories of Rights, Oxford 1984, s. 153. Naturalnie strona
konserwatywna bedzie twierdzi¢, iz to ,$wieto$¢ zycia”
przebija warto$¢ ,,autonomii”. Por. M. Williams, Euthanasia
and the Ethics of Trees. Law and Ethics Through Aesthetics,

»The Australian Feminist Law Journal” 1998, vol. 10, s. 112.
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czynnikéw, jak samo$wiadomo$¢, racjonalno$é lub
zdolno$¢ do komunikowania wlasnych postrzezen'.

Dworkin uwazal, ze zadna jednolita, zbiorowa de-
cyzja nie moze pasowac do wszystkich przypadkow
i dlatego tez panstwo powinno w kwestii zakonczenia
zycia pozostawi¢ swobode decyzji jednostkom lub tez
ich najblizszym, jesli sama jednostka nie pozostawita
w tej sprawie odpowiedniej dyrektywy w postaci np.
testamentu zycia. Jesli w indywidualnym interesie jed-
nostKki jest to, aby zostata zabita, to zasada swietosci

eutanazja, to nie to, czy $§wieto$¢ zycia powinna ustgpic
wzgledem innych wartoéci, takich jak humanitaryzm
lub wspoélczucie, lecz w jaki sposéb swietos¢ zycia po-
winna by¢ rozumiana i respektowana'”.

II. Krytyka koncepcji Ronalda Dworkina
Powazny zarzut, jaki mozna postawi¢ systemowi
Dworkina, to niezgodne z tradycja prawa naturalne-
go postuzenie si¢ kategorig ,$wigtosci zycia”. W isto-
cie, tradycyjne (prawnonaturalne) pojecie swigtosci

Dworkin uwazal, ze Zadna jednolita, zbiorowa

decyzja nie moze pasowac do wszystkich przypadkow

i dlatego tez panstwo powinno w kwestii zakonczenia

Zycia pozostawi¢ swobode decyzji jednostkom

lub tez ich najblizszym, jesli sama jednostka

nie pozostawila w tej sprawie odpowiedniej

dyrektywy w postaci np. testamentu Zycia.

moze wspierac te decyzje. Uznanie, ze wczesniejsze
zakonczenie Zycia jest zawsze przeciwne najlepszym
interesom pacjenta lub tez ze jest gorsze niz przedtu-
zanie zycia bez wzgledu na koszty, moze by¢ postrze-
gane jako naruszajace zasade $wietoéci — zdefiniowang
poprzez odwolanie do krytycznych intereséw danej
jednostki. Zagadnienie, jakie stawia do rozwigzania

11 Tom Stacy zauwaza, iz zagadnienia, jakie stawia problem eu-
tanazji, s3 podobne do tych, jakie wywotuje kwestia aborcji.
W obu przypadkach spér ogniskuje si¢ wokot ustalenia. kto
ma podejmowac decyzje o zakonczeniu zycia: czy panstwo,
czy tez jednostka. Mozna nawet powiedzie¢, iz wzgledy
przemawiajgce za tym, aby to jednostce przyzna¢ swobode
decydowania, sg silniejsze w przypadku eutanazji niz aborcji:
aborcja angazuje zaréwno matke jak i ptéd, natomiast euta-
nazja dotyczy zasadniczo losu tylko osoby domagajacej si¢
u$miercenia. T. Stacy, Euthanasia and the Supreme Court’s
Competing Conceptions of Religious Liberty, ,Issues in Law
and Medicine” 1994, vol. 10, nr 1, s. 63.
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zycia oraz Dworkinowska redefinicja tej zasady sa
radykalnie przeciwstawne wzgledem siebie. Trady-
cyjne, wywodzace si¢ z doktryny religii katolickiej
ujecie zasady $wietosci zycia stwierdza, iz nigdy nie
jest dopuszczalne zabicie niewinnej osoby, czy to po-
przez podjecie dzialania, czy tez powstrzymanie sie
od dzialania (zaniechanie) z intencja zakonczenia jej
zycia'’. Warto doda¢, ze wynikajaca z zasady $wie-
tosci zycia godnos¢ osoby znajduje zastosowanie do
wszystkich jednostek ludzkich na mocy ich natury,

12 R. Dworkin, Life’s Dominion..., dz. cyt., s. 217.

13 B.W. Miller, A Time to Kill. Ronald Dworkin and the Ethics
of Euthanasia, ,Res Publica” 1996, vol. 2, nr 1, s. 33. Oznacza
to, ze w $wietle doktryny prawa naturalnego odwotujacej
sie do zasad rozumowania praktycznego, niedopuszczalny
jest wybor lub intencja majace na celu doprowadzenie do
zniszczenia ktéregos z podstawowych dobr, czy to samej

dziatajacej jednostki, czy tez innej osoby.



a nie zdolnosci czy tez przydatnosci w ramach utyli-
tarystycznego rachunku strat i zyskow'. Tymczasem
w ujeciu Dworkina zasada swietosci zycia przeksztalca
sie w swe przeciwienstwo, gdyz pomimo powigzania
z pojeciem nienaruszalno$ci moze w pewnych przy-
padkach rekomendowa¢ intencjonalne zabicie czto-
wieka na podstawie oceny, ze byloby dla niego lepiej,
gdyby nie zyl. Takie postawienie sprawy pociaga za
soba uznanie, iz w tym modelu zycie ludzkie nie jest
dobrem podstawowym, lecz jedynie przygodnym
i wrecz instrumentalnym, ktérego wartos¢ jest uza-
lezniona od zdolnosci do przezywania §wiadomych
dos$wiadczen, stanowiacych zamierzong inwestycje
danej jednostki'®. W do$¢ arbitralny sposdb zaklada sie
tutaj, ze wartos$¢ ludzkiego zycia nie moze by¢ nadana
z zewnatrz, lecz musi by¢ wygenerowana samodziel-
nie przez jednostke, a to jest niemozliwe w przypadku
pacjentéw dotknietych demencja.

Waznym wkladem Dworkina w sporze o eutanazje
jest zwrdcenie uwagi na to, Ze sposob, w jaki jednostka
umiera, jest wazna czeécia jej zycia. Aby jednak jego
koncepcja mogla by¢ uznana za bardziej adekwatna
lub tez mogta znalez¢ szersza aprobate, winna by¢
bardziej zniuansowana. Autor Life’s Dominion pomija
bowiem w swoich rozwazaniach szereg czynnikéw,
ktore sprawiaja, ze jego analizy nie sa dostatecznie
szczegolowe. Jednym z takich czynnikéw, ktory wy-
maga dopracowania, jest kwestia blednej diagnozy. Nie
mozna bowiem nie zauwazy¢, ze stawiane przez lekarzy
diagnozy niemal nigdy nie s3 pewne w stu procentach.
Dotknigta choroba osoba moze zdecydowac sie, by
umrzeé, gdyz zostalo jej oznajmione, ze i tak umrze,
niezaleznie od tego, co zrobi, badz tez ze bol, ktdrego
doswiadcza, nie moze by¢ zmniejszony lub ze moze
by¢ usuniety, ale tylko poprzez poddanie jej $piacz-

14 Trafnie wskazuje Weronika Chanska, ze tradycyjna dok-
tryna $wietosci zycia traktuje zycie jako $wigte niezaleznie
od stopnia badZ rodzaju cierpienia, uposledzenia, rozwoju
choroby, zaleznosci od innych 0s6b, bez wzgledu na blisko$¢
$mierci, bycie ci¢zarem dla bliskich i otoczenia oraz zyczenie
chorej osoby, czy chce dalej zy¢. W. Chanska, Nieszczesny dar
zZycia. Filozofia i etyka jakosci zycia w medycynie wspélczesnej,
Wroctaw 2009, s. 15.

15 J. Keown, Book Review, ,The Law Quarterly Review” 1994,
vol. 110, s. 674.
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ce, ktdrej obawia sie bardziej niz bolu - a te wszystkie
stwierdzenia moga przeciez okazac si¢ nieprawdziwe.

Innym czynnikiem wymagajacym uzupelnienia jest
konieczno$¢ wziecia pod uwage niekompetencji oso-
by chorej. Moze ona bowiem by¢ na tyle oszotomiona
diagnoza bliskiej $mierci, ze nie bedzie w stanie podja¢
swobodnej i w pelni kompetentnej decyzji o poddaniu
sie eutanazji lub wspomaganemu samobdjstwu. Mimo
ze w miejscach, w ktorych zalegalizowano eutanazje
i wspomagane samobojstwo, wprowadzono szereg za-
bezpieczen proceduralnych majacych zapewnia¢, aby
decyzje 0s6b terminalnie chorych byty przedsiebrane
w pelni wladz umystowych®, to jednak btedu w tym
zakresie wykluczy¢ w pelni nie sposdb.

Z tym drugim czynnikiem wiaze si¢ jeszcze trzeci,
a mianowicie mozliwo$¢ nieformalnego, ale silnego
wplywania przez bliskich na chorych pacjentéw, tak
aby dla dobra intereséw rodziny podejmowali decyzje
o zakonczeniu zycia, a ci, niekiedy pod nawet subtel-
nym naciskiem i kierowani nie$mialo$cia, moga sie
na to godzi¢.

Autor Life’s Dominion jest §wiadom tych probleméw,
jednakze nie odpowiada na nie wprost, lecz postuguje sie
analogig z przypadkiem wolnosci stowa. Pisze bowiem,
ze zdarzaja si¢ sytuacje, gdy ludzie ging w rozruchach,
do ktérych dochodzi wskutek ostrych wypowiedzi po-
litycznych. Nikt jednak rozsadny nie postulowalby, aby
w takich przypadkach, w imie bezpieczenistwa, zakazaé
niepopularnych przeméwien politycznych'”.

Odpowiedz ta nie jest jednak satysfakcjonujaca,
gdyz nie uwzglednia waznego elementu, ktéry blokuje
trafno$¢ zaproponowanej analogii, a mianowicie ade-
kwatnego zwiazku przyczynowego, ktéry nie zachodzi
w przypadku wolnosci stowa i mozliwosci zabdjstwa,
ktére moze w wyniku jej wykorzystania mie¢ miejsce,
zachodzi natomiast pomiedzy podaniem §miercionos-
nego leku a utrata zycia przez chorg osobe.

Nalezy takze wskazac, ze naczelnym celem praktyki
medycznej i zwyklym celem leczenia jest przywraca-

16 Por. np. omoéwienie regulacji wprowadzonej w Stanach Zjed-
noczonych w stanie Oregon przez Monike Platek w artykule
Eutanazja - Etikettenschwindel a prawo do dobrej $mierci
(w:) M. Mozgawa (red.), Eutanazja, Warszawa 2015,s. 50 i n.

17 R. Dworkin, Euthanasia, Morality, and Law. Transcript,
»Loyola of Los Angeles Law Review” 1998, vol. 31,s. 1157 in.
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nie zdrowia pacjentom, a gdy nie jest to mozliwe, ta-
godzenie cierpienia. Ten cel jest zwykle nieosiggalny
dla pacjentéw w stanie trwale wegetatywnym. Szacu-
nek dla $wietoéci zycia nie wymaga jednak, aby zycie
ludzkie bylo przedtuzane tak dtugo, jak to mozliwe, za
wszelka cene. Procedury medyczne, ktore przedtuzaja
umieranie i utrzymuja pacjenta przy zyciu, a jedno-
cze$nie stwarzajg fizyczne i psychologiczne obcigzenia
niepozostajace w rozsadnej proporcji do pozytkéw,
jakie moga przynies¢, nie stanowia ani wlasciwego wy-
pelnienia zasady $wigtosci zycia, ani tez czesci dobrej
praktyki medycznej. W takich przypadkach leczenie
moze by¢ zaprzestane, jednak nie z powodu uznania,
ze zycie pacjenta nie jest warte dalszego trwania, ale
dlatego, ze proponowane leczenie pociaga za sobg cig-
zary, takie jak bol, ktorych nie chcialby on ponosié,
albo tez dlatego, ze obiecane korzysci medyczne sa
mato prawdopodobne lub tez nieproporcjonalnie mate,
aby uzasadnic¢ przedluzajace si¢ obcigzenia. A zatem
z calg stanowczosciag wystrzegac si¢ nalezy zabiegu
przyznawania uprawnienia wybranym jednostkom,
nawet gdyby byly lekarzami, do wyrazania opinii, ze
pewne zZycia nie s3 warte przezycia.

Wazne jest zatem przestrzeganie rozrdznienia mie-
dzy wycofaniem sztucznego odzywiania i nawadniania
z zamiarem zakonczenia zycia, a uczynieniem tego
samego z intencjg zakonczenia daremnego leczenia'®.
Jest to zatem rozrdznienie pomiedzy sytuacja, gdy
odmowa dalszego leczenia przez pacjenta stanowi po-
zwolenie, aby natura dziatata wedlug swoich prawidel,
a sytuacja samobojstwa, ktdre polega na zamierzonym,
intencjonalnym uzyciu §rodka sztucznie prowadza-
cego do $mierci. Te dwa zachowania s3 odmiennie
postrzegane z punktu widzenia oceny moralnej, cho-
ciaz z drugiej strony dystynkcja pomiedzy dzialaniem
i zaniechaniem moze by¢ podatna na manipulacje:
odmowa podania jedzenia moze by¢ przedstawiona
jako ,zaniechanie” odzywiania lub jako ,,aktywne”
glodzenie; podobnie usuni¢cie sondy odzywiajacej
i nawadniajacej moze by¢ ,,aktywnym” odlaczeniem
aparatury albo tylko ,,pasywnym” zaniechaniem do-

18 G.M. Sayers, Non-Voluntary Passive Euthanasia: The Social
Consequences of Euphemisms, ,European Journal of Health
Law” 2007, vol. 14, 5. 239; ]. Sledzianowski, Eutanazja - dobra

Smier¢ czy zabdjstwo czlowieka, Kielce 2010, s. 49.
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starczenia zaawansowanej opieki medycznej. Oczywi-
$cie poza sporem jest dopuszczenie, ze kompetentna
osoba moze odmowic leczenia medycznego, nawet jesli
takie dziatanie nieuchronnie doprowadzi do $émierci.
Otwarcie drzwi do intencjonalnego aktu zabdjstwa
moze prowadzi¢ do trudnych moralnych i prawnych
kwestii, a mianowicie pytan dotyczacych oceny, ktore
zycia sg warte absolutnej ochrony prawnej, a ktore zy-
cia nie sg juz wiecej warte kontynuowania - a kwestie
te zdaja sie¢ nie pojawiaé, gdy $mier¢ jest wylacznie
przewidywana'’.

Wazne i zastanawiajace w teorii Dworkina sg jeszcze
inne elementy, ktorych w niej nie ma. W tym wzgle-
dzie nalezy na wstepie zwrdci¢ uwage na niepelne
wskazanie grupy oséb, ktérym mialoby przystugiwa¢
prawo do dobrej $mierci. W sposéb wyrazny Dwor-
kin wymienia trzy kategorie pacjentow, ktorzy sa
objeci jego teoria, a mianowicie (1) osoby swiadome
i kompetentne, znajdujace si¢ w stanie terminalnym,
(2) jednostki nieswiadome w stalym stanie wegeta-

19 Jakjednak podnosi H. Lardy, bledem jest uwazanie, iz bierna
eutanazja, czy tez pozwolenie na émier¢, jest mniej problema-
tyczna moralnie niz eutanazja aktywna, gdyz to rozréznienie
odnosi si¢ wylacznie do metody spowodowania §mierci, a nie
oceny etycznej tego czynu. Co wiecej, w pewnych przypad-
kach bierna eutanazja moze by¢ mniej akceptowalna niz jej
aktywna forma: dzieje si¢ tak na przykfad wtedy, gdy osoba,
wzgledem ktorej leczenie, odzywanie i nawadniane sa wycofa-
ne, ma zdolno$¢ do odczuwania bélu i bedzie bardzo cierpie¢
w toku procesu umierania. Zob. H. Lardy, Euthanasia and
Euphemism: Law Hospital NHS Trust v Lord Advocate, ,,The
Edinburgh Law Review” 1997, vol. 1, 5. 229. Podobnie uwaza
Michael Tooley, wskazujac, iz rozréznienie miedzy aktywna
i pasywng eutanazjg wcale nie jest tak niekontrowersyjne,
jakby moglo sie bezrefleksyjnie wydawa¢. Zob. M. Tooley,
In Defense of Voluntary Active Euthanasia and Assisted Sui-
cide (w:) A.I. Cohen, Ch.H. Wellman (red.), Contemporary
Debates in Applied Ethics, wyd. 2, Oxford 2014, s. 66 oraz
J. Malczewski, Eutanazja: gdy etyka zderza sig z prawem,
Warszawa 2012, s. 86 i n. Jacek Hotéwka uwaza nawet, iz
odpowiedz na pytanie, czy ,zapewnienie prywatnosci” pole-
gajace na odigczeniu aparatury od pacjenta, tak jak zdarzylo
sie w przypadku Karen Ann Quinlan, jest dzialaniem, czy
tez powstrzymaniem si¢ od dzialania, jest arbitralna i taki
tez charakter ma samo rozréznienie. Zob. J. Hotéwka, Etyka

w dzialaniu, Warszawa 2001, s. 113.



tywnym?°, oraz (3) chorzy $wiadomi, ale niekom-
petentni®’. Szkopul jednak w tym, ze przedstawio-
ne wyliczenie nie ma charakteru wyczerpujacego.
W szczegolnosci nie jest jasne, w jaki sposob autor
Life’s Dominion ustosunkowalby sie do pacjentéw,
ktdrzy choruja, ale nie s3 w stanie terminalnym; sg
dotknieci schorzeniem psychicznym; nie s3 w ogdle
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nego umierania przystugiwato réwniez osobom, kto-
re utracily swoja kompetencje. W takim podejsciu
brakuje jednak zwrdcenia dostatecznej uwagi na
to, iz dobrowolnos¢, czyli termin, ktéry pojawia sie
w definicji eutanazji, jest pojeciem stopniowalnym:
pewne wybory wymagaja wyzszych standardéw do-
browolnosci niz inne. Jesli zachowanie jest bardziej

Wazne jest przestrzeganie rozréoznienia miedzy

wycofaniem sztucznego odzywiania i nawadniania

z zamiarem zakonczenia Zycia, a uczynieniem tego

samego z intencja zakonczenia daremnego leczenia.

chorzy, ale w zwyklym sensie zmeczeni zZyciem; jedyne,
co im dolega, to staro$¢; albo wreszcie chcg umrzed,
poniewaz zostali osadzeni w wiezieniu.

Glos Dworkina jest naturalnie najsilniejszy w od-
niesieniu do 0sob, ktore sg kompetentne i §wiadome,
gdyz im w sposob bezposredni przyznaje uprawnie-
nie do skutecznego wypelnienia zgdania skrocenia
ich zycia. Jego zdaniem nie ma przeszkdd, aby takie
samo uprawnienie do uksztaltowania sposobu wtas-

20 Odnoszac sie do tej kategorii 0sob, nie sposéb nie wskazaé na
wazne badania, na jakie powotuje sic Wojciech Zatuski. Ot6z
odnotowuje on, iz niemal potowa 0sob, u ktérych stwierdzono
trwaly stan wegetatywny, w rzeczywistosci zachowuje pewien
stopiet minimalnej $wiadomosci i dzigki temu mozliwa jest,
wprawdzie ograniczona, ale jednak okreslona forma komu-
nikacji z nimi; w szczeg6lnosci osoby te moga odpowiadaé na
pytania rozstrzygniecia, czyli wymagajace potwierdzenia lub
zaprzeczenia. Doniosto§¢ praktyczna przytoczonych badan
jest trudna do przecenienia dla obu stron sporu o eutanazje.
Okazuje si¢ bowiem, iz przywolywane do tej pory przestanki
eutanazji niedobrowolnej, a wigc przede wszystkim brak
$wiadomosci, niemozno$é¢ jej odzyskania i zablokowanie
kontaktu z osobg w stanie wegetatywnym, nie sa spelnione
w duzej liczbie przypadkow, w ktorych sadzono dotychcezas,
iz majg miejsce. Zob. W. Zatuski, Eutanazja (w:) J. Stelmach,
B. Brozek, M. Soniewicka, W. Zatuski, Paradoksy bioetyki
prawniczej, Warszawa 2010, s. 203.

21 R.Dworkin, Life’s Dominion..., dz. cyt.,s. 183 in.

ryzykowne lub powoduje wigksza szkode, to wow-
czas zgodzimy sie, ze wymagany jest wiekszy stopien
dobrowolnosci; podobnie jest wtedy, gdy krzywda
jest bardziej nienaprawialna i nieodwotywalna®*.
Eutanazja wymaga bardzo wysokiego stopnia do-
browolnosci, mozna rzec ,,peinej dobrowolnoséci”.
Naturalnie powstaje problem, w jaki sposéb mierzy¢
te pelng dobrowolnos¢ i kiedy zadanie pacjenta wyni-
ka z pelnego rozeznania stanu zdrowia. Ponadto nie
jest jasne na poziomie og6lnym, czym jest wyrazona
$wiadoma zgoda - trudno oprzec sie wrazeniu, ze
w stanie choroby prawie niemozliwe jest zapewnie-
nie odpowiedniego poziomu wolno$ci i racjonalnosci
zwiazanych z decyzja o $mierci®’.

22 A.Szerletics, Paternalism and Euthanasia. The Case of Diane
Pretty before the European Court of Human Rights, ,Diritto
e questioni pubbliche” 2010, nr 10, s. 485. Dla zilustrowania
tej kwestii autor ten postuguje si¢ plastycznym przyktadem:
tak jak nie mamy moralnego obowigzku ostrzegania drugiej
osoby, gdy widzimy, jak bedzie wrzucata sl do filizanki
kawy, chociaz ostrzezenie byloby czyms uprzejmym, tak
mamy moralny obowigzek powstrzymania osoby majgcej
zamiar wrzuci¢ trucizne do napoju - mamy obowiazek te
osobe powstrzymac albo tez zweryfikowad, czy postepuje
w dostatecznym stopniu dobrowolnie.

23 M. Bagaric, Euthanasia: Patient Autonomy versus the Public
Good, ,University of Tasmania Law Review” 1999, vol. 18,
nrl,s. 186.
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Interesujace jest, ze autor Life’s Dominion, bedac
zwolennikiem eutanazji w szerokim zakresie, nie
obala, a nawet nie dyskutuje w dostatecznym stopniu
problemu réwni pochytej, ktdry jest bardzo czesto
przywolywany przy okazji dyskusji tego zagadnienia.
Argument réowni pochylej jest pogladem, zgodnie
z ktérym w sytuacji gdy aktywna dobrowolna euta-
nazja bytaby dozwolona, nastepnym nieuniknionym
krokiem bedzie dopuszczenie do eutanazji niedo-
browolnej lub nawet przymusowej, badz tez innych
niemoralnych zachowan. Gdy dopuscimy do pomocy
pacjentom w umieraniu, to bedg oni nastepnie skry-
cie zachgcani do $mierci, a jeszcze w dalszym ciagu
jawnie przymuszani do $mierci.

Istnieja dwie postacie argumentu z réwni pochy-
tej. Posta¢ pojeciowa lub logiczna jest indukcyjna
w metodzie i utrzymuje, ze ruch od dobrowolnej do
niedobrowolnej eutanazji jest nieunikniony, jesli ta
pierwsza zostanie zalegalizowana: skoro eutanazja
bytaby dopuszczalna dla pacjentéw w pelni kompe-
tentnych, to stanie sie konieczne, aby uczyni¢ ,,dobra
$mier¢” dostepna takze dla tych, ktorzy sa niewiadomi
i niekompetentni. Zabicie niekompetentnego pacjenta
w jego najlepszym interesie bedzie niepowstrzymanym
rozszerzeniem legitymizacji zadania eutanazji przystu-
gujacego pacjentom w pelni $wiadomym?*. Identyczna
motywacja dla eutanazji dobrowolnej i niedobrowolnej
opiera si¢ na przyjmowanym przez lekarzy zalozeniu,
Ze pewne zycia nie s3 warte przezywania.

Druga wersja argumentu z rowni pochylej, empi-
ryczna, odwoluje sie do doswiadczen krajow, w kto-
rych ,,dobra $§mier¢” jest praktykowana, jak Holandia
czy Belgia, dla wykazania, ze lekarze dopuszczali sie
eutanazji z naruszeniem norm prawa karnego. Ta
wersja utrzymuje, ze niekaranie przypadkow eutanazji
nielegalnej badz tez tagodno$¢ sadowych sankeji przy-
czyniajg si¢ do rozwiniecia sie niebezpiecznej spirali
obnizania standardow, ktorej towarzyszy poszerzenie
wiadzy nad ludzkim zyciem i $miercig przyznawanej

24 Por. D. Enoch, Once You Start Using Slippery Slope Arguments,
You’re on a Very Slippery Slope, ,,Oxford Journal of Legal
Studies” 2001, vol. 21, nr 4, s. 630. Zob takze S.W. Smith,
Fallacies of the Logical Slippery Slope in the Debate on Physi-
cian-Assisted Suicide and Euthanasia, ,Medical Law Review”
2005, vol. 13, s. 224.
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lekarzom, poprzez dekryminalizacje eutanazji. Em-
piryczny wariant przywoluje tez przyktad z aborcja:
pierwotne uchylenie karalnosci z powoddéw terapeu-
tycznych pociggnelo za sobg szerokie przyzwolenie
na aborcje z uwagi na racje spoteczne. Aby argument
z réwni pochylej w tej wersji mogt by¢ przekonujacy,
konieczne jest wystapienie dwoch elementéw: musi
istnie¢ powigzanie pomiedzy, co do zasady, neutral-
nym dziataniem A, a niepozadanym skutkiem B; oraz
musi istnie¢ co najmniej mozliwos¢ przesuniecia sie
od zachowania A do rezultatu B*.

Wydaje sie, iz zaréwno logiczna, jak i empiryczna
wersja argumentu z rowni pochylej wspieraja stanowi-
sko opowiadajace si¢ przeciwko legalizacji eutanazji.
Trudno odmowi¢ stusznosci rozumowaniu odwoluja-
cemu sie do potrzeby dazenia do osiggania spojnosci
w ramach wyznawanej doktryny czy zespotu pogla-
dow, a na to wskazuje pierwsza postaé tego argumen-
tu. Przyjmuje ona rowniez, ze z uwagi na niewielkie —
niemajace znaczenia moralnego - réznice pomiedzy
poszczegdlnymi ogniwami fanicucha prowadzacego
od zachowania A do skutku B, nie sposob wyznaczy¢
niearbitralnej granicy, dajacej si¢ w sposéb wyrazny
ijednoznaczny przeprowadzi¢®’. Jak dodaje Bernard

25 S.W. Smith, Evidence for the Practical Slippery Slope in the
Debate on Physician-Assisted Suicide and Euthanasia, ,Me-
dical Law Review” 2005, vol. 13, s. 19. Warto nadmienic,
iz autor ten podaje, Ze lekarze, ktérzy maja do czynienia
bezposérednio z osobami terminalnie chorymi, a wigc on-
kolodzy, w znacznie mniejszym stopniu sa skfonni popieraé
eutanazje¢ i wspomagane samobdjstwo niz inni specjalidci,
np. pediatrzy czy ginekolodzy - zob. tamze, s. 30. Por. tez
P. Lewis, The Empirical Slippery Slope from Voluntary to Non-
-Voluntary Euthanasia, ,Journal of Law, Medicine and Ethics”
2007, vol. 35, nr 1. Od argumentu z réwni pochylej nalezy
odrézni¢ problem ubocznych skutkéw okreélonej praktyki,
na co trafnie zwraca uwage Wibren van der Burg w artykule
The Slippery Slope Argument, ,,Ethics” 1991, vol. 102, nr 1,
s. 60. W literaturze mozna spotka¢ poglad, ze przydatnos¢
argumentu z rowni pochylej sprowadza sie jedynie do funk-
¢ji chwytu erystycznego. Tak uwaza Bartosz Brozek — zob.
tegoz, Argument z réwni pochylej (w:) J. Stelmach, B. Brozek,
M. Soniewicka, W. Zatuski, Paradoksy bioetyki prawniczej,
Warszawa 2010, s. 80 i n.

26 E. Lode, Slippery Slope Arguments and Legal Reasoning,
»California Law Review” 1990, vol. 87, s. 1488.



Williams, nawet gdyby rozréznienie pomigdzy A i B
dato si¢ obroni¢ za pomoca rozsadnego i rzetelne-
go argumentu, to i tak nie bytoby ono efektywne®”.
A to oznacza, ze powinni$my powstrzymac si¢ od
dopuszczenia do zaistnienia zachowania opisanego
ma poczatku rowni pochytej w postaci zdarzenia A.
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jakich miatoby to doprowadzi¢*®. Jak podkresla Robert
B. Cialdini, gdy cztowiek dokonuje jakiego$ wyboru
lub opowiada si¢ za jakims stanowiskiem, uruchamia
sie w jego psychice i w otoczeniu zewnetrznym silny
napor na zachowanie konsekwentne i trwanie w pod-
jetym zaangazowaniu®.

Zarowno logiczna jak i empiryczna wersja

argumentu rowni pochylej wspieraja stanowisko

opowiadajace sie przeciwko legalizacji eutanazji.

Nalezy takze nadmieni¢, iz empiryczna réwnia po-
chyta ma jeszcze wigksza sile przekonywania. Pojecio-
wa rownia pochyla stanowi odwolanie do czynnikow
abstrakcyjnych i niematerialnych, takich jak skutki
zaakceptowania jakiego$ pogladu, jako pierwszego
ogniwa w szeregu logicznych konsekwencji, ktore
maja doprowadzi¢ do niedajacych si¢ zaakceptowaé
innych pogladéw, twierdzen i stanowisk. Tymcza-
sem empiryczna wersja tego argumentu opisuje cigg
faktycznych zdarzen i stanowi ostrzezenie przed rze-
czywistymi konsekwencjami dziatania, zaniechania
lub przyzwolenia na okreslong niepozadang sytuacje.
I cho¢ trzeba przyznad, ze rozumowanie przywotu-
jace rébwnie empiryczng nie jest stanowczo pewne,
a jego stabo$¢ jest tym wigksza, im tancuch taczacy
poczatek A oraz rezultat B jest dtuzszy, to jednak brak
logicznej konieczno$ci odmiennego potraktowania
przypadkoéw sasiadujacych ze soba, ale rdznigcych
sie w spos6b moralnie i prawnie relewantny, nie daje
gwarangcji, ze réznice te zostang w praktyce zauwa-
zone i przypadki te zostana potraktowane odmien-
nie. Badania psychologiczne pokazuja, ze jednostki
ludzkie w duzej mierze dzialaja na zasadzie nawyku,
to znaczy podejmujac pewng decyzje trwaja przy niej,
nie baczgc na zmieniajgce sie okolicznosci i skutki, do

27 B.Williams, Kiedy stajemy na rowni pochylej?, przel. M. Szczu-
biatka (w:) B.-Williams, Ile wolnosci powinna mieé wola?,
przel. T. Baszniak, T. Dulinski, M. Szczubiaka, Warszawa
1999, s. 131.

Zupelnie nieobecna w rozwazaniach Dworkina
jest idea opieki paliatywnej, ktéra stoi w opozycji do
podejscia wlasciwego mentalnosci wyznajacej za-
sade, iz nalezy oszczedzac koszty opieki medycznej
i w zwiazku z tym lepiej jest poda¢ $mierciono$ny
zastrzyk niz opiekowac si¢ pacjentem w trakcie pro-
cesu umierania®’. W tym kontekscie nalezy mie¢ na
uwadze przestroge sformutowang przez Johna Finnisa,
aby nie miesza¢ stanu bycia w sytuacji lub warunkach
niegodnych osoby ludzkiej (being in an undignified
situation or condition) ze stanem bycia pozbawionym
ludzkiej godnosci (lacking human dignity)*'. Wspo-
mnie¢ rowniez warto o tym, iz w uchwalonej w 1995 r.
ustawie o uprawnieniach osob terminalnie chorych dla
PéInocnego Terytorium Australii znalazl si¢ zapis, ze
wspomagane samobdjstwo nie mogto mie¢ miejsca,
jesliistniata realna dla pacjenta opcja dostepnej opie-
ki paliatywnej mogacej ztagodzi¢ jego bdl i cierpienie
w stopniu dla niego akceptowalnym®.

28 K.A.Wieczorek, Logiczne i empiryczne réwnie pochyle, ,,Folis
Philosophica” 2012, vol. 30, s. 257.

29 R.B.Cialdini, Wywieranie wplywu na ludzi. Teoria i praktyka,
przel. B. Wojciszke, Gdanisk 2001, s. 65.

30 W kwestii definicji opieki paliatywnej zob. W. Chanska,
Z. Zylicz, Etyczne aspekty opieki paliatywnej (w:) J. Rozyniska,
W. Chanska (red.), Bioetyka, Warszawa 2013, s. 267 i n.

31 J. Finnis, Euthanasia, Morality, and Law, ,Loyola of Los
Angeles Law Review” 1998, vol. 31, s. 1143.

32 S.Chesterman, Last Rights: Euthanasia, The Sanctity of Life,
and The Law in the Netherlands and the Northern Territory of
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Dyskusja idei opieki paliatywnej wydaje si¢ istotna
w tym cho¢by wymiarze, w ktorym jest zwigzana z wy-
suwanym przez zwolennikow legalizacji eutanazji argu-
mentem ze wspolczucia, ktory stwierdza, iz eutanazja jest
wlasciwym wyborem, gdyz jej zakaz i zmuszanie racjo-
nalnych, terminalnie chorych jednostek do przerazajacej
ibolesnej $mierci stanowi obraze ich ludzkiej godnosci.
Obrona tego argumentu wydaje si¢ jednak utrudniona,
zwazywszy na to, ze dzieki opiece paliatywnej udaje sie
W przewazajacej mierze usung¢ lub znacznie zmniejszy¢
bol zwigzany z terminalnym stanem choroby™.

Z zagadnieniem opieki paliatywnej zwigzana jest
kwestia doktryny podwdjnego skutku. Podczas gdy
prawo zazwyczaj zakazuje z oczywistych wzgledow
bezposredniego pozbawienia Zycia innej osoby, nawet
w przypadkach terminalnego schorzenia, to jednak
lekarze moga uzywac lekéw do kontrolowania bolu
z przewidywalng konsekwencja, ze moze to dopro-
wadzi¢ do wczesniejszej $mierci. Zasada podwdjnego
skutku jest oparta na idei, ze ludzkie dziatania moga
mie¢ dwa lub wiecej skutkéw: jeden zamierzony, a dru-
gi przewidywany, ale niezamierzony. Aby zasada ta
zadzialala w sposéb usprawiedliwiony, musza by¢
spelnione pewne warunki: (1) dziatanie wyj$ciowe
nie moze by¢ samoistnie zle, (2) podejmujacy dziata-
nie zamierza osiaggnac¢ dobry skutek, (3) niepozadany
efekt nie jest Srodkiem do osiggniecia skutku dobrego
oraz (4) skutek pozadany musi by¢ proporcjonalny do
skutku ztego, to znaczy musi go przewyzszaé®*. Z tg
doktryna zwigzany jest jednak problem, gdyz jesli
stosowanie lekéw usmierzajacych bol moze wigzac sie
z posrednim skutkiem w postaci skrécenia zycia, to tym
samym réznica pomiedzy opieka paliatywna a pomoca
w umieraniu moze by¢ czasem trudna do wskazania®.

Zadziwiajacym brakiem w teorii Ronalda Dworki-
na jest pominiecie w niej rozréznienia na zwyczajne

Australia, ,International and Comparative Law Quarterly”
1998, vol. 47, s. 386.

33 M. Bagaric, Euthanasia: Patient Autonomy..., dz. cyt., s. 147,
przyp. 6.

34 M.P. Battin, Ending Life: Ethics and the Way We Die, Oxford
2005, s. 23.

35 R.S.Magnusson, ,Underground Euthanasia” and the Harm
Minimization Debate, ,,Journal of Law, Medicine and Ethics”
2004, vol. 32, nr 3, s. 489.

38 FORUM PRAWNICZE 2017

i nadzwyczajne procedury medyczne. Ta wazna dla
bioetyki dystynkcja weszta do obiegu intelektualnego
za sprawg papieza Piusa XII, ktory w 1957 r. poddat pod
dyskusje przypadki beznadziejnie chorych pacjentow
bedacych w glebokiej nieprzytomnosci®. Papiez ten,
na éwczesnym stanie technologii medycznej, uznat
respirator za nadzwyczajny srodek podtrzymywania
zycia i stwierdzil, ze nie ma moralnego obowigzku
uzywania go. W takiej sytuacji odfaczenie respiratora
nie moglo by¢ postrzegane jako dokonanie eutanazji.
Z oczywistych wzgledéw zaniechanie stosowania
$rodkow zwyczajnych jest rwnoznaczne, w tym uje-
ciu, z eutanazjg®’.

Wrydaje sie, ze autor Life’s Dominion powinien pod-
dac pod dyskusje wskazane rozréznienie, gdyz $wiad-
czy ono o stabo$ci stanowiska strony konserwatywne;.
A jest tak z tego powodu, iz bardzo trudno jest prze-
prowadzi¢ lini¢ rozgraniczajacg $rodki zwyczajne od
nadzwyczajnych. Jeszcze w latach czterdziestych ubie-
glego wieku penicylina byla uwazana za lek nadzwy-
czajny: byla droga, trudno dostepna i uzywana tylko
do infekcji zagrazajacych zyciu. Obecnie natomiast
penicylina jest raczej lekiem powszechnym, gdyz wiele

36 Jakinteresujaco zauwaza Anthony O. Nwafor, papiez Pius XII
zaadaptowal w tym wzgledzie na uzytek praktyki medycznej
oraz doktryny katolickiej rozrdznienie zaproponowane przez
Gerarda Kelly’ego w artykule The Duty to Preserve Life opubli-
kowanym w czasopi$mie , Theological Studies” 1951 (vol. 12).
Zob. A.O. Nwafor, Comparative Perspectives on Euthanasia in
Nigeria and Ethiopia, ,,African Journal of International and
Comparative Law” 2010, vol. 18, nr 2, s. 175. Przykladowy
katalog zachowan stanowigcych forme terapii uporczywej
i przez to nieproporcjonalnej podaje Jerzy Umiastowski w hasle
uporczywa terapia (w:) A. Muszala (red.), Encyklopedia Bioe-
tyki, Radom 2009, s. 652. Zob. tez rozwazania nad ta kwestig
przeprowadzone przez W. Chanska w ksigzce Nieszczesny dar
Zycia, dz. cyt., s. 1141 n. oraz w rozdziale Rezygnacja z lecze-
nia podtrzymujgcego zycie w ksiazce Bioetyka, J. Rozynska,
W. Chanska (red.), Warszawa 2013, s. 252.

37 Mozna spotka¢ takze stanowiska bardziej radykalne, przyj-
mujace, Ze akceptacja zasady proporcjonalnosci jest tozsama
z przyzwoleniem na eutanazje, gdyz racja uzasadniajaca
rozréznienie na $rodki zwyczajne i nadzwyczajne jest, tak
jak w praktyce eutanatycznej, ocena jakosci ludzkiego zycia.
Por. K. Szewczyk, Bioetyka. Medycyna na granicach zycia,
Warszawa 2009, s. 303.



0s0b przyjmowalo ja przynajmniej raz. Papiez Pius XII
wymienit respirator jako $rodek nadzwyczajny, jed-
nak dzisiaj staje si¢ on coraz bardziej powszechny
i mniej kosztowny. Nawet mate placéwki medyczne
maja w swoich zasobach respiratory, a ich obstuga nie
wydaje si¢ juz zbyt skomplikowana®®.

Dworkin kladzie silny nacisk na autonomie jed-
nostek. Nie zauwaza jednak, iz autonomia jest tylko
wartoécig instrumentalng, a nie absolutng. Wybor
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Zbyt duzy nacisk na autonomie i pominiecie wspol-
notowego wymiaru bytu czlowieka zdaje si¢ w duzym
stopniu eliminowa¢ mozliwo$¢ korygowania indywi-
dualnych wyboréw jednostek przez spoleczng reakcje,
a to moze niejednokrotnie uchroni¢ przed btedem.
Zwolennicy zasady neutralnosci podnosza, iz sza-
cunek dla autonomii jednostek pociaga za soba, ze
panstwo nie moze promowa¢ konkretnego celu lub
warto$ci czy tez ddbr, ale musi pozostawi¢ jednost-

W Dworkinowskim modelu brak jest bardziej

spolecznego kontekstu decyzji dotyczacych eutanazji.

W szczegodlnosci pomija on w rozwazaniach

najblizsza rodzine¢ chorego, ktéra moze chcie¢,

aby chory pozostal jak najdluzej przy zyciu.

jednostki zastuguje na szacunek tylko w takim za-
kresie, w jakim jest dokonywany w celu realizacji
zamierzen moralnie wartosciowych®®. Oznacza to,
ze naklonienie jednostki do unikniecia blednego wy-
boru w rzeczywistoéci nie pozbawia jej wolnoéci i nie
jest rownoznaczne z brakiem szacunku wzgledem
niej, a tylko z dezaprobatg wzgledem zamierzonego
blednym wyborem celu. Ponadto, jak wskazuja Ku-
mar Amarasekara oraz Mirko Bagaric, w systemach
prawnych akceptujacych eutanazje autonomia pa-
cjenta nie tylko nie zostala wzmocniona, ale zostala
przeksztalcona przez sady w uprawnienie lekarzy do
decydowania o losie 0sob chorych*.

38 L. Carl, The Right to Voluntary Euthanasia, ,Whittier Law
Review” 1988, vol. 10, s. 524.

39 N.M. Gorsuch, The Right to Assisted Suicide and Euthanasia,
»Harvard Journal of Law and Public Policy” 1999-2000,
vol. 23, nr 3, s. 668. Tak tez R. George, Making Men Moral:
Civil Liberties and Public Morality, Oxford 1993, s. 177.

40 K. Amarasekara, M. Bagaric, The Legalisation of Euthanasia
in the Netherlands: Lessons to be Learnt, ,Monash University
Law Review” 2001, vol. 27, nr 2, s. 1891 196.

kom do wyboru warto$ci, cele i dobra, ktére chcg
osobiécie ceni¢ i chronié. Jednakze zasada krzywdy
pozwala jednostkom na wszelkg wolnos¢, jakiej chca,
ale tylko do momentu, gdy mogloby to skrzywdzi¢
postronng osobe. Jesli wspomagane samobojstwo
stanowi ochrone osobistego i intymnego wyboru, to
dlaczego nie stanowia jej poligamia, dobrowolne po-
jedynki, prostytucja, a nawet uzywanie narkotykow*'.
Przyktadowo, gdy panstwo zakazuje pornografii, to
niemal nieuchronnie ingeruje w wolnos¢ artystyczna.

W Dworkinowskim modelu brak jest bardziej spo-
tecznego kontekstu decyzji dotyczacych eutanazji.
W szczegolno$ci pomija on w rozwazaniach najbliz-
szg rodzine chorego, ktéra moze chcie¢, aby chory
pozostal jak najdtuzej przy zyciu. Dyskusja obecnosci
rodziny pojawia sig, jesli mozna tak powiedzie¢, tyl-
ko w aspekcie negatywnym, tzn. wtedy, gdy ma ona
zastapi¢ decyzje osoby w trwalym stanie wegetatyw-
nym, aby jej zycie zostalo skrécone.

41 Por. D. Callahan, A Case Against Euthanasia (w:) A.I. Cohen,
Ch.H. Wellman (red.), Contemporary Debates in Applied
Ethics, wyd. 2, Oxford 2014, s. 85.
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Dworkin zdaje si¢ nie zauwazac, iz przywolywane
przez niego zasady autonomii oraz dobroczynnosci
moga pozostawac ze soba w konflikcie. Zgodnie z za-
sadg autonomii kazda osoba powinna méc kontrolo-
wac to, co si¢ z nig dzieje, w tym to, co dzieje sie z jej
cialem, natomiast zasada dobroczynnos$ci moéwi, ze
powinni$my czynic to, co jest najlepsze dla ludzi; po-
winni$émy dziala¢ tak, aby bylo to dla innych pomoc-
ne. Jedli bedziemy chcieli uczyni¢ zado$¢ wymogom
autonomii i dozwoli¢ jednostce na czynienie tego, co
chce, a jednoczesnie bedziemy pamigtali o wymogach
dobroczynnoéci, chcac dziala¢ w zgodzie z tym, co
w naszej ocenie jest najlepsze dla jednostki, to moze
pojawic si¢ realny konflikt i dylemat wyboru pomie-
dzy tymi dwiema zasadami. Sytuacja taka moze sie
zdarzy¢ na przyklad wtedy, gdy bedziemy przekonani,
ze jednostka chce umrze¢, a jednoczesnie ze jej $mier¢
nie bedzie dla niej czyms§ najlepszym®*?. Autor Life’s
Dominion nie przedstawia propozycji, ktéra mogtaby
pomdc w rozwigzywaniu takiego rodzaju dramatycz-
nych dylematéw i konfliktow.

Na pierwszy rzut oka mogtoby si¢ wydawac, ze nie-
watpliwa zaleta koncepcji Ronalda Dworkina powinno
by¢ odrzucenie przezen argumentacji utylitarystycznej
majacej wspieraé stanowisko proeutanatyczne, gdyz
stara sie on oprze¢ swoje stanowisko popierajace lega-
lizacje eutanazji na pojeciu autonomii. Jak sam jednak
przyznaje, przeciwnicy legalizacji réwniez odwotuja
sie do autonomii, twierdzac, ze legalizacja eutanazji
moze prowadzi¢ do zabijania ludzi wbrew ich woli**.
W konfrontacji z tym faktem autor Life’s Dominion
wyraznie wskazuje, jako jego rozwigzanie, utylitary-
styczny rachunek, w ktorym dochodzi do bilansowania
pluséw i minuséw przyzwolenia na prawne usank-
cjonowanie eutanazji, i twierdzi, ze skala przechyla
si¢ na korzy$¢ legalizacji: obawa przez naduzyciem
i bledem traci swoja sile, jak twierdzi Dworkin, gdy
zdamy sobie sprawe, iz brak regulacji dopuszczajacej
wspomagane samobojstwo jest rowniez krzywdzacy
dla wielu 0séb, a biorgc pod uwage zalety i wady obu
rozwigzan, powinno si¢ zezwoli¢ na dopuszczalnos¢

42 R.L.Schwartz, Euthanasia and the Right to Die: Nancy Cru-
zan and the New Mexico, ,New Mexico Law Review” 1990,
vol. 20, s. 679.

43 Por. R. Dworkin, Life’s Dominion..., dz. cyt., s. 190.
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eutanazji**. Problem z takim postawieniem sprawy
polega jednak na tym, iz Dworkin nie podaje racji, dla
ktérych uwaza, ze szala wagi zyskow i strat przewaza
na rzecz prawnego dopuszczenia eutanazji jako legalnej
praktyki. Co wiecej, nawet gdyby przyjac¢ dopuszczal-
nos¢ brania pod uwage utylitarystycznych kalkulacji
w rozwazanej kwestii, to wydaje sig, ze jej wynik bylby
zgota odmienny. Jak pokazuje do§wiadczenie Holandii,
nawet w systemie prawnym, w ktorym istnieja $ciste
wytyczne i procedury majace ogranicza¢ ryzyko bledu,
naduzycia jednak si¢ zdarzaja. Oznacza to, Ze moga
zging¢ osoby, ktdre sobie tego nie Zycza, i jest to, jak
sie zdaje, mocna przestanka pokazujaca, iz wcale wy-
nik wazenia nie powinien si¢ przechyla¢ na korzys¢
dopuszczenia legalnosci eutanazji. Ponadto nalezy
podnies¢ jeszcze uwage natury systemowej i wskaza¢
na nieporéwnywalnos¢ wartosci, jakie zamierza pod-
dac si¢ wazeniu w paradygmacie utylitarystycznym.
Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie, w jaki sposéb pod-
dac rachunkowi zyskéw i strat z jednej strony interes
wolnosci 0s6b chcacych umrzeé, a z drugiej prawo
do zycia osob, ktére nie chcg by¢ jego pozbawione
wskutek btedu lub naduzycia®.

44 Tamze,s. 197-198.

45 N.M. Gorsuch, The Right to Assisted Suicide..., dz. cyt., s. 679.
Nalezy podnie$¢é, ze réwniez Margaret Pabst Battin uwaza,
iz nie spos6b podac obiektywnej podstawy, ktéra mogtaby
stuzy¢ jako miara dla oceny, czy gorsze jest cierpienie, czy tez
$mier¢, a wiec zmierzenie, czy na wieksza ochrone zastuguja
osoby, ktére zostalyby pozbawione zycie wbrew swojej woli,
czy tez te, ktore dotkniete sg dotkliwym bélem i cierpieniem.
Warto jednak zaznaczy¢, ze ta autorka opowiada si¢ za do-
puszczalnoscia eutanazji z tego wzgledu, iz wymaganie od
0s0b, ktére cierpig, aby znosily swoja chorobe w tym celu,
aby chroni¢ potencjalne ofiary przymusowego zabdjstwa, jest
nakladaniem na nie koniecznos$ci znoszenia ekstremalnej,
niedajgcej si¢ tolerowa¢ krzywdy. Battin wskazuje, iz do
tego problemu nie znajduje zastosowania analogia z pra-
wem karnym i stosowang w nim maksyma, ze ,lepiej jest,
gdy dziesieciu winnych przestepstwa uniknie kary, niz zeby
miala zosta¢ skazana jedna niewinna osoba”. Jej zdaniem
poréwnanie to nie jest trafne, gdyz stosowanie przywolanej
maksymy nie powoduje natozenia jakichkolwiek cigzaréw
na dziesieciu winnych popelnienia czynu zabronionego,
natomiast wymaganie, aby osoba, ktére chce umrze¢, po-

zostata przy zyciu dla ochrony innych, jest naktadaniem na



Na zakonczenie warto wskaza¢, iz w teorii Ronal-
da Dworkina dotyczacej eutanazji i wspomaganego
samobdjstwa pewnym brakiem, chociaz nie o statu-
sie powaznego zarzutu, jest brak odniesienia sie do
sposobdw uzasadniania dopuszczalnosci eutanazji
w krajach, w ktdérych nie byta ona prawnie dopusz-
czona, a mimo to byla praktykowana. Dopuszczalnos¢
wspomaganego samobdjstwa i eutanazji jest roznie
uzasadniana. W Holandii byly one tolerowane przez
orzecznictwo przede wszystkim w oparciu o doktryne
»stanu wyzszej konieczno$ci”*®. Wedtug holender-
skich sagdéw w przypadkach dobrowolnej eutanazji
lekarze stajg w obliczu konieczno$ci dokonania wy-

nig dodatkowego ciezaru. Zob. M.P. Battin, The Least Worst
Death: Essays in Bioethics on the End of Life, Oxford 1994,
s. 119. Odnoszac si¢ do tej argumentacji, nie sposob jednak
nie zauwazy¢, iz nie jest ona przekonujgca. Zauwazmy bo-
wiem, Ze istota przywolanej maksymy prawno-karnej jest
nie to, Ze niewinne ludzkie Zycie jest chronione tylko wtedy,
gdy nie pociaga to za sobg nalozenia ci¢zaru na osoby win-
ne, ale ze spoleczenstwo poddaje ochronie niewinne zycie
jednostki nawet wtedy, gdy oznacza to akceptacje krzywdy
dla potencjalnych przysztych ofiar winnych popetnienia
przestepstw, ktore moga zosta¢ dokonane dzieki osmiele-
niu sprawcoéw poblazliwoscig panistwa. A zatem maksyma
jest wyrazem kategorycznej reguty moralnej zakazujacej
intencjonalnego krzywdzenia niewinnej ludzkiej osoby,
nawet jesli efekty uboczne, czyli umieszczenie dziesigciu
przestepcow w wiezieniu, bylyby pozadane. Zastosowanie
wskazanej zasady w konteks$cie konsensualnego zabojstwa
prowadzi do wniosku, iz ztem jest ryzykowanie zabicia jednej
niewinnej osoby, nawet jesli oznacza to akceptacje faktu, ze
inne niewinne osoby moga zosta¢ zmuszone do znoszenia
niechcianego bolu i cierpienia - por. N.M. Gorsuch, The Right
to Assisted Suicide..., dz. cyt., s. 695.

46 Jak podaja badacze, pierwszg sadowa sprawg cisle eutanatycz-
na byla sprawa przeprowadzona przed Sgdem w Eindhoven
w 1952 1., dotyczaca lekarza, ktory dokonat zabdjstwa swego
brata, na jego zadanie, cierpigcego na zaawansowang gruzlice.
Por. . Griffiths, A. Bood, H. Weyers, Euthanasia and the Law
in the Netherlands, Amsterdam 1998, s. 44. Nastepny wazny
przypadek zostal osadzony w Leeuwarden w 1973 r. gdzie sad
orzekl, iz lekarz mogt zakonczy¢ zycie 78-letniego pacjenta
na jego zyczenie, pod warunkiem ze byty spetnione pewne
substancjalne i proceduralne warunki. Por. H.J.]. Leenen, The
Development of Euthanasia in the Netherlands, ,European
Journal of Health Law” 2001, vol. 8,s. 125in.
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boru pomiedzy obowiazkiem zachowania zycia oraz
obowiazkiem czynienia wszystkiego, co mozliwe, aby
zlagodzi¢ nieznoéne cierpienie, bez nadziei na polep-
szenie. W ten sposob eutanazja jest prawnie tolerowana
jako konieczno$¢, gdy jest wykonywana przez lekarza
i stosowana wzgledem terminalnie chorych pacjentow
dotknietych niezno$nym cierpieniem®’.

Innym uzasadnieniem, jakie wypracowalo orzeczni-
ctwo holenderskie dla uzasadnienia eutanazji i wspo-
maganego samobojstwa, byta doktryna ,wyjatku me-
dycznego”. ,Wyjatek medyczny” pozwala lekarzowina
podejmowanie dziatan, ktére s formalnie zabronione
przez prawo, jak np. ingerowanie w cielesnos¢ drugiego
czlowieka za pomoca noza, co zdarza sie podczas za-
biegéw chirurgicznych, ale jest dopuszczalne w uwagi
na cel dzialania lekarza, ktéry ma by¢ korzystny, a nie
negatywny dla pacjenta.

Nie sposob jednak oprzed si¢ wrazeniu, iz judykatu-
ra holenderska, méwiac o uprawnieniach pacjentéw,
uldze w cierpieniu i umieraniu w godnosci, stworzyla
system, w ktorym to lekarze, a nie pacjenci kontrolujg
okoliczno$ci umierania®®.

II1. Podsumowanie

Problem eutanazji nabral szczegélnego znacze-
nia i ostrosci w zwiazku z rozwojem wspotczesnej
medycyny. Wspoélczesna medycyna i technologia
uczynity mozliwym przedtuzanie zycia, co w wielu
przypadkach jest pozytywne, ale jednoczesnie moze
takze powodowa¢ przedluzanie cierpienia pacjen-
tow. Gdy takie cierpienie staje si¢ trudne do znie-
sienia i brak jest nadziei na poprawe, a takze nie ma
alternatywy dla egzystencji w bolu, wtedy pacjenci
czasem chca, aby ich zycie zostalo skrécone, prosza
lekarza o eutanazje, czyli ,dobra §mier¢”. Zagadnie-
nie ,dobrej $mierci” skupia w sobie jak w soczewce
wiele etycznych i spotecznych kwestii, takich jak
znaczenie i warto$¢ ludzkiego zycia, che¢ unikniecia
niekoniecznego cierpienia, czy tez wlasciwg alokacje
medycznych zasobdw.

47 P. Lewis, The Dutch Experience of Euthanasia, ,Journal of
Law and Society” 1998, vol. 25, s. 637.

48 M.L. Allen, Crossing the Rubicon: The Netherlands’ Steady
March Towards Involuntary Euthanasia, ,Brooklyn Journal
of International Law” 2006, vol. 31, nr 2, s. 575.
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Nie mozna odméwié¢ pewnej dozy stusznosci sta-
nowisku popierajagcemu prawne usankcjonowanie
eutanazji i trosce jego zwolennikoéw o zapewnienie
odpowiedniego zasiegu wolnosci jednostkom oraz
zamiarowi ulzenia w ich cierpieniu. Mimo jednak tej

Panstwo posiada silny interes w zapewnieniu wszyst-
kim swoim obywatelom, ze nie zostang pozbawieni
zycia z powodu wieku, rasy czy tez statusu ekono-
micznego. Dopuszczenie medycznie wspomaganego
samobdjstwa i eutanazji pociggnetoby za sobg ak-

Zagadnienie ,,dobrej $mierci” skupia w sobie

jak w soczewce wiele etycznych i spotecznych

kwestii, takich jak znaczenie i wartos$¢ ludzkiego

zycia, che¢ uniknigcia niekoniecznego cierpienia,

czy tez wlasciwg alokacje medycznych zasobdéw.

niewatpliwie uzasadnionej sympatii nie sposéb po-
dzieli¢ tego stanowiska w calej rozciagtosci z dwoch
powodéw: po pierwsze, z powodu mozliwosci naduzy¢,
ktére w systemie legalizujacym zabojstwo na zZyczenie
sg znacznie wieksze niz wtedy, gdy ta praktyka jest
prawnie zakazana. I po drugie z uwagi na zmiang at-
mosfery otaczajacej osoby chore: to, co wydaje si¢ naj-
pierw dopuszczalne tylko w wyjatkowych sytuacjach,
moze z czasem stac si¢ pozadane i oczekiwane, potem
wymagane, a jeszcze nastepnie nawet wrecz przymuso-
we*’. Szczegdlne zagrozenie wystepuje wzgledem osdb
starszych, biedniejszych, z mniejszosci etnicznych,
mniej wyksztalconych, samotnych oraz nieuprzywi-
lejowanych, ktore moga by¢ z wigksza fatwoscig uzna-
wane za terminalnie chore i podatne na — w innych
okolicznosciach dopuszczalng - perswazje®’.

49 G. Gelfand, Euthanasia and the Terminally 11l Patient, ,Ne-
braska Law Review” 1984, vol. 63, s. 763.

50 W rozwigzaniu problemu eutanazji niewiele pomaga od-
wolanie sig statystyk. Jak interesujagco odnotowuje Jocelyn
Downie, na podstawie tych samych danych badacze potrafig
wyciagna¢ diametralnie odmienne wnioski: jedni obliczaja, iz
w Holandii dokonuje si¢ ok. 2300 zabiegéw ,,dobrej §mierci”
rocznie, inni Ze jest ich ponad 25 000. Zob. J. Downie, The
Contested Lessons of Euthanasia in the Netherlands, ,Health
Law Journal” 2000, vol. 8, s. 128.
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tywne uczestnictwo spoleczenstwa w dokonywaniu
poréwnawczego osadu o wartoéci réznych rodzajow
ludzkich istnien. Spoteczenstwo musiatoby uregulowa¢
proces oceny, ktore zycia sa warte przezycia, a ktére
niewarte. Co wiecej, szpitale i domy opieki statyby
sie instrumentami zaréwno leczenia, jak i zabijania.
Pociagnetoby to tez zmiany w edukacji medycznej
lekarzy i pielegniarek, gdyz musieliby oni by¢ uczeni
réwniez o technikach zabijania. W ten sposob zabija-
nie przeksztalcitoby sie w publiczny proces, w ktorym
na pewnym poziomie wszyscy bylibysmy zmuszeni
uczestniczy¢. Wymaganie spolecznej zgody i uczest-
nictwa w tym procesie niewatpliwie wyrzadzitoby
moralng i psychologiczng krzywde tym cztonkom
wspolnoty, ktorzy w sposob fundamentalny sprze-
ciwiaja si¢ wspomaganemu samobdjstwu i eutanazji.

Nie sposob oprze¢ sie spostrzezeniu, iz eutanazja
oferuje zbyt tatwg spoteczng opcje wzgledem palacego
problemu choroby, zamiast zagwarantowania troski,
uwagi i opieki medycznej, tak aby osoby dotkniete
cierpieniem mogly umrze¢ w spokoju i bez cierpienia.
Usankcjonowanie zabdjstwa jako obowigzujacej me-
dycznej odpowiedzi na cierpienia pacjentéw ** mogtoby

51 W tym sensie nie mozna zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem, iz do-
konanie eutanazji stanowi wyraz wigkszej troski o pacjenta

niz utrzymanie go przy zyciu. Odwracajac tok rozumowania,



tez, na mocy naturalnych praw ekonomii, zahamowa¢
rozwdj $rodkow u$mierzajacych bol i zwiekszy¢ dy-
skomfort wywotany chorobg™.

Uznanie konieczno$ci obowigzywania reguty za-
kazujacej intencjonalnego pozbawiania Zycia 0s6b
chorych nie oznacza, zZe autonomia i wolny wybor
sa bez znaczenia. Maja one bowiem nalezne im miej-
sce w obszarze mozliwosci odmowy podejmowania
leczenia lub proéby o wycofanie leczenia. Pacjenci
czesto odmawiaja leczenia, poniewaz nie chcg na-
ktada¢ wiekszych obciazen, takze finansowych, na
swoje rodziny albo sg juz zmeczeni inwazyjnymi
$rodkami leczniczymi i wolg opusci¢ szpital oraz
znalez¢ si¢ w domu. Jak sie zdaje, zadna z tych co-
dziennych decyzji nie obejmuje intencji $mierci, na-
wet jesli Smier¢ jest przewidywana. Lekarze powinni
przystac na taki wybdr, nawet jesli uwazaja zada-
nie wycofania leczenia za nierozsadne lub bledne.
Mozna zatem powiedzie¢, Ze odmowa leczenia jest
wolna i autonomiczng decyzja zastugujaca na sza-
cunek i w zaden sposéb nie jest ona niespdjna z idea
$wietosci ludzkiego zycia, takze pojmowang tak, jak
rozumie te idee Ronald Dworkin.
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Thought Experiment as a Method
of Legal Reasoning

The purpose of the article is to spell out the role thought experiments play in law,
especially in its interpretation and application. A thought experiment understood,
following Ernst Mach, Roy Sorensen, and Bartosz Brozek, as a way to confront a
theory or a hypothesis with “intuitive knowledge” or, more widely “background
knowledge” through a mental simulation of the imagined situation, is a way of
reasoning applied not only in physics or philosophy, but used commonly in every-
day reasonings, especially that of a normative nature. In law, thought experiments
enable —through the reorganization of pre-existing knowledge and intuition — the
realization of the possible consequences of a given normative or interpretative
decision. This holds true especially when it comes to consequences that go beyond
the scope of a given case. The article presents two extensive examples from the
Polish judicial practice, where the basis for the decisions can be found in the
results of prior thought experiments.

Wstep

Nieczesto mozna spotkac sie
z przedstawieniem eksperymentu
myslowego jako metody rozumo-
wania uzywanej w kontekscie in-
terpretowania i stosowania prawa.
Eksperymenty myslowe sg zwykle
kojarzone z naukami przyrodni-
czymi (szczegdlnie z fizyka") oraz
filozofig i jest to skojarzenie do

1 Najpopularniejsze eksperymenty
myslowe zostaty sformutowane na
gruncie fizyki wlasnie; wystarczy
wspomnie¢ eksperymenty mys$lowe

Galileusza, Newtona czy Einsteina.

tego stopnia ugruntowane, ze s3
traktowane nierzadko jako specy-
ficzne metody tych wtasnie dzie-
dzin. Juz jednak sam fakt, ze po-
stugujace sie tak odmiennymi od
siebie metodologiami nauki em-
piryczne z jednej i filozofia (znow
ze szczegdlnym uwzglednieniem
filozofii analitycznej?) z drugiej

2 ,Analytic philosophers make heavy
use of thought experiment because it
is the natural test for the clarificato-
ry practices constituting conceptual
analysis: definition, question delega-

tion, drawing distinctions, crafting
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strony obficie korzystajg z tego sposobu rozumowa-
nia, moze sugerowac, ze jest on znacznie bardziej
uniwersalny i o wiele powszechniej uzywany, niz sie
ZazZWYyCzaj uwaza.

Celem niniejszego artykulu jest przedstawienie, na
dwoch przyktadach zaczerpnietych z polskich realiow
prawnych, w jaki sposéb eksperymenty myslowe sa
obecne w procesie interpretowania i stosowania pra-

Przede wszystkim jednak dostrzezenie faktycznej roli
i miejsca eksperymentéw myslowych posréd rozumo-
wan prawniczych pozwoli na stosowanie ich w sposéb
bardziej $wiadomy i bardziej skuteczny; umozliwi
unikanie bledow i konstruowanie takich eksperymen-
tow myslowych, ktore beda mogty w wydatny sposéb
pomagac w interpretacji i stosowaniu prawa. W nauce
prawa, w tym zaréwno na polu analiz filozoficzno-

Dostrzezenie faktycznej roli i miejsca

eksperymentéw myslowych pos$réd rozumowan

prawniczych pozwoli na stosowanie ich w spos6b

bardziej skuteczny i $Swiadomy. Eksperymenty

mys$lowe moga bowiem w wydatny sposéb

pomagac w interpretacji i stosowaniu prawa.

wa. Zwrdcenie uwagi na to, Ze prawnicy, sedziowie
i urzednicy istotnie eksperymentuja w myslach, zaj-
mujac si¢ prawem, ma warto$¢ poznawcza i badawcza;
moze w pewnej mierze wzbogaci¢ podzialy i analizy
rozumowan prawniczych i rzuci¢ na nie nowe $wiatlo.

adequacy conditions, teasing out entailments, advancing
possibility proofs, mapping inference patterns. For instance,
if 1 define ‘man’ as the featherless biped, contrarians envisage
walking lizards. Their point is that the definition works only
if it is necessarily true that all featherless bipeds are men.
Since we can imagine featherless bipeds that are not men, it
is possible for there to be featherless bipeds that are not men,
and the definition is false. Of course, analytic philosophers
are not the only ones who use imaginary counterexamples.
Only mental cripples are barred from hypothetical reason-
ing. However, analytic philosophers are the characters who
make the most extensive use of thought experiment. The
reason is the premium they set on clarity. They differ from
other philosophers only in what they are willing to exchange
for freedom from ambiguity, vagueness, circularity, incon-
sistency, and sundry obscurities”. R.A. Sorensen, Thought
Experiments, New York 1992, s. 15.
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-prawnych jak i historyczno-prawnych, eksperymen-
ty myslowe wielokrotnie znajdowaly zastosowanie.
Przyklad stanowi¢ moze monografia Tomasza Giaro
Réomische Rechtswahrheiten. Ein Gedankenexperiment
z 2007 r.%, w ktdrej autor korzysta z historycznego
eksperymentu myslowego do badania roli kryterium
prawdziwosci jako narzedzia ksztaltowania normy
prawnej. Eksperyment mys$lowy jest metoda szeroko
omawiang na polach takich jak metodologia i filozo-
fia nauki czy tez epistemologia, a mimo niewatpliwej
odrebnosci prawo i nauki prawne nie stanowig od-
izolowanego wycinka rzeczywistosci, lecz s3 mocno
splecione z innymi dziedzinami wiedzy i nauki. Zato-
zenie, ze wiele wnioskéw dotyczacych eksperymentow
myslowych jako takich bedzie mialo zastosowanie do
eksperymentéw myslowych stosowanych w prawie,
jest wiec niekontrowersyjne i pozwoli na bardziej
wieloaspektowa analize tego zjawiska.

3 T.Giaro, Rzymskie prawdy prawnicze. Eksperyment myslowy
(w:) Aurea Praxis Aurea Theoria. Ksigga Pamigtkowa Ku Czci

Profesora Tadeusza Erecitiskiego, tom 2, Warszawa 2011.



Rozpoczneg od zwiezlego omdwienia eksperymentow
myslowych jako takich, ze szczegélnym uwzglednie-
niem ich funkeji i struktury. W dalszej kolejnosci, na
podstawie wypracowanego schematu, zostang omo-
wione dwa przyklady, ktore postuza za kontekst dla
rozwazan o roli eksperymentéw myslowych w prawie.

Czym sq eksperymenty myslowe?

Chociaz sam termin eksperyment myslowy (,Ge-
dankenexperiment”), zostal po raz pierwszy uzyty
dopiero ok. 1811 r. przez Hansa Christiana Orsteda®,
towarzyszyly one ludzkiej mysli co najmniej od sta-
rozytno$ci; pierwsze znane przykltady uzywania wy-
obrazonych sytuacji do ,testowania teorii” pojawiaty
sie u greckich filozoféw ery presokratejskiej, ale naj-
prawdopodobniej w swojej rudymentarnej formie byty
obecne w my$leniu ludzi od najdawniejszych czasow.
Zdaniem Ernsta Macha eksperyment mys$lowy pozwala
skonfrontowa¢ jaki$ problem z nasza wiedzg intuicyj-
ng; nie jest ona w zaden sposéb usystematyzowana,
tym bardziej nie mozna jej traktowac jako zrodta ja-
kiego$ metafizycznego wgladu w rzeczywisto$¢, nie-
mniej jednak ksztaltuje si¢ ona nieustannie w relacji
czlowieka ze §wiatem zewnetrznym i moze si¢ oka-
za¢ bardzo pomocna, szczegolnie tam, gdzie bardzo
trudno jest przeprowadzi¢ faktyczny eksperyment.
Ernst Mach nie twierdzil, ze eksperymenty mys$lowe
moga zastapi¢ wyniki eksperyment6w fizycznych, nie
przyznawal tez ich wnioskom réwnorzednego statu-
su, zauwazal jednak ich role w procesie dochodzenia
do prawdy. Chociaz austriacki uczony zajmowat sie
gltownie eksperymentami myslowymi na polu nauk
przyrodniczych, ze szczegélnym uwzglednieniem
fizyki, to jednak zwracal uwage, ze stanowig one po-
wszechny i obecny niemal we wszystkich dziedzi-
nach zycia spos6b rozumowania®. Eksperymentami

4 H.Ch. Qrsted, First Introduction to General Physics, 1811.

5 ,Marzyciele, budowniczowie zamkow na lodzie, poeci sta-
wigcy spofeczne lub technologiczne utopie — wszyscy oni
eksperymentuja w my$li. Nawet ceniony kupiec, jak i pilny
wynalazca czy naukowiec to czynig. Kazdy z nich wymysla
okolicznoéci i wigze z nimi pomysl, oczekiwanie lub zalozenie
osiggniecia pewnych rezultatéw; w ten sposéb tworzone sa
eksperymenty myslowe”. E. Mach, On Thought Experiments,
1897.
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myslowymi i ich rolg, zwykle w nauce, ale nie tylko,
zajmowali si¢ tacy myséliciele jak m.in. Thomas Kuhn
czy Ludwig Wittgenstein. Byly one réwniez i sa na-
dal szczegolnie intensywnie rozwazane na gruncie
filozofii analitycznej. Tradycyjnie przedstawia sie
spor o ich status z perspektywy ,platonikow” z jednej
strony i zwolennikow tezy, ze eksperymenty myslowe
s3 wylacznie argumentami - z drugiej®. Wydaje si¢
jednak, ze spor ten jest cokolwiek jatowy, za$ do war-
tosciowych wnioskéw mozna dojs¢, taczac spojrzenie
zarysowane przez E. Macha z perspektywa ewolucyjna.
Zdaniem Bartosza Brozka istnieje ciggtos$¢ pomiedzy
nawet najbardziej wysublimowanymi eksperymenta-
mi my$lowymi, a snami, fantastycznymi zmysleniami
czy tak zwanym gdybaniem. Wszystkie one pozwalaja
w tani poznawczo sposéb przetestowac rézne, czesto
rudymentarne, hipotezy dotyczace rzeczywistosci czy
tez ,sprawdzi¢”, jakie skutki moze przynies¢ taka czy
inna decyzja czy tez spodziewany obro6t spraw. Pomi-
mo zawodnosci tego rodzaju mechanizméw sa one
ewolucyjnie korzystne, gdyz pozwalaja w niektérych
przypadkach uczy¢ si¢ na niepopetnionych w rzeczy-
wistosci bedach i wykorzystywa¢ nabyte wezeéniej do-
$wiadczenie i wiedze do rozwigzywania praktycznych
lub teoretycznych probleméw. W taki sposob ttumaczy
sie role snow, gdzie procesy ,testujace” odbywaja sie
w sposob nie§wiadomy. Starannie zaprojektowany
eksperyment myslowy sytuuje sie zdaniem B. Brozka
na przeciwnym krancu kontinuum, lecz cigglos¢ jest
zachowana. Opisuje ja w nastepujacy sposob:

»Jesli przysni mi sie (i to zapamietam i wykorzy-
stam), jak zachowac¢ si¢ spotkawszy nielubiang oso-
be, to nie bedzie to odlegle od sytuacji, w ktérej
przygotowujac si¢ do wyktadu »odgrywam w glo-
wie« najwazniejsze jego fragmenty. Taka symulacja
mentalna jest z kolei podobna do nieco bardziej
ztozonego zabiegu my$lowego, gdy wyobrazam

sobie zachowanie handlowcéw po wprowadzeniu

6 Platonicy twierdza, ze eksperyment myslowy pozwala na
swoisty wglad w sama strukture rzeczywisto$ci, umozliwia
dostrzezenie ,praw rzadzacych §wiatem” jako takich. Ich
najczestszymi oponentami sg zwolennicy tezy, ze ekspery-
menty myslowe to wylacznie ,,sfabularyzowane argumenty”

nieposiadajgce Zadnej autonomicznej warto$ci poznawczej.
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nowego typu podatku - czy i jak beda probowaé
go unikad, czy jego koszty »przerzuca« na klientéw,
itd. Nie sposob skutecznie przeprowadzi¢ takiego
rozumowania bez praktycznej i teoretycznej wiedzy

o prawie podatkowym, zarzadzaniu i handlu. Stad,

wyobrazonej sytuacji i calego eksperymentu jest prze-
testowanie (oraz zgodnie z celem Archytasa — obalenie)
hipotezy, jakoby $wiat mial fizyczny kraniec’. Ekspe-
ryment myslowy nigdy nie jest ,,otwartym gdybaniem”
ani czystg fantazjg. Nie jest tez zmysleniem tworzonym

Eksperyment myslowy nigdy nie jest ,,otwartym

gdybaniem”, czystg fantazjg, ani tez zmysleniem

tworzonym przede wszystkim z mys$la o walorach

artystycznych, lecz zawsze konstruowany jest

w celu przetestowania jakiejs$ hipotezy czy teorii.

z kolei, niedaleko juz do tak wyrafinowanych kon-
struktow myslowych jak (...) argument Einsteina,
Podolsky’ego i Rosena, ktérego celem bylo wyka-
zanie niezupetnoéci mechaniki kwantowej, a ktéry
bez watpliwosci zastuguje na miano eksperymentu

mys$lowego™”.

Czym jednak eksperyment myslowy rézni sie od
innych form myslenia za pomocg wyobrazonych sy-
tuacji i jakie sg jego szczegdlne cechy? Po pierwsze,
eksperyment myslowy jest zawsze konstruowany w celu
przetestowania jakiejs hipotezy czy teorii. Jeden z naj-
starszych znanych eksperymentéw myslowych zostat
sformulowany przez Archytasa z Tarentu®; filozof,
chcac podwazyc teze, jakoby $§wiat miat jakis kraniec,
polecal wyobrazi¢ sobie, ze kto$ dociera do takiego
kranca i chce przebi¢ go widcznig - gdyby wlécznia
przeszla ,przez koniec $wiata”, oznaczatoby to, ze jed-
nak jest co$ dalej, gdyby zas$ odbila sie, znaczyloby to,
ze istnieje ,$ciana” poza mniemanym kraficem §wia-
ta, od ktdrej wtdcznia moze sie odbi¢. Niezaleznie od
tego, jak oceniamy ten eksperyment myslowy w $wietle
dzisiejszej wiedzy, wyraznie widad, ze celem opisu tej

7 B.Brozek, Myslenie. Podrecznik uzytkownika, Krakéw 2016.
8 Archytas z Tarentu (428-347 p.n.e.) - grecki filozof i mate-

matyk; przyjaciel Platona, nalezat do szkoty pitagorejczykéow.
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przede wszystkim z mysla o walorach artystycznych,
chociaz oczywiscie wyobrazone sytuacje zaczerpniete
z fikgji literackiej czy filmowej moga stanowic kanwe
konstruowania eksperymentéw myslowych, zas opisy
eksperymentéw myslowych mogg mie¢ same w sobie
walor artystyczny czy rozrywkowy.

Druga cecha charakterystyczna taczaca wszystkie
eksperymenty myslowe jest ich swoiécie rozumiana
kontrfaktyczno$¢. Osig kazdego eksperymentu myslo-
wego jest wyobrazona sytuacja niejako ,powotana do
istnienia” wlaénie w celu przetestowania jakiejs teorii'’.
Nie oznacza to bynajmniej, ze musi by¢ ona szczegol-
nie fantastyczna i dziwaczna, mimo ze czesto mozna
sie spotkac z takim definiowaniem eksperymentéw
myslowych. Stynny eksperyment myslowy Galileusza
wykazujacy sprzeczno$¢ w jednym z arystotelejskich

9 Oczywiscie pozniejsze odkrycia podwazyly argument Archy-
tasa, a Einstein zaatakowal drugg przestanke jego ekspery-
mentu, twierdzac, ze skoficzono$¢ weale nie musi oznaczaé
istnienia granicy czy kranca.

10 Wystarczy dostrzec, jak duze odbicie w kulturze, w tym
w kulturze masowej, miaty takie eksperymenty myslowe
jak ,mézg w naczyniu” Nozicka czy eksperyment myslowy
Einsteina z dwoma zegarami.

11 Istnieja oczywiscie wyobrazone sytuacje nie tyle ,wymyslone”,
ile bedace swoistg adaptacja jakich§ pomystow fabularnych,
zwykle zaczerpnietych z dziet kultury.



praw przyrody zawiera opis sytuacji, ktorg przy nie-
wielkim tylko wysitku kazdy moze odtworzy¢ samemu
w rzeczywistosci'?. Sitg eksperymentu myslowego jest
jednak to, ze odtwarzanie jej nie jest konieczne, stad
rowniez i w takich wypadkach okreélenie ,wyobrazo-
na sytuacja” dobrze oddaje istote rzeczy. Oczywiscie
bardzo wiele eksperymentéw myslowych jest kontrfak-
tycznych w ewidentny i czesto spektakularny sposéb.
Za przyklad mogg tu postuzy¢ stynne eksperymenty
mys$lowe Alberta Einsteina, w ktérych surfuje si¢ na
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rymentéw mys$lowych. Ich konkluzje powstaja dzigki
dynamicznej ,grze” pomiedzy wnioskami wynikajacy-
mi z ,przepuszczenia” testowanej teorii przez wyobra-
zong sytuacje, a posiadang przez przeprowadzajacego
eksperyment my$lowy wiedzg tta. Termin ten nalezy
rozumie¢ mozliwie szeroko. Wiedza tla jest zatem
nie tylko czyms$ na ksztalt opisanej przez E. Macha
»wiedzy intuicyjne;j”, lecz skladaja sie na nig réwniez
wszystkie posiadane teorie dotyczgce rzeczywistosci,
zdobyta wiedza z réznych dziedzin, a w niematym

Wiedza tla jest nie tylko czyms na ksztalt opisanej

przez E. Macha ,,wiedzy intuicyjnej”, lecz skladaja

sie na nig rowniez wszystkie posiadane teorie

dotyczace rzeczywistosci, zdobyta wiedza

z réznych dziedzin, a w niemalym stopniu

takze przekonania czy wyznawane wartosci.

promieniach $wiatla, a btyskawice uderzaja jedno-
czednie z przodu i z tytu jadgcego pociggu. Réwniez
w filozofii umystu, szczegélnie czesto wykorzystu-
jacej eksperymenty myslowe, mozna znalez¢ takie,
w ktorych wyobrazone sytuacje sa oparte na zupetnie
fantastycznych i dziwacznych zalozeniach'. Laczy je
wszystkie to, Ze sg konstruowane czy tez wymyslane
na potrzeby eksperymentu myslowego, ktérego stano-
wig 0§, oraz ze dostateczne dla eksperymentu myslo-
wego wnioski mozna wyciggna¢ na podstawie samej
»symulacji mentalne;j”, bez koniecznosci tworzenia
fizycznych eksperymentéw na ich kanwie.

Wiasnie owa ,,mentalna symulacja” i jej ksztalt de-
cydujg o trzeciej charakterystycznej wlasnosci ekspe-

12 Mowa o eksperymencie polegajacym na zrzuceniu z wiezy
dwoch zwigzanych ze sobg kul, zktorych jedna jest wyraznie
1zejsza od drugiej.

13 Doskonale przyklady mogg tutaj stanowic ,,chinski pokéj”

Searle’a czy ,,blizniacza Ziemia” Putnama.

stopniu takze przekonania czy wyznawane warto$ci.
To sprawia, ze wiedza tla jest inna u kazdego czlowie-
ka, ale rowniez, ze nie stanowi ona czego$ w rodzaju
nieomylnej instancji. Eksperymenty mys$lowe, ktére
obnazaja wewnetrzng sprzecznos$¢ w testowanej teo-
rii, s najmocniejsze perswazyjnie, ale tez niezwykle
rzadkie™. Zwykle konfrontacja wnioskéw z ,,symulacji
mentalnej” z wiedzg tla nie prowadzi do tak jedno-
znacznych wnioskow. Czasem wymusza dostrzezenie,
ze testowana hipoteza jest sprzeczna badz trudna do
uzgodnienia z jaka$ powszechnie uznawang teorig
naukowy czy przekonaniem na temat rzeczywistosci.
Nieraz eksperyment mys$lowy pozwala jedynie na za-
uwazenie napiecia pomiedzy testowang teorig a posia-
danymi intuicjami, a chociaz takim wnioskom daleko
do efektownych konkluzji eksperymentu Galileusza,

14 Wzorcowym przyktadem tego rodzaju eksperymentu myslo-
wego jest wspominany juz eksperyment Galileusza z dwiema

kulami.
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to nadal mogg one by¢ wartosciowe i dawaé asumpt do
takiej modyfikacji teorii, by owo napigcie zniwelowac.

Funkcja eksperymentow myslowych
Stwierdzenie, ze celem eksperymentéw myslowych
jest testowanie teorii i hipotez, jest nieco zbyt ogélne,
by moglo stanowi¢ satysfakcjonujacg odpowiedz na
pytanie o funkcje tego rodzaju rozumowan. Nalezy
odpowiedzie¢ na pytanie, w jaki sposob takie ,,testy”

(1) teoretyczne, (2) praktyczne i (3) interpretacyjne
czy tez hermeneutyczne. Bartosz Brozek twierdzi, ze
chociaz w epistemologii mozna dostrzec tendencje do
traktowania probleméw teoretycznych jako ,wzorco-
wych” i omawiania probleméw praktycznych przez
analogie lub w kontrascie do nich, to jednak umyst
cztowieka zostal przez ewolucje uksztaltowany prze-
de wszystkim do radzenia sobie z wyzwaniami prak-
tycznymi, a my$lenie teoretyczne stanowi pdzniejsza

Umysl czlowieka zostal przez ewolucje uksztaltowany

przede wszystkim do radzenia sobie z wyzwaniami

praktycznymi, a myslenie teoretyczne stanowi

pOZniejsza sublimacje zdolnos$ci, ktore pierwotnie

mialy sluzy¢ do radzenia sobie z codziennymi

decyzjami najrdoiniejszego rodzaju.

sa w ogéle mozliwe i jakiego rodzaju wglad w analizo-
wany problem moze da¢ mentalna symulacja fikcyjnej
sytuacji. W tym artykule moge jedynie zasygnalizowa¢
ztozono$¢ zagadnienia i sitg rzeczy musze si¢ postuzy¢
pewnymi skrotami.

Funkcjg eksperymentéw mys$lowych, jak zreszta
wszystkich rodzajéw rozumowan, jest rozwigzywanie
probleméw. Ze wzgledu na popularnoéé eksperymen-
téw myslowych na niwie fizyki czy filozofii analitycznej
mozna by wysnu¢ wniosek, Ze ta metoda rozumowania
nadaje si¢ jedynie do okreslonego rodzaju probleméw,
za$ na innych polach jest raczej bezuzyteczna. Bylo-
by to stwierdzenie falszywe'®. Ze wzgledu na swoje
»ewolucyjne pochodzenie” eksperymenty myslowe,
czesto w bardzo rudymentarnej formie, moga postuzy¢
do rozwigzywania niemal kazdego typu probleméw.
Problemy podzieli¢ mozemy na trzy gtéwne grupy:

15 Wydaje sie raczej, ze dziedziny, w ktérych jest tak duzo popu-
larnych eksperymentéw mys$lowych, to dziedziny, w ktérych

trudno o inne sposoby badania hipotez.
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sublimacje zdolnosci, ktore pierwotnie miaty stuzy¢
do radzenia sobie z codziennymi decyzjami najréoz-
niejszego rodzaju. Eksperyment myslowy réwniez
wyrasta z takich form rozumowania; symulacja men-
talna sytuacji i ,przepuszczenie” przez nig teorii czy
hipotezy dotyczacej jakiego$ aspektu rzeczywistosci
pozwalaja na skorzystanie z posiadanej wiedzy czy
nawet nieuswiadomionych intuicji, do ktérych, roz-
wigzujac dany problem innymi metodami, mogliby$my
nie mie¢ fatwego dostepu poznawczego.
Eksperymenty mys$lowe mozna, nieco umownie,
podzieli¢ na trzy rodzaje. Takie, ktore wykazuja
wewnetrzng sprzecznos$¢ logiczng danej hipotezy
czy teorii,'® wykazujace sprzeczno$¢ badz trudnosé
w uzgodnieniu testowej teorii z innymi powszechnie
uznawanymi za warto$ciowe teoriami'’ i wreszcie
te, ktore wykazuja jedynie niezgodnos¢ testowanej

16 Ponownie za modelowy mozna tu uzna¢ wspominany juz
wezeéniej eksperyment Galileusza.

17 Taki charakter ma stynny kot Schrédingera.



teorii z jakimi$ intuicjami czy zwyczajowymi prze-
konaniami na dany temat. Nietrudno zauwazy¢, ze
eksperymenty pierwszego typu sa najrzadsze, ale tez
ich moc perswazyjna jest zdecydowanie najwieksza.
Bynajmniej nie oznacza to jednak, ze eksperymenty
myslowe drugiego i trzeciego rodzaju nie maja istotnej
warto$ci poznawczej.

Ogolny schemat eksperymentu myslowego mozna
przedstawi¢ w nastepujacy sposob:

L. Zaistnienie/sformulowanie problemu, ktéry
eksperyment myslowy ma poméc rozwigzaé

Eksperyment my$lowy wystepuje niemal zawsze
w szerszym kontekscie jakiego$ problemu o charak-
terze teoretycznym, praktycznym badz interpretacyj-
nym. To wlasnie 6w kontekst umozliwia sformutowanie
hipotezy, ale przede wszystkim zarysowuje ,domyslng”
wiedze tla, z ktorej bedzie korzystal eksperymentujacy
w myslach. Czgsto rezultaty eksperymentu myslowego
s3 jedynie czescig procesu rozwigzywania problemu.

II. Sformutowanie konkretnej hipotezy bgdz teorii,
ktéra bedzie testowana przez wyobrazong sytuacje

Eksperyment myslowy przynosi rezultaty poprzez
zderzenie hipotezy z warunkami wyobrazonej sytu-
acji (II) i posiadang wiedzg tla. Cze¢sto hipoteza nie
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dla konfrontacji hipotezy czy tez teorii (II) z wiedzg
tta. Narzedziem konstrukcyjnym sg w jej wypadku
zalozenia, ktdre zakreslajg réznice pomiedzy stanem,
jaki istnieje w wyobrazonej sytuacji, a rzeczywisto$cia.
Tlo$¢ i skala zalozen moga sie od siebie bardzo rézni¢.

IV. Eksperyment myslowy sensu stricto

Proces ,,przepuszczenia” hipotezy czy tez teorii
(IT) przez wyobrazong sytuacje (III). Ma on charak-
ter mentalnej symulacji, w ktdrej eksperymentujacy
w mys$lach rozwaza konsekwencje, jakie niesie ze sobg
testowana hipoteza w warunkach opisanych zatoze-
niami wyobrazonej sytuacji. Konsekwencje te sg caty
czas zestawiane i poréwnywane z posiadang przez
eksperymentujacego wiedzg tla.

V. Sformutowanie rezultatow

Ostatni etap eksperymentu myslowego to sformu-
fowanie wyciagnietych z niego wnioskow. Czesto ma
ono forme argumentu przy pominieciu opisu przebiegu
samego procesu symulacji mentalnej.

Eksperymenty myslowe w prawie

Na gruncie prawa, tak jak wszedzie indziej, eks-
perymenty myslowe moga stuzy¢ do rozwigzywania
problemow. Istnieje wiele koncepcji opisywania i kla-

Eksperyment myslowy pozwala na skorzystanie

z posiadanej wiedzy czy nawet nieuswiadomionych

intuicji, do ktérych inaczej mogliby$my

nie miec latwego dostepu poznawczego.

jest formulowana explicite, ale jest ona niezbednym
warunkiem zaistnienia eksperymentu myslowego,
gdyz jego rezultat dotyczy wiasnie relacji hipotezy do
wnioskéw wynikajacych z wiedzy tla.

III. Skonstruowanie wyobrazonej sytuacji

Wyobrazona sytuacja jest sercem eksperymentu
myslowego. Ma stanowi¢ mozliwie najlepsza scene

syfikowania typow problemdéw wystepujacych tak
w prawie, jak i prawoznawstwie'®. Zdecydowatem si¢
przenies¢ sformutowang przez Bartosza Brozka, a opi-
sywang juz w niniejszym artykule, koncepcje podziatu
na trzy zasadnicze typy probleméw, gdyz sprzyja ona

18 Zob. m.in. Z. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznaw-

stwa, Warszawa 1980.
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osadzeniu rozwazan dotyczacych roli eksperymentow
mys$lowych w prawie w szerszym kontekscie. Jest tez
zgodna z postulatem zewnetrznej integracji prawo-
znawstwa, opisujac problemy pojawiajace si¢ na grun-
cie prawa za pomocg ogolniejszej klasyfikacji, a takze
przedstawiajac zjawisko, jakim jest prawo, w $wietle
pewnej teorii na temat myslenia w ogdle. Zdaje sobie
oczywiscie sprawe, ze przyjecie tak ogolnego podzia-
tu jak podziat na problemy teoretyczne, praktyczne
i interpretacyjne (hermeneutyczne) moze prowadzi¢
do pewnych uproszczen, ale niniejszy artykut ma na

sie mato adekwatne, i to nie tylko w $wietle statusu
eksperymentéw myslowych. W niniejszym artykule
przyjmuje, za Bartoszem Brozkiem, inny podzial: na
rozumowania rule-based i rozumowania case-based™".
Te pierwsze wychodza od ogdlnych norm i ,,schodza
w dol”, starajac sie uja¢ konkretny przypadek w przy-
jeta odgornie ,,sie¢ pojeciowq”; dobrym przykladem
rozumowania rule-based jest oczywiscie sylogizm
prawniczy. Rozumowania case-based rozpoczynajg sie
od analizy konkretnego przypadku, by na tym gruncie
zrekonstruowaé normy majace ten przypadek regulo-

Rozumowania rule-based nie s3 w stanie

w satysfakcjonujacy sposéb rozstrzygac

problemdéw bez pomocy rozumowan case-based

i odwrotnie. Rekonstruowanie norm z konkretnego

przypadku zawsze musi si¢ w koncu odwota¢

do bardziej og6lnych zasad postepowania.

celu jedynie zarysowanie mozliwej roli eksperymen-
téw myslowych w prawie.

Moze si¢ wydawad, ze na gruncie prawa problemy
praktyczne beda w sposdb zasadniczy dominowacd,
ale problemy interpretacyjne s przeciez w praktyce
prawnej nieustannie obecne. Nie zawsze da sie w jed-
noznaczny sposob przeprowadzi¢ granice miedzy
jednymi, a drugimi. Rowniez problemy teoretyczne
nie wystepuja jedynie w filozofii prawa czy naukach
pomocniczych®, gdyz - przyktadowo - w postepo-
waniach dowodowych réwniez bardzo czgsto trzeba
rozstrzygac ,jak si¢ sprawy maja”, a nie tylko ,jaka
norme nalezy zastosowac”.

Warto zacza¢ od zlokalizowania eksperymentu
myslowego na mapie rozumowan prawniczych jako
takich. Czesto powielane podzialy, szczegélnie na
rozumowania dedukcyjne i niededukcyjne, wydaja

19 Takie jak np. socjologia prawa czy kryminologia.
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waé; wydaje sie, ze najbardziej reprezentatywnym przy-
kfadem rozumowania tego rodzaju jest rozumowanie
per analogiam. Istotne jest zwrdcenie uwagi na fakt, ze
rozumowania jednego typu nie sa w stanie w satysfak-
cjonujacy sposéb rozstrzygaé problemoéw bez pomocy
rozumowan drugiego typu. Opieranie si¢ na samych
normach ogdlnych okazuje si¢ niewystarczajace, na
przyklad przy prébach okreslenia, na kim w istocie
cigzy obowigzek prawny, za$ rekonstruowanie norm
z konkretnego przypadku zawsze musi si¢ w koficu
odwota¢ do jakichs bardziej ogolnych zasad postepo-
wania, by mogty sie one w ogéle stac czescig zjawi-
ska, jakim jest prawo. Gdzie w tym podziale miejsce
na eksperyment myslowy? Z jednej strony nie ulega

20 B. Brozek, Two Faces of Legal Reasoning: Rule-Based and
Case-Based, Krakow [b.d.w.], s. 8-16; tom dostepny na stronie
http://www.academia.edu/28674043/Two_Faces_of_Le-

gal_Reasoning_Rule-Based_and_Case-Based.



watpliwosci, ze jest to metoda rozumowania opar-
ta na stosowaniu przykladu, co w naturalny sposéb
sprzyja zaklasyfikowaniu jej jako metody case-based.
Istotnie, bardzo czesto wyobrazone sytuacje stanowia
rodzaj ,wymyslonych spraw”, ktérych przemyslenie
czy rozwiazanie moze by¢ pomocne w rozstrzyganiu
spraw prawdziwych. Rzecz w tym, ze wiele ekspery-
mentéw myslowych z zakresu prawa nie opiera si¢ na
wyobrazonej sytuacji stanowigcej rodzaj ,,sprawy”.
Mozna postawié inng teze: ze wzgledu na ,,testujacy”
charakter eksperymenty myslowe w prawie, stanowiac
swoisty rodzaj rozumowania case-based, moga stano-
wi¢ czynnik integrujacy ze sobg rozumowania rule-
-based i case-based poprzez sprawdzenie rezultatow
jednego rozumowania ,,w srodowisku” rozumowania
innego rodzaju.

Opisane ponizej przyklady eksperymentéw my-
$lowych na polu prawa nalezy opatrzy¢ pewnym
wstepnym komentarzem. Michael A. Bishop w swo-
jej polemice z Johnem Nortonem (ktéry twierdzil, ze
eksperymenty myslowe sa po prostu argumentami
przedstawionymi w ,.ilustracyjnej” formie®') dokonat
interesujacego podzialu na rezultat eksperymentu
myslowego (ktdry czesto mozna przeksztalci¢ w ar-
gument) i sam proces eksperymentowania, ktéry nie
daje sie do argumentu zredukowa¢>*. Poszukujac eks-
perymentéw myslowych na gruncie prawa, bardzo
trudno jest oczywiscie odnalez¢ sam opis procesu
eksperymentowania; sedzia, piszac uzasadnienie, czy
tez prawnik, przedstawiajac w piémie procesowym
argumentacje, beda raczej przedstawiali wynik wezes-
niej dokonanego eksperymentu myslowego w for-
mie usystematyzowanego argumentu. Nie stanowi to
oczywiscie az tak duzego problemu, gdyz wigkszos¢
argumentdw opartych o rozumowania hipotetyczne
zawiera w sobie eksperyment myslowy, ktdry stoi u ich
podstawy — nalezy go jedynie podda¢ rekonstrukcji.
Podobnie zreszta rzecz si¢ ma z czgstymi na gruncie
prawa rozumowaniami o charakterze analogicznym?.

21 ].D.Norton, Are Thought Experiments Just What You Thought?,
»Canadian Journal of Philosophy” 1996, nr 26, s. 333-366.

22 M.A. Bishop, Why thought experiments are not arguments,
1999.

23 Patrz B. Brozek, Myslenie. Podrecznik uzytkownika, Krakow
2016.
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Przyklad pierwszy

W pierwszej kolejnosci przyjrzyjmy si¢ opinii, jaka
wydal Urzad Zaméwien Publicznych (UZP) na temat
jednego z zapiséw ustawy Prawo zamdwien publicz-
nych*. Interesujaca z perspektywy niniejszego tekstu
opinia dotyczy zagadnienia dopuszczalnosci korzy-
stania z ustug podwykonawcéw przez firme, ktd-
ra na mocy art. 136 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych®® jest zwolniona ze stosowania prawa

24 Opinia Urzedu Zamowien Publicznych w sprawie dopuszczal-
nosci zakupu (ustug, dostaw lub robét budowlanych) przez
spotki zalezne od zamawiajacych sektorowych u podmiotéw
trzecich w celu realizacji zadan zleconych przez zamawiaja-
cych sektorowych na podstawie art. 136 ust. 1 ustawy Pzp,
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/
opinie-dotyczace-ustawy-pzp/obowiazek-wyboru-wykonaw-
cy-zamowienia-na-konkretna-usluge,-dostawe-lub-robote-
-budowlana-w-oparciu-o-przepisy-ustawy-pzp-oraz-wy-
laczenie-tego-obowiazku/dopuszczalnosc-zakupu-uslug,-
-dostaw-lub-robot-budowlanych-przez-spolki-zalezne-od-
-zamawiajacych-sektorowych-u-podmiotow-trzecich-w-
-celu-realizacji-zadan-zleconych-przez-zamawiajacych-
-sektorowych-na-podstawie-art.-136-ust.-1-ustawy-pzp.

25 Art. 136. 1. Ustawy nie stosuje sie do zamowien sektorowych
na ustugi lub roboty budowlane, a w przypadku gdy wyko-
nawcg jest podmiot, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 lub
4, réwniez na dostawy, jezeli s3 udzielane podmiotom:

1) z ktérymi zamawiajacy sporzadzaja roczne skonsolido-
wane sprawozdania finansowe w rozumieniu przepiséw
o rachunkowosci,

2) w ktérych zamawiajacy posiadaja ponad potowe udziatéw
albo akgji, posiadajg ponad potowe gloséw wynikajacych
z udzialéw albo akcji, sprawuja nadzér nad organem zarza-
dzajacym lub posiadajg prawo mianowania ponad polowy
sktadu organu nadzorczego lub zarzadzajacego,

3) ktére posiadaja ponad potowe udziatéw albo akeji zamawiaja-
cego, posiadaja ponad potowe gloséw wynikajacych z udziatow
albo akcji zamawiajacego, sprawuja nadzor nad jego organem
zarzgdzajacym lub posiadaja prawo mianowania ponad potowy
sktadu jego organu nadzorczego lub zarzadzajacego,

4) ktére wspolnie z zamawiajacym podlegaja okreslonemu
w pkt 3 wplywowi innego przedsigbiorcy - jezeli w okresie
poprzednich 3 lat co najmniej 80% przecigtnych przychodéw
tych podmiotow osigganych ze $wiadczenia ustug, dostaw lub
wykonywania rob6t budowlanych pochodzito ze §wiadczenia
ustug, dostaw lub wykonywania robot budowlanych na rzecz

zamawiajacego lub podmiotéw, o ktérych mowa w pkt 1-4;
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zamowien publicznych. Opinia sktada si¢ z szeregu
argumentow i analiz, ktore maja na celu interpreta-
cje przepisu prawnego w kontekscie systemowym.
W odniesieniu do podwykonawcéw Urzad Zamowien
Publicznych zauwaza:

W kontekscie przedstawionych wyzej uwag dotycza-
cych braku obowiazku stosowania przepiséw ustawy
Pzp przez spotki zalezne od zamawiajacych sektoro-
wych zagrozenie dla prawidlowosci funkcjonowania
systemu zamowien publicznych powoduje sytuacja,
w ktorej w celu realizacji zamoéwien sektorowych,
w tym wspotfinansowanych przez Unig¢ Europejska,
zamawiajacy sektorowi tworzg ad hoc spétki zalezne,
by na podstawie art. 136 ust. 1 ustawy Pzp udziela¢
tym spétkom, nie wykonujacym dziatalnosci sekto-
rowej, a co za tym idzie — nie bedacym zamawiaja-
cymi, zaméwien bez stosowania ustawy, a nastepnie
spolki zalezne podzlecaja podmiotom trzecim wy-
konywanie uzyskanych zaméwien z pominieciem
procedur ustawowych. Niewatpliwie, taka prakty-
ka pozostaje w sprzecznoéci z celem rozwigzania
przyjetego wart. 136 ust. 1 ustawy Pzp, tj. realizacji
zlecen na rzecz zamawiajacego sektorowego przez
wyspecjalizowany w tym celu podmiot - jego spotke
zalezng, oraz narusza zasade konkurencyjnosci przy
zamawianiu dostaw, ustug lub robét budowlanych
przez zamawiajacych sektorowych, prowadzac do
uchylenia sie przez przedsiebiorstwa sektorowe od
obowigzku udzielania zamoéwien zgodnie z ustawg
Pzp. W szczegdlnosci, swoboda w zakresie podzle-
cania podmiotom zewnetrznym zamowien uzyski-
wanych przez spotke zalezng moze prowadzi¢ do
praktyki tworzenia spotek zaleznych jedynie w celu
koordynacji udzielania zamoéwien przez ,,spotke
matke” z pominieciem ustawy, a w konsekwencji -
w skrajnym przypadku - braku potrzeby udziela-
nia jakichkolwiek zamoéwien w trybie ustawy przez

.. »26
zamawiajgcego sektorowego”?’.

w przypadku gdy okres prowadzenia dziatalnodci jest krotszy
niz 3 lata, uwzglednia si¢ przychody uzyskane w okresie tej
dziatalnosci oraz przychody, ktére przewiduje si¢ uzyskac¢
w okresie pozostatym do uptywu 3 lat.

26 Opinia Urzedu Zaméwien Publicznych..., cyt. wyzej (zob.
przypis 24).
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W powyzszym fragmencie autor opinii konstruuje
eksperyment myslowy i przedstawia wynikajace z niego
wnioski, ktdre stajq sie czescia calej opinii. Wyobrazo-
na sytuacja, czy tez potencjalnie seria wyobrazonych
sytuacji’’, jest w znacznej mierze ,,zamaskowana”, ale
zrekonstruowanie jej obecnosci i charakteru nie przed-
stawia wigkszych trudnosci. Teorig czy tez hipoteza
w rekonstruowanym eksperymencie my$lowym jest
taka interpretacja art. 136 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérg
mozliwe jest korzystanie przez firmy opisane w tym
ustepie z ustug podwykonawcéw; wydaje sie, ze to
stwierdzenie trywialne, ale w przypadku eksperymen-
tow na gruncie prawa ujawnia sie ryzyko pomylenia ze
sobg testowanej hipotezy z sama wyobrazong sytuacja®®.
Jakie zalozenia stoja u podstaw wyobrazonej sytuacji?
W cytowanym wyzej fragmencie opinii autor opisuje
ja po prostu jako zjawisko, ktére bezposrednio wynika
z przyjecia hipotezy za obowiazujaca rzeczywistosc:

»W kontekscie przedstawionych wyzej uwag (...)
zagrozenie dla prawidlowosci funkcjonowania syste-
mu zamowien publicznych powoduje sytuacja,
w ktdrej w celu realizacji zamowien sektorowych
(...) zamawiajacy sektorowi tworzg [wyrdznienia
moje - M.T.] ad hoc spéiki zalezne, by na podstawie
art. 136 ust. 1 ustawy Pzp udziela¢ tym spotkom, nie
wykonujgcym dziatalnosci sektorowej, a co za tym
idzie - nie bedgcym zamawiajacymi, zaméwien bez
stosowania ustawy, a nastepnie spotki zalezne podz-
lecaja podmiotom trzecim wykonywanie uzyskanych

zaméwien z pominieciem procedur ustawowych”?’.

27 Mozna zastanawiac sie, czy w takiej sytuacji mamy do czy-
nienia z jednym iteracyjnym eksperymentem myslowym, czy
tez serig eksperymentow myslowych majacych rozstrzygnaé
ten sam problem; wydaje sie jednak, ze takie rozréznienie
nie jest kluczowe dla celow niniejszego wywodu.

28 Wrynika to z faktu, ze testowang hipotezg czesto jest jakis
postulat dotyczacy tego, jak dany przepis powinien by¢ in-
terpretowany, badz w ogéle dotyczacy jakiego$ potencjalnego
rozwigzania prawnego; nietrudno dostrzec podobienstwo
takiej hipotezy z wyobrazaniem sobie jakiej$ hipotetycznej
sytuacji, choc¢by dlatego, ze konstrukcje jezykowe opisujace
obie te kategorie elementéw eksperymentu myslowego beda
tutaj bardzo podobne.

29 Opinia Urzedu Zaméwien Publicznych..., cyt. wyzej (zob.
przypis 24).



W cytowanym powyzej fragmencie wyraznie widac,
ze wyobrazong sytuacje stanowi proceder wykorzy-
stywania mozliwo$ci stwarzanych przez rozwazang
interpretacje przepisu w taki sposéb, ze moze to pro-
wadzi¢ do calkowitego obejécia prawa o zaméwieniach
publicznych, lecz zostala ona opisana tak, jakby wprost
wynikatla z przyjecia hipotezy - niemal jako jej na-
turalna konsekwencja. Wydaje sie, ze mamy tutaj do
czynienia z opisywanym przez Bishopa (i wspomnia-
nym powyzej) zjawiskiem przedstawiania rezultatow
eksperymentu myslowego w postaci gotowego argu-
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wie nie jest mozliwe myslenie wyltacznie rule-based,
gdyz normy i reguly ogolne potrzebuja zakorzenienia
w konkretnych przykiadach i przypadkach, by mozna
je bylo wlasciwie interpretowad i wyznacza¢ im wlas-
ciwie granice zastosowania. Czgsto korzystanie z wy-
myslonych przyktadow jest niemal rownie skuteczne,
jak poszukiwanie realnych przypadkéw, a dodatkowo
zdecydowanie przyspiesza proces rozumowania. Praw-
dopodobnie, projektujac art. 136 ust. 1 ustawy Prawo
zamo6wien publicznych, ustawodawca nie przewidzial,
ze bedzie miat on przy dostownej interpretacji tak dale-

Eksperyment myslowy pozwala dostrzec te aspekty

i konsekwencje testowanej teorii (hipotezy), ktére

nie bylyby widoczne golym okiem. Bez korzystania

z jakiej$ formy ,,myslenia przykladem” wlasciwie

nie jest mozliwe metodyczne przemyslenie wszystkich

konsekwencji, jakie moze przynies¢ na przyklad

postulowana interpretacja przepisu prawnego.

mentu, z pominigciem opisu samego procesu ekspe-
rymentowania w myslach. Rzecz w tym, ze aby odkry¢
korelacje pomiedzy testowana hipoteza a praktykami,
do jakich ona moze prowadzi¢, potrzebne byty ja-
kies kroki posrednie. Sita eksperymentu myslowego
jest wlasnie mozliwo$¢ dostrzezenia takich aspektow
i konsekwencji testowanej teorii czy hipotezy, ktére
nie byly widoczne gotym okiem. Po opisaniu ich ex-
plicite takie wnioski czy zaleznosci wydaja sie czesto
niemal trywialne. Rzecz w tym, a w skomplikowanej
rzeczywistosci spotecznej, jaka reguluje prawo, jest
szczegdlnie istotne, ze postulowane hipotezy moga
wywieraé na rzeczywistos¢ wplyw w bardzo wielu
sferach i pod wieloma réznymi aspektami. Metodycz-
ne przemyslenie wszystkich konsekwencji, jakie moze
przynie$¢ na przyklad postulowana interpretacja prze-
pisu prawnego, jest wlaciwie niemozliwe bez korzy-
stania z jakiej$ formy ,,myslenia przyktadem”. W pra-

ko idgce skutki w przypadku, powszechnego przeciez,
korzystania przez firmy z ustug podwykonawcéw?’.
Tak jak udany eksperyment myslowy na gruncie nauki
pozwala zreorganizowa¢ naszg wiedze w taki sposéb,
ze dostrzegamy zaleznosci i sprzecznosci, ktore wezes-
niej pozostawaly ,,ukryte”, tak samo na gruncie pra-
wa testowanie hipotezy poprzez wymyslanie réznych
wyobrazonych sytuacji pozwala zidentyfikowa¢ takie
»Slepe punkty”. W rekonstruowanym eksperymencie
myslowym wyobrazona sytuacje stanowi wiec taki
przyklad, w ktérym zamawiajacy sektorowi tworza
spo6tki zalezne ad hoc, by te mogty podzlecaé wy-

30 Kolejne interesujace zagadnienie: czy eksperymentujac w my-
$lach na gruncie prawa, powinni$my do zatozen inkorporowaé
przekonanie, ze ustawodawca jest racjonalny, czy tez wrecz
przeciwnie — eksperyment my$lowy powinien korzystaé

z ,nagiej” wiedzy tla?
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konanie zadan podmiotom trzecim, omijajac w ten
sposob prawo zamoéwien publicznych. Mozliwe, Ze
Urzad Zamoéwien Publicznych zetknal sie z takim
przypadkiem w rzeczywisto$ci, jest jednak bardziej
prawdopodobne, Ze sytuacja opisana w opinii jako
wynikajaca z takiej, a nie innej interpretacji (,powo-
duje...”, ,tworzg”) jest wykreowana w wyniku testo-
wania tejze interpretacji poprzez mentalng symulacje
roznych przypadkéw, jakie moga lub mogtyby zajsc.
Mozna wrecz stwierdzi¢, ze powinni$émy racjonalnie
oczekiwac¢ od organéw tworzacych i interpretujacych
prawo takiego wlasnie testowania, zanim tego rodza-
ju sytuacje wydarza sie w rzeczywistosci i dojdzie do
niepozadanego stanu czy tez powaznego problemu
interpretacyjnego. Same zalozenia wyobrazonej sy-
tuacji, co jest zreszta w eksperymentach myslowych
na gruncie prawa raczej regula niz wyjatkiem, maja
zdecydowanie ,realistyczny” charakter, wigc ryzyko,
ze moga wystapic jakies daleko idace i niedostrzegalne
na poczatku konsekwencje przyjecia takich zatozen,
jest raczej niskie.

Pora zastanowic sie, w jaki sposéb w rekonstruo-
wanym eksperymencie my$lowym dochodzi do wy-
ciggniecia wnioskow. Innymi stowy, jaka forme przy-
biera ,,gra” pomiedzy hipoteza, wyobrazong sytuacja
i wiedzg tla, i do jakich ostatecznie wnioskow ten
eksperyment mys$lowy prowadzi. Po pierwsze, wida¢
wyraznie, ze dostrzezenie konsekwencji, jakie poja-
wiaja si¢ w wyobrazonej sytuacji, wymaga znajomosci
zaréwno prawa zamowien publicznych, jak i ogélnych
zasad prawa. Bez znajomosci cho¢by podstaw prawa
zamoéwien publicznych trudno jest nawet dostrzec
zardwno szerszy problem, jak i sama hipoteze, za$
ogolna znajomo$¢ zasad prawa i konstrukeji tekstow
normatywnych buduje przestrzen zaréwno pojeciowa
jaki,faktyczng” dla przeprowadzenia efektywnej sy-
mulacji mentalnej. Przykladowo nie sposéb zrozumiec,
dlaczego ,,domyslng interpretacje” art. 136 ust. 1 Pzp
stanowi ta bedaca hipoteza eksperymentu myslowego
bez wiedzy, ze co do zasady, jezeli co$ nie jest zabronio-
ne, to jest dozwolone®. Interesujgcym zagadnieniem
jest kwestia statusu tej wiedzy tta, ktory dotyczy raczej
samego przebiegu proceséw prawnych w najszerszym

31 W tym miejscu nalezy jednak pamietad, Ze nie jest to bez-

wzglednie obowigzujgca i respektowana zasada prawna.
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mozliwym rozumieniu, a wiec nie tylko zasad i regut
prawnych, przepisow, orzeczen czy powszechnie ak-
ceptowanych praktyk, ale tez wszystkiego, co w istocie
dzieje sie w sadach i poza nimi. Kwestia ta zostanie
omowiona w dalszej czesci artykutu. W rekonstruo-
wanym eksperymencie my$lowym dochodzi zatem
do mentalnej symulacji takiej sytuacji, w ktorej ktos,
korzystajac z takiej mozliwoéci prawnej, przy uzyciu
specjalnie w tym celu powotywanych spélek zaleznych
ipodzlecaniu robét podwykonawcom, doprowadza do
sytuacji, w ktorej de facto kazdy podmiot moze zostaé
objety wyjatkiem z przepisu art. 136 ust. 1 Pzp. Testo-
wang hipoteza czy tez teoria jest uznanie takiej inter-
pretacji analizowanego przepisu za wlasciwa. Wida¢,
ze omawiany eksperyment prowadzi do wyraznych
rezultatéw, gdyz ukazuje, ze taka interpretacja — w ra-
mach wyobrazonej sytuacji - podwaza sens istnienia
wiekszosci regulacji prawa zamoéwien publicznych;
nie mamy tu oczywiscie do czynienia ze sprzecznos-
cig tak silng jak ta w eksperymencie Galileusza, ale
przy pomocy wiedzy na temat celow prawa zamowien
publicznych jako cato$ci mozemy z tatwoscia dostrzec
wyrazna sprzeczno$¢ miedzy tymi celami a rezultatami
takiej interpretacji. Opisywany eksperyment myslowy
rozstrzyga problem o charakterze hermeneutycznym,
gdyz celem UZP jest ,odkrycie”, jak nalezy wlasciwie
rozumie¢ konkretny przepis prawny. Warto jednak
mie¢ $wiadomo$¢, ze w przypadku prawa tego ro-
dzaju problemy interpretacyjne niemal zawsze maja
przelozenie na kwestie praktyczne.

Podsumowujac, rekonstruowany eksperyment my-
$lowy mozna uznac za rozumowanie z jednej strony
bardzo charakterystyczne dla rozumowan prowadzo-
nych na gruncie prawa, z drugiej za$ za spetniajace
wszystkie znamiona typowego eksperymentu myslo-
wego. Odtwérzmy w skrécie jego schemat:

I. Problem: w jaki sposéb nalezy interpretowad

art. 136 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych?
II. Testowana hipoteza: art. 136 ust. 1 nalezy ro-
zumieé w taki sposob, ze nie naklada on na
podmioty korzystajace z opisanego w tym prze-
pisie wyjatku zadnych obowiazkéw i restrykeji
innych niz bezposrednio opisane.
III. Wyobrazona sytuacja: zamawiajacy sektorowy
tworzy spoltki zalezne i podzleca im, dzialajac na
podstawie ustawy Prawo zamoéwien publicznych,



roboty sektorowe, te spétki za$ podzlecajq te za-
dania podmiotom trzecim, juz z pominigciem
regulacji ustawowych.

IV. Proces eksperymentowania w myslach, a wiec
gra pomiedzy hipoteza, wyobrazong sytuacja
i wiedzg tla: skutkiem stosowania testowanej
interpretacji dla przypadku opisanego w wyob-
razonej sytuacji bytoby calkowite ,wymkniecie
si¢” faktycznych wykonawcow zleconych prac
spod regulacji ustawy Prawo zamdwien publicz-
nych; wiedza tla na temat tej galezi prawa po-
zwala zauwazyd¢, ze taki stan rzeczy prowadzi do
absurdalnego skutku: na podstawie interpretacji
jednego z zapiséw ustawy Pzp mozna catkowi-
cie oming¢ te wlasnie ustawe i doprowadzi¢ do
sytuacji, w ktorej jej przepisy nie beda w ogéle
stosowane. Efektem tej symulacji mentalnej jest
oczywiscie uznanie przedstawionej hipotezy za
niewlasciwg i odrzucenie jej.

V. Sformutowanie rezultatéw: odpowiedni frag-

ment w omawianej opinii.

Wida¢ wyraznie, ze eksperyment myslowy w tym
przypadku jest po prostu swoista forma case study, tak
czesto uzywanej w dogmatyce prawa. O specyfice eks-
perymentéw myslowych decyduje przede wszystkim
fakt, iz kazus jest wymyslany w celu przetestowania
jakiejs hipotezy; nie stanowi problemu, ktory trzeba
rozstrzygnaé, jest jedynie ,dZwignia wyobrazni”*?
pozwalajacg na znalezienie rozwigzania innego prob-
lemu. Na przyktadzie oméwionej powyzej opinii Urze-
du Zamoéwien Publicznych wida¢ jednak wyraznie,
ze eksperymenty mys$lowe na gruncie prawa nie sg
zadnych ciatem obcym czy egzotyczng metoda, ktéra
jedynie od czasu do czasu moze si¢ pojawi¢ w orbicie
zainteresowan prawnikow. Wrecz przeciwnie - eks-
perymenty mys$lowe s3 w prawie silnie zakorzenione
i powszechnie stosowane.

Przyklad drugi

W jezyku stosowanym przez prawnikéw stowa
yhipotetycznie” oraz ,,zalozenie” pojawiaja si¢ bardzo
czesto. Stwierdzenie, ze za kazdym razem, gdy adwo-
kat, sedzia czy urzednik uzywa tych stéw, w tle kryje

32 Zob. D. Dennet, DZwignie wyobrazni i inne narzedzia do

myslenia, Krakow 2015.
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si¢ eksperyment myslowy, bytoby zapewne zbyt da-
leko idace, ale wydaje si¢, ze mozna je traktowac jako
uzyteczng hiperbole. Obszarem, w ktérym szczegélnie
czesto dokonuje si¢ réznego rodzaju hipotetycznych
rozwazan, s rozstrzygniecia dokonywane przez sady
najwyzsze oraz sgdownictwo konstytucyjne. Wynika
to z kilku nakladajacych si¢ czynnikéw. Orzeczenia
tego rodzaju sagdow i trybunatéw bardzo czesto majg
charakter prawotworczy i to nawet w takich syste-
mach prawnych, ktére nie wymieniajg orzecznictwa
sadowego jako oficjalnego zrédta prawa™. Poza tym,
zwykle sprawy rozpatrywane w sadach najwyzszych
trafiajg tam ze wzgledu na ich wigksze niz w typowych
przypadkach skomplikowanie. Wreszcie, szczegdlnie
gdy mowa o sadownictwie konstytucyjnym, konieczne
jest rozstrzygniecie problemu prawnego na podstawie
bardzo ogdlnych przepisoéw, co wymaga duzej dozy
»prawniczej kreatywnosci” i umiejetnosci ,,osadze-
nia” decyzji nie tylko w kontekscie prawnym, ale tez
w moralnym, spotecznym, a nierzadko politycznym.
Wszystko to sprawia, ze w postepowaniach przed sa-
dami najwyzszych instancji badz trybunatami zdecy-
dowanie czedciej korzysta sie nie tylko z argumentow
o charakterze analogicznym, ale tez z rozumowan wy-
chodzacych z hipotetycznych zatozen; bardzo czesto
sa to eksperymenty myslowe.

Za przyklad niech postuzy Postanowienie Trybu-
natu Konstytucyjnego z dnia 21 pazdziernika 2015 r.,
o sygnaturze akt P 101/15**, dotyczgce pytania praw-
nego zadanego przez sad powszechny. Pytanie sagdu
dotyczylo sprawy, w ktorej powodowie — pracownicy
sadu - twierdzili, ze konkretne przepisy ustaw bu-
dzetowych na lata 2011, 2012 i 2013 byly niezgodne
z Konstytucja, gdyz nie waloryzowaly wynagrodzen
pracownikéw (miedzy innymi) sagdéw; waloryzacje te
powinny sie byty odbywa¢ zgodnie z zapisami ustawy
z dnia 23 grudnia 1999 r. o ksztaltowaniu wynagro-
dzen w panstwowej sferze budzetowej oraz o zmianie
niektorych ustaw®® na zasadzie wzrostu wynagrodze-

33 Jak wiadomo, w Polsce orzeczenia Sagdu Najwyzszego nie
stanowig w mys$l konstytucji Zrédet prawa, ale ich status
jest w rzeczywistosci bardzo wysoki i zbliza ich role do tej
rozpoznawanej w systemach common law.

34 http://trybunal.gov.pl/s/p-10115.

35 Tekstjedn. Dz.U.z 2011 r. nr 79, poz. 431 z pdzn. zm.
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nia odpowiadajacego wzrostowi inflacji za dany rok.
Brak takiej waloryzacji naruszat, zdaniem powodéw
(a cze$ciowo i pytajacego sadu) konstytucyjna ochrone
praw stusznie nabytych, do ktérych nalezy réwniez
prawo do wynagrodzenia. Na uwage zastuguje do-
konana przez sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego
analiza przestanek pozwalajacych na skuteczne zada-

alnego uznania wspominanych przepiséw z ustaw
budzetowych na lata 2011, 2012 i 2013 za niekonstytu-
cyjne i uchylenie ich na tres¢ rozstrzygniecia sprawy,
w zwigzku z ktérg sad zadat pytania prawne.
Rozwazania te stanowig eksperyment myslowy,
chociaz znéw - podobnie jak w poprzednim przykta-
dzie - przedstawione w omawianym uzasadnieniu sg

W postepowaniach przed sadami najwyzszych instancji

badz trybunalami zdecydowanie czesciej korzysta sie

nie tylko z argumentow o charakterze analogicznym,

ale tez z rozumowan wychodzacych z hipotetycznych

zalozen. Nierzadko s3 to eksperymenty myslowe.

nie pytania prawnego Trybunatowi przez sad. O ile
przestanka podmiotowa i przedmiotowa nie budzg
watpliwosci, o tyle przestanka funkcjonalna staje sie
przedmiotem bardziej wnikliwej analizy. Oto warunki
spelnienia przestanki funkcjonalnej:

»Pytanie prawne moze by¢ podniesione wylacz-
nie na tle konkretnej sprawy, a jego przedmiotem
moze by¢ wylacznie przepis prawa, ktéry ma bez-
poséredni zwigzek z toczacym sie postepowaniem
(por. postanowienie TK z 10 pazdziernika 2000 r.,
sygn. P 10/00, OTK ZU nr 6/2000, poz. 195). Tym
samym przedmiotem pytania prawnego moze by¢
wylacznie ten przepis, ktéry musi by¢ zastosowany
przez sad w toczacym sie postepowaniu i w opar-
ciu o ktory sad jest zobowigzany wydac stosowane
orzeczenie, a wiec ktory bedzie stanowil podstawe

rozstrzygniecia”*®.

Celem sprawdzenia, czy omawiane pytanie praw-
ne spelnia te przestanke, Trybunal Konstytucyjny
podejmuje rozwazania dotyczace wplywu ewentu-

36 Postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 21 paz-
dziernika 2015 r., sygn. akt P 101/15.
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jedynie wnioski z niego ujete w postaci argumentow.
Hipoteza testowana w tym eksperymencie glosi, jakoby
od odpowiedzenia przez Trybunatl na zadane pytanie
prawne zaleze¢ mialo rozstrzygnigcie w danej sprawie.
Wyobrazona sytuacja to rozstrzygniecie przez zadajacy
pytanie sad przedmiotowej sprawy przy takim stanie
prawnym, jak gdyby Trybunal uznat za niekonstytu-
cyjne rzeczone artykuly ustaw budzetowych. Jest to
o tyle ciekawy przyklad, ze w pewnym sensie ,men-
talnej symulacji” poddano juz taka sytuacje w sadzie
zadajacym pytanie prawne i to na bazie tego wcze$-
niejszego eksperymentu myslowego zostata w znacz-
nej mierze zbudowana argumentacja sadu zadajacego
pytanie. Rzecz w tym, Ze obydwa eksperymenty my-
$lowe miaty inne efekty, co wynika w pewnej mierze
z ,aktywowania si¢” innej wiedzy tla, ale tez z innej
interpretacji rezultatow zderzenia hipotezy z wiedzg
tla; takie zjawisko bardzo podobnych lub nawet toz-
samych eksperymentéw myslowych dajacych rézne
rezultaty zdarza si¢ nierzadko i czesto przynosi fascy-
nujace rezultaty®”. Trybunat, w tym punkcie podobnie

37 Najstynniejszy przyklad dotyczy sporu pomiedzy Nielsem
Bohrem a Albertem Einsteinem na konferencji w Brukseli

w 1930 roku. Einstein sformutowat eksperyment myslowy,



jak sad, uznal, ze w symulowanej sytuacji dosztoby do
pojawienia si¢ luki prawnej:

»Pytajacy sad wskazal, ze w hipotetycznym stanie
prawnym, powstalym na skutek wyeliminowania
z porzadku prawnego zaskarzonych przepiséw ustaw
budzetowych, dopuszczalne bytoby jednak zastoso-
wanie na podstawie art. 300 k.p. na zasadzie analogii
legis art. 358 (ze znaczkiem jeden) § 3 k.c. w zakresie

instytucji waloryzacji”®.

Do tego z kolei Trybunat Konstytucyjny ustosun-
kowat sie w nastepujacy sposob:

»Trybunal zwraca uwage, ze w $wietle utrwalone-
go orzecznictwa Sadu Najwyzszego, przewidziany
wart. 358 (ze znaczkiem jeden) § 3 k.c. mechanizm
waloryzacji moze by¢ stosowany tylko w odniesie-
niu do tych wynagrodzen lub ich sktadnikow, kt6-
re nie zostaly wyplacone w terminie (por. uchwata
sktadu siedmiu sedziéw SN z 29 czerwca 1995 r.,
sygn. akt I PZP 5/95, Lex nr 23537 i uchwata SN
z 17 kwietnia 1998 r., sygn. akt III ZP 45/97, OSNP
nr 24/1998, poz. 712 oraz wyroki SN z: 15 kwietnia
1994 1, sygn. akt I PRN 14/94, OSNP nr 4/1994,
poz. 69; 8 pazdziernika 1996 r., sygn. akt I PRN
90/96, I PRN 90/96 i I PRN 96/96, Lex nr 1222362,
OSNP nr 12/1997 poz. 212 i 213 oraz 26 listopada
2013 r., sygn. akt IT PK 65/13, OSNP nr 10/2014,
poz. 145). Tymczasem w sprawie rozpatrywanej
przez pytajacy sad wynagrodzenia zostaly wypla-
cone pracownikom w terminie, lecz tylko - zdaniem
powodow — w zbyt niskiej wysokosci, nie zostaly
bowiem zwaloryzowane. Pytajacy sad w ogdle nie
ustosunkowat si¢ do powyzszej linii orzeczniczej
Sadu Najwyzszego, stawiajac wbrew niej teze, ze
w rozpatrywanej sprawie na podstawie art. 300 k.p.
na zasadzie analogii legis mozliwe bedzie od-

powiednie zastosowanie art. 358§ 3 k.c., mimo ze

zwany ,,pudetkiem Einsteina”, ktory miat obali¢ teorig¢ nie-
oznaczonosci Heisenberga; Bohr w przeciagu jednej nocy
obrécit ten sam eksperyment myslowy przeciwko Einstei-
nowi, wygrywajac debate.

38 Postanowienie Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 21 paz-

dziernika 2015 r., cyt. wyzej.
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wynagrodzenia zostaly wyplacone pracownikom,
aczkolwiek - zdaniem powodéw - w zbyt niskiej
wysokosci. Dopuszczalno$é rozwigzania przedsta-
wionego przez pytajacy sad nie zostata tym samym
w dostatecznym stopniu uzasadniona - argumenta-
cjazawarta w pytaniu prawnym jest fragmentarycz-
na i niekompletna. Nie pozwala ona na ustalenie,
czy i w jaki sposob zmieniloby sie rozstrzygniecie
sagdu w zawislej przed nim sprawie, gdyby zaskar-
zone przepisy prawne utracitly moc obowigzujaca
wskutek orzeczenia przez Trybunat o ich niezgod-

noéci z Konstytucja™.

Wida¢ wyraznie, ze zasadnicza réznice w rezulta-
tach obydwu eksperymentéw myslowych powoduje
uwzglednienie przez Trybunal Konstytucyjny elemen-
tu wiedzy tla (linii orzeczniczej Sadu Najwyzszego).
Oczywiscie w gre moga wchodzi¢ rowniez inne réznice.
Pomimo ze wyobrazona sytuacja nie ma w niniejszym
eksperymencie myslowym charakteru fantastycznego,
ana dodatek jest ona mentalng symulacja sytuacji po-
dobnej do realnych sytuacji, z jakimi sedziowie musza
sie mierzy¢ regularnie, to przeprowadzajacy ja musza
zatozy¢ lub ,wyciagna¢” z wiedzy tta wiele czynnikéw,
o ktdrych nie sposob powiedzied, ze da si¢ je w prosty
sposob wydedukowac tylko i wylacznie z samej analizy
stanu prawnego. Oczywiscie w uzasadnieniu Trybunat
Konstytucyjny stwierdza, ze argumenty sadu okazaly
sie niekompletne, ale przeciez aby mdc je faktycznie
oceni¢, konieczny jest wlasnie eksperyment myslowy,
w ktorym sedziowie Trybunatu sami dokonali ,,mental-
nej symulacji” hipotetycznej sytuacji. Co wiecej — spo-
sOb, w jaki zostaly sformutowane warunki stwierdzenia
spelnienia przestanki funkcjonalnej do zadania pyta-
nia prawnego, sprawiaja, ze praktycznie kazdorazowo
sedziowie muszg przeprowadza¢ mniej lub bardziej
zawily eksperyment myslowy w celu przetestowania
hipotezy, iz przepisy, w sprawie ktérych zadawane jest
pytanie, beda w istocie tymi, na podstawie ktérych sad
bedzie orzekal. Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie ,,$le-
dzenie potencjalnych zmian” w prawie w abstrakcyjny,
niepodparty przykladem sposob, nawet pamietajac,
ze sedziowie Trybunalu Konstytucyjnego posiadaja
wybitng wiedze prawniczg. Czynnikéw, ktore wy-

39 Tamze.
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magaja analizy, jest bardzo wiele, ale znacznie fatwiej
dostrzec nawet te nieoczywiste, bardziej odlegte od
»merytorycznego centrum” problemy poprzez proces
rozpatrywania konkretnego przypadku. Ludzki umyst
ksztattowat si¢ i doskonalil w procesie rozwiazywa-
nia praktycznych probleméw powstatych w interak-
cji z otoczeniem i nadal jego zdolno$ci reorganizacji
posiadanej wiedzy i dostrzegania niewidocznych po-
czatkowo zwiazkéw uaktywniaja sie wlasnie podczas
rozwigzywania konkretnych probleméw lub podczas
mentalnej symulacji mierzenia si¢ z takim problemem.

Wracajac do omawianego eksperymentu myslowe-
go: sedziowie Trybunatu Konstytucyjnego dokonali
wlasnej symulacji mentalnej wyobrazonej sytuacji

Korzystajac z podanego wczeéniej schematu, moz-
na omawiany eksperyment myslowy zrekonstruowac
w nastepujacy sposob:

I. Problem: czy skarga sadu do Trybunatu Konsty-

tucyjnego spetnia przestanke funkcjonalna?

II. Testowana hipoteza: od rozstrzygniecia przez
Trybunat Konstytucyjny kwestii podniesionej
w pytaniu prawnym zalezy ksztatt przedmio-
towego rozstrzygniecia sprawy zawislej przed
pytajacym sadem.

III. Wyobrazona sytuacja: orzekanie przez pytajacy
sagd w przedmiotowej sprawie przy takim stanie
prawnym, w ktérym Trybunat Konstytucyjny
uchylil kwestionowane przepisy.

Eksperymenty myslowe okazuja si¢

najbardziej skuteczne tam, gdzie konieczne

jest przeorganizowanie wiedzy w sposdb, ktory

ujawni niedostrzegane wczes$niej powigzania

i zaleznosci, a wiec szczegdlnie przy problemach

o charakterze zlozonym, interdyscyplinarnym.

i konfrontujac ja z posiadang wiedzg tla, doszli do
wniosku, Ze w razie uznania za niekonstytucyjne
zakwestionowanych przez sad przepiséw ustaw bud-
zetowych powstalaby wprawdzie luka prawna, ale
zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego nie jest
mozliwa waloryzacja naleznosci juz wyplaconych.
Postulowane przez pytajacy sad stosowanie analogia
legis art. 358" § 3 k.c. bytoby wadliwe, gdyz naleznos¢
zostala wyptacona powodom w terminie, za$ kwe-
stionowana byla jedynie ich wysoko$¢ w zwiazku
z brakiem realnej waloryzacji. W tym miejscu Try-
bunat Konstytucyjny konczy eksperyment myslowy,
gdyz rozstrzygnal, ze pytanie prawne sadu nie spetnia
przestanki funkcjonalnej*°.

40 Tu nalezy nadmieni¢, ze Trybunal Konstytucyjny postanowil

tak a nie inaczej nie tylko w oparciu o rezultaty ekspery-
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IV. Proces eksperymentowania w mysélach: ,,men-
talna symulacja” rozstrzygania przez sad spra-
wy przy przyjeciu konstytuujacych wyobrazong
sytuacje zalozen i wykorzystaniu posiadanej
przez Trybunat Konstytucyjny wiedzy tfa na
temat obowigzujacego prawa i jego obowigzuja-
cych interpretacji, w szczegélnoséci wyroku Sadu
Najwyzszego.

V. Sformulowanie rezultatéw: opisane w rozwaza-
nym postanowieniu Trybunatu Konstytucyjne-
go.

Omawiajgc rekonstruowany powyzej eksperyment

mys$lowy, nalezy przede wszystkim zwrdci¢ uwage, iz

mentu myslowego, ale takze oceng, iz pytanie sadu nie ma
dostatecznego znaczenia dla kwestii porzadku prawnego

i ochrony praw czlowieka i obywatela.



ma on bardzo ,techniczny” charakter. Trudno oce-
nia¢ zwiezlos$¢ i czytelnos¢ jego opisu, gdyz w znacz-
nej mierze postanowienie Trybunatu zawiera jedynie
przedstawienie wnioskdw, jakie z niego wynikaja.
Podobnie jak w poprzednim przyktadzie proces sa-
mego eksperymentowania jest raczej ukryty. Mimo
to wiemy, ze jest obecny, gdyz nie istnieje zaden de-
dukcyjny sposéb wyciggania wnioskdw z sytuacji

Eksperymenty myslowe,
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czatkowo wydawac¢. To wlasnie staranna mentalna
symulacja dobrze zakorzeniona w wiedzy tta pozwala
je przesledzi¢ i uwzglednié. Nie ma zadnego powo-
du, by zakladac, ze jest to zalozenie ,,zbyt drobne”
w odniesieniu do eksperymentu myslowego jedynie
dlatego, ze jest proste, a jego przyjecie nie zmusza do
zakwestionowania jakichs istotnych praw rzadzacych
rzeczywistoscig. Rekonstruowany na podstawie po-

z ktorych korzysta sedzia

Sadu Najwyzszego czy tez dogmatyk-karnista,

nie r6znia si¢ w zadnym zasadniczym stopniu

od tych uzywanych przez Alberta Einsteina

czy Ludwiga Wittgensteina. Nie ma powodu,

by prawnicy nie mogli korzysta¢ z doswiadczen

i refleksji dotyczacych tej metody rozumowania.

hipotetycznych czy kontrfaktycznych, dostepny bez
uprzedniej, cho¢by szczatkowej, mentalnej symula-
cji przebiegu takiej sytuacji. Zalozenia okreslajace
wyobrazona sytuacje sa latwe do zrekonstruowania
iw przewazajacej mierze predefiniowane ze wzgledu
na funkgje, jaka ma spelnic¢ ten eksperyment myslowy;
podstawowe kontrfaktyczne zalozenie kaze przyjac,
ze zakwestionowane w pytaniu prawnym przepisy
zostalyby w istocie uznane za niekonstytucyjne, za$
sprawa mialaby zosta¢ rozpatrzona. Tylko takie zato-
zenie pozwala sedziom Trybunatu Konstytucyjnego
ocenié, czy sad w istocie orzekalby na podstawie tych
przepisow, a wigc czy zachodzi przestanka funkcjo-
nalna do udzielenia odpowiedzi na pytanie prawne.
Jest to zalozenie ,realistyczne” i na tyle bliskie rzeczy-
wistosci, ze mozna byloby broni¢ stwierdzenia, iz nie
jest ono dostatecznie ,,znaczace”, by budowa¢ wokét
niego eksperyment myslowy. Wydaje si¢ jednak, ze
jest to zludzenie. W systemie tak skomplikowanym
jak system prawny kazda zmiana moze powodowac
konsekwencje znacznie dalej idace, niz moze si¢ po-

stanowienia Trybunalu Konstytucyjnego ekspery-
ment myslowy jest do§¢ prosty na poziomie zalozen,
ale juz proces wyciggania w nim wnioskéw z analizy
przebiegu symulowanej mentalnie sytuacji musi mie¢
charakter skomplikowany i zmudny; wyraznie wida¢,
ze wymaga on konfrontacji hipotezy i wyobrazonej
sytuacji z ogromng i fachowa wiedzg tfa, ktora stano-
wiw tym wypadku wiedza prawnicza, rozumiana nie
tylko jako znajomo$¢ przepisow czy orzecznictwa, ale
przede wszystkim jako umiejetnos¢ poruszania sie
w skomplikowanych i wieloaspektowych zalezno$ciach
zaréwno wewnatrzprawnych, jak i dotyczacych relacji
prawa z rzeczywisto$cia spoleczng czy innymi syste-
mami normatywnymi. Upraszczajac, mozna stwier-
dzi¢, ze im lepszy prawnik, tym bogatsze i $ciélejsze
bedg efekty jego ,,mentalnej symulacji” wyobrazonej
sytuacji. Dodatkowo, ze wzgledu na charakter rozwia-
zywanego problemu Trybunal Konstytucyjny pozyskat
z przeprowadzonego eksperymentu myslowego jedynie
te wnioski, ktére byly mu niezbedne do stwierdzenia,
czy pytanie prawne spelnia przestanke funkcjonalna.
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Mozna sobie z tatwoscia wyobrazié, ze przyjmujac
inng optyke, mozna by uznad, ze wyciagniete przez
Trybunal Konstytucyjny wnioski sg niedostateczne
i nalezy poszukiwac¢ dalszych*'.

Podsumowanie

Moze zaskakiwa¢, ze opisane powyzej przyklady
eksperymentéw myslowych w prawie dotycza tych jego
dziedzin, ktorych problematyka nie kojarzy sie raczej
z silnym nasyceniem problemami filozoficznymi, a ich
praktyka (czy moze raczej jej potoczny obraz) wypel-
nia wizje pozytywistycznego stosowania prawa, gdzie
prawnik dokonuje prostej subsumpcji normy prawnej

Dogmatycy prawa karnego, poszukujac adekwatnego
rozumienia jakiegos$ pojecia, czgsto ,.testuja” jego gra-
nice poprzez kreowanie wyobrazonych przypadkéow.
W celu podwazenia jakiejs interpretacji bardzo czesto
konstruuje si¢ taki przyktad, w ktorym jej zastosowa-
nie doprowadzitoby do wnioskéw sprzecznych badz
z zasadami prawa karnego, badz — wydaje sie, ze réw-
nie czgsto — z powszechnie spotykanymi intuicjami
moralnymi. Rdwniez w prawie autorskim stosuje sie
czesto metode polegajaca na zasymulowaniu wpltywu
jakiego$§ mozliwego rozstrzygniecia na inne sprawy,
ktére moga sie w przyszlosci pojawié, a potem ocenia
na tej podstawie stusznos¢ takiego rozstrzygniecia.

Prawo nie stanowi odizolowanej, specyficznej

dziedziny aktywnos$ci ludzkiej. Czesto metody

uznawane za ,typowo prawnicze” s3 w istocie

odpowiednikami metod rozumowania o znacznie

bardziej uniwersalnym charakterze.

rekonstruowanej z przepiséw poprzez narzedzia cha-
rakterystyczne dla wykladni jezykowej. Taki wybdr
przykladow jest celowy i ma stanowic¢ swoisty argu-
ment a fortiori: jezeli eksperymenty myslowe mozna
odnalez¢ w prawie zaméwien publicznych czy prawie
pracy, to tym bardziej s3 one obecne w tych galeziach
prawa, ktdre czesciej generuja problemy na styku z mo-
ralnoscia, polityka czy kwestiami spolecznymi. Eks-
perymenty myslowe okazujg sie najbardziej skuteczne
tam, gdzie konieczne jest przeorganizowanie wiedzy
(a nierzadko i intuicji) w sposdb, ktéry ujawni niedo-
strzegane wczeéniej powiazania i zaleznosci, a wigc
szczegOlnie przy problemach o charakterze ztozonym,
interdyscyplinarnym. Dobry przyklad moze tu stano-
wi¢ prawo karne, ktore jest bardzo silnie skorelowane
zaréwno z moralnoscia, jak i polityka bezpieczenstwa.

41 W sytuacji, gdyby eksperyment my$lowy miat stuzy¢ roz-

strzygnieciu sprawy co do jej istoty.
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Na tym etapie rozwazan pytanie ,dlaczego potrze-
bujemy eksperymentéw myslowych w prawie?” wydaje
sie wiec nie do konca trafne — eksperymenty myslowe
sa w prawie obecne na plaszczyznie jego stosowania
czy interpretowania. Skoro korzystamy z nich tak czy
inaczej, to z pewnoscig wiedza na temat tego, jak je
odnajdywac¢, ale tez $wiadomie konstruowaé, moze
okazac¢ sie przydatna tak dla badaczy prawa, jak i sa-
mych prawnikéw. Eksperymenty myslowe, z ktérych
korzysta sedzia Sadu Najwyzszego czy tez dogma-
tyk-karnista, nie réznig si¢ w zadnym zasadniczym
stopniu od tych uzywanych przez Alberta Einsteina
czy Ludwiga Wittgensteina, nie ma wiec powodu, by
prawnicy nie mogli korzysta¢ z doswiadczen i refleksji
dotyczacych tej metody rozumowania. Swiadomo$¢,
jakich narzedzi uzywa sie w praktyce, i umiejetnosé
krytycznej oceny jest zawsze krokiem w dobrym kie-
runku. Prawo nie stanowi odizolowanej, specyficz-
nej dziedziny aktywnosci ludzkiej. Czgsto metody



uznawane za ,typowo prawnicze” sa w istocie odpo-
wiednikami badZ odmianami metod rozumowania
o znacznie bardziej uniwersalnym charakterze, przy
tym nierzadko dobrze przebadanych czy przeanalizo-
wanych na innych polach. Nie znaczy to oczywiscie,
ze ich adaptacja na gruncie prawnym i rozumienie ich
roli w ramach rozumowan prawniczych nie powinno
sie odbywac przy §wiadomosci specyfiki prawa i jego
metodologicznych odmiennosci. Eksperymenty my-
$lowe w prawie maja swoja specyfike, podobnie jak
nieco inng funkcje spetniaja w filozofii, fizyce czy
ekonomii. Mimo to teza, ze w kazdym wypadku mowa
o tym samym sposobie rozumowania, nie wydaje sie
kontrowersyjna. Analiza roli, jaka w prawie odgrywa
i moze odgrywac eksperyment myslowy, stanowi¢
moze kolejny krok w kierunku poglebiania naszego
rozumienia, w jaki sposob funkcjonuje ,,prawniczy
umysl” i jak mozna sprawi¢, by dzialat lepiej.
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The Takeover of a Movable Monument
under Polish Law

The article outlines the problem of takeover of a movable monument under Polish
law. It should be pointed out that the institution has a long tradition in the Polish
legal system. Where there is a the threat of potential destruction, theft, loss or
illegal export abroad, a movable monument may be taken over by the voivodeship
inspector of monuments, by means of a decision, to become the property of the
State Treasury, and made to serve a cultural, educational or tourist purpose, upon
compensation in the amount equivalent to the market value of this monument
being made. In the same circumstances, a minister competent for the culture and
the protection of national heritage has a duty to issue a decision about a takeover
of a movable monument signed on the List of Heritage Treasures. Obviously, the

decision to take over a movable monument is a significant limitation of the right

to ownership of the monument.

1. Wstep

Ars auro gemmisque prior —
sztuka cenniejsza niz ztoto i (dro-
gie) kamienie'. Wspomniana ta-
cinska sentencja expressis verbis
obrazuje, jak wazna, pomimo
uptywu wiekoéw, jest sztuka dla
calej ludzkoéci. Posiadanie dziet
sztuki na wylaczno$¢ od zawsze
bylo znakiem dobrobytu i luksusu,
ktérym otaczali si¢ ich wiasciciele.
Kolekcjonerom sztuki zalezato na
tym, aby moc jak najdtuzej cieszy¢

1 W. Kopalinski, Stownik wyrazéw
obcych i wyrazéw obcojezycznych,
‘Warszawa 1989, s. 44.

si¢ posiadanymi przez siebie dzie-
fami. Stad tez z kwestig wlasnos$ci
zabytkow wigzalo sie wiele powin-
nosci, m.in. obowigzek utrzymy-
wania ich w nalezytym stanie, tj.
stworzenie odpowiednich warun-
kéw do ich przetrzymywania, kon-
serwacja itd. Nie wszyscy jednak
wywiazywali si¢ z tych obowigz-
koéw. Nalezy podkresdli¢, iz nie-
rzadko do niszczenia, uszkodzenia
zabytkow przyczynialy sie zjawi-
ska niezalezne od czlowieka, takie
jak kleski zywiolowe czy konflikty
zbrojne. Dlatego tez prawodawcy
poszczegdlnych systemow praw-
nych $wiata, majac na wzgledzie



do$wiadczenia zwigzane m.in. ze skutkami I oraz
II wojny $wiatowej, postanowili uregulowaé kwestie
zwigzane z ewentualnym przejeciem zabytkow rucho-
mych, na wypadek zagrozenia niebezpieczenstwem ich
utraty, zniszczenia, uszkodzenia i wywozu za granice.

Celem niniejszego artykulu jest wykazanie, ze in-
stytucja przejecia zabytku ruchomego odgrywa wazna
role w polskim systemie prawnym, stanowigc srodek
nadzoru konserwatorskiego o najwigkszym stopniu
ingerencji w prawo wlasnosci zabytku ruchomego.
Ponadto celem artykulu jest odpowiedz na pytanie,
czy $rodek nadzoru konserwatorskiego w postaci
mozliwosci przejecia zabytku ruchomego w drodze
decyzji na rzecz Skarbu Panstwa, za odpowiednim
odszkodowaniem, jest w istocie naduzywany i czy
jest zgodny z postanowieniami Konstytucji Rzeczy-
pospolitej Polskiej®. W oparciu o metodologie dog-
matyczng oraz historyczng dokonano poréwnania
historycznych aktéw prawnych dotyczacych prob-
lematyki przejecia zabytku ruchomego w polskim
porzadku prawnym.

2. Przejecie zabytku w polskim porzgdku
prawnym

2.1. Dekret Rady Regencyjnej o opiece nad zabytkami
sztuki i kultury z dnia 31 paZzdziernika 1918 r.

Ustawa z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabyt-
kéw i opiece nad zabytkami® (dalej: u.0.z.0.z.) nie
jest pierwszym aktem prawnym w historii polskiego
ustawodawstwa, ktory regulowat problematyke prze-
jecia zabytku ruchomego w drodze decyzji na rzecz
Skarbu Panstwa. Precedensowym aktem prawnym,
ktoéry po raz pierwszy poruszal powyzszy problem,
byl dekret Rady Regencyjnej o opiece nad zabytka-
mi sztuki i kultury z dnia 31 pazdziernika 1918 r.*
(dalej: d.o.z.s.k.). Nalezy jednak wskaza¢, ze mimo

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

w

Ustawa z dnia 23 lipca 2003 r. 0 ochronie zabytkéw i opiece
nad zabytkami (tekst jedn. Dz.U. z 2014 r. poz. 1446 z pézn.
zm.).

4 Dekret Rady Regencyjnej o opiece nad zabytkami sztuki
i kultury z dnia 31 pazdziernika 1918 r. (Dz.Pr.P.P. 21918 r.
nr 16, poz. 36).
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iz dekret byl pierwszym tego typu aktem prawnym
odnoszacym sie¢ do tej problematyki, to ,,nie obej-
mowal on wszystkich ziem polskich, w tym m.in.

%, W omawianym hi-

czesci wojewddztwa $laskiego
storycznym akcie prawa, wydanym jeszcze za czasow
Kroélestwa Polskiego, podjeto jedna z pierwszych
prob kompleksowego zdefiniowania pojecia zabytku
ruchomego oraz nieruchomego. Artykut 1 d.o.z.s.k.
zawieral definicje agregatowa otwarta® pojecia za-
bytku i stanowil, ze wszelkie zabytki kultury i sztu-
ki znajdujace si¢ w granicach Panstwa Polskiego,
wpisane do inwentarza zabytkéw sztuki i kultury,
podlegaja opiece prawa. Nalezgce do Panstwa Pol-
skiego lub do jego obywateli, lub do instytucji pol-
skich zabytki sztuki i kultury znajdujace si¢ za gra-
nicg, mogly by¢ przedmiotem szczegdlnych srodkow
ochrony ze strony wladzy panstwowej polskiej oraz
umoéw miedzynarodowych, stosownie do osobnych
w tej mierze postanowient’. Jak juz bylo wspomniane,
dekret przewidywal w swej tresci definicje pojecia
zabytku ruchomego. Zgodnie z art. 18 d.o.z.s.k. za
zabytki ruchome mogly by¢ uznane: , przedmioty
zwigzane bezposrednio z przeznaczeniem budynku
(ottarze, ambony, chrzcielnice, stalle, pomniki, na-
grobki, trumny w grobach ko$cielnych wraz z ukry-
temi w nich dzietami pracy recznej, epitafja, tablice,
vota, szaty i naczynia obrzedowe, dzwony itp.) oraz
kolekcje przedmiotéw, przechowanych w muzeach,
w skarbcach i sktadach $wiatyn, w zgromadzeniach
cechowych, po magistratach, itp., dziela sztuk pla-
stycznych: obrazy, rzezby, ryciny, dziela sztuk zdob-
niczych i kunsztéw cechowych: zbroje, oreze, rzedy,
pojazdy, choragwie, sztandary, arrasy, dywany, ma-
katy, pasy, kilimy, hafty, koronki ubiory, meble, sprze-
ty, naczynia, zegary, $wieczniki, wyroby zlotnicze,
emalje, szklo, ceramika, kraty, okucia, zamki, godta,
znaki, itp., monety, medale, pieczecie, tloki mennicze,
druki archiwalja, rekopisy zwykle i ozdobne, oprawy
ksiag, ludowe sprzety domowe i wyroby przemystu
ludowego”. Opieke nad zabytkami ruchomymi jak
i nieruchomymi sprawowato Ministerstwo Wyznan

5 A.Jagielska-Burduk, Zabytek ruchomy, Warszawa 2011, s. 107.

6 K. Zalasinska, K. Zeidler, Wyktad prawa ochrony zabytkéw,
Warszawa-Gdansk 2015, s. 37.

7 Art.1d.o.z.sk.
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Religijnych i O$wiecenia Publicznego®, za$ czynno-
$ci zwigzane z opieka nad zabytkami sztuki i kultury
sprawowali wowczas konserwatorzy zabytkow sztuki
i kultury mianowani przez Ministra Wyznan Religij-
nych i O$wiecenia Publicznego’ (M.W.R.i.0.P.). Dekret
zakazywal niszczenia, usuwania, sprzedazy, zamiany,
przerabiania, odnawiania lub rekonstruowania za-
bytkéw ruchomych, o ile byty one wlasnoscig kraju,
miast, gmin administracyjnych lub wyznaniowych
parafii oraz instytucji spotecznych, bez uprzedniego
pozwolenia odpowiedniej wladzy konserwatorskiej*.

uszkodzone itd. podczas trwania I wojny $wiatowej.
Dekret przewidywal rowniez specjalna procedure
zwigzang z postepowaniem przy wywlaszczeniu za-
bytkéw i odszkodowaniu. Zgodnie z trescig art. 28
d.o.z.s.k. wywlaszczenie takiego zabytku nastepowa-
fo na mocy reskryptu Rady Regencyjnej, na wniosek
MW.R.i.0.P. Przed wydaniem stosownego reskryptu,
konserwator zabytkow sztuki i kultury mogt skorzy-
sta¢ z przystugujacego mu uprawnienia i na podsta-
wie art. 29 d.o.z.s.k. zarzadzi¢ tymczasowe $rodki
zapobiegawcze (np. przekazaé zagrozony zabytek do

Czy srodek nadzoru konserwatorskiego w postaci

mozliwosci przejecia zabytku ruchomego

w drodze decyzji na rzecz Skarbu Panstwa,

za odpowiednim odszkodowaniem, jest w istocie

naduzywany i czy jest zgodny z postanowieniami

Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej?

W przypadku gdy zachodzilo ,niebezpieczenistwo
zniszczenia, uszkodzenia lub wywozu zagranice za-
bytkéw ruchomych, bedacych wlasnoscia prywatna
a majacych wybitne znaczenie narodowe”, rzad miat
prawo wywlaszczy¢ je na rzecz jednego z muzeéw
narodowych''. Wspomniane trzy przestanki, tj. po-
dejrzenie wystapienia niebezpieczenstwa zniszczenia,
uszkodzenia lub wywozu za granice zabytkow rucho-
mych, dawaty mozliwos¢ skorzystania z uprawnienia
przez dwczesny rzad do wywlaszczenia danego zabytku
na rzecz konkretnego muzeum narodowego. Mozna
przypuszczaé, ze powyzsza regulacja podyktowa-
na byla obawg utracenia kolejnych zabytkdw, ktére
mogly podzieli¢ los tych, ktore zostaly zniszczone,

8 Art.2d.o.z.s.k.
9 Art.3d.o.z.s.k.
10 Art.20d.o.z.s.k.
11 Art.22d.0.z.s.k.
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jednego z muzeéw narodowych). Jezeli w przypadku
wywlaszczenia lub ograniczenia wlasnosci wlasciciel
zabytku ruchomego ponidst jakakolwiek ,strate ma-
terjalng”, to mogt on w terminie rocznym, liczac od
doreczenia lub ogloszenia decyzji ostatecznej, o kto-
rej mowa w art. 28 d.o.z.s.k., ztozy¢ konserwatorowi
zadanie wyplaty okreslonej sumy tytutem odszkodo-
wania. Nalezy podkresli¢, ze dekret expressis verbis
odnosit sie w swej tresci do konkretnych wysokosci
odszkodowan, o ktore mogli ubiega¢ sie wlasciciele
zabytkow ruchomych. Jezeli zadane odszkodowanie
nie przekraczalo trzech tysiecy marek (4500 koron), to
przyznanie wynagrodzenia nalezato do decyzji kon-
serwatora. Jezeli za§ wysokos¢ odszkodowania prze-
kraczala ww. sume pieni¢dzy, wowczas konserwator
przedstawial rzecz ze swoim wnioskiem do decyzji
M.W.R.1.O.P.** Artykut 31 d.o.z.s.k. in fine dekretu,

12 Art.31d.o.z.s.k.



stanowil ponadto, ze jednocze$nie z wydaniem decy-
zji, przyznajacej zadane odszkodowanie w calosci lub
w czedci, konserwator, wzglednie Minister, zarzadzi
wyplate tegoz. Co wazne, w przypadku decyzji kon-
serwatora czy tez Ministra, ktéra w swej tresci nie
czynita zado$¢ zadaniu petenta co do wysokosci od-
szkodowania, petentowi przystugiwalo prawo wyto-
czenia akcji sadowej przeciwko Skarbowi publiczne-
mu, w terminie miesiecznym od dnia doreczenia mu
decyzji*®. Tym samym wta$ciciel zabytku ruchomego
mogl odwolac si¢ od decyzji konserwatora i wykaza¢
w sadzie, ze nalezy mu sie wieksze odszkodowanie za
pozbawienie go wlasnosci do objetego decyzja zabytku,
co niewatpliwie bylo przejawem zasady praworzadno-
$ci, czy tez dwuinstancyjnosci postepowan. Niemniej
sam dekret, z perspektywy czasu, ocenia si¢ dzis jako
akt, ktéry opracowywano pospiesznie, co sprawialo,
ze przybieral on postac ustawy ramowe;j*“.

2.2. Rozporzgdzenie Prezydenta Rzeczypospolitej
zdnia 6 marca 1928 r. o opiece nad zabytkami

Kolejnym aktem prawnym, ktéry regulowal kwestie
przejecia zabytku ruchomego, bylo rozporzadzenie
Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 6 marca 1928 r.
o opiece nad zabytkami'® (dalej: r.o.n.z.). Wspomnia-
ne rozporzadzenie uchylalo dekret z 1918 r. z dniem
29 marca 1928 r. Opisywany akt prawa przewidywat
definicje legalng zabytku. Jednak w przeciwienstwie
do postanowien d.o.z.s.k. rozporzadzenie nie ustana-
wialo definicji pojecia zabytku ruchomego. Za zabytek
w rozumieniu niniejszego rozporzadzenia uznawano
kazdy przedmiot, tak nieruchomy, jak ruchomy, cha-
rakterystyczny dla pewnej epoki i posiadajacy naste-
pujace wartosci: artystyczna, kulturalng, historyczna,
archeologiczng lub paleontologiczna, stwierdzona
orzeczeniem wiadzy panstwowej, i zastugujacy wsku-
tek tego na zachowanie'.

W mysl art. 2 r.o.n.z. za zabytek mogty by¢ w szcze-
g6Inoéci uznane m.in. dzieta sztuk plastycznych: obra-

13 Art.32d.o.z.s.k.

14 A.Jagielska-Burduk, Zabytek..., dz. cyt., s. 107.

15 Rozporzgdzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 6 marca
1928 r. 0 opiece nad zabytkami (Dz.U. z 1928 r. nr 29, poz. 265
z pézn. zm.).

16 Art.1r.o.n.z.
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zy, rzezby, ryciny; dziefa sztuk zdobniczych i kunsztéw
cechowych, zbroje, or¢ze, rzedy, pojazdy, choragwie,
sztandary, arrasy, dywany, makaty, pasy, kilimy, haf-
ty, koronki, ubiory, meble, sprzety, naczynia, zegary,
$wieczniki, wyroby ztotnicze, emalie, szklo, ceramiki,
kraty, okucia, zamki, godta, znaki itp., itd.

Wzorem postanowien dekretu z 1918 r. rozporzadze-
nie zakazywalo burzenia, rozkopywania, niszczenia,
przerabiania, odnawiania, rekonstruowania, zabudo-
wywania, zdobienia, uzupelniania, przewozenia za-
bytkoéw, bez uprzedniego zezwolenia wladzy konser-
watorskiej pierwszej instancji'” - tzn. wojew6dzkich
wladz administracji ogdlnej*.

Nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art. 16 r.o.n.z. na
wiascicieli (posiadaczy) zabytkéw nalozono obowigzek
utrzymywania posiadanych przez nich zabytkéw w na-
lezytym stanie. W mysél art. 18 r.o.n.z. w przypadku
zagrozenia niebezpieczenstwem zniszczenia, uszko-
dzenia, wywozu zabytku za granice oraz nieuchylenia
zagrozenia poprzez wydanie zarzadzen przewidzia-
nych wart. 14 do 16 r.0.n.z.", przedmioty uznane za
zabytki mogly by¢ wywlaszczone na rzecz Panstwa,
zwigzkéw komunalnych lub innych wymienionych
w art. 13 r.o.n.z. 0s6b prawnych, ktére majg na celu
opieke nad zabytkami, o ile te ostatnie o to si¢ ubie-
galy lub wyrazaty na to zgode. Przepis powyzszego
artykutu przewidywal znacznie wigkszy krag podmio-

17 Art. 14r.o.n.z.

18 Art.5r.o.n.z.

19 Wladza konserwatorska miata prawo wstrzymac roboty, ktore
byty wykonywane bez zezwolenia lub w sposéb niewtaéci-
wy, i zmusi¢ wlasciciela przedmiotu do wykonywania tych
robot w sposob wlasciwy (art. 15 r.o.n.z.). Ponadto mogta
nakaza¢ osobom prawnym wymienionym w art. 13 r.o.n.z.
(zarzady zwigzkéw komunalnych, gminy wyznaniowe, osoby
prawne ko$cielne i zakonne Kosciota katolickiego, wszelkie
korporacje publiczno-prawne, stowarzyszenia posiadajace
osobowo$¢ prawng, ktére maja na celu opieke nad zabyt-
kami) dokonywanie potrzebnych robét konserwatorskich
i przedsiewzigcie wszelkich srodkéw niezbednych dla za-
bezpieczenia nalezacych do nich zabytkow na koszt wlasny
oraz wyznaczaé w tym celu terminy. W stosunku do innych
0s6b wladza konserwatorska mogta zarzgdzi¢ dokonanie
takich robot i przedsiewzigcie takich $rodkéw — w przypadku
braku przyzwolenia wlasciciela (posiadacza) - jedynie na

koszt Panstwa (art. 16 r.0.n.z.).
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tow, na rzecz ktoérych moglo nastgpi¢ wywlaszczenie
zabytku. W dekrecie z 1918 r. wywlaszczenie zabytku
ruchomego moglo nastapi¢ tylko na rzecz wskazanego
muzeum narodowego. Artykut 18 r.0.n.z. przewidywal,
ze wywlaszczenie moglo nastapic¢ na rzecz: Panstwa,
a ponadto zwigzkéw komunalnych, gmin wyznanio-
wych, 0séb prawnych koscielnych i zakonnych Kos-
ciota katolickiego, korporacji publiczno-prawnych,
stowarzyszen posiadajacych osobowos¢ prawng, ktore

W rozdziale V r.o.n.z. przewidziano specjalny tryb
dotyczacy wywlaszczenia zabytkow ruchomych. Zgod-
nie z treécig art. 30 r.o.n.z. wywlaszczenie zabytku
ruchomego nastepowato na mocy orzeczenia wtadzy
konserwatorskiej pierwszej instancji. Orzeczenie do-
reczano zaréwno wlascicielowi zabytku, jak i posia-
daczowi zabytku. Od chwili doreczenia orzeczenia
na posiadaczu zabytku cigzyly obowigzki zarzadcy
sagdowego.

Dekret z 1918 r. stanowil, ze wywlaszczenie zabytku

ruchomego moglo nastapic tylko na rzecz wskazanego

muzeum narodowego. Z kolei rozporzadzenie

z 1928 r. przewidywalo, ze wywlaszczenie

moglo nastapic¢ na rzecz: Panstwa, a ponadto

zwigzkow komunalnych, gmin wyznaniowych,

0s6b prawnych koscielnych i zakonnych Kos$ciola

katolickiego, korporacji publiczno-prawnych,

stowarzyszen posiadajacych osobowos¢ prawna,

ktore mialy na celu opieke nad zabytkami.

mialy na celu opieke nad zabytkami. Zatem krag tych
podmiotéw byl nieporéwnywalnie wiekszy. Podobnie
do postanowien dekretu, r.o.n.z. regulowalo szereg
przestanek, ktore skutkowaty wydaniem decyzji o wy-
wlaszczeniu zabytku ruchomego. Trzema gléwnymi
przestankami w obu aktach prawnych byly: zagroze-
nie niebezpieczenstwem zniszczenia, uszkodzenia, jak
i niedozwolonego wywiezienia zabytku ruchomego.
Nalezy wskazad, ze zagrozenia te, aby byty podsta-
wa do wywtlaszczenia zabytku, musialy wystepowaé
trwale, w spos6b nieprzerwany>’.

20 A.Jagielska-Burduk, Zabytek..., dz. cyt., s. 117.
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Wihascicielowi wywlaszczonego zabytku przystu-
giwalo odpowiednie odszkodowanie. Mogto ono by¢
okreslone i przyznane w drodze dobrowolnej umowy.
Jesli jednak do zawarcia takiej umowy nie doszto, wia-
dza konserwatorska zarzadzala rozprawe, na ktora
wzywany byl wiasciciel zabytku. Jesli wywlaszcze-
nia dokonywano na rzecz osoby prawnej (zwiazkow
komunalnych, gmin wyznaniowych, oséb prawnych
koscielnych i zakonnych Kosciota katolickiego, kor-
poracji publiczno-prawnych, stowarzyszen posiada-
jacych osobowo$¢ prawng majacych na celu opieke
nad zabytkami, zwiazkéw samorzadowych - art. 18,
atakze art. 27-28 1.0.n.z.), na rozprawe wzywano row-
niez upowaznionego przedstawiciela osoby prawnej.



Termin rozprawy oglaszano w dzienniku urzedowym
wojewddztwa oraz w jednym z dziennikéw miejsco-
wych. Ponadto na rozprawie mogly zjawi¢ si¢ osoby,
ktdre roscily sobie pretensje do wywlaszczonego za-
bytku, celem obrony swych intereséw co do wysoko-
$ci odszkodowania, jego wyplaty, czy tez ztozenia do
depozytu sadowego.
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niem praw osob trzecich (0s6b roszczacych sobie
prawo do wywlaszczonego zabytku, o ktérych mowa
w art. 31 r.o.n.z.). Nalezy przy tym odpowiedzie¢ na
pytanie: z jakg chwilg prawo wlasnosci zabytku prze-
chodzito na rzecz Panistwa lub osoby prawnej, na rzecz
ktorej orzeczono wywlaszczenie? Przejécie wlasnosci
zabytku nastepowato w dwoéch sytuacjach: z chwila

Mozliwos¢ wydania decyzji o wywlaszczeniu zabytku

ruchomego - podobnie do postanowien dekretu

z 1918 r. - byla, na kanwie regulacji rozporzadzenia

z 1928 r., Srodkiem nadzoru konserwatorskiego

o najwiekszym stopniu ingerencji w prawo wlasnosci

wlasdciciela zabytku ruchomego, umozliwiajacym

pozbawienie go tego prawa w sposéb calkowity,

jednakze za odpowiednim odszkodowaniem.

W przeciwienstwie do postanowien dekretu roz-
porzadzenie nie wskazywalo na konkretne wysokosci
odszkodowan w przypadku wywlaszczenia zabytkow
ruchomych. Zgodnie z treécig przepisu art. 32 r.0.n.z.
w celu ustalenia warto$ci zabytku wiadza konserwa-
torska pierwszej instancji powotywata jednego lub
wiecej rzeczoznawcow na zgodny wniosek stron lub
wedlug wlasnego uznania, w przypadku braku ich
zgody. Ocenie zabytku podlegata zaréwno jego war-
to$¢ w obrocie wewnetrznym, jak i pomniejszenie tej
wartoéci wskutek ograniczen, o ktérych stanowito
niniejsze rozporzadzenie. Opinia rzeczoznawcow
nie byta wigzaca dla wladzy konserwatorskiej, miata
jedynie charakter doradczy i mogta by¢ sporzadzo-
na w formie pisemnej lub ustnej - w tym ostatnim
przypadku wpisywano ja do protokotu®'. Orzecze-
nie wladzy konserwatorskiej okreslalo wysokos¢ od-
szkodowania i sposéb jego wyplaty - z uwzglednie-

21 Art.32r.o.n.z.

uskutecznienia wyplaty odszkodowania lub zlozenia
odszkodowania do depozytu sagdowego. Dodatkowo
z tg chwila wtadza konserwatorska pierwszej instan-
cji obejmowala lub upowazniata do objecia zabytku
w posiadanie, o ile nie nastepowalo to wczesniej, na
podstawie innych przepiséw rozporzadzenia. Jed-
nakze decyzja o wywlaszczeniu zabytku ruchomego
nie miata charakteru ostatecznego®’. Wtasciciel oraz
osoby trzecie, ktore wziety udzial w rozprawie, mogty
bowiem dochodzi¢ swych praw na drodze sadowej,
w terminie sze$ciu miesiecy od dnia doreczenia im
orzeczenia, jesli czuly si¢ pokrzywdzone orzeczeniem
o okresleniu odszkodowania.

Mozliwos¢ wydania decyzji o wywlaszczeniu zabyt-
ku ruchomego - podobnie do postanowien d.o.z.s.k. -
byla, na kanwie regulacji rozporzadzenia z 1928 r.,
$rodkiem nadzoru konserwatorskiego o najwigkszym
stopniu ingerencji w prawo wtasnosci wlasciciela za-

22 A.Jagielska-Burduk, Zabytek..., dz. cyt., s. 119.
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bytku ruchomego, umozliwiajacym pozbawienie go
tego prawa w sposob catkowity, jednakze za odpo-
wiednim odszkodowaniem.

2.3. Ustawa z dnia 15 lutego 1962 r. o ochronie
dobr kultury

Tuz po zakonczeniu dziatan II wojny swiatowej,
az do 22 maja 1962 r., aktem prawnym regulujacym
kwesti¢ ochrony dobr kultury (w tym problemu prze-
jecia zabytku ruchomego) bylo nadal rozporzadzenie
z 1928 r. Ustawa z dnia 15 lutego 1962 r. o ochronie
dobr kultury® (dalej: u.o.d.k.) uchylita r.o.n.z. z dniem
22 maja 1962 r. Wspomniana ustawa nie zawierata
definicji legalnej pojecia zabytku. Jako pierwszy akt
prawny postugiwala si¢ definicja legalng pojecia dobra
kultury. Zgodnie zart. 2 u.o.d.k. dobrem kultury w ro-
zumieniu ustawy byl kazdy przedmiot ruchomy lub
nieruchomy, dawny lub wspélczesny, majacy znaczenie
dla dziedzictwa i rozwoju kulturalnego ze wzgledu na
jego wartos¢ historyczna, naukowa lub artystyczna.
W tym aspekcie dobro kultury charakteryzowaty po-
dobne cechy, tzn. wartos¢ historyczna, naukowa lub
artystyczna, jak w przypadku pojecia zabytku, kto-
rego definicje legalng przewidywalo rozporzadzenie
z 1928 r. Jak stusznie wskazywal J. Grabowski, dopie-
ro z tredci art. 4 u.o.d.k. mozna bylo si¢ dowiedzie¢,
ze ochronie prawnej podlegaly dobra kultury, zwane
»zabytkami”, ktore byly: wpisane do rejestru zabyt-
kow, wpisane w muzeach do inwentarza i wchodzity
w sktad bibliotek, z wyjatkiem materialéw wcho-
dzacych w sklad narodowego zasobu archiwalnego,
ktérych ochrone regulowaty odrebne przepisy, oraz
inne, jezeli ich charakter zabytkowy byl oczywisty,
o ile nie podlegaty ochronie na podstawie odrgbnych
przepiséw?>*. Ponadto u.o.d.k. stanowita, ze ochrona
débr kultury?® polegata na zabezpieczeniu ich przed

23 Ustawa z dnia 15 lutego 1962 r. o ochronie déb kultury
(Dz.U.z 1962 r. nr 10, poz. 48 z p6zn. zm.).

24 . Grabowski, Wywtaszczenie jako Srodek ochrony zabytkéw,
,Panstwo i Prawo” 1967, z. 3, s. 491.

25 Zgodnie z treécig przepisu art. 5 u.o.d.k., pod wzgledem rze-
czowym przedmiotem ochrony mogty by¢ w szczegolnosci:
dziela sztuk plastycznych - rzezby, malarstwa, dekoracji,
grafiki i iluminatorstwa, rzemiost artystycznych, broni,

strojow, numizmatyki i sfragistyki itd.
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zniszczeniem, uszkodzeniem, dewastacja, zaginie-
ciem lub wywozem za granice (...)*°. Tak okreslone
obowiazki, obcigzajace i spoczywajace na wlascicielu
dobra kultury, mialy ogromne znaczenie wzgledem
dalszych postanowien tej ustawy.

Pewnym powtérzeniem przepisu nakladajacego na
wlasciciela dobra kultury okreslone obowiazki, prze-
widziane wart. 3 u.o.d.k, byt przepis art. 25 ust. 1 pkt 1
u.0.d k., ktory stanowit, ze wlaéciciel i uzytkownik za-
bytku, w zakresie okreslonym przepisami prawa, obo-
wigzany byl dbac o jego zachowanie, a w szczegdlnosci
obowigzany byl zabezpieczy¢ go przed zniszczeniem,
uszkodzeniem i dewastacja. Fakt przestrzegania przez
wlasciciela zabytku obowigzkéw nalozonych na nie-
go przez ustawodawce, a takze wpisanie posiadanego
przez siebie zabytku do rejestru zabytkéw ruchomych,
skutkowalo tym, ze zabytek nie podlegal przejeciu na
wlasno$¢ Panistwa na podstawie art. 33 u.0.d.k.*” Byla
to zasada ogolna przewidziana przez 6wczesnego pra-
wodawce. Wyjatkiem od tej zasady byt przepis art. 26
ust. 2 u.o.d.k., w my$l ktérego w razie uchylenia si¢
wlasciciela zabytku od obowigzkéw wymienionych
wart. 25 u.o.d.k. wojewddzki konserwator zabytkow
(dalej: WKZ) mogl wyda¢ decyzje o pozbawieniu
go w catosci lub w czgsci uprawnien wynikajacych
z ust. 1 tego artykutu.

Artykutl 33 u.o.d.k. stanowit o tym, ze jezeli wlas-
ciciel zabytku, a w razie nieustalenia wlasciciela lub
miejsca jego pobytu — uzytkownik zabytku, nie prze-
strzega przepisu art. 25 u.o.d.k. albo jezeli interes
publiczny wymaga przejecia na wlasnos$¢ Panstwa
zabytku o szczegolnej wartosci historycznej, nauko-
wej, artystycznej w celu udostepnienia zabytku ogo-
towi, zabytek moze by¢ przejety na wlasno$¢ Panstwa.
Jan Grabowski wyrézniat dwie kategorie przestanek
uzasadniajacych przejecie zabytku ruchomego. Do
pierwszej kategorii przestanek zaliczal przypadki
niespelnienia obowiazkdéw obcigzajacych wlasciciela,
uzytkownika zabytku - tzn. faktu zabezpieczenia za-
bytku przed zniszczeniem, dewastacja, uszkodzeniem
itd. Do drugiej kategorii przestanek zaliczat przypadki,
ktére byly uzasadnione interesem publicznym, przy
czym podkreélal, ze ustalenie, co nalezy rozumie¢

26 Art. 3 ust. 2 u.o.d.k.
27 Art. 26 ust. 1 pkt 3 u.o.d.k.



pod pojeciem interesu publicznego, przysparza wie-
le trudno$ci ze wzgledu na nieostro$¢ tego pojecia®®.
Niemniej jednak niewtasciwe korzystanie z zabytku,
nienalezyte wykonywanie prawa wlasnosci na zabytku,
moglo rodzi¢ rézne skutki dla jego wiasciciela, a w kon-
cu mogto doprowadzi¢ do ,,przeksztalcenia (...) we
wlasno$¢ ogolnospoleczng poprzez wywtlaszczenie™.
Przejecia zabytku ruchomego na wlasno$¢ Panistwa
mogt dokonaé WKZ?° (byto to uprawnienie fakulta-
tywne) za odszkodowaniem w wysokosci wartosci
zabytku. Szczegdlowy tryb postepowania w spra-
wie przejmowania zabytku ruchomego na wtasnoé¢
Panstwa okreslato rozporzadzenie Ministra Kultury
iSztuki z dnia 10 lipca 1963 r. w sprawie szczegolowe-
go trybu postepowania przy przejmowaniu zabytkéw
ruchomych na wlasnos¢ Panstwa®' (dalej: r.s.p.z.p.).
Wspomniane rozporzadzenie regulowalo zupetnie
nowy tryb postepowania przy przejmowaniu zabytku
ruchomego na rzecz Panstwa. Godny uwagi jest fakt,
ze w tym przypadku ustawodawca po raz pierwszy po-
stuzyt si¢ aktem wykonawczym celem uregulowania
omawianych kwestii. W opisanych wyzej regulacjach
normy tego rodzaju byly czescia jednego aktu praw-
nego. Zgodnie z postanowieniami r.s.p.z.p. WKZ byt
obowiazany, przed wszczeciem omawianego postepo-
wania, zaproponowa¢ wlascicielowi zabytku zawar-
cie umowy kupna-sprzedazy (ktéra powinna zosta¢
zawarta na pismie) za cene ustalong przez komisje
odszkodowawcza*. Propozycja zakontraktowania
takiej umowy byla conditio sine qua non caloksztal-

28 J. Grabowski, Wywlaszczenie..., dz. cyt., s. 493-494.

29 A.Jagielska-Burduk, Wybrane zagadnienia wlasnosci za-
bytkow i dziet sztuki w prawie PRL-u, ,Zeszyty Prawnicze
UKSW? 2011, vol. 11, z. 2, 5. 177.

30 Wojewodzki konserwator zabytkéw — w znaczeniu tej ustawy
konserwator miasta wylaczonego z wojewoddztwa, wlasciwy
ze wzgledu na miejsce, w ktérym znajduje si¢ zabytek.

31 Rozporzadzenie Ministra Kultury i Sztuki z dnia 10 lipca
1963 r. w sprawie szczegélowego trybu postepowania przy
przejmowaniu zabytkéw ruchomych na wlasnoéé Panstwa
(Dz.U. 21963 r. nr 32, poz. 183).

32 Zgodnie z treécig przepisu § 4 ust. 2 r.s.p.z.p. komisje¢ od-
szkodowawczg powoluje kierownik wydziatu kultury prezy-
dium wojewddzkiej rady narodowej (rady narodowej miasta
wylaczonego z wojewoddztwa) w sktadzie: konserwator jako

przewodniczacy oraz jako cztonkowie - dwaj rzeczoznawcy.
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tu procedury przejecia zabytku ruchomego na rzecz
Panstwa, co podkreslato fakt, ze srodek w postaci
przejecia zabytku byl swojego rodzaju srodkiem ultima
ratio®®. Jezeli umowa nie doszta do skutku w przecig-
gu miesigca od daty doreczenia wiascicielowi zabytku
takiej oferty, skutkowato to wszczeciem postepowania
o przejeciu zabytku ruchomego na rzecz Panistwa, cze-
go dokonywal WKZ. Fakultatywnym uprawnieniem
wspomnianego podmiotu byta mozliwo$¢ wydania
decyzji o zabezpieczeniu zabytku przez dokonanie
zajecia lub oddanie go pod dozdr. Wojewddzki kon-
serwator zabytkéw mdgt tego dokonac réwnoczesnie
z wydaniem decyzji 0 wszczeciu postegpowania przej-
mujacego. Po przeprowadzeniu rozprawy WKZ wy-
dawal decyzje o przejeciu zabytku na wlasnos¢ Pan-
stwa’*. Wtadcicielowi przejetego zabytku ruchomego
przystugiwalo odpowiednie odszkodowanie, ktérego
wysoko$¢ ustalata komisja odszkodowawcza po wy-
stuchaniu wladciciela. Odszkodowanie wyplacano ze
$rodkéw budzetowych przeznaczonych na zakup mu-
zealiéw w ciggu trzech miesiecy, jesli jego wysokosé
siegata do 50 000 zl, za$ nadwyzke ponad te kwote
wyplacano w ciagu roku od daty uprawomocnienia
sie decyzji o przejeciu zabytku. Wtascicielowi prze-
jetego zabytku przystugiwalo uprawnienie w postaci
odwotania si¢ od decyzji o przejeciu do Komisji Od-
wolawczej przy Ministrze Kultury i Sztuki®®. Zatem
decyzja o przejeciu zabytku ruchomego na rzecz Pan-
stwa nie byla decyzja ostateczna, ktéra zamykataby
wiascicielowi zabytku droge umozliwiajaca ubieganie
sie o zwiekszenie kwot odszkodowania, czy tez zmiane
decyzji o przejeciu zabytku. Niewatpliwie srodek ten
byl pewnym ztagodzeniem samego wymiaru decyzji,
ktoéra wydawat WKZ.

33 J. Grabowski, Wywlaszczenie..., dz. cyt., s. 496.

34 §5ust. 1r.s.p.z.p.

35 Komisjg¢ Odwolawczg powotywal Minister Kultury i Sztuki
w skladzie: przewodniczacy Komisji, jego zastgpca oraz 6
cztonkéw. Posiedzenia Komisji bylty jawne, za$ o terminie
posiedzenia Komisji powiadamiano zainteresowane strony na
pi$mie przynajmniej 7 dni przed ww. terminem. Orzeczenia
Komisji zapadaly wigkszo$cig glosow, w razie réwnosci glosow
decydowal gtos przewodniczacego. Orzeczenie wraz z uza-

sadnieniem na pi$émie dorgczano stronom - § 8-9 r.s.p.z.p.
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3. Przejecie zabytku ruchomego w $wietle
obowigzujqcych przepiséw prawnych

3.1. Ustawa z dnia 23 lipca 2003 r. 0 ochronie
zabytkow i opiece nad zabytkami

Ustawa o ochronie débr kultury z 1962 r. obowig-
zywala az do 17 listopada 2003 r., kiedy to przepis
art. 150 ustawy z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie za-
bytkéw i opiece nad zabytkami uchylit wspomniana
ustawe>®. Polski ustawodawca, wzorem poprzednich
aktow prawnych, takze i w tej ustawie postanowit ure-
gulowa¢ kwestie zwigzang z ewentualnym wywlasz-
czeniem zabytkow. Od tego czasu w polskim systemie
prawnym istnieja nowe zasady dotyczace przejecia

jest rzecz ruchoma, jej cze$¢ lub zesp6t rzeczy rucho-
mych, o ktérych mowa w art. 3 pkt 1 u.0.z.0.z.
Polski ustawodawca nalozyl na organy admini-
stracji publicznej obowiazek podejmowania dzialan
na rzecz ochrony zabytkéw, w tym m.in. obowiazek
zapobiegania zagrozeniom mogacym spowodowac
uszczerbek dla wartosci zabytkow. Nalezy wskazad,
ze sam wlasciciel zabytku jest obowigzany do opieki
nad zabytkiem, w tym m.in. do zabezpieczenia i utrzy-
mania zabytku oraz jego otoczenia w jak najlepszym
stanie, a takze do korzystania z zabytku w sposob za-
pewniajacy trwate zachowanie jego warto$ci®”. W ra-
mach cigzacego na organach administracji publicznej
obowigzku ochrony zabytkéw, organom tym przy-

Srodkami o najwigkszym stopniu reglamentacji

$3 uprawnienia WKZ do wydania, odpowiednio,

decyzji o zabezpieczeniu zabytku oraz decyzji

o przejeciu zabytku ruchomego na rzecz Skarbu

Panstwa za odpowiednim odszkodowaniem.

Oba te $rodki skutkuja bezposrednio utrata

posiadania zabytku przez wlasciciela.

zabytku ruchomego na rzecz Skarbu Panstwa. War-
to przy tym podkresli¢, ze w u.0.z.0.z. przewidziano
definicje legalna pojecia zabytku oraz zabytku rucho-
mego. Zgodnie z trescig art. 3 pkt 1 u.0.z.0.z. zabyt-
kiem jest nieruchomos¢ lub rzecz ruchoma, ich czeéci
lub zespoly, bedace dzietem cztowieka lub zwigzane
zjego dzialalno$cia i stanowigce §wiadectwo minionej
epoki badz zdarzenia, ktorych zachowanie lezy w in-
teresie spolecznym ze wzgledu na posiadang wartos$¢
historyczng, artystyczng lub naukows. Z kolei zgodnie
z trescig art. 3 pkt 3 u.0.z.0.z. zabytkiem ruchomym

36 K. Zeidler, Restytucja dobr kultury ze stanowiska filozofii
prawa, Warszawa 2011, s. 76.
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stuguja pewne $rodki nadzoru konserwatorskiego,
ktére maja na celu sprawowanie pieczy nad stanem
zabytku ruchomego wpisanego do rejestru zabytkow
ruchomych. Warto podkresli¢é, ze tylko wobec takiego
zabytku organy te maja prawo stosowaé ww. $rodki,
ktdre sa przejawem ograniczenia, ingerencji w prawo
wiasno$ci nad zabytkami. Srodkami o najwickszym
stopniu reglamentacji sa uprawnienia WKZ do wyda-
nia, odpowiednio, decyzji o zabezpieczeniu zabytku
oraz decyzji o przejeciu zabytku ruchomego na rzecz
Skarbu Panstwa za odpowiednim odszkodowaniem.
Oba te $rodki skutkuja bezpo$rednio utratg posiadania

37 Art.5pkt3-4u.0.z.0.z.



zabytku przez wiasciciela®®. Wojewddzki konserwator
zabytkow moze wydaé decyzje o zabezpieczeniu za-
bytku ruchomego (w formie ustanowienia czasowego
zajecia do czasu usunigcia zagrozenia) w przypadku
wystapienia zagrozenia polegajacego na mozliwosci
zniszczenia, uszkodzenia, kradziezy, zaginiecia lub
nielegalnego wywiezienia za granice zabytku rucho-
mego wpisanego do rejestru. Jest to uprawnienie o cha-
rakterze fakultatywnym i to od decyzji WKZ zalezy,
czy z niego skorzysta, czy tez nie, oceniajac, czy za-
grozenie jest realne. Monika Drela wskazuje, ze sama
mozliwos¢, prawdopodobieristwo wystapienia zagro-
zenia, jest wystarczajaca przestanka do tego, aby WKZ
mogl z powyzszego uprawnienia skorzystaé¢®®. Nalezy
podkresli¢, ze na mocy ustawy z dnia 10 lipca 2015 r.
o zmianie ustawy o ochronie zabytkéw i opiece nad za-
bytkami oraz ustawy o muzeach* (dalej: u.u.0.z.0.z.m.)
ustawodawca wprowadzit do polskiego sytemu praw-
nego dodatkowsq forme ochrony zabytkow — tzw. wpis
na Liste Skarbow Dziedzictwa*'. Majac na uwadze
powyzsze, zgodnie z trescig znowelizowanego art. 50
ust. 1 u.0.z.0.z., w tych samych okolicznosciach, tzn.
w przypadku wystapienia zagrozenia polegajacego na
mozliwosci zniszczenia, uszkodzenia, kradziezy, zagi-
niecia lub nielegalnego wywiezienia za granice zabyt-
ku ruchomego wpisanego na List¢ Skarbow Dziedzi-
ctwa*’, minister wlasciwy do spraw kultury i ochrony
dziedzictwa narodowego, w przeciwienstwie do WKZ,
ma obowiazek wyda¢ decyzje o zabezpieczeniu tego
zabytku w formie ustanowienia czasowego zajecia, do
chwili usuniecia zagrozenia. Czasowe zajecie zabytku
ruchomego polega na przekazaniu go, w zaleznosci od
rodzaju zabytku, do muzeum, archiwum lub biblio-

38 A.Jagielska-Burduk, Zabytek..., dz. cyt., s. 157.

39 M. Drela, Wtasnos¢ zabytkéw, Warszawa 2006, s. 142.

40 Ustawa z dnia 10 lipca 2015 r. o zmianie ustawy o ochronie
zabytk6w i opiece nad zabytkami oraz ustawy o muzeach
(Dz.U. 22016 1. poz. 1330).

41 Art. 7 pktlau.o.z.0.z.

42 Zgodnie z tredcig art. 14a ust. 2 1.0.2.0.z. na Liste Skarbow
Dziedzictwa wpisuje sie zabytek ruchomy o szczegélnej
wartoéci dla dziedzictwa kulturowego, zaliczany do jednej
z kategorii, o ktorych mowa w art. 64 ust. 1, na podstawie
decyzji wydanej przez ministra wtadciwego do spraw kultury
i ochrony dziedzictwa narodowego, z urzedu albo na wniosek

wlasciciela zabytku ruchomego.
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teki. W tym aspekcie mozna zauwazy¢ podobienstwo
do regulacji zawartych w art. 29 d.o.z.s.k., na mocy
ktdrego utrata posiadania zabytku ruchomego w po-
staci zastosowania srodkow zapobiegawczych mogla
nastapi¢ na rzecz wskazanego muzeum narodowego.
Srodkiem konserwatorskim o najwiekszym stopniu
ingerencji w prawo wiasnosci zabytku, przewidzianym
obowigzujacg ustawy, jest wydanie decyzji o przeje-
ciu zabytku ruchomego na rzecz Skarbu Panstwa za
odpowiednim odszkodowaniem. Zgodnie z trescia
art. 50 ust. 4 pkt 1 u.0.z.0.z., jezeli nie jest mozliwe
usunigcie zagrozenia, o ktérym mowa w ust. 1 tego
artykulu, zabytek ruchomy moze by¢ przejety przez
WKZ, w drodze decyzji, na wlasno$¢ Skarbu Panistwa,
z przeznaczeniem na cele kultury, oswiaty lub tury-
styki, za odszkodowaniem odpowiadajacym wartosci
rynkowej tego zabytku. Ustawowymi przestankami
umozliwiajacymi WKZ wydanie decyzji o przejeciu
zabytku na rzecz Skarbu Panstwa (w tym przypadku
jest to uprawnienie o charakterze fakultatywnym)
sa: niemozliwo$¢ usuniecia zagrozenia zniszczenia,
uszkodzenia, kradziezy, zaginiecia lub nielegalnego
wywiezienia za granice zabytku wpisanego do re-
jestru zabytkéw. Ustawodawca, w poréwnaniu do
poprzednich aktéw prawnych, postanowit wyraznie
zawezi¢, pomniejszy¢ katalog przestanek skutkujacych
pozbawieniem prawa wilasnosci zabytku, przystugu-
jacego jego wlascicielowi*’. Ponadto od 25 listopada
2016 r., tzn. od momentu wejécia w Zycie u.u.0.2.0.z.m.,
na podstawie art. 50 ust. 4 pkt la u.0.z.0.z., w przy-
padku niemozliwosci usunigcia zagrozen, o ktérych
mowa wyzej, minister wlasciwy do spraw kultury
i ochrony dziedzictwa narodowego przejmuje (brak
fakultatywnosci) zabytek ruchomy wpisany na Liste
Skarbow Dziedzictwa w drodze decyzji, na wlasnos¢
Skarbu Panstwa, z przeznaczeniem na cele kultury, za
odszkodowaniem odpowiadajacym wartoéci rynko-
wej tego zabytku. Jest to nowa regulacja, z ktorej mi-
nister jeszcze nie moze w pelni skorzystaé, poniewaz
na dzien 15 marca 2017 r. Lista Skarbow Dziedzictwa
nie funkcjonuje jeszcze w polskim porzadku praw-
nym. Powyzszy stan prawny wynika z faktu, ze pro-
jekt rozporzadzenia Ministra Kultury i Dziedzictwa
Narodowego w sprawie Listy Skarbéw Dziedzictwa

43 A.Jagielska-Burduk, Zabytek..., dz. cyt.
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na dzien 1 lutego 2017 r. znajduje si¢ dopiero na eta-
pie uzgodnien*. Jak stusznie zauwazyta A. Jagielska-
-Burduk, oba $rodki konserwatorskie w postaci wy-
dania decyzji o zabezpieczeniu lub przejeciu zabytku
ruchomego moga wystepowa¢ samodzielnie, ale moga
tez by¢ zastosowane jeden po drugim*®. To sprawia, ze
to od decyzji organu administracji publicznej, w tym
przypadku WKZ lub ministra wlasciwego do spraw
kultury i ochrony dziedzictwa narodowego, zalezy,
ktory $rodek nadzoru zastosuje wzgledem zabytku
ruchomego. Ustawodawca nie okreélit miedzy tymi
dwoma rozwigzaniami, tzn. wydaniem decyzji o za-
bezpieczeniu zabytku ruchomego a wydaniem decyzji
o przejeciu takiego zabytku na rzecz Skarbu Panistwa,
zadnej granicy czasowej. Zatem to od uznania ww.
organoéw bedzie zaleze¢, czy ewentualne wystapienie
zagrozenia wobec zabytku ruchomego jest mozliwe
do usunigcia, czy tez nie i wzgledem tego ustalenie,
czy dalsza zwloka z wydaniem decyzji o przejeciu za-
bytku bytaby celowa®.

Srodek w postaci przejecia zabytku ruchomego traf-
nie skomentowal Wojewddzki Sad Administracyjny
w Gdansku w wyroku z dnia 15 czerwca 2011 r., sygn.
IT1SA/Gd 400/11", zgodnie z ktorym ,normy zawarte
w art. 50 ust. 4 u.0.z.0.z. kreujg instrumenty regla-
mentacyjne o szczegdlnym stopniu ingerencyjnosci,
posuwajacym sie az do catkowitego pozbawienia praw
do zabytku wpisanego do rejestru”. Ponadto, zgodnie
z trescig tego wyroku, przepisy wskazanego artyku-
tu znajda zastosowanie w sytuacjach, gdy realizacja
zadan organéw administracji publicznej zwiazanych
z ochrong zabytkow nie jest mozliwa do przeprowa-
dzenia w zaden inny przewidziany prawem sposob.

Przy okazji omawiania tej problematyki warto od-
powiedzie¢ na nastepujace pytanie: czy $rodek nad-
zoru konserwatorskiego w postaci przejecia zabytku

44 https://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12294803/kata-
log/12411823#12411823 (dostep: 15.03.2017). Notka od re-
dakgji: po ztozeniu tekstu Minister Kultury i Dziedzictwa
Narodowego wydatl w dniu 28.04.2017 r. Rozporzadzenie
w sprawie Listy Skarbow Dziedzictwa (Dz.U. 2 2017, poz. 928).

45 A.Jagielska-Burduk, Zabytek..., dz. cyt., s. 157.

46 R.Golat, Ustawa o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami.
Komentarz, Zakamycze 2004, LEX nr 8234.

47 Wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Gdansku
z dnia 15 czerwca 2011 r., Il SA/Gd 400/11, LEX nr 992924.
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ruchomego w drodze decyzji na rzecz Skarbu Pan-
stwa, za odpowiednim odszkodowaniem, stanowi
naruszenie postanowien Konstytucji Rzeczypospo-
litej Polskiej? Od momentu obowigzywania u.0.z.0.z.
do dzi$ nie zaskarzono przepisu art. 50 ust. 4 pkt 1
1.0.2.0.z. jako niekonstytucyjnego, stad tez nie byt on
przedmiotem rozwazan Trybunatu Konstytucyjnego
(dalej: TK). Postanowieniem z dnia 15 grudnia 2009 .,
sygn. Ts 189/08*%, TK odmowit jedynie nadania dal-
szego biegu skardze konstytucyjnej, ktora dotyczyta
zbadania zgodnosci ,art. 3 pkt 1, 121 15, art. 9 ust. 1,
art. 36 ust. 1 pkt 11, art. 38 ust. 3, art. 49 ust. 1, art. 50
ust. 3iust. 4 pkt 1, art. 71 ust. 1 ustawy z dnia 23 lipca
2003 r. 0 ochronie zabytkow i opiece nad zabytkami
(...) zart. 31 ust. 3 oraz art. 64 ust. 2 i 3 w zwigzku
zart. 21 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej”*’.
W tresci wspomnianego postanowienia TK wskazal,
ze ,skarzacy oczekiwali zbadania konstytucyjnosci
tych przepiséw, opierajac sie na hipotetycznym stanie
naruszenia ich praw, do ktérego moze doj$¢ w razie
zastosowania tychze regulacji w przysztosci”*®.

W dniu 31 lipca 2015 r. Prezydent Rzeczypospolitej
Polskiej, na podstawie art. 122 ust. 3 Konstytucji RP,
wniost o zbadanie zgodnosci z Konstytucjg ustawy
z dnia 10 lipca 2015 r. 0 zmianie ustawy o ochronie
zabytkow i opiece nad zabytkami oraz ustawy o mu-
zeach. Wspomnianej ustawie Prezydent zarzucit: nie-
zgodnoé¢ art. 1 pkt 6 — w czeéci dodawanego do ustawy
zdnia 23 lipca 2003 r. - art. 14 a ust. 2 - zart. 2 iart. 64
Konstytucji, a takze niezgodno$¢ art. 1 pkt 20 lit. b
w cze$ci dodawanego w art. 50 ust. 4 ustawy z dnia
23 lipca 2003 r., punktu la - z art. 2 oraz art. 64 ust. 1
i3 wzw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji. W wyroku TK
z dnia 25 maja 2016 r., sygn. Kp 2/15°, Trybunat wska-
zal, ze problem konstytucyjny sprowadzat si¢ m.in. do
pytania: ,,czy przewidziane wart. 1 pkt 20 lit. b ustawy
zmieniajacej’> wywlaszczenie z rzeczy ruchome;j jest

48 Postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 15 grudnia
2009 r., Ts 189/09 (292/4/B/2010).

49 Tamze.

50 Tamze.

51 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 25 maja 2016 1.,
Kp 2/15, LEX nr 2048477.

52 Art. 1 pkt20lit. b. u.u.0.z.0.z.m. stanowi, Ze: w art. 50 w ust. 4

po pkt 1 dodaje si¢ pkt 1a w brzmieniu: ,1a) zabytek ruchomy



zgodne z konstytucyjnymi wymogami?”. Tym samym
wzorcem kontroli w tej sprawie okazal si¢ art. 2, art. 21
ust. 2 oraz art. 64 ust. 113 wzw. z art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji. TK stwierdzil, ze ,,art. 1 pkt 20 lit. b ustawy
z dnia 10 lipca 2015 1. (...), dodajacy art. 50 ust. 4
pkt la do ustawy z 23 lipca 2003 r. (...), jest zgodny
z art. 21 ust. 2 Konstytucji oraz z wynikajaca z art. 2
Konstytucji zasada poprawnej legislacji”**. Artykut 21
ust. 2 Konstytucji RP stanowi, ze wywlaszczenie jest
dopuszczalne jedynie wowczas, gdy jest dokonywa-
ne na cele publiczne i za stusznym odszkodowaniem.
Konstytucja nie wyklucza, Ze mogg ,,zaistnie¢ sytu-
acje, w ktdérych niezbedna jest zmiana wladciciela”*.
W ocenie TK ,wywlaszczenie z zabytku wpisanego
na Liste Skarbow Dziedzictwa zostato celowo$ciowo
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art. 1 pkt 20 lit. b ustawy zmieniajgcej spelnia réwniez
wymogi: niezbednosci, sprawiedliwosci proceduralnej,
sprawiedliwosci wyréwnawczej, co do oceny zgodnosci
zart. 21 ust. 2 Konstytugji. Stad tez przejecie zabytku
wpisanego na Liste Skarbéw Dziedzictwa jest mozli-
we, gdy zagrozenia uzasadniajace jego wywlaszczenie
sa realne i bezposrednie. Okolicznoéci warunkujace
mozliwos¢ przejecia takiego zabytku zostaly okreslone
przez ustawodawce w sposdb precyzyjny i komunika-
tywny (jest to numerus clausus tych okolicznosci, do
ktérych zalicza si¢ zniszczenie, uszkodzenie, kradziez,
zaginiecie, nielegalny wywoz). Jednak jak podkreslit
TK w opisywanym wyroku, ,wywlaszczenie moze na-
tomiast nastapic¢ dopiero po rozwazeniu zastosowania

innych §rodkéw ochrony przewidzianych w ustawie”*®,

Przejecie zabytku wpisanego na Liste Skarbow

Dziedzictwa jest mozliwe, gdy zagrozenia

uzasadniajgce jego wywlaszczenie s3 realne

i bezposrednie. Okolicznosci warunkujace mozliwos¢

przejecia takiego zabytku zostaly okreslone przez

ustawodawce w sposdéb precyzyjny i komunikatywny.

uwarunkowane przez ustawodawce i nie moze stano-
wié narzedzia organéw wladzy publicznej lub srodka
stuzacego powiekszaniu majatku Skarbu Pafistwa”?>.

Ponadto, zgodnie z trescig uzasadnienia tego wyroku,

wpisany na Liste Skarbéw Dziedzictwa zostaje przejety przez
ministra wlasciwego do spraw kultury i ochrony dziedzictwa
narodowego w drodze decyzji, na wlasno$¢ Skarbu Panistwa,
z przeznaczeniem na cele kultury, za odszkodowaniem od-
powiadajgcym wartosci rynkowej tego zabytku”.

53 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 25 maja 2016 r.,
Kp 2/15, LEX nr 2048477.

54 W. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komen-
tarz, Warszawa 2013, LEX nr 8778.

55 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 25 maja 2016 r.,
Kp 2/15, LEX nr 2048477.

stanowigc, iz rodek w postaci wywlaszczenia nalezy
traktowa¢ jako $rodek o charakterze ostatecznym -
tzw. ultima ratio.

Ze wzgledu na budowe i tres¢ przepisu art. 50 ust. 4
pkt 1 u.0.z.0.z., a tym samym podobienstwo do regu-
lacji zawartej w art. 50 ust. 4 pkt 1a tej ustawy, stuszne
wydaje sie twierdzenie, Ze przepis art. 50 ust. 4 pkt 1
1.0.2.0.z. (mimo ze nie byt przedmiotem rozwazan
TK nad zgodnoscia z Konstytucja) jest zgodny m.in.
z art. 21 ust. 2 Konstytucji i nie stanowi naruszen
postanowien ustawy zasadniczej dotyczacych prob-
lematyki wywlaszczenia.

56 Tamze.
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Ponadto pytaniem, na ktore nalezatoby rowniez
udzieli¢ odpowiedzi, jest to, czy kiedykolwiek, od
momentu obowigzywania ustawy z dnia 23 lipca
2003 r., wlasciwy WKZ zdecydowat sie przejac za-
bytek ruchomy na rzecz Skarbu Panstwa? Na powyz-
sze pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi twierdzace;.
O ile w wigkszosci przypadkow, tzn. w przypadku
pietnastu WKZ, taki przypadek nie mial miejsca,
o tyle Warminsko-Mazurski Wojewodzki Konser-
wator Zabytkow na podstawie art. 50 ust. 4 pkt 1
u.0.z.0.z. wydal jedna decyzje w sprawie przejecia
na wlasno$¢ Skarbu Panistwa ,wyposazenia domu -
pracowni pisarza Zbigniewa Nowickiego (Nienackie-
go) w Jerzwaldzie, wpisanego do rejestru zabytkow
ruchomych decyzja Wojewddzkiego Konserwatora
Zabytkéw w Olsztynie z dnia 30.12.1996 1.”%". Jest to
jedyny przypadek w Polsce, tuz od momentu obo-
wigzywania ustawy z dnia 23 lipca 2003 r., kiedy to
wladciwy organ administracji publicznej skorzy-
stat z uprawnienia przystugujacego mu na podsta-
wie art. 50 ust. 4 pkt 1 u.0.z.0.z. Warto podkreéli¢,
ze Kujawsko-Pomorski Wojewodzki Konserwator
Zabytkow wskazal, ze ,,zagrozonych zabytkow ru-
chomych wpisanych do rejestru zabytkéw nie prze-
jeto na rzecz Skarbu Pafistwa rowniez na podstawie
wczeéniej obowigzujacej ustawy z 15 lutego 1962 r.
o ochronie débr kultury (art. 34 i art. 37 ust. 1 tej
ustawy)”*®. Z kolei, jak to bylo wyzej wskazane, Lista
Skarbéw Dziedzictwa w praktyce jeszcze nie funk-
cjonuje, totez zaden zabytek ruchomy nie zostat na
nig wpisany, a tym samym nie nastapito jakiekolwiek
przejecie takiego zabytku w drodze decyzji na rzecz
Skarbu Panstwa. Czy mozna zatem stwierdzi¢, ze
opisywany $rodek nadzoru konserwatorskiego jest
w praktyce naduzywany? Na tak postawione pytanie
nasuwa si¢ odpowiedz przeczaca, poniewaz wydanie
jednej decyzji o przejeciu zabytku ruchomego nie
moze stanowi¢ o naduzywaniu tego $rodka nadzo-
ru w praktyce.

57 OdpowiedZ Warminsko-Mazurskiego Wojewodzkiego Kon-
serwatora Zabytkow na wniosek o udostepnienie informacji
publicznej (stan prawny na dzien 18.01.2017 r.).

58 Odpowiedz Kujawsko-Pomorskiego Wojewddzkiego Kon-
serwatora Zabytkow na wniosek o udostepnienie informacji

publicznej.
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Przejecie zabytku ruchomego na rzecz Skarbu Pan-
stwa nastepuje w wyniku wydania decyzji admini-
stracyjnej przez, odpowiednio, WKZ lub ministra
wiasciwego do spraw kultury i ochrony dziedzictwa
narodowego (w przypadku zabytku ruchomego wpi-
sanego na Liste Skarbow Dziedzictwa). Nie mozna
tym samym w pelni zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem,
ze brak jest obecnie regulacji, ktore precyzowatyby
spos6b postepowania wywlaszczeniowego w sprawie
przejecia zabytku ruchomego®. Jak trafnie wskazat
TK, w cytowanym wyroku o sygn. Kp 2/15, mimo ze
»ustawodawca nie przewidzial odrebnej procedury
wywlaszczenia z zabytku ruchomego, nie odestat
wprost do procedury uregulowanej w przepisach o go-
spodarce nieruchomosciami wlasciwej dla zabytkow
nieruchomych, jak réwniez nie upowaznil ministra do
wydania aktu wykonawczego regulujacego procedure
pozbawienia prawa wiasnosci zabytku ruchomego”,
to nalezy ,,uwzgledni¢, ze wywlaszczenie z zabytku
ruchomego ma forme decyzji administracyjnej wyda-
wanej w ramach procedury uregulowanej w kpa oraz
podlega sadowoadministracyjnej kontroli na podsta-
wie przepiséw ppsa”®®. Zatem w przypadku wydania
decyzji o przejeciu zabytku ruchomego przez WKZ
oraz ministra wlasciwego do spraw kultury i ochrony
dziedzictwa narodowego znajda zastosowanie prze-
pisy ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks po-
stepowania administracyjnego® (dalej: k.p.a.). Tym
samym, od decyzji WKZ wtaécicielowi przejetego
zabytku przystuguje odwotanie do organu admini-
stracji publicznej wyzszego stopnia®, za$ od decyzji
ministra wlasciwego do spraw kultury i dziedzictwa
narodowego w sprawie przejecia zabytku ruchomego
wpisanego na Liste Skarbow Dziedzictwa, zgodnie
z k.p.a., nie stuzy odwotanie, jednakze strona nie-
zadowolona z decyzji moze zwréci¢ si¢ do tego or-
ganu z wnioskiem o ponowne rozpatrzenie sprawy

59 A.Jagielska-Burduk, Zabytek..., dz. cyt., s. 159. Nalezy jednak
wskazac, iz obecnie brak jest regulacji dot. sposobu finanso-
wania przejecia zabytku ruchomego.

60 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 25 maja 2016 1.,
Kp 2/15, LEX nr 2048477.

61 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks postepowania
administracyjnego (tekst jedn. Dz.U. z 2016 r. poz. 23).

62 Art. 127§ 1-2k.p.a.



(do wniosku tego stosuje sie¢ odpowiednio przepisy
dotyczace odwotan od decyzji)®®. Niemniej kwestia
bezsporna jest to, ze ustawodawca nie uregulowat
problemu dotyczacego sposobu finansowania przejecia
zabytku. Poruszona wyzej problematyka powinna by¢
uregulowana w rozdziale 7 u.0.z.0.z., ktéry stanowi
o zasadach finansowania opieki nad zabytkami, lub
w odrebnym akcie wykonawczym.

Majgc na uwadze powyzsze, nalezy zgodzi¢ sie¢ ze
stanowiskiem, ze ,,ustawa (...) z dnia 23 lipca 2003 r.
musi by¢ oceniona jako silnie ingerujaca w wykony-

wanie prawa wlasnoéci (...)"%*

4. Podsumowanie

Bezsprzecznie mozliwos¢ przejecia zabytku ru-
chomego jest w prawie polskim instrumentem re-
glamentacyjnym o najwiekszym stopniu ingerencji,
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szy uregulowal opisywany instrument prawny, byt
dekret z dnia 31 pazdziernika 1918 r. W przysztym
roku minie zatem sto lat od momentu, gdy w polskim
systemie prawa ustawodawca przyznal odpowiednim
organom administracji publicznej uprawnienie do
przejecia zabytku ruchomego w drodze decyzji na
rzecz Panstwa. Tym samym, jak trafnie wskazat TK
w wyroku o sygn. Kp 2/15, ,,pomimo réznego kon-
tekstu aksjologicznego, historycznego oraz réznych
rozwigzan szczegétowych, zagrozenie zniszczeniem,
uszkodzeniem albo nielegalnym wywozem upo-
waznialo organy wladzy publicznej do wywlaszcze-
nia z zabytku ruchomego (art. 22 dekretu z 1918 r.,
art. 18 rozporzadzenia z 1928 r. oraz art. 33 w zwigzku
zart. 25 ustawy z 1962 r.)”*°. Przy okazji omawiania
ww. aktéw prawa nalezy zwrdci¢ uwage, ze w dekrecie
z 1918 r. oraz w rozporzadzeniu z 1928 r. ustawodaw-

Srodek nadzoru konserwatorskiego w postaci

mozliwos$ci wydania decyzji o przejeciu zabytku

ruchomego na rzecz Skarbu Panstwa nie jest

uprawnieniem, z ktorego czesto korzystaja WKZ.

Jedyny przypadek przejecia zabytku ruchomego,

tuz od momentu wejscia w zycie u.0.2.0.z., Swiadczy

o tym, ze Srodek ten nie jest w praktyce naduzywany.

skutkujacym calkowitym , pozbawieniem praw dys-
ponenta do zabytku wpisanego do rejestru”®®. Pre-
cedensowym aktem prawnym, ktéry po raz pierw-

63 Art. 127 § 3k.p.a.

64 A. Mlynarska-Sobaczewska, Ochrona zabytkéw jako ogra-
niczenie prawa wlasnosci rzeczy zabytkowej. Uwagi na tle
orzeczenia ETPC w sprawie Potomscy przeciwko Polsce
zdnia 29 marca 2011 r., ,,Przeglad Prawa Konstytucyjnego”
2011, nr 2, s. 190.

65 A.Michalak, A. Ginter, Ustawa o ochronie zabytkéw i opiece
nad zabytkami. Komentarz, Warszawa 2016, s. 305.

ca postuguje si¢ pojeciem ,wywlaszczenia zabytku
ruchomego”, za$ po II wojnie §wiatowej, w ustawie
z 1962 r. prawodawca uzywa pojecia ,przejecia za-
bytku ruchomego”, co zostalo powtérzone w ustawie
z 2003 r. Jest to pewnego rodzaju niekonsekwencja
prawodawcy w stosowaniu tej terminologii. Powinna
ona by¢ dostosowana do siatki pojeciowej wystepujacej
w pozostalych aktach prawa, w tym przede wszystkim
w ustawie zasadniczej, ktorej art. 21 ust. 2 stanowi

66 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 25 maja 2016 1.,
Kp 2/15, LEX nr 2048477.
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o wywlaszczeniu dokonywanym na cele publiczne
za stlusznym odszkodowaniem.

Obecnie, na mocy art. 50 ust. 4 pkt 1 u.0.z.0.z.,
w przypadku niemozliwosci usunigcia zagrozenia
w postaci zniszczenia, uszkodzenia, kradziezy, zagi-
nigcia lub nielegalnego wywiezienia za granice zabytku
ruchomego wpisanego do rejestru, zabytek ruchomy
moze by¢ przejety przez WKZ, w drodze decyzji, na
wlasnos¢ Skarbu Panistwa, z przeznaczeniem na cele
kultury, o$wiaty lub turystyki, za odszkodowaniem
odpowiadajacym wartoséci rynkowej tego zabytku.
Od momentu wejécia w zycie ustawy z dnia 10 lipca
2015 r., w przypadku niemozno$ci usuniecia zagro-
zenia w postaci zniszczenia, uszkodzenia, kradziezy,
zaginiecia lub nielegalnego wywiezienia za granice
zabytku ruchomego wpisanego na Liste Skarbow Dzie-
dzictwa, zabytek ten zostaje przejety przez ministra
wlasciwego do spraw kultury i ochrony dziedzictwa
narodowego w drodze decyzji, na wtasnos¢ Skarbu
Panstwa, z przeznaczeniem na cele kultury, za od-
szkodowaniem odpowiadajacym wartoéci rynkowej
tego zabytku (art. 50 ust. 4 pkt la u.0.z.0.z.).

Srodek nadzoru konserwatorskiego w postaci moz-
liwo$ci wydania decyzji o przejeciu zabytku ruchome-
go na rzecz Skarbu Panistwa nie jest uprawnieniem,
z ktérego czesto korzystaja WKZ. Jedyny przypadek
przejecia zabytku ruchomego, tuz od momentu wejscia
W zycie 1.0.2.0.z., $wiadczy o tym, ze $rodek ten nie jest
w praktyce naduzywany. Przepisy art. 50 ust. 4 pkt 1-1a
1.0.2.0.z. nie stanowig naruszen Konstytucji RP, a tym
samym sg zgodne m.in. z art. 21 ust. 2 ustawy zasad-
niczej. Ponadto opisywany $§rodek ultima ratio petni
niezmiernie wazng funkcje prewencyjng w kontekscie
problematyki ochrony zabytkéw w prawie polskim. Ma
on bowiem na celu zniecheci¢, odstraszy¢ wlascicieli,
uzytkownikéw zabytkéw ruchomych wpisanych do
rejestru zabytkow lub na Liste Skarbow Dziedzictwa
od ich niszczenia, uszkodzenia, kradziezy, wywozu za
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granice, gdyz w wypadku zaistnienia zagrozenia ww.
sytuacjami zabytek ten moze by¢ przejety w drodze
decyzji na rzecz Skarbu Panstwa przez odpowiednio
do tego powolane organy.
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Recent Amendments to the Act
on Associations — Selected Issues

The paper focuses on the most important changes to the Polish Act on Asso-

ciations. The 2015 amendments brought changes which had been proposed by

non-governmental organizations and is a result of 25 years of the experience.

The authors judge the changes as having an evolutionary character. The amend-

ment satisfies current expectations, bringing the Law's provisions in line with the

relevant European standards. This is not to say that no further legislative works

need to be carried out. Notwithstanding, the assessment of the recently amended

provisions must be positive, and the fact that the legislator paid attention to

non-governmental public activity shall be commended.

1. Wprowadzenie

Moca ustawy z dnia 25 wrzes$nia
2015 r. o zmianie ustawy - Prawo
o stowarzyszeniach oraz niektérych
innych ustaw’ (dalej: zm.pr.stow.)
dokonano szeregu zmian w ustawie
Prawo o stowarzyszeniach® (dalej:
pr.stow.). Wedle zalozen autoréw
proponowane zmiany maja cha-
rakter ewolucyjny’. Nalezy jednak

1 Dz.U.z2015r. poz. 1923.

2 Dz.U.z1989r. nr 20, poz. 104.

3 Druk sejmowy nr 3019 Sejmu Rzecz-
pospolitej Polskiej VII kadencji, s. 3,
http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/
druk.xsp?nr=3019, dalej: druk sej-
mowy nr 3019.

przyznad, ze niniejsza noweliza-
cja stanowi realizacje tylko czedci
zmian - postulowanych gléwnie
przez srodowisko organizacji po-
zarzagdowych - ktorych facznie
dokonano czterdziesci jeden. Naj-
wazniejsze z nich dotycza prawa do
wynagradzania czlonkéw wladz
stowarzyszenia, zmniejszenia liczby
0s0b potrzebnych do zalozenia sto-
warzyszenia zwyklego, uszczegoto-
wienia przepiséw dotyczacych tere-
nowych jednostek organizacyjnych
stowarzyszenia, czy uksztattowania
charakteru prawnego stowarzysze-
nia zwyklego. Zmiany najbardziej
istotne — w ocenie autora - zostang
przedstawione ponizej.

2017 | FORUM PRAWNICZE 79



ARTYKULY

2. Proponowane a wprowadzone zmiany
Zgodnie z poczyniong na wstepie uwaga dotyczaca
nieuwzglednienia przez ustawodawce wszystkich za-
wartych w pierwotnym projekcie zmian, warto zwré-
ci¢ uwage, jak przebiegal proces legislacyjny. Projekt
zmian zgloszony zostat przez Prezydenta Rzeczypo-
spolitej Polskiej pismem z dnia 15 grudnia 2014 r.*

Dyskusja nad nowelizacjg przepiséw pr.stow. prowa-
dzona byta wielokrotnie, a jej istotnym punktem byt
projekt ustawy o zrzeszeniach’ (pomimo zaawan-
sowanych prac projekt tej ustawy zostat wycofany,
gléwnie z uwagi na liczne glosy krytyki®, aczkolwiek
w ten sposdb zaczeto powazniej zajmowac si¢ propo-
zycjami zmian do pr.stow.).

Nowelizacja ustawy Prawo o stowarzyszeniach

wprowadzila szereg nowych rozwigzan normatywnych

ulatwiajacych dzialanie stowarzyszen. Nad zmianami

ustawy dyskutowano od wielu lat. Wsrod wielu

postulowanych rozwigzan nie wprowadzono

mozliwosci zrzeszania si¢ przez osoby prawne

ani uprawienia czlonkéw stowarzyszenia do zlozenia

wniosku o uchylenia uchwaly walnego zgromadzenia.

Prace legislacyjne trwaly kilka miesi¢cy od zgloszenia
projektu, a koricowy ich efekt poprzedzono pokazng
liczbg opinii i spotkan komisji’. Podkreslenia wy-
maga takze znaczny udzial organizacji pozarzado-
wych. Gléwnymi postulatami tych organizacji byty
m.in.: uproszczenie i skrécenie procesu rejestracji
stowarzyszen, zmniejszenie minimalnej liczby os6b
potrzebnych do utworzenia stowarzyszenia, wzmoc-
nienie uprawnien czlonkéw stowarzyszen, w tym do-
puszczenia mozliwo$ci ich zatrudniania, zwiekszenie
uprawnien stowarzyszen zwyklych, czy chociazby
mozliwos¢ taczenia i przeksztalcania stowarzyszen®.

4 Tamze.

5 W pracach nad ustawg swoje opinie zgtosili m.in.: Sad Naj-
wyzszy, Konferencja Rektoréw Akademickich Szkét Wyz-
szych, Prokurator Generalny oraz Biuro Analiz Sejmowych
Kancelarii Sejmu.

6 Zob. pkt 2 Podsumowania prac Zespotu ds. Rozwigzan

Finansowych i Prawnych w zakresie Dziatalnosci Spo-
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Jak wezesniej podniesiono, nie wszystkie postulo-
wane zmiany w rezultacie zostaly wprowadzone. Ce-
lowe zatem wydaje si¢ przyblizenie tych propozycji,
ktére w toku procesu legislacyjnego zostaly pominiete.

Mozliwos¢ zrzeszania osdb prawnych to pierwsza
sposrod istotnych proponowanych zmian, ktéra nie
znalazta swojego odzwierciedlenia w znowelizowanej
ustawie. Wyrazi¢ mozna ubolewanie nad takim stanem
rzeczy, bowiem takie rozwigzania normatywne spowo-
dowalyby, ze w ramach jednego porzadku prawnego
nie bytoby konieczne tworzenie kilku odrebnych ustaw,

fecznej i Obywatelskiej Kancelarii Prezydenta RP, http://
wiadomosci.ngo.pl/files/wiadomosci.ngo.pl/public/file-
spublic/2015/20151015081435_0_Sprawozdanie_Zespo-
lu_przy_KPRP.pdf.

7 Druk nr 1028 Senatu Rzeczpospolitej Polskiej VII kadencji,
http://ww2.senat.pl/k7/dok/dr/1000/1028.pdf.

8 Druk nr 1028W Senatu Rzeczpospolitej Polskiej VII kadencji,
http://ww2.senat.pl/k7/dok/dr/1000/1028w.pdf.



ana ich podstawie réznych podmiotdéw, takich jak np.
izby gospodarcze, lokalne organizacje turystyczne itd.
W tym tez zakresie postulowano mozliwo$¢ zrzesza-
nia 0s6b prawnych w ramach ich celéw statutowych’.
Zresztg w literaturze przedmiotu podnosi sie, ze moz-
liwo$¢ tworzenia stowarzyszen przez osoby fizyczne,
a przez osoby prawne tylko w ustawowo okreslonych
przypadkach'® stanowi nieuzasadnione zr6znicowa-
nie'. Stad tez aktualne rozwigzanie mozna uznac za
pewnego rodzaju ograniczenie, bowiem mozliwos¢
zrzeszania osOb prawnych stanowi normalny element
w innych europejskich porzadkach prawnych'?.

Na uwage zastuguje rowniez postulat zapewnienia
cztonkom stowarzyszenia uprawnienia do zlozenia
wniosku o uchylenie uchwaly walnego zebrania czton-
kow stowarzyszenia (tj. w uproszczeniu mozliwosé
zaskarzania uchwat organu stowarzyszenia). Prima
vista brak takiego rozwigzania w kontekscie innych
podmiotéw prawa cywilnego czy handlowego wydaje
sie by¢ duzym zaniedbaniem ustawodawcy, tym bar-
dziej ze w toku prac legislacyjnych powyzsza zmiana
zostala pozytywnie zaaprobowana'’.

Zaskakujacy jest takze brak wprowadzenia przepi-
séw dotyczacych mozliwosci zawieszenia dzialalnosci
stowarzyszenia'. Pomimo iz takie przepisy nie pro-
wadzilyby do znaczacej zmiany normatywnej ustawy,
to jednak ich obecno$¢ w pr.stow. stanowitaby istotne
z punktu widzenia cztonkéw stowarzyszenia narze-

9 H.Izdebski, Prawne warunki funkcjonowania stowarzyszen
w Polsce. Propozycje zmian legislacyjnych, Kancelaria Senatu,
Warszawa 2009, s. 5-7.

10 Zob. art. 22 pr.stow.

11 Zob. H. Izdebski, Fundacje i stowarzyszenia. Komentarz,
orzecznictwo, skorowidz, wyd. 12, Krasnobréd 2004; A. Maz-
gal, Najwazniejsze koncepcje zmian w Prawie o stowarzysze-
niach, ,Federalista” 2011, nr 6-7, . 59.

12 H.Izdebski, Prawo o stowarzyszeniach w aktualnych uwarun-
kowaniach spotecznych i prawnych. Z doswiadcze#: prac nad
projektem nowelizacji w latach 2009-2015, ,,Themis Polska
Nova” 2015, nr 1, s. 56.

13 A. Baranska, Opinia o projekcie ustawy o zmianie ustawy —
Prawo o stowarzyszeniach (ustawa z dnia 7 kwietnia 1989 .)
i niektérych innych ustaw, s. 1, http://orka.sejm.gov.pl/Dru-
ki7ka.nsf/0/EA21724948347A40C1257DEE003863D5/%24
File/3019-002.pdf.

14 Zob. druk sejmowy nr 3019, s. 15-16.
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dzie. Mozliwo$é¢ zawieszenia i wznowienia dziatalno-
$ci stowarzyszenia daje takg korzy$¢, Ze nie prowadzi
do sytuacji zbednego mnozenia podmiotéw, bowiem
w przypadku czasowej niemoznosci prowadzenia dzia-
talnosci stowarzyszenia bytoby mozliwe jego zawie-
szenie, a w nastepstwie wznowienie dziatalno$ci, nie
za$ likwidowanie stowarzyszenia, a w konsekwencji
tworzenie nowego podmiotu.

Mimo Ze nie wszystkie proponowane zmiany zosta-
ty ostatecznie wprowadzone, niemniej jednak podjety
kierunek liberalizacji pr.stow. nalezy ocenia¢ pozy-
tywnie. Spodziewa¢ sie mozna dalszych postulatow,
w tym ponownego rozwazenia tych odrzuconych
w toku pracy nad ustawa.

3. Mozliwos¢ zatrudniania czlonkéw
zarzqdu

Na podstawie art. 1 pkt 1 zm.pr.stow. zmieniono
dotychczasowe brzmienie art. 2 ust. 3 pr.stow., ktory
stanowit o oparciu dziatalnosci stowarzyszenia na
pracy spotecznej swoich czlonkéw oraz mozliwosci
zatrudniania pracownikéw do prowadzenia spraw sto-
warzyszenia. Natomiast w znowelizowanym brzmieniu
tego przepisu stowarzyszenia do prowadzenia spraw
mogg zatrudnia¢ w charakterze pracownikéw takze
czlonkow stowarzyszenia. Przedmiotowa zmiana
w sposéb jednoznaczny rozwigzala kwestie ewentu-
alnego zasiadania we wtadzach stowarzyszenia za wy-
nagrodzeniem. Wczeéniej przepis byt nieprecyzyjny,
bowiem z jednej strony nie wyrazal wprost zakazu
zatrudniania os6b pelnigcych funkcje kierownicze
w stowarzyszeniu, a z drugiej strony bezposrednio
tego nie umozliwial'®. Pomocnicza role w obliczu
powstajacych watpliwosci spelniaty dwie klauzule:
niezarobkowy charakter stowarzyszenia i oparcie
dziatalno$ci stowarzyszenia na spolecznej pracy jego
czlonkéw. Potwierdza to rowniez judykatura'. War-
to w tym miejscu przywolaé uzasadnienie uchwaty
siedmiu sedziéw SN z dnia 27 lutego 1990 r., IIl PZP
59/89, w ktorej stwierdzono m.in.: ,,Jest oczywiste,

15 E.Hadrowicz, Prawo o stowarzyszeniach. Komentarz, wyd. 1,
Warszawa 2016, Legalis/el.

16 Postanowienie SN z dnia 19 czerwca 1996 r., III CZP 66/96,
OSNC 1996/10/133; wyrok SN z dnia 15 listopada 2013 r.,
T CSK 38/13, OSNC 2014/9/92.
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ze pracownik stowarzyszenia moze by¢ jednoczesnie
czlonkiem tego stowarzyszenia. Okoliczno$¢ ta jednak
nie ma wplywu na prawa i obowiazki wynikajace ze
stosunku pracowniczego. Czlonkostwo stowarzyszenia
nie zwigksza ani nie zmniejsza uprawnien pracowni-
czych unormowanych w prawie pracy. Oznacza to, ze
pracownik, ktory jest jednoczesnie cztonkiem stowa-
rzyszenia, z tego tytutu nie znajduje si¢ w uprzywi-
lejowanej sytuacji. Prawa zatem i obowigzki zaréw-
no pracownika, jak i cztonka stowarzyszenia nie sg

zarzgdu wynagrodzenia za wykonywane w zwigzku
z pelniong funkcja czynnosci. Z powyzszego wyni-
ka, ze mozliwo$¢ wprowadzenia rzeczonego przepi-
su jest w tym sensie fakultatywna, Ze w sytuacji gdy
dane stowarzyszenie nie zamierza wynagradza¢ osob
wchodzacych w sklad wladz stowarzyszenia, i tak musi
wprowadzi¢ zmiane statutu polegajaca wtedy na doda-
niu przepisu, ze czlonkowie stowarzyszenia petnigcy
funkcje w jego organach nie otrzymuja wynagrodzenia.
Zmiana obejmowa¢ powinna nie tylko wprowadzenie

Mozliwo$¢ zatrudniania cztonkéw zarzadu,

a tym samym usystematyzowanie kwestii

wynagradzania osdéb zasiadajacych we wladzach

stowarzyszenia rozwiazuje w sposdéb

jednoznaczny problemy interpretacyjne

z poprzednia, niezbyt precyzyjna regulacja.

wspdlne i podlegaja odrebnym rezimom prawnym”"”.

Powyzsze nie oznacza jednak, Ze stowarzyszenie nie
moze prowadzi¢ dzialalnosci gospodarczej, ktora
przynosi zysk. Wrecz przeciwnie, wiele stowarzyszen
opiera swoja dziatalnoé¢ na prowadzeniu dziatalnosci
gospodarczej. Rzecz polega na tym, ze zyski z niej uzy-
skane nalezy przeznaczy¢ na cele statutowe, a zatem
nie mogg one podlega¢ podzialowi miedzy czlonkéw
stowarzyszenia'®,

Przedmiotowa zmiana dla tych stowarzyszen, ktore
zamierzajg wynagradza¢ swoich cztonkéw, powoduje
koniecznos$¢ zmiany statutu. Taki obowigzek wynika
wprost z art. 10 ust. 1 pkt 5a pr.stow., ktéry nakazuje
zawarcie w statucie stowarzyszenia przepisu okre-
$lajacego mozliwo$¢ otrzymywania przez cztonkow

17 Uchwala siedmiu sedziéw SN z dnia 27 lutego 1990 r., IIT
PZP 59/89, OSNCP 1990, nr 10-11, poz. 126.

18 A. Rzetecka-Gil, Prawo o stowarzyszeniach. Komentarz,
wyd. 1, Warszawa 2017, LEX/el.
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przepisu umozliwiajacego wynagradzanie, ale takze
szczegdtowo ujmowac zasady jego ustalania i wypla-
ty*®. Nie nalezy oczywiscie zapominag, ze regulacja
dotyczy jedynie wybieralnych wtadz stowarzyszenia®®.
Ponadto jest to tylko mozliwos¢, nie zas obowigzek.

4. Zmniejszenie liczby 0s6b potrzebnych
do zaloZenia stowarzyszenia

Przepis z art. 9 pr.stow. znowelizowany na podsta-
wie art. 1 pkt 3 zm.pr.stow. wprowadza dwie istotne
zmiany. Po pierwsze, zmianie ulegta liczba 0séb mo-
gacych zalozy¢ stowarzyszenie. W dotychczasowym
brzmieniu ustawa wymagata wspdlnego dzialania
pietnastu osob, natomiast po nowelizacji ta liczba
wynosi juz siedem. Po drugie, do dotychczasowej

19 Zob. P. Suski, Sytuacja prawna stowarzyszen po zmianach
dokonanych ustawg z 25.09.2015 ., ,Przeglad Sadowy” 2017,
nr1,s. 20-35.

20 E.Hadrowicz, Prawo o stowarzyszeniach..., dz. cyt.



dyspozycjiart. 9 pr.stow. dodano - obok koniecznosci
zebrania odpowiedniej liczby 0séb oraz uchwalenia
statutu — obowiazek wybrania komitetu zatozyciel-
skiego albo wtadz stowarzyszenia. W poprzednim
brzmieniu przepis przewidywat tylko wybér komitetu
zalozycielskiego.

ARTYKULY

$ci dochodzi do zwolania zebrania zalozycielskiego,
nastepnie uchwalenia statutu oraz potem do wyboru
komitetu zatozycielskiego albo wtadz stowarzysze-
nia. Wybrany zgodnie z trzecim zdarzeniem komitet
zalozycielski albo wladze stowarzyszenia dokonuja
zgloszenia stowarzyszenia do odpowiedniego reje-

Istotne dla rozwoju trzeciego sektora dzialalnosci

pozarzadowej jest zmniejszenie wymaganej

liczby oséb do zalozenia stowarzyszenia.

Zmniejszenie liczby osob wymaganych, aby zatozy¢
stowarzyszenie z osobowoscia prawng, do siedmiu
0s0b, jest realizacja proponowanych postulatéw strony
spolecznej. Ponadto jest wynikiem dtugotrwatych kon-
sultacji spolecznych, gdzie poczatkows liczbe dziewie-
ciu 0s0b ostatecznie zmniejszono do siedmiu®'. Warto
réwniez przypomnie¢, Ze wymagana dotychczas ilos¢
0s6b byla dos¢ znaczna na tle ustawodawstwa euro-
pejskiego. Wskaza¢ wypada, ze chociazby we Francji
mozliwo$¢ zalozenia stowarzyszenia przystuguje dwom
osobom, podobnie jak w Belgii. Obecna regulacja co
do ilo$ci 0sOb zbiezna jest z tg, ktéra od ponad stu lat
obowigzuje w Niemczech. Trzeba zatem przyznad, ze
niniejsza zmiana byla oparta na istotnym postulacie
strony spofecznej, a takze poszanowaniu dotychczaso-
wych tendencji europejskich, co pozwolito na bardziej
liberalne wymagania w tym zakresie*>. Proponowana
zmiana nie oddziatuje tylko na wymagana liczbe 0sob
potrzebnych do zalozenia stowarzyszenia, ale moze
mie¢ wplyw na orzeczenie sadu o rozwigzaniu stowa-
rzyszenia, ktére w danej chwili nie zrzesza wymaganej
liczby cztonkow (art. 31 pkt 1 pr.stow.)*’.

Stusznie podkreéla sie, ze proces powstania stowa-
rzyszenia sklada sie z pieciu zdarzen, przy czym art. 9
pr.stow. enumeratywnie wymienia trzy z nich, jedno-
czes$nie podajac ich kolejnos¢. W pierwszej kolejno-

21 Druk sejmowy nr 3019, s. 8.
22 Druk sejmowy nr 3019, s. 9.

23 E.Hadrowicz, Prawo o stowarzyszeniach..., dz. cyt.

stru - rejestru stowarzyszen, innych organizacji spo-
tecznych i zawodowych, fundacji oraz samodzielnych
publicznych zaktadéw opieki zdrowotnej. Ostatnim
zdarzeniem jest wpis danego stowarzyszenia do Kra-
jowego Rejestru Sadowego™*.

Dokonujac oméwienia drugiej zmiany w art. 9
pr.stow., na marginesie nalezy wskaza¢, ze mozli-
wo$¢ powolania wladz stowarzyszenia przed jego re-
jestracja, a nie - jak wczeéniej nakazywano - komitetu
zalozycielskiego, wynika nie tylko ze wspomnianej
(zresztg stusznej) nowelizacji. Mozliwo$¢ powolania
wladz stowarzyszenia przed rejestracja wynika takze
zart. 52 ust. 1 ustawy z dnia 20 sierpnial997 r. o Krajo-
wym Rejestrze Sadowym?® (zwanej dalej: k.r.s.), ktory
stanowi: ,,Przy rejestracji stowarzyszenia, zwigzku
zawodowego, organizacji pracodawcéw i innych orga-
nizacji spotecznych i zawodowych w dziale 1 wpisuje
sie osoby wchodzace w sklad komitetu zalozycielskie-
go, chyba ze zostal powotany organ reprezentacji”>°.
Przy tej okazji nalezy réwniez zwroci¢ uwage na art. 12
ust. 1 pr.stow., ktory stanowi: ,,Zarzad sktada wniosek
o wpis stowarzyszenia do Krajowego Rejestru Sado-
wego wraz ze statutem, listg zalozycieli, zawierajaca
imiona i nazwiska, date i miejsce urodzenia, miejsce
zamieszkania oraz wlasnoreczne podpisy zalozycie-
li, protokotem wyboru wladz stowarzyszenia oraz

24 A.Rzetecka-Gil, Prawo o stowarzyszeniach..., dz. cyt.
25 Dz.U.z 1997 r.nr 121, poz. 769 z p6zn. zm.

26 E.Hadrowicz, Prawo o stowarzyszeniach..., dz. cyt.
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adresem siedziby stowarzyszenia”. Skoro zatem art. 9
pr.stow. przewiduje — poprzez alternatywe rozlaczna
»albo” — wybor albo komitetu zatozycielskiego, albo
wladz stowarzyszenia, to prowadzi to do wniosku, ze
uzyte przez ustawodawce w art. 12 pr.stow. okreslenie
»zarzad” odnosi¢ nalezy rowniez do komitetu zalozy-
cielskiego. W innym bowiem przypadku przewidziana
mozliwoé¢ wyboru komitetu zatozycielskiego bytaby
przez art. 12 pr.stow. wylgczona®.

Na koniec wypada takze wskaza¢ na roznice pomig-
dzy komitetem zalozycielskim a wtadzami stowarzy-
szenia. Po pierwsze, komitet zalozycielski w przeci-
wienstwie do wiadz stowarzyszenia nie jest organem
stowarzyszenia. Umocowanie komitetu konczy sie na
etapie zarejestrowania stowarzyszenia, natomiast wy-
brane wladze stowarzyszenia pozostaja nadal w umo-
cowaniu do reprezentowania stowarzyszenia po jego
zarejestrowaniu i wpisaniu do rejestru. Po drugie,
jezeli chodzi o wybér cztonkéw komitetu zatozyciel-

zarzgdu oraz innych wtadz stowarzyszenia okreslony
jest w statucie; co za tym idzie, spos6b wyboru obu
podmiotéw nie musi by¢ analogiczny®”.

5. Uszczegbtowienie regulacji terenowych
jednostek organizacyjnych stowarzyszen

Na szczeg6lng aprobate zastuguje nowelizacja, ktéra
swoim zakresem objela terenowe jednostki organiza-
cyjne stowarzyszenia. Dotychczasowg zbyt lakoniczna
regulacje zastapiono dodaniem dwoch artykutow: 10a
i 10b, ktore w sposob uporzadkowany precyzuja naj-
wazniejsze kwestie. Zmiany dotykaja przede wszystkim
duzych stowarzyszen, ktére posiadajg swoje oddziaty
terenowe w calej Polsce. W poprzednim stanie praw-
nym do zagadnienia oddziatéw terenowych odnosil sie
art. 10 ust. 2 pr.stow., ktory stanowil, ze w sytuacji gdy
stowarzyszenie zamierzalo utworzy¢ oddzial terenowy,
byto obowigzane okresli¢ w statucie strukture organi-
zacyjng oraz zasady tworzenia tej jednostki*’. Prawo

Lakoniczng i malo precyzyjna regulacje

dotyczaca terenowych jednostek organizacyjnych

stowarzyszenia zastagpiono dodaniem

dwdch artykulow: 10a i 10b, ktére w sposéb

uporzadkowany precyzuja najwazniejsze kwestie.

skiego albo wladz stowarzyszenia, roznica zachodzi
w zakresie sposobu glosowania, tj. quorum, czy cho-
ciazby przyjecia odpowiedniej wigkszosci, przy czym
przyjmuje sie, ze do wyboru obu powyzszych ciat wy-
starczajaca jest zwykta wiekszo$¢ gtosow?®. Nie bytoby
w tym nic nadzwyczajnego, gdyby nie fakt, ze za wtadze
stowarzyszenia uzna¢ nalezy zarzad. Sposéb wyboru

27 Zob. szerzej M. Judzinski, Wstepna ocena zmian w proce-
durze tworzenia stowarzyszen wprowadzonych nowelizacjg
225.09.2015 r. ustawy — Prawo o stowarzyszeniach, ,Przeglad
Prawa Publicznego” 2016, nr 6, s. 90-96.

28 A.Rzetecka-Gil, Prawo o stowarzyszeniach..., dz. cyt.
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o stowarzyszeniach przewiduje mozliwos¢ stworzenia
dwoch rodzajow oddzialdw terenowych: posiadajacych
0sobowo$¢ prawng i osobowosci tej pozbawionych?!.
Jednoczesnie obecne uregulowanie postuguje sie ter-
minem ,terenowe jednostki organizacyjne”.

Przepis z art. 10a ust. 1 zd. 2 pr.stow. ustanawia
katalog elementdw, ktore zawiera¢ powinien statut
w sytuacji, kiedy stowarzyszenie zamierza tworzy¢
terenowe jednostki organizacyjne. W statucie ustali¢

29 Tamze.
30 E.Hadrowicz, Prawo o stowarzyszeniach..., dz. cyt.

31 A.Rzetecka-Gil, Prawo o stowarzyszeniach..., dz. cyt.



nalezy zasady ich tworzenia i rozwigzywania, struk-
ture organizacyjna, organy, w tym sposéb wyboru
i powolywania oraz mozliwo$¢ wynagradzania, lecz
tylko wtedy, gdy statut przewiduje takg mozliwos¢
w odniesieniu do calego stowarzyszenia®’. Na uwage
zastuguje takze okoliczno$¢, ze terenowa jednostka
organizacyjna dziala na podstawie statutu stowarzy-
szenia, ktore ja utworzylo. Powyzsza koncepcja zbiez-
na jest z ta dotychczas prezentowana. Nie wyklucza to
oczywiscie stworzenia regulaminu organizacyjnego
(art. 10a ust. 2 pr.stow.)*.

Wypada réwniez wskaza¢ na kwestie uzyskania
przez terenowa jednostke organizacyjna osobowosci
prawnej. Z obecnego brzmienia art. 10a ust. 3 pr.stow.
wynika, ze uzyskanie osobowosci prawnej warun-
kowane jest przewidziang w statucie mozliwoscig jej
uzyskania przez terenowa jednostke organizacyjng.
Zatem, jezeli statut takiej mozliwo$ci nie przewiduje,
stowarzyszenie moze co prawda tworzy¢ jednostki,
jednak wéwczas bez mozliwosci przyznania im oso-
bowosci prawnej. Zreszta ta akurat kwestia (podwdj-
nej osobowosci prawnej) od poczatku budzila duze
zastrzezenia doktryny, ktéra w tym zakresie prezen-
towata kilka odrebnych pogladéw?*. Jezeli bowiem
statut stowarzyszenia przewiduje mozliwo$¢ uzyskania
przez terenowa jednostke organizacyjna osobowosci
prawnej, to zgodnie z art. 10a ust. 3 pr.stow. statut sto-
warzyszenia musi przewidywa¢ warunki, ktére nalezy
spelni¢, aby taka osobowo$¢ prawng uzyskac, zasady
gospodarowania majatkiem, sposob reprezentacji,

32 Zob. L. Ciulkin, Wybrane problemy zwigzane z podwdjng
osobowoscig prawng oddziatdéw stowarzyszeti na tle obowigz-
kéw rejestrowych, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2004, nr 8,
s.42-46.

33 E.Hadrowicz, Prawo o stowarzyszeniach..., dz. cyt.

34 Zob. szerzej ]. Brol, Prawo o stowarzyszeniach z komenta-
rzem oraz przepisami wykonawczymi i zwigzkowymi, Agen-
cja Rozwoju Regionalnego S.A. Zielona Géra, 1994, s. 43;
D. Bugajna-Sporczyk, Oddziat stowarzyszenia. Konsekwencje
podwdjnej osobowosci prawnej, ,Gazeta Sgdowa” 1996, nr 17,
wktladka ,,Gazeta Doradcy Prawnego” nr 11, s. 2; ,Gazeta
Sadowa” 1996, nr 18, wktadka ,,Gazeta Doradcy Prawnego”
nr 12, s. 3; Z. Szypulinski, Prawo o stowarzyszeniach. Wzory
pism - statutéw i innych aktéw z objasnieniami oraz prze-
pisami zwigzanymi z prawem o stowarzyszeniach, Poznan
1997,5. 69 in.
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w tym sposob zaciagania zobowigzan majatkowych
i zawierania umoéw z cztonkami zarzadu, oraz szcze-
gblowe zasady likwidacji*®. Poza tym uzyskanie przez
terenowg jednostke organizacyjna osobowosci praw-
nej na tle prawa cywilnego prowadzi do utworzenia
odrebnego od stowarzyszenia podmiotu, jednakze
pozostajacego cztonkiem stowarzyszenia gléwnego.
To powoduje, ze wszelkie podjete przez stowarzyszenie
glowne decyzje, uchwaty, czy chociazby cele statuto-
we terenowa jednostka organizacyjna obowigzana
jest realizowac’®.

Wprowadzona na podstawie art. 10b pr.stow. moz-
liwos¢ powotania zarzadu komisarycznego w tere-
nowej jednostce organizacyjnej stowarzyszenia to
nowa instytucja. Nie ulega watpliwosci, iz charakter
tej instytucji okresli¢ mozna jako prawno-faktyczne
narzedzie stuzace kontroli stowarzyszenia nad tere-
nowymi jednostkami organizacyjnymi. Kontrola sto-
warzyszenia poprzez mozliwo$¢ powoltania zarzadu
komisarycznego uzasadniona jest rowniez dlatego, ze
w sytuacji zlikwidowania terenowej jednostki orga-
nizacyjnej to stowarzyszenie wstepuje we wszystkie
prawa i obowigzki owej jednostki. Nierozwazne zatem
byltoby pozostawienie wszelkich stosunkéw zobowig-
zaniowych na wylaczno$¢ organom zarzadzajacym
jednostka, bez mozliwoéci jakiejkolwiek kontroli*”.

Do przestanek warunkujgcych mozliwo$¢ powotania
zarzadu komisarycznego ustawodawca zaliczyl razace
lub uporczywe naruszanie przepiséw prawa lub sta-
tutu. Spojnik ,,lub” oznacza, ze naruszenie moze by¢
jednoczesnie razgce i uporczywe albo moze wypelniaé
znamiona tylko jednego z tych przymiotnikéw. Nadto
w jednym czasie mozna naruszaé zaréwno przepisy
prawa, w domysle powszechnie obowigzujacego, jak
i postanowienia statutu stowarzyszenia®®. Za razace
naruszeniem przepiséw prawa lub postanowien sta-
tutu uznacd nalezy takie zachowanie lub zaniechanie,

35 E.Hadrowicz, Prawo o stowarzyszeniach..., dz. cyt.

36 A.Rzetecka-Gil, Prawo o stowarzyszeniach..., dz. cyt.

37 E.Hadrowicz, Prawo o stowarzyszeniach..., dz. cyt.

38 Zob. szerzej M. Dr6zdz, Rozwigzanie stowarzyszenia przez sqd
na wniosek organu nadzorujgcego lub prokuratora w swietle
prawa o stowarzyszeniach, ,,Przeglad Prawa Handlowego”
2015, nr 10, s. 33-37.
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ktore a prima vista uwidacznia sie i prowadzi do bez-
sprzecznego wniosku, ze ktory$ przepis zostal danym
dzialaniem lub zaniechaniem ewidentnie naruszony.
Natomiast uporczywos¢ to okreslenie pewnej czesto-
tliwosci, powtarzalnosci naruszajacych prawo lub
statut zachowan lub zaniechan®.

Zgodnie z przyjeta regulacja zarzad komisaryczny
powotany zostaje na okres niezbedny do usunigcia
nieprawidlowosci wywotanych razgcym lub upor-
czywym naruszaniem przepiséw prawa lub statutu,
jednakze czas ten nie moze by¢ dluzszy niz przewi-
dziano w statucie stowarzyszenia. Zadaniem zarzadu
komisarycznego jest unormowanie dotychczas nie-
prawidlowej sytuacji pod katem ogélnie ujetego nie-
przestrzegania przepiséw prawa lub statutu. Waznym
elementem powyzszej regulacji jest takze jej fakulta-
tywno$¢, o czym przesadza uzyty w art. 10b ust. 1
pr.stow. zwrot: ,jezeli statut tak stanowi”*°. Powota-
nie zarzadu komisarycznego nastepuje na podstawie

okresie, na jaki zarzad komisaryczny zostat ustano-
wiony, lub ustaniu przyczyny jego powolania wnio-
sku do Krajowego Rejestru Sadowego o wykreslenie
zarzadu komisarycznego.

6. Usprawnienie postepowania rejestrowego

Dokonana na podstawie art. 1 pkt 10 zm.pr.stow.
zmiana nie jest moze rewolucyjna, niemniej bardzo
praktyczna. Chodzi mianowicie o takie uksztalto-
wanie postepowania rejestrowego, ze odbywa sie ono
w zasadzie przy udziale sadu rejestrowego, ktoérego
podstawowym zadaniem jest weryfikacja wniosku
o zarejestrowanie stowarzyszenia w Krajowym Reje-
strze Sadowym. Tym samym z calego postepowania
zostal prawie wylaczony organ nadzorujacy. Prawie,
poniewaz zgodnie z obowigzujacg regulacja sad ma
obowigzek zawiadomi¢ organ nadzorujacy o wpisie
do rejestru i o jego wykresleniu z rejestru. Powyzsze-
go sad dokonuje poprzez przestanie organowi nadzoru

Usprawnienie procesu rejestracji stowarzyszenia

polega na przekazaniu wi¢kszosci kompetencji

w tym zakresie sadom rejestrowym. Wylaczenie

z calego procesu rejestracji organu nadzoru wplywa

bezposrednio na szybkos$c¢ rejestracji stowarzyszenia.

uprzednio podjetej uchwaty, w ktdrej wskazuje sie
sposob reprezentacji terenowej jednostki organizacyj-
nej (art. 10b ust. 3 pr.stow.), natomiast dotychczasowe
wiadze jednostki, tj. zarzad, zostaja odwotane ex lege
(art. 10b ust. 4 pr.stow.).

Na zakonczenie wypada réwniez wskaza¢, ze za-
rzad komisaryczny w ciagu 7 dni od dnia podjecia
uchwaly o jego powotaniu musi zosta¢ zgloszony do
Krajowego Rejestru Sadowego. Nastepnym i ostatnim
krokiem jest podjecie przez zarzad stowarzyszenia po

39 A.Rzetecka-Gil, Prawo o stowarzyszeniach..., dz. cyt.

40 E.Hadrowicz, Prawo o stowarzyszeniach..., dz. cyt.
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odpowiedniego postanowienia. Przedmiotowa zmiana
jest zwigzana z postulowang od wielu lat martwa insty-
tucja polegajaca na tym, ze w postepowanie rejestrowe
angazowane byly organy nadzorujace. Ich zadanie po-
legato na mozliwosci zglaszania uwag do dokumentow
dolaczonych do wniosku o zarejestrowanie stowarzy-
szenia w Krajowym Rejestrze Sagdowym oraz mozli-
wosci wypowiadania si¢ w sprawie kazdego wniosku
o zarejestrowanie stowarzyszenia w terminie 14 dni*".

Zaproponowang zmiane nalezy zdecydowanie za-
aprobowa¢, a nowelizacji zwigzanych z usprawnia-

41 Druk sejmowy nr 3019, s. 12.



niem, a przeto i przy$pieszaniem postepowan stricte
proceduralnych oczekiwa¢ takze w odniesieniu do in-
nych galezi prawa. Nie ulega watpliwosci, co pokazuje
réwniez 25 lat obowigzywania ustawy, Ze organy nad-
zorujgce z mozliwoéci do wypowiadania sie w kwestii

ARTYKULY

Zgodnie z art. 17 ust. 2 pr.stow. za czynnosci do-
konane przed wpisem stowarzyszenia do rejestru od-
powiadajg solidarnie cztonkowie zarzadu. Nie ulega
bowiem watpliwosci, ze stowarzyszenie za zaciagnie-
te zobowigzania odpowiada¢ moze dopiero z chwilg

Zgodnie z art. 17 ust. 2 pr.stow. za czynnosci

dokonane przed wpisem stowarzyszenia do rejestru

odpowiadaja solidarnie czlonkowie zarzadu.

Nie ulega bowiem watpliwosci, Ze stowarzyszenie

za zaciagniete zobowigzania odpowiada¢ moze

dopiero z chwilg uzyskania osobowosci prawne;j.

rejestracji danego stowarzyszenia korzystaly niezwykle
rzadko. Zatem niniejsza instytucja w zasadzie jedy-
nie przedtuzala caly proces rejestracji. Ponadto miata
réwniez swoj wymierny charakter, bowiem generowata
niepotrzebne koszty korespondencji.

7. Odpowiedzialnosé za zobowigzania
przed rejestracjg

Interesujaca kwestig jest takze uregulowanie przez
ustawodawce zagadnienia odpowiedzialno$ci za zo-
bowigzania stowarzyszenia przed jego rejestracja. Nie
ulega watpliwosci, Ze objecie regulacjg tej wtasnie kwe-
stii byto spowodowane rozlicznymi problemami inter-
pretacyjnymi, zwlaszcza na tle tego, co nalezy zrobi¢
z ewentualnie powstalymi zobowigzaniami w okresie
tzw. zawieszenia, tj. pomiedzy podjeciem uchwaty
o utworzeniu stowarzyszenia a jego rejestracja i tym
samym nabyciem osobowosci prawnej. Nowelizacja
byla réwniez konieczna z uwagi na praktyczny aspekt,
bowiem, pomimo Ze stowarzyszenie w sensie formal-
no-prawnym jeszcze nie zostalo zarejestrowane, to
w aspekcie jego faktycznego funkcjonowania juz wtedy
mogta zachodzi¢ potrzeba zawarcia niektrych uméw*2.

42 Tamze,s. 13.

uzyskania osobowosci prawnej. Poprzez uzyty w po-
wolanym przepisie zwrot ,,czlonkowie zarzadu” na-
lezy w $wietle art. 9 pr.stow. rozumie¢ komitet zato-
zycielski albo wladze stowarzyszenia*’. Mozliwo$¢
dzialania stowarzyszenia jak odrebnego podmiotu
w sferze stosunkow zobowigzaniowych warunkowana
jest konstytutywnym wpisem do Krajowego Rejestru
Sadowego**. Nalezy zauwazy¢ takze, ze obecna regu-
lacja chroni podmioty trzecie, a nadto moze powodo-
wa¢ problemy z podjeciem decyzji wobec istniejacego
ryzyka odpowiedzialno$ci za powstale zobowigzania.
Stusznie podnosi si¢, ze pomimo iz znowelizowany
przepis nalezy oceni¢ pozytywnie, to nie rozstrzy-
ga on kwestii dzialania w imieniu stowarzyszenia
przed jego rejestracja bez stosownego umocowania
albo z przekroczeniem jego zakresu. Zastosowanie do
tego rodzaju sytuacji znajda przepisy ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny*® (dalej: k.c.)
o prowadzeniu cudzych spraw bez zlecenia*®.

43 A.Rzetecka-Gil, Prawo o stowarzyszeniach..., dz. cyt.

44 Wyrok NSA w Warszawie z dnia 26 wrzesnia 2002 r., II SA
3836/01.

45 Dz.U.z1964r. nr 16, poz. 93 z pézn. zm.

46 E.Hadrowicz, Prawo o stowarzyszeniach..., dz. cyt.
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8. Stowarzyszenia zwykle

Ostatnia cze$¢ poswiecona zostanie dokonanym
zmianom odnoszacym sie do stowarzyszen zwyktych.

Po pierwsze, nalezy zwrdci¢ uwage na rewolucyjne
uksztaltowanie charakteru prawnego stowarzyszenia
zwyklego. Zgodnie z art. 40 ust. 1 pr.stow. stowarzysze-
nie zwykle, nieposiadajace osobowosci prawnej stano-
wi uproszczong forme stowarzyszenia. Z powyzszego
przepisu wprost wynika, ze stowarzyszenie zwykle nie

nalezy za tzw. utomna osobe prawng w rozumieniu
art. 40 pr.stow. oraz art. 33' § 1 k.c., czyli jednostke
organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej,
ktérej na mocy odrebnych uregulowan przyznano
zdolno$¢ prawng. Wynika to takze z mozliwosci za-
ciagania w imieniu stowarzyszenia zobowigzan oraz
posiadania atrybutu czynnej i biernej zdolnosci sg-
dowej (art. 40 ust. 2 pr.stow.), co implikuje jego pod-
miotowg samodzielno§¢*®.

Moca wprowadzonej nowelizacji stowarzyszenie

zwykle - pomimo braku osobowos$ci prawnej -

uzna¢ nalezy za tzw. ulomna osobe prawna w

rozumieniu art. 40 pr.stow. oraz art. 331 § 1 k.c.,

czyli jednostke organizacyjng nieposiadajaca

osobowosci prawnej, ktorej na mocy odrebnych

uregulowan przyznano zdolno$¢ prawna.

jest osobg prawna, a zatem nie posiada osobowosci
prawnej. Dyskusyjna dotychczas byta kwestia, czy na
tleart. 33'§ 1 k.c. nie mozna stowarzyszenia zwyklego
zakwalifikowa¢ jako tzw. utomnej osoby prawnej. Za
takim pogladem opowiadalo si¢ wielu przedstawicieli
doktryny, podkreslajac cechy stowarzyszenia, tj. jego
strukture, $rodki dziatania czy wiasny majatek®”. Za-
tem mocg wprowadzonej nowelizacji stowarzyszenie
zwykle - pomimo braku osobowosci prawnej — uznaé

47 Zob. szerzej E. Hadrowicz, Stowarzyszenie zwykle w polskim
systemie prawnym, Torun 2014, s. 175-212; tenze, Nowa kon-
strukcja stowarzyszenia zwyktego w Swietle zmian legislacyj-
nych. Préba dyferencjacji, cz. 1, ,Monitor Prawniczy” 2016,
nr 18, s. 974 i n.; K. Bilewska, K. Sobura, Osoby ustawowe
(art. 31' KC), ,Edukacja Prawnicza” 2015, nr 10,s. 33 i n.;
R. Fleszar, Pojecie przedsigbiorcy w swietle przepiséw Kodeksu
postepowania cywilnego, ,Przeglad Sadowy” 1999, nr 9, 5. 75;
7. Radwanski, Prawo cywilne - czgs¢ ogolna, Warszawa 2003,
5. 196-197.
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Na uwage zastuguje takze uregulowanie przez usta-
wodawce kwestii odpowiedzialnosci stowarzyszenia
zwyklego za powstale zobowigzania. Model odpowie-
dzialnosci oparty jest na zalozeniu, ze kazdy z czton-
kéw ponosi odpowiedzialno$¢ za zobowigzania sto-
warzyszenia zwyklego bez ograniczen catym swoim
majgtkiem solidarnie z pozostalymi cztonkami oraz
ze stowarzyszeniem. Co wazne (i zarazem odpowiada-
jace zasadzie odpowiedzialno$ci za zobowiazania np.
w spélce z 0.0.), odpowiedzialno$¢ za zobowigzania
powstaje z chwilg, gdy egzekucja z majatku stowarzy-
szenia zwyklego okaze sie bezskuteczna®. Istotne jest
takze to, Ze powddztwo przeciwko cztonkowi stowa-
rzyszenia mozna zlozy¢, zanim egzekucja z majatku
stowarzyszenia okaze si¢ bezskuteczna (art. 40 ust. 1c

48 A. Rzetecka-Gil, Prawo o stowarzyszeniach..., dz. cyt.

49 P. Ruczkowski, Stowarzyszenia zwykte w Swietle przepiséw
znowelizowanej ustawy - Prawo o stowarzyszeniach, ,,Prze-
glad Prawa Publicznego” 2016, nr 5, s. 58-65.



pr.stow.). Dodatkowo konstrukcja tak uksztaltowanej
odpowiedzialnosci oznacza, ze kwestia odpowiedzial-
nosci solidarnej czlonkéw za zobowigzania stowarzy-
szenia zwyklego wobec 0sob trzecich stosowana moze
by¢ tylko i wytacznie przy uwzglednieniu pomocni-
czego charakteru tej odpowiedzialno$ci®®. Niniejsza
odpowiedzialnos¢ solidarna wynika z art. 369 k.c.,
a zatem znajduja do niej zastosowanie przepisy k.c.

ARTYKULY

nie 7 dni. W tym terminie nalezy zdecydowa¢, czy
dane stowarzyszenie wpisa¢ do ewidencji, czy ztozy¢
wniosek do sadu rejestrowego o zakazanie zalozenia
stowarzyszenia zwyklego®>.

Kolejnym novum dla stowarzyszen zwyktych jest
sposob reprezentacji. Ustawodawca w tym zakresie
przewidzial, ze stowarzyszenie zwykle moze by¢ re-
prezentowane przez przedstawiciela stowarzyszenia

Nowelizacja ustawy Prawo o stowarzyszeniach

wprowadzila wiele usprawniajacych

dotychczasowe funkcjonowanie mechanizmow.

Dalsze prace nad ustawg powinny prowadzic

do jej jeszcze wiekszego uproszczenia.

Nie bez znaczenia pozostaje réwniez okolicznos¢, ze
powyzsza odpowiedzialno$¢ nie moze zostaé przez
cztonkéw stowarzyszenia zwyklego wylaczona, co
wskazuje na bezwzglednie obowiazujacy charakter
tych przepisow".

Zgodnie z art. 40a ust. 1 pr.stow. stowarzyszenie
zwykle powstaje z chwilg dokonania wpisu w ewiden-
¢ji. W tym samym momencie moze podja¢ roéwniez
dzialalno$¢. Oznacza to, ze wpis do ewidencji ma
charakter konstytutywny®?. Powyzsze motywowane
byto tym, ze organ nadzorujacy poprzez obowigzek
wpisu uzyskuje realne uprawnienia w stosunku do
stowarzyszen zwyktych®. Nie jest przy tym okreslo-
ne, w jakiej formie nastepuje wpis, jednak podkresla
sie, ze jest to czynnos$¢ materialno-techniczna®, ktdra
dokonywana jest przez organ nadzorujacy w termi-

50 Zob. szerzej E. Hadrowicz, Nowa konstrukcja stowarzyszenia
zwyktego w Swietle zmian legislacyjnych. Préba dyferencjacji,
cz.2, ,Monitor Prawniczy” 2016, nr 19, Legalis/el.

51 A.Rzetecka-Gil, Prawo o stowarzyszeniach..., dz. cyt.

52 Tamze.

53 Druk sejmowy nr 3019, s. 17-18.

54 P.Ruczkowski, Stowarzyszenia..., dz. cyt., s. 58-65.

zwyktego albo alternatywnie przez zarzad. Repre-
zentowanie stowarzyszenia zwyklego przez zarzad
wymaga uszczegotowienia tego zagadnienia w re-
gulaminie. Istotne jest takze ustanowienie sposobu
reprezentacji, tj. rozstrzygniecie, czy zarzad ma by¢
jednoosobowy, czy wieloosobowy. Przy zarzadzie
wieloosobowym nalezy takze ustali¢, dziatanie ilu
i ktorych czlonkow zarzadu wymagane jest do sku-
tecznego podejmowania decyzji*’.

Ciekawym rozwigzaniem jest takze mozliwos¢ prze-
ksztalcenia stowarzyszenia zwyklego w stowarzysze-
nie rejestrowe. Takie przeksztalcenie jest mozliwe na
podstawie art. 42a pr.stow. Powyzszy proces wyma-
ga zebrania co najmniej siedmiu czlonkéw (art. 42a
ust. 1 pr.stow.) oraz powziecia jednomyslnej uchwaty,
ktora bedzie zawierata: nazwe i siedzibe stowarzysze-
nia, powolanie wladz, przyjecie statutu oraz spra-
wozdanie finansowe (art. 42a ust. 2 pr.stow.). Wyzej
wskazane warunki muszg by¢ spetnione kumulatyw-
nie*”. Na marginesie warto wspomnie¢, ze mozliwo§¢

55 A.Rzetecka-Gil, Prawo o stowarzyszeniach..., dz. cyt.
56 Tamze.

57 Tamze.
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przeksztalcania stowarzyszen zwyklych w rejestrowe
stanowila jeden z gléwnych postulatow zgtaszanych
w trakcie prac legislacyjnych®.

9. Podsumowanie

Nowelizacja pr.stow. wprowadzita wiele uspraw-
niajacych dotychczasowe funkcjonowanie ustawy
mechanizméw. Postulowane przez $rodowisko orga-
nizacji spotecznych rozwigzania pokazuja, jak duze
znaczenie w zyciu spofecznym ma ta forma prowa-
dzenia dzialalnosci publicznej. Wprowadzone zmiany
nalezy zdecydowanie zaaprobowa¢, bowiem w znaczny
sposob ulatwiaja one funkcjonowanie zaréwno stowa-
rzyszen rejestrowych jak i zwyktych. Kierunek obra-
nych zmian zmierza ku dostosowaniu przedmiotowej
regulacji do europejskich standardéw, a tym samym
do znacznego jej uproszczenia. Obok oczywiscie od-
czuwalnego ulatwienia dotyczacego zaktadania czy
w ogole prowadzenia stowarzyszenia wprowadzono
jednak takze wiele nowych obowigzkéw (chociaz-
by obowigzek uszczegélowienia statutu). Podkresli¢
nalezy tez znaczne usprawnienie procesu zakladania
stowarzyszen, a to poprzez ograniczenie w jego udziale
organéw nadzoru.

Nie mozna oczywiscie zaktada¢, ze przedmioto-
wa nowelizacja rozwiaze wszystkie dotychczasowe
problemy, jednak nalezy wskaza¢, iz obrany kierunek
zmian w polaczeniu z postepujgcymi pracami legisla-
cyjnymi moze prowadzi¢ w przyszlosci do uwzgled-
nienia kolejnych stusznych postulatow (w tym takze
tych pominietych), co prowadzi¢ bedzie do jeszcze
wiekszego ulepszenia omawianej ustawy.
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Brexit — Legal Consequences and Jurists'

Speculations. Remarks on the Book by
M. Kramme, Ch. Baldus, M. Schmidt-Kessel

The article is a review of a recent book edited by M. Kramme, Ch. Baldus,
M. Schmidt-Kessel entitled “Brexit und die juristischen Folgen” (Brexit and the
legal consequences), Baden-Baden 2016. As the book comprises of more than a
dozen of more or less loosely interrelated contributions, the review, apart from
appraising the book's structure, gives an annotated overview of each of the book's
chapters. These chapters are grouped into three larger parts covering: (1) the
Treaty foundations and the legal framework of a Member State's withdrawal from
the Union (2) the impact of Brexit on selected areas of law, including, inter alia,
company law, financial regulation, tax law, free movement of labour, and com-

petition law; (3) the consequences of Brexit for Scotland and Northern Ireland.

Prawne problemy ustgpienia
Wielkiej Brytanii z Unii Euro-
pejskiej, tematu tylez $wiezego,
co ze wszech miar istotnego, byty
dotychczas jedynie incydentalnie
przedmiotem rozwazan polskiej
nauki prawa’.

1 Wsréd nielicznych opracowan wypa-
da wymieni¢: J. Barcz, Brexit - w spra-
wie interpretacji postanowien art. 50
Traktatu o Unii Europejskiej, ,Euro-
pejski Przeglad Sadowy” 2016, nr 12,
s.41in.; A. Radwan, H.-B. Schifer,
Advocatus populi i advocatus dia-
boli - o prawie, argumentach i stra-
tegiach stron negocjujgcych Brexit,
»Politeja” (w druku); H.-B. Schifer,
A.Radwan, Brexit poker - czyli o tym,

W pismiennictwie obcym,
zwlaszcza anglo- i niemieckoje-
zycznym, po analizach publiko-

kto ma lepsze karty w negocjacjach
ustgpieniowych (art. 50 TUE), ,,Al-
lerhand Working Papers” 2016, nr 16,
ISBN 978-83-63515-28-7; E. Suwa-
ra, Wyzwania prawno-procedural-
ne dla Unii Europejskiej zwigzane
z BREXIT-em, ,Europejski Przeglad
Sadowy” 2016, nr 9, s. 11 i n.; zob.
tez P. Rosiak, Brexit: Przewidywane
konsekwencje prawne, ,,Rzeczpo-
spolita” (online), 23 czerwca 2016,
www.bit.ly/2wUAaSV; H.-B. Schifer,
A. Radwan, Co konkretnie znaczy
Brexit, ,Dziennik Gazeta Prawna”
z 31 sierpnia 2016, s. A15.



wanych poczatkowo na naukowych blogach, a na-
stepnie w czasopismach prawniczych, ukazaly sie
pierwsze opracowania ksigzkowe. Obecnie na rynku
dostepne sg juz co najmniej dwa takie opracowania
monograficzne - oba w postaci tzw. ksigzki redago-
wanej. Chodzi o nastepujace pozycje: (1) M. Kramme,
Ch. Baldus, M. Schmidt-Kessel (red.), Brexit und die
juristischen Folgen, Baden-Baden 2017; (2) J. Armour,
H. Eidenmiiller (red.), Negotiating Brexit, Miinchen
2017. Pierwsza z wymienionych publikacji jest przed-
miotem niniejszego artykultu recenzyjnego.

1. Wstep

Wrynik referendum europejskiego z dnia 23 czerwca
2016 ., w ktérym 51,9% glosujacych wypowiedzialo sig
za ustgpieniem Wielkiej Brytanii z Unii Europejskiej,
stal si¢ zapowiedzig bezprecedensowej operacji w wy-
miarze politycznym, ekonomicznym, instytucjonalnym
iprawnym. Unia Europejska, ktorej podstawa funkcjo-
nowania s3 prawnomiedzynarodowe Traktaty, i ktora —
dzieki aktywnosci powotanych na ich podstawie insty-
tucji — przeszla prawno-instytucjonalng emancypacje,
stanowi dzi$ tkanke o gestym splocie aktéw prawnych
najrozniejszego rodzaju, od uregulowan techniczno-
-jakos$ciowych, przez instytucje prawa prywatnego,
az po normy prawne stanowigce wyraz wspolnych
dla Unii wartoéci. Te ostatnie normy zostaly po czesci
wywiedzione z Traktatéw w drodze ich interpretacji
przez pioniera unijnej emancypacji - Trybunat Spra-
wiedliwosci UE% , Konstytucyjny” dorobek Unii daje
podstawe do integracji prawnej oraz do koordynacji
polityk prowadzonych przez Unig i jej panistwa czlon-
kowskie, a takze wyznacza ich dopuszczalny zakres.
Osobng materie stanowig przepisy proceduralne majace
zapewni¢ wykonywanie praw i obowiazkéw — zaréwno
przez panstwa cztonkowskie, jak i aktoréw prywatnych,
w tym przedsiebiorstwa (m.in. prawo konkurencji) oraz
wszelkie osoby fizyczne i prawne, ktoére moga chcie¢
realizowa¢ swoje prawa i dochodzi¢ roszczen trans-
granicznie (m.in. rozporzadzenia Bruksela I, Bruksela
I bis). Czlonkostwo w Unii Europejskiej prowadzi do

2 Zob. 1. Bache, S. Bulmer, S. George, O. Parker, Politics in
the European Union, Oxford 2015; M. Dawson, B. de Witte,
E. Muir (red.), Judicial Activism at the European Court of
Justice, Cheltenham-Northampton 2013.
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odgodrnej i oddolnej harmonizacji prawa — procesu,
w ktérym wszystkie krajowe systemy prawne moga
by¢ - i z r6zng intensywnoscig sa — zaréwno ,,biorca-
mi” jak i ,dawcami” koncepcji i rozwigzan prawnych.
Wielka Brytania okazala si¢ szczodrym dawcg kon-
cepcji prawnych, ktore jako transplanty prawne, czy to
bezposrednio, jako komparatystyczne inspiracje, czy
to za posrednictwem aktéw wtérnego prawa wspolno-
towego, trafialy do porzadkéw prawnych pozostatych
panstw czlonkowskich UE. Wptyw Wielkiej Brytanii
jest szczegdlnie widoczny w obszarze regulacji rynku
finansowego, prawa rynku kapitalowego, w tym doty-
czacego wrogich przejec spolek notowanych na rynku
regulowanym, niektérych rozwigzan prawa spolek,
prawa o rachunkowosci, prawa konkurencji, a ostat-
nio - przykladowo - prawa uméw o dostarczanie tresci
cyfrowych. Wiekszosci tych obszaréw recenzowana
ksigzka poswigca osobne rozdziaty w ramach czesci I1.

* % %

Ustapienie z Unii ma mie¢ ten skutek, ze — verba le-
gis -, Traktaty przestaja mie¢ zastosowanie do [ustgpu-
jacego] Panstwa” (art. 50 ust. 3 Traktatu o Unii Euro-
pejskiej - TUE). To samo bedzie oczywidcie dotyczylo
wszystkich wydanych na podstawie Traktatow aktow
unijnego prawa wtornego. W konsekwencji przestaja-
ce obowigzywac rozporzadzenia pozostawia po sobie
legislacyjng luke, podczas gdy odpadniecie dyrektyw
nie wywola takiego skutku, gdyz implementujace je
prawo krajowe nie ulegnie automatycznemu uchyleniu,
przestanie natomiast obowigzywac zasada prounijnej
wykladni ustaw. Dodatkowo obowigzujacy monopol
Unii na negocjowanie i zawieranie zewnetrznych umow
handlowych prowadzi do tego, ze ustepujacy kraj zosta-
nie postawiony przed koniecznoscia samodzielnego za-
warcia bardzo wielu takich umow, jesli nie chce pozosta¢
jedynie na poziomie ram prawnych oferowanych przez
Swiatowg Organizacje Handlu (WTO). Wszystko to jest
zrédlem bardzo powaznych wyzwan prawnych. Skale
tych wyzwan poteguje fakt, Ze ustepujacym krajem jest
Wielka Brytania — druga co do wielkosci gospodarka
UE i wazny partner handlowy dla UE-27°. Co wigcej,

3 Zob. Customs Trade Statistics HM Revenue & Customs, UK
Overseas Trade Statistics June 2017 (10 sierpnia 2017), www.
bit.ly/10VoCTJ.
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Londyn stanowi dla wielu globalnych korporacji, w tym
dla instytucji finansowych, wrota do wewnetrznego
rynku UE*. Z tego samego powodu Wielka Brytania
jest tez znaczacym miejscem lokowania bezposrednich
inwestycji zagranicznych (FDI) z krajow trzecich, w tym
USA, Chin czy Japonii®. Z tych wszystkich powodéw
Brexit bedzie operacja niezwykle zfozong prawnie, po-
litycznie i gospodarczo. Juz w marcu 2017 r. szacowano,
ze w zwigzku z Brexitem zatrudniono w Wielkiej Bry-

czytelnika w przekonaniu o zasadnoéci takiej pesy-
mistycznej oceny. Jednoczesnie wyzwanie, jakie po-
stawili sobie redaktorzy i autorzy opracowania, moze
by¢ opisane podobnymi do uzytych przez Sir Edwarda
okreéleniami — wzieli oni bowiem na siebie trud zmie-
rzenia sie z upiornymi komplikacjami prawnymi, jakie
niesie ze sobg Brexit. Poniewaz negocjacje dopiero si¢
rozpoczely - a w dacie zamknigcia manuskryptu recen-
zowanej ksigzki (pazdziernik 2016 r.) jeszcze w ogole

Brexit bedzie operacja niezwykle zlozona

prawnie, politycznie i gospodarczo.

tanii ok. 2000 0sob zajmujacych sie réznymi aspektami
wyjscia z UES. Jak okredlit to Sir David Edward, byty
brytyjski sedzia w Trybunale Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej, ,dlugoterminowa upiornoéé prawnych
komplikacji [Brexitu] jest niemal niewyobrazalna™.
Recenzowana ksigzka - bedaca rodzajem kompendium
czy tematycznego podrecznika - stanowi pierwszy tego
rodzaju przewodnik po owych legal complications.
Przewodnik ten - pozostajac w poetyce przytoczonej
wypowiedzi Sir Edwarda - nie tyle pomaga zredukowaé
upiornos¢ owych komplikacji prawnych, ile utwierdza

4 H.-B.Schifer, A. Radwan, Brexit Poker - Wer hat die besseren
Karten in den Austrittsverhandlungen?, ,Wirtschaftsdienst”
2016, nr 10, s. 765-766.

5 Zob. Memorandum Rzadu Japonii pt. ,,Japan’s Message to
the United Kingdom and the European Union”, www.bit.
ly/2cz8TQZ; zob. tez H. Loewendahl, The impact of Brexit
on foreign direct investment into the UK: Recommendations
for investment promotion strategy, WAVTEQ (2016), www.

wavteq.com/brexit.

(=)}

Wypowiedz Edwarda Barkera (UK Dept for International
Trade) na konferencji ,Negotiating Brexit”, St. Hugh’s Col-
lege, University of Oxford, 17 marca 2017 r., zrédto: notatki

wlasne autora z rzeczonej konferencji.

~

»The long-term ghastliness of the legal complications is almost
unimaginable”, zZrédto: transkrypt House of Lords — Select
Committee on the European Union, Inquiry on the process of
leaving the European Union, zapis sesji publicznej z 8 marca
2016 r., www.bit.ly/28 Te4WA.
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nie zostaty podjete® - wszelkie rozwazania, jakie czyni¢
mogli autorzy, musialy by¢ wariantowe i w pewnym
sensie spekulatywne. W niczym nie umniejsza to jed-
nak warto$ci ani przydatnosci recenzowanej ksigzki.
Przeciwnie — naszkicowanie réznych scenariuszy, czy
tez roznych modeli przysztych relacji EU-UK pozwala
czytelnikom unaoczni¢ sobie, z jakimi argumentami
przystepuja do negocjacji obie strony (Londyn i Bruk-
sela), a to z kolei moze by¢ pomocne przy formutowaniu
pewnych predykgji co do mozliwych wynikéw nego-
cjacji ustapieniowych.

2. Struktura i zakres opracowania
Recenzowana ksigzka ma wiele zalet. Pierwsza,
godna odnotowania zaleta staje si¢ oczywista jesz-
cze przed rozpoczeciem lektury: to czas ukazania sie
publikacji. Redaktorom i autorom udato sie w wyjat-
kowo krétkim czasie odpowiedzie¢ na palacy prob-
lem prawny i spoleczny - od ogtoszenia wynikow
referendum do ukazania sie ksigzki mineto raptem
kilka miesigcy. Co wazne, sprawnos¢ redakcyjna nie
zostala osiggnieta kosztem jakosci — ani warsztat, ani
glebia analizy, ani zakres ujecia tematu nie doznaty
widocznych uszczerbkow, wynikajacych z presji, jaka
na autorach musieli niewatpliwie wywiera¢ redaktorzy

8 Zgodnie ze stanowiskiem Brukseli dopiero dokonanie przez
Londyn notyfikacji w trybie art. 50 ust. 2 TUE moze uzasad-

nia¢ podjecie negocjacji, to za$ nastgpilo 29 marca 2017 r.



iwydawca. Ewentualne uwagi w tej mierze (zob. nizej)
nalezy bardziej potraktowa¢ jako dotykajace kwestii —
bedacego przywilejem redaktoréw — subiektywnego
wyboru co do rozlozenia akcentdéw, anizeli jako zarzut
nieuzasadnionej wybidrczosci.

Ksigzka jest podzielona na trzy czesci, ktore dzielg
sie na rozdzialy. Cze$ci gtéwne obejmuja nastepujace
materie: cze$¢ I: Podstawy; cze$¢ I: Nastepstwa dla
prawa prywatnego i gospodarczego; cze$¢ I1I: Na-
stepstwa dla Szkocji i Irlandii PéInocnej. Taki podziat
jest przekonujacy i czytelny. Publikacja bytaby jednak
bardziej kompletna, gdyby w szerszym zakresie, by¢
moze jako osobna czes$é, albo przynajmniej rozdzial
w ramach czesci I, uwzglednila takze negocjacyjny
aspekt wyjscia Wielkiej Brytanii z Unii Europejskiej.
Tytutowe ,nastepstwa prawne” Brexitu beda bowiem
zalezaly od modelu, wedlug ktérego utozone zostang
przyszle relacje miedzy Wielka Brytania a Unig Euro-
pejska, czyli od wyniku negocjacji, ten za$ warunkuje
w duzej mierze sita kart, jakie maja w rekach nego-
cjatorzy z Londynu i Brukseli. Uwagi tej nie nalezy
jednak odczytywac jako zarzut, raczej jako komentarz
dotyczacy dokonanego przez redaktoréw takiego, a nie
innego wyboru profilu opracowania. Ksigzka jest bo-
wiem konsekwentnie materialem gléwnie prawniczym,
podczas gdy aspekty zwigzane z negocjacjami usta-
pieniowymi majg — oprocz istotnych determinantéw
prawnych - takze niebagatelny komponent ekono-
miczny (zaréwno makroekonomiczny, jak i zwiazany
z teoria gier) i politologiczny.

Recenzowana publikacja, mimo iz tematycznie
moze by¢ zaliczona do monografii, pod wzgledem
konstrukcyjnym wykazuje jednak cechy wlasciwe
tzw. ksiazkom redagowanym, tj. pozycjom bedacym
kolekcjg odrebnych opracowan (artykuldw), stano-
wigcych de facto samoistne caloéci. Poniewaz arty-
kuty sktadajgce si¢ (jako rozdzialy) na recenzowang
ksigzke dotycza réznych aspektéw jednego proble-
mu - nastepstw Brexitu - ich samoistno$¢ jako po-
szczegdlnych ,,atomoéw” tomu skutkuje pewng liczba
powtorzen, zwlaszcza w cze$ciach wstepnych do po-
szczegolnych rozdziatow (artykutow). Powtorzenia te
nie sa jednak nadmierne i dotycza tylko niektérych
rozdziatéw, dlatego ich niewyeliminowanie przez
redaktoréw nie rodzi zbytniej ucigzliwoéci dla czy-
telnika. Niekiedy w akapitach wprowadzajacych do
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poszczegolnych rozdzialéw czesci I, ktére to akapity
zazwyczaj powtarzaja ogdlny rys prawno-polityczny
Brexitu, pojawiaja si¢ bardzo interesujace wywody
majace kapitalne znaczenie dla perspektyw negocjacji
ustapieniowych (przykladowo s. 235-239), ktérych to
wywodow zabraklo w rozdzialach czescil, gdzie roz-
wazania te systematycznie przynaleza.

Nieco zatomizowana struktura opracowania, cha-
rakterystyczna dla ksigzek redagowanych, oraz wielo$¢
irozpieto$¢ poruszanych w publikacji zagadnien, dla
ktérych hasto ,,Brexit” stanowi spajajaca klamre, ale
ktére przedmiotowo pozostaja od siebie nieraz bar-
dzo odlegle’®, uniemozliwiaja sporzadzenie recenzji na
modle recenzji, jakie sporzadza si¢ dla jednoautorskich
studiéw monograficznych, ktore to studia posiadaja
jedna badz kilka przewodnich mysli i koriczg sie po-
stawieniem klarownych tez. W rzeczy samej, kazdy
rozdzial recenzowanej ksiazki, stanowiacy de facto
samoistny artykul, wymagalby osobnej recenzji, co
z jednej strony nadwyrezaloby go$cinnos¢ uzyczaja-
cej niniejszych fam Redakcji ,Forum Prawniczego”,
z drugiej za$ wykraczato w kilku punktach poza kom-
petencje recenzenta. Wspomniane wyzej ,,odleglosci”,
czy tez ,,rozpietosci” s ewidentne miedzy poszczegol-
nymi cze$ciami ksiazki: cze$¢ I -, konstytucyjna” —
ma charakter gtéwnie europejskoprawny i prawno-
miedzynarodowy; czes¢ II - ,,sektorowa” — stanowi
przeglad wplywu Brexitu na wybrane galezie prawa
i problemy prawne; cze$¢ III - ,polityczna” — ma na-
tomiast charakter zdecydowanie interdyscyplinarny,
z istotnymi komponentami specyficznej wiedzy hi-
storycznej i politologicznej, dominujgcymi wrecz nad
aspektami prawnymi. Rozwazania w obrebie czesci II
(-sektorowej”) sa zazwyczaj czynione w réznych, i roz-
nie przez komentatoréw antycypowanych, wariantach
Brexitu. Trudno w takim stanie rzeczy oczekiwa¢ od
recenzenta jednakowej bieglo$ci we wszystkich dy-
scyplinach i gateziach wiedzy, ktdra dzielg sie z czy-
telnikiem autorzy omawianej ksigzki. Autoréow jest
bowiem az siedemnastu. W gronie tym - co niecze-

9 Np. prawo podatkowe i prawo kolizyjne, miedzynarodowe
postepowanie cywilne i uregulowania swobody przeplywu
pracownikéw, prawo konkurencji i prawo rynku finansowe-
go, prawo dotyczace udostepniania tresci cyfrowych i prawo

spotek.
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sto spotykane - prézno jednak szukaé redaktoréw
tomu. Ci ostatni ograniczyli si¢ do przygotowania
kilkustronicowej przedmowy (s. 5-11). Nie mozna
jednak odméwi¢ redaktorom wspomnianych juz za-
stug: zaprojektowania przekonujacej struktury dzieta
i sprawnego doprowadzenia do jego urzeczywistnienia
w niespotykanie krotkim czasie. By¢ moze na presje
czasowg zrzuci¢ mozna brak bibliografii — niewatpli-
wie uzyteczne dla czytelnika byloby zamieszczenie
czy to zbiorczo, na koncu ksigzki, czy tez osobno, na
koncu kazdego rozdziatu (ta opcja bylaby w ksigzce
o takiej rozpigtosci tematycznej preferowana), wy-
kazu wykorzystanego przez autoréw pi$miennictwa
i innych materialéw zrédlowych.

3. Podstawy: Prawna architektura
negocjacji i procedura wyjscia paristwa
czlonkowskiego z UE oraz mozliwe
modele uksztattowania przysztych
relacji Wielkiej Brytanii jako
»panstwa trzeciego” wobec Unii

Pierwsza czes¢ ksiazki, zatytulowana ,,Podstawy”,
sklada sie z czterech rozdziatéw i obejmuje gtéwnie
rozwazania po$wigcone ramom prawnym reguluja-
cym ustgpienie panistwa cztonkowskiego z Unii Eu-
ropejskiej, wraz z naszkicowaniem ich genezy oraz
systemowego usytuowania w Traktatach. Dodatkowo
w czesdci tej przedstawione zostaly rézne scenariu-
sze wydarzen - od niedojécia do skutku ustgpienia
w nastepstwie przysztych decyzji niweczacych wynik
referendum, przez rézne modele ulozenia przysztych
relacji miedzy Wielkg Brytanig a Unig Europejska z za-
chowaniem pewnego zakresu gospodarczej integracj,
az do rozwigzania ,twardego” (hard Brexit), w ktérym
Wielka Brytania staje si¢ panstwem trzecim bez zad-
nego szczegdlnego dostepu do rynku wewnetrznego
UE, na zasadach jedynie WTO.

W otwierajacym tek$cie (Brexit - Weg, Ziele,
Losungsmoglichkeiten, s. 17-32) Rudolf Streinz ofe-
ruje przeglad prawnych probleméw zwigzanych z Bre-
xitem, ktdre pdzniej zostang przez kolejnych autoréw
rozwiniete i poglebione. Dokonuje on zwtaszcza histo-
rycznej, systemowej i jezykowej wykladniart. 50 TUE
i zwigzanych przepiséw traktatowych regulujacych
procedure ustgpienia panstwa cztonkowskiego z Unii,
wraz z uwzglednieniem zagadnien kompetencyjnych,
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zwlaszcza po stronie UE. Slusznie neguje przy tym
kognicje unijnych organéw, w tym Trybunatu Spra-
wiedliwos$ci Unii Europejskiej (TSUE), w zakresie
przestrzegania przez ustepujace panstwo cztonkowskie
jego wewnetrznych regut konstytucyjnych (s. 21)*°.
Bardziej dyskusyjna jest teza autora o dopuszczalno-
$ci odwotania oswiadczenia o ustgpieniu (s. 23-24),
ktorg to mozliwoéé R. Streinz dopuszcza''. Na kon-
cu swojego artykutu autor ten kresli takze pobieznie
mozliwe rozwigzania w zakresie ulozenia przysztych
relacji EU-UK (s. 30-31) - modele, ktére kolejni au-
torzy jeszcze rozwing i uzupelnia.

Peter-Christian Muller-Graff (Brexit — die union-
srechtliche Dimension, s. 33-56) skupia si¢ w pierwszym
rzedzie na wplywie brytyjskiego referendum na Unie
Europejska w wymiarze prawnym i politycznym, juz
od momentu zapadniecia rozstrzygniecia o opuszcze-
niu wspolnoty przez Wielka Brytanie (s. 33-37). Dalej
kresli P.-Ch. Miiller-Graft mozliwe scenariusze rozwo-
ju wypadkéw, uwzgledniajgc zaréwno ewentualnosé
finalnego niedojscia Brexitu do skutku (s. 39-43), jak
irdzne warianty ufozenia relacji EU-UK po Brexicie
(s. 51-54), z uwzglednieniem trafnie zidentyfikowa-
nych, cho¢ nazbyt skrotowo przedstawionych intere-
sow stron (s. 50-51). Zasadnie wskazuje przy tym na
oczekiwane - i przez siebie rekomendowane - postawy
i priorytety lideréw UE w negocjacjach ustapieniowych
(s. 53-55). Stuszno$¢ oceny dokonanej przez auto-
ra potwierdzil zreszta — cho¢ na razie na plaszczyz-
nie deklaratywnej — dalszy bieg wypadkoéw'> Autor

10 Tak tez inni, niecytowani przez R. Streinza autorzy, m.in.
H. Hestermeyer, How Brexit Will Happen: A Brief Primer on
EU Law and Constitutional Law Questions Raised by Brexit,
King’s College London Dickson Poon School of Law, Legal
Studies Research Paper Series 2016, nr 36, s. 4; odmiennie
A. Duff, Everything you need to know about Article 50 (but
were afraid to ask), VerfBlog (4 lipca 2016), htpp://www.
verfassungsblog.de/brexit-article-50-duff.

11 Podobnie jak niektérzy inni autorzy cytowani przez R. Stre-
inza w przypisie 37 na s. 24; inaczej m.in. H.-B. Schifer,
A. Radwan, Brexit Poker — Wer hat..., dz. cyt., s. 764.

12 Zob. zwlaszcza wytyczne Rady Europejskiej do negocjacji
w sprawie Brexitu (art. 50), Bruksela, 29 kwietnia 2017 r.,
EUCO XT 20004/17, s. 3: ,Zachowanie integralno$ci jed-
nolitego rynku wyklucza uczestnictwo oparte na podejsciu

sektorowym. Panstwo niebedace cztonkiem Unii, ktére nie



kwituje swoje rozwazania nakresleniem - zdaniem
recenzujgcego bardzo prawdopodobnej*® - perspek-
tywy, zgodnie z ktéra Wielka Brytania, w zamian za
dostep do rynku UE (przynajmniej w pewnych jego
sektorach), bedzie zmuszona do zaakceptowania licz-
nych regul unijnych (prawa rynku wewnetrznego UE),
bez mozliwosci jednak instytucjonalnego wptywu na
ich ksztatt (s. 55).
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kompetencje Unii do regulowania wszelkich obszarow,
roéwniez tych, ktore (poza kontekstem ustapienia pan-
stwa cztonkowskiego z UE) podpadaja pod tzw. wlas-
ciwo$¢ mieszang, tj. whasciwos¢ taczng Unii i panistw
cztonkowskich (s. 73). J.-H. Herchenréder powoluje si¢
przy tym na Adama Lazowskiego'®, wskazuje jednak
réwniez na poglad przeciwny gloszony przez Simo-
na Wieduwilta'®. Wydaje sie, ze szczegdlna sytuacja

W zamian za dostep do rynku UE Wielka

Brytania bedzie zmuszona do zaakceptowania

licznych regul unijnych bez mozliwosci jednak

instytucjonalnego wplywu na ich ksztalt.

Jan-Hendrik Herchenrdder poglebia rozwazania
w obrebie naszkicowanym uprzednio przez R. Streinza.
Lokujac swdj europejskoprawny wywod w szerszym
kontekscie prawa publicznego migdzynarodowego
(Brexit: Rechtliche Unwigbarkeitenzwischen Vilker-
und Europarecht, s. 57-76), zajmuje si¢ drobiazgowo
procedura wyjscia panistwa czlonkowskiego z UE oraz
tre$cig umowy ustapieniowej. W tej mierze zakres oma-
wianego przez tego autora zagadnienia i prezentowane
przezen ujecie odpowiadajg formie i tresci opracowan
o charakterze komentarzowym'. Z wiekszoscia sta-
wianych przez J.-H. Herchenrodera tez wypada sie
zgodzi¢. W pewnym zakresie mozna jednak polemi-
zowac¢ z pogladem autora, wedle ktérego art. 50 TUE
nie moze by¢ interpretowany jako nadajacy szczegélna

wypelnia takich samych obowiazkow jak pafistwo cztonkow-
skie, nie moze mie¢ takich samych praw ani czerpac takich
samych korzysci jak panstwo cztonkowskie. W tym kontekscie
Rada Europejska z zadowoleniem przyjmuje fakt uznania
przez rzad brytyjski, ze cztery swobody jednolitego rynku
sg niepodzielne i Ze nie mozna ich traktowac wybidrczo”.

13 H.-B.Schifer, A. Radwan, Brexit Poker - Wer hat..., dz. cyt.,
s. 768.

14 Por. O. Dérr (w:) E. Grabitz, M. Hilf, M. Nettesheim (red.),
Das Recht der Europdischen Union: EUV/AEUYV, (Beck online,

stan prawny: pazdziernik 2016), komentarz do art. 50.

ustgpienia panstwa cztonkowskiego — wspotkreatora
iuczestnika acquis communautaire, pozwala na przy-
jecie odrebnej regulacji niz obowigzujaca dla panstw
aspirujacych, tj. dopiero integrujacych sie z UE ,,z po-
zycji zewnetrznej”"’. Zgodnie z takim rozumieniem,
ktérego J.-H. Herchenréder nie podziela, zawarcie
umoéw, ktére przedmiotowo podpadalyby pod za-
kres tzw. uméw mieszanych (tzw. mixed agreements,
gemischte Abkommen), a zatem wymagaly uczestni-
ctwa takze panstw cztonkowskich (w tym - zgodnie
z ich wymogami konstytucyjnymi - zatwierdzenia
w trybie referendum), moze w stosunku do panstwa
cztonkowskiego wychodzgcego z UE nastgpi¢ w trybie
szczegblnym - ,ustgpieniowym”, tj. wymagajacym
zatwierdzenia przez Parlament Europejski oraz Rade

15 A. Lazowski, Withdrawal from the European Union and
Alternatives to Membership, ,European Law Review” 2012,
nr 37(5), s. 528. Podobnie zdaje si¢ uwazac J. Barcz, Brexit...,
dz. cyt.,s. 13.

16 S. Wieduwilt, Article 50 TEU - The Legal Framework of
a Withdrawal from the European Union, ,,Zeitschrift fur
Europarechtliche Studien” 2015, nr 2, s. 179.

17 W tym kierunku A. Radwan, H.-B. Schifer, Jein - eine
fehlende Variante bei dem Brexit-Referendum, VerfBlog
(17 sierpnia 2016), http://verfassungsblog.de/jein-eine

-fehlende-variante-bei-dem-brexit-referendum.
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Europejska dzialajaca stosowna, kumulatywnie kwali-
fikowana'® wiekszoscia gtoséw (art. 238(3)(b) TFUE*®
w zw. z art. 50 ust. 2 TUE), a nie w trybie wlasciwym
dla zawierania uméw mieszanych, tj. w ramach kompe-
tencji dzielonych Unii i pafistw czlonkowskich (shared
competences). Niewatpliwie jednak zawarcie umowy
regulujacej przyszle stosunki handlowe Wielkiej Bryta-
nii z UE w trybie umowy ustgpieniowej przyjetej zgod-
nie z wymogami art. 238(3)(b) TFUE w zw. z art. 50
ust. 2 TUE, a zatem nie jako umowa mieszana, natrafi
na przeszkody natury politycznej i faktycznej - jest
bowiem wysoce nieprawdopodobne, aby umowa taka
zostala wynegocjowana w okresie zaledwie dwoch lat
przewidzianych przez art. 50 ust. 3 TUE. Konieczne
byloby przedluzenie terminu dwuletniego, a zatem
oddalenie skuteczno$ci sunset clause, to za§ wymaga
jednomy$lnosci w Radzie Europejskiej (art. 50 ust. 3
in fine TUE). W przeciwnym wypadku po zawarciu
umowy ustgpieniowej w trybie art. 238(3)(b) TFUE
w zw. z art. 50 ust. 2 TUE potrzebne bedzie zawarcie
umowy handlowej z Wielkg Brytania jako wéwczas
juz panstwem trzecim — wtedy umowa taka bedzie
zapewne wchodzi¢ w zakres kompetencji mieszanej.

Astrid Epiney, poszukujac odniesien dla przysztego
ulozenia stosunkéw migdzy Unig Europejska a Wiel-
ka Brytania, omawia histori¢ i dynamike integracji
gospodarczej Szwajcarii ze wspélnym rynkiem (Die
Beziehungen Schweiz — EU als Modell fiir die Gestaltung
des Verhiltnisses GrofSbritanniens zur EU?, s. 77-98).
Model szwajcarski jest zaliczany do kategorii integracji
sektorowej (podobnie jak model kanadyjski - CETA,
czy model potudniowokoreanski®'). W przypadku
Szwajcarii oznacza to przyjecie pakietow dwustron-
nych uméw miedzynarodowych regulujacych wybrane
obszary gospodarcze, w ktérych strony zapewniaja so-
bie wzajemnie dostep do rynku. Autorka przypomina
o negatywnym wyniku szwajcarskiego referendum
europejskiego z dnia 6 grudnia 1992 r. (s. 78), ktdre

18 72% panstw cztonkowskich, reprezentujacych co najmniej
65% ludnosci.

19 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej.

20 Comprehensive Economic and Trade Agreement.

21 Umowa o wolnym handlu miedzy Unig Europejska i jej pan-
stwami czlonkowskimi, z jednej strony, a Republikg Korei,
z drugiej strony, Dz.Urz. UE, L 1272 14.5.2011 r.,s. 1in.
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jednak - inaczej niz brytyjskie — dotyczyto przysta-
pienia, a nie ustapienia ze Wspolnoty. A. Epiney opi-
suje zakres i mechanike dzialania poszczegélnych
generacji szwajcarsko-unijnych uméw bilateralnych,
wskazujac przy tym, ze obejmuja one m.in. swobode
przepltywu pracownikéw (s. 89-90), ktora byla prze-
ciez waznym elementem kampanii Leave w Wielkiej
Brytanii*®>. Autorka opisuje takze mechanizmy do-
stosowawcze, majace na celu uwzglednienie w tresci
umow bilateralnych nastepczych zmian zachodzacych
w prawie unijnym (s. 83-87). Istotne z punktu widze-
nia kluczowego pytania o to, na ile model szwajcarski
moze stanowi¢ punkt odniesienia dla ksztaltowania
przysztych relacji EU-UK, sg wskazania autorki, ze
w miare uptywu czasu Unia Europejska ogranicza
swoja sklonnos¢ do integracji przy wykorzystaniu
sektorowych uméw bilateralnych, uzalezniajac goto-
wos¢ do ich zawarcia od przyjecia instytucjonalnych
ram, w tym rozwiazan dotyczacych rozstrzygania spo-
réw, a takze od automatycznego przejmowania zmian
w prawie unijnym do tre$ci uméw dwustronnych oraz
zapewnienia jednolitego rozumienia poje¢¢, tj. de fac-
to czerpania przez umowy dwustronne z dorobku
prawnego rozwijanego w praktyce wewnatrzunijnej
(s. 90). Dobitne jest stwierdzenie A. Epiney, ze umowy
pierwszej generacji (pakiet z 1999 r.) dzi$ prawdopo-
dobnie nie zostalyby zaakceptowane przez Bruksele
(s. 93). Swoje rozwazania autorka pointuje sceptyczna
refleksjg na temat zdatnosci modelu szwajcarskiego,
czy wrecz w ogole kompleksowego modelu bilate-
ralnego, jako wzorca dla uksztaltowania przyszlych
relacji migdzy Unig Europejska a Wielka Brytaniag®’.
Wskazuje przy tym, ze dla zapewnienia dostepu do

22 Szczegbélowo na ten temat zob. M. Kutakowska, Kwestia
migracji w kampanii referendalnej dotyczgcej brytyjskiego
czlonkostwa w Unii Europejskiej, ,,Politeja” 2017, nr 1(46),
s.45in.

23 Nota bene oprocz politycznych barier dla przyjecia takiego
modelu wskaza¢ nalezy na bariery prawno-ekonomiczne —
model szwajcarski bytby prawdopodobnie niewystarczajacy
dla Wielkiej Brytanii z powodu braku zapewnienia wystar-
czajacego dostepu do europejskiego rynku finansowego, co
jest kluczowym aspektem dla londynskiego City; zob. szerzej
J. Armour, Brexit and Financial Services (5 stycznia 2017),
www.ssrn.com/abstract=2892679, s. 12-13; J. Armour, Bre-

xit to the European Economic Area: What Would it Mean?,



rynku wewnetrznego istnieje inne, skrojone na mia-
re rozwigzanie: jest nim uczestnictwo w Europejskim
Obszarze Gospodarczym (s. 97), czyli tzw. model
norweski. Te point¢ mozna skontrowac szeregiem
argumentow przemawiajgcych przeciwko modelowi
EOG, moze nawet nie tyle ze strony UE, ile ze strony
samej Wielkiej Brytanii, poniewaz model norweski
nie dos¢, ze wigze sie z konieczno$cig ptacenia rela-
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Na koncu uwag do tej czesci ksigzki wypada od-
notowa¢ brak analogicznych do ,,szwajcarskiego”
rozdzialéw traktujacych o innych modelach integra-
cji gospodarczej, gléwnie norweskim (EFTA/EOG)
i kanadyjskim (CETA), czy nawet WTO, stanowig-
cym domyslny rezim nowych relacji handlowych Unii
z Wielka Brytania w przypadku ,,twardego” Brexitu.
W kilku miejscach znajduja si¢ wprawdzie odwotania

Model norweski wiaze sie z placeniem

skladek za dostep do wspdlnego rynku,

podlegloscia jurysdykcji sadu EFTA i akceptacja

dla podstawowych swobod traktatowych,

w tym swobody przeplywu oséb - a wszystkie

te punkty stanowily red lines kampanii Leave.

tywnie — w poréwnaniu z modelem szwajcarskim -
wysokich skladek za dostep do wspdlnego rynku, nie
dos¢, ze taczy sie z podlegtoscia jurysdykeji sadu EFTA
(ktdry z kolei dziala w harmonii z TSUE), to jeszcze
zaklada akceptacje dla podstawowych swobdd trakta-
towych, w tym swobody przeptywu osob — a wszystkie
te aspekty byly eksploatowane w kampanii Leave i sa
postrzegane przez brytyjski rzad jako polityczne red
lines**. Osobna kwestia jest gotowos¢ samej EFTA do
przyjecia Wielkiej Brytanii — ktdra juz w przeszlosci
byla przeciez cztonkiem EFTA, a ktdrej przystapie-
nie zakldcitoby powaznie réwnowage sit w obecnej,
okrojonej Strefie. Komentarz do rozdziatu autorstwa
A. Epiney trzeba zakonczy¢ krytyczna obserwacja,
ze angielskie i francuskie streszczenia (s. 97-98) nie
oddajg nalezycie wymowy artykutu, a w kluczowych
aspektach sg z nig sprzeczne.

Oxford Business Law Blog (OBLB) (19 lipca 2016), www.
bit.ly/2vPZBIn.

24 Zob. C. Fuest, Brexit: Economic Issues, OBLB (3 kwietnia
2017), www.bit.ly/2nzRQIP.

do tych modeli, a nawet ich skrétowe prezentacje (np.
s. 252-255), niemniej jednak ani usytuowanie tych
fragmentow, ani stopien ich szczegdélowosci nie sa
w pelni satysfakcjonujace.

4. Konsekwencje Brexitu w obszarze prawa
prywatnego i gospodarczego

Druga czgé¢ opracowania, zatytulowana Nastepstwa
dla prawa prywatnego i gospodarczego, obejmuje dzie-
wiec rozdziatow, ktére odnoszg si¢ do wybranych galezi
badz probleméw prawa prywatnego i gospodarczego,
prawa podatkowego, a takze europejskiego postepo-
wania cywilnego i prawa kolizyjnego.

a. Mozliwos¢ dostosowania tresci bgdZ zniesienia
zobowigzati umownych (rebus sic stantibus)

David Paulus (Der ,,Brexit” als Stérung der ,,politi-
schen” Geschiftsgrundlage?, s. 101-127) bada wplyw
Brexitu na zobowigzania umowne pod katem mozliwo-
$ciich zniesienia badz dostosowania treéci do istotnie
zmienionych okolicznosci lezacych u podstaw czyn-
noéci prawnej, czego strony nie braly pod uwage przy
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zawieraniu umowy (niem. Wegfall der Geschiftsgrund-
lage, Yac. rebus sic stantibus). Podkreslenia wymaga,
ze wplyw zmian na trwalos¢ stosunku obligacyjnego
nie stanowi materii prawa europejskiego. To ,element
europejskoprawny” jest okolicznoscig podlegajaca
zmianie, a wplyw tej zmiany na stosunek zobowig-
zaniowy musi by¢ oceniany w ramach narodowych
porzadkoéw prawa kontraktéw. D. Paulus dokonuje
takiej analizy z punktu widzenia prawa niemieckiego
(s. 112-119) i angielskiego (s. 119-120). W konkluzji
przekonujaco dopuszcza przy tym mozliwos¢ uwzgled-
nienia Brexitu jako nadzwyczajnej okoliczno$ci, ze
wskazaniem, Ze zar6wno sama dopuszczalno$¢, jak
i zakres uwzglednienia bedg zalezaly od ostatecznego
ksztaltu przysztych relacji Wielkiej Brytanii z Unia
Europejska w danym, zwigzanym ze sporng sprawg
obszarze (s. 125). Zasadny jest takze poglad autora,
ze ustawowe mechanizmy rebus sic stantibus nie po-
winny by¢ traktowane jako remedium wobec zmian
kurséw walut, bedacych nastepstwem brytyjskiego
referendum (s. 123).

b. Prawo spotek

Sascha Stiegler omawia wplyw Brexitu na prawo
spotek (Der EU-Austritt Grofbritanniens aus gesell-
schaftsrechtlicher Sicht, s. 129-152). W pierwszym
rzedzie analizuje sytuacje prawna brytyjskich spotek
tzw. pseudozagranicznych®® w UE, gtéwnie skupiajac
sie na stanowisku doktryny i judykatury niemieckiej
w kwestiach kolizyjnego prawa spolek (s. 130-138).
Rozwazania te maja jednak znaczenie dla wszystkich
panstw, ktore stosujg tzw. teorie siedziby rzeczywi-
stej (niem. Sitztheorie). Zwraca przy tym uwage na
niebezpieczenstwo nieuznania podmiotowosci tych

25 Spotki zarejestrowane w Wielkiej Brytanii, ale prowadzace
swoja dzialalno$¢ wylgcznie w innym panstwie czlonkowskim
(tzw. mailbox companies) - fala inkorporacji takich spotek
byla nastepstwem liberalnego orzecznictwa TSUE w sprawach
Centros (C-212/97), Uberseering (C-208/00) i Inspire Art
(C-167/01) - szerzej na ten temat, wraz z bogatymi danymi
empirycznymi - zob. M. Becht, C. Mayer, H.F. Wagner, Where
Do Firms Incorporate? Deregulation and the Cost of Entry,
»Journal of Corporate Finance” 2008, vol. 14, nr 3; U. Korn-
blum, Bundesweite Rechtstatsachen zum Unternehmens- und
Gesellschaftsrecht (Stand 1. 1. 2015), GmbH-Rundschau 2015,
s. 695.
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spotek jako zagranicznych spétek kapitatowych (Itd.)
i zakwalifikowania ich przez sady niemieckie jako
krajowe spotki osobowe, ze wszystkimi tego konse-
kwencjami w zakresie zwlaszcza rezimu odpowie-
dzialnosci. Takiej kwalifikacji stoi obecnie na drodze
orzecznictwo TSUE zapadle na gruncie traktatowej
swobody przedsigbiorczosci*’. W dalszym toku autor
omawia problem powstania ,,prézni normatywne;j”
dla brytyjskich spotek dzialajacych w formie prawnej
Societas Europaea (s. 138-141). S. Stiegler zastanawia
sie takze nad procesem ,rozchodzenia si¢” prawa bry-
tyjskiego z prawem unijnym (,deharmonizacja”) na
skutek zaprzestania obowigzywania dyrektyw unijnych
z obszaru prawa spotek (s. 141-143). Ten wplyw moze
okaza¢ si¢ nawet dalej idacy, niz dostrzega to autor,
a to wobec przygotowywanych obecnie w Komisji Eu-
ropejskiej nowych dyrektyw, w tym pakietu dyrektyw
mobilnosciowych oraz dyrektywy pos$wieconej digi-
talizacji’’, dla ktérych to dyrektyw — w razie ich (do$¢
prawdopodobnego) przyjecia - beda zapewne przewi-
dziane terminy implementacyjne wykraczajace poza
horyzont czlonkostwa Wielkiej Brytanii w UE. Jest
to przy tym o tyle ironiczne, ze wewnetrzne projekty
tych dyrektyw zostaty przygotowane przez miedzy-
narodowy zesp6l ekspertéw (ICLEG), wérdd ktérych
istotna role odegrali eksperci brytyjscy®®.

¢. Instytucje finansowe i prawo rynku finansowego

Dérte Poelzig i Max Barnreuther badaja wplyw
Brexitu na prawo rynku finansowego (Die finanz-
marktrechtlichen Konsequenzen des ,,Brexit”, s. 153—
176). Prawo rynku finansowego nalezy do najsilniej
zharmonizowanych (a obecnie wrecz ujednoliconych)
obszaréw prawa. Co wiecej, wplyw rozwigzan brytyj-
skich na uregulowania unijne jest znaczacy, a w nie-
ktérych obszarach wrecz dominujacy. Jest zatem pew-
nego rodzaju ironia, ze Wielka Brytania znalazla si¢
wobec perspektywy opuszczenia jednolitego rynku
finansowego UE - rynku, ktory przez lata wspottwo-

26 Zwtaszcza wyrok w sprawie Uberseering (C-208/00).

27 Zob. protokoly spotkan tzw. Informal Company Law Expert
Group (ICLEG) dostepne na www.bit.ly/2hW1YX8, w sekcji
»Informacje dodatkowe”.

28 Zob. sktad Grupy ICLEG dostepny na: www.bit.ly/2hWI1YX8,

w sekeji ,,Czlonkowie”.



rzyla i na ktérego ksztalcie odcisneta niezaprzeczalne
pietno. Trzeba nadto odnotowa¢, ze Londyn stanowi
swego rodzaju hub dla migedzynarodowych instytucji
finansowych i ,brame”, przez ktéra uzyskuja oni do-
step do klientéw i kontrahentow na terenie calej Unii
Europejskiej. Jest to mozliwe dzigki jednolitej licencji
bankowej oraz tzw. zasadzie paszportowania®’. Utrata
europejskiego paszportu utrudni funkcjonowanie albo
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trzecich na zasadzie uznawania ekwiwalencji*". Tryb
ten nie jest jednak pelnowartosciowym substytutem
zasady paszportowania®”. D. Poelzig i M. Barnreuther
wskazujg zatem, ze wobec odpadnigcia europejskiego
paszportu i niewystarczajacych praw oferowanych
przez rezim ekwiwalentnosci, osiadfe w Londynie
instytucje finansowe beda w wielu przypadkach mu-
sialy zaktada¢ spétki corki badz tworzy¢ oddziaty

Utrata tzw. europejskiego paszportu utrudni

funkcjonowanie albo wrecz podwazy podstawe

egzystencji wielu instytucji finansowych

operujacych transgranicznie z Londynu.

wrecz podwazy podstawe egzystencji wielu instytucji
finansowych operujacych transgranicznie z Londynu®.
Dla Wielkiej Brytanii jedna z kluczowych wartosci,
ktére lezg na szali unijno-brytyjskich negocjacji, jest
przysztos¢ londynskiego City jako europejskiego cen-
trum finansowego. D. Poelzig i M. Birnreuther ana-
lizuja w tym kontekscie rézne warianty przysztych
relacji EU-UK, za podstawe swoich rozwazan o wpty-
wie Brexitu na prawo rynku finansowego biorg jednak
model wyjscia ,,twardego” (hard Brexit, total exit-Op-
tion, czyli New Yorker Modell). Poniewaz architekture
europejskiego rynku finansowego tworza w gtéwnej
mierze akty prawa wtdrnego, gtéwnie rozporzadze-
nia, ich odpadniecie wytworzy dla Wielkiej Brytanii
luke prawna, ktora bedzie musiata zosta¢ wypelniona
legislacjg krajowa. Prawo krajowe nie moze jednak
jednostronnie przyzna¢ brytyjskim instytucjom fi-
nansowym europejskiego paszportu. Beda one musiaty
starac si¢ o dostep w trybie dostepu instytucji panstw

29 Szerzej na ten temat zob. M. Lehmann, D. Zetzsche, Brexit
and the Consequences for Commercial and Financial Rela-
tions between the EU and the UK, Oxford Business Law Blog
(20 wrze$nia 2016), www.ssrn.com/abstract=2841333,s. 21 in.

30 Zob. H.-B. Schifer, A. Radwan, Brexit Poker - Wer hat..., dz.
cyt., s. 765.

w jednym z panstw pozostajacych w Unii i wypelni¢
przy tym obowiazujace w danym kraju wymogi do-
puszczeniowe (licencyjne).

d. Prawo podatkowe

Ekkehart Reimer zajmuje si¢ przyszloscia europej-
skiego prawa podatkowego po ustgpieniu Wielkiej
Brytanii z UE (Nachdem Brexit: Die Zukunft der eu-
ropdischen Steuerrechtsordnungen, s. 177-210). Prawo
podatkowe zostato dotad jedynie fragmentarycznie
zharmonizowane w UE, dlatego tez prawnopodatko-
we konsekwencje Brexitu nie wystapig we wszystkich
jego obszarach. Zagadnienia unikania podwdjnego
opodatkowania sa z kolei przedmiotem umow praw-
nomig¢dzynarodowych, na ktérych obowigzywanie
Brexit nie bedzie miat wptywu. E. Reimer wskazuje
natomiast zasadnie na mozliwos¢ wystapienia konku-
rencji podatkowej, oraz szerzej — konkurencji w zakre-
sie parafiskalnej polityki publicznej, ktorej narzedziem
moze okaza¢ sie pomoc publiczna, co z kolei stanowi
materi¢ prawa unijnego (s. 188-189). Autor omawia

31 Zob.]. Armour, Brexit and Financial Services, dz. cyt., s. 10-18.
32 Tamze, s. 18-19; bardziej optymistycznie W.-G. Ringe, The
Irrelevance of Brexit for the European Financial Market,

(23 stycznia 2017), www.ssrn.com/abstract=2902715, s. 10.

2017 | FORUM PRAWNICZE 101



ARTYKUL RECENZYIJNY

takze mozliwe przyszte utrudnienia w zakresie wspot-
pracy krajowych organéw podatkowych (s. 205-206).

e. Swobodny przeplyw pracownikéw
i dostep do rynku pracy

Hannes Rathke podejmuje temat swobodnego prze-
plywu pracownikow w kontekscie Brexitu (Brexit und
die Arbeitnehmerfreiziigigkeit, s. 211-229). Temat ten
jest szczegolnie istotny z perspektywy Polski — Polacy
sa bowiem najliczniejsza grupa migrantéw zarobko-
wych z UE*. Na wstepie autor stusznie zwraca uwage,
ze migracja stanowita jeden z przewodnich tematéw
kampanii referendalnej zwolennikéw wyjscia Wielkiej
Brytanii z UE (s. 211). Z tego powodu wprowadzenie
ograniczen w dostepie do brytyjskiego rynku pracy
jest postrzegane przez Londyn jako jedna z red lines
w negocjacjach ustgpieniowych®*. H. Rathke pomija
jednak w swojej analizie obserwacje, Ze priorytetowe
usytuowanie zagadnienia migracji pracownikéw w bry-
tyjskiej dyskusji publicznej w przededniu referendum
europejskiego ujawnifo duzy stopien irracjonalnosci
wyborcow. W $wietle faktéw bowiem znaczacy na-
plyw migrantéw do Wielkiej Brytanii w dekadzie
poprzedzajacej referendum byt nie tyle nastepstwem
swobody przeplywu oséb, ile okolicznosci, ze mimo
uzgodnienia siedmioletniego okresu przejéciowego
dla pracownikéw z krajow objetych historycznym,
tzw. wschodnim rozszerzeniem UE (1 maja 2004 r.)*®
Wielka Brytania jednostronnie zrzekta si¢ obowiazy-
wania owych okreséw przejsciowych®®. Oznacza to,

33 Zob. K. Boronska-Hryniewicka, S. Pl6ciennik (red.), Relacje
Unia Europejska — Wielka Brytania po ewentualnym Brexicie,
Warszawa 2016, s. 55-56.

34 Zob. C. Fuest, Brexit..., dz. cyt.

35 Zob. A. Hénlein, Ubergangsregelungenbeim EU-Beitritt der
MOE-Staaten im Bereich der Arbeitnehmerfreiziigigkeit und
der sozialen Sicherheit, ,Europaische Zeitschrift fir Wirt-
schaftsrecht” 2001, nr 6, s. 165 i n.; R. Grzeszczak, Swoboda
przeplywu pracownikow i jej ograniczenia na przyktadzie
Polski i Niemiec (w:) D. Jaje$niak-Quast, L. Kiel, M. Klodnicki,
Swobodny przeptyw pracownikéw miedzy Polskg a Niemcami:
Préba bilansu z réznych perspektyw, Berlin 2014, s. 183 i n.

36 Zob. House of Lords - Select Committee on the European
Union, Session 2005-06, Fifty-Third Report, Chapter 3: The
Impact of the Last Enlargement, The movement of labour
(sec. 92-89), www.bit.ly/2fxCP1A.
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ze zrédlem obowiazywania rzeczonej swobody, ergo
skutku w postaci naptywu zagranicznych pracowni-
kow, gléwnie z Europy Srodkowo-Wschodniej, byta
suwerenna decyzja rzagdu Tony’ego Blaira, a nie po-
stanowienia Traktatow. H. Rathke stusznie wskazuje,
ze Traktaty nie zawieraja postanowien dotyczacych
sytuacji prawnej beneficjariuszy swobody w okresie
po jej odpadnieciu na skutek zaprzestania obowig-
zywania Traktatéw - inaczej, niz czynia to niektore
akty prawa miedzynarodowego, np. tzw. europejska
konwencja patentowa®” (s. 215-216). Z tego powodu
materia ta powinna zosta¢ uregulowana w umowie
ustgpieniowej*®. H. Rathke rozwaza m.in. do$¢ mato
prawdopodobny - jak si¢ wydaje — scenariusz wpro-
wadzenia przej$ciowych ograniczen w swobodzie
przeptywu pracownikéw, ktére by miaty sie rozpoczaé
jeszcze przed ustgpieniem Wielkiej Brytanii z UE - na
zasadzie odwroconej analogii do okresoéw przejscio-
wych poprzedzajacych akcesje (s. 218-219). Autor
dochodzi do stusznego wniosku, ze zachodzg prawne
problemy wprowadzenia takich okreséw przejscio-
wych. Te konkluzje nalezy uzupelni¢ o watpliwosci
natury politycznej, przynajmniej jesli chodzi o okres
dwoch lat od notyfikacji w trybie art. 50 ust 2 TUE,
czyli czas, po uptywie ktérego Traktaty przestang
obowiazywaé w stosunku do panstwa czlonkowskiego.
Okres ten moze zosta¢ przediuzony za jednomyslna
zgoda Rady Europejskiej (art. 50 ust. 3 TUE). Na czas
takiego ewentualnego przedluzenia do pomyslenia by-
tyby pewne przej$ciowe rozwiazania ,,antycypujace”
finalny ksztalt uzgodnien. Bardziej prawdopodobne
wydaje sie jednak - inaczej, niz sugeruje autor - ze
okresy przejsciowe beda zmierzaly do wydluzenia
okresu obowiazywania status quo badz regul don
zblizonych, a nie skrdcenia tego okresu. H. Rathke
szczegotowo analizuje nastepnie rézne modele przy-
sztych relacji EU-UK w aspekcie dostepu do rynku
pracy (s. 220-227), dochodzac do konkluzji, ze zaden
ze znanych modeli (norweski, szwajcarski, turecki,

37 Konwencja o udzielaniu patentéw europejskich z 1973 r.
(Dz.U. 22004 r. nr 79, poz. 737).

38 Zob.].-H. Herchenroder, Brexit: Rechtliche Unwdigbarkeiten
zwischen Volker- und Europarecht (w:) M. Kramme, Ch. Bal-
dus, M. Schmidt-Kessel (red.), Brexit und die juristischen
Folgen, Baden-Baden 2017, s. 72.



WTO) nie wydaje sie adekwatny (s. 227-228). Stusznie
identyfikuje przy tym podstawowy dylemat: z jednej
strony polityczng trudnos¢ w przyjeciu jakiegokolwiek
modelu, ktory zachowywatby otwarto$¢ brytyjskiego
rynku pracy (problem red lines wynikajacych z po-
stulatow kampanii Leave), z drugiej zas zamkniecie
rynku przy jednoczesnym zachowaniu niektérych
innych swobdd (problem selektywnosci — niem. Rosi-
nenpicken). H. Rathke wskazuje przy tym zasadnie, ze
swoboda przeplywu pracownikéw nie stanowi credo
politycznego projektu, ale condicio urzeczywistnienia
rynku bez granic wewnetrznych (s. 228). Dlatego tez
nie jest mozliwe rozpatrywanie poszczegdlnych ele-
ment6w tego rynku oddzielnie. Migracja ekonomiczna
jest jednym ze sposobéw niwelowania nieréwnosci na
rynku. Jest to tym istotniejsze, ze Unia Monetarna
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skiej bedzie musiato podlega¢ zasadzie wzajemnosci,
ktorej istotnym elementem bedzie zagwarantowanie
obywatelom UE-27 dostepu do brytyjskiego rynku
pracy (s. 228-229).

f. Prawo konkurencji

Matthias Wendland podejmuje probe oszacowania
wplywu Brexitu na europejskie prawo konkurencji
(Die Auswirkungen des Brexit auf das Europdische
Wettbewerbsrecht, s. 231-259). Wskazuje przy tym,
ze brytyjska praktyka i doktryna prawa konkurencji
miaty istotny wplyw na uksztaltowanie prawa euro-
pejskiego w tej materii (s. 231-232, 243). Dalej autor
prezentuje interesujacy rys prawnych, ekonomicz-
nych i politycznych uwarunkowan negocjacji usta-
pieniowych w ogélnoséci - materie wlasciwag raczej do

Wieloletnie negocjacje wczesniejszych umow

0 wolnym handlu nie napawaja optymizmem, jesli

zwazyc, ze art. 50 TUE przewiduje okres dwdch lat,

po ktorego uplywie moze nastapic twardy Brexit.

i Walutowa doprowadzita do wyeliminowania inne-
go waznego elementu adaptacyjnego: samodzielnej
polityki monetarnej oraz dostosowywania si¢ kurséw
wymiany walut (co jednak nie dotyczy panstw spoza
strefy Euro, w tym Wielkiej Brytanii, podobnie zreszta
jak Polski). Warto tez wskazad, ze zjawisko bezrobocia
w UE ma w pewnej mierze charakter strukturalny,
pochodny wobec niektérych polityk czy projektow
europejskich (zwlaszcza wspélnej waluty i polityki
monetarnej), wobec czego swoboda przeptywu pra-
cownikoéw stanowi jeden z nielicznych rynkowych
mechanizméw mitygowania tego zjawiska®. Dlatego
stuszna jest konkluzja, do jakiej dochodzi H. Rathke:
ewentualne przyszte porozumienie dajace Wielkiej
Brytanii dostep do rynku wewnetrznego Unii Europej-

39 Zob. A. Radwan, Bezrobotni - krajowi czy unijni?, ,Rzecz-

pospolita” z 5 lutego 2014 r., 5. I8.

umieszczenia w czesci I ksigzki, a w pewnym zakresie
rowniez w czeéci IT1. Niemniej jednak rozwazania te sa
bardzo warto$ciowe i w kilku miejscach uzupetniaja
tre$ci wymienionych czesci o pominiete tam aspekty,
jak chociazby o poréwnawczg analize dtugotrwatosci
wezesniejszych negocjacji UE z krajami trzecimi, z kto-
rymi Unia zawarta badz wypracowata (oczekujace na
ratyfikacje) roznego rodzaju uktady o wolnym han-
dlu (s. 235-236). Doswiadczenia te muszg by¢ wziete
pod uwage przy prognozowaniu dynamiki negocjacji
Brukseli z Londynem. M. Wendland, powolujac si¢ na
brytyjskich komentatoréw, wskazuje na perspektywe
nawet 10-letnich negocjacji (s. 236), co kontrastuje
z przewidziang w art. 50 ust. 3 TUE dwuletnig sunset
clause. Dalej przechodzi do zagadnien prawa konku-
rencji, rozwazajac wyczerpujaco wplyw nan Brexitu
w wariancie ,,twardym” (hard Brexit) (s. 241-251),
nastepnie zas, bardziej skrétowo, przeglada pod tym
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katem inne warianty wyjscia Wielkiej Brytanii z Unii,
tj. model norweski, szwajcarski, kanadyjski, turecki,
czy tez w koncu zgodny z regutami WTO (ktory w rze-
czy samej jest wariantem hard Brexit) (s. 251-255).
Autor wskazuje na bardzo wysoki obecnie stopien
europeizacji brytyjskiego prawa konkurencji i kon-
wergencji w zakresie jego stosowania (s. 241-242).
Stan ten nie ustgpi automatycznie z chwilg dojscia do
skutku Brexitu w zakresie objetym harmonizacjg za
pomocg dyrektyw, ale nalezy oczekiwa¢ stopniowo
zachodzacej dywergencji na skutek braku zwigzania
sadow brytyjskich i brytyjskiego organu nadzorczego
(Competition and Markets Authority - CMA) orze-
czeniami TSUE. Szybciej dojdzie do ,,rozszczepienia
si¢” reziméw prawnych w obszarze obowigzywania
rozporzadzen, ktore z momentem ustgpienia Wiel-
kiej Brytanii z Unii przestang obowigzywac (s. 242).
Z drugiej strony oslabienie niebagatelnego dotychczas
wplywu brytyjskiej mysli na rozwéj europejskiego
prawa konkurencji - wptywu o wektorze liberalnym -
moze prowadzi¢ do przesunigcia akcentéw w prawie
unijnym i jego stopniowego zwrotu w strone wiek-
szego protekcjonizmu (s. 244). M. Wendland anali-
zuje wplyw Brexitu na regulacje dotyczace praktyk
i porozumien ograniczajacych konkurencje (prawo
kartelowe - s. 246-248), na prawo pomocy publicznej
(s.249) i na prawo zamoéwien publicznych (s. 249-251).
Osobne uwagi po$wigca autor zagadnieniom proce-
duralnym (s. 251). Konkluduje jednak, Ze mimo iz
wplyw Brexitu na prawo brytyjskie i na prawo unijne
moze okazac¢ si¢ niepomijalny, to jednak - z punktu
widzenia przedsigbiorstw — wynikajace stad ryzyka
czy utrudnienia pozostang nadal ,ogarnialne” (iiber-
schaubar) i ,zarzadzalne” (beherrschbar) i nalezy ocze-
kiwa¢ dalszego funkcjonowania korporacji wedtug
zasady business as usual. Optymistyczna jest finalna
konkluzja M. Wendlanda takze dla samego rozwoju
prawa konkurencji po Brexicie - zdaniem autora prawo
unijne i krajowe pozostaje obecnie na tyle splecione,
ze rozej$cie sie w przyszlosci obu reziméw prawnych
nie byloby mozliwe bez obopdlnych szkdd, a to nie
lezaloby w interesie Zadnej ze stron (s. 256).

Prawu konkurencji jest poswiecony takze kolejny
rozdzial (Refragmentierung des europdischen Kartell-
rechts? Dimensionen eines moglichen EU-Austritts,
s. 261-278), opracowany przez Romana Guskiego.
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Autor ten otwiera swoje rozwazania wywodem na
temat filozoficznych, politycznych i socjologicznych
uwarunkowan rozwoju unijnego prawa konkurencji
(s. 261-265). Nastepnie bada koncepcyjne konwer-
gencje brytyjskiego i unijnego prawa konkurencji
(s.266-269) oraz oczekiwane przesuniecia w tej mie-
rze, do ktérych moze doj$¢ w nastepstwie Brexitu
(s. 269-275). Osobno zajmuje sie R. Guski wplywem
Brexitu na zagadnienia proceduralne egzekwowania
prawa konkurencji, w tym na wspolprace urzedow
ds. ochrony konkurencji (KE i CMA*°) (s. 275-277).
W konkluzjach podziela optymizm M. Wendlanda,
przewidujac, Ze nie powinno dojs¢ do ,.tektonicznych
przesunie¢” w zakresie fundamentalnych koncepcji
regulowania konkurencyjnego rynku. Wieksze trud-
nosci moga natomiast zaistnie¢ w obszarze wspotpracy
instytucjonalnej organéw powotanych do zapewnie-
nia ochrony konkurencji i konsumentéw (s. 277-278).

g Umowy o dostarczanie tresci cyfrowych

Rafal Manko i Piotr Tereszkiewicz podejmuja te-
mat tresci cyfrowych wedtug uregulowan brytyjskich
z 2015 r. (Digitale Inhalte nach britischem Consumer
Rights Act 2015 unter dem Eindruck des Brexit, s. 279
295). Zagadnienie to, niezwykle interesujace i aktual-
ne, wykazuje jednak, przynajmniej w obecnym stanie
rozwoju europejskiej legislacji (etap projektowy*!),
bardzo ograniczony zwigzek z tytulowa dla recen-
zowanej ksigzki problematyka Brexitu. Potwierdza
to zreszta tres¢ i struktura opracowania R. Manko
i P. Tereszkiewicza, w ktorym jedynie marginalnie
odnoszg sie oni do problematyki ustgpienia Wielkiej
Brytanii z UE. Niewatpliwie warto$ciowe jest nato-
miast pordwnawcze przedstawienie regulacji brytyj-
skich zawartych w Consumer Rights Act 2015 (CRA
2015) oraz projektu europejskiej dyrektywy w spra-
wie niektorych aspektéw umoéw o dostarczanie tresci
cyfrowych, ktéra to materia wypelnia lacznie niemal
calo$¢ rozwazan autoréw. R. Manko i P. Tereszkiewicz
formutujg zalecenie, aby Brexit nie zostal wykorzystany
jako pretekst do tego, by zrezygnowa¢ z implementacji

40 Urzad ds. Konkurencji i Rynkéw (Wielka Brytania).

41 Wniosek - Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie niektorych aspektow umoéw o dostarczanie tredci
cyfrowych [COM(2015) 634 final - 2015/0287 (COD)].



do przysztej unijnej dyrektywy niektérych przeko-
nujacych rozwigzan przyjetych w CRA 2015 (s. 294).

h. Miedzynarodowe postgpowanie cywilne
i jednolite prawo kolizyjne

Johannes Ungerer podejmuje bardzo istotny prob-
lem wplywu ustapienia Wielkiej Brytanii z Unii Eu-
ropejskiej na miedzynarodowe postepowanie cywilne
oraz prawo kolizyjne (Brexit von Briissel und den an-
deren IZVR-/IPR-Verordnungen zum Internationalen
Zivilverfahrens- und Privatrecht, s. 297-320). Dorobek
wspdlnotowy w obszarze miedzynarodowego poste-
powania cywilnego (w tym takze w jego specyficznych
obszarach, np. prawie upadtosciowym) oraz prawa
prywatnego miedzynarodowego jest znaczacy i wy-
wiera istotny wplyw na dochodzenie roszczen oraz
sagdowe rozstrzyganie, m.in. o sprawach osobistych
i majatkowych w obrebie UE. Z tego powodu euro-
peizacja tego obszaru stuzy par excellence elimina-
¢ji trudnosci i ograniczen zwigzanych z sytuacjami
transgranicznymi. Inaczej jednak niz w przypadku
wielu innych obszaréw, ktére w pewnym momencie
staly si¢ przedmiotem planowanej ,,odgérnie” har-
monizacji badz unifikacji, dorobek unijny w obszarze
miedzynarodowego postepowania cywilnego oraz
prawa kolizyjnego bazuje w bardzo duzym stopniu na
wezesniejszym ,oddolnym” dorobku prawnomiedzy-
narodowym w postaci konwencji miedzynarodowych
(por. Konwencja Brukselska*?, Konwencja Rzymska*?).
Konwencje te nie ograniczaly si¢ zresztg do panstw
czlonkowskich éwczesnej Europejskiej Wspdlnoty
Gospodarczej, ale obejmowaly takze panstwa trzecie
(por. Konwencja Luganiska**). Dalszy bieg wypadkéow
objal zastapienie wielu sposrdd przyjetych wezesniej
konwencji - przynajmniej w stosunku do panstw
cztonkowskich UE - rozporzadzeniami unijnymi,

42 Konwengja o jurysdykcji i wykonywaniu orzeczen sadowych
w sprawach cywilnych i handlowych, podpisana w Brukseli
dnia 27 wrzeénia 1968 r. (tekst jednolity - Dz.Urz. UE C 27
226.1.1998, 5. 1).

43 Konwencja o prawie wlasciwym dla zobowigzan umownych,
otwarta do podpisu w Rzymie dnia 19 czerwca 1980 r. (tekst
jednolity - Dz.Urz. UE, C 169 2 8.7.2005 r., 5. 10 i n.).

44 Konwencja o jurysdykcji i wykonywaniu orzeczen sagdowych
w sprawach cywilnych i handlowych, sporzadzona w Lugano
dnia 16 wrzeénia 1988 r. (Dz.U. z dnia 18 lutego 2000 r.).
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o tresci w duzej mierze zbieznej z trescig konwencji,
ktdre zostaty przez rozporzadzenia zastapione. Przed
przej$ciem do bardziej szczegélowych rozwazan na-
lezy przypomnie¢, ze Wielka Brytania skorzystata
z klauzuli opt-out w odniesieniu do tytutu V czesci
trzeciej TFUE (przestrzen wolnosci, bezpieczenstwa
i sprawiedliwosci) zgodnie z protokotami nr 21 i 22
Traktatu z Lizbony, w zwigzku z czym integracja
w omawianym obszarze nie jest ani automatyczna,
ani zupelna, cho¢ do najwazniejszych aktéw praw-
nych z obszaru migdzynarodowego postgpowania
cywilnego i prawa kolizyjnego Wielka Brytania przy-
stapila (opt-in). Ustapienie Wielkiej Brytanii zastanie
proces tworzenia ram kolizyjnych i jurysdykcyjnych
»hieprzygotowanym” do secesji. J. Ungerer poka-
zuje zréznicowang sytuacje — mozliwosci badz jej
braku - ,powrotu” (niem. Riickfall) Wielkiej Bryta-
nii do bycia strong poszczegdlnych konwencji, kto-
re z czasem zostaly zastapione unijnymi rozporza-
dzeniami (s. 298-303). Przykladowo trafnie zwraca
J. Ungerer uwagg, ze Wielka Brytania bedzie mogta
automatycznie powrdci¢ do Konwencji Brukselskiej,
ktorej zakres jest jednak ograniczony - bedzie mogt
regulowa¢ zagadnienia jurysdykcyjne i egzekucyjne
miedzy Wielkg Brytanig a jedynie czternastoma ,,sta-
rymi” panstwami UE spoérdd pobrexitowej UE-27.
Analogiczne relacje wobec ,,nowych” cztonkéw UE
regulowala — a wobec niektdérych panstw trzecich
(Islandia, Norwegia, Szwajcaria) nadal reguluje —
Konwencja Luganska, ktorej jednak pierwotna wersja
z 1988 r. zostala zastapiona nowa wersja z 2007 r., co
z czysto technicznych powodéw uniemozliwia Wiel-
kiej Brytanii automatyczny powr6t do Konwencji
Luganskiej. Tej bowiem konwencji, ktérej Wielka
Brytania byla strong (Lugano 1988), juz nie ma, do
tej za$, ktéra istnieje (Lugano 2007), Wielka Bryta-
nia nigdy nie przystapila, poniewaz byta w tym cza-
sie czlonkiem UE, Konwencje za$ ratyfikowala Unia,
a nie poszczegdlne panstwa cztonkowskie (s. 302).
J. Ungerer ukazuje w ten sposdb, jak z technicznych,
w gruncie rzeczy losowych, powoddw, powr6t (Riick-
fall) Wielkiej Brytanii do jednych konwencji bedzie
mozliwy, do innych za$ nie. Taka zréznicowana $ciez-
ka ewolucji europejskiego postepowania cywilnego,
ktérej nieoczekiwanym nastepstwem jest dywergencja
w zakresie ,,odzycia” konwencji wobec ustepujacego
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panstwa, bazowala - jak sie wydaje - na tym, ze per-
spektywa ustapienia panstwa czlonkowskiego z Unii
Europejskiej nie byta chyba przez nikogo powaznie
brana pod uwage. Skoro nawet autorom art. 50 TUE
regulujacego procedure opuszczenia Unii scenariusz
praktycznego zastosowania tego przepisu wydawat
sie nieprawdopodobny*?, o ilez bardziej zwolnieni
od brania pod uwage tego scenariusza mogli czuc si¢
projektanci rozwigzan w zakresie migdzynarodowego
postepowania cywilnego? Nastepnie analizuje J. Unge-
rer konsekwencje odpadniecia dalszych rozporzadzen
z zakresu postepowania cywilnego, przede wszystkim
rozporzadzenia Bruksela II bis*® (s. 307-309) oraz kil-
ku rozporzadzen uzupetniajacych i pomocniczych*’
(s. 309-311). Konsekwencja Brexitu bedzie powstanie
autonomicznych (unijnego i brytyjskiego) porzadkéw
prawnych w obszarach objetych rozporzadzeniami.
Stanie si¢ tak w takim zakresie, w jakim zaprzestanie
obowigzywania tych rozporzadzen w Wielkiej Brytanii
nie bedzie substytuowane ,,0dzyciem” obowigzywania
blizniaczych don konwencji.

W dalszej kolejnosci przechodzi J. Ungerer do za-
gadnien kolizyjnoprawnych (s. 311-315). W zakresie
zobowigzan kontraktowych, regulowanych obecnie

45 Zob. O. Dérr, Das Recht..., dz. cyt., nb. 50.

46 Rozporzgdzenie Rady (WE) nr 2201/2003 z dnia 27 listopada
2003 r. dotyczace jurysdykcji oraz uznawania i wykonywania
orzeczen w sprawach matzenskich oraz w sprawach dotycza-
cych odpowiedzialnosci rodzicielskiej, uchylajace rozporza-
dzenie (WE) nr 1347/2000, Dz.Urz. UE, L 338 2 23.12.2003 .,
s.lin.

47 Chodzi o nastepujace akty prawne: Rozporzadzenie
nr 1393/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 listo-
pada 2007 r. dotyczace doreczania w panstwach cztonkow-
skich dokumentéw sadowych i pozasadowych w sprawach
cywilnych i handlowych (doreczanie dokumentéw) oraz
uchylajace rozporzadzenie Rady (WE) nr 1348/2000; Rozpo-
rzadzenie (WE) nr 805/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 21 kwietnia 2004 r. w sprawie utworzenia Europejskiego
Tytutu Egzekucyjnego dla roszczen bezspornych; Rozpo-
rzadzenie (WE) nr 1896/2006 Parlamentu Europejskiego
iRady z dnia 12 grudnia 2006 r. ustanawiajace postgpowanie
w sprawie europejskiego nakazu zaptaty; Rozporzadzenie
(WE) nr 861/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
11 lipca 2007 r. ustanawiajace europejskie postgpowanie

w sprawie drobnych roszczen.

106 FORUM PRAWNICZE 2017

tzw. rozporzadzeniem Rzym I*%, Wielka Brytania be-
dzie mogla automatycznie powrdci¢ do poprzedniczki
tego rozporzadzenia - Konwencji Rzymskiej*’. Kon-
wengcja ta odpowiada tre§ciowo rozporzadzeniu Rzym
I, a jej stronami sa wszystkie (z wyjatkiem Chorwacji)
panstwa cztonkowskie UE, a zatem - jak wykazuje
J. Ungerer - zmiana, jaka pociagnie za sobg Brexit
w obszarze kolizyjnoprawnej problematyki zobowia-
zan umownych, nie bedzie odczuwalna (s. 311-312).
Inaczej ma si¢ sprawa w zakresie prawa kolizyjnego
dla zobowigzan pozaumownych, ktére na poziomie
unijnym regulowane jest rozporzadzeniem Rzym
II°°. Rozporzadzenie Rzym II, stanowiace produkt
unijnego ujednolicania prawa w obszarze nieobjetym
weczesniejszym uregulowaniem prawnomiedzynaro-
dowym (konwencyjnym), odpadnie wraz z Brexitem,
pozostawiajac po sobie prozni¢ normatywng. Substy-
tucja norm kolizyjnych dotyczacych zobowiazan po-
zaumownych nie bedzie zatem - wobec braku praw-
nomiedzynarodowego substratu - mozliwa. J. Ungerer
zwraca jednak uwage na okolicznosé, ze pozostajace
panstwa cztonkowskie (UE-27) beda nadal stosowaly
normy kolizyjne rozporzadzenia Rzym II w stosunku
do Wielkiej Brytanii, co wynika z wyrazonej wart. 3
zasady powszechnego stosowania rozporzadzenia.
Autor powoluje przy tym szczegdlnie adekwatny dla
Wielkiej Brytanii, z uwagi na jej znaczenie jako eu-
ropejskiego centrum finansowego, przyktad delikto-
wej odpowiedzialnosci za czyny zwigzane z obrotem
instrumentami finansowymi popelnione w Wielkiej
Brytanii, a wywierajace skutek (takze) na rynku jed-
nego z panstw cztonkowskich UE-27 (s. 314). J. Un-
gerer wskazuje dalej, Ze relatywnie mniejsze zmiany
zajda w obszarze prawa rodzinnego i spadkowego,
poniewaz uczestnictwo Wielkiej Brytanii w dotych-
czasowym dorobku unijnym bylo ograniczone (s. 315).

48 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE)
nr 593/2008 z dnia 17 czerwca 2008 r. w sprawie prawa wlas-
ciwego dla zobowigzan umownych (Rzym I), Dz.Urz. UE,
L17724.7.2008 r.,s.61n.

49 Zob. przypis 43.

50 Rozporzadzenie (WE) nr 864/2007 Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 11 lipca 2007 r. dotyczace prawa wlasciwego
dla zobowigzan pozaumownych (Rzym II), Dz.Urz.UE, L 199
2 31.7.2007 r., 5. 40 in.



Omawiany autor krétko charakteryzuje takze sytu-
acje prawng w zakresie rozwigzan kolizyjnych i ju-
rysdykcyjnych dotyczacych prawa upadlosciowego
(s. 316-318). Uwagi J. Ungerera odnosnie tej materii
wypada uzupetni¢ o wskazanie na praktyke restruk-
turyzacyjna, ktéra bardzo czesto korzysta z prawa
angielskiego, jako prawa wybranego do przeprowa-
dzania restrukturyzacji podmiotéw zagrozonych nie-
wyplacalnoscig®. To, w jakim zakresie praktyka taka
bedzie kontynuowana po Brexicie, zaleze¢ bedzie od
przyjetych rozwiazan substytuujacych obecny rezim
unijny. Swoje uwagi podsumowuje J. Ungerer ocena,
ze zmiany, jakie przyniesie ze sobg Brexit w obszarze
miedzynarodowego postepowania cywilnego oraz
prawa kolizyjnego, dotkng przede wszystkim Wielka
Brytanie i dlatego Londyn - we wlasnym interesie —
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perspektyw — szkockiej i pétnocnoirlandzkiej, i jed-
noczesne pominiecie walijskiej — jest uzasadniony;
zaréwno bowiem w Szkocji jak i w Irlandii PéInocnej
wiekszos$¢ uczestnikow referendum opowiedziata sie
za pozostaniem w Unii Europejskiej (odpowiednio
62,0% i 55,8%)>.

Ross G. Anderson (Schottland und Europa nach
Brexit, s. 323-338) przypomina najpierw o niedawnym
(2013 r.) referendum niepodleglo$ciowym w Szkocji,
upatrujac w Brexicie impulsu do ponownego szkockie-
go referendum, ktérego wynik méglby by¢ obecnie
odmienny. Wéwczas bowiem, tj. podczas referendum
z 2013 r., ustgpienie ze Zjednoczonego Krolestwa
mogloby dla Szkocji oznacza¢ wyjécie z UE, obecnie
za$ takie votum oznaczaloby krok w przeciwnym
kierunku, tj. ku zjednoczonej Europie, ktérg Wielka

Brexit moze stanowic¢ impuls dla nowego

referendum niepodleglosciowego w Szkocji.

powinien poszukiwa¢ sposobow na ograniczenie tego
negatywnego skutku. Waznym elementem przeciw-
dziatania oczekiwanym negatywnym nastepstwom
powinno by¢ - jak stusznie wskazuje i rekomenduje
J. Ungerer - przystapienie przez Wielkg Brytanie do
Konwencji Luganskiej (s. 318-319).

5. Wplyw Brexitu na sytuacje prawng oraz
polityczno-ekonomiczng Szkocji i Irlandii
Pétnocnej

Ostatnia, trzecia cze$¢ po$wiecona zostata wply-
wowi Brexitu na sytuacje¢ prawng oraz polityczno-
-ekonomiczng Szkocji i Irlandii Péinocnej. Czgsé
ta sklada sie z dwoch rozdziatéw, ktére majq raczej
charakter esejow politycznych, z istotnymi kompo-
nentami historycznymi i ekonomicznymi, niz typo-
wych rozwazan prawnych. Jest to w pelni uzasadnione
specyfika poruszanych zagadnien. Wybor tych dwoch

51 Zob. W. Prusko, What is at Stake Upon Brexit for Corporate
Activity - a Restructuring & Insolvency Perspective, OBLB
(12 kwietnia 2017), www.bit.ly/20t6 UBDb.

Brytania opuszcza (s. 323-325). R.G. Anderson oma-
wia nastepnie rézne warianty utozenia przysztych
relacji w trojkacie: UE - Wielka Brytania — Szkocja,
rozwazajac przy tym zwlaszcza model EFTA/EOG,
a takze ,,odwrotny wariant grenlandzki”, kiedy to
w 1985 r. zgodzono si¢ na nieobowigzywanie prawa
wspdlnotowego na czgsci terytorium panstwa czton-
kowskiego (Grenlandii jako cze$ci Danii). Analogia
miataby polega¢ na tym, ze Zjednoczone Krolestwo
Wielkiej Brytanii i Irlandii Péinocnej pozostatoby
w UE, jednakze obowiazywanie traktatow byloby
zniesione na terytorium Anglii i Walii, obowigzy-
walyby one natomiast w niezmienionym ksztalcie
w Szkocji i Irlandii PéInocnej. R.G. Anderson uwaza
takie rozwigzanie za prawnie mozliwe* i ekonomicz-
nie atrakcyjne, przewiduje jednak, ze z powoddw

52 Dla poréwnania - w Anglii za Remain opowiedziato si¢
46,6%, a w Walii 47,5%.

53 Zob.jednak O. Dorr, Das Recht..., dz. cyt., nb. 2, ktory wska-
zuje na odrebno$¢ prawng skutku z art. 50 TUE w stosunku

do wariantu grenlandzkiego.
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politycznych okaze si¢ ono malo realne (s. 330). Na-
stepnie analizuje, oceniany z perspektywy szkockiej,
wplyw Brexitu na wybrane galezie prawa (s. 333-336).
W czeéci podsumowujacej przywotuje omawiany autor
wymowna paralele: nieobecno$¢ prawa europejskiego
w curriculum wspétczesnych studiéw prawniczych na
brytyjskim uniwersytecie jawi si¢ jako rzecz réwnie
niewyobrazalna, jak brak prawa rzymskiego w ksztal-
ceniu prawnikéw na X VIII-wiecznym uniwersytecie
niderlandzkim (s. 337).

Friedemann Kainer (Das unterschdtzte Problem:
Auswirkungen des Brexit auf Nordirland, s. 339-353)
kresli obszerny rys historyczny i polityczny relacji po-
miedzy Wielka Brytania a Irlandia Pélnocna, w tym
obejmujacy zazegnany po wielu latach (a moze jedynie
uspiony) konflikt unionistéw i republikanéw. Autor
na$wietla takze wczesniejsze i obecne stosunki gospo-
darcze z Irlandig (s. 340-344). Nastepnie przedstawia
polityczne i gospodarcze nastepstwa Brexitu dla Irlan-
dii Pétnocnej (s. 344-347), by przejé¢ do rozwazan nad
roznymi scenariuszami dla Irlandii Péinocnej po Bre-
xicie, m.in. ewentualne polaczenie z Irlandia, czy tez
pozostanie samej Irlandii Péinocnej w UE. F. Kainer
uznaje jednak oba te scenariusze za nieprawdopodob-
ne. Dalej autor skupia si¢ na praktycznych aspektach
przyszlej integracji, zwlaszcza dotyczacych granicy
miedzy Irlandig Péinocng a Irlandig (s. 350-352).
W konkluzji powraca do politycznych napie¢ w Irlan-
dii Pétnocnej, wyrazajac obawe przed ich ponowna
eskalacja w nastepstwie Brexitu.

6. Uwagi koricowe i podsumowujgce

Cze$¢ problematyki stanowiacej przedmiot opra-
cowania zostala naswietlona gléwnie z perspektywy
Niemiec - dotyczy to przykladowo wplywu Brexitu
na zobowigzania umowne (s. 109-119) czy zagadnien
uznawania spélek pseudozagranicznych (s. 130-134).
Taki punkt widzenia mozna uzna¢ za zrozumiaty
ispdjny z wyborem jezyka publikacji. Pomimo iz pod-
stawowym odbiorcag ksigzki jest czytelnik pochodza-
cy z germanskiej kultury prawnej, to jednak wartoéé
ksigzki nie ogranicza si¢ do perspektywy niemieckiej.
Cala obszerna czes$¢ dotyczaca problematyki prawa
unijnego, w tym aspektéw proceduralnych (czes¢ I),
wiekszo$¢ rozwazan dotyczacych nastepstw w wybra-
nych obszarach prawa prywatnego i gospodarczego
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(cze$¢ II) oraz obszerne fragmenty czesci poswieco-
nej wplywowi Brexitu na sytuacje Szkocji i Irlandii
PéInocnej (czes¢ I1I) maja kapitalne znaczenie dla
miedzynarodowej dyskusji o prawnych problemach
ustapienia Wielkiej Brytanii z UE, i w tym sensie
recenzowane opracowanie moze okaza¢ si¢ bardzo
przydatne réwniez dla polskich prawnikéw oraz dla
kreatorow polityki zagranicznej w obszarze zwigza-
nym z negocjacjami ustgpieniowymi wszczetymi na
skutek dokonanej juz po ukazaniu sie ksigzki (29 marca
2017 r.) notyfikacji w trybie art. 50 TUE. Opracowanie
ma charakter podrecznika i przewodnika po praw-
nych zagadnieniach zwigzanych z Brexitem. W wielu
miejscach wywod zostat jednak uzupetniony o cenne
uwagi historyczne, politologiczne i ekonomiczne. Re-
cenzowana ksigzka stanowi niewgtpliwie wartosciowa
pozycje, odpowiadajaca na aktualne zapotrzebowanie
i podejmujacg istotne problemy, jakie przynosi ze soba
bezprecedensowa operacja ustapienia panistwa czlon-
kowskiego z Unii Europejskiej.
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