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Retroactive Jurisprudence.
An Overview of the Problems
(in the Light of Selected Examples)

The concept of the retroactive application of case-law is ambiguous. This may
relate to a change in the interpretation of a given provision and classifying previ-
ous facts based on the new interpretation or the application of provisions that
the legislator itself has made retroactive. It happens that courts apply a certain
provision retroactively, despite the fact that the legislature did not give it a ret-
roactive nature, or apply, as a basis for a resolution, a provision different from the
one that is actually retroactively applied. In the paper, the lawful and unlawful
retroactive application of law was distinguished. The retroactive application of
law is lawful when it is based on a provision which has been made retroactive by
the legislature. The conceptual analyses presented selected adjudicatory prac-
tices of a retroactive nature. It was considered that the retroactive application of
law was unlawful. It pursued social objectives that were only seemingly worthy
of approval, thus, undermining trust in the codified law and entities that apply
that law, and causing a whole range of other, strongly unfavourable and difficult

to foresee consequences.

1. Uwagi wstepne
W ramach niniejszego opraco-

poczynione zostang ustalenia co
do znaczenia pojecia w odniesie-

wania zostanie podjeta proba czes-
ciowego choc¢by naswietlenia wy-
branych probleméw zwigzanych
z retroaktywnym stosowaniem
prawa przez sady. W pierwszej
kolejnosci, na tle przyjetego zna-
czenia pojecia ,,retroaktywnosci”
(»retroakcji”), odnoszonego do
przepiséw lub norm prawnych,

niu do aktéw stosowania prawa.
W tym zakresie badania beda mia-
ty charakter teoretycznoprawny
i sitg rzeczy bardzo szkicowy -
opracowanie tak ujetego tematu
wymagaloby z pewnoscia przy-
najmniej poglebionej monogra-
fii. Jest to w kazdym razie sprawa
o tyle istotna, ze ,skutki przyje-
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cia w orzecznictwie okre$lonej wyktadni pewnego
przepisu nierzadko niewiele ré6znig si¢ od skutkow
zmiany normatywnej”". Na gruncie wynikow analiz
pojeciowych ukazane zostang wybrane orzeczenia czy
raczej wybrane, ugruntowane i jednolite linie orzecz-
nicze? majace retroaktywny charakter. Dodajmy, ze
kompetencje autora pozwalaja odnosi¢ si¢ jedynie
do orzecznictwa cywilnego, przede wszystkim Izby
Cywilnej Sadu Najwyzszego. Wykazanie retroaktyw-
nego charakteru wybranych linii orzeczniczych po-
zwoli na probe sformulowania mozliwie calosciowych
ocen, koncentrujgcych sie nie tylko na ich kwalifikacji
prawnej, lecz takze na wywoltywanych skutkach, za-
réwno spolecznych, jak i dla polskiej kultury prawne;j.

Praca stanowi poklosie wezesniejszych badan nad
prawem intertemporalnym, realizowanych w zespole
badawczym kierowanym przez $p. Jarostawa Miko-
tajewicza®. Rzecza naturalng, a niekiedy koniecz-

1 M. Kloda, Zastosowanie zasad prawa migdzyczasowego
prywatnego do skutkéw zmiany wyktadni przyjetej w orzecz-
nictwie, ,Panstwo i Prawo” 2014, nr 2, s. 34; P. Sobolewski
(w:) Kodeks cywilny. Komentarz. Cze$¢ ogélna. Przepisy
wprowadzajgce Kodeks cywilny. Prawo o notariacie (art. 79-95
i 96-99), red. K. Osajda, seria ,Komentarze Prawa Prywat-
nego”, t. 1, Warszawa 2017, s. 53 i n. Problem bywa tez do-
strzegany przez orzecznictwo, zob. zwlaszcza (w kontekscie
art. 179 k.c.) wyrok SN z dnia 28 stycznia 2009 r., IV CSK
333/08, Legalis; wyrok SN z dnia 8 lipca 2011 r., IV CSK
532/10, ,Biuletyn SN” 2011, nr 11, poz. 12; wyrok SN z dnia
1 lutego 2012 r., IV CSK 229/11, Legalis. Zob. w kontekscie
legitymacji biernej w postgpowaniu o naprawienie szkody
spowodowanej wydaniem przed 27 maja 1990 r. decyzji ad-
ministracyjnej, uchwatle sktadu siedmiu sedziow SN z dnia
7 grudnia 2006 r., IIT CZP 99/0, Legalis. Zob. takze o nieco
innej problematyce L.P. Supera, Ochrona uzasadnionych
oczekiwati a wsteczne dziatanie wyktadni orzeczniczej w pra-
wie cywilnym, https://pl.scribd.com/document/337762358/
Ochrona-Uzasadnionych-oczekiwan-a-wsteczne-dziatanie-

-wykladni-w-prawie-cywilnym (dostep 20.07. 2017).

S

O ,liniach orzeczniczych” trafnie M. Kloda, Zastosowanie...,
s. 41; P. Sobolewski (w:) Kodeks cywilny..., s. 54.

Zob. zwlaszcza K. Mularski, Prawo intertemporalne z per-

w

spektywy nauki prawa cywilnego, Warszawa 2015, passim;
tenze, Problematyka intertemporalna stuzebnosci przesytu,
»Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2015 nr 1, s. 91 i n. Nalezy

podkresli¢, ze przyjeta koncepcja prawa intertemporalne-
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ng bedzie wiec oparcie prowadzonych rozwazan na
wezesniej uzyskanych wynikach. To za$ zmusza do
czgstego powolywania opracowan wlasnego autor-
stwa. Niektore ze sformutowanych wnioskéw beda
tez mialy charakter uogdlnienia i doprecyzowania
poczynionych juz wezeéniej spostrzezen. Mam nadzie-
je, ze zwlaszcza pierwszej z tych okolicznosci nikt nie
poczyta za nietakt. Doda¢ nalezy, ze skrajnym nad-
uzyciem byloby traktowanie niniejszego, nad wyraz
krytycznego opracowania jako glosu w aktualnych
dyskusjach politycznych.

2. Retroakcja przepisu prawnego
(normy prawnej)

Definicji przepiséw czy norm retroaktywnych, a tak-
ze samego zjawiska retroaktywnosci, formutowanych
w polskiej i zagranicznej literaturze prawniczej, jest
wiele*. Réznice wynikaja przede wszystkim z przyj-
mowania odmiennych zalozen teoretycznoprawnych.
Wydaje sie jednak, Ze majg one charakter drugorzedny,
aistota zagadnienia jest niesporna. Najogolniej rzecz
biorac, przepisy retroaktywne wyrazaja normy, ktore
wiazg okreslone konsekwencje prawne ze zdarzeniami
(stanami rzeczy, zjawiskami) majacymi miejsce przed
chwilg ich wejécia w Zycie. Retroaktywnos¢ danego
przepisu moze przy tym wynikac z jego tresci (ustalanej
nie tylko na gruncie jezykowych dyrektyw wyktadni,
art. 3 k.c.) albo z treéci innych przepisow (przepisow
intertemporalnych), ktore, najprosciej rzecz ujmujac,
moga nakazywac odniesienie danego przepisu do
zdarzen majacych miejsce przed chwila jego wejscia
w zycie. Usci$lajac powyzsze, nalezy stwierdzié, ze
wyinterpretowane z przepiséw retroaktywnych normy
(normy retroaktywne) wyrazaja nakazy albo zakazy
okreslonego postepowania w razie zajécia okreslonego
zdarzenia (stanu rzeczy, zjawiska), ktore to zdarzenie
powstalo jeszcze przed chwilg wejécia w zycie przepisu
wyrazajacego taka norme. W konsekwencji, na mocy
normy retroaktywnej zdarzenie, ktére nie bylo zda-
rzeniem prawnym w chwili swego wystapienia, stalo

go rozni sie istotnie od koncepcji zaprezentowanej przez
J. Mikolajewicza, réznice w rozumieniu retroakcji wydaja
sie jednak drugorzedne.

4 Zob. szerzej zwlaszcza K. Mularski, Prawo..., s. 34 in. oraz

wskazana tam szeroka literatura.



sie nim pdzniej; wzglednie ze zdarzeniem, z ktérym
w chwili jego zajscia wigzane byly okreslone konse-
kwencje prawne, zaczynaja by¢ pézniej wigzane jakie$
inne konsekwencje prawne (albo ze zdarzeniem takim
wszelkie konsekwencje przestaja by¢ wigzane).

3. Retroakcja aktow stosowania prawa
Rozwazania nalezy rozpocza¢ od kilku uwag wstep-
nych. Po pierwsze, modelowym przyktadem aktu sto-
sowania prawa jest wydanie orzeczenia przez sad; na
orzecznictwie sadowym koncentrowac sie beda dalsze
refleksje. Po drugie, zagadnienie orzecznictwa retro-
aktywnego doczekalo si¢ w polskim pi§miennictwie
opracowan jedynie szkicowych® ramy niniejszego
opracowania nie pozwalaja na budowe wyczerpuja-

ARTYKULY

albo zbioru przepiséw prawnych wyinterpretowywaé
jakas inng norme lub normy, np. N2), przy czym na
podstawie tej ,nowej normy” zaczeto kwalifikowaé
zdarzenia (stany rzeczy, zjawiska), majace miejsce
przed chwilg, w ktorej zostata uznana za obowiazuja-
ca. Takie ujecie z jednej strony nie okreéla doktadnie
kryteriéw czy cech ,ustalenia”, czy ,utrwalenia” linii
orzeczniczej oraz, co jeszcze wazniejsze, abstrahuje
wlasciwie od problemu wylegitymowania konkuren-
cyjnych wynikow wyktadni w przyjetych w polskiej
kulturze prawnej dyrektywach - co nalezy uznac za
jego mankament. Z drugiej za$ strony podkresla sie
trafnie fakt, Ze tak rozumiana retroakcja dla podmio-
tow prawa cywilnego jest przynajmniej z praktyczne-
go punktu widzenia tozsama z retroaktywng zmiana

Czym jest retroaktywne orzecznictwo? Stosowaniem

przepisow retroaktywnych, nagla zmiang wykladni

czy nadawaniem retroaktywnej mocy przepisom,

ktorym prawodawca mocy takiej nie nadal?

cej koncepcji. Po trzecie wreszcie, na orzecznictwo
retroaktywne mozna spojrze¢ przynajmniej z dwoch
punktéw widzenia - wyraznie odmiennych, cho¢ nie-
koniecznie sprzecznych.

Wedle pierwszego ujecia, jak si¢ wydaje, znajduja-
cego akceptacje w pismiennictwie®, chodzi o sytuacje,
w ktorej nastepuje zmiana utrwalonej wezesniej linii
orzeczniczej (z danego przepisu albo zbioru przepi-
soéw prawnych wyinterpretowywano okreslong norme
lub normy, np. N1, by pézniej z tego samego przepisu

5 Zob.zwlaszcza M. Kloda, Zastosowanie..., s. 34 in.; P. Sobo-
lewski (w:) Kodeks cywilny..., s. 53 i n. Jakkolwiek zob. takze
L.P. Supera, Ochrona..., passim. Zdecydowanie bogatsza
jest w tym zakresie literatura niemiecka, ktora L.P. Supera
wyczerpujagco odnotowuje, tamze, s. 87.

6 Zob. M. Kloda, Zastosowanie..., s. 34 in.; P. Sobolewski (w:)
Kodeks cywilny...,s. 53 in.ipodane tam orzecznictwo. Tak

tez L.P. Supera, Ochrona...,s. 14in.

tresci przepiséw. Pojawiajg sie tu przynajmniej dwa
istotne pytania — o kompetencje wladzy sadowniczej
do dokonywania takich zmian oraz o wplyw dokona-
nej zmiany na kwalifikacje prawna zdarzen, stanéw
rzeczy i zjawisk, ktére miaty miejsce przed jej doko-
naniem (,pod rzagdami” dawnej linii orzeczniczej).
Jesli chodzi o pierwszy problem, prezentowane sa
skrajne stanowiska. Mozna broni¢ tezy, ze orzecz-
nictwo nie jest tu niczym zwiazane”. Twierdzi sie
jednak rowniez, ze nagta zmiana wyktadni powinna
znajdowa¢ uzasadnienie w zmianie, najogdlniej bio-
rac, kontekstu funkcjonalnego (zmianie stosunkow
spoleczno-gospodarczych, zapatrywan moralnych
spoleczenstwa efc.)®. Podobnie w odniesieniu do dru-

7 Tak najwyrazniej postanowienie SN z dnia 14 stycznia 2009 r.,
IV CZ 108/08, Legalis.
8 Zob. szerzej zwlaszcza M. Kloda, Zastosowanie..., s. 46 i n.

Poglad podziela P. Sobolewski (w:) Kodeks cywilny..., s. 55.
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giego problemu broniony jest zardwno poglad, wedle
ktorego zasada lex retro non agit ogranicza jedynie
prawodawce, a nie sady, jak i poglad, zgodnie z ktérym
zmiana linii orzeczniczej nie powinna, przynajmniej
co do zasady, obejmowac zdarzen, ktore miaty miej-
sce przed zmiang wykladni (wzglednie przed zmiana
kontekstu funkcjonalnego uzasadniajacego zmiang
wyktadni®). Kwalifikacja prawna danych zdarzen,
stanéw rzeczy lub zjawisk, ktére miaty miejsce ,pod
rzadami” dawnej linii orzeczniczej na gruncie nowego
sposobu interpretacji (nowej linii orzeczniczej), moz-
liwa bylaby tylko o tyle, o ile nie naruszataby zasady
zaufania obywatela do panstwa i stanowionego przez
panistwo prawa (art. 2 Konstytucji)'®. Wydaje sie, ze
o ile odpowiedz na pierwsze pytanie jest niezmiernie
trudna, a w kazdym razie zalezna od szeregu przy-
jetych zalozen teoretycznoprawnych'’, o tyle co do
pytania drugiego mozna z duzg doza przekonania
stwierdzi¢, ze ograniczenia nalozone na prawodawce
tym bardziej ogranicza¢ powinny sady.

Na zagadnienie orzecznictwa retroaktywnego moz-
na jednak rowniez spojrze¢ z innego punktu widzenia.
Punktem wyjscia dla tych refleksji powinna sta¢ si¢
okreslona koncepcja Zrédel prawa. Przyjmijmy wiec,
przy swiadomosci ogromu uproszczen, ze art. 87 i n.
Konstytucji wyznaczajg zamkniety katalog Zrédet
prawa ,,pisanego”. Z norm tych, w tym czy innym sen-
sie, wynika konieczno$¢ dokonania podziatu na akty
stanowienia i akty stosowania prawa. W konsekwencji
przyjecia tego podziatu ani sady powszechne, ani Sad
Najwyzszy nie majg kompetencji prawotworczych. Ich
zadaniem jest (jedynie i az) ustalanie - za pomoca
przyjetych w kulturze prawnej dyrektyw wyktadni

Sceptycznie o kompetencji sagdéw do uznawania za obo-
wigzujace nowych norm prawnych na podstawie przepiséw,
ktorych tre$¢ pozostata niezmienna, zwlaszcza wyrok SN
z dnia 8 lipca 2011 r., IV CSK 532/10, ,,Biuletyn SN” 2011
nr 11, poz. 12; zob. takze uchwata sktadu siedmiu sedziéw
SN z 7 grudnia 2006 r., IIT CZP 99/0, Legalis.
9 M. Kloda, Zastosowanie..., s. 46 in.; L.P. Supera, Ochrona...,
s. 15.
10 Tak zwlaszcza P. Sobolewski (w:) Kodeks cywilny...,s. 55in.
11 Wydaje sig, ze wladza sadownicza zwigzana jest jedynie
tre$cig przepiséw prawnych i przyjetymi w polskiej kul-
turze prawnej dyrektywami wyktadni i inferencji, nie za$

utrwalonym orzecznictwem.
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i dyrektyw inferencji - norm ustanowionych przez
prawodawce w obowiazujacych przepisach prawnych.
Przy przyjeciu takich zalozen sposéb rozumienia re-
troaktywnego orzeczenia (linii orzeczniczej) powinien
by¢ pochodng sposobu rozumienia retroaktywnego
przepisu (normy prawnej). O ile jednak przepis retro-
aktywny wiaze okreslone w sposob generalny kon-
sekwencje prawne z okreslonymi réwniez w sposéb
generalny zdarzeniami (stanami rzeczy, zjawiskami)
majacymi miejsce przed chwila jego wejécia w zycie,
o tyle orzeczenie retroaktywne wigzaloby indywidu-
alnie okreslone konsekwencje prawne z konkretnym
zdarzeniem (stanem rzeczy, zjawiskiem), majacym
miejsce przed chwila wejscia w Zycie takiego przepisu.

Taki sposob rozumienia retroaktywnego orzecz-
nictwa dobrze pasuje do przyjetego katalogu zrodet
prawa (czy szerzej — kontynentalnej kultury prawnej),
niemniej nie wydaje si¢ szczegdlnie interesujacym
narzedziem badawczym. Mowi sie tu w istocie tylko
tyle, Ze retroaktywne orzeczenie to takie, w ktorym
sad zastosowal przepis retroaktywny. Tymczasem
zdarza sie, ze sady stosuja dany przepis do zdarzen
majacych miejsce przed jego wejsciem w zycie, mimo
tego ze przepis ten nie jest retroaktywny (na gruncie
przyjetych w kulturze prawnej dyrektyw wyktadni
nie wynika z niego norma retroaktywna). Zdarza sig
réwniez, ze sady powoluja jako podstawe rozstrzyg-
niecia inny przepis niz ten, ktory rzeczywiscie jest
(retroaktywnie) stosowany. Naszkicowany sposob
rozumienia ,,orzeczenia retroaktywnego” wymagal-
by wiec poszerzenia czy uogélnienia. Nalezaloby, jak
sie zdaje, przyja¢, ze dane orzeczenie (linia orzeczni-
cza) jest retroaktywne wowczas, gdy uznaje za obo-
wiazujaca okreslong norme prawna i — niezaleznie
od podstaw do uznania jej za obowigzujaca w tresci
przepiséw prawnych - kwalifikuje na jej gruncie zda-
rzenie majace miejsce przed chwilg, w ktérej norma
ta po raz pierwszy zostala uznana za obowiazujaca"’.

Chociaz zaproponowany sposob rozumienia abs-
trahuje od podstawy, zgodnie z ktéra dang norme
retroaktywng uznano za obowigzujacg, nie mozna

12 Chyba podobnie, cho¢ postugujac si¢ inng terminologia,
L. Morawski, Gléwne problemy wspdtczesnej filozofii prawa.
Prawo w toku przemian, Warszawa 2003, s. 279 i n. Zob. takze

M. Kloda, Zastosowanie...,s. 46 in.



zapominad, ze przyjeta w polskiej kulturze prawnej
koncepcja zrédel prawa (art. 87 i n. Konstytucji) ta-
kiej podstawy wymaga. Wobec powyzszego nalezy
modelowo wyrézni¢ praworzadne i niepraworzadne
retroaktywne stosowanie prawa przez sady"’. Retro-
aktywne stosowanie prawa byloby o tyle dopuszczalne,
o ile norma retroaktywna zostala rzeczywiscie przez
prawodawce ustanowiona, a $cislej — o ile teza o jej
ustanowieniu zostala przez sad dostatecznie wylegity-
mowana zastosowanymi dyrektywami wykladni (in-
ferencji). Dyrektywy te nie tworza przy tym, w swietle
zdecydowanie dominujacego pogladu, jakiego$ mate-
matycznie pojetego algorytmu, ktorego zastosowanie
prowadziloby zawsze do jednoznacznego, niespornego
wyniku. Zdarzy¢ sie moze, ze konkurencyjne wyniki
wykladni bedg ,,mniej wiecej” w tym samym stopniu
wylegitymowane w przyjetych w kulturze prawnej dy-
rektywach wykladni (inferencji), a przynajmniej, ze
kazdy z konkurencyjnych wynikéw zostanie ,w miare
przekonujaco” w tych dyrektywach wylegitymowa-
ny. O niepraworzagdnym retroaktywnym stosowa-
niu prawa mozna wiec méwic¢ dopiero wowczas, gdy
powiazanie okreslonych konsekwencji prawnych ze
zdarzeniem majacym miejsce przed chwilg wejscia
w zycie przepisu, stanowiacego podstawe rozstrzyg-
niecia danej sprawy przez sad, nie znajdywato zad-
nego uzasadnienia w przyjetych w polskiej kulturze
prawnej dyrektywach wykladni (inferencji), a przy-
najmniej wynik taki uzasadniony byl zdecydowanie
czy bez poréwnania stabiej niz wynik konkurencyjny.
Tym bardziej niepraworzadne bedzie uznanie normy
za obowigzujacy i retroaktywne jej stosowanie bez
powotania jakiejkolwiek podstawy obowiazywania.
Sa to oczywiscie ustalenia bardzo nieostre, wydaja
si¢ jednak wystarczajace dla celow niniejszej pracy.
Do powyzszego nalezy dodac jeszcze jedna okolicz-
nos¢: nie moze uj$¢ uwadze, ze niekiedy dany przepis
zostaje ustanowiony dla potwierdzenia, utrwalenia
czy ugruntowania wczesniejszej wykladni przyjetej

13 Wyraznie odmiennie L. Morawski, Gtéwne..., s. 279 in.,
ktéry zdaje sie uwzgledniaé mozliwosci niepraworzadnego
stosowania prawa, lecz wyréznia tzw. precedensy prawo-
tworcze i deklaratywne, uznajac, ze organy wydajace tzw.
precedensy prawotworcze ograniczone s w takim samym

stopniu jak ustawodawca - zasadg lex retro non agit.
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w orzecznictwie. Wowczas sady, powolujac nowy

przepis, stosuja w istocie rzeczy te sama norme praw-
na, ktora stosowaly wezesniej, wyinterpretowujac ja

z uprzednio obowigzujacych przepisow. W przypadku

gdy dawna praktyka interpretacyjna znajdowala uza-
sadnienie w treci obowiazujacych przepisow (a scidlej —
w dyrektywach wyktadni i inferencji odniesionych do

tresci obowiazujacych dawniej przepiséw), nadanie

nowej normie charakteru retroaktywnego jest w istocie

prawidlowym (praworzadnym) stosowaniem prawa;

mozna tu méwic¢ co najwyzej o nietrafnym powotaniu

podstawy prawnej rozstrzygniecia (powolanie no-
wych przepiséw zamiast dawnych, z ktérych jednak

wyinterpretowywano te samg norme). Duzo trudniej

dokona¢ kwalifikacji przypadku, w ktérym orzeczni-
ctwo utrwalone przed wejsciem potwierdzajacego go

przepisu nie znajdowalo nalezytej podstawy w prze-
pisach dawniej obowiazujacych. Nalezaloby wowczas

konsekwentnie uznac, ze utrwalona czy jednolita linia

orzecznicza, istniejaca przed chwila wejécia w zycie

nowego przepisu, byla niepraworzadna, wobec braku

wylegitymowania w tresci odpowiednich przepisow

prawnych i przyjetych w polskiej kulturze prawnej

dyrektywach wyktadni (inferencji). Niepraworzadne

staje si¢ w konsekwencji stosowanie nowego przepisu

do zdarzen majacych miejsce przed chwila jego wej-
$cia w zycie. Niemniej, co nalezy podkresli¢, orzecz-
nictwo takie, podobnie jak w pierwszym modelowo

wyrédznionym przypadku, jest przynajmniej w tym

sensie nieretroaktywne, Ze norma wyinterpretowana

z takiego przepisu byla uznawana za obowiazujaca juz

wczesniej (mimo wszakze braku podstaw dla uzna-
wania jej za obowigzujaca).

4. Przyklady retroaktywnych linii
orzeczniczych

4.1. Uwagi wstepne

Na gruncie poczynionych wyzej ustalen nalezy za-
pytaé, czy w polskim orzecznictwie da si¢ odnalez¢
przyklady orzecznictwa nie tylko retroaktywnego, lecz
réwniez niepraworzadnego we wskazanym wyzej zna-
czeniu. Badania prowadzone nad prawem intertempo-
ralnym pozwolity odkry¢ przynajmniej dwa przepisy
(zbiory przepiséw) Kodeksu cywilnego, ktore po chwili
wejscia w zycie zaczely by¢ stosowane retroaktywnie,
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mianowicie art. 305" in. k.c."* oraz art. 446 § 4 k.c."” -
przyklady te nie wyczerpuja jednak zagadnienia'®. Dla
wykazania obu tez, ktore wczeéniej byty raczej sygna-
lizowane, niz dowodzone, tj. tezy o retroaktywnosci
i niepraworzadnosci orzecznictwa ugruntowanego
na gruncie przytoczonych wyzej przepisow, nalezy
w pierwszej kolejnosci przeprowadzi¢ ich wykladnie
(wyktadnie przepiséw intertemporalnych, w tym
zwlaszcza przepiséw o wejsciu w zycie). By¢ moze
bowiem moc retroaktywna nadal im sam prawodaw-
ca. Konieczne bedzie dalej zbadanie wczesniejszego
orzecznictwa — dla ustalenia, czy nowe regulacje nie
stanowily jedynie jego ,,potwierdzenia” czy ,,ugrun-
towania”. Dopiero na tym tle mozliwa bedzie analiza
wskazanych linii orzeczniczych pod katem tego, czy

maskami. Proba identyfikacji tych zaston czy masek
bedzie niemniej istotnym celem rozwazan'’.

4.2. Retroaktywnos¢ orzecznictwa dotyczgcego
stuzebnosci przesylu

1. Przepisem intertemporalnym, ktéry wprowadzit
do kodeksu cywilnego art. 305" i n. k.c., byt art. 1
pkt 2 (w zw. z art. 5) ustawy z dnia 30 maja 2008 r.
o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektorych
innych ustaw’® (dalej: ustawa nowelizujgca). Zgodnie
z art. 5 ustawy nowelizujacej - art. 305" i n. k.c. wcho-
dzg w zycie miesigc od dnia jej ogloszenia. Poniewaz
ustawa zostata opublikowana 2 lipca 2008 r., weszty
one w zycie 3 sierpnia 2008 r. Nalezy wiec przyjaé,
ze art. 305" i n. k.c. znajdujg zastosowanie od dnia

Po wejsciu w Zycie przepisow o sluzebnosci

przesyhu (art. 305" i n. k.c.) i zado$¢uczynieniu

za $mier¢ osoby najblizszej (art. 446 § 4 k.c.)

zaczeto je stosowac retroaktywnie.

nowe przepisy odnoszone sg do zdarzen sprzed chwili
ich wejécia w zycie. Szczegdlny nacisk zostanie poto-
zony na prawdopodobne motywy, ktérymi kierowaty
sie sady (w szczegolnosci Sad Najwyzszy), stosujac re-
troaktywnie prawo. Orzecznictwo to z bardzo duza
dozg prawdopodobienstwa motywowane bylo bowiem
checia osiagniecia okreslonych skutkow spotecznych
czy realizacji okreslonych wartosci. Motywy te zostana
skonfrontowane ze skutkami, do ktorych retroakcja
faktycznie doprowadzita. Uprzedzajac rozwazania,
nalezy doda¢, ze w obu przypadkach retroakcja nie
zostala nazwana przez sady po imieniu; retroaktywny
charakter orzecznictwa starano sie ukry¢ za rozma-
itymi, wyrazajac si¢ metaforycznie, zastonami czy

14 Zob. K. Mularski, Problematyka...,s. 91in.
15 Zob. tenze, Prawo...,s. 103 in.
16 Zob. zwlaszcza radykalne zmiany linii orzeczniczych, ktore

odnotowal P. Sobolewski (w:) Kodeks cywilny..., s. 54.
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3 sierpnia 2008 r. Od tego tez dnia datuje si¢ instytu-
Cja przez te przepisy wykreowana. Brak retroaktywnej

mocy przepiséw konstruujacych stuzebnoséé przesytu

nie jest przy tym kwestionowany ani w nauce'’, ani

w orzecznictwie?®.

2. Pojawia sie zatem pytanie, skad teza o retroak-
tywnym stosowaniu przytoczonych wyzej przepisow.
Ot6z w orzecznictwie SN (popartym przez niektorych
przedstawicieli nauki), za ktorym podazyty szybko
sady powszechne, przyjeto konstrukcje zwang naj-

17 H.L.A. Hart, Pojecie prawa, przel. J. Woleniski, Warszawa
1998, 5. 366 i n. — autor méwil w podobnym, jak si¢ wydaje,
kontekicie o ,,jezyku rytualnym”.

18 Dz.U.z2008 r., nr 116, poz. 731.

19 Szczegbdlowe zestawienie literatury zob. K. Mularski, Prob-
lematyka...,s. 91 in.

20 Brak retroaktywnego charakteru przepisow podkreéla sig

w kazdym wlasciwie orzeczeniu dotyczacym tej problematyki.



czedciej ,stuzebnoscig odpowiadajacg stuzebnosci
przesylu” (czy niekiedy ,,stuzebnoscia gruntowa prze-
sytu”, ,,stuzebnoscia o tresci stuzebnosci przesytu”
i wyrazeniami synonimicznymi)®'. Stuzebno$¢ taka
mogtaby, wedle Sadu Najwyzszego, powstaé réwniez
przed chwila wejscia w zycie przepiséw o stuzebno-
$ci przesytu®®. Sad Najwyzszy wyraza takze poglad,
ze ustanowienie stuzebnosci przesytu (nazywanej
»sluzebnoscia odpowiadajaca stuzebnosci przesytu”)

byto mozliwe na gruncie wcze$niej obowiazujacych
przepisow i ze stuzebnos¢ taka faktycznie byta na
gruncie tych przepiséw ustanawiana. Orzecznictwo
to jest juz od dluzszego czasu jednolite i ugruntowa-
ne; od czasu do czasu probuja mu sie tylez odwaznie,
co nieskutecznie przeciwstawia¢ sady powszechne®.

Zgodnie z przyjetymi wczeéniej zatozeniami — wy-
kazanie retroaktywno$ci orzecznictwa (ugruntowa-
nej linii orzeczniczej) wymaga trzech okolicznoéci:
tego, ze przed chwila wejécia w zycie art. 305" i n. k.c.
nie byto mozliwe istnienie stuzebnosci przesytu na
gruncie wowczas obowigzujacych przepisow, tego,
ze jej istnienia nie akceptowalo orzecznictwo sadowe,
iwreszcie tego, Ze nazwa ,,sluzebnos$¢ odpowiadajaca
stuzebnosci przesytu” jest homonimem ,,stuzebnosci
przesylu”, tj. Ze nazwy te oznaczaja dokladnie to samo
(»teza o identycznosci”). Innymi stowy, konieczne jest
sfalsyfikowanie tez powolywanych przez SN (sady
powszechne) dla usprawiedliwienia czy wylegitymo-
wania przyjetej linii orzecznicze;j.

21 Wyrazenia te pojawiaja si¢ we wszystkich orzeczeniach doty-
czgcych omawianej problematyki. W nauce mowa tez niekiedy
o ,stuzebnosci quasi-przesylu”, zob. G. Matusik, Wlasnos¢
urzgdzen przesylowych a prawa do gruntu, Warszawa 2013,
s. 17; K. Gérska, Problemy intertemporalne zasiedzenia stu-
zebnosci przesytu - uwagi polemiczne, ,,Monitor Prawniczy”
2014, nr 14, s. 767. Mowa tez o ,stuzebnosci przesytu avant
la lettre”, M. Grochowski, Stuzebnos¢ przesytu — problemy
intertemporalne, ,Monitor Prawniczy” 2014, nr 1, s. 24. Z naj-
nowszego orzecznictwa zob. postanowienie SN z dnia 2 marca
2017 r., V CSK 356/16, Lex nr 2288122; postanowienie SN
z dnia 20 kwietnia 2017 r., I CSK 344/16, Lex nr 2329020.

22 Szczegdlowy wykaz orzecznictwa i literatury zob. K. Mularski,
Problematyka..., s. 102.

23 Zob. postanowienie SN z dnia 13 kwietnia 2017 r., I CSK
261/16, Lex nr 2300169.
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3. Rozwazania rozpocza¢ nalezy od refleksji nad
przepisami, ktére obowiazywaly przed chwila wej-
$cia w zycie art. 305" i n. k.c. Sad Najwyzszy widzi
podstawe normatywng dla istnienia ,,stuzebnosci od-
powiadajacej” w kilku réznych przepisach prawnych.
Niekiedy w tym samym orzeczeniu powolywane sg
rézne, w zasadzie wykluczajace sie podstawy prawne?*.
Przeprowadzone wcze$niej badania pozwalajg wyrazi¢
z pelnym przekonaniem teze, Ze zadna z powotanych
podstaw nie mogta by¢ (i nie byla, o czym pozniej)
podstawg dla ustanowienia stuzebnoéci przesytu®.
W tym miejscu nalezy wiec jedynie uwypukli¢ aspekty
szczegolnie interesujgce dla przedmiotu badan, bez
powtarzania wcze$niejszej argumentacji.

Zdecydowanie najczesciej jako podstawa wskazy-
wany jestart. 285§ 1i2 k.c. Tymczasem poréwnanie
norm wyinterpretowanych z przepiséw o stuzebno-
$ci gruntowej z przepisami o stuzebnosci przesytu
prowadzi do wniosku, ze s3 to dwie rézne instytucje
prawne. Zasadnicze réznice dotyczg m.in. podmiotu
ograniczonego prawa rzeczowego, jego tresci i wy-
znaczonych przez prawodawce funkcji*®. Rowniez
w cywilistyce jednolicie prezentowany jest poglad, ze
stuzebnos¢ gruntowa i stuzebnos¢ przesylu to dwie
rézne instytucje prawne®”. Roznice te, w innych niz
bedace przedmiotem rozwazan kontekstach, dostrzega
rzecz jasna takze orzecznictwo®. W konsekwencji nie
jest mozliwe uznanie przepiséw konstruujgcych jedng

24 Zob. zwlaszcza wyrok SN z dnia 15 czerwca 2016 r., II CSK
639/15, Lex nr 2075706; postanowienie SN z dnia 20 kwietnia
2017 r., IT CSK 344/16, Lex nr 2329020, gdzie wskazuje si¢
art. 1451292 k.c., oraz postanowienie SN z dnia 5 pazdzier-
nika 2016 r., ITT CSK 328/15, Lex nr 2152887, gdzie wskazano
art. 145, 285 oraz 292 k.c.

25 Zob. szerzej K. Mularski, Problematyka..., s. 106 i n.

26 Szerzejtamze, wraz z powolang tam literaturg.

27 Zestawienie literatury zob. K. Mularski, Problematyka...,
s. 109. Fakt ten niekiedy dostrzega réwniez orzecznictwo: zob.
postanowienie SN z dnia 6 lutego 2013 ., V CSK 129/12, LEX
nr 1294483; uchwala SN z dnia 27 czerwca 2013 r., III CZP
31/13, OSNC 2014, nr 2, poz. 11; uchwata sktadu siedmiu
sedziéw SN z dnia 8 kwietnia 2014 r., III CZP 87/13, OSNC
2014, nr 7-8, poz. 68.

28 Ostatnio zob. uchwata skladu siedmiu sedziéw SN z dnia
16 maja 2017 r., IIT CZP 101/16, ,,Biuletyn SN” 2017, nr 5,
poz. 10-11.
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z tych instytucji za podstawe normatywna istnienia  z przesylem mediéw byly doskonale znane; mniejsza
drugiej - przed chwila wejscia w zycie przepiséw tej  byla co najwyzej ich skala. Co wiecej, istniaty réwniez
drugiej instytucji poswigconych. doskonale znane podstawy prawne do zapewnienia
Uwazniejsza analiza orzecznictwa SN wskazuje, ze  realizacji tych potrzeb. Akceptacja krytykowanego po-
Sad ten widzi zasadniczg podstawe uznania istnienia  gladu czynilaby znowuz z analogii legis zabieg, ktory
jakkolwiek nazywanej stuzebnosci przesylu przed = moglby by¢ wykorzystywany najzupetniej dowolnie.
dniem 3 sierpnia 2008 r. nie tyle w art. 285 k.c., co Jeszcze ciekawsza wydaje si¢ jednak druga strona za-
wart. 285 k.c. - stosowanym analogicznie. Argumen-  gadnienia, mianowicie pytanie, czy art. 285 k.c. w ogdle
ty »technicznoprawne” wysuwane na poparcie tej tezy ~ moglby znalez¢ analogiczne zastosowanie. Odpowiedz
okazujg si¢ jednak z réznych wzgledéw zupetnie nie- wypada zdecydowanie negatywnie. Niezaleznie bo-
przekonujace. Niektore z nich sg obcigzone bledami  wiem od nietrafnosci (niezrozumialosci) argumentéw
formalnymi (zwlaszcza bledem przesuniecia katego- ,technicznoprawnych” i niebezpieczenstw zwigzanych
rialnego), inne niezrozumiate®. By¢ moze zreszta $wia-  z odwolaniem do ,,potrzeb spotecznych”, majgcych
domos¢ ich nieprzekonujacego charakteru sklonita  uzasadnia¢ analogiczne stosowanie przepiséw o stu-
do préb wylegitymowania analogicznego stosowania  zebno$ci gruntowej dla ustanowienia stuzebnosci
przepiséw o stuzebnosci gruntowej w innego rodzaju  przesylu, przeciwko stosowaniu analogii przemawiaja
argumentacji, mianowicie w potrzebie rozwigzania  przynajmniej dwa argumenty wynikajace z zalozen
palacych problemow spotecznych®®. O ile nietraf- ugruntowanych w polskiej kulturze prawne;.
na argumentacja ,technicznoprawna” sama przez Po pierwsze, w polskiej kulturze prawnej obowia-
sie nie wyrzadza kulturze prawnej wiekszych szkéd,  zuje zakaz kreowania w drodze analogii ,nowych”
o tyle odwolanie do potrzeby rozwigzania ,,palacych  ograniczonych praw rzeczowych. Zakaz ten jest trak-
problemoéw spotecznych” wydaje si¢ juz bardzo nie-  towany jako przynajmniej rownie oczywisty jak za-
bezpieczne. Uznanie takiej potrzeby jako podstawy  kaz analogii na niekorzy$¢ sprawcy w prawie karnym.
stosowania analogii pozwalaloby bowiem stosowa¢ te ~ Tymczasem w cywilistyce ostatnich lat wielokrotnie
metode inferencyjng zawsze, ilekro¢ kto§ uzna dane i trafnie podnoszono, ze orzecznictwo SN uderza
zagadnienie za ,,palacy problem spoleczny”. Prowadzi-  w zasad¢ numerus clausus ograniczonych praw rze-
toby to wlasciwie do - znanej skadinad z przesztosci—  czowych®. Skadinad niekiedy i sam Sad Najwyzszy
zupelnej dowolnosci w stosowaniu prawa. powolywal sie na te zasade, twierdzac wszakze, ze jego
W kontekscie uzasadniania analogii potrzebami  orzecznictwo jej nie narusza®®. Naruszenie tej zasady
spolecznymi orzecznictwo powoluje si¢ niekiedy na  podwaza nolens volens wartosci, dla zabezpieczenia
koniecznos¢ zmiany ,tradycyjnej wykladni” w zwigz-  ktérych uznawana jest przez kulture prawna (i samego
ku ze zmiang tradycyjnych, nieskomplikowanych ~ prawodawce, art. 244 k.c.**) za obowiazujaca. Pomi-
stosunkow sasiedzkich na bardziej skomplikowane,  jajac inne, sygnalizowane juz kwestie, orzecznictwo
»zwigzane zwlaszcza z dziatalnoscig gospodarczg™. 1ta SN podwaza najwazniejsze cechy prawa rzeczowego
proba wydaje si¢ zupelnie nieprzekonujaca. W chwili  przeciwstawiane prawu zobowiazan - jego trwalos¢,

ustanawiania kodeksu cywilnego potrzeby zwigzane  stabilno$¢ i transparentno$¢®.

29 Zob. szerzej K. Mularski, Problematyka...,s. 110in. 32 Zestawienie literatury K. Mularski, Problematyka...,s. 113.

30 W orzecznictwie zob. zwlaszcza uchwata SN z dnia 17 stycznia 33 Zob. postanowienie SN z dnia 18 kwietnia 2012 r., V CSK
2003 r., IIT CZP 79/02, ,,Rejent” 2003, z. 3, 5. 122 i n. i pézniej- 190/11, LEX nr 1212828; postanowienie SN z dnia 8 lutego
sze postanowienie SN z dnia 6 lutego 2013 r., V CSK 129/12, 2013 r., IV CSK 317/12, LEX nr 1308150; postanowienie
LEX nr 1294483. W nauce zwlaszcza G. Bieniek, Glosa do SN z dnia 25 maja 2016 r., V CSK 547/15, Lex nr 2080888;
uchwaly SN z dnia 17 stycznia 2003 r., III CZP 79/02, ,Rejent” postanowienie SN z dnia 18 stycznia 2017 r., V CSK 159/16,
2003, z. 3, s. 139. Lex nr 2269112.

31 Postanowienie SN z dnia 8 wrzeénia 2006 r., I CSK 112/06, ~ 34 Zestawienie literatury K. Mularski, Problematyka...,s. 113.
LEX 193240. 35 Zob. tamze,s. 114.
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Po drugie, jednym z warunkow stosowania ana-
logii jest wykazanie luki prawnej, w szczegdlnosci
luki konstrukeyjnej. Niedopuszczalne jest wszakze
stosowanie analogii w przypadku, gdy brak regula-
¢ji jest wynikiem $wiadomej decyzji ustawodawcy.

ARTYKULY

pressis verbis czyni jedynie raz)*’, jednoznacznie juz
przypisuje si¢ sobie kompetencje prawotworcze. Jest
to tym bardziej jaskrawe, Ze sam prawodawca stwier-
dzit jednoznacznie, ze powodem wprowadzenia nowej
instytucji z dniem 3 sierpnia 2008 r. byta krytyczna

Retroaktywne stosowanie przepiséw o stuzebnosci

przesylu (art. 305" i n. k.c.) oznacza kreacje z moca

wsteczng nowego ograniczonego prawa rzeczowego.

Tymczasem w prawie polskim do 1 stycznia 1965 r.
obowigzywata stuzebno$¢ gruntowa przypominajaca
pod wieloma wzgledami obecng stuzebnos¢ przesylu
(art. 175 prawa rzeczowego). Gdyby przepis ten zostat
przeniesiony do Kodeksu cywilnego, ugruntowane
orzecznictwo SN znajdowaloby jaki$ punkt oparcia®®.
Tymczasem przepis 6w zostal uchylony wraz z wej-
$ciem w zycie Kodeksu cywilnego, a brak jego recep-
¢ji byt $wiadomym dzialaniem ustawodawcy?’. Brak
jest wiec luki uzasadniajacej analogie®®. Oczywiscie
mozna twierdzié, ze dziatanie ustawodawcy w 1964 r.
bylo nieracjonalne z punktu widzenia dzisiejszych
stosunkow spoteczno-gospodarczych, zakiocajace
funkcjonowanie tych stosunkéw juz od poczatku
przemian spoleczno-ustrojowych i wymagajace tym
samym wypelnienia rzekomej ,,swoistej luki”. Po-
wotujgc jednak ten argument (co Sad Najwyzszy ex-

36 Sad Najwyzszy dostrzega problem uchylenia art. 175 prawa
rzeczowego, nie uznaje tego jednak za przeszkode do uznawa-
nia ,stuzebnosci odpowiadajacych”, zob. zwlaszcza uchwata
SN z dnia 17 stycznia 2003 r., III CZP 79/02, ,,Rejent” 2003,
z.3,s.122 i n. Zob. takze uchwata SN z dnia 27 czerwca
2013 r., IIT CZP 31/13, OSNC 2014, nr 2, poz. 11; uchwata
sktadu siedmiu sedziéw SN z dnia 8 kwietnia 2014 r., III CZP
87/13, OSNC 2014, nr 7-8, poz. 68. O stuzebnosci zart. 175
prawa rzeczowego i o powodach braku jej recepcji do ko-
deksu cywilnego zob. zwlaszcza R. Czarnecki, Stuzebnosci
gruntowe na tle prawa rzeczowego z 1946 r. oraz projektu
Kodeksu cywilnego, ,Palestra” 1962, z. 6, s. 16.

37 Zestawienie literatury K. Mularski, Problematyka...,s. 114.

38 Zob. tamze.

ocena stanu normatywnego, w ktérym art. 175 prawa
rzeczowego nie znalazt swojej kontynuacji*®. Skadinad
teza o mozliwo$ci stosowania analogii w tym przy-
padku zostata odrzucona przez samego prawodawce
(przy innej interpretacji teoretycznoprawnej — przez
podmiot bedacy prawodawcg faktycznym) w uza-
sadnieniu projektu nowelizacji*'. Rozbija sie tez przy
okazji zardéwno sam sposob rozumienia luki prawnej
(czymze jest bowiem ,,swoista luka”, ktéra dostrzega
Sad Najwyzszy?), jak i reguly jej ,wypelniania”.
Kolejna podstawa normatywna, w ktérej Sad Naj-
wyzszy poszukiwal uzasadniania dla istnienia stuzeb-
nosci przesytu przed wejsciem w zycie przepisow te
instytucje konstruujacych, stat sie art. 145 k.c. Wska-
zaé przy tym mozna wiasciwie jedno tylko orzecze-
nie, w ktérym ,,stuzebno$¢ odpowiadajaca” znalazta
ugruntowanie jedynie w tym wlagnie przepisie*’. Sad
Najwyzszy uznal za dopuszczalne ,,analogiczne” za-
stosowanie tego przepisu dla ustanowienia na rzecz
przedsiebiorcy stuzebnosci, ktéra wprawdzie zostata
przez sad nazwana stuzebnoscia gruntowg, niemniej

39 Postanowienie SN z dnia 8 wrzeénia 2006 r., II CSK 112/06,
LEX nr 193240, ,Monitor Prawniczy” 2006, z. 19, s. 1016.

40 Zob. druk sejmowy Sejmu VI kadencji nr 81 i trafne uwagi
K. Gérskiej, Problemy..., s. 763.

41 Tamze.

42 Zob. wyrok SN z dniall marca 2005 r., IT CK 489/04, LEX
nr 301735. P6zniej, jak si¢ wydaje, réwniez: postanowienie
SN z dnia 20 kwietnia 2017 r., II CSK 344/16, Lex nr 2329020;
postanowienie SN z 16 lutego 2017 r., I CSK 155/16, Lex
nr 2269099.
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nie wykazywata zadnych cech stuzebno$ci gruntowej,
za to wszystkie cechy stuzebnosci przesytu. Podobnie
wszakze jak w przypadku art. 285 k.c. - argumentacja
na rzecz analogicznego stosowania art. 145 k.c. oka-
zala si¢ catkowicie nieprzekonujaca (obcigzona ble-
dami formalnym, zwlaszcza bledem non sequitur)*>.
Nalezy w tym miejscu wyeksponowa¢ jeden watek.
Ot6z nawet dopuszczajac mozliwo$¢ takiej wyktadni
art. 145 k.c., ktora pozwalataby stosowac ten przepis
do ustanowienia ,koniecznej stuzebnosci przesy-
tu”, trudno dociec, w jaki sposdb przepis ten miatby
uzasadnia¢ nabycie stuzebnosci przesylu na skutek
innych zdarzen prawnych niz orzeczenie sadu (np.
w drodze zasiedzenia). Daje on przeciez kompetencje
do ustanowienia stuzebnosci sagdowi, w dodatku za
odpowiednim wynagrodzeniem, postuzyt zas jako
argument za jej nabyciem przez przedsiebiorce ex lege
z chwilg uptywu terminu zasiedzenia**.

W jednym przypadku Sad Najwyzszy poszukiwal
podstawy prawnej istnienia stuzebnosci przesytu —
przed chwila wejscia w zycie przepiséw konstruuja-
cych te instytucje — w innych jeszcze plaszczyznach.
Wyrazono mianowicie teze, jakoby z faktu, ze przed-
siebiorca posiada tytul prawny do urzadzen przesyto-
wych (art. 49 k.c.), wynikalo, ze ma on réwniez tytul
prawny do zajmowania przez te urzadzenia cudzych
nieruchomosci*®. Teza ta jest juz, delikatnie rzecz
ujmujac, jawnie sofistyczna. Nie jest przeciez tak, ze
wlasciciel na przyktad samochodu, majacy do niego
najsilniejszy z mozliwych tytutéw prawnych, moze

43 Zestawienie literatury K. Mularski, Problematyka. .., s. 115.
Chyba podobnie wyrok SN z dnia 11 marca 2005 r., II CK
489/04, LEX nr 301735, gdzie sad ten upatrywal podobien-
stwa sieci elektroenergetycznych, naleiqcych do réznych
przedsiebiorcéw, do ,,budynkéw gospodarskich z art. 145
k.c.” - nalezacych przeciez do tego samego podmiotu.

44 Najwyrazniej odmiennie postanowienie SN z dnia 22 lipca
2010 r., I CSK 606/09, LEX nr 737248.

45 Zob. wyrok SN z dnia 11 marca 2005 r., IT CK 489/04, LEX
nr 301735. W kolejnym fragmencie uzasadnienia Sad Najwyz-
szy trafnie jednak zauwaza, ze tytul prawny do korzystania
z urzadzenia nie oznacza tytulu prawnego do korzystania
z nieruchomosci, co czyni uzasadnienie wewnetrznie sprzecz-
nym. Rozstrzygniecie znajduje jednak uzasadnienie w tezie
o rzekomo ,naturalnej” legalnosci ingerencji przedsigbiorstwa

przesylowego w cudze prawo wlasnosci.
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zaparkowa¢ ten samochdd na nieruchomosci sgsiada.
Trudno tez zrozumie¢, jak krytykowana tez¢ mialby
uzasadniac sam fakt obowigzywania art. 124 ustawy
o gospodarce nieruchomosciami®’, ktéry dla ingerencji
w cudze prawo wlasno$ci wymaga przeciez wydania
decyzji administracyjnej. Co wiecej, zdaniem Sadu
Najwyzszego obowigzywanie owego przepisu ma
uzasadnia¢ legalno$¢ ingerencji ,,z natury rzeczy”.
Powazne potraktowanie tego argumentu prowadzitoby
do wniosku, Ze z przepisu prawa administracyjnego

wymagajacego wydania (w odpowiedniej formie i po

przeprowadzeniu odpowiedniego postepowania) de-
cyzji administracyjnej dla wiadczej ingerencji w cudze

prawo wynika legalnos¢ ingerencji w to prawo bez

wydawania decyzji administracyjnych - i to w do-
datku ,,z natury rzeczy”.

Niezrozumialy jest poglad, jakoby do nabycia stu-
zebnosci przesylu przed chwila wejscia w zycie prze-
piséw konstruujacych te instytucje mogto dojs¢ na
gruncie analogicznie stosowanego art. 172 k.c. (w zw.
zart. 292 k.c.)*; art. 172 k.c. okresla przeciez prze-
stanki zasiedzenia i nie ma nic wspolnego z konstru-
owaniem ograniczonych praw rzeczowych.

Wreszcie, w niektérych orzeczeniach jako podstawe
prawng istnienia stuzebnosci przesytu (jakkolwiek
nazywanej) przed chwilg wejécia w zycie przepisow
konstruujacych te instytucje, wskazywano art. 292 k.c.
Sprawa ta bedzie przedstawiona w kolejnym punkcie.
W tym miejscu mozna tylko stwierdzi¢, ze doprawdy
trudno zrozumie¢, jak przepis okreslajacy przestanki
zasiedzenia danego prawa moglby by¢ podstawy ist-
nienia jakiegos innego prawa.

4. Czas w tym miejscu przejs¢ do drugiego z za-
powiedzianych wczesniej watkow. Wprawdzie obo-
wigzujace przed chwilg wejscia w zycie art. 305" i n.
k.c. przepisy nie pozwalaty na istnienie stuzebnosci
przesylu, niemniej by¢ moze okaze sig, ze stuzebno-
$ci takie byly w pewnym sensie ,akceptowane” przez

46 Ustawa z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nierucho-
mos$ciami (tekst jedn. Dz.U. z 2014 1., poz. 518 z pézn. zm.).

47 Tak wyrok SN z dnia 11 marca 2005 r., IT CK 489/04, LEX
nr 301735.

48 Zob.: uchwala SN z dnia 8 grudnia 2016 r., IIT CZP 86/16,
»Biuletyn SN” 2016, nr 12, poz. 12; postanowienie SN z dnia
23 lutego 2017 r., V CSK 317/16, Lex nr 2297424,



orzecznictwo. Argument ten rowniez jest powolywa-
ny przez Sad Najwyzszy dla wykazania tezy, ze jego
linia orzecznicza nie jest retroaktywna, a w kazdym
razie nie ma charakteru zaskakujacego. Zbada¢ nalezy
w pierwszej kolejnosci orzeczenia, na ktére powotuje
sie SN jako przyklady wczesniejszej akceptacji tak czy
inaczej nazywanej stuzebnosci przesytu, by potem
przedstawi¢ wyniki badan calego mogacego wchodzi¢
w gre orzecznictwa tego Sadu.

Sad Najwyzszy — dla uzasadnienia tezy o ,ugrun-
towaniu” swej linii orzeczniczej w dawniejszych ju-
dykatach - powoluje przede wszystkim art. 292 k.c.
Twierdzi mianowicie, ze juz wczesniej dopuszczono
ustanowienie stuzebno$ci przesytu na gruncie ,nowo-
czesnej, odpowiadajacej potrzebom obrotu” wyklad-
ni art. 292 k.c., ,,stosowanego w drodze analogii”*’.
W innym z orzeczen SN mowa o ,,uksztaltowanym
w drodze wyktadni funkcjonalnej art. 292 k.c. jed-
nolitym pogladem judykatury”*’. Zdarzyto sie tez
Sadowi Najwyzszemu wskaza¢ na art. 292 k.c. jako
przepis, ktory uzasadnia¢ mial nabycie stuzebnosci
przesytu wraz z art. 305" k.c. jeszcze przed wejsciem
w zycie tego ostatniego przepisu, wszakze bez zadnego
uzasadnienia i powolania wczeéniejszego orzeczni-
ctwa®’. Tymczasem w zadnym z orzeczen, na ktore
powolat sie SN dla uzasadnienia swojej tezy, nie ma
nawet cienia sugestii o mozliwo$ci istnienia (ustano-
wienia, nabycia w drodze zasiedzenia itp.) stuzebnosci
przesylu (jakkolwiek nazwanej) na gruncie wczeéniej
obowiazujacych przepiséw. Dodajmy dla porzadku,

49 Tak postanowienie SN z dnia 11 grudnia 2008 ., IT CSK 314/08,
LEX nr 490513. O stosowaniu art. 292 k.c. w drodze analogii,
powolujac si¢ na podobny zestaw wczesniejszych orzeczen,
uchwata sktadu siedmiu sedziéw SN z dnia 9 sierpnia 2011 r.,
III CZP 10/11, OSNC 2011, nr 12, poz. 129. Ostatnio zob.
zwlaszcza: uchwata SN z dnia 8 grudnia 2016 r., III CZP
86/16, ,,Biuletyn SN” 2016, nr 12, poz. 12; postanowienie
SN z dnia 23 lutego 2017 r., V CSK 317/16, Lex nr 2297424;
postanowienie SN z 16 lutego 2017 r., I CSK 155/16, Lex
nr 2269099 i postanowienie SN z dnia 18 stycznia 2017 r.,
V CSK 159/16, Lex nr 2269112 (gdzie wskazuje si¢ art. 292
k.c. bez wzmianki o analogii).

50 Tak postanowienie SN z dnia 5lipca 2012 1., IV CSK 606/11,

LEX nr 1218193.

Postanowienie SN z dnia 6 lipca 2011 r., 1 CSK 157/11, LEX

nr 1050400.
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ze cienia takiej sugestii nie ma tez w zadnym innym
orzeczeniu SN wydanym na podstawie art. 292 k.c.>
Niektore z tych orzeczen (majacych rzekomo stano-
wi¢ dowdd wezesniejszej akceptacji instytucji) zostaty
zresztg wydane juz po wejsciu w zycie art. 305" i n. k.c.

Nieporozumieniem jest powolanie na dowdd wy-
ksztalcenia si¢ wczesniejszego orzecznictwa orze-
czenia SN z dnia 31 grudnia 1962 r., I CR 1006/62°*,
ktdre zapadlo na gruncie art. 175 prawa rzeczowego,
konstruujacego istotnie ograniczone prawo rzeczowe,
w znacznej mierze podobne do dzisiejszej stuzebno-
$ci przesylu (tyle ze swiadomie nierecypowanego
w Kodeksie cywilnym), i w ktérym chodzito o do-
prowadzenie mediéw do konkretnej nieruchomosci,
oraz uchwaty SN z dnia 30 sierpnia 1991 r., III CZP
73/91, (OSNC 1992/4, poz. 53)°*, w ktorej to uchwa-
le podtrzymano wczesniej akceptowang mozliwosé
ustanowienia na gruncie stosowanego analogicznie
art. 145 k.c. stuzebnosci gruntowej, umozliwiajacej
doprowadzenie mediéw do konkretnej nieruchomo-
$ci (a nie istnienia nieznanego ustawie ograniczonego
prawa rzeczowego).

Brak starannos$ci Sadu Najwyzszego w cytowaniu
wiasnych orzeczen nie zwalnia badacza z obowiazku
przesledzenia catego wczesniejszego orzecznictwa do-
tyczacego omawianych tu kwestii; by¢ moze istotnie
orzeczenia takie byly wydawane, a jedynie nie zdotano
ich wlasciwie powotaé.

Analiza calego orzecznictwa SN dotyczacego moz-
liwo$ci ustanowienia stuzebnosci przesylu (w tym jej
nabycia w drodze zasiedzenia), sprzed chwili wejscia
w zycie przepiséw konstruujacych stuzebnos¢ przesy-
tu, ukazuje jednak, ze teza Sadu Najwyzszego, jakoby
orzecznictwo to bylo od dawna ugruntowane, jest
nieprawdziwa. Ustanowienie stuzebnosci przesytu
(nazwanej mylaco ,,stuzebno$cia odpowiadajaca”)
Sad Najwyzszy dopuscil bowiem po raz pierwszy
dopiero w dniu 17 stycznia 2003 r.>* Uchwala ta skad-

52 Przynajmniej tych dostepnych w programie LEX.

53 Zob. postanowienie SN z dnia 25 maja 2016 r., V CSK 547/15,
Lex nr 2080888.

54 Tamze.

5

a

Wielokrotnie cytowana uchwata SN z dnia 17 stycznia 2003 .,
III CZP 79/02, ,Rejent” 2003, z. 3, s. 122 i n. Fakt ten trzezwo

podnoszg przedstawiciele nauki, zob. zestawienie literatury
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inad spotkata si¢ raczej z ostra krytyka niz aprobata
nauki; krytyka wrecz ostrzegajaca notariuszy przed
bezprawnoscig dzialan, ktére miatyby ,,i$¢ po linii”
przedmiotowej uchwaly®®. Wczeéniej ani ten sad, ani
nauka prawa nawet nie rozwazaty mozliwosci ist-
nienia takiej stuzebnogci®’; niezaleznie od tego, czy
mialaby zosta¢ powotana w drodze umowy, nabyta
w drodze zasiedzenia, przeniesiona w drodze czyn-
noéci prawnej itp. Co wiecej, w reprezentatywnych
wypowiedziach nauki podkreslato si¢ wrecz niedo-
puszczalno$¢ ustanawiania stuzebnosci przesytu, tak
czy inaczej w szczegotach rozumianej®®. Literatura
aprobujaca orzecznictwo SN w tej sprawie pojawita
sie dopiero po przytoczonej wyzej uchwale®®. Fakt ten
niekiedy dostrzega zreszta nawet sam Sad Najwyz-
szy®°. Co wigcej, mozliwosci ustanowienia jakkolwiek
nazwanej stuzebnosci przesytu, przynajmniej przed
17 stycznia 2003 r., jak si¢ zdaje, nie rozwazali nawet
przedsiebiorcy przesylowi, probujacy we wnioskach
o stwierdzenie nabycia stuzebno$ci (gruntowej) ozna-
czaé nieruchomos¢ wiadnacg®.

Z tego samego okresu pochodzi pojedyncze, przed-
stawione wyzej orzeczenie, w ktérym Sad Najwyzszy

K. Mularski, Problematyka..., s. 129. W jednym orzeczeniu
dostrzega ten fakt takze SN, zob. uchwata SN z dnia 30 listo-
pada 2016 r., III CZP 77/16, ,,Biuletyn SN” 2016, nr 11, poz. 9.
56 Zestawienie literatury K. Mularski, Problematyka..., s. 129.
5

;S|

Co trafnie podnosi zwlaszcza L. Bosek, Opinia prawna doty-

czgca zgodnosci z Konstytucjg RP rozwigzan zaproponowanych

w projekcie ustawy o zmianie ustawy - Kodeks cywilny (druk

sejmowy nr 3595), ,Zeszyty Prawnicze BAS” 2011, z. 3, s. 185.

58 Zob.zwlaszcza R. Czarnecki (w:) Kodeks cywilny. Komentarz,
oprac. F. Blahuta, Warszawa 1972, s. 723.

59 Zob. G. Matusik, Wlasnosc..., s. 321, gdzie wprawdzie mowi
sie o aprobacie dla orzecznictwa SN, ale przytoczona lite-
ratura jest literaturg ,nows” (podobnie skadinad jak samo
orzecznictwo).

60 Zupelnie jednoznacznie postanowienie SN z dnia 23 paz-
dziernika 2013 r., IV CSK 30/13, LEX nr 1389012. Zob. takze
uchwata sktadu siedmiu sedziéw SN z dnia 8 kwietnia 2014 r.,
IITI CZP 87/13, OSNC 2014, nr 7-8, poz. 68.

61 Zob. M. Balwicka-Szczyrba, Mozliwos¢ nabycia stuzebnosci

gruntowej w drodze zasiedzenia na rzecz przedsigbiorstwa,

»Gdanskie Studia Prawnicze. Przeglad Orzecznictwa” 2010,

nr2,s. 113. Tak tez chyba postanowienie SN z dnia 16 wrzes-
nia 2009 r., II CSK 103/09, LEX nr 530696.
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probowal ugruntowac istnienie stuzebnosci przesytu
wart. 145 k.c. Z tego tez okresu pochodza orzeczenia,
w ktorych Sad Najwyzszy uznawal brak sprzeciwu
wobec zajmowania gruntéw pod budowe urzadzen
przesytowych za zgode na zawarcie umowy podobnej
do umowy uzyczenia, majacej status zobowigzania
realnego, a ktérej wypowiedzenie bytoby niemozliwe
na gruncie art. 365" k.c.® - ktore to orzeczenia przy
przyjeciu nad wyraz watpliwych zalozen mozna by
probowaé uznawac za ,,zapowiedzi” linii, ktéra wy-
ksztalcila sie pozniej. Scislej — pierwsze z tych orzeczen
zostato wydane w roku 2005, a drugie dwa lata péznie;.
Sad Najwyzszy odcial si¢ zreszta pdzniej stanowczo
od tej chyba bezprecedensowo osobliwej, poddanej
w nauce jednolitej, szerokiej krytyce konstrukc;ji®’.
Znajac dzisiejsza linie¢ orzeczniczg, sygnatu o do-
puszczalnosci ustanowienia stuzebnosci przesytu do-
patrywac si¢ mozna by jeszcze w wyroku SN z dnia
19 maja 2004 r., gdzie wprawdzie nie moéwi sie nic
o tak czy inaczej nazwanej stuzebnosci przesytu, nie-
mniej presuponuje si¢ mozliwos¢ ustanowienia stu-
zebnosci polegajacej na mozliwo$ci korzystania z linii
energetycznej®®, oraz w kilku nastepnych wyrokach
wydanych w ciggu kolejnych lat®®
w 2006 r., po raz pierwszy expressis verbis dopuszczono
mozliwo$é nieokreslania nieruchomosci wladnacej®’.

. W tym tez okresie,

62 Zob.: wyrok SN z dnia 28 czerwca 2005 r., I CK 14/05, LEX
311349; wyrok SN z dnia 18 stycznia 2007 r., I CSK 223/06,
OSP 2008, z. 3, poz. 25, z glosa krytyczng Z. Kuniewicza.
Pierwszy z wyrokéw skomentowat K. Golgbiowski, Glosa
do wyroku SN z dnia 28 czerwca 2005 r., I CK 14/05, LEX
nr 311349, LEX/el/ 2012 (tekst).

63 Zob. najwyrazniej postanowienie SN z dnia 9 grudnia 2011r.,
IIT1 CZP 78/11, LEX nr 1106998. Jesli chodzi o krytyke, to
poza przytoczonymi wyzej glosami zob. zwlaszcza G. Ma-
tusik, Wiasnosc..., s. 307, 435 i n.

64 Wyrok SN z dnie 19 maja 2004 r., III CK 496/02, LEX
nr 152776.

65 Zob. wyrok SN z dnia 17 czerwca 2005 r., ITII CK 685/04, LEX
nr 277065; by¢ moze tak tez nalezatoby interpretowac wyroki
SN z dnia 8 czerwca 2005 r.: V CK 679/80, LEX nr 311353
oraz V CK 680/04, LEX nr 180843, jak rowniez wyrok SN
z dnia 31 maja 2006 r., IV CSK 149/05, LEX nr 288681.

66 Zob. postanowienie SN z dnia 8 wrzeénia 2006 r., I CSK
112/06, LEX nr 193240, ,Monitor Prawniczy” 2006, z. 19,
s. 1016.



W chwili wydawania tych czesto niepublikowanych
orzeczen nikt nie interpretowat ich jednak w duchu
kreacji nowego prawa rzeczowego; w kazdym razie
brak takiego $ladu w mozliwie najdoktadniej przestu-
diowanej literaturze przedmiotu. Wydaje sie réwniez,
ze sam Sad Najwyzszy nie wyobrazat sobie wowczas
takiej mozliwosci. Mozliwos¢ zasiedzenia stuzebnosci
przesylu (z doliczeniem do wymaganego okresu za-
siedzenia calego okresu, w ktorym na gruncie istniat
stan rzeczy dajacy podstawe do ustanowienia takiej
stuzebnosci po 3 sierpnia 2008 r.), nazwanej po raz
pierwszy mylaco ,,stuzebnosciag odpowiadajaca stu-
zebnosci przesytu”, Sad Najwyzszy dopuscil expressis
verbis po raz pierwszy w dniu 10 lipca 2008 r.%’, a wiec
juz po uchwaleniu (cho¢ przed wejéciem w zycie) prze-
piséw konstruujacych stuzebnos¢ przesytu.

Na podstawie powyzszego nalezy jeszcze raz pod-
kregli¢, ze retroaktywne orzecznictwo SN nie znaj-
duje uzasadnienia we wcze$niejszych orzeczeniach
tego sadu. Orzecznictwo, na ktére Sad Najwyzszy si¢
powoluje, zostalo wydane albo po roku 2003 (a naj-
czedciej juz po dniu wejscia w zycie art. 305" i n. k.c.),
albo dotyczy zupelnie innych zagadnien, niezwigza-
nych ze stuzebnoscig przesytu w zaden wlasciwie spo-
sOb. Za zdecydowanie trafne nalezy wiec uzna¢ opinie
wskazujace na ,nagly i nieprzewidywalny” czy ,za-
skakujacy” charakter wykladni przyjetej przez Sad
Najwyzszy®®. Wida¢ na gruncie powyzszego dobitnie,
ze orzecznictwo SN stanowi raczej osobliwg reakcje na
trwajace prace ustawodawcze i bedaca ich rezultatem
decyzje ustawodawcy niz antycypacje jego dzialan;
a w kazdym razie nie antycypacje utrwalong na prze-
strzeni wielu lat. Tym samym nietrafne (czy raczej:
nieprawdziwe) sa tezy, jakoby ustawodawca jedynie

»potwierdzil”®® wczeéniej istniejaca dopuszczalno$é
ustanawiania stuzebnosci przesytu, by nowe przepisy

67 Jakkolwiek podobnie da si¢ by¢ moze interpretowaé o prawie
dwa lata wczesniejsze postanowienie SN z dnia 8 wrze$nia
2006 r., IT CSK 112/06. Zestawienie literatury K. Mularski,
Problematyka..., s. 131.

68 Zestawienie literatury K. Mularski, Problematyka..., s. 132.

69 Zob. uchwata SN z dnia 7 pazdziernika 2008 r., IIT CZP 89/09,
LEX nr 458125; uchwata SN z dnia 22 maja 2013 r., III CZP
18/13, OSNC 2013, nr 12, poz. 139; postanowienie SN z dnia
25 maja 2016 r., V CSK 547/15, Lex nr 2080888; wyrok SN
z dnia 15 czerwca 2016 r., II CSK 639/15, Lex nr 2075706;
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»nie wprowadzily istotnych zmian”’’, by ustawodawca

P

jedynie ,wyraznie uregulowal””" wczeséniej istniejace

rozwigzania, by wreszcie nowe przepisy byly jedynie

72 czy ,uporzadkowaniem””* do-

»uszczegdlowieniem
tychczasowych.

5. Wiemy juz, ze dla tak czy inaczej rozumianego
istnienia stuzebnosci przesylu przed chwila wejscia
w zycie przepiséw konstruujacych te instytucje nie
bylo zadnych podstaw prawnych. Wiemy réwniez,
ze nie wyksztalcilo si¢ zadne, nawet niepraworzadne
orzecznictwo, ktére kreowaloby taka instytucje nawet
bez prawnych podstaw; pierwsze orzeczenie sygnali-
zujgce takg mozliwo$¢ zostalo wydane w 2003 r. By¢
moze jednak ,stuzebno$¢ odpowiadajaca” nie jest
tozsama ze stuzebnoscia przesylu, lecz jakas inng
instytucja prawna, ktorej istnienie mozna bylo wy-
prowadzi¢ z wezesniej obowigzujacych przepisow lub
orzecznictwa? Odpowiedz wypada jednak negatywnie:
stuzebnos¢ odpowiadajaca ma dokladnie taka sama
tres¢ jak stuzebnos¢ przesylu, a wigc jest doktadnie
tym samym prawem podmiotowym co stuzebnos¢
przesylu. Jeszcze prosciej: stuzebnos¢ odpowiadaja-
ca jest stuzebnoscia przesytu; nie wystepuja miedzy
nimi zadne réznice. Nazwy ,,stuzebno$¢ odpowiada-
jaca” i ,stuzebnos¢ przesylu” sa homonimami. Teze
ta zakladano w ramach wczesniejszych rozwazan, te-
raz nalezy ja udowodni¢. Szczegdtowe analizy w tym
wzgledzie zostaly przeprowadzone juz wczesniej”.

postanowienie SN z dnia 18 stycznia 2017 r., V. CSK 159/16,
Lex nr 2269112.

70 Zob. uchwata SN z dnia 22 maja 2013 r., III CZP 18/13, OSNC
2013, nr 12, poz. 139; wyrok SN z dnia 15 czerwca 2016 r.,
IT CSK 639/15, Lex nr 2075706.

71 Zob. postanowienie SN z dnia 9 grudnia 2011 r., IIT CZP
78/11, LEX nr 1106998.

72 Zob. uchwata SN z dnia 22 maja 2013 r., III CZP 18/13, OSNC
2013, nr 12, poz. 139; postanowienie SN z dnia 26 czerwca
2013 r., IT CSK 626/12, LEX nr 1341262; postanowienie
SN z dnia 25 maja 2016 r., V CSK 547/15, Lex nr 2080888;
postanowienie SN z dnia 18 stycznia 2017 r., V CSK 159/16,
Lex nr 2269112.

73 Tak postanowienie SN z dnia 25 maja 2016 ., V CSK 547/15,
Lex nr 2080888; postanowienie SN z dnia 18 stycznia 2017 r.,
V CSK 159/16, Lex nr 2269112.

74 Zob. K. Mularski, Problematyka..., s. 104 i n. Zob. takze:

tenze, OdpowiedZ na uwagi polemiczne dotyczgce proble-
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Ramy pracy pozwalajg jedynie na uwypuklenie kwe-  podniesiono, ze jesli dane prawo ma takg samg tres¢
i takie same funkcje co ,inne” prawo, to oba prawa

s3 tozsame; nie ma ,innego” prawa’”. Nawigzujac do

stii najwazniejszych.

Analiza wszystkich orzeczen SN uznajacych ist-
nienie stuzebnosci odpowiadajacej” ujawnia, ze Sad ~ kanonéw chyba jednolicie przyjmowanej ontologii,
Najwyzszy przypisuje jej doktadnie taka sama tresc¢,
jaka dzisiaj prawodawca przypisuje stuzebnosci prze-
sylu. Fakt ten dostrzega zreszta sam Sad Najwyzszy,

sprecyzowanej w tym zakresie zwlaszcza przez Gott-
frieda W. Leibniza, przedmiot P nazwany ,,N1” iden-
tyczny z przedmiotem P nazwanym ,,N2” jest (ciagle)

Nie jest prawda, Ze kreacja ograniczonego
prawa rzeczowego znajduje uzasadnienie
we wczesniejszym orzecznictwie.

przedmiotem P. Potwierdza powyzsze sam Sad Naj-
wyzszy, ktory uzywa niekiedy wyrazen ,,stuzebnosé

stwierdzajac w wielu orzeczeniach, ze ,stuzebnos¢
odpowiadajaca” odpowiada (w znaczeniu: jest iden-
odpowiadajgca” (wzglednie ,,stuzebnoé¢ gruntowa
przesylu”) i ,stuzebno$¢ przesylu” zamiennie, trak-

tyczna) tresci i funkeji ,nowe;j” stuzebnosci przesytu”.
Fakt ten dostrzegaja, jak si¢ zdaje, rowniez zwolen-
nicy koncepcji Sadu Najwyzszego, podkreslajacy, ze
»stuzebnos¢ odpowiadajaca” jest ,,prawie identyczna’

tujac je zupelnie jednoznacznie - jako synonimy’®.
’ Whioskow plynacych z tej dos¢ elementarnej reflek-
sji filozoficznej nie moga zmieni¢ deklaracje Sadu Naj-
wyzszego, jakoby obie stuzebnosci nalezalo od siebie

»wyraznie odréznia¢”. Nikt nie ma tymczasem wiladzy

z obowigzujacg stuzebnoscig przesytu, i niewskazuja-

cy jakichkolwiek réznic, ktére uzasadnialyby uzycie

»76

stowa ,,prawie””®. Otéz w nauce nad wyraz trafnie

nakazania rozumnemu czltowiekowi, aby ,wyraznie
matyki intertemporalnej stuzebnosci przesylu, ,Kwartalnik  gdrdznial” tozsame byty (czy w innym ujeciu - ten
Prawa Prywatnego” 2016, nr 1, s. 207-214, oraz polemika: ¢4y byt)”.
M. Balwicka-Szczyrba, Kilka uwag polemicznych na temat 6. Na gruncie powyzszych analiz orzecznictwo uzna-

problematyki intertemporalnej stuzebnosci przesytu, ,Kwar-
talnik Prawa Prywatnego” 2015, nr 4, s. 975-986.

jace istnienie ,,stuzebnos$ci odpowiadajacej stuzebno-

$ci przesylu” jest orzecznictwem niepraworzadnym
75 Tak zwlaszcza: uchwata SN z dnia 7 pazdziernika 2008 r.,
III CZP 89/09, LEX nr 458125; wyrok SN z dnia 12 grudnia
2008 r., IT CSK 389/08, LEX nr 484715; postanowienie SN
z dnia 16 wrzesnia 2009 r., II CSK 103/09, LEX nr 530696;

postanowienie SN z dnia 16 stycznia 2013 r., IT CSK 289/12,

77 Zestawienie literatury K. Mularski, Problematyka..., s. 105.

78 Zob. zwlaszcza postanowienie SN z dnia 16 wrze$nia 2009 1.,

LEX nr 1288634; uchwata SN z dnia 22 maja 2013 r., [T
CZP 18/13, OSNC 2013, nr 12, poz. 139; postanowienie SN
z dnia 26 czerwca 2013 r., IT CSK 626/12, LEX nr 1341262;
postanowienie SN z dnia 23 pazdziernika 2013 r., IV CSK
30/13, LEX nr 1389012. W wyroku SN z dnia 10 lipca 2013 r.,
V CSK 320/12, LEX nr 1391372, mowa wprawdzie o ,,pew-
nych modyfikacjach”, niemniej jest to teza nieznajdujgca
pokrycia w tym, jaka tres¢ i funkcje SN przypisuje w tym
wyroku ,,stuzebnosci odpowiadajace;j”.

76 M. Grochowski, Stuzebnosé...,s. 24in.
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79

II CSK 103/09, LEX nr 530696.

O rzekomej koniecznosci ,wyraznego odrézniania” od
siebie stuzebnos$ci odpowiadajacej od stuzebnosci przesytu
dostownie: uchwata SN z dnia 22 maja 2013 r., IIl CZP 18/13,
OSNC 2013, nr 12, poz. 139; postanowienie SN z 26 VI 2013 r.,
IT CSK 626/12, LEX nr 1341262; postanowienie SN z dnia
23 pazdziernika 2013 r., IV CSK 30/13, LEX nr 1389012; wyrok
SN z dnia 15 czerwca 2016 r., II CSK 639/15, Lex nr 2075706;
postanowienie SN z dnia 20 kwietnia 2017 r., IT CSK 344/16,
Lex nr 2329020.



iretroaktywnym?®’, gdzie retroaktywno$¢ ukryta jest
za maska rzekomego stosowania art. 285 k.c. (ewentu-
alnie innych przepiséw). Nalezy rozwazy¢, czy orzecz-
nictwo to ,broni si¢” jednak realizacjg jaki$ innych
doniostych celéw spolecznych. Zarzut niepraworzad-
nego, retroaktywnego stosowania prawa znacznie by
bowiem ostab! (przynajmniej na gruncie niektérych
koncepgiji filozoficznoprawnych), gdyby ztamanie regut
wyktadni przyjetych w kulturze prawnej prowadzito
do jawnie pozytecznych rezultatow. W kazdym razie,
Konstytucja nie zakazuje retroakc;ji jako takiej (po-
mijajac jej art. 42 ust. 1), lecz wyklucza co do zasady
(od ktorej dopuszcza sie niekiedy wyjatki) skutki, do
jakich retroakcja najczesciej (cho¢ bynajmniej nie
zawsze) prowadzi®'. Skutki te jednak moga by¢, jak
sie wydaje, bilansowane czy wyréwnywane innymi
korzy$ciami spolecznymi.

Rozpoczaé nalezy od ogélnej konstatacji, ze na
wielu nieruchomosciach w catym kraju istnialy (i na-
dal istnieja) posadowione urzadzenia przesylowe
stuzace dystrybucji tzw. mediéw®*. Waga czy donio-
sto$¢ cywilizacyjna zdecydowanej wiekszosci takich
urzadzen, bez ktérych niemozliwe byloby wlasciwie
istnienie wspolczesnego spoleczenstwa, jest ogrom-
na®’. Urzadzenia te byly przy tym budowane najczes-
ciej bez zadbania o nalezyta podstawe prawna dla

80 W jednym przypadku sam SN powoluje art. 305" k.c. jako pod-
stawe rozstrzygniecia stanu faktycznego, ktéry mial miejsce
przed wejéciem tego przepisu w zycie, zob. postanowienie SN
z dnia 6 lipca 2011 r., 1 CSK 157/11, LEX nr 1050400. Zestawie-
nie literatury uznajacej w réznych stowach orzecznictwo za
retroaktywne i niepraworzadne K. Mularski, Problematyka,
s.98.

81 Szerzej K. Mularski, Prawo..., s. 52 i n. i powolana tam
literatura.

82 Zestawienie literatury zob. tamze, s. 100. Terminu tego uzywa
takze SN w wyroku z dnia 11 marca 2005 r., IT CK 489/04,
LEX nr 301735.

83 Zestawienie literatury zob. K. Mularski, Prawo..., s. 100.
Z orzecznictwa zwlaszcza uchwala SN z dnia 17 stycznia
2003 r., ITT CZP 79/02, ,Rejent” 2003, z. 3, s. 122 i n.; posta-
nowienie SN z dnia 13 pazdziernika 2011 r., V CSK 502/10,
LEX nr 1096048; postanowienie SN z dnia 23 pazdziernika
2013 1., IV CSK 30/13, LEX nr 1389012. Z prac legislacyjnych
zob. druk 760, cyt. wyzej.
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ingerencji w cudze prawo wlasnosci®. Z tej ogolnej
konstatacji wyprowadzi¢ mozna przynajmniej dwa
niesporne wnioski.

Pierwszym mozliwym do wyréznienia spolecznym
celem ustanowienia przepiséw o stuzebnosci przesytu
byta wola prawodawcy uregulowania (,,uporzadkowa-
nia”) poprzez instytucje stuzebnosci przesytu tzw. za-
szto$ci®. Im szybciej i do im wigkszego zbioru stanéw
faktycznych przepisy te moglyby znalez¢ zastosowa-
nie, tym szybciej cel ten zostalby zrealizowany®’. Bez
watpienia ich retroaktywne stosowanie zwieksza zbior
stanow faktycznych, do ktorych przepisy te znajduja
zastosowanie, zwiekszajac zakres uregulowanych czy
uporzadkowanych tzw. zaszloéci. Nie wydaje si¢ jed-
nak, aby wola realizacji tego celu mogta zosta¢ uzna-
na za wystarczajaca dla usprawiedliwienia nadania
przepisom mocy retroaktywnej. W przeciwnym razie
orzecznictwo mogloby nada¢ moc retroaktywna kaz-
dej wlasciwie regulacji zmierzajacej do rozwiazania
jakiego$ nabrzmiatego problemu spolecznego. Nie
wydaje si¢ tez, by wartoéci stojace za realizacjg tego
celu pozostawaly w jakiejkolwiek rozsadnej propor-
cji do wartoéci, ktora retroakcja narusza czy burzy
(0o czym nizej).

Urzadzenia przesylowe funkcjonuja nie tylko w in-
teresie przedsiebiorcy przesytowego, lecz takze w in-
teresie spolecznym, publicznym®”. Brak retroakcji
prowadzitby m.in. do tego, ze okres zasiedzenia stu-
zebno$ci przesytu liczyltby sie od chwili wejécia w zy-
cie art. 305" i n. k.c. (z ewentualnym skréceniem na
podstawie art. XLII p.w.k.c.*®). Relatywnie dtugi okres
zasiedzenia stuzebno$ci dajacej prawo do korzystania
z takich urzadzen sprzyjalby wytaczaniu skutecznych

84 Zob. np. A. Gill, A. Nowak-Far, Korzystanie przez przed-
sigbiorstwa cieplownicze z sieci i urzgdzeti przesytu energii
cieplnej usytuowanych na cudzych gruntach, ,Prawo Spotek”
1999, z. 7-8, s. 74. Z orzecznictwa np. postanowienie SN
z dnia 6 lutego 2013 r., V CSK 129/12, LEX nr 1294483.

85 Zestawienie literatury zob. K. Mularski, Prawo..., s. 101.
Z orzecznictwa zwlaszcza uchwata SN z dnia 20 lutego 2013 1.,
IIT CZP 101/12, OSNC 2013, nr 7-8, poz. 88.

86 Zestawienie literatury zob. K. Mularski, Prawo..., s. 140.

87 Co podkresla zwlaszcza P. Lewandowski, Stuzebnos¢ przesytu
w prawie polskim, Warszawa 2014, s. 48.

88 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Przepisy wprowadzajace
kodeks cywilny (Dz.U. nr 16, poz. 94 z p6ézn. zm.).
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powodztw przez whascicieli nieruchomoéci, i to nie
tylko powddztw o odplatne ustanowienie stuzeb-
nosci przesylu, lecz przede wszystkim powoédztw
o zaptate wynagrodzenia z tytulu bezumownego
korzystania z rzeczy (art. 224 i art. 225 k.c.). Wzrost
liczby skutecznych powddztw przeciwko przedsigbior-
com przesylowym doprowadzilby niemal na pewno
do wzrostu cen medidéw przez tych przedsiebiorcow
dostarczanych, w szczegdlnosci wzrostu cen energii
elektrycznej. Koszty tego procesu obcigzylyby osta-
tecznych odbiorcéw®’, co mogloby by¢ moze prowadzi¢
do pauperyzacji szerokich rzesz ludnosci. Retroakcja
oznacza wigc preferencje interesu publicznego nad
interesem prywatnym®’.

Nie kwestionujac wagi tego argumentu (ktérego
wszakze Sad Najwyzszy otwarcie nie podnosi - jak-
kolwiek nie mozna unikng¢ wrazenia, ze problem
wyzej opisany jest gldwna przyczyna powstania kry-
tykowanej linii orzeczniczej), stwierdzi¢ nalezy, ze nie
wydaje sie on przekonujacy. Nawet bowiem dla usta-
wodawcy argument powyzszy nie bylby wystarczajaca
legitymacja dla az tak gtebokiej ingerencji w konsty-
tucyjnie chronione prawo wlasnosci. Pojawia si¢ tu
przede wszystkim pytanie o to, jak dalece wspolnota
polityczna tworzaca panstwo ma prawo obcigzaé
jednostki najszerzej rozumianym ,,ztem” dla osigg-
nigcia tego, co z punktu widzenia wspdlnoty wydaje
sie najszerzej rozumianym ,dobrem”. Nie miejsce tu
oczywiscie na bardziej wnikliwe rozwazanie tego fi-
lozoficznoprawnego problemu. Na pewno obciazanie
jednostek ,,zlem” dla osiagniecia ogdlnego ,dobra” nie
moze by¢ uznane za bezwzglednie niedopuszczalne -
pod rygorem rozpadu wspolnoty politycznej (np. obo-
wigzek wzigcia udzialu w wojnie obronnej, obowigzek
szczepien obowigzkowych zapewniajacych ,,popula-
cyjng odporno$¢” na najgrozniejsze choroby). Mozna
jedynie wyrazi¢ ostrozne przypuszczenie, ze nie jest
sprawiedliwa sytuacja, w ktorej owo dobro osiagane
jest kosztem jednostek, podczas gdy mogloby zostaé
osiagniete wspolnym wysitkiem catej wspélnoty, réw-
nomiernie roztozonym miedzy wszystkich jej czton-
kow. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze urzadzenia prze-
sylowe (przede wszystkim linie elektroenergetyczne)

89 Zestawienie literatury zob. K. Mularski, Prawo..., s. 142.

90 Zestawienie literatury tamze, s. 142.
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budowane byly na cudzych gruntach najczesciej, czy
niemal zawsze, bez jakiejkolwiek podstawy prawnej
ibez jakiegokolwiek odszkodowania. Korzysci z tego
tytutu (nizsze ceny mediéw, przede wszystkim energii
elektrycznej, wobec zaniechania uregulowania stanu
prawnego urzadzen przesylowych posadowionych na
cudzych gruntach, w szczegélnosci zaniechania za-
platy odszkodowan czy wynagrodzen za korzystanie
z gruntoéw) odnosili wszyscy odbiorcy medidw, w tym
wlasciciele nieruchomosci. Korzys¢ wiascicieli byta
jednak in genere bez watpienia nizsza niz doznane
przez nich uszczerbki. Niewlasciciele odnieéli za$
takie same korzysci, nie ponoszac zadnych uszczerb-
kéw. Najprosciej rzecz ujmujac, wszyscy uzyskali co$
kosztem niektdrych, ktorzy ostatecznie duzo wigcej
stracili, niz zyskali. Tafisze media zostaly sfinansowane
znacznymi uszczerbkami nielicznych ich odbiorcéw.
Dopuszczalne bytoby natomiast tylko takie obcigze-
nie wlascicieli nieruchomosci, ktére réwnowazone
byloby odpowiadajacym mu obcigzeniem pozostatych
cztonkéw wspdlnoty. Mozna wiec uznaé, ze opisany
stan rzeczy ani nie spelnia wspélczesnie przyjmowa-
nych kryteriéw sprawiedliwosci rozdzielczej, ani nie
przeszediby ,testu zastony niewiedzy” z Johna Rawlsa
koncepcji sprawiedliwosci. Zupelnie nie przekonuje
w konsekwencji uwaga, jakoby jednostki (wtasciciele
nieruchomosci) powinny ,,ponies¢ ofiare¢” na rzecz
wspolnoty®'; tym bardziej ze jest to raczej ofiara na
rzecz interesow przedsiebiorcow przesytowych.

Do powyzszego nalezy doda¢ jeszcze jeden aspekt.
Motywacja Sadu Najwyzszego nie zostala przezen
ujawniona, wobec czego musiala zosta¢ w niniejszej
pracy zalozona czy zrekonstruowana. Brak ujawnie-
nia tej motywacji zastuguje na odrebne stowa kryty-
ki. Gdyby Sad Najwyzszy otwarcie powotal motywy
swego orzecznictwa, musialoby ono zosta¢ wprawdzie
uznane za delikt w $wietle konstytucyjnego katalogu
zrédet prawa (Sad Najwyzszy otwarcie przypisalby so-
bie wowczas kompetencje do rozstrzygania probleméw
spolecznych czy politycznych mimo braku ku temu
odpowiednich przepiséw, a wiec kompetencje prawo-
tworczg), niemniej byloby to przynajmniej w jakims
sensie uczciwe. Co najwazniejsze, z pozaprawnymi
motywami Sadu Najwyzszego mozna by wowczas

91 A.Gill, A. Nowak-Far, Korzystanie..., s. 80.



podja¢ racjonalng, oparta na réznego rodzaju bada-
niach naukowych polemike. By¢ moze okazatoby sie, ze
rzeczywiscie zgodne z prawem stosowanie przepiséw
o istnieniu, a zwlaszcza o nabyciu w drodze zasiedze-
nia stuzebno$ci przesytu prowadzitoby do pauperyza-
cji szerokich rzesz ludnosci. By¢ moze okazatoby sig
réwniez (czego Sad Najwyzszy najprawdopodobniej
nawet nie rozwazat), ze obnizenie konkurencyjnosci
polskich przedsigbiorcéw przesylowych otworzy ry-
nek - niezwykle wrazliwy ze strategicznego punktu
widzenia - dla podmiotéw zewnetrznych. Oczywista
zalezno$¢ obeych przedsiebiorstw przesytowych od
obcego czynnika politycznego mogtaby uzaleznia¢
panstwo polskie od czynnikéw zewnetrznych®. Jednak
danych takich, dotyczacych zaréwno skali mozliwe-
go wzrostu cen medidw, jak i ryzyka przejecia frag-
mentow strategicznego rynku przez podmioty obce,
w kontekscie odszkodowan i wynagrodzen wyplaca-
nych wlascicielom nieruchomodci, przynajmniej na
gruncie wiedzy piszacego te stowa brak. Jakkolwiek
surowa wiec bylaby to ocena, nie mozna uchyli¢ si¢
od wypowiedzenia spostrzezenia, Ze orzecznictwo
SN stuzy bardziej udzialowcom, akcjonariuszom i za-
rzagdom spolek przesylowych, osiagajacych nierzadko
roczny zysk w kwotach setek milionéw ztotych®, niz
ogolowi spoteczenstwa — kosztem tysiecy, jesli nie
milionéw wiascicieli nieruchomosci.

Retroaktywne orzecznictwo wydaje si¢ zreszta ude-
rzajgco niesprawiedliwe réwniez z innych wzgledow.
Przed dniem 3 sierpnia 2008 r. wladciciel nierucho-
mosci nie dysponowal zadnym skutecznym $rodkiem
przeciwko przedsigbiorcy o uregulowanie sytuacji
prawnej urzadzen przesytowych znajdujacych si¢ na
jego gruncie®*. Srodkami takimi, majacymi charakter
publicznoprawny, dysponowal jedynie przedsigbior-

92 Problem zdaje si¢ dostrzega¢ G. Matusik, Wiasnosc...,s. 92
in.

93 Zob. np. sprawozdanie Zarzadu z dzialalnosci Grupy Kapi-
talowej ENEA w roku 2016 (dostepne: www.ir.enea.pl/pliki),
wykazujgce zysk netto w wysokosci 849 mln zt. Zaréwno ten,
jak i inni przedsiebiorcy dzialajacy na rynku dystrybucji
mediéw osiggali zwykle znaczne zyski w ostatnich latach.

94 Co trafnie podnosi sam Sad Najwyzszy: postanowienie SN
z dnia 23 pazdziernika 2013 r., IV CSK 30/13, LEX nr 1389012;
uchwata sktadu siedmiu sedziéw SN z dnia 8 kwietnia 2014 r.,
III CZP 87/13, OSNC 2014, nr 7-8, poz. 68. W nauce np.
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ca”. Skarga negatoryjna bytaby najczesciej skazana
na niepowodzenie - jej uwzglednienie prowadziloby
do odciecia od dostepu do mediéw wezszego badz
szerszego zakresu mieszkancéw danego terenu, co
czyniloby ja najczesciej sprzeczna z zasadami wspo6l-
zycia spotecznego (art. 5 k.c.)’®. Dostep do mediéw
tracilby zreszta rowniez wlasciciel nieruchomosci®”.
Na skutek retroaktywnego stosowania prawa powsta-
ta wiec uragajgca poczuciu sprawiedliwo$ci sytuacja,
w ktdrej okreslona kategoria podmiotdw najpierw nie
ma praktycznie zadnej mozliwosci ochrony swoich
praw, a kiedy ta mozliwo$¢ sie pojawia, natychmiast
swe prawa traci. Naruszenie elementarnego poczu-
cia sprawiedliwosci poglebia sie, gdy przyjmie sie do
wiadomosci, ze przedsiebiorcy przesytowi, zajmujac
cudze grunty pod urzadzenia przesytowe, niemal
zawsze dziatali bezprawnie®®. Co wiecej, prawdo-
podobnie niemal zawsze pozostawali w zlej wierze,
a wiec byli swiadomi bezprawnego charakteru swoich
dziatan®’; byli réwniez $wiadomi istnienia instru-
mentéw administracyjnoprawnych, ktére dawatyby
im mozliwo$¢ ingerencji w cudze grunty (co jednak
wymagaloby przeprowadzenia stosownej procedury
i mogtoby sie wigza¢ z powstaniem obowigzku od-
szkodowawczego).

M. Zalewski, Wykonywanie praw do urzgdzen przesytowych
(art. 49 k.c.), ,Przeglad Sadowy” 2009, z. 5, 5. 12.

95 Zestawienie literatury K. Mularski, Problematyka...,s. 134.
Okoliczno$¢ te dostrzega réwniez orzecznictwo: wyrok SN
z dnia 9 marca 2007 r., I CSK 457/06, LEX nr 339717; wyrok
SN z dnia 9 stycznia 2008 r., IT CSK 432/07, LEX nr 365049.

96 Zob.: wyrok SN z dnia 19 maja 2004 r., III CK 496/02, LEX
nr 152776; wyrok SN z dnia 17 czerwca 2005 r., ITI CK 685/04,
LEX nr 277065; uchwala SN z dnia 21 stycznia 2011 r., IIl CZP
124/10, OSNC 2011, nr 9, poz. 99; postanowienie SN z dnia
13 pazdziernika 2011 r., V. CSK 502/10, LEX na 1096048;
postanowienie SN z dnia 24 maja 2013 r., V CSK 287/12,
OSNC 2014, nr 2, poz. 20; postanowienie SN z dnia 23 paz-
dziernika 2013 r.,, IV CSK 30/13, LEX nr 1389012; uchwata
sktadu siedmiu sedziéw SN z dnia 8 kwietnia 2014 r., IIl CZP
87/13, OSNC 2014, nr 7-8, poz. 68. Zestawienie literatury
K. Mularski, Problematyka..., s. 134.

97 Zob. zwlaszcza postanowienie SN z dnia 23 pazdziernika
2013 r., IV CSK 30/13, LEX nr 1389012.

98 Zestawienie literatury K. Mularski, Problematyka..., s. 143.

99 Zestawienie literatury tamze, s. 143.

2017 FORUM PRAWNICZE 19


http://www.ir.enea.pl/pliki

ARTYKULY

Z perspektywy pytania o sprawiedliwos¢ retroakeji
mozna by jeszcze probowac odwolywac sig do faktu,
ze koszty budowy urzadzen przesytowych poniesli
przedsiebiorcy'®®. Retroakcja zabezpieczataby ich
przed roszczeniami wlascicieli nieruchomosci, kto-
rzy niejednokrotnie sami z tych urzadzen korzystaja.
Byltoby bowiem (rzekomo) niesprawiedliwe, gdyby
podmioty, ktére poniosty koszty budowy urzadzen
przesylowych, musiaty spetnia¢ dodatkowe $wiad-
czenia na rzecz wlascicieli nieruchomosci. Wypada
wszakze zauwazy¢, ze przedsiebiorcy nie budowali
tych urzadzen z altruizmu (ktéry skadinad i tak nie
dawalby uzasadnienia dla ingerencji w cudze prawo
wlasnosci), lecz po to, aby osiagac zysk. Argument
mialby pewng sile jedynie w sytuacji, gdyby caly zysk
takich przedsiebiorcéw musiat by¢ przeznaczany na
cele uzytecznosci publicznej, a tak przeciez nie jest.

Sprawiedliwo$¢ nie jest wszakze jedyna wartos-
cig, ktora chroni zasada lex retro non agit. W prawie
prywatnym zabezpiecza ona takze autonomie woli
podmiotoéw prawa oraz bezpieczeristwo obrotu'®’. Na
podmioty nalozono retroaktywnym orzecznictwem
obowiazki, z ktérych istnienia i tresci w chwili ich
powstania nie mozna byto w zadnej mierze zdawa¢
sobie sprawy. Nie sposob przeciez respektowad praw,
o ktdrych istnieniu nie mozna mie¢ bylo pojecia. Pod-
waza to sens zasady ingorantia iuris nocet (,,szkodzi-
taby” nawet dobra znajomo$¢ prawa)'®?. Obowiazki
takie cigzylyby zresztg nie tylko na wlascicielach nie-
ruchomosdci obcigzonych stuzebnoscig przesytu, lecz
takze na wszelkich podmiotach zobowiazanych do
zaniechania ingerencji w cudze prawa bezwzgledne.
Trudno tez méwi¢ o bezpieczenstwie obrotu w sytu-
acji, gdy podmioty, podejmujac okreslone dziatania
na gruncie obowigzujacego prawa (chocby takie jak
zakup nieruchomoséci), stawiane sg przed decyzja pra-
wodawcy, ktory z moca wsteczng, nie dajac im jakiej-
kolwiek mozliwosci reakcji, naktada na nie okreslone
obowiazki, podwazajac czy wrecz przekreslajac ekono-
miczny sens tych dziatan'®’. Natychmiast rodzitoby to

100 Zob. zestawienie literatury, tamze, s. 142.

101 Szerzej o tych celach czy wartoéciach tamze, s. 52 in. i podana
tam literatura.

102 Zestawienie literatury K. Mularski, Problematyka..., s. 134.

103 Zestawienie literatury K. Mularski, Problematyka..., s. 98.
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pytanie o mozliwo$¢ uchylenia sie (na takiej lub innej
podstawie prawnej) od wczesniej dokonanych czyn-
noéci. Naruszenie pewnosci obrotu byloby przy tym
szczegllnie jaskrawe w przypadku mozliwosci nabycia
nieznanego ustawie ograniczonego prawa rzeczowego,
zwlaszcza w drodze zasiedzenia w czasie, w ktérym
to prawo jeszcze nie istniato (ewentualnie z chwilag
wejscia w zycie przepiséw konstruujacych stuzebnoéé
przesytu). Oto bowiem wlasciciel nieruchomosci zo-
staje w swym prawie ograniczony od chwili poprze-
dzajacej wejscie w zycie przepisow kreujacych dane
ograniczone prawo rzeczowe, nie wiedzac (i nie mogac
wiedzie¢) w chwili wystapienia skutku prawnego, ze
skutek taki w ogdle wystapil. Nie moégiby on broni¢
swego prawa nawet w okresie vacatio legis ustawy, bo
nie mogl przewidzie¢ retroaktywnego orzecznictwa,
ktore contra legem rozwinelo sie pézniej. Retroakcja
bylaby wigc jaka$ postacia (niepelnej, bo dotyczacej
tylko ograniczenia prawa) ekspropriacji. Wtasciciel
taki mogtby natomiast przenosi¢ wlasno$¢ nierucho-
mosci, nie wiedzac o ograniczeniu swego prawa, a inny
podmiot nabywaé wlasnos$¢, rowniez nie wiedzac
(i nie mogac wiedzie¢) o powstaltym ograniczeniu —
rzutujacym niejednokrotnie w znacznym stopniu na
ekonomiczng warto$¢ nieruchomodci.

Podsumowujac, cele spoteczne majace uzasadnia¢
retroakcje (skadinad rzadko otwarcie wskazywane)
albo okazujg si¢ watpliwe, albo dalece mniej istotne
czy wazne od innych celéw czy warto$ci, ktore zakaz
retroakgji chroni, a ktére ugruntowana linia orzecz-
nicza podwaza czy wrecz niszczy.

4.3. Retroaktywnosc¢ orzecznictwa dotyczgcego
zadoscuczynienia za Smierc osoby najblizszej

1. Czas przejs¢ do probleméw zwigzanych z wejsciem
w zycie art. 446 § 4 k.c. (zado$¢uczynienie za §mierc¢
osoby najblizszej). Analizy poswiecone temu zagad-
nieniu beda znacznie mniej obszerne niz te dotycza-
ce stuzebnosci przesytu, dotycza bowiem w znacznej
mierze kwestii powszechnie znanych i niespornych.

Przepisem intertemporalnym, ktéry wprowadzit
do kodeksu cywilnego art. 446 § 4, byt art. 5 (w zw.
z art. 1 pkt 3) ustawy nowelizujacej. Zgodnie z tym
przepisem do stosunkéw prawnych powstatych przed
wejsciem w zycie owego kodeksu stosuje si¢ prawo
dotychczasowe (chyba ze przepisy szczegdlne stano-



wig inaczej). Zgodnie z art. 5 wskazanej wyzej ustawy
nowelizacja art. 446 § 4 k.c. wchodzi w zycie miesigc
od dnia ogloszenia. Poniewaz ustawa zostala opub-
likowana 2 lipca 2008 r., nowela weszta w zycie od
3 sierpnia 2008 r. Nalezy wiec przyjacé, ze art. 446
§ 4 k.c. znajduje zastosowanie od 3 sierpnia 2008 r.
Zaprezentowane rozwiazanie jest zgodne z jednolita
w zasadzie linig orzecznicza sadéw powszechnych
i Sadu Najwyzszego'®, jak i z pogladami nauki'®®,
gdzie zgodnie podkresla si¢ niedopuszczalno$¢ sto-
sowania art. 446 § 4 k.c. z mocg wsteczna. Czytelnik
moze wiec ponownie zada¢ pytanie: skad w takim
razie teza o retroaktywnym stosowaniu prawa? Otdz
podobnie jak to miato miejsce w przypadku orzecz-
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najblizszej, majacego kompensowac krzywde stanowia-
ca konsekwencje naruszenia jakkolwiek nazywanego

196, Cieniem takiego roszczenia byt

dobra osobistego
natomiast art. 446 § 3 k.c., zwlaszcza przy przyjeciu
jego szerszej, dominujacej z biegiem lat interpreta-
cji'””. Nalezy jednak podkresli¢ rzecz przynajmniej
dawniej niesporng, mianowicie to, ze nawet szeroko
interpretowany art. 446 § 3 k.c. stanowil podstawe
zasadniczo réznych roszczen od tych, ktére maja
kompensowac roszczenia dzi$ akceptowane na gruncie
czy to art. 446 § 4 k.c., czy to art. 23 w zw. z art. 448
k.c. (0 czym nizej)'°®. Pomijajac mniej istotne roznice,
roszczenie to miato wyréwnywaé nawet nieuchwytne,
lecz jednak uszczerbki majatkowe, a nie niemajatko-

Orzecznictwo uczynilo bardzo watpliwe cele

politycznoprawne uzasadnieniem dla lamania

podstawowych zasad kultury prawne;j.

nictwa dotyczacego stuzebnosci przesytu, nie mozna
poprzesta¢ na samych deklaracjach o braku retroak-
tywnego charakteru art. 446 § 4 k.c,, lecz zbada¢, czy
rzeczywiscie charakter taki nie jest mu przez orzecz-
nictwo nadawany.

2. Przez dziesigciolecia sprawa niemal catkowicie
bezsporng w nauce i catkowicie niesporng w orzecz-
nictwie bylo to, Ze w przypadku $mierci osoby najbliz-
szej roszczenia innych podmiotéw (w uproszcze-
niu - czlonkéw rodziny zmartego) ograniczone sg
do roszczen konstruowanych w art. 446 § 1-3 k.c.
W konsekwencji nie uznawano istnienia roszczenia
o zado$¢uczynienie pieniezne z powodu $mierci osoby

104 Zestawienie orzecznictwa do konca 2013 r. K. Mularski, Pra-
wo..., s. 108. Pézniej zob. np. wyrok SN z dnia 18 stycznia
2016 1., VI ACa 1826/14, Lex nr 2024151; wyrok SA w Szczeci-
nie z dnia 7 sierpnia 2014 r., 1 ACa 321/14, Lex 1544949; wyrok
SA w Katowicach z dnia 18 marca 2015 r., I ACa 1042/14, Lex
nr 166747; wyrok SA w Gdansku z dnia 19 kwietnia 2016 .,
1 ACa 619/14, Lex nr 2265661.

105 Zestawienie literatury zob. K. Mularski, Prawo..., s. 108.

wa z natury krzywde - ktorej zakres mogt wpltynad
jedynie posrednio na wysoko$¢ szkody majatkowej.
W konsekwencji nie mégl dochodzi¢ na podstawie
tego przepisu roszczen ten, kogo najszerzej rozumia-
ny bol czy poczucie straty zwigzane ze $miercig osoby
najblizszej nie przektadaly si¢ na majatkowo pojmowa-
ne pogorszenie sytuacji zyciowej. Istotna dla praktyki
réznicg bylo natomiast to, ze roszczenie z art. 446 § 3
k.c. mialo by¢ roszczeniem ,,stosownym?”, co przekta-
dalo si¢ na zasadzanie sum wielokrotnie nizszych od

106 Co zauwaza si¢ ostatnio, podajac stosowne orzecznictwo,
zob. np.: wyrok SA w Warszawie z dnia 29 stycznia 2016 r.,
I ACa 618/15, Lex nr 2017666; wyrok SA w Bialtymstoku
z dnia 18 lutego 2016 r., I ACa 943/15, Lex nr 2002785.

107 Zestawienie orzecznictwa K. Mularski, Prawo..., s. 109. Zarys
historii orzecznictwa przedstawia ostatnio rowniez wyrok
SN z dnia 17 kwietnia 2015 r., IIT CSK 173/14, Legalis.

108 Nieprawdag jest wigc teza, jakoby przepis ten byl tytutem
roszczen o zado$¢uczynienie pieniezne, teze taka zawierat
jednak wyrok SN z dnia 16 kwietnia 2014 r., V CSK 320/18,
Lex nr 1463645.
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przyznawanych po wejéciu w zycie art. 446 § 4 k.c."*

Zdecydowanie nietrafne s3 wiec poglady, wypowia-
dane incydentalnie po wejsciu w zycie art. 446 § 4 k.c.,
jakoby art. 446 § 3 k.c. ,pozwalat w istocie osiagna¢
cele zados$¢uczynienia pienieznego”''°. Stan prawny
w zakresie roszczen przystugujacych (a wlasciwie
w kontekscie zado$¢uczynienia - nieprzystugujacych)
najblizszym zmarlego byl wiec ustalony; nalezy pod-
kregli¢, ze nie zachodzila niejednokrotnie spotykana
sytuacja, w ktorej poglady nauki odnos$nie danego
zagadnienia byly rozbiezne, a orzecznictwo niejed-
nolite czy chwiejne.

3. Mniej wiecej z chwila wejécia w zycie art. 446
§ 4 k.c. orzecznictwo ,,odkryto” wszakze na podsta-
wie otwartego katalogu z art. 23 k.c. wzw. z art. 448
k.c. nowe, bardzo réznie nazywane (m.in. ,prawem
do zycia w pelnej rodzinie”, ,wiezig z najblizszymi
cztonkami rodziny”, ,wiezami rodzinnymi”)"** dobro
osobiste, uznajac, ze roszczen z tytulu jego narusze-
nia mozna dochodzi¢ réwniez wtedy, gdy do $mierci
osoby najblizszej doszto przed dniem 3 sierpnia 2008 r.
Orzecznictwo przyjmujace taka wykladnie utrwali-
fo si¢ na przestrzeni niemal dziesieciu lat i w chwili
obecnej mozna bez najmniejszego nawet ryzyka btedu
przyjaé, ze jest jednolite i wyznacza niepodwazalny
dla praktyki (co nie oznacza, ze rdwniez dla nauki)
sposdb rozumienia powolanych wyzej przepisow
w interesujacym z punktu widzenia opracowania
kontekscie. Ta jednolito$¢ i ugruntowanie sg zreszta
podkreslane w kazdym dostownie orzeczeniu dotycza-
cym problematyki zado$¢uczynienia za $mier¢ oséb
najblizszych, ktdéra nastapita przed dniem wejscia
w zycie art. 446 § 4 k.c. Do powyzszego nalezy dla
porzadku doda¢, ze poniewaz termin przedawnienia
roszczen deliktowych spowodowanych zbrodnig lub
wystepkiem (a spowodowanie $mierci osoby fizycznej

109 Sa to sprawy powszechnie znane, co zwalnia z cytowania
bardzo obszernej literatury i orzecznictwa.

110 Zob. np. wyrok SA w Krakowie z dnia 30 grudnia 2016 r.,
I ACa 1020/16, Lex nr 2250196, podobnie wyrok SA w Gdan-
sku z dnia 19 kwietnia 2016 r., 1 ACa 619/14, Lex nr 2265661;
wyrok SA w Warszawie z dnia 29 kwietnia 2016 r., I ACa
1005/15, Lex nr 2075686.

111 Co do nazewnictwa zob. szerzej K. Mularski, Prawo..., s. 114

in.,ipowotane tam literatura i orzecznictwo.
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niemal zawsze przybiera posta¢ zbrodni lub wystepku)
wynosi 20 lat (art. 442" § 2 k.c.), owo odkryte dobro
stalo sie podstawa dochodzenia roszczen za zdarzenia
majace miejsce w okresie 20 lat przed chwila wejécia
w zycie art. 446 § 4 k.c. Termin ten w praktyce niejed-
nokrotnie ulega zresztg wydltuzeniu, a to wobec doé¢
powszechnego uznawania zarzutu przedawnienia za
sprzeczny z zasadami wspolzycia spotecznego (art. 5
k.c.)"**. W pierwszej kolejnosci nalezy wiec zbadad,
czy istniata odpowiednia podstawa prawna dla do-
konania takiego ,,odkrycia”.

Prébujac syntetyzowac argumentacje orzecznictwa
aprobowang, w przeciwienstwie do retroaktywnego
stosowania przepisow o stuzebnosci przesylu, przez
wigkszo$¢ nauki, nalezy na wstepie stwierdzi¢, ze
z art. 23 k.c. wynika kompetencja sadéw do uzupet-
nienia otwartego katalogu dobr osobistych (,odkry-
wania” nowych débr osobistych). Ocena praworzad-
nosci owego odkrywania zalezy przede wszystkim
od mozliwosci wylegitymowania nowego dobra oso-
bistego w aksjologii przypisywanej prawodawcy oraz
od istnienia mozliwie powszechnych przekonan spo-
fecznych co do akceptacji danej wartoséci jako dobra
osobistego. Tymczasem akceptacja ,wiezi rodzinnych”
jako dobra osobistego znajduje zaréwno bardzo silne
uzasadnienie w aksjologii przypisywanej prawodaw-
cy, ktéry m.in. chroni w wielu réznych przepisach,

i to w przepisach rangi konstytucyjnej'*?

., ZarOwno
rodzing jako taka, jak i Zycie jej czlonkéw. Dobro to
znajduje réwniez akceptacje w dominujacych ocenach
spolecznych'™. Brak akceptacji takiego dobra pro-
wadzilby do niespéjnosci aksjologicznej w systemie;
bezsporna jest zwlaszcza ochrona kultu pamieci po
najblizszych osobach zmartych - wiez z osobami zy-
wymi tym bardziej zastuguje na ochrone. Jest to tez
dobro istotniejsze od przynajmniej kilku wskazanych
przez ustawodawce w art. 23 k.c. (np. nietykalnosci
mieszkania czy tajemnicy korespondencji).

112 Orzecznictwo w tym zakresie przytoczyl ostatnio wyrok
SN z dnia 9 sierpnia 2016 r., II CSK 719/15, OSNC 2017/5,
poz. 60.

113 Co do tego aspektu niedawny wyrok SN z dnia 9 sierpnia
2016 1., I CSK 719/15, OSNC 2017/5, poz. 60.

114 Mozliwie kompletne zestawienie orzecznictwa K. Mularski,

Prawo...,s. 111.
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Przeciwko akceptacji ,wiezi rodzinnych” jako do-  przyznaje zresztg niekiedy, ze przed chwila wejscia

bra osobistego wysuwano od dawna takze szereg po-  wzycie art. 446 § 4 k.c. zado$¢uczynienia pieniezne
waznych zastrzezen (problem ograniczenia roszczen ,nie byty przedmiotem roszczen dochodzonych przed
tzw. posrednio poszkodowanych i zamkniety katalog ~ sadami powszechnymi”'"”. Po raz pierwszy roszcze-
roszczen zwigzanych ze $miercig osoby fizycznej). Nie  nia takie zostaly uwzglednione, i to w nieznanym

poczatkowo szerzej wyroku sadu powszechnego,
119

miejsce tu oczywiscie na ich wnikliwe rozwazanie.

Mozna jednak z pelng doza przekonania stwierdzi¢, w 2005 r.''®, a po raz drugi w 2007 r.'"*, a wiec na

iz sprawa byla raczej kwestig wywazenia argumen-  krotko przed wejsciem w zycie art. 446 § 4 k.c. Po-
téow ,,za” i ,przeciw”, ktéra wypadala bardzo roznie  dobnie zreszta jak w przypadku stuzebnosci przesy-
w zalezno$ci od szeregu zalozen przyjmowanych  lu-zdarza si¢ niekiedy sagdom, dla uzasadnienia tezy,
przez podmioty argumentujace. Nie sposob jednak  ze orzecznictwo takie wyksztalcilo si¢ juz wezesniej,
zaprzeczy¢, ze mozna bylo broni¢ tezy o istnieniu  powolywa¢ judykaty niemajgce z badanym proble-
takiego dobra osobistego - mozna je byto uzna¢ za  mem zadnego zwiazku'*’. Za kluczowe orzeczenie
w tej kwestii zgodnie uznaje si¢ uchwate SN z dnia
22 pazdziernika 2010 r., IIT CZP 76/10, powolywa-

ng w dziesiatkach pozniejszych judykatow'?!, jak-

w tym czy w innym sensie obowiazujace.

4. Problem jednak w tym, ze jak juz wyzej powie-
dziano, mniej wiecej do chwili wejscia w zycie art. 446
§ 4 k.c. nikt takiego dobra osobistego nie uznawal.  kolwiek Sad Najwyzszy po raz pierwszy dopuscit
Przepis ten zostal zreszta ustanowiony wlasnie poto, mozliwo$¢ przyznania zado$¢uczynienia juz kilka

$122

aby umozIliwi¢ najblizszym zmarfego dochodzenie =~ miesiecy wczeéniej'*?. Mniej wiecej od jej publika-

zado$c¢uczynienia''®. Sady zaczely wiec wigza¢ kon-  ¢ji mozna wigc méwi¢ o upowszechnieniu wiedzy
sekwencje prawne ze zdarzeniami, z ktérymi takie o owym ,odkryciu”. Niekiedy skadingd w orzecz-
konsekwencje przed chwilg wejscia w Zycie art. 446

§ 4 k.c. nie byly wigzane. Trafnie moéwi sie¢ tu wiec

o ,,naglej wolcie”!*®, NaleZy najdobitniej podkreélic’, 117 Zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 4 listopada 2016 r., ] ACa
1792/15, Lex nr 2179365 (zwracajac uwage na rozszerzajaca
wykladnig art. 446 § 3 k.c.). Podobnie np. wyrok SA w War-
szawie z dnia 29 stycznia 2016 r., I ACa 618/15, Lex nr 2017666.

118 Wyrok SA. w Gdansku z dnia 23 wrzesnia 2005 r., I ACa
554/05, Legalis.

119 Zob. wyrok SA w Gdansku z dnia 14 grudnia 2007 r., I ACa

wiano przyznawania z tego tytulu zado$¢uczynien 1137/07, Legalis.

pieniqinych. W przypadku wczes’niejszych ,,odkryé” 120 Np. wyrok SA w Lodzi z dnia 9 maja 2014 r., I ACa 1452/13,

Lex nr 1474370 i wyrok SA w Lodzi z dnia 7 sierpnia 2014 r.,

I ACa 212/14, Lex nr 1506246, gdzie powoluje si¢ wyrok SN

z dnia 11 kwietnia 2006 r., I CSK 159/05, dotyczacy kwestii

ze sytuacja ta rozni si¢ fundamentalnie od wczeéniej
»odkrywanych” débr osobistych. Ta fundamentalna
réznica polega za$ na tym, ze przed chwilg wejscia
w zycie art. 446 § 4 k.c. konsekwentnie i jednolicie
negowano istnienie dobra osobistego ,wiezi rodzin-
nych” i réwnie jednolicie i konsekwentnie odma-

(np. kultu pamieci po najblizszych osobach zmar-
tych) przeciwnie, nauka albo na ich temat milczata,
albo do ewentualnej akceptacji w orzecznictwie od-
. . . »wizerunku celebrytéw”.
nosita sie z aprobujacg zachety. Samo orzecznictwo . . .
121 Tak np.: wyrok SA w Rzeszowie z dnia 25 wrze$nia 2014 r.,

T ACa239/14, Lex nr 1665845; wyrok SA w Katowicach z dnia

3 grudnia 2015 r., I ACa 706/15, Lex nr 1963858; wyrok

SA w Lodzi z dnia 27 stycznia 2016 r., I ACa 1093/15, Lex
nr2000510; wyrok SA w Gdansku z dnia 19 kwietnia 2016 r.,

1 ACa 619/14, Lex nr 2265661. Podobnie w orzecznictwie

115 Zob. uzasadnienie ustawy nowelizujacej, druk sejmowy
Sejmu VIkadencji nr 81.

116 Tak trafnie J. Pokrzywniak, Refleksje wokét zmiany orzeczni-
ctwa w odniesieniu do zadoséuczynienia za Smierc lub powazny

uszczerbek na zdrowiu najblizszego cztonka rodziny, w druku.

Tam tez doktadniejszy opis historii orzecznictwa. Co do tego
problemu zob. takze wnikliwie E. Baginska, Dopuszczalnos¢
dochodzenia przez osoby bliskie zados¢uczynienia w zwigzku
z doznaniem powaznej szkody na osobie przez bezposrednio

poszkodowanego, ,,Iustitia” 2016, nr 2, passim.

SN zob. np. wyrok SN z dnia 4 lipca 2014 r., IT CSK 621/13,
Lex nr 1491132; wyrok SN z dnia 7 sierpnia 2014 r., II CSK
552/13, Lex nr 1504553.

122 Zob. wyrok SN z dnia 14 stycznia 2010 r., IV CSK 307/09,

OSP 2011/10, poz. 11.
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nictwie uczciwie si¢ to zauwaza, piszac o ,zmianie
linii orzeczniczej”'?*.

Nie jest wiec tak, jakoby wprowadzenie art. 446 § 4
k.c. bylo jedynie ,potwierdzeniem i utatwieniem” do-
chodzenia zado§¢uczynienia za $mier¢ osoby najbliz-
szej'** i w konsekwencji, aby jego retroaktywne sto-
sowanie (nazywane stosowaniem art. 23 k.c. w zw.
z art. 448 k.c.) byto usprawiedliwione w dawnym
orzecznictwie. Nie jest tez tak, aby powolywanie tego
faktu bylo ,,ograniczaniem mozliwosci dochodzenia
roszczen przez pokrzywdzonych”'?% trudno ,,ogra-

7

nicza¢” bowiem cos, czego w ogodle nie bylo. Jawnym
juz naduzyciem sg natomiast tezy, jakoby istnienie
takiego dobra osobistego bylo dawniej ,,oczywiste”
i wlagnie owa rzekoma oczywisto$¢ stanowita po-

wod niezamieszczenia go w katalogu z art. 23 k.c.!**

123 Zob. np. wyrok SA w Warszawie z dnia 22 grudnia 2015 r.,
1 ACa 475/15, Lex nr 1974108. Zob. takze wyrok SA w Szcze-
cinie z dnia 26 marca 2015 r., I ACa 954/14, Lex nr 1771490.

124 W orzecznictwie wielokrotnie wypowiedziano poglad, iz wpro-
wadzenie art. 446 § 4 k.c. ,potwierdza i ulatwia” dochodzenie
roszczen przez bliskich zmarlego; przy czym poglad ten stawat
sie argumentem za stosowaniem art. 448 k.c. w tym sensie,
ze stuzyt odparciu tezy, jakoby do chwili wejscia w Zycie tego
przepisu przyznawanie zado$¢uczynienia za §mier¢ osoby
bliskiej nie bylo mozliwe. Zob. zwlaszcza: wyrok SN z dnia
10 listopada 2010 r., IT CSK 248/10, Legalis; wyrok SN z dnia
4 lipca 2014 r., IT CSK 621/13, Lex nr 1491132. Zob. takze:
wyrok SA we Wroclawiu z dnia 27 kwietnia 2012 r., I ACa
281/12, Legalis; wyrok SA w Krakowie z dnia 6 wrzeénia 2012 .,
1 ACa 739/12, Legalis; wyrok SA w Poznaniu z dnia 27 lutego
2013 r., I ACa 65/13, Lex Nr 1313382; wyrok SA w Poznaniu
z dnia 12wrze$nia 2013 r., I ACa 618/13, Legalis. Odmiennie,
trafnie wyrok SA w Szczecinie z dnia 27 marca 2013 ., I ACa
845/12, Legalis. O potwierdzeniu dopuszczalno$ci docho-
dzenia ochrony: wyrok SA w Gdansku z dnia 9 pazdziernika
2014 1., 1 ACa 377/14, Lex nr 1668579; wyrok SA w Warszawie
z dnia 22 grudnia 2015 r.,  ACa 475/15, Lex nr 1974108.

125 Tak np. wyrok SA w Lodzi z dnia 27 stycznia 2016 r.,  ACa
1093/15, Lex nr 2000510. Por. takze np. wyrok SA w Warsza-
wie z dnia 22 stycznia 2014 1., VI ACa 850/13, Lex nr 1448657.

126 Tak wyrok SA w Warszawie z dnia 4 listopada 2016 ., I ACa
1792/15, Lex nr 2179365. W wyroku SA w Warszawie z dnia
19 wrzesnia 2014 r., 1 ACa 266/14, Lex nr 1537480, stwierdzono
natomiast, Ze konieczno$¢ uwzglednienia wigzi rodzinnych

w otwartym katalogu art. 23 k.c. ,nie ulega watpliwosci”.
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5. Refleksji wymaga jeszcze pytanie, czy roznie na-
zywane dobro osobiste ,,odkryte” na gruncie art. 23 k.c.
wzw. z art. 448 k.c. jest tozsame z dobrem osobistym
z art. 446 § 4 k.c. Ramy niniejszego szkicu kaza po
raz kolejny syntetyzowaé wypowiadane w tej mierze
poglady. O ile w nauce pojawiaja si¢ lepiej lub gorzej
uzasadnione tezy o mniejszych badz wiekszych réz-
nicach miedzy tymi dobrami, o tyle dla orzecznictwa
s one przynajmniej co do istoty tozsame. Uznaje si¢
bowiem expressis verbis, ze dobro dawniej chronione
na gruncie art. 23 k.c. w zw. z art. 448 k.c. uzyskalo
zjednej strony ,wyrazna podstawe prawng”'?’, z dru-
giej, ze dochodzenie ochrony tego dobra zostalo uta-
twione i ograniczone do kregu podmiotéw wskazanych

128

w tym przepisie'*®. Ustanowienie art. 446 § 4 k.c. bywa

tez interpretowane jako sygnat ustawodawcy co do

wysokosci przyznawanych zado$¢uczynien pieniez-

129

nych z tytutu naruszenia dobra osobistego'*’. Wprost

stwierdza si¢ wreszcie, ze art. 446 § 4 k.c. ,nie kreuje

»130

nowego dobra osobistego”*® oraz ze zado$¢uczynie-

nia przyznawane na gruncie obu przepisow sg ,,rodza-

127 Ostatnio np.: wyrok SN z dnia 4 lipca 2014 r., I CSK 621/13,
Lex nr 1491132; wyrok SA w Warszawie z dnia 19 wrzeénia
2014 r., I ACa 266/15, Lex 1537480; wyrok SA w Gdansku
z dnia 9 pazdziernika 2014 r., I ACa 377/14, Lex nr 1668579.

128 Jedynie z ostatniego orzecznictwa zob. np.: wyrok SN z dnia
18 stycznia 2016 r., VI ACa 1826/14, Lex nr 2024151; wyrok
SN z dnia 9 sierpnia 2016 r., II CSK 719/15, OSNC 2017/5,
poz. 60; postanowienie SN z dnia 21 kwietnia 2017 r., 1 CSK
472/16, Lex nr 2305912; wyrok SN z dnia 7 lipca 2017 r.,
V CSK 609/16, Lex nr 2332331; z orzecznictwa sagdéw po-
wszechnych: wyrok SA w Szczecinie z dnia 7 sierpnia 2014 r.,
I ACa 321/14, Lex 1544949; wyrok SA w Warszawie z dnia
14 pazdziernika 2014 r., I ACa 475/14, Lex nr 1537487; wyrok
SA w Szczecinie z dnia 26 marca 2015 r., I ACa 954/14, Lex
nr 1771490; wyrok SA w Warszawie z dnia 29 stycznia 2016 1.,
I ACa 618/15, Lex nr 2017666; wyrok SA w Katowicach z dnia
13 kwietnia 2016 r., I ACa 1159/15, Lex nr 2061845; wyrok
SA w Warszawie z dnia 29 kwietnia 2016 r., I ACa 1005/15,
Lex nr 2075686; wyrok SA w Warszawie z dnia 4 listopada
2016 r., 1 ACa 1792/15, Lex nr 2179365.

129 Tak ostatnio np. wyrok SA w Krakowie z dnia 6 maja 2016 1.,
1 ACa 80/16, Lex nr 2071294.

130 Np. wyrok SA w Szczecinie z dnia 26 marca 2015 1., I ACa
954/14, Lex nr 1771490.



jowo tozsame”**". Przy wnikliwszej jednak analizie
okazuje sig, ze teza o ulatwieniu dochodzenia rosz-
czen jest raczej nietrafna (powdd w obu przypadkach
musi wykaza¢ zaistnienie takich samych przestanek;
co najwyzej na gruncie art. 446 § 4 k.c. domniemy-
wa si¢ istnienie silnych wiezi migdzy najblizszymi
cztonkami rodziny, w przypadku art. 23 k.c. w zw.
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ny zostanie do art. 446 § 4 k.c., czy tez do art. 448 k.c.
w zw. z art. 23 k.c. Poniewaz jednak dobro ,odkryte”
na gruncie art. 23 k.c. w zw. z art. 448 k.c. ma w za-
sadzie takg samg tre$¢ (a chyba nawet doktadnie te
samg tres¢) jak dobro zart. 446 § 4 k.c., mozna wyrazi¢
poglad, ze powolywanie si¢ w judykatach na art. 448
k.c. wzw. zart. 23 k.c. stanowi kolejna juz zastone czy

Retroaktywne stosowanie przepiséow

0 zado$¢uczynieniu za §mier¢ osoby

najblizszej oznacza odkrycie z moca

wsteczna nowego dobra osobistego, ktorego

istnienia nikt wcze$niej nie uznawal.

z art. 448 k.c. domniemanie to przybieralo postacé
domniemania faktycznego). Podobnie nie znajduje
potwierdzenie teza o ograniczeniu kregu podmio-
towego, a to wobec szerokiego rozumienia ,rodziny”
z art. 446 § 4 k.c. (obejmujacej zwlaszcza konkuben-
tow, choc¢ takze np. narzeczonych czy dzieci poczete).
Przestanki okreslajace wysoko$¢ doznanej krzywdy
(a w konsekwencji wysoko$¢ naleznego zado$cuczy-
nienia pienieznego), definiujace w posredni sposéb
dobro osobiste, s3 w obu przypadkach réwniez toz-
same. Bardzo podobne s3 tez sumy przyznawanych
zado$¢uczynien (jakkolwiek niekiedy w kontekscie
art. 23 w zw. z art. 448 k.c. podkresla sie ,,fagodzaca
role czasu”; nie jest to jednak stanowisko dominujace).
Mimo wiec powyzszych deklaracji (czy moze po raz
kolejny ,masek”), majacych zapewne oddali¢ zarzut,
zeart. 446 § 4 k.c. byt jedynie superfluum ustawowym
(skoro ,wiez z osobami najblizszymi” juz wcze$niej
istniata jako dobro osobiste), chodzi ostatecznie o to
samo dobro osobiste.

Podsumowujac powyzsze, uznaé nalezy za sprawe
drugorzedna to, czy zarzut retroaktywnosci odniesio-

131 Tak wyrok SA w Krakowie z dnia 20 lutego 2014 r., I ACa
1586/13, Lex nr 1563512.

maske, majace ukry¢ ich retroaktywny charakter'*.
6. Podobnie jak w przypadku refleksji nad stuzeb-
noscia przesytu, nalezy zada¢ pytanie, czy nieprawo-
rzadna retroakcja znajduje uzasadnienie w skutkach
spotecznych lub warto$ciach, ktérych realizacje umoz-
liwila. Uzasadnieniem bowiem dla retroaktywnego
stosowania art. 446 § 4 k.c. (ubranego w maske art. 23
k.c. wzw. z art. 448 k.c.) jest bowiem argument ze
sprawiedliwosci (rozdzielczej). Rzecza niedopuszczal-
na byloby mianowicie réznicowanie sytuacji prawnej
podmiotdw, ktore obiektywnie doznaty takich samych
szkod (krzywd) w zaleznosci jedynie od przypadkowej
w gruncie rzeczy okolicznosci, tj. chwili §mierci osoby
najblizszej'>’. Argument ten przemawia do wyobraz-

132 Najdobitniej ostatnio tez¢ o retroaktywnosci orzecznictwa
wyrazil . Pokrzywniak, Refleksje..., w druku.

133 Zob. zwtaszcza wyrok SN z dnia 14 stycznia 2010 r., IV CSK
307/09, OSP 2011/10, poz. 11. Ostatnio najdobitniej wyrok SA
w Lodzi z dnia 8 maja 2015 1., 1 ACa 1668/14, Lex nr 1746844
(»Brak jest moralnej podstawy pozbawiajacej osoby najbliz-
szej zmarlego do dochodzenia zado$¢uczynienia tylko dlatego,
ze $émier¢ bezposrednio poszkodowanego nastapila przed
dniem wejScia w Zycie art. 446 § 4 k.c.”). Podobnie np. wy-
rok SA w Lodzi z dnia 9 stycznia 2014 r., 1 ACa 459/13, OSA

2014/3,s. 54 in. Argument ,,ze sprawiedliwoéci rozdzielczej”
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ni zwlaszcza w zestawieniu sytuacji np. matki, ktéra
utracita swe dziecko w wypadku komunikacyjnym
w dniu 3 sierpnia 2008 r. - i moze dochodzi¢ zado$¢-
uczynienia na podstawie art. 446 § 4 k.c. - oraz matki,
ktdrej dziecko zginglo dzien wczeéniej. Trudno za-
przeczy¢, ze bol, poczucie straty, osamotnienia, utra-
ta poczucia sensu zycia etc. odczuwane przez matke,
ktérej dziecko zginelo w wypadku komunikacyjnym
w dniu 3 sierpnia 2008 r., s3 czy byly w spotecznym
odczuciu dokladnie takie same jak bdl, poczucie straty,
osamotnienia, utrata poczucia sensu zycia efc. odczu-
wane przez matke, ktérej dziecko zgineto w wypadku
komunikacyjnym dzien wczesniej. Cel ten wydaje sie
wiec prima facie zrealizowany. Czy jednak na pewno?
Podniesienia wymagaja przynajmniej dwie kwe-
stie: sytuacja prawna podmiotéw, ktérych roszcze-
nia byly rozstrzygane przed nagla zmiang wykladni
(a wlasciwie przed wej$ciem w zycie art. 446 § 4 k.c.,
ktérego retroaktywne stosowanie maskowano zmiana
wyktadniart. 23 k.c. w zw. z art. 448 k.c.) oraz konse-
kwencje przyjecia sprawiedliwosci jako najwazniejszej
(przelamujacej wszystkie inne) dyrektywy wyktadni.
Co do pierwszej sprawy, nalezy przypomnie¢, ze
roszczenia osob dotknietych $miercig najblizszych byty
przed chwilg wejécia w Zycie art. 446 § 4 k.c. konse-
kwentnie oddalane. Stawia to pod powaznym znakiem
zapytania realizacje sprawiedliwosci rozdzielczej przez
orzecznictwo. Ponownie wezmy wcze$niej powotany
modelowy przyklad i zauwazmy, ze roszczenie matki,
ktorej dziecko zginglo w wypadku komunikacyjnym
np. w 2005 r., wytoczone w tym samym roku, zostatoby
prawomocnie oddalone, natomiast roszczenie matki,
ktorej dziecko zginelo w wypadku komunikacyjnym
w tym dniu, a ktéra zwlekala z jego wytoczeniem np.
do 2009 r. - zostaloby uwzglednione. Innymi stowy,
roszczenia podnoszone na gruncie takich samych
stanow faktycznych, z ktérymi wystepowano przed
nagla zmiang orzecznictwa spowodowanego wejsciem
w zycie art. 446 § 4 k.c., a wiec zwykle w sytuacji bar-
dziej traumatycznej, bo blizszej §mierci osoby najbliz-
szej, nie byly uwzgledniane, natomiast roszczenia

jest tez wlasciwie jedynym, jaki przywolujg autorzy popiera-
jacy krytykowana linie orzecznicza, zob. ostatnio K. Osajda,
Zados¢uczynienie za doznanie przez bliskiego uszczerbku na

zdrowiu wskutek wypadku, ,,Pafistwo i Prawo” 2016, nr 1, s. 75.
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podniesione po tej zmianie, niekiedy po wielu latach,
uwzgledniane juz byty.

Jeszcze powazniejsze watpliwosci budzi druga z syg-
nalizowanych wczesniej kwestii. By¢ moze dazenie do
zapewnienia sprawiedliwosci niekiedy usprawiedliwia
(nomen omen) lamanie innych dyrektyw wyktadni; by¢
moze ,dazenie do zapewnienia sprawiedliwosci” jest
wrecz jaka$ naczelng dyrektywa wyktadni, przetamu-
jaca wszystkie inne. W moim przekonaniu nalezatoby
jednak taka dyrektywe otwarcie (by nie powiedzie¢:
uczciwie) sformulowac - zamiast maskowac retroakcje
tezg o ,odkrywaniu” jakich$ nieznanych (a wtasciwie
znanych, lecz jednolicie odrzucanych) dobr osobistych.
Jesli sformulowaniu takiemu nie beda towarzyszy¢ da-
leko idace ograniczenia, tj. jesli nie okresli sie, kiedy
wystarczajacg legitymacja dla praworzadno$ci dane-
go orzeczenia jest jego sprawiedliwo$¢ (co doktadnie
rozumie si¢ pod ,,sprawiedliwoscig”, tez wymagaloby
skadinad wyttumaczenia), pojawia si¢ ryzyko, ze cala
wlasciwie kultura prawna stanie sie jedynie ozdobni-
kiem. Pozbawionym spotfecznego znaczenia zbiorem
m.in. dyrektyw wyktadni, do ktérych odwotanie si¢
byloby czym$ w gruncie rzeczy zupetnie dowolnym
czy moze: odwolanie sie do ktérej mogloby przybie-
ra¢ forme czysto deklaratywna; za deklaracjg ukryta
bytaby zas realizacja jakich$ innych, nawet szlachet-
nych celow. Mgliscie jawic sie tez wtedy bedzie rola
stanowienia prawa, skoro niezaleznie od jego tresci
obowiazkiem sadéw bedzie wydawanie wyrokow
sprawiedliwych. Sadownictwo nie podjeto tymcza-
sem jakichkolwiek préb ustosunkowania sie do tych
kwestii. Warto tez podkre§li¢, ze oprocz zatozonego
celu spolecznego orzecznictwo doprowadzito réw-
niez do innych skutkéw, zapewne niezakltadanych
i nieuswiadamianych.

Sprawa najszerzej znang jest to, ze ubezpieczycie-
le odpowiedzialnosci cywilnej posiadaczy mecha-
nicznych §rodkéw komunikacji nie mieli mozliwosci
uwzglednienia skonstruowanych przez retroaktyw-
ne orzecznictwo roszczen przy kalkulacji wysokosci
sktadek ubezpieczeniowych. Towarzystwa ubezpiecze-
niowe zostaly zmuszone do wyplaty zados¢uczynien,
zktérym to obowiazkiem wezesniej nie tyle nawet nie
musialy, co wrecz nie mogty sie liczy¢. Rzecz jasna,
podmiotom tym mato kto wspdtczul; ekonomiczne
konsekwencje orzecznictwa wobec tych podmiotéw



(a stuzace ,zwyklym ludziom dotknietym tragedia-
mi”) bywaly wrecz przyjmowane z satysfakcja. Warto
jednak zauwazy¢, po pierwsze, ze towarzystwa ubez-
pieczeniowe sg takimi samymi podmiotami prawa
cywilnego jak ubezpieczeni i nie mozna legitymizo-
wac niepraworzadnej wykladni tym, Ze jest sprzeczna
z ich ekonomicznymi interesami. Ten argument na
pewno nie przekona wszystkich, nalezy wiec doda¢,
po drugie, ze w perspektywie kilku lat retroaktywne
orzecznictwo doprowadzilo (jako jedna z przyczyn)
do znaczacego wzrostu wysokosci skladek — obcig-
zajacych wszystkich ubezpieczonych i ubezpiecza-
jacych (ujmujac rzecz kolokwialnie: kierowcow)"*.
Ostatecznie wiec to oni odczuli ekonomiczny cigzar
retroaktywnego orzecznictwa. Retroaktywne orzecz-
nictwo zakldcito takze konkurencje: spotki wchodzace
na rynek ubezpieczen komunikacyjnych od drugiej
dekady XXI w., nie mialy ,w portfelu” starych uméw,
z tytulu ktérych zmuszone bylyby spelnia¢ nieprze-
widywalne w chwili ich zawierania $§wiadczenia'*.
Inny skutek jest trudniejszy do ,,twardego” wyka-
zania. Niemniej, wedle najlepszej wiedzy piszacego te
stowa, jest rzecza w sadownictwie sagdéw cywilnych
notoryjnie znang, Ze wraz z rozpowszechnieniem sie¢
w spoleczenstwie wiedzy o retroaktywnym orzecz-
nictwie, powszechnie zacz¢to wystepowac nie tylko
o zado$¢uczynienia zwiazane z niewyobrazalnymi
niekiedy tragediami, lecz réwniez, a nawet przede
wszystkim, z historiami podkoloryzowanymi, by nie
powiedzie¢ ,ewidentnie nacigganymi”, dla ,zarobienia”
cho¢by kilku tysiecy ztotych na $mierci przystowiowej
cioci, o glebokim uczuciu do ktdrej powdd przypo-
mniat sobie po kilkunastu latach. Sady powszechne,
czujac si¢ zwigzane utrwalong linig orzecznicza Sadu
Najwyzszego, niemal zawsze przyznaja zado$¢uczynie-
nia. Wymagaloby to oczywiscie pogtebionych badan
socjologicznych, niemniej mozna postawi¢ hipoteze,
ze owa rozpowszechniona w spofeczenstwie wiedza
sprowadza si¢ do tezy, ze ,,jesli kto$ z twoich bliskich
zginagl w wypadku samochodowym mniej niz 20 lat

134 Nie jest to teza, ktorg datoby si¢ wylegitymowaé odwolaniem
do ,twardych” danych ekonomicznych. Rzecz uchodzi jednak
za oczywistg wéréd osob zajmujacych sie prawem ubezpie-
czen; zob. takze J. Pokrzywniak, Refleksje..., w druku.

135 Jw.
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temu, to idZ do sadu po pienigdze”. Retroakcja mo-
tywowana wspoélczuciem do powodéw uwiklanych
w tragiczne zyciowe doswiadczenia doprowadzita do
niemal automatycznego przyznawania zado$¢uczynie-
nia kazdemu, czyja owaz przystowiowa ciocia ,,zginela
w wypadku przed uptywem okresu przedawnienia”.
Nie podwazg tych gorzkich obserwacji argumenty,
ze charakter wigzi jest przez sad kazdorazowo ba-
dany - sad niemal zawsze musi bowiem w znacznej
(niekiedy wytacznej) mierze oprze¢ si¢ na dowodzie
z zeznan powoda i powolanych przez niego §wiadkow.
Dowodéw takich nie sposéb kwestionowa¢, chyba ze
zarzucajac klamstwo (a przynajmniej grubg przesade)
co do opisu wlasnych albo cudzych uczu¢ czy stanéw
emocjonalnych.

Ostatecznie wiec sprawiedliwos¢ rozdzielcza przy-
brala posta¢ sprawiedliwosci mitosiernej, ktora, by
przypomniec¢ Kazimierza Ajdukiewicza, notorycznie
pomijanego w doktrynalnych ocenach orzecznictwa
uksztaltowanego na gruncie art. 446 § 4 k.c., o tyle
jest istotnie sprawiedliwoscig, o ile czynigcy ja pod-
miot sam obciaza si¢ jej kosztami. Sprawiedliwos¢
milosierna czyniona z kieszeni cudzej staje si¢ juz
niesprawiedliwoscig'*’.

Niezaleznie od powyzszego, ugruntowane orzecz-
nictwo naruszyto w powaznym stopniu wartoéci chro-
nione czy zabezpieczane przez zasade lex retro non agit.
Naruszona zostata w pierwszym rzedzie autonomia
podmiotéw — na okreslong ich kategori¢ natozony
zostal obowigzek, z ktorego istnienia w chwili zajscia
zdarzen aktualizujacych powstanie tego obowiazku

%7 Naruszona chy-

nie mogli sobie zdawa¢ sprawy
ba w jeszcze bardziej jaskrawy sposéb zostata takze
pewnos¢ obrotu. Trudno przeciez méwic¢ o pewnosci
obrotu w sytuacji, w ktérej podmioty, podejmujac
okreslone dziatania (cho¢by takie, jak wyliczenie
wysokosci sktadek obowigzkowego ubezpieczenia od
odpowiedzialno$ci cywilnej posiadaczy mechanicz-
nych $rodkéw komunikacji), zaskakiwane sa decyzja
prawodawcy (a wlasciwie Sadu Najwyzszego), ktory
przekreéla ekonomiczny sens tych dzialan - bez moz-

136 Zob. K. Ajdukiewicz, O sprawiedliwosci (w:) tegoz, Jezyk
i poznanie, t. 2, Warszawa 2006, s. 365 i n.

137 Podobnie zwlaszcza wyrok SA w Poznaniu z dnia 5 sierpnia
2009 r., I ACa 480/09, Lex nr 756599.
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liwosci jakiejkolwiek reakeji ze strony tych podmiotéw.
Przynajmniej w kontekscie odpowiedzialnosci ubez-
pieczycieli za szkody wyrzadzone przez posiadaczy me-
chanicznych $rodkéw komunikacji, z ktérymi podmio-
ty te zawarly umowe ubezpieczenia, naruszona zostala
takze sprawiedliwo$¢ (wyréwnawcza, komutatywna)

re nie przerodzity sie jednak w jawnie retroaktywne
linie orzecznicze. Dalsze uwagi odniesione zostang
dla wiekszej przejrzystosci do obu linii orzeczniczych,
chociaz ostrze ich krytyki zdecydowanie glebiej siega
retroaktywnego orzecznictwa dotyczacego stuzeb-
nosci przesytu.

Motywem retroaktywnego stosowania

przepisow o zadosc¢uczynieniu za Smierc osoby

najblizszej stala si¢ sprawiedliwo$¢ milosierna,

czyniona wszakze nie za swoje pienigdze.

jako wartos$¢ przypisywana prawodawcy. W duzym
uproszczeniu — ubezpieczyciele zostali zaskoczeni
konieczno$cig wyplaty $wiadczen nieadekwatnie wy-
sokich w relacji do pobieranych sktadek, ktorych to
sktadek nie mieli szans odpowiednio skalkulowaé'?®.

5. Wrioski

Z przeprowadzonych wyzej badan wyprowadzi¢
mozna przynajmniej kilka wnioskéw. W pierwszym
rzedzie starano sie wykazaé, ze przynajmniej dwie
utrwalone linie orzecznicze, dotyczace wykladni
przepiséw konstruujacych instytucje stuzebnosci
przesylu i zados¢uczynienia za $mier¢ osoby najbliz-
szej, majg charakter retroaktywny. Jest to przy tym
retroaktywnos$¢ w tym sensie niepraworzadna, ze nie-
legitymowana zadnymi przyjetymi w polskiej kultu-
rze prawnej dyrektywami wykladni, a w najlepszym
razie legitymowana nad wyraz nieprzekonujaco wolg
realizacji okreslonych celéw spolecznych (politycz-
nych). Bez dokladnych badan wszystkich orzeczen
dotykajacych nowelizacji Kodeksu cywilnego trudno
oczywiscie ocenic skale tego zjawiska. W kazdym razie
badania nad innymi nowelizacjami wskazywatly na
pojawiajace sie niekiedy ,,pokusy retroakeji”*’, kt6-

138 Podobnie tamze.
139 Zob. K. Mularski, Problematyka intertemporalna zapisu
windykacyjnego, ,Rejent” 2015, nr 5,s. 83 in.
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Retroaktywno$¢ orzecznictwa w obu przypadkach
ubrana byta w maski stosowania innych, obowiazuja-
cych wezeéniej przepisow prawnych. Retroaktywne
stosowanie art. 305" i n. k.c. probuje sie zastonic teza
o stosowaniu art. 285 i n. k.c. (ewentualnie innych
przepiséw), retroaktywne stosowanie art. 446 § 4 k.c.
ukrywane jest za parawanem nowego dobra osobiste-
go odkrytego na gruncie obowiazujacego wczesniej
art. 23 k.c. wzw. z art. 448 k.c. Nalezy podkresli¢, ze
przepis ten mogtby stanowi¢ podstawe dla uznania
obowigzywania dobra osobistego ,wiezi z najblizszy-
mi”, tyle Ze mniej wigcej do chwili wejscia w zycie
art. 446 § 4 k.c. nikt (a juz najmniej orzecznictwo)
takiej podstawy w nim nie dostrzegal. Niekiedy, wi-
dzac zapewne, jak cienka powloke te maski tworza,
retroakcje probuje si¢ uzasadnic istniejacym wezeéniej
orzecznictwem, ktérego retroakcja ma by¢ jedynie
potwierdzeniem czy kontynuacja. Mozliwie uwaz-
ne badania $wiadczg jednak, ze obie linie orzeczni-
cze nie znajdowaly jakiegokolwiek uzasadnienia we
wczesniejszym orzecznictwie. Maski wzmacniane
czy bronione s3 wypowiedziami dyrektywalnymi,
gdzie twierdzi sie np., ze konieczne jest ,,stanow-
cze odroznianie” instytucji skonstruowanych przez
nowelizacje¢ kodeksu od instytucji wykreowanych
przez orzecznictwo rzekomo na podstawie przepi-
sOw wczesniej obowiazujacych. Badania ukazaly, ze
instytucje te s3 tozsame.



Nalezy wszakze podkreéli¢, ze zasada lex retro non
agit nie powinna by¢ fetyszyzowana jako jakas bez-
wzgledna bariera ograniczajaca prawodawce zawsze
i w kazdych okolicznosciach. Chroni ona okreslone
warto$ci, zwlaszcza sprawiedliwo$¢, autonomie woli
i bezpieczenstwo prawne; naruszenie tej zasady pro-
wadzi wprawdzie definicyjnie do naruszenia tych
warto$ci, niemniej skala tego naruszenia moze by¢
in casu niewielka, a osiagniete dzieki retroakcji ko-
rzy$ci (rozumiane jako realizacja innych wartosci czy
celow spolecznych) znaczne. Retroaktywne stosowa-
nie prawa wymaga wiec, najprosciej mowiac, wazenia
rozmaitych warto$ci i racji; wartosci z jednej strony
beda przez retroakcje naruszone, z drugiej — chronio-
ne czy realizowane. Pojawia si¢ wigc fundamentalne
pytanie, czy retroaktywne orzecznictwo daje si¢ wy-
legitymowa¢ w realizacji jakich$ wartosci czy celow
spolecznych. W $wietle przeprowadzonych badan
nalezy z duzg doza przekonania stwierdzi¢, ze zato-
zone skutki spoleczne nie zostaly osiagniete wcale
(albo osiggniete w znikomym stopniu), natomiast
skala naruszen wartosci chronionych przez zasade lex
retro non agit byta niekiedy uderzajaca. Warto w tym
miejscu podkresli¢, wracajac w innym kontekscie do
problemu ,masek”, ze owe zalozone skutki spoteczne
(motywy orzecznictwa) zazwyczaj nie byty ujawniane,
a nalezalo si¢ ich dopiero domysla¢ - i to zakladajac
dobrg wole podmiotdw stosujacych prawo.

Niepraworzadne retroaktywne orzecznictwo wy-
wotalo tez szkody (trudno powiedzie¢, jak znacz-
ne) w polskiej kulturze prawnej, przede wszystkim
w przyjetych (cho¢ oczywiscie w szczegotach dys-
kusyjnych i spornych) dyrektywach wykladni i in-
ferencji. Wida¢ to dobitnie po przeprowadzeniu za-
biegu uogdlnienia — oderwania tez gloszonych przez
orzecznictwo od problemu stuzebnosci przesytu
czy zado$éuczynienia za $mier¢ osoby najblizszej
i potraktowania ich jako wazne dla calego systemu
dyrektywy wykladni czy inferencji. Uogélnienie
przynajmniej niektérych tez wypowiadanych dla
usprawiedliwienia czy wylegitymowania retroak-
¢ji (np. tezy, ze wystarczajaca podstawa stosowa-
nia analogii legis jest spoteczna doniosto$¢ jakiego$
problemu, albo tezy, ze brak podstaw administra-
cyjnoprawnych dla ingerencji w prawo wtasnosci
stanowi dostateczng podstawe ingerencji w $§wietle
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prawa cywilnego) prowadzitoby wrecz do upadku tej
kultury. Jesli teza brzmi zbyt mocno, warto uswia-
domi¢ sobie, ze wszystkie wypracowywane przez
dziesieciolecia dyrektywy wyktadni i inferencji stang
sie zbedne, jesli uznad, ze np. ,potrzeba spoteczna”
legitymuje dostatecznie analogie z przepisu ,,mniej
wiecej” (a zwykle ,mniej”) dotyczacego okreslonego
zagadnienia. Szkody wyrzadzone kulturze prawnej na
tym si¢ jednak nie konczg. Lamanie ustalonych dy-
rektyw wyktadni (inferencji) ostabia pewnos¢ prawa
(podobnie zresztg jak jego retroaktywne stosowanie).
W pewnym sensie lepiej by bylo, gdyby sady (Sad
Najwyzszy) otwarcie przypisaly sobie kompetencje
prawotworcze dla usprawiedliwienia retroakcji, niz

»kombinowaly” z mniej lub bardziej nieprzekonuja-
cymi uzasadnieniami. Oprécz naruszania obowig-
zujacych regut wyktadni i inferencji Sad Najwyzszy
podwaza takze reguly postugiwania si¢ jezykiem
prawniczym - uzywa jezyka chwilami wrecz w jego
funkcji kreatywnej (magicznej), probujac poprzez
stworzenie neologizmu i jego projektujacej definicji
powota¢ do zycia jaki$ nowy byt.

Na najsurowsza za$ krytyke zastuguje swiadome
powotywanie w argumentacji zdan, co do ktérych
podmiot argumentujacy wie, ze sg one zdaniami nie-
prawdziwymi. Faktu, zZe po raz pierwszy powolanie
w drodze umowy, a w konsekwengji istnienie ,,stuzeb-
nosci odpowiadajacej” dopuszczono w orzecznictwie
SN w 2003 r., a pelne doliczenie do okresu zasiedzenia
stuzebnosci przesyltu czasu, w jakim na nieruchomosci
istnial stan faktyczny uzasadniajacy jej ustanowienie
de lege lata, dopiero w 2008 r. - z ktérego to faktu
Sad Najwyzszy zdaje sobie doskonale sprawe — nie
podwazy czesto przytaczana przez Sad Najwyzszy
opinia, jakoby jego orzecznictwo dopuszczajace ist-
nienie tak czy inaczej nazwanej stuzebnosci przesytu
na takiej czy innej podstawie prawnej byto ugrunto-
wane juz na dtugo przed 2008 r., a tym samym retro-
aktywne stosowanie przepiséw o stuzebnosci prze-
sylu nie stanowito dla nikogo zaskoczenia. To samo
odnie$¢ mozna do zadoséuczynienia za $mier¢ osoby
najblizszej, ktore po raz pierwszy zostalo przyznane
w 2005 r., a po raz drugi w 2007 r. Dodajmy, ze dla
potwierdzenia opinii o ,nieucigzliwo$ci” retroakcji
zdarzalo si¢ Sadowi Najwyzszemu niejednokrotnie
powolywacé rowniez takie wezeéniejsze orzeczenia,
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ktore nie miaty z rozpatrywanym zagadnieniem
zadnego zwigzku.

Naszkicowane wyzej orzecznictwo wymaga na-
$wietlenia z innej jeszcze perspektywy. To, ze sady
rozstrzygaty kwestie par excellance polityczne na
gruncie politycznoprawnej motywacji, wydaje si¢
rzecza oczywistg. Czy rozstrzygnie takich kwestii
narusza przyjete zasady podziatu wladzy, jest sprawg
dyskusyjng, ktora nie moze tu by¢ badana. Pojawia
si¢ jednak inne pytanie, a mianowicie: czy ustawo-
dawca méglby ustanowi¢ normy o tresci takiej, jaka
ustanowionym przez niego przepisom nadato orzecz-
nictwo? Innymi stowy: czy ustawodawca méglby na-
da¢ otwarcie retroaktywny charakter art. 305" i n. k.c.
oraz art. 446 § 4 k.c.? Wydaje si¢, jakkolwiek sprawa
wymagataby bardziej pogtebionej analizy, ze w obu

cie (albo nawet jeszcze wczeéniej) na rzecz innych
podmiotéw prawa prywatnego, a stopien tego ogra-
niczenia, jakkolwiek jest to juz sprawa konkretnego
stanu faktycznego, moze niejednokrotnie podwaza¢
jego ekonomiczny sens czy funkcje. Ograniczenie nie
spelnia tez, jak si¢ zdaje, wymogow proporcjonalnosci
(art. 31 ust. 3 zd. 1 Konstytucji RP)"*'. Co wigcej, cho-
ciaz szersze uzasadnienie tej tezy uwiktaloby od razu
prace w konieczno$¢ przyjecia i uzasadnienia szeregu
zalozen teoretycznoprawnych, mozna zauwazy¢, ze nie
jest, jak sie zdaje, spelnione nawet formalne kryterium

ingerencji w prawo wlasnosci'*?

. Trudno méwic, aby
ingerencja na gruncie retroaktywnego orzecznictwa
nastepowala na podstawie ustawy. W przeciwnym
razie trudno byloby sobie wyobrazi¢, w jaki sposéb

przepisy Konstytucji — dajace mozliwos¢ ingerencji

Niepraworzadne, retroaktywne stosowanie prawa

wywolalo szereg niekorzystnych prawnych,

spolecznych i ekonomicznych konsekwencji.

przypadkach odpowiedz wypadataby negatywnie'*’.
W przypadku stuzebnosci przesylu mozna bowiem
mowié¢ o naruszeniu konstytucyjnych standardéw
ochrony wlasnosci. Wlasnoé¢ jest bowiem ograniczana
na rzecz podmiotéw prawa prywatnego (jakkolwiek
realizujgcych funkcje o bezspornej doniostoéci spo-
tecznej), bez respektowania kryteriow przewidzianych
dla wywtaszczenia i bez mozliwoséci obrony swego
prawa przez wlasciciela. Naruszenie konstytucyjnych
gwarancji dotyka przy tym, jak sie zdaje, samej istoty
(art. 31 ust. 3 zd. 2 oraz art. 64 ust. 3 Konstytucji RP)
prawa wlasnoséci. Wejscie w zycie aktu normatywne-
go, a wlasciwie ugruntowanie si¢ jego zaskakujacej
wyktadni prowadzi bowiem do ograniczenia prawa
wlasnosci z chwilg wejscia ustawy nowelizujacej w zy-

140 Tak ostatnio co do zado$¢uczynienia za §mier¢ osoby
najblizszej J. Pokrzywniak, Refleksje..., w druku. Ogélnie
w kontekscie art. 2 Konstytucji M. Ktoda, Zastosowanie...,
s.39in.
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w wolnosci i prawa czlowieka i obywatela jedynie na
podstawie ustawy - mogltyby zosta¢ naruszone, co
pozbawitoby je, przynajmniej w wymiarze praktycz-
nym, mocy obowiazujacej. Poglad o niezgodnosci
analizowanej tu linii orzeczniczej z Konstytucja RP
wyrazany byt juz zreszta w nauce niejednokrotnie'*>.
Trzeba jednak nadmieni¢, ze Europejski Trybunat
Praw Czlowieka w Strasburgu nie dopatrzyt sie w kry-
tykowanym orzecznictwie naruszenia Konwencji
o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci

141 Podobnie chyba L. Bosek, Opinia prawna..., s. 188.

142 Zdaje si¢, ze podobnie K. Gorska, Problemy..., s. 765.

143 Zestawienie literatury K. Mularski, Problematyka..., s. 136.
Problem dostrzega tez Sad Najwyzszy, nie widzac jednak
w swym orzecznictwie naruszenia Konstytucji; zob. zwlasz-
cza uchwata SN z dnia 22 maja 2013 r., III CZP 18/13, OSNC
2013, nr 12, poz. 139; podobnie chyba uchwata sktadu siedmiu
sedziow SN z dnia 8 kwietnia 2014 r., III CZP 87/13, OSNC
2014, nr 7-8, poz. 68.



(art. 1 Protokotu 1 do Konwencji)***

. W przypadku
natomiast zados¢uczynienia za §mier¢ osoby najbliz-
szej podmioty odpowiedzialne za naprawienie szkod
(przede wszystkim towarzystwa ubezpieczeniowe) zo-
staly zmuszone do wyptaty zado$¢uczynien, z ktérym
to obowigzkiem nie miaty mozliwosci si¢ liczy¢ ani
w chwili wyrzadzenia szkody, ani w chwili zawierania
umowy ubezpieczeniowej. Teze o niekonstytucyjno-
$ci analizowanych linii orzeczniczych potwierdzaja
dodatkowo wskazywane wczesniej wywolane przez
te linie skutki w zakresie naruszenia wartosci chro-
nionych przez zasade lex retro non agit.

Teza o niekonstytucyjnoséci obu linii orzeczniczych
(czy wlasciwie przyjetego w tych liniach sposobu ro-
zumienia okre$lonych przepiséw prawnych) nie prze-
klada sie w prosty sposdb na postulat stwierdzenia tej
niekonstytucyjnos$ci przez Trybunat Konstytucyjny.
Wydaje sig, ze ewentualne orzeczenie uznajace niekon-
stytucyjno$¢ przyjetych wynikéw wyktadni przynio-
stoby w chwili obecnej wiecej spolecznych szkdd niz
pozytkow; w kazdym razie chaos prawny wynikajacy
zwlaszcza z orzeczenia niekonstytucyjnosci przepisow,
na gruncie ktérych orzekano zasiedzenie stuzebnosci

»odpowiadajacej” stuzebnosci przesytu, bylby zapewne
bezprecedensowy. Niemozliwe byloby tez odwrdcenie
spolecznych skutkow retroaktywnego stosowania
art. 446 § 4 k.c. - dla ich odwrdcenia konieczne byloby
m.in. doplacenie przez ubezpieczonych do wczeséniej
zaplaconych skladek. Pojawia si¢ tu zresztg kolejny
trudny problem, na ile Trybunal Konstytucyjny po-
winien w swoich orzeczeniach ,,twardo” stosowa¢ pra-
wo (normy wyinterpretowane z Konstytucji), a na ile
uwzgledniac skutki spofeczne wydawanych orzeczen.

Biorac pod uwage wszystko to, co wyzej powiedzia-
no, nalezy podkresli¢, ze niniejszy szkic powinien by¢
traktowany przede wszystkim jako apel o nieuleganie
pokusie wydawania orzeczen, ktore pozornie realizu-
jac godne aprobaty cele spoleczne, podwazaja w isto-
cie zaufanie do stanowionego prawa i podmiotéw to
prawo stosujacych, wywotujac caly szereg innych,
zdecydowanie niekorzystnych i trudnych poczatkowo
do przewidzenia skutkow.

144 Zob. decyzja ETPC z dnia 17 maja 2016 r. nr 8585/13. Zesta-
wienie orzecznictwa ETPC dotyczgcego zmian w przyjetej

wykladni M. Kloda, Zastosowanie...,s. 36 in.
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Tax Avoidance in the Judicial Doctrine
of Polish Courts

The article presents conclusions from an examination of the judicial practice of
Polish courts connected with the functioning of what is known as the judicial
doctrine of the circumvention of the tax law. The study covers more than 500
judgments issued over the past 40 years, primarily by the Supreme Administra-
tive Court, which have referred to the circumvention of the tax law. On this basis,
an attempt is made to identify and systematise the characteristics of the facts
that are considered relevant in order to classify those facts as circumventing the
tax law. There is also an evaluation of their significance for the reasoning of the
courts, as well as their broader context. The analysis allows a reconstruction of
the typical approach that Polish courts take to tax avoidance, and offers guid-
ance on the application of the current anti-avoidance rules, including the general

anti-avoidance rule introduced to the General Tax Code.

1. Wprowadzenie

1. Pojawienie si¢ po raz kolejny
w systemie polskiego prawa podat-
kowego z dniem 15 lipca 2016 r.
ogdlnej klauzuli przeciwko uni-
kaniu opodatkowania jest dobra
okazja do podsumowania wielo-
letnich doswiadczen zwigzanych
z wystepujaca w praktyce sado-
wej koncepcja tzw. obejscia prawa
podatkowego. Do$wiadczenia te
moga z jednej strony pozwoli¢ na
odtworzenie charakterystycznego
dla polskiej praktyki podejécia do
zjawiska unikania opodatkowa-
nia, z drugiej strony moga utatwi¢
stosowanie obecnie obowiazuja-
cych regulacji prawnych stuzacych

przeciwdziataniu temu zjawisku.
Odrebna kwestia, ktora w tej chwi-
li trudno przesadzi, jest ewentu-
alne dalsze stosowanie przez sady
wspomnianej koncepcji orzeczni-
czej, po wejsciu w zycie dziatu Illa
Ordynacji podatkowe;j'.

1 W tym zakresie patrz takze M. Slifir-
czyk, Wplyw regulacji prawa podat-
kowego na zasadnos¢ podnoszenia
zarzutu obejscia prawa podatkowe-
go - wybrane zagadnienia z praktyki
orzeczniczej (w:) Ordynacja podat-
kowa. Stan obecny i kierunki zmian,
red. R. Dowgier, Biatystok 2015,
s.295-305.
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Wieloletnie i czeste powolywanie sie przez sady
na wczesniejsze wyroki oraz przejmowanie elemen-
tow ich uzasadnien pozwalaja przyjaé, ze w omawia-
nym zakresie funkcjonuje pewnego rodzaju doktryna
orzecznicza. W niniejszym opracowaniu wyznaczni-
kiem pozwalajacym na zaliczenie orzeczenia do zbio-
ru orzeczen reprezentujacych wspomniang doktryne
bedzie samo odwolanie sie w uzasadnieniu do pojecia
obejscia prawa podatkowego. W efekcie doktryna ta
bedzie ujmowana bardzo szeroko. Pierwsze orzeczenie
ze wspomnianego zbioru pojawito si¢ juz w latach sie-
demdziesiatych XX w.? Prawdziwy rozw6j omawiana
doktryna przezywata jednak poczawszy od pierwszej
polowy lat dziewieédziesigtych XX w. Wbrew opiniom,
ze zostala ona skutecznie wyeliminowana wyrokiem
w tzw. sprawie Optimusa®, sady w dalszym ciagu od-
wotywaty sie do obejscia prawa podatkowego®. Ten
niewatpliwy fenomen praktyki stosowania prawa nie
doczekat sie dotychczas kompleksowych badan®. Celem
opracowania jest cze$ciowe uzupelnienie tego braku.

Doktryna orzecznicza przeciwdzialajaca obejéciu
prawa podatkowego budzila i budzi szereg kontrowersji
zwigzanych z samym jej rozumieniem, dopuszczalnos-
cig postugiwania sie nia przez sady czy tez podstawa
prawna jej stosowania. Niniejsze opracowanie nie
bedzie dotykalo ich wszystkich. GIéwnym tematem
analizy bedzie uksztaltowany w orzecznictwie spo-
sob rozumienia obejécia prawa podatkowego oraz
podawane w uzasadnieniach orzeczen przez sady,

2 Chodzi o wyrok SN z dnia 8 lutego 1978 ., I CR 1/78, ,,Prze-
glad Ustawodawstwa Gospodarczego” 1979, nr 8-9, s. 262.
Wyrok skladu siedmiu sedziéw NSA z dnia 24 listopada
2003 r., FSA 3/03.

O wptywie wyroku w sprawie Optimusa na doktryne orzeczni-

w

IS

cza zob. M. Slifirczyk, Znaczenie wyroku w sprawie Optimusa
dla doktryny orzeczniczej obejscia prawa podatkowego (w:)
Finanse publiczne i prawo finansowe - realia i perspektywy
zmian. Ksigga jubileuszowa dedykowana profesorowi Eugeniu-
szowi Ruskowskiemu, red. L. Etel, M. Tyniewicki, Bialystok
2012, s. 520-529.

w

Do publikacji, ktore dotychczas najobszerniej poruszaly te
kwestig, zaliczy¢ mozna zwlaszcza: B. Brzezinski, Narodziny
iupadek orzeczniczej doktryny obejscia prawa podatkowego,
»Przeglad Orzecznictwa Podatkowego” 2004, nr 1, s. 7-11;
K.J. Stanik, K. Winiarski, Praktyczne problemy naduzycia
i obejscia prawa podatkowego, Wroctaw 2011.
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przy charakterystyce stanu faktycznego, przestanki,
ktére maja wskazywaé na wystapienie obejscia prawa
podatkowego. Z tego punktu widzenia obejscie prawa
podatkowego bedzie rozumiane jako okreslona prawna
ocena danego stanu faktycznego. Taka optyka wydaje
sie wspolczesnie szczegolnie uzasadniona z uwagina
juz wspomniane wprowadzenie do systemu polskiego
prawa podatkowego ogélnej klauzuli przeciwko uni-
kaniu opodatkowania®.

2. Trudnos¢ zwigzana z poszukiwaniem uniwersal-
nego znaczenia obejécia prawa podatkowego w orzecz-
nictwie wiaze si¢ m.in. z tym, ze orzecznicza dok-
tryna obejscia prawa podatkowego nie jest doktryna
wewnetrznie jednolita. Wystepuje ona w szeregu od-
mianach - wynikajacych gtéwnie z r6znych podstaw
prawnych postrzeganych jako oparcie dla odwotania
sie do obejécia prawa podatkowego’. Odmiany te ce-
chujg pewne réznice — zaréwno co do argumentacji

6 Por. w tym zakresie takze M. Slifirczyk, Draft of General
Anti Avoidance Rule and judicial doctrine of circumvention
of the tax law in the Polish tax law, ,Ily6nnaHblie puHAaHCBHI
n HajoroBoe n1paBo” (rocznik), Boii. 6. Anti-avoidance rules
in the countries of the Central and Eastern Europe countries,
Boponex 2016, s. 22-33.

Przyktadowo pewng odrebnoscig cechuje si¢ linia orzecznicza

~

odwolujaca si¢ do obejscia prawa podatkowego w nawigzaniu
do przepiséw dotyczacych podatku od towaréw i ustug wyta-
czajacych obnizenie kwoty oraz zwrot réznicy podatku lub
zwrot podatku naliczonego w przypadku, gdy wystawione
faktury potwierdzaja czynnoéci, do ktérych majg zastosowa-
nie przepisy art. 58 i 83 Kodeksu cywilnego (k.c.). Podobnie
pewng odrebno$¢ posiada linia orzecznicza odwolujaca sie
do obejécia prawa podatkowego w kontekscie kosztow uzy-
skania przychodéw w podatkach dochodowych. Odnotowa¢
trzeba takze, ze (zwlaszcza na gruncie podatku od towaréw
iustug) miata miejsce ewolucja powotywania si¢ na ,obejécie
prawa podatkowego”, ktéry to termin zostal w istotnej mierze
zastgpiony terminem ,naduzycie prawa”, o znaczeniu wypra-
cowanym m.in. w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej. Na ten temat np. M. Slifirczyk, Wybrane
zagadnienia problematyki przeciwdziatania obejsciu prawa
podatkowego przed i po akcesji Rzeczypospolitej Polskiej do
Unii Europejskiej (w:) Prawo europejskie - 5 lat doswiadczen
w polskim prawie finansowym, red. H. Litwinczuk, Warsza-
wa 2010, s. 479-488. Zaznaczy¢ trzeba, ze problematyka

powolywania si¢ na naduzycie prawa, bez jednoczesnego



i sposobu rozumienia obej$cia prawa podatkowego,
jak rowniez w odniesieniu do oceny istotnosci okre-
$lonych przestanek dla stwierdzenia obejscia prawa
podatkowego. Przepisy prawne regulujace poszczegdl-
ne podatki mogg przy tym sktania¢ do przyjmowania
okreslonego rozumienia obejscia prawa podatkowego.
Jak si¢ zdaje, ma miejsce rowniez pewna prawidlo-
wo$¢ zwigzana z tym, ze w przypadkach, w ktorych

ARTYKULY

jednak, ze dokonane uogélnienia nie zawsze znajda
odbicie we wszystkich wyrokach, ktére zaliczy¢ mozna
do doktryny orzeczniczej obejscia prawa podatkowego.
Nie ma tez pelnego konsensusu w orzecznictwie co
do znaczenia niektdrych przestanek dla wystapienia
obejscia prawa podatkowego. Dokonana synteza nie
bedzie zatem odzwierciedla¢ w petni mozaiki po-
gladow orzecznictwa, bedzie raczej stanowita probe

Stany faktyczne kwalifikowane jako obejscie

prawa podatkowego maja pewne cechy wspdlne,

czy tez cechy, ktore zdecydowanie najczesciej

prezentowane s3 w orzecznictwie jako wskazujace

na wystapienie obejscia prawa podatkowego.

Blizsza analiza prowadzi do wniosku,

ze zbieznosci te s3 nawet zaskakujaco duze.

istniala — cho¢by odlegta — podstawa prawna dajaca
mozliwo$¢ powolania si¢ na obejscie prawa podatko-
wego, tatwiej przyjmowano w praktyce wystapienie
tego rodzaju sytuacji.

Mimo wyzej wskazanych rozbieznosci wydaje sig,
ze stany faktyczne kwalifikowane jako obejscie prawa
podatkowego majg pewne cechy wspdlne, czy tez ce-
chy, ktére zdecydowanie najczesciej prezentowane sg
w orzecznictwie jako wskazujace na wystapienie obej-
$cia prawa podatkowego. Blizsza analiza prowadzi do
wniosku, ze zbiezno$ci te sa nawet zaskakujaco duze.
Na tej podstawie mozna sprobowa¢ dokonaé pewnej
syntezy pogladow oraz systematyki elementow stanow
faktycznych, ktore przez sady uwazane sg za istotne dla
przyjecia, ze obejscie prawa podatkowego wystapito
badz nie wystapito. Mozliwe jest tez podjecie proby
wskazania na znaczenie tych elementéw. Wyzej za-
sygnalizowana niejednolito$¢ orzecznictwa sprawia

wskazywania na obej$cie prawa podatkowego, znajduje si¢

zasadniczo poza zakresem niniejszego opracowania.

uchwycenia pogladéw i przekonan dominujacych.
Odrebna kwestia jest ustalenie konsekwencji wigza-
nych ze stwierdzeniem obejécia prawa podatkowego.
W zaleznosci od przyjmowanych koncepcji bylty one
postrzegane bardzo réznie. To zagadnienie jest jednak
poza zakresem niniejszego opracowania.

3. Podstawg dla prowadzonych rozwazan jest prze-
prowadzone badanie orzecznictwa sgdowego. Badanie
to odnosito si¢ do uzasadnien wyrokéw, w ktérych na-
wigzywano do pojecia obejscia prawa podatkowego®.

8 Przeprowadzone badanie stanowi zatem rodzaj opisu sado-
wego stosowania prawa, okreslanego jako tzw. opis materiatu
decyzji. Opis ten jest podstawg do uogdlnien i dalszych wypo-
wiedzi teoretycznych zawartych w niniejszym opracowaniu.
O tego rodzaju metodzie badania zob. blizej J. Wréblewski,
Sqduwe stosowanie prawa, Warszawa 1972, s. 18-22, 33.
W badaniu uwzgledniono tacznie ponad 500 wyrokéw z lat
1978-2016, czyli w zasadzie z calego okresu funkcjonowania
omawianej doktryny orzeczniczej, wyselekcjonowanych na
podstawie wystepujacych w ich uzasadnieniach odwotaniach

do obejécia prawa podatkowego lub okreslen podobnych, przy
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Sformutowa¢ w zwigzku z tym trzeba kilka zastrze-
zen. Przede wszystkim czynione tu ustalenia sg o tyle
tylko poprawne, o ile tre$¢ uzasadnien w pelni odbija
i prawidlowo wyraza sposéb rozumowania sadu oraz
wszystkie istotne czynniki przez niego uwzgledniane
przy dokonywaniu kwalifikacji danego stanu faktycz-
nego’. Trzeba takze zwroci¢ uwage, ze postepowanie
sadowoadministracyjne ma specyficzny charakter. Co
do istoty jest to bowiem postepowanie kasacyjne, a sad
administracyjny nie ustala samodzielnie stanu faktycz-
nego sprawy, oceniajac jedynie, jak z tego obowigzku
wywiazal si¢ organ administracji'®. Tre$¢ uzasadnienia
sadu moze zatem pozostawac i niejednokrotnie po-
zostaje pod wplywem stanowiska wyrazonego przez
organ podatkowy. To, jakie kwestie z omawianego
zakresu poruszy sad w swoim uzasadnieniu, jest z na-
tury rzeczy blisko z tym zwigzane. Dotyczy to takze
kwalifikacji danego stanu faktycznego sprawy jako
stanowiacego obejscie prawa podatkowego. Ponadto
przedmiotem badania mogg by¢ tylko uzasadnienia
wyrokow, ktdre zostaty wydane. Z punktu widzenia
zasad funkcjonowania wielu wspotczesnie obowigzu-
jacych podatkéw (m.in. oparcia ich na tzw. samowy-
miarze) nieuzasadnione byloby zalozenie, ze wszystkie
podatkowe stany faktyczne zostaty zweryfikowane

czym badania te koncentrowaly si¢ gléwnie na orzecznictwie
NSA. Dla selekgji orzeczen wykorzystano przede wszystkim
System Informacji Prawnej Lex (w odniesieniu do okresu
1978-2004) oraz Centralng Baze Orzeczen Sadéw Admi-
nistracyjnych (w odniesieniu do okresu 2004-2016), w wy-
jatkowych przypadkach analizie poddane zostaly réwniez
orzeczenia dostepne w innych zZrédtach. Mimo duzej liczby
przebadanych wyrokéw nie jest to calo$¢ orzecznictwa, ktére
odwoluje si¢ do obejécia prawa podatkowego. Wyselekcjo-
nowana proba wydaje si¢ jednak na tyle duza, ze pozwala na
formutowanie pewnych uogélnien. Zaznaczy¢ rowniez trzeba,
ze w istotnej czesci z przebadanych wyrokéw odwotanie do
obejscia prawa podatkowego nie mialo znaczenia badz dla
rozstrzygniecia sadowego, badz tez dla ustalen czynionych
w niniejszym opracowaniu. Z tego wzgledu zostaly one
pominiete w dalszych analizach.

9 Uzasadnienie wyroku - jak trafnie zauwazono w pi§mienni-
ctwie - jest racjonalizacjg ex post, ktora nie zawsze pokrywa
sie z tokiem podejmowania decyzji. Patrz: J. Wroblewski,
Sgdowe stosowanie..., s. 26.

10 Por. np. wyrok NSA z dnia 6 kwietnia 2011 r., I FSK 523/10.
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przez organy podatkowe. Podobnie nieuzasadnione
byloby zalozenie, ze wszystkie przypadki obejscia pra-
wa podatkowego zostaly zidentyfikowane przez organy
podatkowe, a zaskarzenie wydanych na tym tle decy-
zji podatkowych doprowadzito do wydania wyrokow
przez sady administracyjne, w tym zwlaszcza przez
NSA. Material badawczy w jakim$ stopniu wykrzy-
wia wiec rzeczywisto$¢, mozna mie¢ tylko nadzieje,
ze jego przypadkowo$¢ sprawia, ze wykrzywienie to
nie niweczy doniostoéci poczynionych ustalen. Brak
orzeczen sadowych w okreslonych obszarach réwniez
wydaje si¢ przy tym mie¢ pewne znaczenie i moze by¢
podstawa formulowania okreslonych wnioskéw™".

Przy wykorzystaniu materiatu orzeczniczego przy-
jeto postawe maksymalnie wyrozumiala wobec oma-
wianych uzasadnien wyrokéw. Z tego wzgledu do
minimum ograniczone zostaly wypowiedzi krytycz-
ne. Celem opracowania nie jest bowiem negowanie
orzecznictwa czy polemizowanie z nim, lecz pré-
ba odnalezienia przestanek, ktore legty u podstaw
wydawanych rozstrzygnie¢, proba uchwycenia tego,
czym dla danego sktadu sadowego bylo obejscie pra-
wa podatkowego. Jest to czynione w szczegélnosci
bez wzgledu na to, czy wyrazone w orzeczeniach sta-
nowisko posiada umocowanie prawne, jak réwniez
bez wzgledu na to, czy w ocenie autora niniejszego
opracowania stan faktyczny danej sprawy wskazuje
na obejécie prawa podatkowego, czy tez prowadzi do
wnioskow przeciwnych.

2. Cechy stanu faktycznego
kwalifikowanego w orzecznictwie jako
obejscie prawa podatkowego

2.1. Rodzaj czynnosci

Podstawowym elementem stanéw faktycznych
kwalifikowanych jako obejscie prawa podatkowego
wymagajacym sprecyzowania jest rodzaj aktywnosci
podatnika. Do tego elementu odnosi si¢ zazwyczaj
ocena, czy wystapilo obejécie prawa podatkowego,

11 Por. w tym zakresie M. Slifirczyk, The Acceptance of Tax
Avoidance as an Element of Poland’s Financial Policy
(w:) Tax Law vs Tax Frauds and Tax Evasion, vol. 2, eds.
V. Bab¢ak, A. Romanova, I. Vojnikovd, P.J. Sefarik, Kogice
2015, 5. 291-299.



jak rowniez z tym elementem wigzane sg z reguly
skutki przyjecia takiej kwalifikacji. Orzecznictwo po-
stugujace si¢ doktryna obejscia prawa podatkowego
rozumie wspomniang aktywno$¢ podatnika bardzo
szeroko. Mechanizm w tym zakresie wystepujacy

ARTYKULY

znalez¢ natomiast przyktad zakwalifikowania jako
obejscia prawa podatkowego — zaniechania podat-
nika. Wypowiedzi sugerujace przyjecie tego rodzaju
kwalifikacji w wyroku NSA z dnia 17 stycznia 2003 r.,
ISA/Po 3547/01", s3 - jak sie zdaje - pewnym skrétem

Podstawowym elementem stanéw faktycznych

kwalifikowanych jako obejscie prawa

podatkowego wymagajacym sprecyzowania

jest rodzaj aktywnosci podatnika.

warunkowany jest rowniez kontekstem prawnym,
w jakim nastepuje odwolanie si¢ do obejscia prawa
podatkowego. Tam, gdzie jest to czynione poprzez
opieranie skutkow prawnych na stosowanym wprost
lub odpowiednio art. 58 lub art. 83 k.c., oczywiste
jest, ze za mozliwe do zakwalifikowania jako obejscie
prawa podatkowego bedg uznawane jedynie czynno-
$ci prawne. Podobnie bedzie w przypadku opierania
doktryny obejscia prawa podatkowego na art. 199a
§ 1lub § 2 ordynacji podatkowej. W orzecznictwie
dostrzec mozna jednak przypadki szerokiego postrze-
gania ,,czynnoéci prawnej” wymienionej w tych prze-
pisach. Za obejscie prawa podatkowego moze bowiem
zosta¢ uznany szereg czynnosci prawnych, zaréwno
takich, ktorych strong jest podatnik, jak i dokonywa-
nych pomigdzy innymi podmiotami, ktére wigzg si¢
z czynno$ciami dokonywanymi przez podatnika'>.
Opieranie doktryny obejscia prawa podatkowego na
innym uzasadnieniu prawnym, niezwigzanym z ww.
przepisami, sprzyja szerszemu postrzeganiu dziatan
podatnika, jakie bywaja uznawane za obejscie pra-
wa podatkowego. W tym zakresie wskazaé nalezy na
proby kwalifikowania jako obejscia prawa podatko-
wego w istocie takze dziatan faktycznych'. Trudno

12 Np. wyrok NSA z dnia 14 lipca 1999 r., 1 SA/Gd 2444/98 oraz
wyrok NSA z dnia 29 wrzeénia 1998 r., I SA/Ka 2439/96.

13 Specyficzne rozumowanie zostalo przeprowadzone w wy-
roku NSA z dnia 1 pazdziernika 2003 r., I SA/Wr 1347/01.

mys$lowym. Faktem jest, ze jedna z okolicznosci pod-
noszonych przez sad i organy podatkowe w tej sprawie
bylo zaniechanie skorzystania z pewnych mozliwosci
prawnych, jednak bezpo$rednio zakwestionowanym
zachowaniem podatnika bylo skorzystanie z przywi-
lejow wynikajacych z przepisow prawa podatkowego,
a wiec pewne dzialanie, a nie zaniechanie. Przywotany
wyrok jest przykladem podwazenia - z powolaniem
sie na obejscie prawa podatkowego - nie tyle czynno-

Sad ten, powolujac si¢ na pozornos¢ i obejscie prawa po-
datkowego, uznal, ze podatnik nabyl samochdd osobowy
zamiast deklarowanego przez podatnika samochodu o innych
cechach (cigzarowo-specjalizowanego): ,,Czynnoéci, ktére
nastapily po nabyciu przedmiotowego, osobowego samo-
chodu, w konsekwencji ktorych zostal on przerobiony na
cigzarowo-specjalizowany, byly bez znaczenia dla uzyskania
przez skarzacego prawa do obnizenia podatku naleznego
o naliczony (...), pozostale czynnosci podjete przez skarzg-
cego za posrednictwem »AG« Robert R. w celu dokonania
przerobki samochodu na cigzarowo-specjalizowany i zmiany
jego rodzaju w dowodzie rejestracyjnym, byty czynno$ciami
podjetymi dla pozoru i miaty na celu umozliwienie skar-
zgcemu skorzystanie z uprawnienia wynikajacego z art. 25
ust. 1 pkt 2 ustawy o podatku VAT”. Por. réwniez w tym
zakresie wyrok NSA z dnia 25 listopada 2004 r., FSK 674/04.

14 Zob. B. Brzezinski, M. Kalinowski, Glosa do wyroku NSA
zdnia 17 stycznia 2003 1., 1 SA/Po 3547/01, ,,Przeglad Orzecz-
nictwa Podatkowego” 2004, nr 5, s. 482.
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$ci cywilnoprawnej dokonanej przez podatnika, lecz
przyjetej przez niego kwalifikacji podatkowe;.
Formulujac bardziej ogélne obserwacje w odniesie-
niu do rodzaju czynnosci, ktore sg kwalifikowane jako
stanowigce obejscie prawa podatkowego, stwierdzi¢

Z powyzszego wynika wniosek, Ze za obejécie prawa
podatkowego nie s3 uznawane sytuacje, co do ktérych
nie wykazano, ze generuja po stronie podatnika ko-
rzy$ci podatkowe kosztem wierzyciela podatkowego™®.
Z drugiej strony samo uzyskanie przez podatnika ko-

Za obejscie prawa podatkowego nie s3 uznawane

sytuacje, co do ktorych nie wykazano, zZe generuja

po stronie podatnika korzysci podatkowe kosztem

wierzyciela podatkowego. Z drugiej strony samo

uzyskanie przez podatnika korzysci podatkowej

w wyniku podjetych przez niego dzialan nie przesadza

takze o wystgpieniu obejscia prawa podatkowego.

trzeba, ze w zdecydowanej wiekszoséci przypadkow
sg to umowy cywilnoprawne. Chodzi przy tym za-
réwno o umowy ze sfery obrotu gospodarczego, jak
i zawierane poza tym obrotem. Kwestionowane by-
walo rowniez nieuzasadnione skorzystanie z okreslo-
nych przywilejow wynikajacych z przepisow prawa
podatkowego.

2.2. Zaktadany skutek podatkowy

1. Kolejnym niezbednym elementem identyfiko-
wanym przy okazji stwierdzania w praktyce obejscia
prawa podatkowego byl skutek podatkowy podjetych
dziatan. Skutek ten - co skadingd oczywiste — powi-
nien by¢ w jaki$ sposob niekorzystny dla wierzyciela
podatkowego, a przynosi¢ korzy$¢ dtuznikowi podat-
kowemu. Teoretycznie oczywiscie mozna wyroézniaé
irozwazac dokonanie przez podatnika obejscia prawa
podatkowego, ktore w zalozeniu nie generuje korzy-
$ci podatkowych. Takie przypadki, jak nalezy sadzi¢,
nie stanowig jednak przedmiotu zainteresowania or-
ganow podatkowych i w efekcie nie znajduja odbicia
w orzecznictwie. Nie staly sie one rowniez podstawg
dla sformutowania w orzecznictwie doktryny obejécia
prawa podatkowego.
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rzysci podatkowej w wyniku podjetych przez niego
dzialan nie przesadza takze o wystapieniu obejscia
prawa podatkowego™®.

2. Korzy$¢ podatkowa, jaka w zalozeniu ma by¢ re-
zultatem obejscia prawa podatkowego, jest w orzeczni-
ctwie postrzegana szeroko. Przyktadowo moze by¢ to
zmniejszenie wysoko$éci zobowigzania podatkowego,
w szczegolnosci na skutek wyliczenia nizszej pod-
stawy opodatkowania'” czy tez dokonania odliczen
od niej, uzyskanie zwrotu podatku'® albo uzyskanie
przysporzen wynikajacych ze szczegélnych przywi-

15 Por. np. wyrok WSA w Warszawie z dnia 6 lipca 2011 r., ITT
SA/Wa 3239/10.

16 Np.w wyroku NSA z dnia 7 lipca 2004 r., FSK 261/04, stwier-
dzono: ,,Okolicznos¢, ze Jozef G. ponidst nizsze obciazenia
podatkowe niz gdyby inaczej utozyl swoje interesy, zdaniem
Sadu, nie $wiadczy samo w sobie o obejsciu przepiséw art. 17
pkt 6 ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych”.

17 Wyroki NSA z dnia 1 wrzesnia 2004 r., FSK 50/04, FSK 49/04
i FSK 51/04.

18 Wyrok NSA z dnia 14 lipca 1999 r., I SA/Gd 2444/98; wyrok
NSA z dnia 29 sierpnia 2002 r., I SA/Gd 1957/99; wyrok NSA
z dnia 7 wrzesnia 2005 r., I FSK 453/05; wyrok NSA z dnia
14 lipca 2005 r., FSK 2621/04.



lejéw podatkowych'. Nie jest przy tym istotne, czy
podatnik realnie uzyskal wspomniang korzys¢. Wy-
starczajace jest, ze celem podejmowanych czynnosci
bylo osiagniecie takiego efektu. Niekiedy w orzeczni-
ctwie stwierdza si¢ wprost o dzialaniach w celu osiag-
niecia korzysci podatkowych, co wydaje sie wprawdzie
pewnym skrétem mysélowym, ale akcentuje wlasnie
omawiang kwestie.

2.3. Intencjonalnos¢

1. Dalszg kluczowg przestankg zakwalifikowania
danego stanu faktycznego jako stanowigcego obejécie
prawa podatkowego jest cel podejmowanych dziatan®.
Celem tym jest wlasnie obejscie prawa podatkowego.
Odwolanie si¢ w uzasadnieniu wyroku do omawianej
przestanki w istocie sprawia, ze staje si¢ ona przestanka
decydujaca i przesadzajaca o kwalifikacji podjetych
przez podatnika dziatan®'. Jednocze$nie traktowa-
na jest ona réwniez jako uzasadniajaca uprawnienie
do ich zakwestionowania przez organy podatkowe??.

2. Zasadniczym problemem zwigzanym z omawiang
przestanka sa kwestie dowodowe. Stosunkowo cze-

19 Wyrok NSA z dnia 17 stycznia 2003 r., I SA/Po 3547/01;
utrzymane w mocy przez NSA wyroki WSA we Wroctawiu
z dnia 11 lutego 2004 r., I SA/Wr 2242/01, 1 SA/Wr 2243/01,
ISA/Wr 2244/01, 1 SA/Wr 2245/01, 1 SA/Wr 2246/01, 1 SA/
Wr 2247/01.

20 Nie wydaje si¢ istotne wystepujace niekiedy jednoczesne

i rownolegte postugiwanie si¢ w orzeczeniach sformutowa-

niem ,,zamiar” i ,cel” umowy. Tak np. w wyroku NSA z dnia

18 grudnia 1996 ., I SA/Lu 277/96.

Patrz wyrok NSA z dnia 7 lutego 2014 r., Il FSK 362/12: ,Na

wstepie nalezy przywotac zasade, zgodnie z ktéra w kazdej

2

—

sprawie, w ktorej zachodzi podejrzenie, ze podatnik ukta-
da bieg swoich intereséw w celu obejécia przepiséw prawa
podatkowego, nalezy oceni¢, czy dzialanie takie miesci si¢
w ramach dozwolonej optymalizacji podatkowej, czy sta-
nowi naduzycie (oszustwo) prawa podatkowego. Granice
pomiedzy taka kwalifikacja wyznacza cel, jaki przy$wieca
podatnikowi przy podejmowaniu danej aktywnosci”.

22 Jak sie zdaje, nawet w przypadkach, kiedy brak wyraznego
wskazania w uzasadnieniu wyroku na cel dziatan podatnika
w postaci obej$cia prawa podatkowego, nie oznacza to, ze
sad uznaje ten element stanu faktycznego za nieistotny. Jest
on raczej traktowany w okolicznosciach danej sprawy jako

oczywisty.
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sto stwierdza sie, ze cel dokonanych dziatan stanowi

element stanu faktycznego ustalanego w ramach po-
stepowania podatkowego?. W orzecznictwie mozna

znalez¢ przyklady sytuacji, gdy zamiar obejécia prawa

podatkowego byl niemal bezposrednio®* lub posred-
nio deklarowany przez podatnika®®. Przypadki tego

rodzaju naleza jednak do wyjatkowych i zwigzane sa

zapewne z przekonaniem podatnika, ze obejécie prawa

podatkowego jest dziataniem akceptowalnym. Nawet

jednakiw tych sytuacjach cel podejmowanych przez

podatnika dzialan postrzegany jest w sposob zobiek-
tywizowany, a jego ustalenie nastepuje w kontekscie

innych okolicznosci sprawy.

23 Zob.: wyrok NSA z dnia 18 grudnia 1996 r., I SA/Lu 277/96;
wyrok NSA z dnia 19 marca 1997 r., SA/Ka 3005/95; wyrok
NSA z dnia 9 wrzesnia 2004 r., FSK 423/04; wyrok NSA
z dnia 27 wrze$nia 2005 r., FSK 2094/04; wyrok NSA z dnia
8 grudnia 2005 r., IT FSK 25/05; wyrok NSA z dnia 8 lutego
2007 r., 1 FSK 422/06; wyrok NSA z dnia 17 grudnia 2009 r.,
T FSK 1382/08; wyrok NSA z dnia 7 lutego 2014 r., II FSK
362/12.

24 Wyrok NSA z dnia 5 czerwca 1999 r., ITI SA 8122/98: ,,Z pew-
noécig nie chodzilo ustawodawcy o »ulgowe« potraktowanie
wszelkich wyptat, wynikajacych z aktow nazwanych przez
strony umowami renty, czy - jak w niniejszej sprawie — umo-
wami o stypendium, w szczegolnosci gdy zawierano je nie
z uwagi na sytuacje wymagajaca od »dobroczyncy« odpo-
wiedniego wsparcia materialnego, lecz wylacznie w celu
zmniejszenia podatku, jaki tenze powinien zaplaci¢. Taka
sytuacja zachodzita w przypadku skarzacego, ktory na roz-
prawie sadowej z rozbrajajacg szczero$cia wyjasnil, ze do
zawarcia obydwu umow zainspirowata go lektura publikacji
zamieszczonej w Gazecie Prawnej”.

25 Wyrok NSA z dnia 14 stycznia 2000 r., I SA/Lu 1224/98:

»organy obu instancji w uzasadnieniach decyzji podaty mo-
tywy rozstrzygniecia, dokonaty gruntownej analizy treéci
umoéw zawartych z udzialem M.G.-Z. Wykazaly ich skutki
prawnopodatkowe oraz zgodno$¢ z zasadami systemu ofe-
rowanego przez Spotke W.L. Mechanizm tego systemu pro-
wadzit m.in. do osiagnigcia dochodu przez okreslone Spotki
iosoby fizyczne biorgce w nim udzial. Zawierane w systemie
»W.L.« umowy miaty na celu zmniejszenie podstawy opo-
datkowania, a tym samym zobowigzanie z tytulu podatku
dochodowego. W aktach sprawy znajduje si¢ m.in. prospekt
Spotkiz 0.0. W.L.; zasady dziatania systemu »W.L.«; wzory
umoéw zawieranych przez podmioty biorgcych w nim udziat

ianalizy ekonomiczne”.
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W wiekszosci przypadkéw do ustalenia celu podej-
mowanych dziatan dochodzi dopiero na bazie cato-
ksztaltu oceny stanu faktycznego sprawy. Przypisanie
zamiaru obejécia prawa podatkowego nastepuje zatem
niejako w sposob posredni, po dowiedzeniu innych
przestanek wskazujacych na obejscie prawa podatko-
wego, stanowiac wniosek z nich wynikajacy?’. W ten
spos6b stwierdzenie, ze oceniane dziatania zostaty
podjete w celu obejécia prawa podatkowego, stanowi
zwienczenie dokonanych ustalen i jednoczesnie ich
okreslong kwalifikacje prawnga. W tych przypadkach
obiektywizacja celu dzialania jest szczeg6lnie dobrze
widoczna. Dla ilustracji przywotaé mozna wypowiedz
z wyroku NSA z dnia 14 lipca 2005 r., FSK 2621/04:

»hie mozna zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem strony skarzacej,
iz nie ustalono zamiaru, jaki jej przy$wiecat podczas
nabywania spornej linii. Zamiar 6w mozna przeciez
zrekonstruowac jedynie w drodze analizy okoliczno-
$ci obiektywnych, w ktérych doszlo do podjecia za-
kwestionowanej czynnosci prawnej”. Jak sie zdaje, za
obiektywizacjg czynionych ustalen przemawiaé moze
takze wskazywanie w uzasadnieniach wielu wyrokow
nie tyle na zamiary podatnika, ile na rzeczywista tres¢
i cel danej czynnoéci prawnej?”.

Niewatpliwie wykazanie celu w postaci obejécia
prawa podatkowego jest w wielu przypadkach trudne,
bowiem podatnik, uprzedzajac dziatania organéw po-
datkowych, moze ukrywa¢ rzeczywiste intencje przy-
$wiecajace dokonywanym przez niego czynnosciom.
Zwrdcil na to uwage WSA w Warszawie w wyroku
z dnia 6 lipca 2005 r., V SA 3877/03: ,wskazaé trzeba,
ze sam zamiar obej$cia przepiséw prawa nie musi (...)
przybraé formy materialnej, a jego ustalenie moze by¢
efektem dociekan intelektualnych, opartych na okres-
lonych konstatacjach. Trudno bytoby oczekiwac, ze
dziatanie skarzacego — majace na celu obejscie prze-
piséw prawa — bedzie in principio udokumentowane
jakim$ wyraznym dowodem uzewnetrzniajacym

26 Por. np. wyrok NSA z dnia 21 sierpnia 1996 1., SA/Gd 2876/95:
»nalezy stwierdzi¢, ze wszystkie podejmowane czynnosci
i dokonane transakcje $wiadczyly jednakze o tym, iz celem
zawartej umowy bylo obejscie prawa podatkowego”.
27 Zob.:wyrok NSA z dnia 14 stycznia 2000 1., I SA/Lu 1224/98;
wyrok NSA z dnia 29 sierpnia 2002 r., 1 SA/Gd 1957/99; wyrok
NSA z dnia 27 wrzeénia 2005 r., FSK 2094/04.
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jego zamiar”. Z tego wzgledu w omawianym obsza-
rze orzecznictwo niekiedy wprost uzasadnia swoje
stanowisko poprzez odwotanie si¢ do domnieman?®.
Chodzi w tym przypadku oczywiscie o domniema-
nia faktyczne, a nie prawne. Z reguly jednak - mimo
oparcia rozumowania w istocie na wspomnianych do-
mniemaniach - sady otwarcie si¢ do tego nie przyznaja.
3. Pewne kontrowersje moze budzi¢ to, w jakim
momencie powinien zaistnie¢ zamiar obej$cia prawa
podatkowego. W przywolanym wyzej wyroku WSA
w Warszawie z dnia 6 lipca 2005 r. stwierdzono: ,,sam
zamiar obejscia przepiséw prawa nie musi by¢ uze-
wnetrzniony przed podjeciem okreslonej dzialalno-
$ci. Moze on przejawi¢ sie w trakcie jej prowadzenia,
anawet po jej zakonczeniu”. Jak sie zdaje, wypowiedz
ta nie oznacza, ze cel w postaci obejscia prawa podat-
kowego nie musi istnie¢ w momencie dokonywania
dzialan stanowiacych takie obejscie i moze zaistnie¢
po ich zakonczeniu. Wniosek taki bylby trudny do
zrozumienia i wrecz nielogiczny. Skoro bowiem taki
cel wystapil dopiero po przeprowadzeniu wspomnia-
nych dzialan, to jaki cel mialy te dziatania w mo-
mencie ich dokonywania? Jesli byt to inny cel anizeli
obejécie prawa podatkowego, to w takim razie trzeba
uznad, ze doszlo do zmiany celu podjetych dzialan po
ich wykonaniu. Jesli ex post mozna modyfikowa¢ cel
dokonanych dzialan, to réwnie dobrze mozna byloby
uznaé, ze dzialania podjete w celu obejécia prawa po-
datkowego po ich przeprowadzeniu mogg zosta¢ uzna-
ne za dokonane w innym celu. Wnioski wynikajace
z przeprowadzonego rozwazania wydaja si¢ trudne
do zaakceptowania. Bardziej przekonujace i zgodne
zjezykowym znaczeniem wyrazow ,,zamiar” czy ,,cel”
jest uznanie, ze musza one poprzedzaé podejmowane
dziatania. Wynika to réwniez z faktu uznania tych
dzialan za racjonalne w szerokim tego stowa znacze-
niu, obliczone przede wszystkim na uzyskanie korzysci
podatkowych. Ze swojej natury musza one stanowi¢
zatem dziatania podporzadkowane pewnemu uprzed-
niemu zamystowi. Cho¢ zwykle nie jest to deklarowane
wprost w uzasadnieniach wyrokdw, to jednak wlasnie
na takim zalozeniu zdaja si¢ przede wszystkim bazowa¢

28 Zob. np. wyrok NSA z dnia 17 lipca 1998 r., III SA 683/97.
Patrz jednak rowniez: wyrok NSA z dnia 30 czerwca 1999 .,
ISA/Lu 441/98.



sady*’. W przywolanym weczeéniej cytacie z wyroku
WSA w Warszawie z dnia 6 lipca 2005 r. nie chodzi
zatem o pojawienie si¢ zamiaru obejscia prawa podat-
kowego po dokonaniu wskazanych w nim dziatan, ale
o to, ze zamiar ten, cho¢ istnial juz wczesniej, dopiero
wowczas zostaje uzewnetrzniony i moze znalezé po-
twierdzenie w okre$lonych dowodach®.

4. O ile zamiar obejscia prawa podatkowego po stro-
nie podatnika wydaje si¢ niezbednym elementem dla
przyjecia, ze do takiego obejscia istotnie doszlo, wat-
pliwosci moga pojawic sie co do tego, czy cel taki musi
by¢ celem jedynym. Wprawdzie w niektorych wyro-
kach stwierdzano wprost, ze tego rodzaju zamiar byt
zamiarem wylgcznym, jednak nie zawsze przesadzato
to negatywnie o dopuszczalnosci kwalifikowania jako
obejscie prawa podatkowego dziatan, ktérym towarzy-
szyty takze inne cele’’. W wielu orzeczeniach kwestia

29 Np. wyrok NSA z dnia 14 lipca 2005 r., FSK 2621/04.

30 Do podobnych wnioskéw prowadzi lektura wyroku NSA
z dnia 30 czerwca 1999 r., I SA/Lu 441/98: ,zawarcie po
uplywie okresu umowy leasingu umowy kupna-sprzedazy
bytego przedmiotu leasingu nie ma, samo w sobie, wplywu na
oceneg stosunku leasingu. Wprawdzie okoliczno$¢ taka moze,
chociaz wcale nie musi, Swiadczy¢ o zamiarze stron zawarcia
od poczatku innej umowy niz umowa leasingu, jednak do-
konanie takich ustalent wymagatoby przeprowadzenia w tym
kierunku szczegélowego postepowania dowodowego, czego
w niniejszej sprawie nawet nie prébowano podejmowac”.

31 Zob. wyrok NSA z dnia 5 czerwca 1999 r., III SA 8122/98:
wyrok NSA z dnia 14 lipca 1999 ., I SA/Gd 2444/98; wyrok
NSA z dnia 8 lutego 2007 r., I FSK 422/06. Patrz jednak np.
wskazania co do dalszego postepowania zawarte w wyroku
WSA w Gdansku z dnia 24 czerwca 2014 r., 1 SA/Gd 494/14.
Wyraznie co do tego, ze cel obejscia prawa podatkowego powi-
nien by¢ celem jedynym, wypowiedziat si¢ np. NSA w wyroku
z dnia 12 listopada 2010 r., IT FSK 955/10: ,,skorzystanie przez
podatnika z prawnie dopuszczalnego rozwigzania, ktére
stuzy nie tylko osiagnieciu obranego celu gospodarczego, ale
takze przyczynia si¢ do obniZenia wysokoéci potencjalnego
zobowigzania podatkowego nie moze by¢ odczytywane przez
organy podatkowe jako obejscie prawa podatkowego, ktére
powinno by¢ sankcjonowane przez wojewodzkie sady admi-
nistracyjne. Jedynie w sytuacji, gdy dana czynnos$¢ prawna
stuzy tylko i wylacznie uniknieciu ponoszenia zobowigzan
publicznoprawnych mozna przyja¢ oceng, ze mamy do czy-

nienia z obej$ciem prawa podatkowego”.
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ta nie jest w ogole precyzowana®>. W niektorych wska-
zuje sie z kolei, Ze omawiany cel powinien by¢ celem

zasadniczym™. Trzeba rowniez pamietaé, ze skuteczne

wykazanie pozapodatkowych celéw podejmowanych

dziatant moze prowadzi¢ do zdyskwalifikowania zarzutu

obej$cia prawa podatkowego®*. Oczywiscie powinny
by¢ to cele na tyle istotne, aby samoistnie mogly uza-
sadni¢ podjete dzialania. Jak z tego wynika, zdaje si¢

przewazac stanowisko, ze dla wystapienia obejécia pra-
wa podatkowego niezbedne jest, aby cel obejscia prawa

podatkowego wystapil jako gléwny, cho¢ niekoniecznie

jedyny cel podejmowanych dziatan®.

5. Cel w postaci obejscia prawa podatkowego nie
jest réwnoznaczny z zamiarem uzyskania korzysci
podatkowej*‘. Chodzi w tym przypadku o co$ wiecej,
o zamiar uzyskania tej korzyéci w sposob nieakcepto-
walny. O tym, czy uzyskanie korzy$ci podatkowej moze
by¢ zaakceptowane, rozstrzyga zgodnos¢ podjetych
dzialan z normami prawa podatkowego. Oczywiscie
nie oznacza to samej tylko zgodnosci z literg prawa,
bowiem cechg obejécia prawa podatkowego jest whas-
nie zgodno$¢ z literalnie rozumianymi przepisami®”.

32 Zob. np. wyrok NSA z dnia 21 sierpnia 1996 r., SA/Gd 2876/95;
wyrok NSA z dnia 18 grudnia 1996 r., 1 SA/Lu 277/96; wyrok
NSA z dnia 19 marca 1997 r., SA/Ka 3005/95; wyrok NSA
z dnia 17 lipca 1998 r., III SA 683/97; wyrok NSA z dnia
14 stycznia 2000 r., I SA/Lu 1224/98; wyrok NSA z dnia
14 lipca 2005 r., FSK 2621/04; wyrok NSA z dnia 27 wrzesnia
2005 r., FSK 2094/04.

33 Jak nalezy sadzi¢, na takie stanowisko ma pewien wplyw
orzecznictwo TSUE. Por. np. wskazania co do dalszego
postepowania zawarte w wyroku NSA z dnia 6 kwietnia
2011 r., I FSK 523/10; podobnie wyrok NSA z dnia 8 lutego
2007 r.,  FSK 422/06.

34 Patrz rozdz. 2.4. niniejszego opracowania.

35 Zob. np. wyrok NSA z dnia 7 lutego 2014 r., IT FSK 362/12;
wyrok WSA w Krakowie z dnia 25 pazdziernika 2006 r., 1 SA/
Kr 1554/04 oraz stanowisko WSA przytoczone w wyroku
NSA z dnia 9 wrzeénia 2004 r., FSK 423/04.

36 Por. wyrok NSA z dnia 17 kwietnia 2002 r., SA/Sz 1975/00.

37 Wyrok NSA z dnia 27 sierpnia 2005 r., FSK 2094/04: ,organy
podatkowe uprawnione byly do oceny czy zamiarem podatni-
ka bylo takie uksztaltowanie swych stosunkéw z kontrahen-
tami by przy zachowaniu ich formalnej zgodnosci z prawem
zmierzaly do osiagnigcia celu sprzecznego z prawem”. Por.
roéwniez: wyrok NSA z dnia 29 sierpnia 2002 r., I SA/Gd
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Istotna jest zatem ponadto zgodno$¢ z funkcjg czy
tez celem okreslonych regulacji prawnych. W istocie
zatem o stwierdzeniu obejscia prawa podatkowego
przesadza zgodno$¢ dzialan podatnika z regulacja-
mi prawa podatkowego interpretowanymi w sposob
funkcjonalny (celowo$ciowy)*®. Cel w postaci obej-
$cia prawa podatkowego to zatem zamiar, aby dziala¢
w sposéb sprzeczny z funkcjonalnie rozumianymi
przepisami prawa podatkowego, zamiar wykorzysta-
nia regulacji prawnych w sposob sprzeczny z intencjg
prawodawcy?®’. Stad tez w tym kontekscie pojawia
si¢ takze okre$lenie naduzycia prawa*’. Jesli podjety
zamiar zostanie zrealizowany, tj. przybierze posta¢

okreslonych dziatan, to wowczas wystapi sytuacja
obejscia prawa podatkowego. Uznanie dzialan za
obejscie prawa podatkowego bedzie w zwigzku z tym
z reguly oznaczalo uznanie ich za nieakceptowane*'.

2.4. Nieracjonalnos¢ podejmowanych dziatan

1. Dalszg przestanka, niezwykle czesto powolywa-
na jako argument wskazujacy na wystapienie obejécia
prawa podatkowego, jest nieracjonalnos¢ podejmo-
wanych przez podatnika dziatan. Dotyczy to przede
wszystkim tych sytuacji, w ktérych nie ma mozliwosci
zracjonalizowania dzialan podjetych przez podatnika
na skutek ich reinterpretacji i ujawnienia prawdziwej

Cel w postaci obejscia prawa podatkowego to zamiar,

aby dziala¢ w sposob sprzeczny z funkcjonalnie

rozumianymi przepisami prawa podatkowego,

zamiar wykorzystania regulacji prawnych

w sposob sprzeczny z intencja prawodawcy.

1957/99; wyrok NSA z dnia 17 grudnia 2009 r., I FSK 1382/08;
wyrok NSA z dnia 6 kwietnia 2011 r., I FSK 523/10.

38 Zob. np.: wyrok NSA z dnia 5 czerwca 1999 r., III SA 8122/98;
wyrok NSA z dnia 17 grudnia 2009 r.,  FSK 1382/08.

39 Np.w wyroku NSA z dnia 29 sierpnia 2002 r., I SA/Gd 1957/99,
stwierdzono: ,W tej sprawie skarzacy, jak i pozostate firmy
powiazane kapitalowo i osobowo miaty zamiar osiagnac¢ cel
sprzeczny z wolg ustawodawcy tak ustalajgcym podatek od
towar6w i ustug, aby nie stanowit on zrddta bezpodstaw-
nego przysporzenia nienaleznych korzysci zadnej ze stron,
a wigc ani Skarbowi Panstwa ani tez podatnikowi”. Z kolei
w wyroku NSA z dnia 17 stycznia 2003 r., I SA/Po 3547/01,
sad stwierdzil: ,,nie mozna czyni¢ uzytku z przywileju praw-
nego okreslonego w art. 14a ust. 1 ww. ustawy z motywoéw
innych niz przewidziany w przepisach prawa podatkowego tj.
z checi zwigkszenia korzysci finansowych, a nie ze wzgledu
na interes 0s6b niepetnosprawnych”.

40 Patrz np.: wyrok NSA z 8 lutego 2007 r., I FSK 422/06; wyrok
NSA z dnia 6 kwietnia 2011 r., I FSK 523/10; wyrok NSA
z dnia 7 lutego 2014 r., IT FSK 362/12.
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istoty. Nawet jednak i w pozostalych przypadkach
wskazanie na nieracjonalno$¢ wersji podawanej przez
podatnika jest argumentem uzasadniajacym dokonane
przez organy podatkowe i sady ustalenia faktyczne*>.

2. W orzecznictwie dotyczacym obejscia prawa
podatkowego ocena z punktu widzenia kryterium
racjonalno$ci ma zasadniczo wymiar ekonomiczny.
Oznacza to, Ze za nieracjonalne sg uwazane dzialania
nieposiadajace uzasadnienia ekonomicznego, niezgod-
ne z istotg dziatalnosci gospodarczej, nadmiernie kosz-
towne lub generujace niepotrzebne koszty, badz tez
$wiadomie zmierzajace do niewyptacalno$ci*®. Usta-

41 Patrznp. wyrok NSA z dnia 21 sierpnia 1996 r., SA/Gd 2876/95:
»celem zawartej umowy bylo obejscie prawa podatkowego, co
nie moze spotkac sie¢ z akceptacja”.
42 Zob. np.: wyrok NSA z dnia 8 grudnia 2005 r., IT FSK 25/05;
wyrok NSA z dnia 12 lipca 2011 r., I FSK 985/10.
43 Zob.: wyrok NSA z dnia 24 kwietnia 1996 ., SA/Gd 2959/94;
wyrok NSA z dnia 19 czerwca 1997 r., SA/Ka 3005/95; wyrok
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W orzecznictwie dotyczacym obejscia prawa
podatkowego ocena z punktu widzenia kryterium

racjonalnosci ma zasadniczo wymiar ekonomiczny.

lenia w tym zakresie nie moga by¢ oczywiscie dowol-  tez skale prowadzonej dziatalnosci z dokonywanymi
ne**, Nieracjonalno$¢ podjetych dziatar wykazywano  naktadami*®, wysokos¢ deklarowanych przychodow
niejednokrotnie, zastawiajac korzysci i koszty** badz  z okresem prowadzonej dziatalnosci*’ czy tez dochody

i koszty*®. Niekiedy powolywano si¢ réwniez na in-
NSA z dnia 17 pazdziernika 1997 r., I SA/Gd 273/96; wyrok

NSA z dnia 20 listopada 2012 r., IT FSK 1698/11; wyrok NSA
z dnia 27 wrzesnia 2007 r., IT FSK 989/06; wyrok WSA w Po-
znaniu z dnia 9 listopada 2004 r., I SA/Po 2348/03; wyroki

teres dziatajacego podmiotu®’, zestawiano dziatania
podatnika z praktyka innych podmiotéw® lub z ,nor-

NSA z dnia 12 lipca 2006 r., IT FSK 980/05, II FSK 981/05; ITFSK 980/05 i IT FSK 981/05. Patrz takze ustalenia organow
wyrok NSA z dnia 14 lipca 2005 r., FSK 2621/04; wyrok podatkowych przywotane w wyroku NSA z dnia 12 kwietnia
NSA z dnia 15 wrzeénia 2004 r., FSK 472/04; wyrok NSA 2007 ., IFSK 379/06. Charakterystyczna dla prezentowanej
z dnia 9 wrzesnia 2004 r., FSK 423/04; wyrok NSA z dnia argumentacji jest wypowiedz zawarta w wyroku NSA z dnia
7 lutego 2014 r., IT FSK 362/12; wyrok NSA z dnia 5 wrze$nia 5 maja 1999 r., III SA 1620/97: ,,Osiagniete w badanym okresie
2016 r., I FSK 2/15. przychody z tytutu odsetek od obligacji byty niewspdétmiernie
44 Por. wyrok NSA z dnia 6 lutego 1998 r., I SA/Gd 1431/96. niskie w stosunku do poniesionych kosztéw na nabycie tych
45 Np. wyrok NSA z dnia 20 listopada 2012 r., IT FSK 1698/11: obligacji, co w rezultacie przyniosto strate. Faktyczng »korzys-
»Zwrécono réwniez uwage na brak ekonomicznego uzasad- cig« tych transakcji byto wigc zmniejszenie podstawy opodat-
nienia zlecania prac podwykonawcom, gdyz kosztowato to kowania i w konsekwencji naleznego podatku”. Por. réwniez
znaczenie drozej niz zatrudnienie pracownikéw” (podobnie: wyrok NSA z dnia 17 pazdziernika 1997 r., I SA/Gd 273/96.
wyrok NSA z dnia 24 stycznia 2006 1., II FSK 254/05); wyrok 46 Np. wyrok NSA z dnia 24 kwietnia 1996 r., SA/Gd 2959/94:
NSA z dnia 27 wrzesnia 2007 r., IT FSK 989/06: ,Wydatek »nie ma logicznego uzasadnienia, by podmiot, ktory osigga
na wynagrodzenie posrednika, wyjatkowo wygérowany 4934388000 zI brutto, przeznaczyt 78 proc. tego dochodu na
w zestawieniu z wartoscig sprzedawanej nieruchomosci, wydatki zwigzane z doradztwem. (...) Nikt bowiem o zdro-
anadto nie poparty zadnymi innymi dowodami wykonania wym rozsgdku nie moze dla uzyskania cho¢by i najlepszych
ustugi, poza fakturg, a takze brak dowodéw na poszukiwa- porad przeznaczy¢ 78 proc. dochodu”. Patrz takze wyrok
nie innych tafiszych wykonawcow, trafnie ocenit WSA jako NSA z dnia 19 sierpnia 2004 r., FSK 368/04.

nieracjonalny gospodarczo. Skoro dziatalno$¢ gospodarcza 47 Np. wyrok NSA z dnia 17 wrzesnia 1999 r., 1 SA/Gd 1767/97.
oparta jest na logicznym zalozeniu, ze sklada¢ si¢ powinna 48 Zob. wyrok NSA z dnia 17 pazdziernika 1997 r., I SA/Gd
z operacji korzystnych, jezeli w ostatecznym rozrachunku ma 273/96.

przynies¢ powodzenie w postaci zysku (...)” (cho¢ NSA nie 49 Patrz np. utrzymane w mocy przez NSA wyroki WSA we

powolal si¢ w tym wyroku na obejscie prawa podatkowego, na Wroctawiu z dnia 11 lutego 2004 r.: I SA/Wr 2242/01, 1 SA/Wr
takg kwalifikacje wskazywal sad pierwszej instancji); wyrok 2243/01,1SA/Wr 2244/01, 1 SA/Wr 2245/01, 1 SA/Wr 2246/01,
WSA w Poznaniu z dnia 9 listopada 2004 r., I SA/Po 2348/03: I SA/Wr 2247/01. W wyroku NSA z dnia 19 grudnia 1995 .,
»Zestawienie wielko$ci miesigcznych wydatkéw na najem po- SA/Ka 2319/04 stwierdzono: ,,Organy skarbowe majg bowiem
mieszczen, zaliczanych do kosztow uzyskania przychodéw tj. prawo bada¢ czy skarzaca nie dokonata zbycia przedmioto-
(...) zt, z miesiecznymi kosztami z tytutu amortyzacji, ktére wej tarcicy na warunkach razgco dla siebie niekorzystnych
wyniosly kwote (...) zl, pozwala sformutowac tezg, ze takie i odbiegajacych od ogélnie stosowanych norm. Wtedy bo-
uksztaltowanie struktury kosztéw podatkowych nie nosito wiem zachodzi podejrzenie, Ze umowa cywilnoprawna jest
znamion racjonalnego prowadzenia dziatalnosci gospo- wykorzystywana do obejscia prawa podatkowego”.

darczej”; podobnie w wyrokach NSA z dnia 12 lipca 2006 ., 50 Wyrok NSA z dnia 27 kwietnia 1998 r., I SA/Ka 1525/96.
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malnie ustalonymi dziataniami gospodarczymi”®'.

Wskazywano takze na to, ze uzyskany efekt mozna
bylo osiagnaé prosciej z ekonomicznego punktu wi-
dzenia i logiki obrotu gospodarczego®, badz tez nawet
wigzano brak ekonomicznego efektu z fikcyjnoscia
dokonanych transakcji®.

Wyzej wymieniona ekonomiczna plaszczyzna
oceny racjonalnosci sprawia, Ze w naturalny sposéb
jednym z gtéwnych czynnikéw wplywajacych na
uznanie transakcji za racjonalng lub nieracjonalna sa
przyjete w niej warunki realizacji §wiadczen, a przede
wszystkim ustalona przez strony warto$¢ $wiadczen.
Ceny, marze lub wynagrodzenia razgco odbiegaja-
ce od stosowanych w obrocie s3 zwykle traktowane
jako argument za nieracjonalnoscig dokonywanej
transakcji**. Do takiego wniosku prowadzi¢ réwniez
moze nieuzasadnione stosowanie zawyzonych cen
przy zakupie, a zanizonych przy sprzedazy okreslo-
nych dobr®’. Na nieracjonalno$¢ stosowanych cen
czy warto$ci wskazywaé moze ponadto ich zmie-
nianie, do ktérego dochodzi w stosunkowo krétkim
czasie®®. Omawiane rozbieznosci dotyczace wartosci
$wiadczenia nie powinny mie¢ natomiast znaczenia,
jesli znajdg uzasadnienie w zmieniajacych sie oko-
licznoéciach®”.

51 Wyrok NSA z dnia 29 sierpnia 2002 r., I SA/Gd 1957/99.

52 Np.w wyroku NSA z dnia 14 lipca 1999 r., 1 SA/Gd 2444/98
m.in. z tego wzgledu kwestionowano udzial posrednika
w tanicuchu dokonanych transakcji.

53 Np. wyrok NSA z dnia 17 grudnia 2009 r., I FSK 1382/08:

»Z gospodarczego punktu widzenia fikcyjne przenoszenie
rzeczy, przez osoby, ktore nie byly jej wladcicielem, bez ich
wydania i zaplaty w krotkim odstepie czasowym wskazu-
je, ze czynnosci te mialy jedynie na celu obejscie prawa
podatkowego”.

54 Zob. np.: wyrok NSA z dnia 27 kwietnia 1998 r., I SA/Ka
1525/96; wyrok NSA z dnia 25 czerwca 1998 r., I SA/Po
1883/97; wyrok NSA z dnia 29 pazdziernika 1999 r., I SA/
Lu 728/98; wyrok NSA z dnia 14 lipca 2005 r., FSK 2621/04.

55 Por. np. wyrok NSA z dnia 2 kwietnia 1996 r., SA/Ka 1405/95.

56 Zob.: wyrok NSA z dnia 25 czerwca 1998 r., I SA/Po 1883/97;
wyrok NSA z dnia 21 stycznia 1999 r., ISA/Ld 228/97; wyrok
NSA z dnia 29 maja 2015 r., I FSK 2125/13. Patrz takze rozdz.
2.5 niniejszego opracowania.

57 Zob. np. wyrok WSA w Warszawie z dnia 6 lipca 2011 r., ITI
SA/Wa 3239/10.
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Podane wyzej przestanki wskazujace na nieracjo-
nalnos¢ prowadza do wniosku, Ze zasadniczo racjo-
nalnos¢ lub nieracjonalno$¢ dziatan oceniaé nalezy
w kontekscie konkretnego przypadku i konkretnego
podmiotu. To co dla jednego podmiotu w konkretnej
sytuacji moze by¢ dziataniem racjonalnym, w przy-
padku innego podmiotu moze by¢ uznane za dziata-
nie nieracjonalne.

2.5. Element czasu

W pi$miennictwie dostrzezono zwigzek elementu
czasu z problematyka obejécia prawa podatkowego®®.
Taki zwigzek wynika réwniez z analizy orzecznictwa
sadowego. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze element ten
moze mie¢ w rézny sposoéb wplyw na ocene danego
zdarzenia jako stanowigcego obejscie prawa podatko-
wego®®. W tym zakresie wyrdzni¢ mozna kilka charak-
terystycznych przypadkow. W swietle orzecznictwa
na obejscie prawa podatkowego wskazywaé moze:

1) krétki okres (krétkie okresy) pomiedzy kolejny-
mi czynnosciami prawnymi lub tez zbieznos¢
czasowa pomigdzy tymi czynnosciami,

2) kolejno$¢ podejmowanych czynnosci prawnych,

3) moment dokonania czynnosci prawnej,

4) czas obowigzywania badz powstania skutkow
prawnych wywolanych przez oceniane czyn-
nosci prawne.

Zauwazy¢ trzeba, ze praktycznie nie ma mozliwosci
oceny omawianego elementu i zaliczenia go do jednej
z powyzszych kategorii bez odniesien zewnetrznych.
Te odniesienia wigza¢ si¢ moga z zestawieniem da-
nego elementu z innymi cechami ocenianej czyn-
nosci prawnej, badz tez polega¢ na poréwnaniu tego
elementu z analogicznymi elementami w typowych

58 Por. Adam Nita, Czynnik czasu w prawie podatkowym. Stu-
dium z dziedziny zobowigza# podatkowych, Gdansk 2007,
s. 78-79.

59 Niekiedy element czasu nie bedzie przy tym rozstrzygajacy,
poniewaz moze by¢ instrumentalnie wykorzystywany przez
dziatajace podmioty. Por. np. wyrok NSA z dnia 5 wrzeénia
2016 r., I FSK 2/15, w ktorym stwierdzono: ,,bez znaczenia
jest argument, Ze »norma« jest che¢ uzyskania korzyséci
podatkowej w krétkim okresie czasu, nie wyklucza on bo-
wiem planowania dziatan majacych przynieé¢ takie skutki
na przetomie dtuzszego okresu (np. w celu unikniecia obu-

dzenia czujnosci organéw podatkowych)”.
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Na obejscie prawa podatkowego wskazywac

moze: krotki okres (krdtkie okresy) pomiedzy

kolejnymi czynnos$ciami prawnymi lub tez

rr °

zbiezno$¢ czasowa pomi

edzy tymi czynno$ciami,

kolejnos¢ podejmowanych czynnosci prawnych,

moment dokonania czynno$ci prawnej, czas

obowigzywania badz powstania skutkéw prawnych

wywolanych przez oceni

czynnosciach prawnych lub wykorzystaniu go dla
facznej oceny zestawienia kilku dziatan.

Ad 1). Przypadek wymieniony w tym punkcie od-
nosi si¢ oczywiscie przede wszystkim do sytuacji,
w ktorych jedno $wiadczenie dzielone jest na czeéci
realizowane jednoczesnie lub w krétkich odstepach
czasu®®. Nie chodzi jednak wytacznie o sytuacje tego

60 Zob. np. wyrok SN z dnia 20 grudnia 2001 r., II RN 163/00.
Por. réwniez np. stan faktyczny analizowany w wyroku
NSA z dnia 23 marca 2005 r., FSK 1911/04. Szereg transak-
¢cji dokonanych w tym samym dniu (przy uwzglednieniu
dodatkowych okolicznoéci) uznano w nim za stanowiace
w istocie sprzedaz jednego przedsigbiorstwa. W wyroku
WSA powotano si¢ w tym kontekscie na obejscie prawa
podatkowego, jednak rozpatrujac skarge kasacyjna, NSA
pod wyraznym wplywem wczesniejszego wyroku sktadu
siedmiu sedziéw NSA z dnia 24 listopada 2003 r., FSA 3/03
(w tzw. sprawie Optimusa), uznal, ze ,Wojewddzki Sad
Administracyjny istotnie odwotat si¢ w koncowej czesci
uzasadnienia do koncepcji obejécia przepiséw prawa podat-
kowego, co nalezy oceni¢ jako niekonsekwencje w stosunku
do wczesniejszych wywodow. Wspomniana niekonsekwen-
cja nie mogta jednak mie¢ wptywu na wynik sprawy, skoro
podstawe rozstrzygniecia stanowit art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy
o VAT. Innymi stowy, oddalenie skargi nie byto skutkiem
zastosowania klauzuli obejécia prawa, lecz wynikato z nie-
kwestionowanego w skardze kasacyjnej ustalenia faktycznego,
ze przedmiotem czynnosci cywilnoprawnej byla sprzedaz

przedsigbiorstwa, nie podlegajaca przepisom ustawy o VAT”.

ane czynnosci prawne.

rodzaju. Krotki okres np. pomiedzy nabyciem i zby-
ciem skladnika majatkowego moze bowiem ozna-
czaé nieistotnos¢ takiej operacji z punktu widzenia
zasadniczej dziatalnosci podmiotu dokonujgcego tej
operacji, a tym samym wskazywac na jej nieracjonal-

Wryraznie na obejécie prawa podatkowego wskazano nato-
miast w utrzymanych w mocy przez NSA wyrokach WSA
we Wroctawiu z dnia 11 lutego 2004 r.: I SA/Wr 2242/01,
ISA/Wr 2243/01,1 SA/Wr 2244/01, 1 SA/Wr 2245/01, I SA/
Wr 2246/01, I SA/Wr 2247/01. Stwierdzono w nich: ,,Zda-
niem organéw podatkowych, jakkolwiek warto$¢ zadnej
z zakwestionowanych faktur wystawionych przez ZPChr
nie przekraczala kwot ustalonych w przepisie art. 3 ustawy
o dziatalno$ci gospodarczej (Dz.U. Nr 41, poz. 324 ze zm.),
to wystawienie kilku faktur, w wykonaniu kilku zaméwien
tego samego podmiotu w tym samym dniu, niemalze w tym
samym czasie, przy dostarczeniu zaméwionego towaru jed-
nym transportem, miato na celu obejscie przepisu § 54 ust. 5
pkt. 1 rozporz. przez ominigcie warunku zaptaty za faktury
za posrednictwem banku i skorzystanie z prawa odliczenia
podatku naliczonego od podatku naleznego na zasadach
ogolnych (art. 19 ustawy o podatku VAT), co bylo szczegélnie
korzystne dla strony wobec ustalenia, iz naleznosci z tytulu
wystawionych faktur strona skarzaca regulowala z kilku-
miesigcznym opdznieniem. (...) Zdaniem Sadu badajacego
zgodnosé¢ z prawem zaskarzonej decyzji, rozumowaniu
organéw podatkowych nie mozna zarzuci¢ dowolno$ci ani
tez naruszenia obowigzujacych przepiséw prawa”. Patrz
takze: wyrok NSA z dnia 23 marca 1998 r., I SA/Ka 1281/96.
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no$¢®

. To czy odstep czasu jest z omawianego punktu
widzenia wystarczajaco krotki, zalezy oczywiscie od
specyfiki danej sytuacji. Generalnie chodzi o to, aby
rozbiezno$¢ czasowa nie wptywata na realne znaczenie
dokonanych dziatan. Przykltadem moga by¢ sytuacje,
w ktorych w krétkim czasie dojdzie do nieuzasadnionej
szczegdlnymi okolicznoéciami bardzo duzej zmiany
ceny danego dobra w kolejnych transakcjach®?, badz
tez do nabycia i nieuzasadnionego zwrotu istotne-
go sktadnika majatku®®, albo jego dalszego zbycia®*.
Uplyw jedynie krétkiego czasu nie bedzie jednak
wplywal na ocene tego rodzaju zdarzen, jesli w tym
okresie zmienity si¢ okolicznosci w taki sposob, ze
mogg uzasadnia¢ dzialanie podatnika®®.

Ad 2). Przypadek wskazany w tym punkcie jest z ko-
lei zwiazany z podjeciem niejednoczesnych dziatan,

61 Chodzi oczywiscie o sytuacje, w ktérych istota dziatalnoéci
danego podmiotu nie polega lub nie zaktada wykonywania
tego rodzaju operacji. Zob. np. wyrok NSA z dnia 15 stycznia
2016 r., I FSK 3162/13.

62 Przykladowo w wyroku NSA z dnia 25 listopada 2005 r.,
T FSK 259/05, uzasadniajac potrzebe weryfikacji przez organy
podatkowe dziatan podjetych przez podatnikéw, stwier-
dzono: ,na skutek kilku transakeji pomigdzy powiagzanymi
podmiotami, na z gory ustalonych warunkach, w krétkim
okresie czasu, doszto do wzrostu warto$ci maszyn i urzg-
dzen o kilkadziesigt razy”. Podobnie wyrok NSA z dnia
14 lipca 2005 r., FSK 2621/04: ,,Stusznie (...) Wojewddzki
Sad Administracyjny w ramach dokonanej przezen oceny
zgodno$ci z prawem zaskarzonej decyzji wskazal na fakt
bardzo znacznego wzrostu tej ceny, jaki nastapil w okresie
sierpnia i wrze$nia 2001 r. Nietrudno dostrzec, ze w kolejnych
transakcjach narastata ona wrecz lawinowo, co oczywiscie
réwnocze$nie powigkszalo w proporcjonalnym stopniu
wysoko$¢ podatku naliczonego zwigzanego z tymi trans-
akcjami”. Zob. takze: wyrok NSA z dnia 25 czerwca 1998 r.,
ISA/Po 1883/97; wyrok NSA z dnia 21 stycznia 1999 r., ISA/
1.d 228/97; wyrok NSA z dnia 29 pazdziernika 1999 r., I SA/
Lu728/98.

63 Np. wyrok NSA z dnia 19 sierpnia 2004 r., FSK 368/04.

64 Zob. np.: wyrok NSA z dnia 29 sierpnia 2002 r., I SA/Gd
1957/99; wyrok NSA z dnia 25 listopada 2004 r., FSK 674/04;
wyrok NSA z dnia 17 grudnia 2009 r.,  FSK 1382/08; wyrok
NSA z dnia 29 maja 2015 r.,  FSK 2125/13.

65 Zob. np. wyrok WSA w Warszawie z dnia 6 lipca 2011 r., III
SA/Wa 3239/10.
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ktére np. prowadzg do osiggniecia z powrotem iden-
tycznego lub podobnego stanu, do tego, jaki istnial
pierwotnie®. Oczywiscie sytuacje te nie sa rozlacz-
ne z oméwionymi w ramach wcze$niejszego punktu
i moze sie zdarza¢ nawet stosunkowo czesto, ze od-
step czasowy pomiedzy podejmowanymi dziatania-
mi bedzie krétki (niekiedy bedzie to zreszta wpisane
w logike podejmowanych dziatan zmierzajacych do
unikniecia opodatkowania)®’. Kolejno$¢ podejmo-
wanych dziatan moze wskazywac¢ na osiggniecie celu
w postaci obejécia prawa podatkowego®®, cho¢ nie
musi tego przesadzac®.

Ad 3). W $wietle orzecznictwa dla zakwalifikowania
czynno$ci prawnej jako stanowigcej obejscie prawa
podatkowego istotny byl niekiedy sam moment jej
dokonania. Przyktadowo za takg kwalifikacja prze-
mawiato dokonanie czynno$ci w trakcie trwajacej juz
kontroli podatkowej czy postepowania podatkowego
lub sagdowego”®. Znaczenie omawianych okoliczno$ci

66 Por. np.: wyrok NSA z dnia 10 listopada 1994 r., SA/Po 1652/94;
wyrok NSA z dnia 29 wrzesnia 1998 r., I SA/Ka 2439/96;
wyrok NSA z dnia 14 lipca 1999 r., I SA/Gd 2444/98; wyrok
NSA z dnia 29 sierpnia 2002 r., I SA/Gd 1957/99.

67 Por. np. stan faktyczny w wyroku NSA z dnia 19 sierpnia
2004 r., FSK 368/04 i wyroku NSA z dnia 14 lipca 1999 r., ISA/
Gd 2444/98. Zob. ponadto: wyrok NSA z dnia 13 listopada
1997 r., I SA/Po 1821/95; wyrok NSA z dnia 29 maja 2015 r.,
I FSK 2125/13.

68 Zob.: wyrok NSA z dnia 13 listopada 1997 r., I SA/Po 1821/95;
wyrok NSA z dnia 14 stycznia 2000 r., I SA/Lu 1224/98;
wyrok NSA z dnia 29 sierpnia 2002 r., I SA/Gd 1957/99;
wyrok NSA z dnia 14 grudnia 2004 r., FSK 827/04; wyrok
NSA z dnia 17 grudnia 2009 r., I FSK 1382/08; wyrok NSA
z dnia 6 kwietnia 2011 r., I FSK 523/10; wyrok NSA z dnia
7 lutego 2014 r., I FSK 362/12. Por. takze wyrok NSA z dnia
5 wrzesnia 2016 r.,  FSK 2/15.

69 Np. wyrok NSA z dnia 30 sierpnia 1999 r., I SA/Lu 441/98.

70 Na okolicznos¢ te — cho¢ nie bezposrednio w zwigzku z za-
rzutem obej$cia prawa podatkowego - wskazano w wyroku
NSA z dnia 16 listopada 2007 r., I FSK 1311/06. Pewnego
podobienistwa w argumentacji mozna doszuka¢ si¢ réwniez
w wyroku NSA z dnia 14 lipca 2005 r., FSK 2621/04, w ktorym
wskazano: , Trafnie (...) Wojew6dzki Sagd Administracyjny
wyeksponowal inng istotng okolicznos$¢ konstatujac, ze
nabycie linii produkcyjnej nie stuzylo rzeczywistym celom

gospodarczym. Dopiero bowiem na etapie postepowania



dobrze jest widoczne w wywodzie zawartym w uza-
sadnieniu wyroku NSA z dnia 24 lipca 2007 r., IT
FSK 956/06: ,Wyciagniete z analizy (...) materiatu
wnioski, ze przedtozenie dokumentu porozumienia,
jakizlozenie pdzniejszych zeznan stron sprzecznych
z wezeéniejszymi ich wyjasnieniami, byto dziataniem
$wiadomym, majacym na celu obejscie przepiséw pra-
wa podatkowego, byty zdaniem Sadu logiczne, zgodne
z doswiadczeniem zyciowym i zasadami poprawnego
rozumowania; nie przekraczaly granic swobodnej oce-
ny dowodéw, wyznaczonych przez art. 191 ordynacji
podatkowej. Nieprawdopodobnym bowiem byto, aby
strony umowy pozyczki, ktorej przedmiotem byta kwo-
ta o znacznej wysokosci, ustalajac termin jej zwrotu nie
braly pod uwage kwestii oprocentowania i tylko przez
»przypadek« — jak wskazaty — zawarty zapis, ze jest to
pozyczka nieoprocentowana, by juz nastgpnego dnia
ustnie ustali¢ kwestie odplatnosci z tytulu zawartej
umowy, potwierdzong w formie pisemnego porozu-
mienia po uptywie czterech lat od dnia jej zawarcia”.
Zauwazyc¢ trzeba, ze wyrok ten, cho¢ powotano sig¢
w nim na obejécie prawa podatkowego, w istocie do-
tyczy oceny dowodow w postepowaniu podatkowym,
badz tez stwierdzenia pozornosci okreslonych dziatan.
Zagadnienia te w praktyce bardzo czesto sg jednak
rozpatrywane lacznie. Z obejsciem prawa podatko-
wego wigzano réwniez sytuacje, w ktorych czynnosci
prawne dokonywane byly ex post i w istocie stuzyty
osiggnieciu zaktadanych celéw we w pelni znanych
juz uwarunkowaniach faktycznych”. Z drugiej strony
trzeba zwroci¢ uwage na okres pomiedzy momentem
podjecia dzialan przez podatnika a datg pézniejsze-
go wejscia w zycie przepisow, ktorych zastosowania
uniknieto. Jesli okres ten jest odpowiednio dtugi, dys-
kwalifikuje to zarzut obejscia prawa podatkowego’?.

kasacyjnego skarzaca Spotka podniosta, skadingd niczym nie

popierajac swoich twierdzen, ze podjeta dzialania zmierzajg-

ce do produkcyjnego wykorzystania tej linii”. Por. réwniez

wyrok NSA z dnia 15 pazdziernika 1999 r., 1 SA/Wr 929/98.

71 Np. stan faktyczny rozstrzygany w wyroku WSA we Wrocta-

wiu z 1 lutego 2005 r., I SA/Wr 1251/03. Por. réwniez wyrok
NSA z dnia 17 pazdziernika 1997 r., 1 SA/Gd 273/96.

72 Por. np. wyrok NSA z dnia 17 kwietnia 1996 r., Il SA 447/95:

»Analiza skargi wskazuje, Ze jej zasadnicze zarzuty oparte sa

wiernie na tezach wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 4 lutego

1994 r., ITT ARN 84/94, na ktéry to wyrok strona skarzaca
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Ad 4). W $wietle orzecznictwa czas pozostawania
w mocy okreslonych stosunkéw prawnych réwniez
moze wskazywac na obejécie prawa podatkowego”.
Dotyczy to zaréwno zbyt krétkich, jak i zbyt dtugich
okresow, za$ ocena w tym zakresie wigzana jest z ich
racjonalnoscig ekonomiczng. Chodzi¢ przy tym moze
nawet nie bezposrednio o same zapisy dotyczace okre-
su trwania stosunku prawnego, ale takze o mozliwo$¢
jego zakonczenia stosunkowo szybko na drodze wy-
powiedzenia umowy’*. Podobnie istotne moze by¢
to, kiedy wystapia skutki prawne zwigzane z dana
czynno$cia prawng. Przykladowo takie znaczenie

zresztg wyraznie si¢ powotuje. Powolane orzeczenie Sadu
Najwyzszego powtarza teze znacznie wczesniejszego wyro-
ku tego Sadu (z dnia 8 lutego 1978 r., IT Cv 1/78), ze organy
podatkowe nie majg obowigzku respektowania tych posta-
nowien czynnosci prawnych, ktére zmierzaja do obejscia
prawa podatkowego. W rozpatrywanej sprawie obawa taka
nie zachodzita, skoro umowa zawarta zostata przez podatnika
w styczniu 1992 r., a wiec na péltora roku przed wejéciem
w zycie przepiséw o podatku od towardw i ustug”. Por. takze
wyrok NSA z dnia 21 czerwca 1996 r., ITI SA 550/95.

73 Np. w wyroku NSA z dnia 18 lipca 1997 r., I SA/Gd 798/96,
zaakceptowane zostato stanowisko organéw podatkowych,
ktére m.in. uznaly, ze ,,[z]ebrany w przedmiotowej sprawie
material dowodowy, z ktérego bezsprzecznie wynika, iz (...)
zawarte umowy obowiazywaly jedynie w krétkim okresie
czasu (1 maja - 4 lipca 1993 r.) umozliwiajacym skorzystanie
z nizszej stawki podatku obrotowego od ustug konfekcjono-
wania [dawal] w ocenie Izby podstawe do przyjecia zasadnego
pogladu, ze sporne umowy zostaly zawarte jedynie w celu
obejécia norm prawa podatkowego”. Zob. takze: wyrok NSA
z dnia 8 kwietnia 1998 r., SA/Rz 1283/97; wyrok NSA z dnia
26 lutego 1999 r., 1 SA/Gd 1187/97.

74 Patrznp. wyrok NSA z dnia 8 grudnia 2005 r., II FSK 25/05:

»Sad Iinstancji zanalizowal w uzasadnieniu swego rozstrzyg-
nigcia wskazane postanowienie umowne, uznajac, iz zawarcie
go w umowie bylo nieuzasadnione ekonomicznie i stuzyto
obejsciu przepiséw prawa podatkowego. (...) Sad uznatl
bowiem, w ocenie Naczelnego Sadu Administracyjnego, iz
brak ekonomicznego uzasadnienia dla braku ograniczen
w wypowiedzeniu prawa do nabycia przedmiotu leasingu
przez leasingodawce. Skoro z gory zatozono, ze suma rat
leasingowych bedzie znaczgco przekraczata warto$é przed-
miotu leasingu, nieograniczona wystapieniem szczegdlnych
okolicznosci klauzula o wypowiedzeniu prawa do jego nabycia

przez leasingodawce jest nieracjonalna ekonomicznie”.
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moze mie¢ znaczna rozbiezno$¢ pomiedzy szybko
osiagganymi korzystnymi skutkami podatkowymi
a powaznie odroczonym w czasie momentem doko-
nania zaplaty kwot wynikajacych z umowy”.

2.6. Powigzania miedzy podmiotami

Przyczyny traktowania w odmienny sposéb rela-
cji pomiedzy podmiotami wzajemnie sobie znanymi
i relacji pomigdzy podmiotami zupetnie postronnymi
sg analogiczne do przyczyn, dla ktérych odmiennie
oceniana jest wiarygodnos¢ podmiotéw w obu tych sy-
tuacjach. Zeznania $wiadka niepowigzanego w zaden
sposdb z podmiotem, wobec ktérego prowadzone jest
postepowanie, uznaje si¢ z reguly za bardziej obiek-
tywne’®. Podobnie przyjmuje sie, ze relacje prawne
i ekonomiczne miedzy takimi podmiotami bedg bar-
dziej odpowiada¢ realiom rynkowym i beda pozba-
wione ukrytych elementéw. Istnienie rozbudowanych
powiazan miedzy stronami danej czynnosci prawnej
jest natomiast uznawane za ulatwienie dla podej-
mowania dziatan niestandardowych, zakldcajacych
réwnowage pomiedzy prawami i obowigzkami stron
w ramach jednej transakeji, odbiegajacych od normal-
nych praktyk rynkowych’”. Czynione jest przy tym

75 W wyrokach NSA z dnia 14 grudnia 2004 r., FSK 827/04
i FSK 826/04, przedmiotem oceny byta sytuacja, w ktorej
w zawartej umowie przyjeto wieloletni termin platnoséci
z mozliwoscig jego dalszego przedtuzenia. Na tym tle sad
stwierdzil: ,W sytuacji, gdy skarzaca Spotka zaliczyta do
$rodkéw trwalych prawo do znaku towarowego, za ktory
nie poniosta wydatkéw zwigzanych z jego nabyciem, a na-
stepnie dokonywata odpiséw amortyzacyjnych powodujac
znaczne obnizenie podstawy opodatkowania, to takie za-
chowanie z gospodarczego punktu widzenia nie moglo by¢
akceptowane”.

76 Patrznp. F. Arntzen, Psychologia zeznat swiadkéw, Warszawa
1989, 5. 170.

77 Warto zwrdci¢ uwage na obserwacje poczyniong przez sad
w odniesieniu do stanu faktycznego rozstrzyganego wyro-
kiem NSA z dnia 29 pazdziernika 2003 r., I SA/Ka 1825/02
(utrzymanego w mocy wyrokiem NSA z dnia 15 wrzeénia
2004 r., FSK 472/04), w ktérym stwierdzono, ze zagwaran-
towanie w umowach prawa do nabycia przedmiotéw przez
wskazane osoby trzecie i fakt ich nabycia przez podmioty
powiazane ze spotka cywilng $wiadczg o zamiarze obejécia

przepisow podatkowych, gdyz w innym przypadku umowy
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zaloZenie, ze strony danej czynnosci z racji istniejacych
juz wezeéniej relacji posiadaja z reguly pewna wiedze
o kontekscie postepowania kontrahenta’. Powigzania
pomiedzy podmiotami zaangazowanymi w przeprowa-
dzenie danej operacji gospodarczej utatwiaja réwniez
prezentowanie wspolnego stanowiska wobec organéw
podatkowych i tym samym utrudniajg organom podat-
kowym wykazanie rzeczywistego celu prowadzonych
operacji. Wszystko to sprawia, ze z punktu widzenia
wladzy podatkowej transakcje pomiedzy podmiota-
mi powigzanymi stanowia naturalny obszar ryzyka
wystepowania naduzy¢ podatkowych. Taki wniosek
znajduje réwniez potwierdzenie w praktyce stosowania
tzw. cen transferowych. Regulacje przeciwdzialajace
stosowaniu cen transferowych dowodza jednoczesnie
innego traktowania relacji pomiedzy podmiotami
powiazanymi - w stosunku do analogicznych rela-
¢ji faczacych podmioty postronne. W orzecznictwie
dotyczacym obejscia prawa podatkowego, zwlaszcza
w jego poczatkowym okresie, regulacje przeciwdzia-
tajace stosowaniu cen transferowych byty przy tym
postrzegane jako rodzaj szczegdlnej klauzuli prze-
ciwko unikaniu opodatkowania’.

Wyzej przedstawione uwarunkowania miaty wptyw
na postrzeganie w orzecznictwie relacji pomiedzy pod-
miotami powigzanymi jako czynnika sprzyjajacego
unikaniu opodatkowania lub dokonywaniu dziatan
pozornych. Sprawia to, ze w przypadku wystapienia
okolicznosci, ktore moga by¢ interpretowane jako pro-
wadzgce do unikania opodatkowania lub pozornosci,
taka kwalifikacja jest duzo tatwiejsza do przyjecia,

takie nie mialyby ekonomicznego sensu. Jak z tego wynika,
zwréceniu uwagi na powigzania pomiedzy podmiotami
towarzyszyta ocena racjonalnosci dokonywanych dziatan.

78 Przyktadowo wskaza¢ mozna na wypowiedz z wyroku NSA
z dnia 14 lipca 2005 r., FSK 2621/04: ,,trudno tez ocenic¢
jako wiarygodne twierdzenia skarzgcej Spotki, iz nie byta
jej znana cena, za jakg wczesniej nabyto linie. Niepodobna
bowiem zalozy¢, ze profesjonalny przedsigbiorcy dokonu-
jac transakcji z podmiotem pozostajagcym z nim w statych
kontaktach gospodarczych, wykazuje tak dalece posunieta
niewiedze”.

79 Np.: wyrok NSA z dnia 4 lipca 1996 r., 1 SA/Kr 33/96; wyrok
NSA z dnia 20 pazdziernika 1997 r., 1 SA/Ka 905/96; wyrok
NSA z dnia 27 wrzesnia 2005 r., FSK 2094/04. Por. réwniez
wyrok NSA z dnia 2 kwietnia 1996 r., SA/Ka 1405/95.



jesli zdarzenia dotycza podmiotéw powiazanych®.
Jak zauwazyl NSA jeszcze w wyroku z dnia 9 maja
1996 ., SA/Gd 836/95: ,Nie da si¢ (...) wykluczy¢, ze
obok zasadniczej dziatalnosci spétka cywilna o tej
samej nazwie i siedzibie co Oddziat skarzacej Spotki
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wianym zakresie funkcjonuje w orzecznictwie swego
rodzaju domniemanie faktyczne ulatwiajace potrak-
towanie okreslonych okolicznosci jako przesadzaja-
cych o wystapieniu obejscia prawa podatkowego®.
Istnienie powigzan pomiedzy podmiotami pozwala

W przypadku wystgpienia okolicznosci, ktore

moga by¢ interpretowane jako prowadzace

do unikania opodatkowania lub pozornosci,

taka kwalifikacja jest duzo latwiejsza do przyjecia,

° 4

jesli zdarzenia dotycza podmiotéw powigzanych.

mogta tez podejmowac dziatalno$¢ jaka prowadzi¢
mial Oddzial. Zasady doswiadczenia zyciowego ucza,
ze podmioty gospodarcze, o tej samej nazwie i siedzi-
bie zwigzane nadto przez udziat oséb bedacych udzia-
fowcami tak w jednej jak i w drugiej jednostce czesto
naduzywajg tej mozliwosci. Stad tez w interesie takich
podmiotéw jest zachowanie szczegdlnej starannosci
w prowadzeniu dokumentacji swej dziatalnosci”. Na
powiazania pomiedzy podmiotami kwestionowa-
nych transakcji zwracano uwage w odniesieniu do
standw faktycznych rozstrzyganych w wielu innych
wyrokach®. W istocie uzna¢ zatem mozna, ze w oma-

80 Np.w wyroku NSA z dnia 8 lipca 1998 r., ITl SA 1686/97, stwier-
dzono: ,,W uzupelnieniu mozna dodac, ze okolicznosci sprawy,
azwlaszcza wigzy rodzinne miedzy wspolnikami z jednej strony
i brak okreslenia zakresu obowiazkéw w umowach o prace
z drugiej strony, przemawialy za pozorno$cia tych umoéw
(art. 83§ 1k.c.) i wskazywaly na zamiar obej$cia art. 16 ust. 1
pkt 38 ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym
od 0s6b prawnych (Dz.U. z 1993 r. Nr 106, poz. 482 ze zm.)”.

81 Zob.: wyrok NSA z dnia 19 marca 1998 r., SA/Bk 317/97; wyrok
NSA z dnia 21 stycznia 1999 r., I SA/Ld 228/97; wyrok NSA
z dnia 5 maja 999, ITI SA 1620/97; wyrok NSA z dnia 14 stycz-
nia 2000 r., T SA/Lu 1224/98; wyrok NSA z dnia 29 sierpnia
2002 r.,I1SA/Gd 1957/99; wyrok NSA z dnia 17 stycznia 2003 r.,
ISA/Po 3547/01; wyrok NSA z dnia 9 wrze$nia 2004 r., FSK
423/04; wyrok WSA w Poznaniu z dnia 9 listopada 2004 r.,
ISA/Po 2348/03; wyroki NSA z dnia 14 grudnia 2004 r., FSK

827/04 1 FSK 826/04; wyrok NSA z dnia 25 listopada 2005 .,
T FSK 259/05; wyrok NSA z dnia 13 stycznia 2006 r., I FSK
499/05; wyroki NSA z dnia 12 lipca 2006 r., IT FSK 980/05
i II FSK 981/05; wyrok NSA z dnia 8 lutego 2007 r., I FSK
422/06; wyrok NSA z dnia 29 maja 2015 r., I FSK 2125/13;
wyrok NSA z dnia 7 lutego 2014 r., IT FSK 362/12; wyrok
NSA z dnia 18 lutego 2009 r., I FSK 1918/07; wyrok NSA
z dnia 5 wrzes$nia 2016 r., I FSK 2/15 (powigzania miedzy
podmiotami uznano w dwéch ostatnich wyrokach za jeden
zargument6w na rzecz pozornosci dokonanych czynnosci).
Patrz takze orzeczenie WSA w Warszawie wskazane w tekécie
W. Serafinskiego, Optymalizacja podatkowa czy obejscie pra-
wa, ,Rzeczpospolita” z dnia 24 kwietnia 2014 r. Por. ponadto
wyrok NSA z dnia 17 pazdziernika 1997 r., 1 SA/Gd 273/96.
82 Tak np. w wyroku NSA z dnia 8 lutego 2007 r.,  FSK 422/06
stwierdzono m.in.: ,Wlaczenie si¢ do obrotu gospodarczego
podatnika prowadzacego zaktad pracy chronionej, bedacego
podmiotem powigzanym ze Skarzaca Spotka, a przy tym wy-
konujgcym ustugi na rzecz Skarzacej na jej maszynach i w jej
pomieszczeniach §wiadczy o tym jak prawidlowo uznaly
organy i Sad pierwszej instancji, ze wylacznym celem tych
dziatan bylo osiagnigcie korzyéci majatkowych ze rodkéw
budzetowych”. Z wypowiedzi tej wynika, ze w istocie nie ma
bezposredniego dowodu wskazujacego na motywacje podje-
tych dzialan, przekonanie w tym zakresie ksztaltowane jest
jako pewnego rodzaju domniemanie faktyczne wywodzone
zkilku okolicznosci, w tym z faktu, iz czynnosci dokonywano

pomiedzy podmiotami powigzanymi.
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w szczegdlnosci przyjaé, ze podejmowane przez nie
dzialania maja wspodlny cel polegajacy na obejsciu
prawa podatkowego, oraz uzna¢ korzysci podatkowe,
jakie ma uzyskac jeden z tych podmiotéw, za korzysci
wspolne. Postugiwanie si¢ w omawianym zakresie do-
mniemaniem faktycznym w istocie przerzuca cigzar
przeciwdowodu na podatnika. Omawiana przestanka
nie warunkuje zatem obejécia prawa podatkowego, ale
ulatwia jego dowiedzenie. Jednoczesnie sprawia, ze
w stosunku do podmiotéw powiazanych stosowany
jest w praktyce duzo wiekszy rygoryzm dowodowy
niz w stosunku do innych podmiotéw**. Odnotowa¢
jednak trzeba, ze nie w kazdym przypadku, w ktérym
wykazano istnienie powigzan pomiedzy zaangazo-
wanymi podmiotami, wystarczylo to dla wykazania
obejécia prawa podatkowego®*.

2.7. Kwalifikowanie jako obejscie prawa
podatkowego wczesniejszych, podobnych
stanéw faktycznych

Jak sie zdaje, czynnikiem, ktory sprzyja kwalifiko-
waniu okreslonych stanéw faktycznych jako stano-
wiacych obejscie prawa podatkowego, s3 orzeczenia,
w ktérych podobne sytuacje oceniono wlasnie w ten
sposob. Powtarzalno$¢ pewnych schematow optymali-
zacyjnych generuje bowiem w praktyce domniemanie,
ze wystapienie takiego schematu w danym stanie fak-
tycznym réwniez stuzy obejéciu prawa podatkowego.
W ten sposob ulatwione jest w szczegolnosci dowo-
dzenie celu dzialania podatnika. O wystapieniu tego
rodzaju prawidtowosci swiadczg liczne grupy orze-
czen odnoszacych sie do podobnych pod pewnymi
wzgledami sytuacji faktycznych i prawnych. Przykta-
dowo wskaza¢ mozna na sprawy, w ktorych obejscie
prawa podatkowego wigzano z pewnymi aspektami

83 Warto zwrdci¢ uwage, ze réwniez ustawodawca wprowadza
wigksze wymagania dowodowe w stosunku do transakeji
pomiedzy podmiotami powigzanymi. Patrz np.: art. 25a
ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od
0s6b fizycznych (tekst jedn. Dz.U. z 2016 1., poz. 2032 z pdzn.

m.); art. 9a ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku do-
chodowym od o0séb prawnych (tekst jedn. Dz.U. z 2016 r.,
poz. 1888 z p6zn. zm.).

8

~

Por. stan faktyczny w sprawie rozstrzyganej w wyroku NSA
z dnia 7 lipca 2004 r., FSK 261/04, oraz stanowisko w tym

zakresie sadu pierwszej instancji.
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dziatalno$ci zaktadéw pracy chronionej®*, umowami
leasingu®, badZz umowami renty lub stypendium®”.
Podobne znaczenie moze mieé takze okoliczno$é,
ze podmiot wystepujacy w badanym stanie faktycz-
nym juz wczesniej dokonywal dziatan zakwalifiko-
wanych jako obejscie prawa podatkowego. Sytuacji
takiej dotyczyl wyrok NSA z dnia 19 sierpnia 2004 r.,
FSK 368/04, w ktorym sad stwierdzil: ,,Stusznie (...)
organ odwotawczy zwraca uwage w odpowiedzi na
skarge (zreszta jest o tym takze mowa w uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku), iz taki mechanizm dzialania
u skarzacej nie byt odosobniony, gdyz obrot srodkami
trwalymi wystepowal takze w innych okresach, w kto-

rych skargi rowniez zostaty oddalone”®®.

2.8. Specyfika przepiséw prawnych,
ktorych zastosowania uniknigto

1. Na zakwalifikowanie danej sytuacji jako obejscia
prawa podatkowego wplyw majg réwniez przepisy,
ktoérych zastosowania uniknigto. Ocenie podlegaja
bowiem nie tylko zachowania podatnika, ale réw-

85 Wyrok NSA z dnia 14 lipca 1999 r., I SA/Gd 2444/98; wyrok
NSA z dnia 29 sierpnia 2002 r., I SA/Gd 1957/99; wyrok NSA
z dnia 17 stycznia 2003 r., I SA/Po 3547/01; wyroki WSA we
Wroctawiu z dnia 11 lutego 2004 r.: ISA/Wr 2242/01, ISA/Wr
2243/01,1SA/Wr 2244/01,1 SA/Wr 2245/01, 1 SA/Wr 2246/01,
I SA/Wr 2247/01; wyrok NSA z dnia 19 sierpnia 2004 r., FSK
368/04; wyrok WSA w Szczecinie z dnia 11 stycznia 2006 ., SA/
Sz2318/03; wyrok NSA z dnia 12 lipca 2006 r., II FSK 980/05.

86 Wyrok SN z dnia 4 lutego 1994 r., IIT ARN 84/93; wyrok NSA
z dnia 8 kwietnia 1998 r., SA/Rz 1283/97; wyrok NSA z dnia
17 lipca 1998 r., ITI SA 683/97; wyrok NSA z dnia 29 wrze$nia
1998 1., I SA/Ka 2439/96; wyrok NSA z dnia 26 lutego 1999 1.,
ISA/Gd 1187/97; wyrok NSA z dnia 15 lipca 1999 r., 1 SA/Po
1831/98; wyrok NSA z dnia 29 pazdziernika 2003 r., I SA/Ka
1825/02; wyroki NSA z dnia 1 wrze$nia 2004 r.: FSK 49/04,
FSK 50/04 i FSK 51/04; wyrok NSA z dnia 8 grudnia 2005 r.,
ITI FSK 25/05.

87 Wyrok NSA z dnia 5 czerwca 1999 r., ITI SA 8122/98; wyrok
NSA z dnia 29 pazdziernika 2004 r., FSK 1191/04; wyrok
NSA z dnia 28 lutego 2005 r., FSK 1456/04; wyroki NSA
z dnia 8 marca 2005 r.: FSK 1554/04 i FSK 1555/04; wyrok
NSA z dnia 17 maja 2005 r., FSK 1812/04; wyrok NSA z dnia
31 maja 2005 r., FSK 1806/04.

88 Zob. takze wyrok NSA z dnia 27 kwietnia 1998 r., T SA/Ka
1525/96.



niez regulacje prawne, ktére te zachowania wywolujg.
Wadliwymi regulacjami podatkowymi od do$¢ dawna
usprawiedliwiano nawet uchylanie si¢ od opodatko-
wania. Jak stwierdzano w polskim pi$miennictwie
z zakresu prawa finansowego na poczatku XX w.:
»Niekiedy wadliwy system podatkowy niemal znie-
wala podatnika do defraudacji, dla ocalenia przynaj-
mniej czastki dochodu dla siebie”®. Tym bardziej za
usprawiedliwione uzna¢ nalezaloby zatem w takiej
sytuacji podjecie dzialan zorientowanych na obejscie
wadliwej regulacji prawnej®°. Slady takiego rozumo-
wania widoczne s3 takze w orzecznictwie, cho¢ ze
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datkowego, sad zwrdcil uwage na naruszenie zasady
zaufania przez organy podatkowe oraz potencjalnie
dyskryminujacy polskich producentéw (w stosunku
do zagranicznych) charakter regulacji, ktérych zasto-
sowania chcial unikna¢ podatnik. Wtasnie wskazanie
na te ostatnig okoliczno$¢ oraz uznanie jej znaczenia
dla przyjmowanej kwalifikacji prawnej stanowi jeden
z gtéwnych waloréw przywotanego orzeczenia®. Jak
z tego wynika, nie beda stanowily obejscia prawa po-
datkowego (unikania opodatkowania) dziatania po-
dejmowane przez podatnika w celu wyeliminowania
konieczno$ci zastosowania wadliwej regulacji prawnej.

Nie beda stanowily obejscia prawa podatkowego

(unikania opodatkowania) dzialania podejmowane

przez podatnika w celu wyeliminowania konieczno$ci

zastosowania wadliwej regulacji prawnej.

zrozumialych wzgledoéw orzeczenia bazujgce na ta-
kim przekonaniu nie sg liczne. Najbardziej znanym
orzeczeniem, ktére mozna zaliczy¢ do tej kategorii,
jest wyrok NSA w sktadzie siedmiu sedziéw z dnia
24 listopada 2003 r., FSA 3/03, w tzw. sprawie Op-
timusa. Odrzucajac mozliwos¢ zakwalifikowania
rozstrzyganego przypadku jako obejscia prawa po-

89 S. Glabinski, Nauka skarbowosci z dodatkiem o skarbowosci
Austrii i Galicji, Lwow 1911, s. 369. Jedynie fragmentarycznie
poruszajgc te kwestie i nie siegajac w czasy bardziej odlegle,
wskazaé mozna, ze w omawianej sytuacji usprawiedliwiat
uchylanie si¢ od opodatkowania takze Adam Smith. Zob.:
tenze, Badania nad naturq i przyczynami bogactwa narodéw,
t.2, Warszawa 1954, s. 586-587; A. Gomulowicz, ]. Matecki,
Podatki i prawo podatkowe, Warszawa 2010, s. 41. Co do
dopuszczalnoéci sprzeciwu wobec niesprawiedliwego pra-
wa patrz np. Sw. Tomasz z Akwinu, Suma teolugiczna, t. 13,
Prawo, przet. P. Belch, Londyn 1986, s. 87-89.

9

o

Prébe takiego rozumowania stanowi np. stanowisko za-
prezentowane przez wnioskodawce we wniosku o uzyska-
nie interpretacji indywidualnej z dnia 19 wrze$nia 2008 r.,
IP-PB3-423-953/08-4/AG.

2. Odnoszac si¢ do zagadnienia relacji pomiedzy
doktryna obejscia prawa podatkowego a legislacja,
nalezy zwrdci¢ uwage na kolejna kwestie. Jak wspo-
mniano, stwierdzenie obejécia prawa podatkowego
wiaze si¢ zaréwno z oceng dziatan podatnika, jak
i regulacji prawa podatkowego, ktérych zastosowa-
nia chce unikng¢ podatnik. Dla zaakceptowania lub
odmowy akceptacji dzialan podatnika znaczenie ma
zatem rowniez sposob rozumienia istotnych w danej
sprawie przepiséw prawa podatkowego oraz wtasci-
we odczytanie celu przy$wiecajacego prawodawcy®>.

3. Sposéb rozumienia obejscia prawa
podatkowego - podsumowanie
Przeprowadzona analiza daje podstawy do sformu-
fowania wnioskéw bardziej ogélnych, dotyczacych
sposobu rozumienia obejscia prawa podatkowego

91 Szerzej na ten temat M. Slifirczyk, Znaczenie wyroku...,
s. 520-529.
92 Do kwestii tej nawigzatem takze w rozdz. 2.3. niniejszego

opracowania.
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w polskim orzecznictwie sgdowym. Omdwione prze-
stanki zakwalifikowania danego stanu faktycznego
jako stanowiacego obejécie prawa podatkowego nie
muszg — wszystkie - wystepowac jednoczesnie. Dla
stwierdzenia obej$cia prawa podatkowego zawsze
wymagana jest jednak kombinacja co najmniej kilku
z nich, przy czym niektore z przestanek maja zasad-
niczo znaczenie podstawowe i w praktyce ich wysta-
pienie jest niezbedne.

wynika $cisty zwigzek koncepcji obejscia prawa po-
datkowego z wykladnig funkcjonalng (celowosciowa).
Odniesienie do niewadliwosci regulacji prawnych
wskazuje z kolei na potrzebe ich oceny w $wietle zasad
konstytucyjnych oraz zasad podatkowych. Oczywiscie
przyja¢ nalezy domniemanie, ze przepisy korzystaja
z waloru niewadliwosci. Wykazanie jednak, ze mamy
do czynienia z regulacja wadliwg, powinno wplywa¢
na ocene dziatan podejmowanych przez podatnika.

Obejscie prawa podatkowego zdefiniowa¢ mozna

jako podejmowanie przez podatnika dzialan

(w szczegdlnosci czynnosci prawnych) obliczonych

na sprzeczne z intencjami prawodawcy wykorzystanie

niewadliwych regulacji podatkowych, ktore

w zalozeniu maja wywolac¢ po stronie podatnika

korzystne skutki podatkowe, a jednocze$nie by¢

niekorzystne dla wierzyciela podatkowego.

Majac powyzsze na uwadze, wyr6ézni¢ mozna ce-
chy stanu faktycznego, ktére moga by¢ uwazane za
konstytutywne dla obejscia prawa podatkowego, oraz
cechy pozostale, stanowiace argument wspierajacy —
przede wszystkim w plaszczyznie oceny dowodow —
formutowane przez sad wnioski. Obejscie prawa po-
datkowego w omawianym ujeciu zdefiniowa¢ mozna
zatem jako podejmowanie przez podatnika dziatan
(w szczegolnosci czynnosci prawnych) obliczonych na
sprzeczne z intencjami prawodawcy wykorzystanie
niewadliwych regulacji podatkowych, ktdre w zato-
zeniu majg wywola¢ po stronie podatnika korzystne
skutki podatkowe, a jednoczesnie by¢ niekorzystne
dla wierzyciela podatkowego®. Z powotanej definicji

93 Takie ujecie obejscia prawa podatkowego w $wietle orzeczni-
ctwa odbiega od wczeéniej formutowanego. Zob. np. B. Brze-

zinski, Narodziny i upadek..., s. 11: ,,Analiza orzecznictwa
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Jak wspomniano, dalsze podawane w orzeczni-
ctwie elementy stanu faktycznego potwierdzajace
jego kwalifikacje jako obejscie prawa podatkowego
utatwiajg wykazanie ww. elementéw konstytutyw-
nych. Bardzo powazng rol¢ w tym zakresie odgrywa
nieracjonalnos$¢ dziatan podatnika czy tez ustalenie
faktu podejmowania dziatan w kregu podmiotéw
powigzanych. Stwierdzenie tego rodzaju okolicznosci
pozwala na sformutowanie wniosku, ze podejmowa-
ne dzialania stuza wlasnie celowemu, a jednocze$nie
nieakceptowanemu przez prawodawce wykorzystaniu
okreslonych regulacji podatkowych, jak réwniez ze

NSA, w ktérym postugiwano si¢ pojeciem pozwolila na
stwierdzenie, ze obej$cie prawa podatkowego to taka sytuacja,
w ktérej podatnik Scisle przestrzega prawa podatkowego
w sposob budzacy dezaprobate Sadu siegajaca tak daleko,

ze wplywa to w istotny sposob na rozstrzygniecie sprawy”.



nastagpilo uzyskanie korzysci z podejmowanych dzia-
fan. Uwzglednianie elementu czasu ulatwia z kolei
wykazanie, ze podejmowane dziatania badz sa obli-
czone wylgcznie na korzystny efekt podatkowy, badz
tez majg charakter nieracjonalny. Argumentem na
rzecz zakwalifikowania danego stanu faktycznego
jako stanowiacego obejscie prawa podatkowego sa
takze wczeéniejsze orzeczenia kwalifikujace podobne
sytuacje jako obejécie prawa podatkowego.

Na uwage zastuguje ekstrapolacja mechanizméw
ujetych w istniejacych w chwili orzekania rozwiaza-
niach prawnych oraz poszukiwanie w nich oparcia dla
bardziej ogélnych przekonan, ktére to przekonania
prowadzg z kolei do zakwalifikowania niektérych
stanow faktycznych jako stanowiacych obejscie pra-
wa podatkowego. Obowigzywanie wspomnianych
regulacji zdaje si¢ umacnia¢ sad w przekonaniu, ze
jego odwolanie do obejscia prawa podatkowego nie
jest bezpodstawne.

Warto ponadto zauwazy¢, Ze nawiazania do obej-
$cia prawa podatkowego pojawiajg sie niejednokrotnie
w uzasadnieniach wyrokow takze wowczas, gdy nie
jest to gléwna podstawa wydawanego rozstrzygniecia.
Nawigzanie to staje sie w takiej sytuacji dodatkowym
argumentem wzmacniajagcym wywod sagdu i przema-
wiajgcym na rzecz podejmowanego rozstrzygniecia.
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wzmiankowane.
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koncepcji praw cztowieka

The Development of Modern Legal
Constructions of Citizenship and
Statelessness in Light of Hannah
Arendt’s Thesis on the Aporetic
Character of the Enlightenment Concept
of Human Rights

The article analyses the development of modern legal constructions of citizenship
and statelessness in light of the key observations concerning the modern legal
and political paradigm raised by Hannah Arendt. Studying the fallacies of the
modern notion of citizenship, Arendt claims that the problem of statelessness is
conditioned by a radical shift in understanding of politics, which took place during
the enlightenment. Moreover, she proves that the fate of the stateless is symbolic
for all modern people. Remedies to the challenges of modernity, which are based
on the same modern political paradigm, are therefore considered by Arendt as
aporetic. The study examines the adequacy of Arendt’s account of the European
premodern concept of community and analyses the reception of her thoughts by
later thinkers. It is concluded by brief analysis of the aptness of Arendt's thoughts
in reference to the key contemporary legal problems.




Wraz z utraconym obywatelstwem traci sig
kontakt z rzeczywistym zyciem'
Hannah Arendt

Hannah Arendt jest myslicielka, ktorej poglady wy-
mykaja si¢ klasycznym klasyfikacjom doktryn prawno-
-politycznych. Jej stanowiska przywoluja na poparcie

ARTYKULY

W obliczu o$wieceniowej krytyki fundamentow fadu
przednowoczesnego — autorytetu, tradycji i religii - za
zasadnicze wyzwanie uwaza ona wydobycie czlowieka
z kondycji nastawionego na instrumentalng realizacje
celow animal laborans, poprzez przywrocenie nalezytej
roli ludzkiemu dzialaniu w sferze politycznej, stano-
wigcemu rzeczywistg przestrzen wolnosci®. Nie ma

W obliczu o$wieceniowej krytyki fundamentow

fadu przednowoczesnego - autorytetu, tradycji

i religii - Arendt za zasadnicze wyzwanie uwaza

wydobycie czlowieka z kondycji nastawionego

na instrumentalna realizacje celow animal

laborans, poprzez przywrocenie nalezytej roli

ludzkiemu dzialaniu w sferze politycznej,

stanowigcemu rzeczywista przestrzen wolnosci.

swoich tez zaréwno mysliciele konserwatywni, jak
i przedstawiciele mysli lewicowej’. Od gléwnego nurtu
myséli konserwatywnej dzielg Arendt propozycje od-
powiedzi na wyzwania stawiane przez nowoczesnos¢.

1 H. Arendt, The Burden of Our Times, London 1951, 5. 436. W an-
gielskim oryginale Arendt postuguje si¢ terminem worldliness
(»to be stripped of citizenship is to be stripped of worldliness”),
w czytelny spos6b nawiazujacym do Heideggerowskiego
Weltlichkeit (,,bycie w $wiecie”, ,$wiat, ktory $wiatuje”) z pracy
Bycie i czas. Gdyby przyja¢ w tym kontekscie terminologie
Heideggerowska, nalezaloby przettumaczy¢ jej stowa jako ,,by¢
pozbawionym obywatelstwa, to by¢ pozbawionym $wiata”. The
Burden of Our Times to pierwsze brytyjskie wydanie Korzeni
totalitaryzmu; w dalszej cze$ci niniejszego artykutu przywo-
tywane bedzie polskie ttumaczenie, dokonane na podstawie
wydania z 1973 r., H. Arendt, Korzenie totalitaryzmu, przet.
D. Grinberg, M. Szawiel, wyd. 4, Warszawa 2012.

2 Mato znamienny wyraz w tytule jej biografii: I.L. Horowitz,
Hannah Arendt: Radical Conservative, New Brunswick-Lon-
don 2012).

dla niej zasadniczego znaczenia podporzadkowanie
podejmowanych dziatan historycznemu doswiadcze-
niu, a wyemancypowanie sfer polityki i religii postrze-
ga myglicielka afirmatywnie, upatrujac w nim nawet
warunku rozwoju ludzkiej zbiorowosci*.

3 Por. H. Arendt, Kondycja ludzka, przet. A. Lagodzka, War-
szawa 2000, s. 52; taz, Wprowadzenie w polityke (w:) tejze,
Polityka jako obietnica, przet. W. Madej, M. Godyn, Warszawa
2007, s. 171. To w podporzadkowaniu sfery polityki dziata-
niom o charakterze instrumentalnym, ktére doprowadzito do
rozwoju biurokracji, a w konsekwencji do wyabstrahowania
odpowiedzialnosci za podejmowane przez panstwo dziata-
nia od osobistych relacji pomigdzy ludZmi, Arent upatruje
irédet rozwoju nowoczesnych form despotyzmu, H. Arendt,
O przemocy, przet. A. Lagodzka, W. Madej, Warszawa 1999,
s. 103-106.

4 ,Konserwatysci - pisala Arendt - ktérzy przylgneli do tradycji
iprzesztosci jak do fetyszy, ktére miaty zapobiec ziszczeniu si¢
przysztoéci, nie rozumiejgc, ze zaistnienie w rzeczywistosci

politycznej rewolucji jako wydarzenia lub jako zagrozenia
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Zarazem z konserwatystami taczy Arendt szereg
diagnoz na temat kryzysu zycia politycznego, ktory
zostal zapoczatkowany w okresie o§wiecenia. Ma to
ewidentny wyraz w rozwazaniach Arendt dotycza-
cych problematyki bezpanstwowosci, ktére staty sie
dla niej przestankg do krytyki nowoczesnej koncepcji
obywatelstwa oraz postawienia tezy o aporetycznosci
nowoczesnej idei praw czltowieka. W tych wymia-
rach intuicje zydowskiej myslicielki, cho¢ opieraja
sie w istotnym stopniu na odmiennych przestankach,
wykazuja istotne filiacje z pogladami myslicieli kon-
serwatywnych.

Znamienna jest réznorodnos¢ stanowisk myslicieli
rozwijajacych poglady Arendt na temat bezpanstwo-
wosci i nowoczesnej koncepcji obywatelstwa. Do my-
$li Arendt nawigzywali czesto lewicowi krytycy idei
o$wiecenia oraz zwolennicy koncepcji radykalnej
demokracji’. Na uwage zastuguje jednak, ze stata sie
ona inspiracja takze dla mysélicieli, ktorzy bywali koja-
rzeni z prawicg — we Francji poglady Arendt dotyczace
problematyki bezpanstwowosci rozwijali przedstawi-
ciele ,nowej my$li francuskiej”, jak Alain Renaut czy
Luc Ferry. Jej stanowiska byly zarazem poddawane
gruntownej krytyce przez francuskich neomarksistéw,
w tym Jacques’a Ranciére’a oraz Etienne’a Balibara.

W niniejszym artykule analiza spostrzezen Arendt
na temat zjawiska bezpanstwowosci usytuowana zo-

pokazalo w istocie, Ze ta tradycja utracita swoje umocowa-
nie, swoj poczatek i zasade, ze zostala odcieta”, H. Arendt,
O rewolucji, przet. M. Godyn, Krakéw 1991, s. 153-154. Co
ciekawe, stwierdzenie to poprzedza przeprowadzona w tej
samej pracy zaledwie kilkadziesiat stron wczesniej kryty-
ka filozofii dziejow Georga Hegla, w ktorej Arendt zwraca
uwage, jak gleboko zakorzenione w kulturze wspélczesnej
jest Heglowskie rozumienie konieczno$ci, tamze, s. 19-57.

5 W dalszej czgsci niniejszego artykutu analizie poddane
zostang prace G. Agambena: esej nawigzujacy tytulem bez-
posrednio do tekstu H. Arendt My, uchodzcy z 1943 r. —
G. Agamben, My, uchodzcy, przel. K. Gawlicz, ,Recykling
Idei” 2005, nr 7, oraz ksigzka tegoz, Homo sacer. Suwerenna
wladza i nagie Zycie, przel. M. Salwa, Warszawa 2008, w szcze-
golnosci s. 101-162. Z podobnej perspektywy formutowane
sg takze glosy krytyczne wobec stanowiska H. Arendt, por.
M. Bradley Rethinking Refugeehood: Statelessness, Repatria-
tion and Refugee Agency, ,Review of International Studies”
2014, vol. 40, nr 1, s. 101-123.

60 FORUM PRAWNICZE 2017

stala w kontekscie dla tego problemu zasadniczym -
a mianowicie w zwigzku z rozwojem i kryzysem
nowoczesnej koncepcji obywatelstwa, ktéra uzyska-
ta dojrzaly forme w okresie rewolucji francuskiej.
W pierwszej czesci tekstu rozwoj nowoczesnego mo-
delu obywatelstwa zostaje zestawiony z pojmowaniem
obywatelstwa i poddanstwa w przednowoczesnym pa-
radygmacie zycia publicznego. Nastepnie naswietlone
zostang problem bezpanstwowo$ci we wspélczesnym
$wiecie, uwarunkowany przez nowoczesng koncep-
cje obywatelstwa, oraz rozwazania Hannah Arendt
poswiecone tej problematyce. W koncowej czesci
artykulu zwigzle zarysowane zostang najwazniejsze
kierunki recepcji pogladéw Arendt na temat proble-
matyki bezpanstwowosci, a takze podjeta zostanie
proba oceny adekwatno$ci najwazniejszych tez sta-
wianych przez Arendt oraz gléwnych podnoszonych
wobec nich zarzutow.

Obywatelstwo i poddaristwo
w przednowoczesnym paradygmacie
Zycia publicznego

Pojecie obywatelstwa znane starozytnym Atefczy-
kom w zasadniczy sposob réznilo sie od nowoczesnej
koncepcji przyjmowanej wspoltczesnie. Arystoteles
w stynnym fragmencie Polityki pisal, ze ,ten, kto nie
zyje w spoteczenstwie, jest albo zwierzeciem, albo

®”, definiujac cztowieka jako zoon politikon” -

bogiem
istote, w ktdrej naturze lezy zycie we wspolnocie. Ro-
zumiane na sposob grecki obywatelstwo nie warun-
kowato udzialu w zbiorowosci czy podmiotowosci
czlowieka. Wigzalo si¢ raczej ze sferg obowigzkow niz
praw, cho¢ prawa polityczne, do ktérych pozniej Ben-
jamin Constant odnosil sie, piszac o liberté des anciens,
przynalezaly wylacznie obywatelom. Obywatelstwo
byto zarezerwowane tylko dla cze$ci mieszkancow
polis — tych, ktorzy byli zdolni ponie$¢ okreslone cie-
zary na rzecz panstwa i spelniali pewne dodatkowe
kryteria®. Obywatelstwo nie byto w tym rozumieniu

6 Arystoteles, Polityka (w:) tegoz, Polityka, przet. L. Piotrowicz,
Warszawa 2004, s. 25-26 (ks. 1, rozdz. 1).

~

Tamze.
8 Por. m.in. R. Christ, The Bad Citizen in Classical Athens,
Bloomington 2006, s. 1-14.



réwnoznaczne ani z pojeciem czlowieczenstwa, ani
z przynaleznoscia do wspélnoty”.

Pozostaje przedmiotem sporu, czy instytucja oby-
watelstwa moze by¢ traktowana jako staty sktadnik
przedo$wieceniowego paradygmatu zycia publicznego,
czy wlasciwsze byloby stwierdzenie, ze po okresie jej
regresu nowy koncept obywatelstwa rodzi si¢ dopiero
w XVII i XVIII w.'° Niezaleznie od rozstrzygniecia
tego problemu, ktére wigze si¢ z istnieniem odrebnej —
i w pewnych okresach wspolistniejacej z obywatel-
stwem - kategorii poddanstwa, nie zmienit si¢ przez

ARTYKULY

Istotny jest tez kontekst prawny przednowoczes-
nego modelu obywatelstwa i poddanstwa, a miano-
wicie zwigzanie cztowieka z prawem, ktore z racji
pochodzenia jest dla niego wtasciwe - czyli zasada
personalizmu. W dojrzalej sredniowiecznej formule
dotyczylo ono co do zasady prawa materialnego, a nie
norm prawa procesowego'>. Rowniez brak $cistego
rozdzialu sfery prywatnej od sfery publicznej w cza-
sach przedoswieceniowych, co szczegdlnie podkresla
Arendt®, nie pozostawat bez znaczenia dla sposobu
pojmowania uczestnictwa w zbiorowosci.

Przednowoczesne rozumienie obywatelstwa

wigzalo sie raczej ze sferg obowiazkow niz praw.

ten okres sposob pojmowania ontycznych zaleznosci
pomiedzy jednostka a zbiorowoscig. Takze zachodnie
chrzescijanskie sredniowiecze, ktérego gléwny nurt
ostatecznie za sprawa scholastykow, w tym w szcze-
golnosdci $w. Tomasza z Akwinu, przyjal schede ary-
stotelizmu, stawialo spoteczng nature cztowieka jako
jego ceche ontyczng, pierwotna wobec ustanowionego
przez rzadzacych porzadku'.

9 Trzeba jednak mie¢ tutaj na wzgledzie, ze sam Arystoteles
nie uznawal niewolnikéw za ludzi w tym samym znaczeniu,
co wolnych. Arendt zwraca jednak uwage, ze nawet ten sta-
tus nie wykluczatl ich ze wspolnoty ludzkiej — byli bowiem
niezbedni do jej funkcjonowania, H. Arendt, Korzenie...,
s. 415.

10 Zatezg o ,odrodzeniu obywatelstwa” w czasach o$wiecenia
opowiadajg si¢ m.in. A. Fahrmeir, Citizenship. The Rise and
Fall of Modern Concept, New Haven-London 2007, s. 9-21,
oraz W. Kymlicka, W. Norman, Return of the Citizen: a Re-
cent Survey of the Global Trends, ,Ethics” 1994, vol. 104, nr 2,
s. 352-381. Inaczej m.in. P. Riesenberg, Citizenship in the
Western Tradition: Plato to Rousseau, University of North
Carolina 1992, s. 267-275).

11 Por. m.in. $§w. Tomasz z Akwinu, O krélowaniu - krélowi
Cypru, przet. M. Matyszkowicz, Warszawa 2006, rozdz. I,
2. Na marginesie trzeba doda¢, ze sama Arendt podchodzi
krytycznie do ttumaczenia na tacing Arystotelesowskiego

terminu zoon politikon jako animal socialis, ktorego dokonat

Takze proba rekonstrukcji wezesnonowozytnej
koncepcji obywatelstwa pozwala zidentyfikowa¢ dwie
przestanki jego posiadania — samg przynaleznos¢ do
wspolnoty oraz stuzbe na jej rzecz. Johannes Althu-
sius, jeden z przedstawicieli szkoly prawa naturalnego,
pisal, ze obywatele réznia si¢ od obcokrajowcow tym,
ze ci ostatni ,,musza dostosowac si¢ do praw i zwy-
czajow miejsca, w ktérym przyszto im przebywaé”™.
Obywatelem jest ten, kto w petni uczestniczy w zy-
ciu zbiorowosci (Althusius uzywa stowa polituema).
Dzigki obywatelom, poswigcajacym swoje Zycie na
rzecz panstwa (civitas), ,mozna o nim mowic, ze jest
nie$miertelne”'®. Brak tak rozumianego statusu oby-
watela nie byl jednak réwnoznaczny z wylaczeniem
z okreslonej zbiorowoéci ludzkiej - z zatozenia tylko
cze$é jej cztonkow, dziatajacych na rzecz dobra wspol-
nego, mozna uwazac za obywateli.

$w. Tomasz i ktore jest wykorzystywane w tekscie gléwnym
niniejszego artykutu. Upatruje w nim zrodel pézniejszego
blednego odbioru mysli greckiej i zastapienia autentycznego
zycia spotecznego przez tad instytucjonalny, H. Arendt, My-
slenie, przel. H. Buczynska-Garewicz, Warszawa 2000, s. 133.

12 Por. M. Pazdan, Prawo prywatne migdzynarodowe, Warszawa
2017,s. 33-37.

13 H. Arendt, Kondycja..., w szczeg6lnosci s. 50-73.

14 Cyt.za A. Fahrmeir, Citizenship..., s. 238.

15 Por. tamze, s. 239.
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We wszystkich spoteczenstwach przednowoczes-
nych wystepowat problem oséb i grup wypedzonych
lub wykluczonych z réznie pojmowanych zbiorowosci.
Rozne formy tego zjawiska - jak zostalo to juz wska-
zane — wystepowaly niezmiennie w catych dziejach
ludzkosci. Ich diametralnie odmienny od nowoczes-
nej bezpanstwowosci charakter objawiat sie przede
wszystkim w zakresie ich oddzialywania - ograni-
czeniu do pewnego obszaru lub sfery zycia. Dawny
banita mégl w innym kraju wies¢ wzglednie normal-
ne zycie; ekskomunikowany przestawal przynalezec¢
do wspdlnoty Kosciota, ale nadal mégt uczestniczy¢
w zyciu zawodowym czy spolecznym zbiorowosci;
wypedzeni z Hiszpanii lub Anglii Zydzi mogli znalez¢
schronienie w innych panstwach'’.

W przednowoczesnej Europie podréze pomiedzy
réznymi obszarami byty mozliwe mimo wieloéci zwy-
czajow i wladcow. Brak bylo oczywiscie, znanych
czasom wspolczesnym, srodkow, ktore pozwalaly na
skuteczng eliminacje takiej mozliwoéci. Niemniej,
nawet jeszcze w wieku XVIII - czyli w okresie, gdy
idee o§wiecenia znajdowaly juz swoj wyraz w poli-
tyce panstw absolutystycznych — wydawanie pasz-
portoéw ograniczato si¢ do waskiej grupy oséb, kto-
rych obecno$¢ w innym kraju miata walor polityczny.
Pierwsze proby wprowadzenia obowigzku posiadania
paszportéw przez wszystkich podrézujacych - jak ta
podjeta przez cesarza Jozefa IT w Austrii - pozosta-
waly ,,martwym prawem” nie tyle ze wzgledu na brak
technicznych mozliwosci ich urzeczywistnienia, ale
w zwigzku z tym, ze nawet dla cesarskich urzedni-
kéw koncept ,,sztucznego panstwa” pozostawal wcigz
jeszcze abstrakcja'’.

Nowoczesna koncepcja obywatelstwa
Nowoczesna koncepcja obywatelstwa uformowata
si¢ w okresie o$wiecenia, a po raz pierwszy zostata
wprowadzona w zycie w okresie rewolucji francu-
skiej. Rewolucja, inspirowana w najwiekszym stopniu
dorobkiem francuskiego o$wiecenia, catkowicie ze-
rwala z przyjmowanym we wczeéniejszych stuleciach
sposobem rozumienia relacji pomigdzy czlowiekiem
a zbiorowoscia ludzka. Znalazto to wyraz w szeregu

16 Por.m.in. tamze,s. 10-15.
17 Por. tamze, s. 46-50.
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nowych instytucji, z ktorych znaczna czeé¢ zachowata
sie do dnia dzisiejszego, a ktore znalazty najbardziej
czytelny wyraz po objeciu wladzy przez stronnictwo
jakobinéw w czerwcu 1793 r.'® Organiczne pojmowa-
nie spoleczenstwa zostalo ostatecznie zastgpione przez
mechanicystyczna koncepcje polityki.

Mimo ze zrédel tego stanu rzeczy mozna dopa-
trywac sie juz w schytkowym okresie ancien régime
i w ogole w przeobrazeniach ustrojowych zachodzg-
cych w europejskich monarchiach doby absolutyzmu
o$wieconego'® oraz w zalozeniach ustroju Standw
Zjednoczonych Ameryki, dopiero rewolucja we Francji
w pelni - przy nieznanym do tej pory zaangazowaniu
przymusu administracyjnego — wprowadzita w zycie
idee liberalne®®. Wczeéniej obowigzujgce normy, le-
gitymizowane przez wielowiekowg tradycje, mialo
zastgpi¢ prawo ustalane przez obywateli za posred-
nictwem ich reprezentantow?".

18 Por. m.in. R. Brubaker, The French Revolution and the In-
vention of Citizenship, ,French Politics and Society” 1989,
vol. 7, nr 3, 5. 44-48.

19 Por.m.in. znane rozwazania: A. de Tocqueville, Dawny ustréj
i rewolucja, przel. H. Szumanska-Grossowa, Krakéw-Warsza-
wa 1994, w szczegblnosci s. 84-86, s. 175-176, s. 215-216. We
wspolczesnej literaturze polskiej na temat cigglosci pomiedzy
ancien régime a Francja porewolucyjng, zaréwno w wymiarze
instytucjonalnym, jak i w zakresie zalozen ideowych determi-
nujgcych rozwdj instytucji ustrojowych, pisze szeroko m.in.
A. Stepkowski, Zasada proporcjonalnosci w nowoczesnej Eu-
ropie. Sgdowa kontrola wtadzy dyskrecjonalnej w nowoczesnej
Europie, Warszawa 2010, w szczegdlnosci s. 21-26.

20 Arendt w esejach O rewolucji zestawia z ideami rewolucji
francuskiej proces ksztaltowania si¢ zalozen ustroju amery-
kanskiego, wskazujac, ze projekt amerykanski w inny sposéb
zaabsorbowat autorytet i tradycje, od ktorych rewolucja
francuska kategorycznie si¢ odcina, H. Arendt, O rewolugji...,
w szczegolnosci s. 296-319.

21 Por. K. Sojka-Zielinska, Zagadnienia swobody wyktadni
sedziowskiej w pracach nad Kodeksem Napoleona (w:) Profe-
sorowi Janowi Kodrebskiemu in memoriam, red. A. Pikulska-
-Robaszkiewicz, L6dz 2000, s. 399-408; taz, Sedzia: automat
czy racjonalista? Z dylematéw doktryny humanitarnej Wieku
Oswiecenia (w:) Historia integra. Ksigga pamigtkowa ofiaro-
wana profesorowi Stanistawowi Salmonowiczowi w siedem-
dziesigciolecie urodzin, red. D. Janicka, R. Laszewski, Torun
2001, s. 273-284.



Rewolucyjni obywatele, przynalezacy do nowo-
czesnego nation, mieli uczestniczy¢ we wspolnocie
politycznej ze wzgledu na posiadanie okreslonego
statusu prawnego®” i fizyczng obecnos¢ na okreglo-
nym terytorium. Nie byli juz reprezentantami stanéw
czy grup spotecznych skladajacych si¢ na zbiorowos¢.
Mialo to szczegolnie istotne implikacje dla 0sob z ze-
wnatrz, obcych, nieposiadajacych w sensie formalnym
statusu obywateli.

Po raz pierwszy na skal¢ masowa wydawane sa
paszporty — niedopuszczalna jest podroz za granice
bez zgody organu panstwa®’. Osoby z zewnatrz, pré-
bujace przekroczy¢ granice Francji, musza oczekiwaé
na granicy kraju, az urzednicy w Paryzu wydadza
im zgode na wjazd do tego panstwa. Dotychczasowy
podzial na cztonkéw zbiorowosci i obcych, opierajacy
sie przede wszystkim na rozréznieniu mieszkancow
okreslonego obszaru i 0sob, ktdre nie sg jego miesz-
kanicami, zostaje zastapiony nows, znacznie trudniej-
szg do przekroczenia barierg®*.

Nie bez przyczyny Arendt uznaje wlasnie problem
paszportow za jeden z punktow wyjsciowych dla roz-
wazan o problemie uchodzstwa. To wraz z ich wpro-
wadzeniem konczy si¢ ostatecznie okres w dziejach
Europy, gdy mieszkancy réznych jej obszaréw moga
si¢ porusza¢ po obszarze kontynentu bez istotnych
ograniczen. Wraz z uksztaltowaniem si¢ nowoczesne-
go modelu obywatelstwa, stopniowo stworzono takze
fizyczne ograniczenia mozliwosci przemieszczania sie
pomiedzy panstwami.

W roku 1793 zostal wydany mieszkancom Pary-
za nakaz noszenia kokard, ktére miaty okreéla¢ ich
status. Kokardy w kolorach: czerwonym, niebieskim
i biatym mieli nosi¢ - odpowiednio — mieszkancy
mlodociani, doroéli i obcy, niebedacy obywatelami.
Regulacje te ttumaczono troska o bezpieczenstwo ob-
cokrajowcow. To na ich kokardach miat widnie¢ napis
hospitalité (goscinnos¢), ktory mieszkanicom miasta
mial przypominac o ich obowiazkach wobec gosci,
a obcokrajowcom o tym, jaki jest ich faktyczny status®.

22 Z czasem bedzie to pojmowany w oparciu o zalozenia pozy-
tywizmu prawniczego status obywatela.

23 A.Fahrmeir, Citizenship..., s. 43-44.

24 Tamze,s. 45.

25 P.Riesenberg, Citizenship..., s. 247-249.
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Proces formowania si¢ nowoczesnej koncepcji oby-
watelstwa wiazal si¢ ze zwalczaniem lokalnych i regio-
nalnych odrebnosci nie tylko w wymiarze zwigzanym
bezposrednio z ustrojem feudalnym, ale takze w od-
niesieniu do jezyka i zwyczaju. Szczegdlnie znamienny
jest fakt, ze we Francji w 1792 r. zaledwie trzy milio-
ny sposréd 28 milionéw mieszkancéw postugiwalo
sie paryska odmiang jezyka francuskiego®. Konse-
kwentnie prowadzona kampania na rzecz likwidacji
tych przejawdw zréznicowania wewnetrznego, w tym
terreur linguistique w okresie rzadow jakobinskich -
doprowadzily na przestrzeni kilku dziesiecioleci do
niemal catkowitego zaniku jezykow lokalnych. Tria-
da ,panstwo-ludnosé-terytorium”, wykluczajaca
bezpanstwowcdw poza wspdlnote, wigze sie w swojej
klasycznej, osadzonej w utylitaryzmie formule z nie-
uniknionym dazeniem do wprowadzenia w panstwie
jednolitego porzadku, opierajacego si¢ na zespole
rozwiazan, ktére w mniemaniu jego twércow bylyby
jak najbardziej korzystne dla jak najwiekszej liczby
jednostek. Druga strona problemu bezpanstwowos$ci
okazuje si¢ by¢ uniformizacja®.

Pojmowanie obywatelstwa jako wezla prawnego
taczacego cztowieka z pafistwem rozprzestrzenito sie
w Europie wraz z podbojami Napoleona. Réwnolegle -
na drodze procesu ewolucyjnego — uksztaltowalo sie
ono w Anglii i w jej koloniach. Zanim nowoczesne poj-
mowanie obywatelstwa zostalo przyjete w calej Europie,
mialo ming¢ ponad stulecie. Zaréwno w Niemczech, jak
iw Anglii*® status obywateli na przestrzeni kolejnych
dziesiecioleci uzyskiwaly rzesze ludzi, ktorzy - weigz
bedac poddanymi wladcy - zdobywali prawa politycz-
ne. Po I wojnie $wiatowej status obywatela posiadali juz

26 Por. m.in. M. De Certeau, D. Julia, ]. Revel, Une politique
de la langue: la Révolution frangaise et les patois. Lenquéte
Grégoire, Paris 2002, s. 6-22.

27 Tamze.

28 Chociaz znane s3 zasadnicze odrebnosci w zakresie spo-
sobu absorpcji podstawowych sktadnikéw nowoczesnego
porzadku spolecznego przez czotowych myslicieli o§wiece-
nia angielskiego i przedstawicieli o§wiecenia francuskiego
czy - szerzej — kontynentalnego, to dlugofalowe implikacje
ich pogladéw w zakresie mysli politycznej wydaja sie by¢
zaskakujgco zbiezne, por. m.in. J. Van Horn Melton, The
Rise of the Public in Enlightenment Europe, Cambridge 2001,
s.273-277.
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wszyscy dorosli mieszkancy tych panstw oraz szeregu
innych, nowo ukonstytuowanych krajow Europy. Stat
sie on wowczas réwnoznaczny nie tylko z mozliwoscia
wplywania na sktad ciata przedstawicielskiego sta-
nowigcego prawo, ale takze z faktem przynaleznosci
do wspélnoty zamieszkujacej obszar danego kraju®.

Podsumowujac, mozna stwierdzi¢, ze samo poje-
cie obywatelstwa posiada obecnie przynajmniej dwa
zasadnicze znaczenia®. Pierwsze z nich, nawigzujace
do starozytnych polis, to obywatelstwo jako aktyw-
ne uczestnictwo w zyciu spoteczenstwa. Drugie — to
formalnoprawny zwigzek pomiedzy jednostka i pan-

W paradygmacie pooswieceniowym

zasadnicze znaczenie zyskuje rozumienie

obywatelstwa jako formalnoprawnego

zwigzku miedzy jednostka i panstwem.

Wiele sposrod opisanych powyzej rozwiazan - za-
réwno w wymiarze formalnym, jak i w zakresie uwa-
runkowan doktrynalnych — ma kontynuacje w insty-
tucjach funkcjonujacych w panistwach poczatkow XXI
wieku. Inne, przynajmniej na plaszczyznie retoryki,
zostaly dzisiaj porzucone. Smiato mozna powiedzie¢,
ze — mimo coraz odwazniej formulowanych przez
ostatnie dziesigciolecia watpliwosci — to wlasnie opi-
sana powyzej koncepcja obywatelstwa jest podstawa
funkcjonowania wspélczesnych panstw?.

29 Por. m.in. A. Fahrmeir, Citizenship..., s. 89-123. Co szcze-
golnie znamienne, w Imperium Brytyjskim do poczatkéw
XX w. statusu obywateli w zasadzie nie uzyskiwali mieszkancy
kolonii. Ograniczal si¢ on tylko do czeéci — a z czasem do
catoéci - ludno$ci Wysp Brytyjskich, por. tamze, s. 42-43.

30 Pewne zdziwienie moze budzi¢ fakt, ze te bardzo dobrze
udokumentowane historycznie wydarzenia bywajg przed-
stawiane przez cz¢s¢ czolowych wspoétczesnych myslicieli
w sposéb niepelny, co niejednokrotnie wspolgra z apriorycz-
nie przyjetymi tezami. J. Habermas w eseju Obywatelstwo
a tozsamosé narodowa dowodzi, Ze pojmowanie narodu jako
otwartej zbiorowosci, do ktorej dostep jest osiggalny dla kaz-
dego chetnego, w opozycji do dawnej idei grupy ztaczonej
wiezami krwi, ma swoje Zrédta w czasach rewolucji francu-
skiej, podajac na dowdd fragment francuskiej ustawy z 1793 r.
zezwalajacej kazdemu cudzoziemcowi, przebywajacemu we
Francji przez co najmniej rok, na uzyskanie obywatelstwa

tego kraju, J. Habermas, Obywatelstwo a tozsamos¢ narodo-
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stwem. Obie te konotacje wystepuja rownolegle, cho¢
oczywiécie w rozwazaniach nad problemem bezpan-
stwowosci w czasach poo$wieceniowych istotniejsze
znaczenie ma druga z nich.

Zjawisko bezparistwowosci we
wspolczesnym swiecie. Uregulowania
prawne i stan faktyczny

Bezpanstwowosc¢ jest wspotczesnie definiowana jako
brak przynaleznosci panstwowej — sytuacja, w ktorej
okreslona osoba nie posiada obywatelstwa zadnego
kraju®. Pojecie to uksztaltowane jest w opozycji do

wa, Warszawa 1993, s. 25-26. Niemiecki mysliciel nie dodaje
jednak, Ze wymieniona przez niego ustawa obowiazywata
przez zaledwie dwa miesigce, a zostata zaréwno poprzedzona,
jak i zastgpiona przez regulacje duzo surowsze niz w okresie
ancien regime, por. A. Fahrmeir, Citizenship...,s. 15-17. Biorac
pod uwage charakter aktualnego ustawodawstwa wiekszosci
krajow zachodnich w zakresie naturalizacji, paralel mozna
sie doszukiwac raczej w zwigzku z pozostalymi ustawami
okresu rewolucyjnego.

31 Zaproponowane zestawienie nie wyczerpuje jednak wyste-
pujacych we wspélczesnym dyskursie publicznym znaczen
stowa ,,obywatelstwo”, z ktérych wigkszos¢ jednak stanowi
warianty dwoch podstawowych sposobéw rozumienia tego
pojecia, ktore zostaty przywotane.

32 Konwengja o statusie bezpanstwowcow z dnia 28 wrze$nia
1954 r. (UNTS, vol. 360, s. 117) definiuje w art. 1 bezpan-



nowoczesnego konceptu obywatelstwa, ktory, jak
zostalo opisane, rozumiany jest jako wi¢z prawna
panstwa z jednostka, warunkujaca przynalezno$¢
do wspolnoty™.

W literaturze rozrdznia sie pojecia bezpanstwowosci
de iure i bezpanstwowosci de facto. Pierwsze z nich od-
nosi sie do 0séb, ktore formalnie nie posiadajg obywa-
telstwa zadnego kraju ze wzgledu na to, Ze je utracity,
badz nigdy go nie nabyty. Drugie z tych sformutowan
okresla szersza grupe — wszystkie osoby, ktére, formal-
nie bedac obywatelami panstw, nie moga skutecznie
egzekwowa¢ praw wynikajacych ze swojego statusu®.
Na oba te pojecia naktada si¢ kategoria uchodzcéw,
czyli tych oséb, ktére pod przymusem musialy opus-
ci¢ swoje panistwo zamieszkania®’. W dobie masowej
migracji ta ostatnia grupa jest w dyskursie publicznym
niezwykle czesto mylona z posiadajacg zupetnie inny
charakter znacznie szerszg kategorig migrantéw, ktorzy
zmieniajg miejsce zamieszkania z innych przyczyn,
najczeéciej z powodéw ekonomicznych®.

stwowca jako ,,0sobe nie uwazang za obywatela przez zadne
panistwo zgodnie z jego prawem”.

33 Por.m.in. D. Held, Between State and Civil Society: Citizen-
ship (w:) Citizenship, ed. G. Andrews, London 1991, s. 19-21;
J.G.A. Pocock, The Ideal of Citizenship Since Classical Times
(w:) The Citizenship Debates: A Reader, ed. G. Shafir, Min-
neapolis 1998, s. 2-4.

34 Por. m.in. A. Rytel, Zrédta bezparistwowosci oraz proby jej
zapobiegania i ograniczania, ,Gdanskie Studia Prawnicze”
2005, t.13,s. 281-282.

35 Art. 1 konwencji o statusie uchodzcow, sporzadzonej w Ge-
newie dnia 28 lipca 1951 r. (Dz.U. 2 1991 r., nr 119, poz. 515)
stwierdza, ze uchodzca to osoba, ktéra spetnia nastepujace
warunki:

a) przebywa poza swoim krajem pochodzenia;

b) zywi uzasadniong obawe przed przesladowaniem ze wzgle-
du na rase, religie, narodowos¢, przynaleznos¢ to okreslonej
grupy spolecznej lub poglady polityczne;

¢) z powodu tych obaw nie moze lub nie chce korzysta¢
z ochrony swojego kraju pochodzenia.

36 Do tego stanu rzeczy przyczynia si¢ sytuacja, gdy o status
uchodzcy masowo ubiegajq si¢ osoby, ktére zmieniajg miejsce
zamieszkania z przyczyn czysto ekonomicznych. W jezyku
dyskursu medialnego pojecia ,migrant” i ,uchodzca” niezwy-

kle czesto stosowane sg zamiennie — chociaz ich znaczenie
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Ustawodawstwa poszczegdlnych panstw réznig sie
w zakresie definicji bezpanstwowoséci. W niektérych
przypadkach za apatryde uznawana jest osoba, ktéra
nie posiada w sensie formalnym obywatelstwa zZadne-
go panstwa, w innych z kolei jednostka, ktéra nie ma
prawnych mozliwosci ubiegania si¢ o obywatelstwo
jakiegokolwiek kraju, a w jeszcze innych - ci, ktorzy
nie posiadaja zadnych dowodéw pozwalajacych na
potwierdzenie prawnego statusu obywatela®”.

Cztowiek moze zosta¢ bezpanstwowcem w sposéb
dwojaki - pierwotnie lub wtdrnie. Bezpanstwowos¢
pierwotna wystepuje wowczas, gdy dana osoba w mo-
mencie urodzenia nie uzyskuje obywatelstwa zadnego
kraju. Moze to mie¢ miejsce, jezeli zaistnieje negatyw-
na kolizja praw dotyczacych nadawania obywatelstwa
kraju pochodzenia rodzicéw i panistwa przyjécia na
$wiat nowo urodzonej osoby*®. Wiaze sie to z faktem,
ze poszczegolne panstwa nadaja swoje obywatelstwo
wedlug réznych kryteriéw, stanowiacych warianty
znanych historycznie zasad iuris sanguinis (prawa
krwi) lub iuris soli (prawa ziemi)*’. Bezpanistwowos¢
pierwotna moze réwniez wystapi¢ w przypadku dzieci
bezpanstwowcow, ktére rodza si¢ na terytorium, na
ktérym nie funkcjonuje zasada ius soli.

Wigkszo$¢ bezpanstwowcow uzyskala ten status
W sposob wtorny, rodzac sie jako obywatele okreslo-
nych panstw. Moglo to nastapi¢ w sytuacji pozbawie-
nia danej osoby obywatelstwa przez wtadze panstwa,
dobrowolnego zrzeczenia si¢ obywatelstwa, upadku
panistwa lub zmiany granic*’.

Najwazniejsza miedzynarodows instytucja, kto-
ra ma na celu ochrone praw uchodzcéw, jest Wy-
soki Komisarz Narodéw Zjednoczonych do spraw
Uchodzcéw, urzad powotany w 1950 r. Prowadzi on

w jezyku prawnym i faktyczny status os6b nalezacych do
tych kategorii réznia si¢ zasadniczo.

37 C. Batchelor, Statelessness and the Problem of Resolving the
Nationality Status, ,International Journal of Refugee Law”
1998, nr 1-2 (10), s. 166-169.

38 Por. m.in. tamze, s. 170-172; R. Bierzanek, J. Symonides,
Prawo migdzynarodowe publiczne, Warszawa 2005, s. 257-260.

39 Tak wiec np. dziecko obywateli kraju, w ktérym obowigzuje
ius soli, moze, rodzac sie na terytorium panstwa, w ktorym
obowiazuje ius sanguinis, nie uzyskaé zadnego obywatelstwa.

40 Por. m.in. C. Batchelor, Statelessness..., s. 172, A. Rytel,
Zrédia..., s. 282.
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statystyki dotyczace roznych kategorii oséb niepo-
siadajacych praw obywatelskich lub niemogacych
ich egzekwowa¢. Obraz, ktory si¢ z owych statystyk
wylania, wskazuje na to, ze ostatnie dziesieciolecia sa
okresem bezprecedensowego nasilania si¢ zjawiska
bezpanstwowosci i wzrostu liczby uchodzcéw. Pod
koniec 2013 r. zyto na §wiecie 3 469 278 oséb, ktdre nie
posiadaly obywatelstwa zadnego panstwa i 11 milio-
néw uchodzcéw*'. Zjawiska te wystepuja oczywiscie
ze zwiekszonym nasileniem na tych obszarach, gdzie
w ostatnich dziesiecioleciach miaty miejsce istotne
przeksztalcenia polityczne*?.

Bezpanstwowo$¢ zaistniata jako zjawisko masowe
po zakonczeniu I wojny $wiatowej i podpisaniu trak-
tatu wersalskiego. Wowczas, wraz ze zmianami granic
i upadkiem szeregu dotychczas istniejacych panstw,
znaczna cze¢$¢ ludnosci Europy (przede wszystkim
$rodkowej i wschodniej czesci kontynentu) zostata po-

41 ,UNHCR Statistical Yearbook” 2014, Annex, http://www.
unhcr.org/cgi-bin/texis/vtx/home/opendocPDFViewer.
html?docid=54cf9bc29&query=UNHCR%20Statistical%20
Yearbook%202014 (dostep 27.08.2016), s. 81. W sumie oséb,
ktére objete byly mandatem UNHCR, na koniec 2013 r. bylo
42 865 397, tamze, s. 81. Wedlug stanu na koniec 2009 r. cal-
kowita liczba 0sob nieposiadajgcych obywatelstwa zadnego
panstwa, uchodzcéw i innych, dotknietych analogicznymi
formami wykluczenia, uniemozliwiajacymi skuteczne ko-
rzystanie z praw obywatelskich, wynosita 36 460 806. Wsrod
nich bylo 6 559 573 bezpanstwowc6w i 8 806 867 uchodzcow,
»UNHCR Statistical Yearbook” 2009, Annex, http://www.
unhcr.org/4ce5327f9.html (dostep 14.05.2015), s. 60.

42 Opisywane zjawiska nie maja rownej intensywnosci na
wszystkich obszarach geograficznych. Liczba uchodzcéw
i bezpanstwowcow najwyzsza jest na obszarze Azji i Pacy-
fiku, Bliskiego Wschodu i Afryki Pétnocnej oraz Europy. Po
uwzglednieniu potencjatu demograficznego kazdego z tych
obszaréw liczba uchodZcoéw w Europie okazuje si¢ relatywnie
wyzsza niz na innych obszarach. Uchodzcy (bez uwzglednie-
nia innych kategorii) s3 obecni w Europie w liczbie 1 647 500.
Dla poréwnania - w obu Amerykach to 812 300, a w duzo
ludniejszej Azji (region z wylaczeniem Bliskiego Wschodu,
a przy uwzglednieniu Australii i Oceanii) 3 856 000. Por.
»UNHCR Statistical Yearbook” 2004, Annex, s. 21. Trzeba
tutaj dodad, ze zaledwie znikoma cze$¢ sposréd uchodzcow
przebywajacych w Europie pochodzi z innych panstw tego

kontynentu, tamze, s. 24.
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zbawiona obywatelstwa wczeéniej istniejacych krajow.
Zmiany granic wymusily albo przesiedlenia, albo przy-
jecie obywatelstwa nowego panstwa wiekszosciowego,
jesli taka mozliwo$¢ istniata. Ponadto rewolucja paz-
dziernikowa i péZniejsze zwycigstwo Armii Czerwonej
spowodowaly masowa emigracje¢ dawnych rosyjskich
elit, ktorych przedstawiciele pozbawieni zostali wiezi
prawnej z nowo powstalym panstwem sowieckim®’.
Od tego momentu problem duzych grup bezpanstwow-
cOw jest stale obecny w polityce miedzynarodowe;j.
Znamienne jest, Ze zjawisko bezpanstwowosci zyskato
charakter masowy wraz z upadkiem przednowoczes-
nych struktur ustrojowych w wigkszosci pafistw Europy
irozpoczeciem niepodzielnej dominacji nowoczesnego
modelu filozofii polityki.

Pierwsza probe zmierzenia sie z tg sytuacja podjat
Fridtjof Nansen, ktory jako Wysoki Komisarz powsta-
fej po I wojnie $wiatowej Ligi Narodow przeprowadzit
inicjatywe przyznania bezpanstwowcom dokumen-
tow identyfikacyjnych, nazwanych od jego nazwiska
»paszportami nansenowskimi”. Po wprowadzeniu
w 1921 r. pozwalaly one apatrydom na przekraczanie
granic i podrdze. Obecnie nie s juz wydawane, ale
zastgpiono je dokumentami o podobnym charakterze,
za ktérych wydawanie odpowiedzialna jest ONZ*%.

W pdzniejszym okresie podjeto liczne starania na
rzecz likwidacji problemu bezpanstwowosci, kt6-
rych skutkiem bylo wprowadzenie szeregu regulacji
wewnatrzpanstwowych i powstanie szeregu umow
miedzynarodowych, majacych na celu wykluczenie
opisanych powyzej sytuacji, kiedy to zjawisko moze
zaistniec.

Pierwszg z nich byla konwencja z 1930 r. w spra-
wie prawnych zagadnien dotyczacych kolizji ustaw
o obywatelstwie*®, ktora w art. 8 uzaleznia utrate
dotychczasowego obywatelstwa przez kobiete wycho-

43 Por. m.in. H. Arendt, Korzenie...,s. 376-379.

44 L. Ryne, Fridtjof Nansen: Man of many facets, http://www.
mnc.net/norway/Nansen.htm (dostep 23.05.2015) ONZ wy-
daje obecnie tzw. szare paszporty, tj. ,dowody tozsamosci”
oraz ,dokumenty tozsamosci dla uchodzcéw” (te ostatnie
gwarantuja takze wpuszczenie bezpanstwowca do kraju,
ktory wydal dokument).

45 Konwencja w sprawie prawnych zagadnien dotyczacych kolizji
ustaw o obywatelstwie oraz protokét dotyczacy przypadku

bezpanstwowosci, podpisane w Hadze dnia 12 kwietnia
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dzgcg za maz od uzyskania przez nig obywatelstwa
panstwa meza; jesli w trakcie trwania matzenstwa
kobieta traci obywatelstwo ze wzgledu na zmiane
obywatelstwa przez meza, utrata ta jest warunkowa-
na przez uzyskanie przez nig nowego obywatelstwa
meza (art. 9 konwencji). Sporzadzone pdzniej kon-
wencja z 1957 r. o obywatelstwie kobiet zameznych*®
(wart. 1) i konwencja z 1979 r. o eliminacji wszelkich
form dyskryminacji kobiet*” (w art. 9) formutuja za-
sade rownouprawnienia malzonkow, zgodnie z ktora
obywatelstwo jednego sposr6d matzonkéw nie moze
mie¢ wplywu na utrate obywatelstwa przez drugiego
podczas trwania zwigzku malzenskiego.

Kluczowymi dokumentami regulujacymi obecnie
status bezpanstwowcow sa: konwencja z 1954 r. o sta-
tusie bezpanstwowcow i konwencja z 1961 r. o ograni-
czaniu bezpanstwowosci. Ta ostatnia zaktada przyzna-
nie obywatelstwa panstwa urodzenia osobom, ktore
w chwili narodzin sa zagrozone uzyskaniem statusu
bezpanstwowca*®, eliminuje mozliwo$¢ zostania bez-
panstwowcem w przypadku utraty lub zrzeczenia
si¢ obywatelstwa* i ogranicza mozliwo§¢ odebrania
obywatelstwa do enumeratywnie sformutowanego
katalogu sytuacji*’.

Tak dokladne regulacje nie powstrzymaty jednak
wzrostu liczby bezpanstwowcdw na §wiecie - wplyneta

1930 r., ratyfikowana zgodnie z ustawg z dnia 5 czerwca
1934 r. (Dz.U. z 1937 r., nr 47 poz. 361).

46 Konwencja o obywatelstwie kobiet zameznych, otwar-
ta do podpisu w Nowym Jorku dnia 20 lutego 1957 r.
(Dz.U. 21959 r., nr 56, poz. 334).

47 Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji
kobiet przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Organizacji Na-
rodéw Zjednoczonych dnia 18 grudnia 1979 r. (Dz.U.z 1982 r.,
nr 10, poz. 71), por. art. 9, stanowiacy, ze ,Panstwa-Strony
zapewnig kobietom réwne prawa z me¢zczyznami w zakresie
nabywania, zmiany lub zachowania obywatelstwa. W szcze-
golnosci zapewnig one, zZe ani matzenstwo z cudzoziemcem,
ani zmiana obywatelstwa przez matzonka podczas trwania
malzenstwa nie spowodujg automatycznie zmiany obywa-
telstwa malzonki ani nie uczynia jej bezpanstwowcem, ani
tez nie zmuszg jej do przyjecia obywatelstwa malzonka”.

48 Por.art. 1,2, 314 Konwengcji o ograniczaniu bezpanstwowosci
z dnia 30 sierpnia 1961 r. (UNTS, vol. 989, s. 175).

49 Por. art. 5,617 tejze konwencji.

50 Por.art. 819 tejze konwencji.
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na to stosunkowo niska liczba panstw, ktére ratyfiko-
waly wymienione konwencje®", jak i brak skutecznych
$rodkéw prawnych, ktére umozliwiatyby egzekucje
ich postanowien.

Problem bezpanstwowosci jest takze przedmiotem
Powszechnej deklaracji praw czlowieka uchwalonej
przez ZO ONZ rezolucja 217/I11 A w dniu 10 grud-
nia 1948 r. Jej artykul 15 glosi, ze ,,[k]azdy czlowiek
ma prawo do posiadania obywatelstwa. Nie wolno
nikogo pozbawia¢ samowolnie obywatelstwa ani ni-
komu odmawia¢ prawa do zmiany obywatelstwa”*.
»Prawo do nabycia obywatelstwa” jest takze gwa-
rantowane przez art. 25 ust. 3 Miedzynarodowego
Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych®®. Mimo
przyjecia tych sformulowan nie stworzono w aktach
prawa miedzynarodowego procedury, za pomoca
ktorej bezpanstwowcy mogliby dochodzi¢ swojego
»prawa do obywatelstwa” lub ,,prawa do nabycia oby-
watelstwa” — cho¢ w regionalnych systemach ochrony
praw czlowieka instytucje sadownicze stawialy tezy
m.in. o niezgodno$ci arbitralnego odbierania obywa-
telstwa z wiazacymi normami prawa mi¢dzynarodo-
wego®*. Obecnie bezpanstwowcy przebywaja w niemal

51 Konwencje z 1954 r. ratyfikowato dotychczas 90 panstw,
https://treaties.un.org/pages/ViewDetailsII.aspx?src=
TREATY&mtdsg_no=V-3&chapter=5&Temp=mtdsg2&
clang=_en (dostep 04.02.2018), a konwencje¢ z 1961 r. 71
panstw, https://treaties.un.org/pages/showDetails.aspx?
0bjid=0800000280035afb (dostep 04.02.2018). Oznacza to
istotny wzrost w porownaniu do 2005 r., gdy obie konwencje
ratyfikowane byly — odpowiednio - przez 57 panstw oraz 30
panstw, por. M. Achiron, Obywatelstwo a bezparistwowosc.
Przewodnik dla parlamentarzystow, Geneva 2005 s. 53-55.

52 Universal Declaration of Human Rights, http://www.un-
-documents.net/a3r217.htm (dostep 04.02.2018).

53 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych
otwarty do podpisu w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966 .
(Dz.U. 21977 r., nr 38, poz. 167).

54 Tak m.in. Europejski Trybunal Praw Czlowieka w uzasad-
nieniu wyroku z dnia 21 czerwca 2016 r. w sprawie Ramadan
przeciwko Malcie, skarga nr 76136/12, gdzie stwierdzil, ze
arbitralne odebranie obywatelstwa moze stanowi¢ naruszenie
art. 8 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci, sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r.
(Dz.U.21993 r., nr 61, poz. 284), ustanawiajacego gwarancje

prawa do ochrony zycia prywatnego i rodzinnego.
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wszystkich krajach bedacych cztonkami Organizacji
Narodéw Zjednoczonych®.

Bezparistwowiec jako prototyp cztowieka
nowoczesnego. Problem bezpafistwowosci
w mysli Arendt

Hannah Arendt, ktéra nie posiadala obywatelstwa
zadnego kraju przez okres 14 lat™
publikacji poswigconej problematyce bezpanstwowo-

$ci, opublikowanym w 1943 r. artykule My, uchodzcy™,

, W Swojej pierwszej

postawila teze, ze bezpanstwowcy maja symboliczne
znaczenie z perspektywy oceny losu cztowieka w no-
woczesnym spoleczenstwie, wyprzedzajac innych
w stanie nieuchronnego odizolowania od wspdlno-
ty. Odnoszac sie do wydarzen drugiej wojny $wiato-
wej, pisala, ze ,uchodzcy stanowia awangarde swo-
ich narodow - jesli te narody zechcg zachowac¢ swoja

tozsamo$¢”™®®

. Dola bezpanstwowcow najpelniej wedtug
niej charakteryzuje zasadnicza ceche cztowieka wsp6l-

czesnego w ogole i stanowi wyznacznik jego kondycji.

Dla Arendt bezpanstwowcy maja symboliczne

znaczenie z perspektywy oceny losu czlowieka

w nowoczesnym spoleczenstwie, wyprzedzajac innych

w stanie nieuchronnego odizolowania od wspdlnoty.

55 Por. ,,UNHCR Statistical Yearbook” 2009, s. 57-60.

56 Ten okres w zyciu zydowskiej my§licielki rozpoczal sie wraz
z odebraniem jej obywatelstwa niemieckiego w 1937 ., a za-
konczyl si¢ dopiero w 1951 r., wraz z uzyskaniem obywatelstwa
USA, po dziesigcioletnim pobycie w tym kraju. Okolicznosci
zyciowe - na co zwraca uwage sama autorka — mialy bezpo-
$redni wplyw nie tylko na szczeg6lng uwage, jaka poswie-
cita ona problemowi bezpanstwowosci, ale tez na szereg
spostrzezen i stanowisk, ktére formutowata wtasnie z tego
powodu z takg ostroscia i precyzja. Wplyw osobistych prze-
2y¢ H. Arendt (zwigzanych z pozbawieniem obywatelstwa)
na jej poglady w sensie calo§ciowym opisuje R.J. Bernstein,
Hannah Arendt on the Stateless, ,,Parallax” 2005, vol. 11, nr 1,
5. 46-60.

57 H. Arendt, We refugees (w:) Altogether Elsewhere. Writers in
Exile, Boston-New York 1994, s. 111-142.

Tekst zostal przetozony na jezyk polski przez Haling Bort-
nowska i po raz pierwszy opublikowany w ,,Znaku” w latach
80., a pézniej wielokrotnie przedrukowywany, por. H. Arendt,
My, uchodzcy, przel. H. Bortnowska (w:) tejze, Pisma zy-
dowskie, przet. M. Godon i in., Warszawa 2012, s. 299-310.
Ttumaczka z niezrozumiatych przyczyn dokonata ingerencji
merytorycznych w tekst oryginalny (por. w szczegélnosci

konkluzje tekstu Arendt na s. 310 przywolywanego wyda-
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Calkowite i formalne wykluczenie ze wspdlnoty oraz
brak mozliwosci aktywnego uczestnictwa w jej zyciu
stanowig bowiem najdalej posunietg forme zjawisk,
ktore oddzialywaja na wigkszo$¢ osob zyjacych dzis
w krajach Zachodu: wzajemne wyobcowanie, upadek
zycia spolecznego i catkowita dominacja nowoczes$nie
pojmowanego panstwa, funkcjonujgcego jako substy-
tut dawnych form Zycia w zbiorowo$ci.

Jednym z zasadniczych btedéw nowoczesnego pro-
jektu przebudowy zycia politycznego byto naiwne
przekonanie, ze tozsamo$¢ cztowieka moze by¢ ksztal-
towana w sposob plastyczny, podczas gdy w rzeczy-
wistoéci nie moze by¢ ona swobodnie ksztaltowana
ani przez czynniki zewnetrzne, ani nawet przez niego
samego. Arendt podaje w tym kontekscie kuriozalny
przyklad Zyda, ktéry mieszkajac w Berlinie, deklaro-
wal integralny zwigzek z Niemcami, p6zniej przeby-
wajac w Wiedniu, prébowat uchodzi¢ za stuprocen-
towego Austriaka, wreszcie, zmuszony do emigracji
do Paryza, deklarowal, Ze stanie si¢ prawdziwym

nia). Z tego wzgledu w niniejszym artykule przywotywany
jest bezposrednio tekst oryginatu.
58 H. Arendt, We refugees...,s. 119.



Francuzem®’. Zydzi zdaniem Arendt, przyznajac sie
do tego, jaka w istocie jest ich tozsamos¢, obnazaja
w pelni podstawowy problem $wiata poo§wieceniowe-
go — poniewaz w zwigzku z tozsamo$cig zydowska nie
byliby wprost chronieni przez zadne z nowoczesnych
panstw, zostali skazani na to, aby ,,obnazy¢ swoje czy-

60

ste czlowieczenstwo®®”. A nowoczesny §wiat to miej-

sce, gdzie w istocie - mimo sformutowanego niegdys
katalogu praw czlowieka - ,czlowiek jako taki prze-

61»

stal istnie¢®?”. Jego status okresla panstwo wydajace

$wiadectwa urodzenia i paszporty, ktdre ,,przestaly
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artykule wspomniane - Ze problem bezpanstwowosci
na szeroka skale zaistnial w polityce miedzynarodowej
po zakonczeniu I wojny $wiatowej, wraz z powstaniem
nowych panstw narodowych i upadkiem dotychczas
istniejacego tadu politycznego®, zrodet zwigkszenia
sie liczby bezpanstwowcéw dopatruje si¢ ona jednak
w duzo szerszym kontekscie intelektualnym; zwraca
tez uwage, Ze nowoczesne panstwa opieraja si¢ na
sformulowanym ostatecznie pod koniec wieku XIX
paradygmacie panstwowosci, faczacym trzy elemen-
ty - nardd, terytorium i panistwo®.

Jednym z zasadniczych bledéw nowoczesnego

projektu przebudowy zycia politycznego bylo

naiwne przekonanie, zZe tozsamos¢ czlowieka

moze by¢ ksztaltowana w sposob plastyczny,

podczas gdy w rzeczywisto$ci nie moze by¢

ona swobodnie formowana ani przez czynniki

zewnetrzne, ani nawet przez niego samego.

by¢ juz tylko dokumentami urzedowymi, a staly si¢
determinantami spolecznej pozycji jednostki”, okres-
lajac, czy przynalezy ona do zbiorowosci, czy zostala
z niej wykluczona®®. By¢ bezpanstwowcem w §wie-
cie, gdzie prawa wyznaczajg panstwa, to ,znalez¢ sie
w sytuacji, w ktérej cztowiek nie jest chroniony przez
zadne zasady i zadng konwencje®®”.

Najszerzej problematyke bezpanistwowosci analizuje
H. Arendt w pracy Korzenie totalitaryzmu opublikowa-

nej w 1951 r.* Podnoszac - co juz zostato w niniejszym

59 Tamze,s. 112-113.

60 Tamze,s. 114.

61 Tamze,s. 116-117.

62 Tamze,s. 122-124.

63 Tamze, s. 130.

64 Warto przypomnieé, ze do konca lat 80. zadne z dziet

H. Arendt nie zostalo wydane w PRL.

Analizujac problematyke zaleznosci pomiedzy jed-
nostka a zbiorowoscia, autorka postawila w Korzeniach
totalitaryzmu tezg, ktéra prima facie moze wydawac
sie kontrowersyjna — stwierdzita bowiem, ze los nie-
wolnika w czasach starozytnych byl w pewnym sensie
lepszy niz los wspolczesnego bezpanstwowca, bo ,,na-
wet niewolnicy nalezeli w pewnym stopniu do ludzkiej
spolecznosci””’. Stanowisko to jest bardzo znamienne
nie tylko dla jej pogladéw na kwesti¢ bezpanistwowosci,
ale w ogole dla jej mysli politycznej, w ktorej centralng
pozycje zajmuje dziatanie w sferze politycznej. Arendt
zwraca uwage, ze niewolnik - jakkolwiek traktowany

65 H. Arendt, Korzenie..., s. 376-382.

66 Por. m.in. J. Kostrubiec, Georg Jellinek - klasyk niemieckiej
nauki o panistwie (w 95. rocznice Smierci), ,Studia Iuridica
Lublinensia” 2006, t. 7, s. 39-68.

67 H. Arendt, Korzenie..., s. 415.

2017 FORUM PRAWNICZE 69



ARTYKULY

jako instrumentum vocale - petnil jednak zasadnicza
role w funkcjonowaniu spofeczenstwa; bez pracy nie-
wolnikéw zbiorowo$¢ nie mogta si¢ wowczas oby¢.
Niewolnik byt w spoleczenistwie jednostka najnizej po-
stawiong w hierarchii, ale konieczng do funkcjonowa-
nia calosci. Tymczasem wspdlczesny bezpanstwowiec
zostaje z ludzkiej zbiorowosci wykluczony - w sensie,
jaki wezeséniej byl nieznany.

Hannah Arendt proponuje test, ktéry pozwolilby
w sposdb ostateczny stwierdzi¢, czy cztowiek zostat
zmuszony do tego, by znalez¢ si¢ poza prawem. Cho-
dzi o okreélenie, czy kto$ — nawet w sposéb krotko-
trwaly - moze poprawi¢ swojga sytuacje prawna przez
popelnienie przestepstwa. Wynik tego sprawdzianu
w odniesieniu do nowoczesnego bezpanstwowca oka-
zuje si¢ pozytywny - ,jako przestepca nawet bezpan-
stwowiec nie moze by¢ traktowany gorzej niz inny
przestepca, a wigc bedzie traktowany jak ktokolwiek
inny®®”. Popelniajac przestepstwo, bezpanstwowiec
nie tylko unika grozby deportacji, ale tez podlega
tym samym prawom co wszyscy obywatele panstwa.

Bezpanstwowos¢ jest dla H. Arendt czyms wigcej
niz tylko kontynuacja dawnych form wykluczenia
ze zbiorowosci. Takze w dawnych spoteczenistwach
wypedzenia i migracje zdarzaly si¢ niejednokrotnie.
Zawsze jednak oznaczaly one wykluczenie z konkret-
nej wspélnoty, nie przekreslajac mozliwosci kontynu-
owania zycia w innym miejscu. Nowoczesne, sforma-
lizowane obywatelstwo, ktore kaze bezpanstwowcom
uczestniczy¢ w skomplikowanej procedurze admini-
stracyjnej niedajacej szans powodzenia, de facto taka
mozliwo$¢ wyklucza. Jak piesze Arendt, ,,czyms bez
precedensu jest nie tyle utrata domu, co niemoznosé

- 697
znalezienia nowego

. W obliczu masowej skali zja-
wisk bezpanstwowosci i uchodzstwa dwie istniejace
na gruncie pozytywistycznym metody likwidacji tych
probleméw - repatriacja i naturalizacja — okazujg si¢
zdaniem Arendt bezuzyteczne.

Symboliczne znaczenie ma w tym kontekscie upadek
tradycyjnego prawa do azylu. O ile formalnie instytucja
ta zostata do czaséw Arendt zachowana, to byta ona

niedostepna dla bezpanstwowcoéw — pozbawionych

68 Tamze,s. 401.
69 Tamze, s. 410.
70 Tamze,s. 397-399.
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praw obywatelskich ze wzgledu na przynalezno$¢
do grupy etnicznej, narodowej lub religijnej, a nie
za poglady polityczne czy cechy osobiste. Cho¢ oso-
by prze$ladowane ze wzgledu na poglady polityczne
wcigz mogly by¢ beneficjentami tak sformutowanego
prawa, to stanowily jedynie bardzo nieznaczng czgs¢
o0gdlnej liczby bezpanstwowcow” .

Arendt definiuje nowoczesng koncepcje obywatel-

72»

stwa jako ,,prawo do posiadania praw’*”. Ludzie pozba-
wieni tak rozumianego obywatelstwa nie maja praw,
bo te przynalezne s tylko cztonkom spoleczenstwa —
a przynalezno$¢ jednostki do zbiorowo$ci warunko-
wana jest przez jej status formalnoprawny. Stanowi to
w znacznej mierze zakwestionowanie czlowieczenstwa
tych os6b — Arendt dowodzi, ze istota ludzka spelnia
sie w dzialaniu, Zyciu wérdd innych ludzi i interakcji
znimi”’. Ekskluzja o niespotykanej wczesniej skali nie
moglaby mie¢ miejsca bez radykalnej zmiany sposobu
funkcjonowania panstwa i pojmowania prawa, ktére
na gruncie nowoczesnego paradygmatu ma stanowic¢
tylko przedmiot konwencji’*. Instytucja ,prawa do
posiadania praw” jest novum, ktore w takiej formie
nie wystepowalo wezeéniej wérdd ludzi”.

Autorka Korzeni totalitaryzmu zwraca uwage, ze
nowoczesnym substytutem fundamentéw cywilizacji
przedoswieceniowej — zwyczaju, tradycji i autorytetu —
stala si¢ koncepcja praw czlowieka, wyeksplikowana
w amerykanskiej Deklaracji Niepodlegtosci oraz -
w nieco innej formie i przy odmiennej legitymizacji -
francuskiej Deklaracji praw czlowieka i obywatela
z 1789 r. ,,Od tej pory - pisze — Zrédlem prawa ma
by¢ cztowiek, a nie boskie przykazanie ani zwyczaj

historyczny”’®

. Arendt uwaza, ze ta koncepcja praw
cztowieka nie jest adekwatna do rzeczywisto$ci spo-
fecznej, a fiasko nowoczesnej formuly praw cztowieka

stanowi zasadniczg przyczyne nie tylko wspotczesnych

71 Tamze, s. 400, s. 413-414.

72 Tamze, s. 406.

73 To wlasnie dzialanie (action), w ktére immanentnie wpisany
jest charakter intersubiektywny, stanowi wyroznik kondy-
cji ludzkiej - produkcja (labor) i praca twércza (work) nie
$wiadcza o czlowieku w takim stopniu jak uczestnictwo
w spoleczenstwie, H. Arendt, Kondycja..., s. 220-236.

74 Por. tamze, s. 280-289.

75 Tamze, s. 406-407.

76 Tamze, s. 406.



probleméw zwiazanych z bezpanstwowoscia i uchodz-
stwem, ale szeregu waznych kwestii Zycia spolecznego.

Myslicielka reprezentuje w tym zakresie poglady
stanowigce w istotnej mierze powtérzenie stanowisk
Edmunda Burke’a, ktory w Rozwazaniach o rewolucji we
Francji pisal, ze pojmowane w sposob generalny prawa
czlowieka sg abstrakcja i nie gwarantuja wprost nicze-
g0, bo prawa ludzie zyskuja jako czlonkowie okre$lonej
zbiorowosci - wyrastaja one ,,z wnetrza narodu”, a ich le-
gitymizacja opiera sie na ,wieczystym dziedziczeniu””".
W Korzeniach Arendt wyraza przekonanie, ze zaréwno
dla bezpanstwowcéw, jak i dla wiezniéw obozow kon-
centracyjnych, ,,abstrakcyjna nago$¢ bycia istota ludz-
kg stanowita (...) najwigksze zagrozenie (...). Byli oni
uwazani za dzikusow i, bojac sie, ze w koncu zostana
uznani za zwierzeta, upierali sie przy swojej narodowo-
éci (...) jako jedynym $ladzie zwiazkéw z ludzkoscig”®”.
Paradoksalny i aporetyczny charakter o$wieceniowej
koncepcji praw cztowieka podsumowuje autorka, zwra-
cajac uwage na jej rzeczywiste implikacje:

»Jezeli istota ludzka traci swoj status polityczny,
powinna, zgodnie z tym, co wynika z wrodzonych
i niezbednych praw czlowieka, znalez¢ si¢ w takiej
doktadnie sytuacji, jaka przewidujg te prawa ogdlne.
W rzeczywistosci jest zupelnie odwrotnie. Wydaje
sie, ze czlowiek, bedacy tylko czlowiekiem i niczym
innym, wlasnie utracil te cechy, ktére umozliwiaty
innym traktowanie go jako bliZniego. Jest to jedna
z przyczyn tego, ze trudniej jest zniszczy¢ osobowosé
przestepcy (...) niz cztowieka, ktéremu zabroniono
wszelkiej wspolnoty ludzkiej odpowiedzialnosci””.

Arendt uwaza, ze juz w samym tytule rewolucyjnej
Deklaracji praw cztowieka i obywatela pojawia si¢ dwu-
znaczno$¢, trudno bowiem orzec, czy zadeklarowane
tam prawa odnoszg si¢ do wszystkich ludzi, czy tylko
do obywateli Francji, a jesli mogtyby by¢ wykonywane
przez wszystkich ludzi - nie jest jasne, jaki podmiot
mialby je gwarantowa¢ i czuwac nad ich realizacjg®.

Z tego i innych powodéw w panstwach porewolu-
cyjnych idea ,uniwersalnych praw cztowieka” zostata

77 Por. E. Burke, Rozwazania o rewolucji we Francji, przel.
D. Lachowska, Warszawa 2008, s. 92.

78 H. Arendt, Korzenie..., s. 418-419.

79 Tamze, s. 419.

80 Tamze, s. 407-408.
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de facto wprowadzona tylko na poziomie okreslonych
katalogéw praw obywatelskich, ktére odnosily sie
jedynie do 0s6b formalnie dysponujacych obywatel-
stwem okreslonego kraju. Te nowoczesne, liberalne
panstwa, gdzie szereg dawniej istniejacych partyku-
laryzmow zostal zastapiony przez podstawowa zasade
réwnosci wobec prawa, napotkaty zasadniczy prob-
lem w postaci bezpanstwowcow. Sprawiali oni, jako
jednostki de facto wyjete spod prawa, ze powstawal
paradoks zwigzany z samg istota praw czltowieka —
zakladanej rownosci wobec prawa towarzyszyla bo-
wiem niespotykana wczesniej skala nieréwnoéci®’.
Arendt podkresla, ze nie stworzono nigdy zadnej
formy ,,narodu bezpanstwowcow”, akcentujacej zna-
czenie praw czlowieka - nie pojawily sie nawet zadne
istotniejsze inicjatywy zmierzajace w tym kierunku.
Kazda z grup, ktére zostaly pozbawione przynaleznosci
panstwowej, tym bardziej zaznaczala swojg narodowa
odrebnos¢ - gldéwnie po to, by rzeczywiscie zachowaé
swoja podmiotowos¢ - jako Zydéw czy Ormian, a nie
»po prostu ludzi”®>.

Autorka z duzym dystansem podchodzi do kon-
cepcji rozwigzania problemu bezpanstwowcéw po-
przez utworzenie ,rzadu $wiatowego”. ,Rzad taki -
pisze — rzeczywiscie jest w zasiegu mozliwosci, ale
mozna podejrzewad, ze mogtby si¢ znacznie rézni¢
od wersji lansowanej przez idealistycznie nastawio-
ne organizacje®*”. Podkresla, ze w erze dominacji
mys$lenia utylitarnego podlegalby on dokladnie tym
samym ograniczeniom co rzady panstw narodowych,
a ucisk wobec mniejszosci wcale nie musiatby by¢
1zejszy. W czasach, gdy religia i tradycja nie moga juz
zapewni¢ innego pojmowania prawa, niz takie, ktore
opiera si¢ na ,zréwnaniu tego, co stuszne z tym, co
dobre”, nie sposob oczekiwad, ze ponadnarodowe in-
stytucje beda kierowaty sie innymi przestankami niz
poszczegdlne panistwa®®,

Do zagadnienia bezpafistwowosci powrdcila Arendt
jeszcze w opublikowanej w 1963 r. pracy Eichmann
w Jerozolimie. Rzecz o banalnosci zta, w ktérej, postu-
gujac sie jako pretekstem historig przeprowadzonego

81 Tamze,s. 411-412.
82 Tamze,s. 413.
83 Tamze,s. 417.
84 Tamze, s. 417-418.
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w Jerozolimie na poczatku lat 60. procesu przeciwko
nazistowskiemu zbrodniarzowi Adolfowi Eichman-
nowi, raz jeszcze dowodzi, ze przestanki ideowe, ktdre
doprowadzity do Holokaustu i innych zbrodni okresu
II wojny $wiatowej, dalece wykraczaja poza problema-
tyke niemieckiego nacjonalizmu i specyficznych uwa-
runkowan, w jakich znalazty sie Niemcy po 1933 r.**
Zydowska myslicielka przypomina raz jeszcze, jak gle-
boko w nowoczesny projekt fadu politycznego wpisane
sg czynniki, ktore staly sie zarzewiem totalitaryzmu.
Kreslac portret Eichmanna, Arendt zwraca uwage, ze

wspotpracowali przy tworzeniu machiny, ktéra osta-
tecznie pochtonela takze ich samych®”.

Problem bezpanstwowosci wpisuje si¢ w sposdb in-
tegralny w kompleksowo sformutowang przez Arendt
krytyke nowoczesnosci, ktéra porzuca pojecia autory-
tetu i tradycji, by zastapic je szeregiem konstruktow
opartych na zsubiektywizowanym pojmowaniu ro-
zumnosci. Krytyka ta nie obejmuje wszystkich aspek-
tow projektu nowoczesnego, a w zerwaniu nici tradycji
Arendt dostrzega takze szereg dobrych stron. Mimo
ze myslicielka daleka jest od bezkrytycznej apologii

Arendt konsekwentnie przypomina, Ze w nowoczesny

projekt ladu politycznego wpisane s3 czynniki,

ktore staly sie zarzewiem totalitaryzmu.

w jego postawie trudno dopatrzy¢ sie cech patologicz-
nego i gltebokiego antysemityzmu. Sam oskarzony
twierdzi nawet - co nie uchodzi uwadze autorki - ze
sympatyzowal z ruchem syjonistycznym. Jest on, jak
Arendt zdaje si¢ sugerowac, tylko elementem nowo-
czesnej biurokratycznej machiny - funkcjonariuszem,
ktéry wykonywal swoje zadania. To jego bierna stuz-
ba, a nie nienawi$¢ doprowadzity do zbrodni, ktdre
zostaly przeprowadzone pod jego kierownictwem.
Co wigcej, Eichmann usitowal podczas procesu ttu-
maczy¢, ze dziatal zgodnie z literg obowigzujacego,
ustanowionego przez panistwo, prawa pozytywnego®’.

Ponadto, zwracajac uwage na udzial samych Zydow
w Holokauscie, Arendt twierdzi, ze zasymilowani Zy—
dzi z pafistw zachodnich, w tym z Niemiec, uznawali
zydowskich bezpanstwowcéw i Zydéw ze wschodniej
Europy za ,,co$§ w rodzaju odrebnego narodu”. To
przekonanie, wigzace si¢ niejednokrotnie z innym
statusem formalnoprawnym tych oséb, pozwolito im
pozby¢ sie skruputdw, gdy w sensie organizacyjnym

85 H. Arendt, Eichmann w Jerozolimie. Rzecz o banalnosci
zla, przel. A. Szostukiewicz, Krakéw 1998, w szczegolnosci
s.30-36,s.60-62.

86 Tamze, s. 30-36.
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spoleczenstwa przednowoczesnego w jakiejkolwiek
z jego form, zasadnicze ostrze jej krytyki wymierzone
jest w koncepcje liberalne - z ich osig, ktorg stanowi
rozdzial sfery publicznej i prywatne;.

Zdziwienie moze budzic to, ze Arendt, ktéra bardzo
wnikliwie bada zaréwno relacje pomiedzy jednostka
a zbiorowoscig w przednowoczesnym spoleczenstwie, jak
iznaczenie zwyczaju w paradygmacie przednowoczes-
nym, nie poswieca wiekszej uwagi przemianom sposobu
pojmowania racjonalnosci, ktore nastapity w gléwnym
nurcie europejskiej refleksji filozoficznej w XVII i XVIII
wieku®®. W konsekwencji, gdy Arendt podejmuje proble-
matyke przednowoczesnych koncepcji sprawiedliwosci,
nie rozrdznia ich w sposéb czytelny od pogladéw gloszo-
nych przez przedstawicieli o$wieceniowej szkoty prawa
natury, jedynie na marginesie prowadzonych wywodow
sygnalizujac ich odmienng legitymizacje®.

87 Tamze,s. 60-62.

88 Por. A. Maclntyre, Czyja sprawiedliwo$¢? Jaka racjonalnosé?,
przel. A. Chmielewski i in., Warszawa 2007, s. 205; w najnow-
szej literaturze polskiej por. A. Stepkowski, Prawo - Rozum -
Autonomia. Nauczanie Jana Pawta Il a nowoczesne rozumienie
normatywnosci, ,Forum Prawnicze” 2015, nr 2 (28), s. 3-10.

89 Tak m.in. H. Arendt, Korzenie..., s. 406-421.



Recepcja stanowisk Arendt w zakresie
problematyki bezpatistwowosci

Diagnozy sformulowane przez Arendt znalazly
kontynuacje w pracach wspotczesnych myglicieli roz-
nych nurtéw. Wydarzenia polityczne ostatnich dzie-
siecioleci XX wieku i poczatkéw kolejnego stulecia
oraz gwaltowne przemiany demograficzne, ktérych
doswiadczajg niemal wszystkie regiony $wiata, spra-
wily, ze tematyka poruszana przez Arendt stala si¢
by¢ moze jeszcze bardziej aktualna niz w okresie jej
zycia. Wiekszo$¢ sposrod formutowanych obecnie ocen
dotyczacych bezpanstwowosci przedstawiaja mysli-
ciele podejmujacy krytyke projektu o§wieceniowego.
Uznajac aporetyczno$¢ nowoczesnej koncepcji praw
cztowieka i dostrzegajac implikacje przyjecia nowo-
czesnej konstrukeji obywatelstwa, remediéw poszukuja
w ramach tego samego paradygmatu. W pogladach
znacznej czesci kontynuatorow mysli Arendt, w szcze-
golnosci myslicieli, ktorym bliskie sg idee radykalnej
demokracji, czesto zaciera sie granica pomiedzy kate-
goriami imigranta, uchodzcy i bezpanstwowca, majaca
w perspektywie jej rozwazan znaczenie zasadnicze.

Najglosniejsza na przestrzeni ostatnich dziesiecioleci
publikacja po$wiecong problematyce bezpanstwowosci
byl wydany w 1994 r. esej wloskiego filozofa Giorgio
Agambena, nawiazujacy tytutem do artykutu Arendt
21943 1.°° Podkreélajac trafnos¢ zasadniczych diagnoz
autorki Korzeni totalitaryzmu w zakresie implikacji
uczynienia przedmiotem ochrony prawnej ,nagiego
zycia”, autor zestawia jej stanowiska z realiami Europy
konca XX wieku. Szereg zjawisk politycznych i spotecz-
nych - jak upadek Zwigzku Sowieckiego i Jugostawii,
masowa emigracja mieszkancéw biednego Potudnia
na bogata Péinoc - doprowadzil w jego opinii do wy-
jecia ,poza nawias zycia spolecznego” tysigcy osob.
Agamben wigze ze sobg obecno$¢ rzeszy imigrantow
o nieuregulowanym statusie w krajach rozwinigtych
ze spadajacym poziomem uczestnictwa mieszkancow
panstw Zachodu w zyciu politycznym, wskazujac na
coraz glebszy kryzys w zakresie rozumienia znaczenia
partycypacji jednostki w zbiorowosci®".

Problematyka nowoczesnej koncepcji obywatel-
stwa oraz bezpanstwowosci stala si¢ tematem roz-

90 G. Agamben, My, uchodzcy...

91 Tamze.
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wazan Agambena takze w opublikowanej w 1995 r.
pracy Homo sacer. Suwerenna wtadza i nagie zycie.
W kontekscie stanowisk Arendt sytuuje on podjete
przez Michela Foucault rozwazania na temat zrodzo-
nej w okresie o$wiecenia biopolityki i zwraca uwage,
ze u podstaw nowoczesnego porzadku politycznego
lezy uczynienie przedmiotem wladzy panstwowej
nie obywatela czy poddanego, ale ciata ludzkiego®.
W konsekwencji zasadniczym podmiotem nowoczes-
nej polityki staje si¢ nie czlowiek jako wolny i §wiado-

»93

my podmiot polityczny”®’, ale wlaénie ,nagie zycie”,
ktore stalo si¢ ,wrecz fundamentem (...) legitymizacji
i suwerennosci” nowoczesnego panstwa’*. Na skutek
tej redefinicji zaleznoéci znaczeniowych pomiedzy
pojeciami ,czlowiek — obywatel”, ten ostatni staje si¢
w modelu politycznym uksztatltowanym po rewolucji
wistocie ,czlonkiem suwerena”®. Zdaniem Agambena
model ten stanowi zasadnicze zagrozenie dla ludzkosci,
ktoérego najdalej idacym dotychczas przejawem bylo
funkcjonowanie Trzeciej Rzeszy.

Wrtoski mysliciel przywotuje znang prawu rzym-
skiemu figure homo sacer — czlowieka, ktorego kazdy
moze zabi¢, ale ktéry zarazem nie moze zosta¢ zlozony
w ofierze - a rzymski model tej instytucji thumaczy
ambiwalencja pojecia sacrum®®. Figura ta stuzy Agam-
benowi do opisu sytuacji roznych kategorii wykluczo-
nych, w tym bezpanstwowcéw i uchodzcéw, ujawniajac
najdalej idace implikacje nowoczesnego modelu suwe-
rennosci, w ktérym wszyscy ludzie sg potencjalnymi

92 Jak podnosi Agamben, znamienny jest w tym kontekscie
tak tytul, jak i tre$¢ angielskiej ustawy Habeas Corpus Act
2 1679 r. Zestawia w tym kontekscie sformulowania uzyte
w Wielkiej Karcie Swobod z 1215 r., krélewskim akcie Jana
bez Ziemi, ktéry operuje w podobnym kontekscie pojeciem
homo, z tre$cig nowoczesnego Habeas Corpus Act, w ktérym
przedmiotem ochrony staje si¢ wtasnie corpus, G. Agamben,
Homo sacer...,s. 168-172.

93 Tamze,s. 176.

94 Tamze, w szczegdlnoscis. 174-175. Jak podkresla Agamben,
to nagie zycie w czasach przedrewolucyjnych byto ,,z poli-
tycznego punktu widzenia obojetne i nalezalo, jako zycie
nalezace do boskich stworzen, do Boga”, a w starozytnosci
»bylo wyraznie rozréznione od zycia politycznego”, tamze,
s. 174-175.

95 Tamze,s. 178.

96 Tamze,s. 105-112.
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homines sacri®’. Trudno jedynie wyjasni¢, dlaczego
Agamben, prowadzac analize procesu ksztaltowania
si¢ nowoczesnych relacji wladzy i zwigzanej z nimi
nowoczesnej kategorii obywatelstwa, tak oszczednie
wskazuje na ich implikacje w ustroju Zwiazku Sowie-
ckiego i innych lewicowych panstw totalitarnych, za-
razem niekonsekwentnie okresla krag wykluczonych.

Zdziwienie moze budzi¢ takze to, ze Agamben
rozwigzanie opisanych probleméw widzi w ramach
paradygmatu nowoczesnego, si¢gajac jedynie frag-

do zalozen nowoczesnego liberalizmu, jak Andrew
Arato i Jean L. Cohen, problem bezpanstwowosci
naswietlony przez H. Arendt jawi si¢ jako paradoks,
pozwalajacy na wskazanie najwiekszych brakéw pro-
jektu liberalnego™®®.

Do stanowisk Arendt nawigzuje w eseju Obywa-
telstwo a tozsamos¢ narodowa takze Jiirgen Haber-
mas. Z jednej strony zwraca on uwage na trafnos¢
tezy Arendt, ze to wlasnie bezpanstwowo$¢ stanowi

101»

»symbol losu czlowieka w XX wieku'®"” jako takie-

Agamben ujawnia najdalej idace implikacje

nowoczesnego modelu suwerennosci, w ktérym

wszyscy ludzie s3 potencjalnymi homines sacri.

mentarycznie do pewnych rozwiazan zakorzenionych
w mysli klasycznej. Proponuje on przejscie do nowego
pojmowania obywatelstwa, ktore mialoby charakter
»eksterytorialny, a nawet aterytorialny”. W zwigzku
z nieuchronng jego zdaniem kleska idei ,, Europy na-
rodéw”, na takie rozwigzanie powinna si¢ zdecydowaé
Unia Europejska. Pozwoliloby to na wyeliminowanie
problemu bezpanstwowosci®®.

Do prac Arendt na temat obywatelstwa i bezpan-
stwowosci afirmatywnie nawigzuje takze Zygmunt
Bauman w Nowoczesnosci i Zagtadzie, w zasadniczej
mierze parafrazujac poglady tej zydowskiej mysliciel-
ki. Najwazniejszej przestanki, ktora doprowadzita do
Holokaustu, upatruje on w zwiazaniu jednostki z poj-
mowanym w sposéb nowoczesny panstwem, ktére po-
zbawia jg poczucia podmiotowej odpowiedzialnosci
za dokonywane czyny. Zydzi - jako nienalezacy do
wspolnoty narodowej konstytuowanej przez nowo-
czesne panstwo — mogli paé¢ ofiarami bez zadnych
skruputdw ze strony oprawcow®’. Takze catemu sze-
regowi innych myslicieli, krytycznie nastawionych

97 Tamze, w szczegdlnosci s. 101-126.

98 G. Agamben, My, uchodzcy...

99 Z.Bauman, Nowoczesnos¢ i Zagtada, przel. T. Kunz, Krakow
2008.
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go. Z drugiej strony w sposob wrecz razacy ignoru-
je zasadniczag tres¢ stanowiska Arendt, dowodzac,
ze ,rozdzielenie poje¢ narodu i przynaleznosci do
wspolnoty” jest owocem my$li doby oswiecenia, i roz-
wijajac zaskakujace w swietle faktéw historycznych
stanowisko, zgodnie z ktérym ,,rewolucja francuska
wprowadzifa srodki prawne, pozwalajace na szybkie
uzyskanie statusu obywatela'**”.

Nie brak zarazem myslicieli podwazajacych aktu-
alno$¢ sformutowanych przez Arendt pogladow™®.
Zwracaja oni uwage na istotng zmiane¢ kontekstu,
w ktérym jawi sie problem uchodzstwa - od czaséw,
kiedy Arendt tworzyla Korzenie totalitaryzmu. Jej kon-
statacje, odnoszace si¢ do nowoczesnego panstwa naro-
dowego, mialyby straci¢ swoja adekwatnos$¢ w czasach,
gdy koncept ten w ich opinii traci na znaczeniu - nie

100 Por. m.in. A. Arato, J. Cohen, Banishing the Sovereign? In-
ternal and External Sovereignty in Arendt, ,Constellations:
An International Journal of Critical & Democratic Theory”
2009, vol. 16, nr 2, s. 307-330.

101 J. Habermas, Obywatelstwo a tozsamos¢ narodowa: rozwaza-
nia nad przysztoscig Europy, przel. B. Markiewicz, Warszawa
1993, s. 26.

102 Tamze, s. 7-8.

103 Por. M. Bradley, Rethinking..., s. 2-3.



tylko bowiem zwigzanie instytucji panstwa z narodo-
woscia, ale takze zdolno$¢ rzadu centralnego danego
panstwa do efektywnego egzekwowania suwerennej
wiadzy mialyby na przestrzeni ostatniego pétwiecza

straci¢ znaczenie®*

. Mysliciele reprezentujacy ten
poglad zwracaja uwage, ze wigkszos¢ migdzynarodo-
wych uméw majacych na celu ograniczenie zjawiska
bezpanstwowosci zostala sporzadzona juz po przed-
stawieniu przez Arendt jej stanowiska.

Chyba najistotniejsze zastrzezenie wiaze si¢ z roz-
wojem ruchu praw czlowieka, ktory jeszcze w 1951 r.
myslicielka ta mogta postrzega¢ jako ,,marginal-
ny”, a ktory w ciagu kolejnych dziesigcioleci zyskal,
w szczegdlnosci w Europie i w Ameryce, ogromne
znaczenie i na stale wrdsl w retoryke najwazniejszych
sit politycznych'®®. Zwraca si¢ uwage, ze — mimo
watpliwosci dotyczacych braku srodkéw pozwala-
jacych na realizacje cze$ci zadeklarowanych w niej
praw - Powszechna deklaracja praw cztowieka z 1948 r.
wplyneta na bezprecedensowy rozwdj miedzynaro-
dowego systemu ochrony praw cztowieka, w ramach
ktorego udalo sie nie tylko stworzy¢ szereg umoéow
miedzynarodowych gwarantujacych prawa czlowieka
bez wzgledu na posiadanie obywatelstwa, ale takze
ustanowi¢ instytucje sadownicze pozwalajace na eg-
zekwowanie przystugujacych praw, w tym Europejski
Trybunal Praw Czlowieka i Migdzyamerykanski Try-

bunat Praw Czlowieka'®®

. Nie ulega tez watpliwosci,
ze znacznemu wzmocnieniu ulegly na przestrzeni
ostatnich dziesiecioleci konstytucyjne gwarancje
praw cztowieka przystugujacych kazdemu niezalez-
nie od obywatelstwa.

Do likwidacji lub znacznego ograniczenia prob-
lemu bezpanstwowos$ci moze sie przyczynic takze
instytucja repatriacji, ktorej regulacja na przestrze-
ni ostatnich dziesiecioleci znacznie si¢ rozwinetla,
zaréwno w perspektywie norm prawa miedzynaro-
dowego, gdzie — poprzez szereg przyjetych na prze-
strzeni poprzednich dziesiecioleci wiazacych umoéw
miedzynarodowych - pojawily sie gwarancje prawa

104 Tamze, s. 4.

105 Tamze, s. 8.

106 Por. m.in. A. Gundogdu, Rightlessness in an Age of Rights:
Hannah Arendt and the Contemporary Struggles of Migrants,

Oxford 2015, w szczegolnosci rozdz. 2.
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do repatriacji, jak i w ustawodawstwach poszczegdl-
nych panistw'®’.

Nie mogac odmoéwic¢ wiekszosci z tych stanowisk
trafnoéci, trudno jest sie jednak ustrzec wrazenia, ze
dotykaja one przede wszystkim warstwy powierzch-
niowej koncepcji Arendt i okolicznosci spoteczno-
-politycznych, ktére towarzyszylty w perspektywie
diachronicznej ich powstaniu, nie odnoszac si¢ do
dynamiki szerszych proceséw warunkujacych rozwoj
ikryzys nowoczesnej koncepcji obywatelstwa. Trzeba
w tym kontekscie uznad, ze jakkolwiek rozwéj systemu
ochrony praw czlowieka przyczynit si¢ w ostatnich
dziesigcioleciach do istotnej poprawy sytuacji prawnej
bezpanstwowcéw, to na poziomie analizy metaprawnej
podstawowe tezy postawione przez Arendt zachowuja
w spos6b niezmienny aktualno$¢.

Z pozycji neomarksizmu krytyki pogladéw Arendt
na bezpanstwowos¢ dokonat Jacques Ranciére. Wska-
zywal on na razace jego zdaniem paradoksy, ktore mia-
tyby wigzac sie z pojmowaniem politycznosci przez te
myslicielke. Negowal wystepujace u Arendt ontyczne
rozgraniczenie podmiotowosci czlowieka i polityczno-
$ci - skoro bowiem bezpanstwowiec jest wykluczony
ze spoleczenstwa, nalezy uznad, ze kategoria politycz-
nosci pozostaje w stosunku do niego bytem odrebnym.
Dowodzil, ze w istocie rowniez ,,cztowiek” jest kate-
gorig polityczng, mogaca by¢ przedmiotem sporu*®®.

Nie tracg na znaczeniu postulaty ustanowienia
obywatelstwa $wiatowego. W obecnych wciaz kon-
cepcjach i wariantach mogtoby ono stanowi¢ zaréwno
substytut obywatelstwa panstw narodowych, jak i jego
uzupetnienie, swoiste ,,drugie obywatelstwo”, ktére
chronitoby przed bezpanstwowoscia w sytuacji utraty

109

obywatelstwa dotychczas posiadanego'®’. Rzecznicy

koncepcji obywatelstwa §wiatowego zwracaja uwage

107 Szeroko na ten temat m.in. M. Zieck, UNHCR and Voluntary
Repatriation of Refugees: A Legal Analysis, Hague-Boston—-
London 1997, w szczego6lnosci s. 124-126.

108 A. Schaap, Enacting the Right to have Rights. Jacques Ranciére’s
Critique of Hannah Arendt, ,,European Journal of Political
Theory” 2011, vol. 10, nr 1, s. 22-45. Dla Ranciére’a problem
bezpanstwowosci nie jest zjawiskiem wyjatkowym i zasad-
niczym w kontekécie myslenia o politycznosci.

109 Por. m.in. B. Hernandez-Truyol, M. Hawk, Travelling the
Boundaries of Statelessness: Global Passports and Citizenship,
»Cleveland State Law Review” 2004-2005, vol. 52, s. 102-110.
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na zjawiska globalizacji, coraz powszechniejszego
przyjmowania przez te sama osobe drugiego i kolej-
nych obywatelstw czy przenoszenia suwerennosci na
poziom ponadpanstwowy. Mialyby one wskazywac,
ze istnieja duze szanse, by obywatelstwo §wiatowe
zostato ukonstytuowane juz w niedalekiej przyszto-
$ci. Instytucja taka mialaby zosta¢ ustanowiona na
mocy traktatu migdzynarodowego pomiedzy istnie-
jacymi krajami'*’.

Whnioski

Dynamika zjawisk scharakteryzowanych przez
Arendt nie zmniejszyta sie na przestrzeni kilku dzie-
siecioleci, ktore minety od $mierci myslicielki. Choé
diagnozy Arendt dotyczace problematyki bezpan-
stwowo$ci oraz obywatelstwa abstrahujg - jak zostalo
wspomniane - od zasadniczego zwrotu w sposobie
pojmowania sprawiedliwo$ci, ktory dokonat si¢ w XVII
i XVIII w. i ktéry nie pozostal bez wplywu na prob-
lemy analizowane przez t¢ myslicielke, staly sie one
inspiracja dla catego szeregu krytykéw oswieceniowej
wizji panstwa, prawa i spoleczenstwa.

Pewne zdziwienie budzi¢ moze fakt, ze do stano-
wisk Arendt nawiazuja niemal wylacznie mysliciele
lewicowi. Wiekszo$¢ kontynuatoréw jej mysli filozo-
ficznej dostrzega luki i niekonsekwencje w projekcie
o$wieceniowym, ale czynia to niejako wybidrczo, np.
w sposob niezrozumialy pomijajac w swoich anali-
zach zbrodnie totalitarnych reziméw komunistycz-
nych. W kontekscie zasadniczych sporéw bioetycz-
nych wspdlczesnosci kontrowersje budzi¢ tez moze
definiowanie jako ,,wykluczonych” w nowoczesnym
paradygmacie politycznym uchodzcéw, przy braku

110 Por. tamze, s. 107-110. Koncepcja ta z oczywistych powodow
musi budzi¢ watpliwosci. Wiekszo$¢ z istotnych argumen-
tow, ktore moga wskazywac na nierealny charakter takiego
pomystu, zostata juz oméwiona powyzej. Cze$¢ z argumen-
téw podnosi sama H. Arendt. W tym miejscu warto tylko
doda¢, ze poniewaz poszczegdlne panstwa w réznym stopniu
moglyby ponie$¢ koszty proponowanego rozwigzania, przy-
jecie powszechnie uznawanego traktatu, ktory ustanawialby
proponowang instytucje, mialoby niewielkie szanse przy
aprobacie calej spoteczno$ci miedzynarodowej, co z kolei
stanowi konieczng przestanke jego skuteczno$ci. Tak czy
inaczej, bylby to traktat ustanowiony wolg suwerennych

panstw narodowych.
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refleksji nad losem innych grup, ktérych ,nagie zycie”
nie jest objete ochrong prawna.

Kontynuatorzy mysli Arendt, pozostajac w kregu
probleméw wigzacych sie z nowoczesng koncepcja
obywatelstwa, bezpanstwowosci i praw czlowieka,
poszukuja rozwigzan najczesciej w ramach tego sa-
mego paradygmatu nowoczesnego, rzadko si¢gajac do
konstrukgji, ktore rzeczywiscie wykraczatyby poza
o$wieceniowy model myslenia o spoteczenstwie, pan-
stwie i prawie. W wigkszo$ci wskazuja oni na potrzebe
przeniesienia suwerennosci na poziom kontynental-
ny czy $wiatowy. Duze nadzieje wigza z przysztym
rozwojem Unii Europejskiej, ktéra miataby przybra¢
stopniowo forme ,,superpanstwa”. Wspolnota w swojej
nowej formie, wyposazona w szerokie kompetencje,
miataby mocg swoich regulacji wykluczy¢ mozliwosé
powstawania bezpanstwowosci i uchodzstwa. Podobne
rozwigzania w innych regionach $wiata, a wreszcie —
ukonstytuowanie jakiej$ formy ,,rzadu swiatowego”
miatyby przynie$¢ rozwigzanie holistyczne. W tym
kontekscie nie sposob nie zwroci¢ uwagi, ze powstala
na gruncie Traktatu z Maastricht instytucja obywatel-
stwa Unii Europejskiej stanowi odzwierciedlenie tego
samego nowoczesnego paradygmatu, ktory uksztatto-
wal konstrukcje obywatelstwa suwerennych panstw —
przystuguje ono obywatelom panstw cztonkowskich,
stanowiac uzupelnienie obywatelstwa panstwa''’,
a zarazem jest wprost definiowane jako prawo do
posiadania praw''>.

Nie mozna nie spostrzec, ze ta wizja ma zrédla
w tym samym nurcie intelektualnym i opiera si¢ na

111 Art. 9 TUE (wersja skonsolidowana Traktatu o Unii Euro-
pejskiej, Dz.Urz. UE 2016 C 202, s. 1). Przepis ten stanowi,
ze ,we wszystkich swoich dziataniach Unia przestrzega
zasady rownosci swoich obywateli, ktérzy s3 traktowani
z jednakowg uwaga przez jej instytucje, organy i jednostki
organizacyjne. Obywatelem Unii jest kazda osoba majgca
obywatelstwo Panstwa Czlonkowskiego. Obywatelstwo
Unii ma charakter dodatkowy w stosunku do obywatelstwa
krajowego i nie zastepuje go”.

112 Art. 20 ust. 2 TFUE (wersja skonsolidowana Traktatu o funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej, Dz.Urz. UE 2016 C 202, s. 1).
Stanowi, ze ,,obywatele Unii korzystaja z praw i podlegaja
obowigzkom przewidzianym w Traktatach”. Jak dotad, nie
zostal jednak sformulowany zaden obowigzek wynikajacy

z obywatelstwa Unii Europejskiej.



tych samych przestankach ideowych, co czynniki,
ktére doprowadzity do powstania samego problemu.
Podobnie rozumiana suwerenno$¢, przeniesiona na
poziom wyzszy niz panstwowy, w praktyce stanowi-
taby noénik tych samych implikacji, co suwerenno$¢
panstwowa uksztaltowana w okresie o$wiecenia - przy
czym z oczywistych przyczyn mozliwo$¢ kontrolowa-
nia arbitralnych rozstrzygnie¢ wtadzy bylaby znacznie
bardziej ograniczona. Tylko pozornie paradoksem
jest, ze projekty formulowane przez ponowoczesnych
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larnym wspolczesnie konceptem multikulturalizmu -
ktory nalezy jednoznacznie rozgraniczy¢ od postaw
tolerancji i otwartos$ci — a o§wieceniowym modelem
uniformizacji, bedacym podstawg ksztaltowania sie
w XIX w. nowoczesnych panstw. Tak jak rewolucyjne
état-nation mialo zlikwidowac¢ istniejace zréznicowa-
nie tradycji lokalnych i wielostopniowos¢ struktur
imperium w ustroju feudalnym, zastepujac je nowa
syntezg kulturows, tylko w niewielkim stopniu odwo-
tujaca si¢ do tradycji, tak koncept multikulturalizmu,

Pojmowana w sposob nowoczesny suwerennos¢,

przeniesiona na poziom ponadpanstwowy,

w praktyce stanowilaby no$nik tych samych

implikacji co suwerenno$¢ panstwowa uksztaltowana

w okresie oswiecenia, a zarazem mozliwos¢

7 r

kontrolowania arbitralnych rozstrzygniec¢ wladzy

bylaby znacznie bardziej ograniczona.

krytykéw oswiecenia wykazuja zaskakujace powi-
nowactwo wzgledem zaltozen czolowych myslicieli
doby oswiecenia dotyczace uksztaltowania instytu-
cji obywatelstwa, czy wrecz stanowia ich dostowne
powtorzenie' .

Na przestrzeni ostatnich dziesiecioleci ujawnil si¢
szereg nowych wymiaréw analizowanych problemow.
Mozna dostrzec zaskakujace filiacje pomig¢dzy popu-

113 Ciekawostka jest, Ze J. Bentham, jeden z twércéw nowo-
czesnych koncepcji uniformizacji prawa, ktére w pierwszej
kolejnosci zostaly zrealizowane w wymiarze krajowym,
stworzyl powszechnie dzisiaj uzywany neologizm ,mi¢dzy-
narodowy” (international) wlasnie przy okazji opisu projektu
miedzynarodowej kodyfikacji prawa o charakterze jedno-
litym. Uzyl go po raz pierwszy w opublikowanej w 1780 r.
pracy Wprowadzenie do zasad moralnosci i prawodawstwa.
Na stronie University College of London zob. Neologisms of
Jeremy Bentham, https://www.ucl.ac.uk/bentham-project/

tools/neologisms (dostep 26.08.2015).

ktéry w praktyce wyklucza afirmacje wspdlnych tra-
dycji kulturowych przez zbiorowosci, niesie ze sobg
ryzyko uniformizacji kulturowej — tym razem juz
w wymiarze kontynentalnym i globalnym.
Réwnolegle dostrzec trzeba, ze w §wietle rozwazan
Arendt coraz szerzej komentowane zjawisko ,,inflacji
praw czlowieka”, ktére nie zawsze wplywa na zwiek-
szenie realnego poziomu ochrony praw podstawowych,
a niejednokrotnie prowadzi takze do zatarcia granic
pomiedzy nimi a innymi prawami podmiotowymi
przystugujacymi czlowiekowi w porzadku prawnym™™,
moze si¢ w kolejnych dziesigcioleciach nadal pogle-
bia¢, bedac okoliczno$cig wynikajaca z samej istoty

114 W zakresie réznych uje¢ tego problemu m.in. J. Griffin,
On Human Rights, Oxford 2008, w szczegdlnosci s. 9-28,
s. 191-211; J. Cornides, Human Rights pitted against Man,
»International Journal of Human Rights” 2008, vol. 12, nr 1,
s.107-134.
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o$wieceniowego paradygmatu prawa i polityki, a nie
skutkiem odstepstwa od jego zalozen. Takze postu-
laty ograniczenia obowiazywania praw czlowieka do
kategorii ,,0s0b”"** w czytelny sposéb koresponduja
z analizami Arendt dotyczgcymi ,prawa do posia-
dania praw” i mozliwoéci arbitralnego pozbawienia
go okreslonych kategorii ludzi. Te i inne paradoksal-

Arendt H., Myslenie, przet. H. Buczynska-Garewicz, Warszawa 2000.

Arendt H., My, uchodzcy, przet. H. Bortnowska (w:) tejze, Pisma
zydowskie, przet. M. Godon i in., Warszawa 2012, s. 299-310.

Arendt H., O przemocy, przel. A. Lagodzka, W. Madej, War-
szawa 1999.

Arendt H., O rewolucji, przet. M. Godyn, Krakéw 1991.

Arendt H,, Polityka jako obietnica, przet. W. Madej, M. Godyn,

Postulaty ograniczenia obowigzywania praw

czlowieka do kategorii ,,0s6b” przywodza

na mys$l analizy Arendt dotyczace ,,prawa

do posiadania praw” i mozliwos$ci arbitralnego

pozbawienia go okreslonych kategorii ludzi.

ne implikacje podstaw nowoczesnego paradygmatu
prawno-politycznego, ktérych intuicje dostrzegalne
s3 w stanowiskach Arendt, wymagajq stalej refleksji -
niezmiennie wyznaczaja one bowiem kierunki rozwoju
prawa miedzynarodowego i krajowych ustawodawstw.
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Civil Disobedience and Judicial
Disobedience in the Face
of a Constitutional Crisis

Tha article tends to resolve two problems related to a constitutional crisis. In
the first instance it asks — whether certain acts of people subjected to law and
associated directly with a constitutional crisis shall be, perforce, recognized as
the disobedience in view of the law, if one deems — on the one hand — Hans
Kelsen's positivistic idea, and on the other hand — the claims put forward on the
concept of Gustav Radbruch's Formula. The conclusions that can be drawn from
the conducted analyses are the basis for deliberations about the second paper’s
problem —whether citizens actions which are contrary to statutory law, but made
in belief of their constitutional rights, shall be, perforce, recognized as civil dis-
obedience, in the light of the fact that the presumption of the constitutionality
mechanism is limited due to the Constitutional Court's state of affairs.

1. Wprowadzenie

Prawo, w przedmiotowym
ujeciu tego konstruktu, w sposéb
oczywisty wiaze si¢ z obowiaz-
kiem jego adresatow do prze-
strzegania sktadajacych sie na nie
norm. Obowigzek ten dotyczy za-
réwno zwyklych obywateli, jak
réwniez podmiotéw sprawujacych
w imieniu panstwa okreslone za-
dania zwigzane ze sfera imperium.
Uzasadnieniem dla obowigzywa-
nia norm prawnych stanowia nor-
my prawne zawarte w akcie pra-
WOtwoOrczym zajmujacym wyzsze
miejsce w hierarchii zrédet prawa.

W Kelsenowskim ujeciu, zaklada-
jacym taki wlasnie model systemu
prawnego (zwany metaforycznie
»piramidg kelsenowskg™"), o tym -

1 Sam H. Kelsen postugiwal si¢ w tym
zakresie pojeciem Stufenbau, co
oznacza¢ moze nie tylko strukture
piramidy, ale takze strukture hie-
rarchiczng, por. M. Stelzer, The Con-
stitution of the Republic of Austria.
A Contextual Analysis, Oxford and
Portland-Oregon 2011, s. 23. Zazna-
czy¢ takze nalezy, iz teoria szczeb-
lowej budowy systemu prawnego
zostata przez Kelsena zaczerpnieta

z prac jego ucznia A. Merkla, zob.



czym jest prawo, decyduja takie wlasnie powiaza-
nia formalne - obiektywnym sensem okreslonego
irzeczywistego zachowania pewnej grupy ludzi jest
ustanowienie normy prawnej’, ilekro¢ norma praw-
na zawarta w akcie hierarchicznie nadrzednym taki
sens owemu ich zachowaniu nadaje®. Nauka dotyczaca
takiego modelu powiazan zostala przez tego wybit-
nego uczonego nazwana czysta teorig prawa (Reine
Rechtslehre), ktéra z zalozenia winna by¢ wolna od
wszelkich pozaprawnych elementow?*.

Pomimo tak atrakcyjnej dla porzadku prawnego
idei — problemem, ktdry stanowi clou sporu wielu
przedstawicieli §wiata prawniczego, jest zwigzek prawa
z moralnoscig, czyli jej antynomia zakladajacg inkor-
porowanie wartosci moralnych do pojecia prawa, po-

H. Schambeck, Nauka prawa Hansa Kelsena, przet. A. Kustra,
1. Wréblewska, ,,Studia Iuridica Toruniensia”, t. 8,s. 38 i n.
2 ,To, co stan faktyczny czyni aktem prawnym (albo bezpraw-
nym), nie jest jego faktycznoscig, nie jest jego naturalnym
bytem, to znaczy zdeterminowanym w zakresie swej przyczy-
nowosci, zawartym w systemie natury, lecz jest obiektywnym
sensem, polaczonym z tym aktem, jest znaczeniem, ktére
ma. Ten specyficznie prawniczy sens, charakterystyczne dla
niego znaczenie prawne, uzyskuje wspomniany stan faktycz-
ny za sprawg normy, ktora swg treécig odnosi si¢ don, ktéra
nadaje mu prawne znaczenie, w wyniku czego akt ten moze
by¢ interpretowany zgodnie z ta normg. Norma funkcjonuje
jak schemat interpretacyjny”, H. Kelsen, Czysta teoria prawa,
przet. R. Szubert, red. A. Bosiacki, Warszawa 2014, s. 58.

»Poniewaz przy dynamicznym charakterze prawa norma

w

obowigzuje dlatego, jezelii o ile zostala stworzona w okreslo-
ny sposob, to znaczy w sposéb okreslony przez inng norme,
ona wlasnie stanowi bezpo$redni powdd obowigzywania dla
tamtej normy. Stosunek pomiedzy norma regulujacg tworze-
nie innej normy a norma stworzong zgodnie z ta regulacja
moze zosta¢ przedstawiony w obrazie przestrzennym jako
nadrzedny i podrzedny. Norma regulujaca tworzenie jest
norma wyzszg, norma stworzona zgodnie z ustaleniem jest
norma nizszg”, H. Kelsen, Czysta teoria..., s. 335.

4 Tamze, s. 55. Jednakze uzasadnieniem dla obowigzywania
systemu norm jest w ujeciu Kelsena norma podstawowa
(Grundnorm) bedaca hipoteza, ktéra uzasadnia obowig-
zywanie, lecz sama nie wymaga uzasadnienia. Przyjecie tej
normy przez autora podaje w watpliwo$¢ catkowita czystos¢
jego teorii, por. np. J. Stelmach, Pozytywistyczne mity metody

prawniczej, ,Forum Prawnicze” 2012, nr 3 (11), s. 11.
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zbawiajace go tym samym jego czystego charakteru®.
Argumentéw w owym sporze na przestrzeni wiekow
padlo tak wiele, Ze nie sposob ich wszystkich zebrac,
zwlaszcza w ograniczonym tre$ciowo opracowaniu. Na
szczegdlng uwage w tym zakresie zastuguja tezy wyra-
zone przez Gustava Radbrucha u schytku pierwszej po-
fowy XX w.%, znane pod nazwa ,,formuta Radbrucha”,
nadang twierdzeniom uczonego przez pismiennictwo.
Autor ten oparl swoje poglady na doswiadczeniach
panstwa totalitarnego zasadzajacego si¢ na ideologii
narodowego socjalizmu.

Na formule Radbrucha sktada¢ sie maja trzy tezy,
cho¢ co do takiej trychotomii oraz znaczenia owych
tez trudno wypowiedzie¢ sie w spos6b kategoryczny’.

5 Nie chodzi tutaj bynajmniej o formalne ustanowienie norm
odznaczajacych sie okreslonym stopniem realizacji warto-
$ci moralnych, lecz o separacje prawa od moralnosci w tym
sensie, ze niespozytywizowane normy moralne (niespelnia-
jace kryteridw tetycznych) nie powinny petni¢ walidacyjnej
funkcji derogacyjnej ani prawotwdrczej wobec norm prawa
pozytywnego, zob. A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowig-
zywania prawa stanowionego. Krytyka niepozytywistycznej
koncepcji prawa, Krakow 2009, s. 132 i n. Adekwatnie oddaje
to przywolywane czgsto (w roznych wersjach) twierdzenie
J. Austina: ,,The existence of a law is one thing: its merits or
demerits are another thing. Whether a law be, is one inquiry:
whether it ought to be, or whether it agree with a given or
assumed test, is another and a distinct inquiry”, J. Austin, The
Province of Jurisprudence Determined, London 1832, s. 278.

6 Zwrdci¢ nalezy uwage, iz wczeéniejsze poglady autora wy-
razone w dziele Rechtsphilosophie z 1932 r. (w jez. polskim
G. Radbruch, Filozofia prawa, przel. E. Nowak, Warszawa
2009) postrzegane sa przez komentatordw jako realizujace par
excellence warto$¢, jaka jest bezpieczenstwo prawne (Rechts-
sicherheit) przed sprawiedliwoscig w wezszym znaczeniu, czyli
réwnoscig (Gerechtigkeit) oraz celowo$cia (zweckmdfigkeit),
co zbliza koncepcje uczonego do pozytywistycznej koncepcji
H. Kelsena, zob. m.in. J. Zajadlo, Formuta Radbrucha. Fi-
lozofia prawa na granicy pozytywizmu prawniczego i prawa
natury, Gdansk 2001, passim; na dyskusyjno$¢ tego pogladu,
w artykule recenzyjnym zwigzanym z powyzsza pozycja,
zwraca uwage D. Bogacz, Formulta i filozofia prawa Gustava
Radbrucha, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”
2002,z.3,s.257in.

7 Zob. A. Grabowski, Prawnicze pojecie..., Krakow 2009, s. 13

in. oraz przywolane tam stosowne pozycje piémiennicze.
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Pierwsza z nich okreéla sie ,,teza o razacej sprzeczno-
$ci” (Unertrdglichkeitsthese). Jej istota polega na tym,
iz prawo pozytywne obowigzuje pomimo jego nie-
celowo$ci lub niesprawiedliwo$ci, chyba ze sprzecz-
nos¢ tego prawa ze sprawiedliwos$cia osigga niedajaca
sie znie$¢ miare®. Tym samym sformutowaé mozna
wniosek a contrario, iz teza ta nie dotyczy kazdego
prawa niesprawiedliwego, ale tylko takiego, ktore
charakteryzuje sie stopniem razagcym. Druga — ,teza

zachowan w rodzaju braku oporu wobec dogmatu
0 waznoséci prawa pozytywnego, jakiekolwiek nie-
ludzkie by to prawo byto™.

Zaréwno twierdzenia Hansa Kelsena jak i Radbru-
cha stanowig jedne z reprezentatywnych podejs¢ do
ogolnego problemu zwigzanego z pytaniem, czym
jest prawo, szczego6lnie w ujeciu przedmiotowym.
Sporu tego niepodobna rozwigzac bez zaangazowa-
nia ideologii. Koncepcje pozytywistyczne z zatozenia

Koncepcje pozytywistyczne z zalozenia realizowa¢

maja wartos¢, jaka jest bezpieczenstwo prawne

(pewnos$¢ prawa), natomiast prawnonaturalne

realizowac¢ maja wartos¢ sprawiedliwosci, w tym

przyrodzona rownos¢ jednostek. Podobnie

te pierwsze maja z zalozenia czynic pojecie

prawa w najwyzszym stopniu precyzyjne.

o braku charakteru prawnego” (Verleugnungsthese)
odnosi sie do ustaw $wiadomie przeczgcych réwno-
$ci bedacej rdzeniem sprawiedliwosci. Ustawy takie
od poczatku pozbawione sg charakteru prawnego’.
Trzecia wreszcie — ,,teza o bezbronnosci §rodowisk
prawniczych” (Wehrlosigkeitsthese), odnosi sie do

8 ,Konflikt miedzy sprawiedliwoscig a bezpieczenstwem
prawnym dalby si¢ rozstrzygna¢ w ten sposob, ze prawo
stanowione, gwarantowane przez ustawy i wladze, zacho-
waloby prymat nawet mimo niecelowosci i niesprawiedliwej
tresci - z wyjatkiem sytuacji, kiedy ustawa w stopniu tak
niezno$nym przeczy sprawiedliwosci, ze ta ostatnia musi
ostatecznie przewazy¢ nad »prawem niesprawiedliwym«”,
G. Radbruch, Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo
(w:) tegoz, Filozofia..., s. 250.

9 ,dasig (...) przeprowadzi¢ écista granice tam, gdzie nikt nie
dazy do sprawiedliwosci i gdzie ustawodawstwo $wiadomie
ignoruje réownos¢, ktora jest jadrem sprawiedliwosci; wowczas
bowiem ustawa nie jest li tylko »prawem niesprawiedliwyms,

lecz traci w ogdle range i charakter prawa”, tamze.
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realizowa¢ maja warto$¢, jaka jest bezpieczenstwo
prawne (pewnos¢ prawa), natomiast prawnonaturalne
(uzywajac dla okreslenia tych koncepcji owych nazw
w duzym uproszczeniu) realizowa¢ maja warto$¢ spra-
wiedliwos$ci, w tym przyrodzong réwnos¢ jednostek.
Podobnie te pierwsze majg z zalozenia czyni¢ pojecie
prawa w najwyzszym stopniu precyzyjne.

W zaleznosci od tego, ktory z przedstawionych pa-
radygmatéw pojecia ,prawa” zostanie przyjety, inaczej
ksztaltowac si¢ moze obowigzek jego przestrzegania
w konkretnych przypadkach. W konsekwencji réwniez
te same przejawy ludzkich zachowan bedzie mozna
przez ich pryzmat odmiennie kwalifikowa¢. Nie pozo-
staje to bez znaczenia dla kluczowych z perspektywy
niniejszego opracowania zagadnien, jakimi sg z jednej

10 W rzeczywistos’ci pozytywizm zywigcy przekonanie, ze
»prawo znaczy prawo« uczynil niemiecki cech prawniczy
bezbronnym wobec praw stanowionych samowolnie lub

w celach przestgpczych”, G. Radbruch, Ustawowe. .., s. 249.



strony ,,niepostuszenstwo obywatelskie”, a z drugiej
»hiepostuszenstwo sedziowskie” (dla uproszczenia
oba te pojecia dalej okreslat bede zbiorczo jako ,,nie-
postuszenstwo wobec prawa”).

W przedmiocie istoty owych konstruktéw, jak-
kolwiek by ich nie nazwa¢, napisano juz tak wiele'’,
iz jednoznaczne wskazanie odpowiadajacych im de-
sygnatéw wymagaloby powziecia osobnych, obszer-
nych badan. Takie przedsiewzigcie z perspektywy
postawionych w niniejszej pracy probleméw nie jest
jednak ani konieczne, ani celowe. Dla wlasciwego
zrozumienia zawartych w dalszych rozwazaniach
twierdzen wystarczajace jest wskazanie na znaczenia
owych poje¢ - niejako pokrywajace si¢ z prawniczymi
intuicjami w tym zakresie.

I tak pojecie ,niepostuszenstwo wobec prawa”
w opracowaniu niniejszym wystepowac bedzie w zna-
czeniu ,,aktu publicznego, dokonanego bez uzycia
przemocy, dyktowanego sumieniem aczkolwiek poli-
tycznego, sprzecznego z prawem, zwykle majacego na
celu doprowadzenie do zmiany prawa badz kierunkéw

»12

polityki rzadu™?, z kilkoma jednak wyja$nieniami. Po
pierwsze, z powyzszej definicji analizowana bedzie wy-
facznie przestanka ,,sprzecznosci z prawem”, podczas
gdy reszta pozostanie zalozona entymematycznie. Po

drugie, w odniesieniu do elementéw pojecia ,,niepostu-

11 W samej polskiej literaturze wskazaé mozna na opracowania
dotyczace zagadnienia niepostuszenstwa obywatelskiego
(civil disobedience), takie jak m.in.: A. Szutta, Obywatelskie
niepostuszeristwo. Préba okreslenia pojecia, Warszawa 2011;
M. du Vall, Niepostuszeristwo obywatelskie w XXI wieku (w:)
Dylematy polskiej demokracji, red. L. Danel, J. Kornas, Krakéw
2012, s.189-203; A. Gadkowski, K. Rozanski, L. Sokotowski,
Niepostuszerstwo obywatelskie a patistwo demokratyczne,
»Refleksje” 2014, nr 10, s. 135-152; A. Wilczynska, Wokdt
definicji cywilnego niepostuszeristwa (w:) W kregu teorii pra-
wa i zagadniern prawa europejskiego, red. T. Pietrzykowski,
Sosnowiec 2007, s. 133-148. Co si¢ natomiast tyczy pojecia
niepostuszenstwa sedziowskiego (judicial disobedience),
upowszechnionego pod ta nazwa w literaturze (w szczegol-
noéci zagranicznej) w poézniejszym czasie, zob. J. Zajadlo,
Niepostuszetistwo sedziowskie, ,Pafistwo i Prawo” 2016, nr 1,
s. 18-39 oraz przywolane tam stosowne pozycje pismiennicze.

12 Taka definicja za H.A. Bedau postuzyl sie J. Rawls, Teoria
sprawiedliwosci, przel. M. Panufnik, A. Romaniuk, J. Pasek,
Warszawa 2009, s. 523.
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szenistwo wobec prawa”, jakimi sg ,niepostuszenstwo
obywatelskie” oraz ,,niepostuszenstwo sedziowskie”,
nalezy zdawac¢ sobie sprawe z bardzo istotnych roz-
nic dotyczacych charakteru dzialan objetych tymi
pojeciami podmiotdw. Sedziowie mianowicie maja
dogodniejsze od obywateli mozliwos$ci legalnego wy-
chodzenia z trudnych sytuacji (hard case) - na gruncie
obowigzujacego prawa (co raczej blizsze jest pojeciu
aktywizmu sedziowskiego)™’. Po trzecie, niniejsze
opracowanie nie dotyka kwestii etycznych zwigza-
nych z sama dopuszczalnoscia (czy to abstrakcyjna,
czy konkretna) niepostuszenstwa wobec prawa (nie
warto$ciuje, nie ocenia takich postaw), a raczej czyni
przedmiotem refleksji konkretne zagadnienia zwigzane
z kryzysem konstytucyjnym, ktdére cho¢ prima facie
kojarzy¢ si¢ moga z owym pojeciem, niekoniecznie
odpowiada¢ muszg jego istocie.

Majac tak poczynione wstepne ustalenia teoretycz-
ne, autor niniejszego opracowania poprzez wskazanie
kluczowych elementéw konkretnych postaw, a co za
tym idzie dziatan prawnych zwigzanych z kryzysem
konstytucyjnym, stawia sobie za cel probe odpowiedzi
na pytanie: czy okreslone (potencjalne badz rzeczywiste)
zachowania podmiotéw, ktore pretendowaé moga do
okreglenia ich pojeciem niepostuszenstwa wobec pra-
wa, wistocie stanowig ich desygnat? Analizy skoncen-
truja sie wokdl zagadnien $cisle zwiazanych ze sporem
wokot Trybunatu Konstytucyjnego i obejmowac beda
kwestie aktéw nieuznawania wydawanych przy udziale

13 Zwraca na to uwagg J. Zajadlo, piszac, ze ,istnieje oczywiscie
bardzo istotna réznica migdzy obywatelskim a sedziowskim
niepostuszenstwem. W tym pierwszym przypadku mamy
bowiem do czynienia ze §wiadomym ztamaniem prawa w sze-
roko pojetym interesie publicznym z jednoczesng gotowoscig
do poniesienia odpowiedzialno$ci z tego tytutu. W drugim
natomiast sedzia musi poszukiwa¢ wyjécia z sytuacji na
gruncie obowigzujgcego prawa - albo w drodze odpowiedniej
interpretacji prawa w poszukiwaniu stusznego rozstrzygniecia
(wymiar indywidualny), albo w drodze bezposredniego odwo-
fania si¢ do konstytucji w obronie konstytucyjnej aksjologii
obejmujacej takze zasade tréjpodziatu wladzy (wymiar insty-
tucjonalny). Tkwi w tym oczywiscie pewien paradoks - o ile
bowiem niepostuszenstwo obywatelskie jest z natury rzeczy
postawg alegalistyczna, o tyle niepostuszenstwo sedziowskie
wrecz przeciwnie — wlasnie postawg legalistyczng”, J. Zajadlo,

Niepostuszetistwo...,s. 36 in.

2017 FORUM PRAWNICZE 83



ARTYKULY

sedziow, ktérych wazno$¢é wyboru jest kwestionowana,
rozstrzygnie¢ ,nowego” Trybunatu Konstytucyjnego™
za orzeczenia, oraz nieuznawania sedzi obecnie fak-
tycznie piastujgcej urzad Prezesa TK za osobe praw-
nie umocowang do reprezentowania tego organu. Na
podstawie wyciagnietych wnioskéw podjeta zostanie
dalsza refleksja zwigzana z kwestig niepostuszenstwa
obywatelskiego w obliczu skutkéw sporu wokot Try-
bunatu. Przedmiotowe rozwazania uwzglednia¢ beda
zaréwno koncepcje prawa nazywane na potrzeby ar-
tykutu umownie pozytywistycznymi, w oparciu o ich
Kelsenowskie ujecie, jak réwniez te, ktérych wzorcem
beda tezy sktadajace si¢ na formute Radbrucha.

2. Postawy wobec dzialan ,,nowego”
Trybunatu Konstytucyjnego

Zarzewiem sporu sktadajacego si¢ na kryzys kon-
stytucyjny byto dokonanie przez Sejm VII kadencji na
jego ostatnim posiedzeniu, na podstawie nowej ustawy
o Trybunale Konstytucyjnym'®, wyboru pigciu se-
dziéw, ktorzy mieli zastapi¢ sedzidw konczacych swoje
kadencje - odpowiednio - 6 listopada 2015 r. (trzech
sedziéw) oraz 2 i 8 grudnia 2015 r. (dwoch sedziow).
O ile dokonanie wyboru trzech sedziéw z kadencjami
od 7 listopada 2015 r. mie$cifo si¢ w ramach dobrych
demokratycznych obyczajow, o tyle wybor dwoch se-
dziéw z kadencjami od 3 i 9 grudnia 2015 r. stanowit
jawny przejaw kalkulacji politycznych. Wygasniecie
kadencji sedziéw ustepujacych miejscem tym ostat-
nim bylo bowiem zdarzeniem, ktdre przypadalo juz na
okres VIII kadencji Sejmu, a wigc przejéciowy przepis
art. 137 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym, w za-
kresie, w jakim dotyczyt sedziow TK, ktérym kadencja
uplyneta 2 i 8 grudnia 2015 r., umozliwiajacy wybor
sedziow pro futuro byl niezgodny z art. 194 ust. 1 Kon-
stytucji RP, czemu dal wyraz Trybunal Konstytucyjny
w swoim wyroku'®, wskazujac jednoczesnie, ze wybor

14 Pojecia tego uzywam umownie, by rozgraniczy¢ stan tej in-
stytucji po dniu 20 grudnia 2016 r., tj. po dacie dopuszczenia
owych sedziéw, ktérych wazno$é wyboru jest kwestionowana,
do orzekania.

15 Ustawa z dnia 25 czerwca 2015 r. o Trybunale Konstytucyj-
nym (tekst jedn. Dz.U. z 2016 ., poz. 293), akt utracil moc.

16 Wyrok TK z dnia 3 grudnia 2015 r., K 34/15 (Dz.U. z 2015 r.,

poz. 2129), szczegolnie pkt 6.14-6.19 uzasadnienia prawnego.

84 FORUM PRAWNICZE 2017

trzech sedziéw zaczynajacych kadencje 7 listopada
dokonany zostat zgodnie z prawem.

Zanim jeszcze zostal wydany rzeczony wyrok, pra-
wodawca uchwalil nowelizacje ustawy o Trybunale
Konstytucyjnym'’, ktéra umozliwia¢ miata m.in.
powtorny wybdr sedziow TK, ktérym kadencja upty-
wala w 2015 r. (pieciu sedziéw wybranych przez Sejm
VII kadencji), powodowa¢ wygasniecie kadencji (po
uptywie trzech miesigcy od wejscia ustawy w zycie)
dotychczasowego prezesa oraz wiceprezesa TK, oraz
konstytuowac rozpoczecie biegu kadencji sedziego
TK od momentu ztozenia §lubowania przed Prezy-
dentem RP - w terminie 30 dni od dnia wyboru. Sejm
podjal takze uchwaly w sprawie stwierdzenia braku
mocy prawnej uchwal o wyborze pieciu sedziow TK
przez Sejm poprzedniej kadencji'®, a w dniu poprze-
dzajagcym wydanie wyroku dokonal wyboru pieciu
sedziow TK, ktorzy zostali zaprzysi¢zeni przez Pre-
zydenta RP jeszcze w nocy z 2 na 3 grudnia 2015 r.
W konsekwencji — od dnia wydania wyroku funk-
cjonowato w Trybunale oprocz sedziéw, ktdrych wy-
bor nie jest kwestionowany, trzech sedziéw legalnie
wybranych przez Sejm VII kadencji, a niezaprzysie-
zonych przez Prezydenta RP (Roman Hauser, Krzysz-

Zob. takze A. Dziadzio, Quis custodiet custodes ipsos? Trybunat
Konstytucyjny jako (nie) obiektywny straznik konstytucji. Uwa-
gi na kanwie orzeczenia K 34/15 Trybunatu Konstytucyjnego
z 3 grudnia 2015 ., ,,Forum Prawnicze” 2015, nr 5 (31), 5. 12-29.

17 Ustawa z dnia 19 listopada 2015 r. 0 zmianie ustawy o Try-
bunale Konstytucyjnym (Dz.U. z 2015 r., poz. 1928). Zmiany
dokonane ustawg zostaty przez Trybunal zakwestionowane
wyrokiem TK z dnia 9 grudnia 2015 r., K 35/15 (Dz.U. 22015 .,
poz. 2147).

18 Zob. uchwaly Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 25 li-
stopada 2015 r. w sprawie stwierdzenia braku mocy prawnej
uchwal Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 8 pazdziernika
2015 r. w sprawie wyboru sedziego Trybunatu Konstytucyjne-
go opublikowanej w ,,Monitorze Polskim” z 23 pazdziernika
2015 r. (MP z 2015 r., poz. 1131-1135). Uchwaly te zostaly
zaskarzone do Trybunatu, ktéry umorzyt postepowanie
(postanowienie TK z dnia 7 stycznia 2016 r., U 8/15, OTK-
-A 2016, poz. 1) ze wzgledu na to, ze nie majg one charakteru
normatywnego (prawotworczego), a indywidualno-konkretny,
zob. szerzej P. Radziewicz, Kontrola konstytucyjnosci uchwat
Sejmu (uwagi na marginesie postanowienia TK w sprawie
U 8/15), ,Panistwo i Prawo” 2016, nr 7, s. 45-65.



tof Slebzak, Andrzej Jakubecki), jak réwniez pieciu
sedziow wybranych przez Sejm VIII kadencji, w tym
trzech obsadzonych nadprogramowo contra legem
(Henryk Cioch, Lech Morawski, Mariusz Muszynski)
iwzwigzku z tym niedopuszczonych do orzekania.
W dniu 19 grudnia 2016 r., po uptywie kadencji
Prezesa Trybunalu - prof. Andrzeja Rzeplinskiego,
zostaly ogloszone w Dzienniku Ustaw trzy ustawy'?,
na podstawie ktorych m.in. z dniem 20 grudnia Pre-
zydent RP powierzyl pelnienie obowigzkéw Prezesa
TK sedzi Julii Przylebskiej, ktéra jeszcze tego samego
dnia dopuscita do orzekania sedziow, ktorych waznosé
wyboru jest kwestionowana. W dniu nastgpnym sedzia
J. Przylebska zostala przez Prezydenta RP powolana
na stanowisko Prezesa Trybunatu Konstytucyjnego.
Zwroci¢ uwage nalezy, iz akt tego powolania budzi
watpliwosci co do jego legalnosci, zwigzane z brzmie-
niem przepiséw ustawy wprowadzajacej*’. Watpliwosci
te przedstawione zostaly do rozstrzygniecia Sadowi
Najwyzszemu przez Sad Apelacyjny w Warszawie®,

19 Ustawa z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji i trybie poste-
powania przed Trybunalem Konstytucyjnym (Dz.U.z2016r.,
poz. 2072; ustawa z dnia 30 listopada 2016 r. o statusie sedziow
Trybunatu Konstytucyjnego (Dz.U. z 2016 r., poz. 2073);
ustawa z dnia 13 grudnia 2016 r. - Przepisy wprowadzajace
ustawe o organizacji i trybie postepowania przed Trybunatem
Konstytucyjnym oraz ustawe o statusie sedziow Trybunatu
Konstytucyjnego (Dz.U. z 2016 1., poz. 2074) — dalej: ustawa
wprowadzajaca.

20 Dotyczg one przede wszystkim takich kwestii, jak: brak uczest-
nictwa sedziego S. Rymara w posiedzeniu Zgromadzenia
Ogdlnego Sedziéw TK, podczas gdy art. 21 ust. 2 ustawy
wprowadzajacej stanowi, ze w posiedzeniu uczestniczg sedzio-
wie Trybunatu, ktérzy ztozyli Slubowanie wobec Prezydenta
Rzeczypospolitej (watpliwos¢ co do tego, czy wyrazona norma
dotyczy z koniecznoséci wszystkich s¢dzidéw); brak podjecia
uchwaty Zgromadzenia o przedstawieniu Prezydentowi kandy-
dat6éw na stanowisko Prezesa TK, wymaganej przez art. 21 ust. 8
ustawy wprowadzajacej; uznanie jako drugiego kandydata na
stanowisko Prezesa TK sedziego, ktérego waznos¢ wyboru jest
kwestionowana, co réwnoznaczne jest obowigzkowi sedziego
pelnigcego obowiazki Prezesa TK do powtdrzenia procedury,
stosownie do art. 21 ust. 10 i 11 ustawy zmieniajacej.

21 Sprawa zostala przekazana z Izby Cywilnej SN do Izby Pracy,
Ubezpieczen Spotecznych i Spraw Publicznych SN, za sygn.
akt ITI SZP 2/17.
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gdyz kwestia legalnosci wyboru Prezesa TK przesadza
o tym, czy tak wybrana osoba ma nalezyte umocowa-
nie do reprezentacji tego organu. W dniu 12 wrzesnia
2017 r. Sad Najwyzszy postanowil odméwié podjecia
uchwaly rozstrzygajacej przedstawione zagadnienie
prawne z przyczyn proceduralnych.

Ustalenia powyzsze pozwalaja zwrdci¢ uwage na
dwa (krzyzujace sie w pewnym zakresie) zagadnienia.
Pierwsze z nich sprowadzi¢ mozna do pytania: dla-
czego rozstrzygniecia ,nowego” Trybunatu Konstytu-
cyjnego nie sa przez prawnikow najczesciej uznawane
za wigzace (majace moc powszechnie obowiazujaca)
i ostateczne? — stosownie do art. 190 ust. 1 Konsty-
tucji RP. Prima facie powiedzie¢ przeciez mozna, ze
relewantne zmiany przeprowadzane sa przez wia-
dze polityczng majaca demokratyczng, pochodzaca
z powszechnych wyboréw legitymacje¢ do dzialania
w imieniu suwerena, przy czym udzielony mandat
jest wolny, a nie imperatywny. Jako ze krytyke takiego
argumentu przeprowadzilem juz w innym miejscu®?,
w niniejszym opracowaniu akcent postawiony zosta-
nie na kwestie ciagu walidacyjnego.

Jak bylo to juz zasygnalizowane, w modelu Kelse-
nowskim uzasadnieniem obowigzywania jednej nor-
my jest norma zawarta w akcie nadrzednym. Norma
z kolei jest pewnym schematem interpretacyjnym na-
dajacym sens (prawny albo bezprawny) okreslanemu
aktowi zachowania czlowieka (lub okreslonej grupy

22 ,Arguments derived from the above reasoning, however, only
seemed to deprive the legitimacy of the Court’s competences,
while in fact strengthening its democratic legitimacy. Their
dual character results from the fact that the Polish Con-
stitutional Court as the body (like the parliament and the
president) de lege lata is the institution which is anchored
in the Constitution adopted by the National Assembly of
451 votes, and — which further strengthened its validity —
approved directly by the people in a referendum. Thus, the
democratic legitimacy of the Constitutional Court (as an
organ) also comes from the sovereign, and therefore the
possibility of its withdrawal should also come from the sov-
ereign, and this requires granting the Parliament the power
to change the Constitution, which in turn implies the need
to obtain a particular, qualified majority by the authority”,
S. Piekarczyk, Constitutional crisis in Poland as a negative
model of Hans Kelsen’s constitutional judiciary idea, ,,Polish
Law Review” 2016, vol. 2, s. 65.
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ludzi), dokonanemu w czasie i w przestrzeni. Zatem
nie tylko wydawanie ustaw ma swo6j normatywny
sens, ale takze wydawanie orzeczen przez Trybunat
Konstytucyjny. Wszystko to wynika z norm aktu pod-
stawowego, jakim jest Konstytucja RP. W polskim sy-
stemie prawnym ustawa zasadnicza przyznata jednak
Trybunalowi kompetencj¢ derogacyjna do formalnego

ne jako uchwaly niezawierajgce norm prawnych ani
niewywolujace skutkéw prawnych, tj. majace charak-
ter zblizony do rezolucji, deklaracji, apeli i o§wiadczen
(jakie przewiduje art. 69 regulaminu Sejmu**, zatem
niemajgce znaczenia dla ciggu walidacyjnego).
Przestanka 4. Sejm na podstawie ustawy nowelizuja-
cej ustawe o Trybunale Konstytucyjnym z dnia 19 listo-

Nie tylko wydawanie ustaw ma swéj normatywny

sens, ale takze wydawanie orzeczen przez Trybunal

Konstytucyjny. Wszystko to wynika z norm aktu

podstawowego, jakim jest Konstytucja RP.

eliminowania niezgodnych z nig norm aktéw prawo-
tworczych podrzednych wobec niej hierarchicznie.

Aplikujac powyzsze do przedstawionego wczesniej
stanu faktycznego, mozna w oparciu o najistotniejsze
jego elementy sformutowa¢ ciag walidacyjny, wyra-
zony przy pomocy sylogizmu:

Przestanka 1. Uchwalona zostala ustawa o Trybu-
nale Konstytucyjnym z dnia 25 czerwca 2015 r., na
podstawie ktdrej zostal dokonany wyboér pieciu se-
dziéw tego organu.

Przestanka 2. Trybunal Konstytucyjny stwierdzit
niezgodnos¢ art. 137 ustawy o Trybunale Konstytu-
cyjnym, w zakresie, w jakim dotyczyl sedziow TK,
ktérym kadencja uptyneta 2 i 8 grudnia 2015 r., umoz-
liwiajacy wybor sedziéw pro futuro, z art. 194 ust. 1
Konstytucji RP (wyrok K 34/15).

Przestanka 3. Sejm podjat uchwaly o braku mocy
prawnej uchwal w sprawie stwierdzenia braku mocy
prawnej uchwat o wyborze pieciu sedziéw TK przez
Sejm VII kadencji, ktore zostaty przez Trybunat
w oparciu o normy konstytucyjne?* zakwalifikowa-

23 Trybunal potwierdzil zatem zawartg w uzasadnieniu do
wyroku TK z dnia 3 grudnia 2015 r., K 34/15 tez¢ - ,,Zgodnie
z art. 69 Regulaminu Sejmu, uchwaty z 25 listopada 2015 r.
nalezy traktowac jako akty prawne o charakterze wewnetrz-
nym, majgce cechy czeéciowo o$wiadczenia, czeéciowo zas

rezolucji. Z prawnego punktu widzenia ich trecig jest - po
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pada 2015 r. (ktérej zmiany zostaty zakwestionowane
przez Trybunal wyrokiem K 35/15) podjal uchwaty
o ponownym wyborze pigciu sedziéw Trybunatu. Ich

pierwsze — przedstawienie politycznego stanowiska Sejmu
w konkretnej sprawie, ktéra w danym momencie zostala
oceniona przez izbg jako doniosta, po drugie zas - niewig-
z3ce prawnie wezwanie organu panstwa (in casu Prezy-
denta) do okreslonego dziatania. Uchwaly z 25 listopada
2015 r. nie sg rozstrzygnigciami o charakterze konkretnym
i indywidualnym w ramach tzw. funkcji kreacyjnej Sejmu,
polegajacej na obsadzaniu badz zwalnianiu przewidzianych
prawem stanowisk i funkcji publicznych. W tym sensie s
one kategorialnie rézne od uchwat Sejmu w sprawie wyboru
sedziego Trybunatu, przez ktére Sejm realizuje m.in. swoja
kompetencje okreslong w art. 194 ust. 1 Konstytucji. Uchwaty
z 25 listopada 2015 r. i zawarte w nich stwierdzenia (o$wiad-
czenia) z definicji nie wplynety zatem na moc prawng uchwat
Sejmu VII kadencji w sprawie wyboru sedziéw Trybunatu,
ktorych kadencje zakonczyty sie 6 listopada, 2 i 8 grudnia
2015 r. - nie mogly wywrze¢ w tej mierze zadnego skutku
prawnego i nie rzutujg na moc obowiazujacg art. 137 ustawy
o TK. Wbrew zawartej w nich deklaracji, nastgpstwa uchwat
z 25 listopada 2015 r. nalezy ttumaczy¢ zgodnie z ich prawna
naturg oraz pozycja w systematyce uchwat Sejmu”, postano-
wienie TK z dnia 7 stycznia 2016 r., U 8/15.

24 Uchwata Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 30 lipca
1992 r. - Regulamin Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej (tekst
jedn. MP 22012 r.,, poz. 32 z pézn. zm.).



skutecznos¢ (oprocz koniecznosci dopetnienia pozo-
stalych wymogéw formalnych) dotyczyla wytacznie
wyboru sedziéw na stanowiska nieobsadzone, a za-
tem w zwigzku z wyrokiem K 34/15 jedynie uchwaty
o wyborze dwdch sedziow (na miejsce tych, ktérym
kadencja uptyneta 2 i 8 grudnia 2015 r.) stanowity
realizacje kompetencji kreacyjnej Sejmu, na podsta-
wie art. 194 ust. 1 Konstytucji RP. Uchwaly dotyczace
trzech pozostatych sedziéw nie wywotlaly natomiast
skutkéw prawnych.

Przestanka 5. Zgodnie z art. 190 ust. 1 Konstytucji
RP orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego maja moc
powszechnie obowiazujaca i sg ostateczne, a ust. 3
tego przepisu expressis verbis potwierdza, ze orzecze-
nia TK pozbawiajg kontrolowane akty normatywne
mocy obowigzujacej*®.

Whiosek 1. Wyrok Trybunatu K 34/15 ma moc po-
wszechnie obowiazujaca i jest ostateczny oraz pozbawia
w okreslonym zakresie art. 137 ustawy o Trybunale
Konstytucyjnym mocy obowiazujacej.

Whiosek 2. Legalnymi sedziami TK s trzej powo-
fani przez Sejm VII kadencji i dwaj powolani przez
Sejm VIII kadencji.

Whiosek 3. Trzy osoby dopuszczone do orzekania
(sedziowie, ktorych wazno$¢ wyboru jest kwestiono-
wana) nie maja umocowania uzasadnionego przez
obowiazujace normy prawne, ergo nie sg sedziami
Trybunatu (dalej okresla¢ ich bede, wylacznie w celu
odréznienia od sedzidéw nalezycie umocowanych, jako
,nie-sedziowie”).

Konkluzje powyzszego sylogizmu pozwalaja stwier-
dzi¢, iz obiektywnym sensem wydania przez Trybunat
rozstrzygniec byto formalne derogowanie okreslo-
nych niezgodnych z prawem norm, a to z uwagi na
przestanke, ze ustawa zasadnicza taki wlasnie sens
normatywny dziataniu grupy ludzi sktadajacej sie na
ten organ nadata. Stwierdzenie, ze takie dzialanie se-
dziéw Trybunatu bylo nielegalne, wymagatoby zatem
wykazania, Ze nie sg oni sedziami TK (przeprowadze-
nia w oparciu o obowigzujace normy prawne rozumo-
wania, ktérego wnioski prowadzityby do konstatacji,
iz zostali wybrani sprzecznie z prawem).

25 A fortiori przepis ten odnosi si¢ réwniez do poszczegélnych

przepisow lub wyrazonych przez okreslone przepisy norm.
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Drugim kluczowym zagadnieniem jest kwestia
reprezentacji Trybunatu Konstytucyjnego. Nie ma
potrzeby powtarzania wszystkich watpliwosci, ja-
kie w tym przedmiocie zostaty sformulowane przez
Sad Apelacyjny w Warszawie?®, wystarczy bowiem
przeprowadzenie rozumowania przy wykorzystaniu
wniosku nr 3 przedstawionego wyzej sylogizmu jako
jednej z jego przestanek. I tak:

Przestanka 1. Stosownie do art. 12 ust. 1 pkt 2 ustawy
o organizacji i trybie postepowania przed TK, Prezes
Trybunalu reprezentuje Trybunat na zewnatrz.

Przestanka 2. Stosownie do art. 21 ust. 11 ustawy
wprowadzajacej, w przypadku gdy w trybie wytania-
nia kandydatéw na Prezesa TK przez Zgromadzenie
Ogodlne nie doszlo do wylonienia co najmniej dwoch
sedziow, sedzia petnigcy obowigzki Prezesa TK zamyka
posiedzenie i ponownie zwotuje Zgromadzenie Ogoélne
w sprawie przedstawiania kandydatéw na stanowisko
Prezesa TK Prezydentowi RP.

Przestanka 3. W ,,glosowaniu”?’

jako kandydaci
na stanowisko Prezesa TK wylonieni zostali sedzia
oraz nie-sedzia.

Przestanka 4. Trzy osoby dopuszczone do orzeka-
nia (nie-sedziowie) nie majg umocowania uzasad-
nionego przez obowigzujace normy prawne, ergo nie
sg sedziami.

Whiosek 1. W trybie wylaniania kandydatéw na
Prezesa TK przez Zgromadzenie Ogoélne nie doszlo do
wylonienia co najmniej dwoch sedziow, ergo Zgroma-
dzenie powinno by¢ ponownie zwolane, a procedura
powinna zosta¢ powtoérzona.

Whiosek 2. Sedzia obecnie faktycznie piastujaca
urzad Prezesa TK prawnie nie jest prezesem Trybunalu,
ergo nie ma umocowania do reprezentacji tego organu.

Przedstawione rozumowania odpowiadaja par ex-
cellence Kelsenowskiemu - pozytywistycznemu po-
strzeganiu prawa. Zatem przyjmujac wynikajace z nich
wnioski, skonstatowa¢ nalezatoby, iz akty nieuznawa-
nia wydawanych przy udziale nie-sedziéw rozstrzyg-
nie¢ ,nowego” Trybunalu za orzeczenia oraz akty
nieuznawania sedzi obecnie faktycznie piastujacej

26 Zob. przyp. 20.

27 Pominieto tutaj kwestie, czy samo glosowanie, rowniez
z uczestnictwem nie-s¢dziow, doszto w §wietle prawa do
skutku.
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urzad Prezesa TK za osobe prawnie umocowana do
reprezentowania tego organu nie mogg by¢ traktowane
jako przejaw niepostuszenstwa wobec prawa, gdyz za-
chowania takie nie wypelniaja przestanki niezgodnosci
z prawem, immanentnej temu pojeciu. W tym ujeciu,

Strona reprezentujgca przeciwny poglad powotu-
je sie jednak czesto, bezposrednio badz posrednio,
na normy moralne. Znamienne dla takiego punktu
widzenia jest odwolywanie sie do idei, ktore czy to
przedstawiciele tej strony, czy osoby komentujace

AKkty nieuznawania wydawanych przy udziale

nie-sedziow rozstrzygniec ,,nowego” Trybunalu

za orzeczenia oraz akty nieuznawania osoby obecnie

faktycznie piastujacej urzad Prezesa TK za osobe

prawnie umocowang do reprezentowania tego

organu nie moga by¢ traktowane jako przejaw

nieposluszenstwa wobec prawa, gdyz zachowania

takie nie wypelniaja przestanki niezgodnosci

Z prawem, immanentnej temu pojeciu.

cho¢ subiektywnym sensem aktéw woli niektérych
sedziow ,nowego” Trybunatu oraz nie-sedzidw jest
wydawanie majacych moc powszechnie obowigzujaca
i ostatecznych orzeczen, nie pokrywa si¢ to z obiek-
tywnym znaczeniem tychze aktow?®.

28 Obrazowo przedstawia to H. Kelsen: ,,»Powinnos¢« jest su-
biektywnym sensem aktu woli cztowieka, ktéry skierowany
jest intencjonalnie na zachowanie drugiego. Nie kazdy taki
akt posiada jednak taki sens takze w znaczeniu obiektywnym.
Tylko kiedy takze obiektywnie ma sens powinnoséci, méwimy,
ze powinnos¢ stanowi »normex. (...) Dzieje si¢ tak, gdy aktowi
woli, ktorego subiektywnym sensem jest powinno$¢, nadawa-
ny jest 6w obiektywny sens przez norme, gdy akt ten staje sie
upowazniony poprzez norme, ktéra dzigki temu uznana jest za
norme »wyzsza«. Polecenie wydane przez gangstera, aby da¢
mu okreslong sume pieniedzy, ma ten sam subiektywny sens,
co polecenie urzednika podatkowego, a mianowicie sens, aby
jednostka, do ktérej skierowane jest polecenie, wyasygnowata
okreslong kwotg pienigdzy. Ale jedynie polecenie urzgdnika

podatkowego, a nie polecenie gangstera, ma sens waznej nor-
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relewantne wypowiedzi poréwnuja z twierdzeniami
sktadajgcymi si¢ na formute Radbrucha. Reprezen-
tatywne w tym zakresie s3 wypowiedzi o prymacie
dobra narodu nad prawem®. W istocie, gdyby przyjac

my, obowigzujacej adresata, tylko ten jedyny akt, a nie ten
drugi, jest aktem normotworczym, poniewaz akt urzednika
podatkowego uzasadniony jest ustawg skarbows, podczas gdy
akt gangstera nie polega na zadnej upowazniajacej go don
normie. To, ze akt ustawodawczy, ktory zawiera w sposéb
subiektywny sens powinnoéci, posiada ten sens réwniez
w sposob obiektywny, to znaczy zawiera sens obowigzu-
jacej normy, zachodzi dlatego, ze obiektywny sens nadaje
aktowi ustawodawczemu konstytucja”, H. Kelsen, Czysta
teoria...,s. 63 in.

29 Jakkolwiek w opracowaniach naukowych z dziedziny pra-
wa unikam raczej positkowania si¢ cytatami wypowiedzi
politykow, tak z uwagi na czeéciowo filozoficznoprawny
charakter niniejszej pracy, a takze dla ukazania pewnej idei,
ktora zdaje si¢ kierowa¢ obecna wladza polityczna; jako re-

prezentatywna w tym zakresie wskaza¢ mozna wypowiedz



koncepcje G. Radbrucha, pojecie prawa miatoby inne
znaczenie niz w ujeciu Kelsenowskim. Dystansujac si¢
juz od wypowiedzi o scisle politycznym i publicystycz-
nym zabarwieniu, mozna by postawi¢ pytanie: czy
przyjecie tego odmiennego znaczenia pojecia prawa
powodowaloby, iz akty nieuznawania wydawanych
przy udziale nie-sedziow rozstrzygnie¢ ,nowego” Try-
bunatu za orzeczenia oraz akty nieuznawania sedzi
obecnie faktycznie piastujacej urzad Prezesa TK za
osobe prawnie umocowang do reprezentowania tego
organu mozna by adekwatnie okresli¢ jako niepostu-
szenstwo wobec prawa? OdpowiedZ na nie wymaga
jednak aplikacji ustalen faktycznych do wzorca, jaki
stanowig stosowne twierdzenia G. Radbrucha.

Po pierwsze, istotng kwestia, na ktora nalezy zwroci¢
uwage, jest pewne ,,przesuniecie podmiotowe” wzgle-
dem twierdzen skladajacych sie na formule Radbrucha.
W ujeciu uczonego bowiem podmiotem, ktdérego akty
podlegaty ocenie pod katem ich prawnego charakteru,
byl prawodawca, co sytuowato w pozycji oceniajacych
inne podmioty, w szczegolnosci prawnikow stosuja-
cych prawo. W stanie faktycznym, jaki sktada si¢ na

posta (dziatajacego wtedy w ramach ugrupowania Kukiz’15),
Marszatka Seniora Sejmu VIII kadencji K. Morawieckiego
podczas 2. posiedzenia Sejmu w dniu 25 listopada 2015 r.:
»Prawo to nie §wieto$¢. (...) Nad prawem jest dobro Narodu.
Jezeli prawo to dobro zaburza, to nie wolno nam uwaza¢
to za co$, czego nie mozemy naruszy¢, czego nie mozemy
zmienic¢ (...) bo prawo ma stuzy¢ nam. Prawo, ktére nie stuzy
Narodowi, to jest bezprawie”, ktéra to wypowiedz spotkata
si¢ z uznaniem wigkszo$ci sejmowej. W wypowiedziach
medialnych K. Morawiecki positkowal si¢ w tym kontekscie
takze powiedzeniem ks. S. Konarskiego: ,,Prawo, cho¢by
najéwigtsze, prawem by¢ przestaje, kiedy szcze¢éciu Narodu
przeciwnym sie staje”. Te idee rozwijal takze wicepremier
(obecnie premier) polskiego rzagdu M. Morawiecki (w pro-
gramie Conflict Zone na angielskojezycznym kanale DW
News, zob. http://p.dw.com/p/2XhEC (dostep 15.07.2017),
otwarcie czynigc krytyke pozytywizmu prawniczego, przy
wykorzystaniu przykladow przestrzegania nieludzkiego prawa
w nazistowskich Niemczech. Takie ujmowanie rzeczy przez
przywotanych politykéw budzi skojarzenia komentatoréw
z twierdzeniami sktadajgcymi si¢ na formute Radbrucha oraz
ich uzasadnieniem, co dato asumpt dla przyjecia wtasnie kon-
cepcji tego wybitnego filozofa prawa jako jednego z wzorcow

analiz zawartych w niniejszym opracowaniu.

ARTYKULY

kryzys konstytucyjny w Polsce, do przedmiotowe;j
argumentacji odwoluje si¢ strona stanowigca obecnie
wladze polityczna, czyli w istocie rowniez ustawodawca
zwykly. Tym samym kwestionowanym aktem prawo-
twérczym okazala sie Konstytucja, a na jej podstawie
takze wyroki Trybunatu Konstytucyjnego.

Po drugie, twierdzenia G. Radbrucha nie dotycza
kazdego prawa niesprawiedliwego, lecz tylko co naj-
mniej tak niesprawiedliwego, ze jego sprzecznos¢ z tg
wartoscig osiaga niedajaca si¢ znies¢ miare. Pomimo
tak nieostrego kryterium ocennego - nawet gdyby
uzna¢ Konstytucje RP za niesprawiedliwg (co juz
powodowaé moze daleko idace watpliwo$ci), uznanie
razacego stopnia owej niesprawiedliwosci bytoby zde-
cydowanie mocno przesadzone. Konsekwencje takiego
stanu rzeczy stanowiloby najpewniej udzielenie w wy-
borach mandatu tym partiom politycznym (grupom
interesu), ktore mialyby odpowiednia wigkszos¢ do jej
zmiany, takze gdy na jej podstawie zapadalyby razaco
niesprawiedliwe orzeczenia TK. Z uwagi na to, ze tak
sie nie stalo, uzna¢ nalezy, iz Konstytucja nadal (co
potwierdza takze jej art. 8) stanowi najwyzsze prawo
Rzeczypospolitej Polskiej. Zatem wszelkie akty wladzy
politycznej powinny odznaczac si¢ zgodnoscia z ustawg
zasadniczg. Ujecie takie nie tylko nie jest sprzeczne
z postrzeganiem prawa przez G. Radbrucha, ale jest
takze realizacja jego idei. Jak pisal autor, ,Wymogiem
sprawiedliwosci jest takze to, aby prawo bylo stabilne
(sicher), tzn. aby$my mieli pewnog¢, ze jutro, w innym
miejscu, bedzie si¢ je interpretowa¢ nie inaczej, niz
czyni si¢ to dzisiaj i w tym miejscu”®. Gwarantem
bezpieczenstwa prawnego wzgledem zgodnosci ak-
téw prawotworczych zajmujacych podkonstytucyjne
miejsce w hierarchii Zrédel prawa z Konstytucja jest
istnienie jednego organu, ktéry wladny jest nadawac
tre$¢ normatywng jej nieostrym sformutowaniom.
W Polsce taka gwarancje stanowil wlasnie Trybunal
Konstytucyjny®".

30 G.Radbruch, Ustawowe..., s. 250.

31 Zob. szeroko S. Piekarczyk, Pewnos¢ prawa - wartos¢ roz-
winigta w dialogu konstytucyjnym a pewnos¢ norm ustawy
zasadniczej. Rozwazania w kontekscie praw czlowieka (w:)
Ochrona praw cztowieka w wymiarze uniwersalnym. Aksjolo-
gia - instytucje - nowe wyzwania - praktyka, red. J. Jaskiernia,
K. Spryszak, t. 1, Torun 2017, s. 97-113.

2017 FORUM PRAWNICZE 89


http://p.dw.com/p/2XhEC

ARTYKULY

Po trzecie wreszcie, jak byto to juz wskazane, strona
polityczna, powolujgca si¢ na wartosci moralne, dla
legitymizacji swoich sprzecznych z obowigzujacym
prawem pozytywnym dzialan powoluje si¢ na do-
bro narodu-suwerena. I w tym zakresie twierdzenia
G. Radbrucha, ktéry na ostatnim miejscu w hierar-
chii wartosci kladzie celowo$¢ prawa, pozwalajac, by
ustgpita bezpieczenstwu prawnemu oraz bedacej na
pierwszym miejscu sprawiedliwosci, dajg adekwatng

miejscu, ,,prawo nie jest w zadnym wypadku tym, co
»korzystne dla ludu«. Przeciwnie, dla ludu korzyst-
ne moze by¢ ostatecznie tylko to, co jest prawem, co
gwarantuje bezpieczenstwo prawne i pozwala dazy¢
do sprawiedliwosci”?*.

Odnoszac powyzsze passusy do Trybunatu Kon-
stytucyjnego, postawi¢ mozna prima facie argument,
ze takze ten organ, wydajac orzeczenie, kierowac si¢
moze swoim subiektywnym (w tym takze politycznym)

Wazine jest, by osoby zasiadajace w Trybunale

cechowaly si¢ wysoka wiedza prawnicza

oraz nieskazitelnym charakterem, a takze

niezalezno$cia i niezawislo$cia. Zapewnieniu

takich przymiotow sedziowskich sprzyja¢ powinny

stosowne regulacje prawne, a dyskusja nad ich

tre$cig odbywac sie winna z poszanowaniem

elementarnych zasad komunikacyjnych.

oraz dobitng odpowiedZ na taki argument - ,,Zna-
czyloby to (twierdzenie, Ze prawem jest to, co jest
korzystne dla ludzi - dop. S.P.), ze jesli samowola,
zerwanie umowy, przestepstwo przynosza korzys¢é
ludziom, to s3 one prawem. W praktyce oznacza to,
ze prawem jest to, w czym wladze panstwa widza
korzys¢ dla wszystkich; ale prawem bedzie tu row-
niez pierwszy lepszy kaprys i wymyst wladzy, kazda
kara wymierzana bez paragrafu i wyroku, kazde
bezprawne morderstwo dokonane na nieuleczalnie
chorym. Moze to réwniez oznacza¢, ze wlasna ko-
rzy$¢ wladz bedzie traktowana jako dobro wspolne.
W ten oto sposdb utozsamienie prawa z rzekomga lub
oczekiwang korzyscig spoleczng uczynilo z panistwa
prawa panstwo bezprawia”*? Jak pisze autor w innym

32 G.Radbruch, Pigé minut filozofii prawa (w:) tegoz, Filozofia...,
s.24lin.
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postrzeganiem sprawiedliwo$ci. Zgodzi¢ sie nalezy,
iz ostatecznie o treéci prawa, szczegélnie przepisow
zawierajacych nieostre predykaty (a takich jest w Kon-
stytucji RP najwiecej), decyduje czynnik ludzki, a co za
tym idzie - procesy zwigzane z indywidualnymi po-
stawami okreslonych oséb. Jednakze, nie zaprzestajac
dyskusji o poprawianiu gwarancyjnego wymiaru dla
jak najwyzszej realizacji wartosci, jaka jest sprawied-
liwos¢, nietrudno zauwazy¢, iz tylko organ odrebny
iniezalezny od wladzy wydajacej akty prawotworcze
moze rzetelnie dokonywac ich oceny pod katem zgod-
nosci z ustawg zasadnicza>*. Nie oznacza to, ze kazde

33 G. Radbruch, Ustawowe..., s. 249.

34 ,Jezeli chodzi o gwarancje konstytucyjnosci, to rozwigzaniem
oczywistym - jak w zadnym innym wypadku gwarancji
zgodnoéci z prawem — mogloby by si¢ wydawaé powierzenie

uniewaznienia niezgodnego z prawem aktu temu organowi,



orzeczenie z koniecznoéci stanowi¢ musi rozstrzyg-
nigcie uznawane przez wszystkich za sprawiedliwe,
proces orzekania czgsto bowiem zwigzany jest z wa-
zeniem okreslonych warto$ci i racji pozostajacych ze
soba w konflikcie®”. Tym niemniej wlasnie dlatego tak
wazne jest, by osoby zasiadajace w Trybunale cechowa-
ty si¢ wysoka wiedza prawniczg oraz nieskazitelnym
charakterem, a takze niezalezno$cia i niezawisto$cia.
Zapewnieniu takich przymiotéw sedziowskich sprzy-
ja¢ powinny stosowne regulacje prawne, a dyskusja
nad ich tres$cig odbywac si¢ winna z poszanowaniem
elementarnych zasad komunikacyjnych.

W $wietle powyzszych ustalen, formulujac odpo-
wiedz na postawione pytanie, stwierdzi¢ nalezy, iz
réwniez przyjecie Radbruchowskiego — odmiennego
znaczenia pojecia prawa niz to, ktére zaproponowat
H. Kelsen, powodowaloby, iz aktéw nieuznawania
wydawanych przy udziale nie-sedziéw rozstrzyg-
ni¢¢ ,nowego” Trybunalu za orzeczenia oraz aktow
nieuznawania sedzi obecnie faktycznie piastujacej
urzad Prezesa TK za osobe prawnie umocowang do
reprezentowania tego organu nie mozna zakwalifiko-
wac jako przejawéw niepostuszenstwa wobec prawa.
Subiektywne bowiem przeswiadczenie wtadz poli-
tycznych o niesprawiedliwosci Konstytucji nie sta-
nowi przyczyny do nieuznawania jej postanowien za
obowiazujace — oddalania si¢ od wartosci, jaka jest
bezpieczenstwo prawne.

ktory go wydal. Zarazem w zadnym innym wypadku rozwig-
zanie, o ktérym mowa, nie bytoby tak bardzo nieadekwatne
jak wtasnie w tym. (...) tylko organ odrebny od ustawodawcy,
niezalezny od niego oraz od kazdego innego dzierzyciela
wladzy panstwowej moze by¢ powolany do uniewazniania
niezgodnych z konstytucja aktéw ustawodawcy. Na tym
polega instytucja sadu konstytucyjnego”, H. Kelsen, Istota
i rozwéj sgdownictwa konstytucyjnego, przel. B. Banaszkie-
wicz, Warszawa 2009, s. 38.

35 Zob. szerzej np. G. Maron, Formuta wazenia zasad prawa
jako mechanizm usuwania ich kolizji na przykladzie kon-
cepcji Roberta Alexego, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Rzeszowskiego. Seria Prawnicza” 2009, z. 59, s. 86-106 oraz
przywolane tam pozycje pismiennicze; S. Piekarczyk, Pa-
radoks réznic minimalnych a nieostro$¢ jezyka prawnego,
»Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2017, nr 1,
5.96in.
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3. Kwestia niepostuszeristwa obywatelskiego
wobec ustaw zwyklych a ograniczone
domniemanie ich konstytucyjnosci

Powyzsze rozwazania dotyczyly zagadnienia niepo-
stuszenstwa wobec prawa w kontekscie sporu wokot
Trybunatu Konstytucyjnego, bedacego przyczyna oraz
istotnym elementem kryzysu konstytucyjnego. Jakkol-
wiek wnioski poczynionych ustalen, zdawatoby sie, nie
powinny by¢ dla prawnika czyms$ zaskakujacym, duzo
trudniejszym zagadnieniem sg implikacje skutkow
owego kryzysu dla kwestii niepostuszenstwa obywa-
telskiego (wylaczajac niepostuszenstwo sedziowskie)
wobec poszczegdlnych ustawowych regulacji praw-
nych wydawanych w tym stanie rzeczy. Problemem
jest tutaj w szczegdlnosci kwestia, czy i na ile mozna
moéwi¢ o domniemaniu konstytucyjnosci ustaw, skoro
nie dziala jedyny - odrebny i niezalezny od wtadzy
ustawodawczej i wykonawczej — organ kompetentny,
by formalnie ustawy te derogowaé w przypadku ich
sprzecznosci z ustawg zasadniczg.

Sam mechanizm, ktdry dzi$ okreslany jest jako do-
mniemanie konstytucyjnosci, byt przedmiotem reflek-
sji H. Kelsena. Uczony, stojac na stanowisku, ze sad
konstytucyjny wyposazony powinien by¢ w kompe-
tencje uchylania ustaw, a wigc w istocie ustawodawcza
(ustawodawstwo negatywne)*®, dokonal rozréznienia
aktow prawotworczych na akty a priori niewazne
(mozna je okresli¢ jako ,nieakty”) oraz takie, ktére
do stwierdzenia ich niewazno$ci wymagaja wydania
innego aktu prawnego, we wlasciwym trybie, przez
kompetentny organ - akty uniewaznialne®. Z uwagi na
to, ze wydanie przez Trybunat Konstytucyjny orzecze-
nia formalnie derogujacego normy ustawowe stanowi
w tym ujeciu funkcje prawodawcza, do momentu jego
ogloszenia nie moze wywolywac skutkéw deroguja-
cych, podobnie jak nieogloszony akt prawotworczy.
Tym samym zakwestionowane normy obowiazuja i sa
zaledwie uniewaznialne®®, a podmiot, ktéry odméwi

36 H. Kelsen, Istota i rozwdj...,s.39in.

37 Tamze,s.30in.

38 ,Jesli chodzi o akt niewazny, to kazdy podmiot — zaréwno
organ panstwowy, jak i poddany - jest upowazniony do ba-
dania go pod wzgledem zgodnosci z prawem i do uznania za
akt niezgodny z prawem, a w konsekwencji za akt niewazny,

niewigzacy. Tylko o tyle, o ile pozytywny porzadek prawny
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im postuszenstwa, narazony jest na ryzyko poniesienia
z tego tytutu odpowiedzialnosci (niezaleznie od tego,
czy jest sedzig lub innym organem stosujacym prawo,
czy po prostu podporzadkowanym prawu obywatelem).

Jak wida¢, zatozenie istnienia mechanizmu domnie-
mania konstytucyjnosci jest w ujeciu Kelsenowskim
zwigzane z zaloZeniem o istnieniu kompetentnego
organu, odrebnego i niezaleznego od wladz, ktére wy-
dajg akty prawotworcze mogace stanowic¢ przedmiot

kusji na konferencji ,,Sedzia a konstytucja. Kryzys
sagdownictwa konstytucyjnego a rozproszona kon-
trola zgodnosci prawa z konstytucja”, ktora odbyla
sie 3 marca 2017 r. w Katowicach®; zakres rozwazan
ograniczony tu zostanie do oméwienia aspektu zwig-
zanego z perspektywa obywatelska.

Niejednokrotnie prawodawca uchwala ustawy, kto-
rych normy budzi¢ moga watpliwosci prawnikéw co
do zgodnosci z konstytucja. Wobec braku mozliwosci

Wydaje sie¢, ze w obecnej sytuacji zasada domniemania

konstytucyjnosci jest ograniczona, co nie oznacza

jeszcze domniemania niekonstytucyjnosci.

kontroli - akty uniewaznialne. Czy zatem w obecnej
sytuacji, w ktorej organ taki jak Trybunal Konstytu-
cyjny nie ma prawnej legitymacji, w tym sensie, ze
jego akty sa a priori niewazne, mozna méwic o ak-
tach prawodawcy, ze przystuguje im domniemanie
konstytucyjnosci - ze s3 uniewaznialne? Kto bowiem
(oprocz organu, ktdry je wydat) w obecnych warun-
kach wladny jest akty owe uniewazni¢? Wydaje sig, ze
wobec braku takiej mozliwoéci zasada domniemania
konstytucyjnosci jest ograniczona, co nie oznacza
jeszcze domniemania niekonstytucyjnosci. Problem
ten rozwaza¢ nalezy jednak osobno w dwu aspek-
tach - z perspektywy sedziowskiej oraz z perspekty-
wy obywateli. Ta pierwsza perspektywa — dotyczaca
zagadnienia rozproszonej kontroli konstytucyjnosci
ustaw - byla przedmiotem ciekawych i szerokich dys-

ogranicza t¢ kompetencje kazdego podmiotu do badania
dowolnego aktu funkcjonujacego w sensie subiektywnym
jako akt prawny i do rozstrzygania w kazdych okolicznos-
ciach o jego zgodnosci z prawem, powierzajac wykonanie
tej kompetencji, przy spelnieniu okreslonych warunkéw,
wylacznie okreslonym organom, akt dotkniety jakas$ wada
prawng nie jest juz a priori niewazny, lecz moze by¢ uznany
jedynie za akt uniewaznialny. Gdyby nie bylo takich ogra-
niczen, to kazdy wadliwy akt prawny musialby by¢ uwazany
za niewazny, czyli z prawnego punktu widzenia traktowany

jako nieakt”, H. Kelsen, Istota i rozwdj..., s. 30 in.
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zweryfikowania takich norm przez sad konstytucyjny
pojawiac si¢ niejednokrotnie moze stan faktyczny, gdy
obywatel postawiony zostanie w sytuacji konieczno$ci
dokonania oceny w przedmiocie legalnosci swojego
dziatania. Skutkiem tej oceny moze by¢ konstatacja,
ze pomimo iz ustawa zakazuje mu okreslonego za-
chowania lub tez je nakazuje, normy konstytucyjne
wprost zezwalaja mu korzystac ze swojego prawa, a tym
samym dane dziatanie nie jest nielegalne. Problemem
jest tutaj jednak kryterium owej oceny — wobec czesto
nieostrych sformutowan zawartych w przepisach Kon-
stytucji. By ukaza¢ praktyczny jego wymiar, postuze si¢
przyktadem dotyczacym mozliwosci realizacji prawa
do zgromadzen, nie przesadzajac przy tym o niekon-
stytucyjnosci relewantnych unormowan ustawowych.

Z dniem 13 grudnia 2016 r. prawodawca dokonat
nowelizacji ustawy - Prawo o zgromadzeniach*’ (da-
lej: pr. zgr.) w ten sposob, ze wprowadzit do jej tresci
instytucje zgromadzen organizowanych cyklicznie.
Istota takich rozwiazan sprowadza si¢ do uprzywile-
jowania zgromadzen spetniajgcych okreslone w usta-

39 Pelny zapis audiowizualny tej konferencji znalez¢ mozna na
serwisie Youtube, https://www.youtube.com/watch?v=TZ_fM-
CenQQQ (dostep 15.07.2017).

40 Ustawa z dnia 13 grudnia 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo

o zgromadzeniach (Dz.U. z 2017 r., poz. 579).



wie kryteria*!, wzgledem innych zgromadzen, ktore
a contrario nazwaé mozna ,nieuprzywilejowanymi”.
Uprzywilejowanie to polega na obowigzku wydania
przez organ gminy decyzji o zakazie zgromadzenia
nieuprzywilejowanego wobec zgromadzen majacych
status organizowanych cyklicznie, odbywajacych sie
stale w miejscu (w szczegdlnosci w odleglosci mniej-
szej niz 100 m pomiedzy zgromadzeniami) i czasie,
w ktérym mialo si¢ odby¢ nieuprzywilejowane zgro-
madzenie (art. 26b ust 3 i 4 pr. zgr.). Ponadto zgro-
madzeniom organizowanym cyklicznie przystuguje
pierwszenstwo wyboru miejsca i czasu zorganizowania
zgromadzenia (art. 12 ust. 1 in fine pr. zgr.).

Projekt ustawy nowelizujacej zostal negatywnie
zaopiniowany m.in. przez Biuro Studiéw i Analiz
Sadu Najwyzszego*>. Ogélne watpliwosci dotyczyly
kwestii konstytucyjnosci rozwigzan ograniczajacych
wolnoé¢ zgromadzen niektorych obywateli (gwaran-
tujacych to dobro jedynie niektérym obywatelom
i ich organizacjom), podczas gdy tak Konstytucja
RP, jak i ratyfikowane przez Rzeczpospolitg Polska
umowy miedzynarodowe przyznaja prawo do swo-
bodnego pokojowego zgromadzania si¢ kazdemu.
Prawodawca, tworzgc regulacje, powinien czynic¢ to
tak, by ograniczenia tego prawa byly ,proporcjonalne,
a zatem wasko zakreslone, neutralne wobec przekazu
(content-neutral) i mozliwie najmniej intruzywne”.
Opiniodawca zwrécil przy tym uwagg, iz ,dobrostan

41 Stosownie do art. 26a pr. zgr. (Dz.U. z 2015 r., poz. 1485
z pézn. zm.) status takich zgromadzen uzyska¢ moga na
mocy decyzji wojewody zgromadzenia, ktére s organizowane
przez tego samego organizatora w tym samym miejscu lub
na tej samej trasie co najmniej 4 razy w roku wedtug opra-
cowanego terminarza lub co najmniej raz w roku w dniach
$wiat panstwowych i narodowych, a tego rodzaju wydarzenia
odbywaly si¢ w ciggu ostatnich 3 lat, chociazby nie w for-
mie zgromadzen i miaty na celu w szczegdlnosci uczczenie
doniostych i istotnych dla historii Rzeczypospolitej Polskiej
wydarzen.

42 Biuro Studiéw i Analiz Sadu Najwyzszego, Opinia z dnia
30 listopada 2016 r. do poselskiego projektu ustawy o zmia-
nie ustawy - Prawo o zgromadzeniach, BSA 1-021-499/16,
http://www.sn.pl/aktualnosci/SiteAssets/Lists/ Wydarzenia/
NewForm/021-499_16%20Uwagi%20SN%20do%20projek-
tu%20ustawy%200%20zm.%20ustawy%20-%20Prawo%20
0%20zgromadzeniach.pdf (dostep 15.07.2017).
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0s0b sprawujacych aktualnie wladze oraz ograniczenie
obecnosci kontrprzekazu w przestrzeni publicznej po
to, aby dominowaly w nim stowa i wartosci uwazane
przez nich za stuszne, niewatpliwie nie stanowig aksjo-
logii porzadku konstytucyjnego w demokratycznym
panstwie prawnym. Charakteryzuja one natomiast
panstwa autorytarne”. Po przeprowadzeniu szczego-
fowych analiz dotyczacych zgodnosci proponowanych
rozwigzan z Konstytucja RP opiniodawca sformutowat
konkluzje: ,,Opiniowany projekt jako caloé¢ jest pro-
jektem antykonstytucyjnym i sprzecznym z zasadami
prawa migdzynarodowego™*>.

Dla zupelnos$ci rozwazan wskazaé rowniez nalezy,
iz w dniu 16 marca 2017 r. przy udziale nie-sedziow
wydany zostal ,wyrok” ,nowego” Trybunalu Kon-
stytucyjnego stwierdzajacy zgodno$¢ z Konstytucja
podanych w watpliwoé¢ przez Prezydenta RP rozwia-
zan**. W zwigzku z tym, iz przywolane rozstrzygniecie
w $wietle poczynionych wczesniej analiz nie stanowi
wyroku (jest aktem niewaznym a priori w ujeciu Kel-
senowskim), nie ma mocy powszechnie obowigzujacej,
a wiec jest prawnie irrelewantne — w dalszych anali-
zach zostanie ono pominiete.

W powyzszym przykladzie zwrdci¢ nalezy uwage
na trzy istotne elementy. Z jednej strony obowiazuje
ustawa, ktéra ogranicza wolnos¢ zgromadzen. Z dru-
giej strony obowiazuje Konstytucja RP, jak réwniez
ratyfikowane przez Rzeczpospolitg Polska umowy
miedzynarodowe, przyznajace obywatelom prawo
do zgromadzen (czy raczej deklarujace ich wolnos¢
w tym zakresie). Trzecim elementem jest natomiast
opinia Biura Studiéw i Analiz Sagdu Najwyzszego,
czyli dokument nie tylko niestanowiacy w polskim
porzadku konstytucyjnym zrdédta prawa, ale row-
niez niebedacy orzeczeniem. Przechodzac do sedna
problemu, zasadne jest postawienie pytania — czy po-
mimo obowigzywania ustawy odbycie zgromadzenia

43 W ocenie opiniodawcy: ,Wielokrotnie narusza on: art. 2,
art. 31 ust. 3, art. 32 ust. 1, art. 45 ust. 1, art. 57, art. 163,
art. 228 ust. 1iart. 233 ust. 1 Konstytucji RP oraz normy
wigzace cztonka Rady Europy (art. 11 ust. 1 EKPC), a takze
wynikajace z zobowigzan migdzynarodowych Polski (art. 21
MPPOIP)”.

44 Rozstrzygnigcie: ,wyrok TK” z dnia 16 marca 2017 r., Kp
1/17 (MP z 2017 r., poz. 265).
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z naruszeniem jej przepisow, w obecnych warunkach,
z konieczno$ci stanowi¢ musi przejaw niepostuszen-
stwa obywatelskiego?

Probujac odpowiedzie¢ na powyzszy dylemat, zwrd-
ci¢ nalezy uwage, iz — jak zostalo to zasygnalizowa-
ne - w obliczu kryzysu konstytucyjnego mechanizm
domniemania konstytucyjnosci doznaje pewnych
ograniczen. Oznacza to, ze w okreslonych przypadkach

przykladzie 6w trzeci, nieposiadajacy mocy obowia-
zujgcej element — opinia Biura Studiéw i Analiz Sadu
Najwyzszego — moze by¢ jednym z ogniw faczacych
obywatela z normatywna trescig Konstytucji, legity-
mujac prawnie jego dzialania oraz — w konsekwen-
¢ji — ograniczajac mozliwos¢ okreélenia ich jako nie-
postuszenstwo obywatelskie. Oprdcz tego zasadnym
jest odwotywanie sie do dorobku orzeczniczego kom-

Rola sadéw powinno by¢ zapewnienie,

by w obecnych warunkach przedmiot dowodzenia

nie sprowadzal sie tylko do tego, czy okreslony

podmiot ztamal prawo, ale réwniez do tego,

czy jego przeswiadczenie o legalnosci dzialania

mialo uzasadnione podstawy w tresci Konstytucji

oraz stosownych communis opinio doctorum.

wydaje sie by¢ usprawiedliwione korzystanie z praw
i wolnosci bezposrednio przyznanych przez ustawe za-
sadniczg, nawet jesli dzialania takie sprzeczne bytyby
z regulacjami ustawowymi (na zasadzie reguty koli-
zyjnej lex superior derogat legi inferiori). Jednakze na
tym tle uwidacznia si¢ inny, postawiony juz wczesniej
problem - na jakiej podstawie (wedtug jakiego kryte-
rium) obywatel, niebedacy najczesciej wyksztalconym
prawnikiem, ma dokona¢ takiej oceny? Konstytucja
zawiera przeciez szereg wartosci, ktérych kolizje roz-
strzygane sg przez kompetentne organy w procedurze
wazenia, a trudno wymagac takiego dziatania od oséb
niebedacych profesjonalistami. Brak odpowiedniego
kryterium oceny powodowa¢ moze niebezpieczenstwo
anarchii. Wydaje sie, ze w obecnych warunkach nie ma
lepszego rozwigzania, jak odwoltywanie si¢ do com-
munis opinio doctorum*®. W wyzej przedstawionym

45 Pojecie to, oznaczajace powszechng opinie uczonych, ma
swoje historyczne konotacje. Zwigzane jest ono bowiem

par excellence z recypowaniem rozwigzan znanych prawu
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rzymskiemu do systemu prawnego I Rzeszy Niemieckiej
(jako ius commune). Istota tej instytucji, méwiac najogélniej,
sprowadzala sie do tego, ze w przypadkach trudnych sady
czesto bardziej wigzaly si¢ opiniami uczonych prawnikéw
wyrazonymi w komentarzach do tekstu aktu prawnego niz
samym tekstem tego aktu. Instytucje t¢ wprost przewidy-
wala Constitutio Criminalis Carolina z 1532 r., stanowiac
w art. 105 konstytuujacym powinno$¢ sadéw, by zwracaty
si¢ po wskazowki do znawcow prawa w kwestii tego, jak ro-
zumie¢ i prawidtowo zastosowaé okreslone niezrozumiale
przepisy (Aktenversendung). Por. P. Swiecicka, Prawo rzymskie
w okresie Renesansu i Baroku. Humanistyczny wymiar euro-
pejskiej kultury prawnej, ,Czasopismo Prawno-Historyczne”
2012,t. 64, z. 1,s. 14 in; C. Crawford, Legalizing Medicine:
Early Modern Legal Systems and the Growth of Medico-legal
Knowledge (w:) Legal Medicine in History, eds. M. Clark,
C. Crawford, Cambridge University Press 1994, s. 103 i n.;
L. Petrazycki, Law and Morality, przet. HW. Babb, New
Brunswick-London 2011, s. 280 i n.; A. Padoa-Schioppa,
A History of Law in Europe: From the Early Middle Ages to
the Twentieth Century, Cambridge University Press 2007,
s.2971in.



petentnych najwyzszych sadéw krajowych i miedzy-
narodowych, w szczegolnosci acquis constitutionnel
oraz acquis communautaire, a takze do wspdlnych
opinii wydanych przez wydzialy prawa. Rozwigzanie
takie chociaz w pewnym stopniu przyblizy¢ moze do
realizacji wartosci, jaka jest bezpieczenstwo prawne.

4. Refleksja koticowa

Whioski wyciggniete na podstawie przeprowadzo-
nych rozwazan pozwalaja na niezbyt optymistyczna
konstatacje. Mianowicie obecny stan rzeczy z per-
spektywy poznania tego, czym jest prawo, obrazowo,
ale trafnie okre$lany jest jako ,chaos konstytucyj-
ny”. Z jednej bowiem strony obowiazuje Konstytucja,
z drugiej panuje legicentryzm*® usilujacy pozbawié ja
w istocie normatywnego wymiaru. Jednocze$nie wy-
dawanym w tym stanie rzeczy ustawom (ktérym przy-
stuguje przeciez przymiot obowigzywania prawnego)
nie mozna - co do zasady - odmawia¢ postuszenstwa.

Jakkolwiek mechanizm bezposredniego stosowania
Konstytucji przez sady stanowi¢ moze pewng gwa-
rancje, ze prawa czlowieka nie beda famane, badz
efektywnos¢ ich tamania w konkretnych przypadkach
zostanie odpowiednio ograniczona, tak w sytuacji,
gdy obywatel podejmie dziatanie w warunkach na-
glych, do czasu wydania stosownego orzeczenia on
sam bedzie podmiotem oceniajacym, czy realizuje
swoje prawa zadeklarowane w ustawie zasadniczej.
Niejednokrotnie dziatanie takie w jego subiektywnym
przeswiadczeniu stanowi¢ moze akt zgodny z Konsty-
tucja, podczas gdy obiektywnie bedzie ono w $wietle
jej norm watpliwe. W konsekwencji, gdy dojdzie do
postepowania w przedmiocie jego odpowiedzialnosci,
rola sadéw powinno by¢ zapewnienie, by w obecnych
warunkach przedmiot dowodzenia nie sprowadzat si¢
tylko do tego, czy zlamat on prawo, ale réwniez do
tego, czy jego prze$wiadczenie o legalnosci dziatania

46 Pojecie legicentryzmu odnosi si¢ do idei, w ktérej wlasnie
ustawodawca zwykly, jako przedstawiciel woli suwerena,
wiadny jest stanowi¢ cale prawo w formie ustawy (absolu-
tyzm parlamentu). Zaprzeczeniem legicentryzmu z jednej
strony jest konstytucjonalizm, a z drugiej nihilizm prawny,
zob. szerzej H. Izdebski, Konstytucjonalizm - legicentryzm -
ustawowy nihilizm prawny. O powolaniu naszych czaséw do

nauki konstytucji, ,Panstwo i Prawo” 2016, nr 6, s. 5-24.
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miato uzasadnione podstawy w tresci Konstytucji
oraz stosownych communis opinio doctorum. Trudno
bowiem wymaga¢ od przecietnego obywatela profe-
sjonalizmu, ktérym odznacza¢ sie powinni wyksztal-
ceni prawnicy, tak jak szczegdlnie trudno wymagac,
by przed swoim dzialaniem dokonal profesjonalnej
procedury wazenia warto$ci.

Bibliografia

AustinJ., The Province of Jurisprudence Determined, London 1832.

Bogacz D., Formuta i filozofia prawa Gustava Radbrucha, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2002, z. 3, s. 257-267.

Crawford C., Legalizing medicine: early modern legal systems and
the growth of medico-legal knowledge (w:) Legal medicine in
history, eds. M.. Clark, C. Crawford, Cambridge 1994, s. 89-116.

Dziadzio A., Quis custodiet custodes ipsos? Trybunat Konstytucyjny
jako (nie) obiektywny straznik konstytucji. Uwagi na kanwie
orzeczenia K 34/15 Trybunaltu Konstytucyjnego z 3 grudnia
2015 r., ,Forum Prawnicze” 2015, nr 5 (31), s. 12-29.

Gadkowski A., Rozanski K., Sokotowski L., Niepostuszeristwo
obywatelskie a parstwo demokratyczne, ,Refleksje” 2014,
nr 10, s. 135-152.

Grabowski A., Prawnicze pojecie obowigzywania prawa sta-
nowionego. Krytyka niepozytywistycznej koncepcji prawa,
Krakow 2009.

Izdebski H., Konstytucjonalizm - legicentryzm — ustawowy nihi-
lizm prawny. O powolaniu naszych czaséw do nauki konstytucji,
»Panstwo i Prawo” 2016, nr 6, s. 5-24.

Kelsen H., Czysta teoria prawa, przel. R. Szubert, red. A. Bosia-
cki, Warszawa 2014.

Kelsen H., Istota i rozwdj sgdownictwa konstytucyjnego, przel.
B. Banaszkiewicz, Warszawa 2009.

Maron G., Formuta wazenia zasad prawa jako mechanizm usu-
wania ich kolizji na przykladzie koncepcji Roberta Alexego,
»Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Rzeszowskiego. Seria Praw-
nicza” 2009, z. 59, s. 86-106.

Padoa-Schioppa A., A History of Law in Europe: From the Ear-
ly Middle Ages to the Twentieth Century, Cambridge 2007.
Petrazycki L., Law and Morality, przet. HW. Babb, New Bruns-

wick-London 2011.

Piekarczyk S., Constitutional crisis in Poland as a negative mo-
del of Hans Kelsen’s constitutional judiciary idea, ,,Polish Law
Review” 2016, vol. 2, s. 58-72.

Piekarczyk S., Paradoks réznic minimalnych a nieostros¢ jezyka
prawnego, ,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spoleczne;j”

2017,nr 1, 5. 90-101.

2017 FORUM PRAWNICZE 95



ARTYKULY

Piekarczyk S., Pewnos¢ prawa — wartos¢ rozwinigta w dialogu
konstytucyjnym a pewnosé norm ustawy zasadniczej. Rozwa-
zania w kontekscie praw czlowieka (w:) Ochrona praw cztowie-
ka w wymiarze uniwersalnym. Aksjologia - instytucje - nowe
wyzwania — praktyka, red. J. Jaskiernia, K. Spryszak, t. 1,
Torun 2017, s. 97-113.

Radbruch G,, Filozofia prawa, przet. E. Nowak, Warszawa 2009.

Radbruch G., Pig¢ minut filozofii prawa (w:) Filozofia prawa,
przel. E. Nowak, Warszawa 2009, s. 241-243.

Radbruch G., Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo (w:)
tegoz, Filozofia prawa, przel. E. Nowak, Warszawa 2009,
s.244-254.

Radziewicz P., Kontrola konstytucyjnosci uchwat Sejmu (uwagi
na marginesie postanowienia TK w sprawie U 8/15), ,,Panistwo
i Prawo” 2016, nr 7, s. 45-65.

Rawls J., Teoria sprawiedliwosci, przel. M. Panufnik, A. Roma-
niuk, J. Pasek, Warszawa 2009.

Schambeck H., Nauka prawa Hansa Kelsena, przet. A. Kustra,
1. Wréblewska, ,,Studia Iuridica Toruniensia”, t. 8, s. 34-47.

96 FORUM PRAWNICZE 2017

Stelmach J., Pozytywistyczne mity metody prawniczej, ,,Forum
Prawnicze” 2012, nr 3 (11), s. 7-14.

Stelzer M., The Constitution of the Republic of Austria. A Con-
textual Analysis, Oxford and Portland-Oregon 2011.

Swigcicka P., Prawo rzymskie w okresie Renesansu i Baroku. Hu-
manistyczny wymiareurupejskiej kulturypmwnej, »Czasopismo
Prawno-Historyczne” 2012, t. 64, z. 1, s. 9-36.

Szutta A., Obywatelskie niepostuszeristwo. Proba okreslenia po-
Jjecia, Warszawa 2011.

Vall M. du, Niepostuszeristwo obywatelskie w XXI wieku (w:)
Dylematy polskiej demokracji, red. L. Danel, J. Kornas, Kra-
kow 2012, s. 189-203.

Wilczynska A., Wokot definicji cywilnego niepostuszeristwa (w:)
W kregu teorii prawa i zagadnien prawa europejskiego, red.
T. Pietrzykowski, Sosnowiec 2007, s. 133-148.

Zajadlo J., Formuta Radbrucha. Filozofia prawa na granicy pozy-
tywizmu prawniczego i prawa natury, Gdansk 2001.

Zajadlo J., Niepostuszeristwo sedziowskie, ,,Pafistwo i Prawo”
2016, nr 1, s. 18-39.



Janusz Roszkiewicz

Prawo nasciturusa do zycia
w prawie konstytucyjnym
i prawie miedzynarodowym

Janusz Roszkiewicz

Doktorant w Katedrze Prawa Kon-
stytucyjnego w Instytucie Nauk

o0 Patistwie i Prawie Wydziatu Prawa
i Administracji Uniwersytetu War-
szawskiego. Asystent radcy Proku-
ratorii Generalnej Rzeczypospolitej
Polskiej.

jbp.roszkiewicz@gmail.com

Nasciturus’ Right to Life
in the Light of Constitutional Law
and International Law

Human life in the prenatal phase enjoys legal protection under the constitutional
law in Europe, international law and European Union law. The intensity of this
protection varies considerably depending on the adopted solutions in the area
of abortion, research on embryos and the selection of embryos in the procedure
of artificial insemination. In some legal systems the embryo or foetus is recog-
nized as a subject of the right to life equally with a born person, while in other
"developing life" is treated as an objective value, which, however, is lower in the
hierarchy than the rights of a born citizen. It should be noted that even countries
with a very wide access to abortion consider the need to ensure the minimum of
legal protection of nasciturus e.g. France, which by ratifying the Oviedo Conven-
tion has underwritten the commitment to guarantee respect for the dignity of

unborn human beings by on-going scientific research.

Wspolczesny prawodawca uni-
ka jednoznacznego okreélenia za-
kresu podmiotowego prawa do
zycia - rozstrzygniecia, czy przy-
stuguje ono tylko osobom naro-
dzonym, czy tez réwniez osobom
nienarodzonym. Prowadzi to do
wzrostu roli sadéw i doktryny pra-
wa przy ustalaniu tresci gwarancji
wynikajacych z prawa do zycia,
a zwlaszcza przesadzeniu kwe-
stii, czy obejmuja one obowigzek
ustanowienia generalnego zaka-
zu aborcji oraz innych praktyk

zmierzajacych do unicestwienia
embriona lub ptodu ludzkiego, na
co zwraca uwage Marek Zubik:
»W pluralistycznym swiatopogla-
dowo spoteczenstwie pewng meto-
da (niekoniecznie jednak w petni
satysfakcjonujaca) jest uzywanie
przez prawodawce ogolnych i wie-
loznacznych zwrotéw. Prowadzi
to jednak w praktyce stosowania
tychze przepiséw do tego, ze osta-
tecznie sady muszg interpretowa¢
tresci konkretnych pojec. Z kolei te
najczesciej unikaja zajecia jedno-
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”1, Przedmiotem

znacznego i jednolitego stanowiska
niniejszego artykultu bedzie identyfikacja kryteriow
ustalania zakresu podmiotowego prawa do zycia,
streszczenie pogladéw doktryny i orzecznictwa na
temat prawa do zycia w wybranych aktach prawa
konstytucyjnego, miedzynarodowego i europejskiego
oraz podjecie proby odpowiedzi na pytanie, czy nasci-
turus moze zosta¢ uznany w ich swietle za podmiot
prawa do zycia.

Poczgtek nasciturusa

Nasciturus oznacza dostownie ,,majacy sie urodzi¢”?
cho¢ w stownikach zwykto si¢ thumaczy¢ to okreslenie
W sposOb przyjety w prawie cywilnym, tj. jako ,,dzie-
cko jeszcze nieurodzone, ktére na podstawie ustawy
moze uzyskac zdolnoé¢ prawng pod warunkiem, ze
urodzi si¢ zywe”*. Zasadniczo mozna wyrdzni¢ trzy
etapy rozwoju ludzkiego organizmu w prenatalnym
okresie zycia:

1) okres rozwoju listkéw zarodkowych (od zaptod-

nienia do trzeciego tygodnia),

2) okres rozwoju zarodkowego (od czwartego do

6smego tygodnia),

3) okres rozwoju ptodowego (od dziewigtego tygo-

dnia do porodu)*.

Organizm w pierwszych dwoch etapach zwyklo
okresla¢ sie embrionem, natomiast w etapie trzecim —
plodem. Niekiedy wyrdznia sie jeszcze tzw. preemb-
rion, czyli zarodek przed zagniezdzeniem si¢ w macicy
matki®. Dla uproszczenia wywodu dalej, méwiac o na-
sciturusie, bede mial zawsze na mysli nienarodzong
istote ludzka, bez wzgledu na sposéb jej powstania
czy etap rozwoju.

1 M. Zubik, Ochrona prawna poczqgtku zycia cztowieka w roz-
wigzaniach miedzynarodowych i konstytucyjnych w Europie,
»Przeglad Sejmowy” 2007, nr 3, s. 21.

2 W. Kopalinski, Sfownik wyrazéw obcych i zwrotéw obcoje-
zycznych, wyd. 1 internetowe, http://www.slownik-online.
pl/kopalinski/208279CAD7163C68C125659D005E1068.
php (dostep 07.06.2017).

3 Stownik jezyka polskiego PWN, wyd. internetowe, http://sjp.
pwn.pl/sjp/nasciturus;2568804.html (07.06.2017).

4 K. Ostrowski, Embriologia cztowieka. Podrecznik dla studen-
tow medycyny, Warszawa 1985, s. 89.

5 Zob. A. McLaren, Pre-embryo?, ,Nature” 1978, nr 328, s. 10.
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Rozréznienie miedzy preembrionem, embrionem
a plodem stanowi podstawe do postawienia tezy o stop-
niowalnosci ochrony prawnej nasciturusa w zaleznosci
od fazy jego rozwoju.

W doktrynie nie ma jednolitego stanowiska co do
etapu, od ktorego nasciturusowi przystuguje ochro-
na prawna. Mozna wyrdzni¢ nastepujace punkty za-
czepienia:

1) owulacja — wedle pierwszego pogladu juz nie-
zaplodnionej komorce jajowej przystuguje przy-
miot godnosci ludzkiej, cho¢ jeszcze nie prawo
do zycia%

2) kariogamia - szerzej reprezentowane jest jednak
stanowisko wiazace poczatek zycia ludzkiego
z momentem zaplodnienia komorki jajowej’s

3) nidacja - zagniezdzenie zarodka w macicy
(proces zaczyna si¢ 8-10 dnia po zaplodnieniu,
a koniczy okoto 14-15 dnia)®;

4) narodziny’.

Na etapie owulagji i kariogamii nasciturus ma po-
sta¢ preembriona, ktory z jednej strony cechuje si¢
niepowtarzalnym kodem genetycznym (genomem),
az drugiej - sklada sie z wielu komorek totipotencjal-
nych, z ktorych kazda moze przeksztalci¢ sie w do-
wolna tkanke lub komérke, a nawet w inny zarodek™.

6 Ch. Starck, Die kiinstliche Befruchtung beim Menschen -
Zuldssigkeit und zivilrechtliche Folgen (w:) Verhandlungen
des 56. Deutschen Juristentages, t. 1, Miinchen 1986, s. 7-58
(w czedci A).

7 D. Murswiek, Art. 2 (w:) Grundgesetz. Kommentar, Hrsg.
M. Sachs, wyd. 3, Miinchen 2003, nb. 143, 145; H. Schulze-
-Fielitz, Art. 2 Abs. 2 (w:) Grundgesetz. Kommentar, Hrsg.
H. Dreier, t. 1, wyd. 2, Tibingen, 2004, nb. 29; D. Lorenz
(w:) Handbuch des Staatsrecht, Hrsg. H. Bethge, t. 6, wyd. 1,
Heidelberg 1989, § 128, nb. 12; R. Beckmann, Rechtsfragen
der Priimplantationsdiagnostik, ,Medizinrecht” 2001, t. 19,
nr 4, s. 169-171; S. Djie, Priimplantationsdiagnostik aus
rechtlicher Sicht, Shaker Verlag 2001, s. 36.

8 Ch. Starck, Art. 2 Abs. 2 (w:) H. v. Mangoldt, F. Klein,
Ch. Starck, Das Bonner Grundgesetz. Kommentar, t. 1, wyd. 4,
1999, nb. 176; H. Dreier, Stufungen des vorgeburtlichen Le-
bensschutzes, ,Zeitschrift fir Rechtspolitik” 2002, z. 9, s. 377.

9 K. G. Wernicke, Art. 2 Abs. 2 (w:) Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, Hrsg. R. Dolzer, K. Vogel, K. Grahof, pkt I b.

10 Z. Bielaniska-Osuchowska, Embriologia, Warszawa 2001,
s. 349-350.
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Najprosciej rzecz ujmujac, w tym stadium mozliwe
jest podzielenie si¢ zarodka na dwa odrebne zarodki
(blizniaki). Zdaniem niektérych embriologéw w tym
stadium ,,genetycznie niepowtarzalnemu, lecz nie ujed-
nostkowionemu zarodkowi brak jeszcze okreslonej
jednostkowosci, niezmiennej ludzkiej tozsamosci™'.
Dopiero po uptywie okoto dwéch tygodni od zaptod-
nienia, z chwilg zagniezdzenia w macicy zarodek tra-
ci zdolno$é¢ do dzielenia sie, co dla niektérych emb-
riologéw stanowi argument za uznaniem nidacji za
przelomowy punkt graniczny, poniewaz znamionuje
go ,poczatek jednostkowosci” - ,,Kiedy uformuje sie
smuga pierwotna (charakterystyczne nagromadzenie
komorek $wiadczace o uksztalttowaniu sie zarodka
wlasciwego - przyp. J.R.), mozemy po raz pierwszy
rozpozna¢ i wyznaczy¢ zarysy odrebnego, spojnego
istnienia, jednostki, ktéra przez wzrost i réznicowanie

»12

moze sie przeksztalci¢ w dorosla istote ludzkg™2. Mimo

tych zastrzezen najblizszy jest mi poglad wiazacy po-
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wszystkich tych czynnoéci, o ktérych uwazalismy,
ze sg charakterystyczne dla istot ludzkich, czynnoéci,
ktére wykonywa¢ moze osoba. Zdolnosci owe istnieja
juz w materiale genetycznym komorki rodzicielskiej.
(...) Zaptodniona komoérka jest nowg osobg ludzkg”*>.
Krotko mowiac, o czlowieczenstwie zarodka decy-
duje jego genetyczna niepowtarzalnoé¢. Potencjalna
mozliwo$¢ podziatu zarodka ludzkiego nie stanowi
moim zdaniem argumentu za ograniczeniem ochro-
ny prawnej, skoro owocem takiego podzialu sg inne
zarodki ludzkie, a wiec potencjalne podmioty prawa.

Reguly ustalania zakresu podmiotowego
praw i wolnosci konstytucyjnych

W dyskusji na temat dopuszczalno$ci uznania na-
sciturusa za podmiot prawa do zycia z reguly padaja
argumenty natury jezykowej (wskazujace na brak wy-
raznej wzmianki o osobach nienarodzonych w prze-
pisach ustanawiajacych ochron¢ prawna zycia), hi-

O czlowieczenstwie zarodka decyduje jego

genetyczna niepowtarzalnos¢. Potencjalna

mozliwo$¢ podzialu zarodka ludzkiego nie stanowi

argumentu za ograniczeniem ochrony prawnej.

czatek zycia ludzkiego z momentem zaplodnienia, po-
niewaz to w momencie polaczenia si¢ gamety meskiej
i zefiskiej ,powstaje nowa, centralnie zorganizowana
jednos¢, calkiem rézna od struktury plemnika, jaja
czy matczynej komorki; ta nowa jednostka ma okres-
lony kod genetyczny i duze potencjalne mozliwosci.
Przy zalozeniu normalnej dostepnosci pozywienia
i sprzyjajacego srodowiska ta rodzicielska komoérka
ma zdolnoé¢ kierowania wtasnym rozwojem w taki
sposdb, ze uksztaltowany zostaje mézg, zdolny do

11 R. O’Rahilly, E. Miiller, Human Embryology and Teratology,
New York 1991, s. 6.

12 A. McLaren, Where to Draw the Line?, ,Proceedings of the
Royal Institution of G.B.” 1984, vol. 56, s. 110-112.

storycznej (odwolujace sie do pogladéw uczestnikéw
prac nad projektem danego aktu prawnego) lub poza-
prawnej (odrzucajace tez¢ o podmiotowosci prawnej
0s6b nienarodzonych ze wzgledu na brak konsensusu
w naukach przyrodniczych i filozoficznych co do po-
czatku zycia ludzkiego).

Szczegdtowo odniose sie do tej argumentacji w dal-
szej czesci artykulu przy omawianiu stanu prawnego
na gruncie poszczegdlnych aktéw normatywnych.
W tym miejscu chcialbym jedynie zauwazy¢, ze wska-

13 T.V. Daly, The Status of Embryonic Human Life - A Crucial
Issue in Genetic Counselling’ (w:) Health Care Priorities in
Australia: Proceedings of the 1985 Annual Conference on
Bioethics, ed. N. Tonti-Filippini, Melbourne 1985, s. 55, 191.
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zane kryteria - jezykowe, historyczne i pozaprawne —
maja drugorzedne znaczenie przy ustalaniu zakresu
podmiotowego praw i wolnosci konstytucyjnych.
Ani kryterium jezykowe czy historyczne, ktore
nigdy nie s decydujace, ani kryterium pozaprawne,
ktore jest arbitralne, nie przesadzaja o zakresie pod-
miotowym zadnego prawa czy wolnosci. Taki poglad
jest oczywisty w przypadku oceny podmiotowosci

Z reguly ustawodawca postuguje si¢ jednak pojecia-
mi z jezyka potocznego, co zmusza interpretatora do
siegniecia po bardziej uzyteczne kryterium oceny.
W takiej sytuacji decydujace dla ustalenia zakresu
podmiotowego wydaje si¢ kryterium ,,odpowiednio-
$ci” pomiedzy charakterem (trescia) danego prawa
a charakterem podmiotu (mozliwoscia skorzystania
przez niego z tego prawa).

Dziecko poczete (preembrion, embrion, pléd)

jest podmiotem tych praw i wolnosci, ktore

moga mie¢ do niego zastosowanie ze wzgledu

na jego charakter jako pewnego bytu.

prawnej osob prawnych, ktdre sg uznawane za pod-
miot okreslonego prawa badz wolnosci, jesli charakter
okreslonej osoby prawnej odpowiada tresci prawa, na
ktore ona si¢ powotuje'*. Jezykowe brzmienie przepisu
ma w tym przypadku znaczenie drugorzedne - nikt
przeciez nie kwestionuje prawa osoby prawnej do
wolnosci gospodarczej, opierajac si¢ na argumen-
cie z dostownego brzmienia przepiséw Konstytucji
RP i uméw miedzynarodowych, ktére nie méwia
wprost o osobach prawnych. Istnieje bowiem oczywisty
zwiazek pomiedzy charakterem osob prawnych jako
form organizacyjnych gromadzenia i utrzymywania
majatku oraz prowadzenia dziatalnosci gospodar-
czej — a wlasno$cia prywatna i wolnoscia gospodarcza.
Z kolei kryterium pozaprawne moze mie¢ znaczenie
jedynie w przypadku wyraznego postuzenia si¢ przez
ustawodawce pojeciem specjalistycznym, wymaga-
jacym siegniecia do dorobku innych dziedzin nauki.

14 Zob. B. Banaszak, J. Bo¢, M. Jablonski (w:) Konstytucje Rze-
czypospolitej oraz komentarz do Konstytucji RP z 1997 roku,
red. J. Bo¢, Wroctaw 1998, s. 143. Zob. tez: L. Garlicki, Polskie
prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2014, s. 99;
J. Trzcinski, Podmiotowy zakres skargi konstytucyjnej (w:)
Konstytucja. Wybory. Parlament, red. L. Garlicki, Warszawa
2000, s. 210.
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Moim zdaniem nalezy konsekwentnie postugiwaé
sie tym samym kryterium przy ocenie podmiotowosci
prawnej nasciturusa. A zatem dziecko poczete (pre-
embrion, embrion, ptéd) jest podmiotem tych praw
i wolnosci, ktére moga mie¢ do niego zastosowanie ze
wzgledu na jego charakter jako pewnego bytu. Podsta-
wowym przymiotem nasciturusa jest istnienie beda-
ce konstytutywnym elementem godno$ci ludzkiej'®,
a gwarancja zachowania jego istnienia jest konstytucyj-
ne prawo do prawnej ochrony Zycia, a wigc mozna mo-
wi¢ o odpowiedniosci charakteru podmiotu (dziecka
poczetego) oraz charakteru prawa. Nasciturus posiada
zatem na gruncie prawa konstytucyjnego czastkowa
zdolno$¢ prawna (partielle Grundrechtsfihigkeit), co
oznacza, ze moze by¢ podmiotem niektérych praw
czlowieka, a w szczegodlnosci prawa do zycia'®.

W zwigzku z powyzszym nie ma moim zdaniem
podstaw do réznicowania ochrony nasciturusa wedlug

15 L. Bosek, Roszczenia wrongful life i wrongful birth w swietle
standardow konstytucyjnych i europejskich, ,Przeglad Sado-
wy” 2008, nr 1, 5. 32-59.

16 Zob. szerzej na ten temat H. Hofmann, Das Lebenrecht des
Nasciturus. Zivilrechtliche Aspekte der Abtreibung (maszy-
nopis pracy doktorskiej), 6 stycznia 1992, s. 45-59.



kryterium sposobu jego powstania'” albo kryterium
etapu jego rozwoju. Po pierwsze, dla konstytucyjno-
prawnej ochrony zycia ludzkiego nie ma znaczenia,
czy »akt powstania” (Herstellungsakt) istoty ludzkiej
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Irlandii*’, Andorze® oraz na Wegrzech** - przepis
gwarantujacy prawo do zycia zostal skonkretyzowany
wyrazng deklaracjg o ochronie od poczgcia. Forma
przepisu nie przesadza jednak o jego treéci, czego do-

Nasciturus posiada na gruncie prawa konstytucyjnego

czastkowa zdolnos¢ prawna, co oznacza,

ze moze by¢ podmiotem niektérych praw

czlowieka, a w szczegdlnosci prawa do zycia.

nastgpil w drodze naturalnego wspétzycia dwojga lu-
dzi czy w drodze zaplodnienia in vitro'®. Decydujace
znaczenie ma przymiot ,.istnienia”, ktéry mozna przy-
pisa¢ zaréwno embrionowi poczetemu ,,naturalnie”,
jak i temu poczetemu ,sztucznie”. Po drugie, w tym
kontekscie nie ma rdwniez znaczenia etap rozwoju
nasciturusa, poniewaz od momentu powstania juz
zawsze bedzie ,,istnial”. Co wiecej, zasada efektywno-
$ci prawa konstytucyjnego wymaga objecia ochrong
prawng takiego dobra jak zycie ludzkie tak wczesnie,
jak to tylko mozliwe’.

1. Europejskie standardy konstytucyjne

W wigkszosci panstw europejskich ustrojodawca
postuzyl si¢ technika ogélnego sformutowania prawa
do zycia w konstytucji poprzez uzycie podobnych wa-
riantéw formuly ,, kazdemu przystuguje prawo do zy-
cia”. Jedynie w pieciu krajach — Czechach®’, Stowacji*',

17 Tak - moim zdaniem niestusznie - M. Hergenden (w:) Grund-
gesetz Kommentar, Hrsg. M. Sachs, Miinchen 2003, s. 54.

18 Tak H. Lang, Art. 2 Abs. 2 (w:) BeckOK Grundgesetz, Hrsg.
V. Epping, Ch. Hillgruber, wyd. 32, Beck Online, nb. 59.

19 Tamze.

20 Art. 6 ust. 1 Karty podstawowych praw i wolnoéci (integralnej
czesci czeskiej konstytucii): ,Kazdy ma prawo do zycia. Zycie
cztowieka jest godne ochrony jeszcze przed urodzeniem”,
Konstytucja Republiki Czeskiej, przet. M. Kruk-Jarosz (w:)
Konstytucje paristw Unii Europejskiej, red. W. Staskiewicz,
Warszawa 2011, s. 207.

21 Art. 15 ust. 1 stowackiej konstytucji: ,,1. Kazdy ma prawo

do zycia. Zycie ludzkie zastuguje na ochrone jeszcze przed

wodzi przyktad Malty, w ktérej obowigzuje catkowity
zakaz aborcji, chociaz konstytucja gwarantuje prawo
do zycia w 0gdlny sposéb?>.

narodzeniem” (w:) Konstytucja Republiki Stowackiej, przet.
K. Skotnicki (w:) Konstytucje patistw..., s. 697.

22 Art. 40 ust. 3 irlandzkiej konstytucji: ,Panstwo uznaje prawo
do zycia nienarodzonych” (w:) Konstytucja Irlandii, przet.
S. Grabowska (w:) Konstytucje patistw..., s. 395. 25 maja 2018 r.
odbylo si¢ referendum ogolnokrajowe, w ktérym wigkszos§¢
glosujacych Irlandczykéw opowiedziata sie za skresleniem tego
przepisu i wprowadzeniem w jego miejsce odestania do ustawy
w zakresie okre$lania przestanek dopuszczalnosci aborgji.

23 Art. 8 andorskiej konstytucji: ,,Konstytucja uznaje prawo do
zycia oraz w pelni je chroni w réznych jego fazach”, Konsty-
tucja Ksigstwa Andory, przel. M. Bobinski, seria ,,Konstytucje
Swiata”, Warszawa 2014, s. 88.

24 Art. I wegierskiej konstytucji: ,Godno$¢ ludzka jest niena-
ruszalna. Kazdy czlowiek ma prawo do zycia i poszanowania
ludzkiej godnosci; zycie zarodka ludzkiego, poczawszy od
poczecia, podlega ochronie”, Ustawa zasadnicza Wegier,
przel. . Snopek, seria , Konstytucje Swiata”, Warszawa 2012.

25 Art. 32 maltanskiej konstytucji: ,Kazdemu, z uwzgled-
nieniem ograniczen wynikajacych z poszanowania praw
i wolno$ci innych oraz interesu publicznego, przystuguja
na Malcie podstawowe prawa i wolnosci jednostki, to znaczy
prawo do poszanowania bez wzgledu na rase, pochodzenie,
poglady polityczne, kolor skéry, wyznanie lub pte¢ kazdego
i wszystkich nizej wymienionych débr: (a) Zycia, wolnosci,
bezpieczenstwa osobistego, korzystania z wlasnosci i ochro-
ny prawnej...”, Konstytucja Malty, przel. J. Winczorek (w:)
Konstytucje patistw..., Warszawa 2011, s. 476.
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W orzecznictwie europejskich sadéw konstytucyj-
nych mozna wyrézni¢ dwie tendencje w ocenie prob-
lemu ochrony zycia poczetego. Pierwsza nie uznaje
nasciturusa za podmiot prawa do zycia, ale traktuje
zycie poczete jako warto$é podlegajaca ochronie w ra-
mach zasady godnosci ludzkiej. Takie stanowisko zajat
m.in. wloski Sad Konstytucyjny w orzeczeniach z dnia
18 lutego 1975 1. (27/1975) iz 10 lutego 1981 r. (26/1981);
szwajcarski Trybunal Federalny w orzeczeniu z dnia
22 grudnia 1993 r.*% hiszpanski Trybunat Konstytucyj-
ny w orzeczeniach z dnia 11 kwietnia 1985 r. (35/1985),
z 19 grudnia 1996 r. (212/1996) i z 7 czerwca 1999 r.
(116/1999) oraz francuska Rada Konstytucyjna w de-
cyzjach z dnia 15 stycznia 1975 1. (74-54) i 27 czerwca
2001 r. (2001-446). W $wietle tego pogladu nasciturus
nie jest osobg, dlatego w razie konfliktu pomiedzy
jego interesem a prawem matki do zycia, prawem do
ochrony zdrowia lub innym prawem - pierwszenstwo
nalezy zawsze przyzna¢ prawom matki. Konstytucja
dopuszcza wiec usmiercenie nasciturusa, ale przestanki
dopuszczalnosci aborcji czy tez niszczenia embrionéw
poczetych in vitro powinny by¢ jasne i uzasadnione —
niedozwolone byloby sformutowanie kryteriow cal-
kowicie arbitralnych, tym bardziej niedopuszczalna
bylaby rezygnacja z okreslenia jakichkolwiek kryteriow.
Druga tendencja idzie o krok dalej i kwalifikuje nascitu-
rusa jako podmiot konstytucyjnego prawa do zycia na
réwni z cztowiekiem juz urodzonym. W tym kierunku
podazyt niemiecki Federalny Trybunat Konstytucyjny
w Karlsruhe (dalej: FTK), ktoéry w orzeczeniu z dnia
2lutego 1975 1. (1 BvF 1, 2, 3,4, 5, 6/74)*” uznal ustawe
legalizujacy aborcje na zadanie za niezgodna z konstytu-
cyjnym prawem do zycia. Trybunal podkreslit wowczas,
ze godno$é¢ ludzka przystuguje kazdej istocie ludzkiej
i ,nie jest przy tym decydujace, czy podmiot godnosci
jest $wiadom jej posiadania i zdaje sobie sprawe z jej
ochrony”. Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze niemiecki
ustrojodawca postuzyt sie wspomniang wyzej ogélna

26 Brak numeru orzeczenia, zob. Auszug aus dem Urteil der
I. 6ffentlichrechtlichen Abteilung vom 22. Dezember 1993
i.S. L. und Mitbeteiligte gegen Kanton Basel-Stadt (sta-
atsrechtliche Beschwerde), BGE 119 1A.

27 Wyrok I Senatu FTK z dnia 25 lutego 1975 1., 1 BvF 1, 2, 3,
4,5,6/74 (Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts —
BVerfGE, 39, 1, 4).
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formula prawa do zycia: , Kazdy ma prawo do zycia
i do nietykalnosci osobistej”**. Dokonujgc wyktadni
tego zdania, FTK uznat, ze w §wietle aktualnej wiedzy
medycznej poczatek zycia ludzkiego nastepuje z chwila
zagniezdzenia sie zarodka w macicy, tj. 14. dnia po po-
czeciu: ,,W ten sposob zapoczatkowany proces rozwo-
ju ma charakter ciagly, co oznacza, ze wprowadzenie
ostrych linii podziatu pomiedzy poszczegélnymi sta-
diami rozwoju nie jest mozliwe. Ten proces nie konczy
sie z chwilg narodzin, np. charakterystyczny dla ludz-
kiej osobowosci fenomen samoswiadomosci pojawia
sie dopiero po uptywie dtuzszego czasu od przyjécia na
$wiat. Dlatego tez ochrona gwarantowana przez art. 2
ust. 2 zdanie 1 Ustawy Zasadniczej nie moze zosta¢
ograniczona ani do osoby »kompletnej« po narodze-
niu, ani tez do nasciturusa zdolnego do samodzielnego
przezycia [poza organizmem matki]. Prawo do zycia
zostalo zagwarantowane kazdemu, kto »zyje«; nie moz-
na dokonywac¢ rozréznien pomiedzy pojedynczymi
odcinkami rozwoju zycia przed narodzeniem, ani tez
pomiedzy zZyciem nienarodzonym a narodzonym. Nie
mozna dokonywac zadnych rozréznien miedzy rozma-
itymi stadiami rozwoju zycia przed narodzeniem ani
tez pomiedzy dzie¢mi narodzonymi a nienarodzonymi.
»Kazdym« w rozumieniu art. 2 ust. 2 Ustawy Zasad-
niczej jest »kazdy zyjacy«, czyli innymi stowy: kazda
posiadajaca zycie jednostka ludzka; »kazdy« zatem
obejmuje nienarodzone istoty ludzkie”.

W orzeczeniu z dnia 28 maja 1993 r. (2 BvF 2/90i 4,
5/92)*° Trybunat w Karlsruhe zmodyfikowat swoje sta-
nowisko. Z jednej strony wyprowadzit z konstytucyj-
nej zasady godnosci ludzkiej obowigzek ustawodawcy
do ochrony zycia w fazie prenatalnej, ktéry powinien
zostac zrealizowany poprzez ustanowienie general-
nego zakazu aborcji. Z drugiej jednak strony FTK
stwierdzil, ze prawo do zycia nie podlega absolutnej
ochronie i dopuscil - pod pewnymi warunkami - wy-
jatki od tego zakazu. Usankcjonowalo to trwajacy do
dnia dzisiejszego karkolomny stan prawny, w ktorym
formalnemu zakazowi aborcji towarzyszy przywilej
niekaralno$ci lekarzy naruszajacych ten zakaz oraz

28 Art. 2 ust. 2 zdanie pierwsze Ustawy Zasadniczej RFN (Bun-
desgesetzblatt, s. 1 z pozn. zm.)

29 Wyrok II Senatu FTK z dnia 28 maja 1993, 2 BvF 2/90 i 4,
5/92 (BVerfGE 88, 203).



taki sam przywilej dla matek, przystugujacy im pod
warunkiem odbycia konsultacji lekarskiej*’.
Podsumowujac te cze$¢ rozwazan, mozna powie-
dzie¢, ze orzecznictwo panstw Europy Zachodniej -
odwrotnie niz orzecznictwo amerykanskie, z ktorego
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czenie TK z dnia 28 maja 1997 r., K 26/96>, w ktérym
wyprowadzil on z zasady demokratycznego panstwa
prawa obowiazek respektowania przez panstwo zycia
ludzkiego w fazie prenatalnej. Jest to jedyne orzecze-
nie polskiego Trybunalu Konstytucyjnego w sprawie

Orzecznictwo panstw Europy Zachodniej

traktuje zakaz aborcji jako zasade,

a sytuacje, w ktorych jest ona dopuszczalna,

s3 skonstruowane w ksztalcie wyjatkow.

wywodzi sie konstrukcja ,,prawa do usunigcia cia-
2y” - traktuje zakaz aborcji jako zasade, a sytuacje,
w ktorych jest ona dopuszczalna, sg skonstruowane
w ksztalcie wyjatkow?".

2. Konstytucja RP

Polski ustrojodawca sformutowat prawo do zycia
w sposob ogélny - zgodnie z art. 38 Konstytucji RP
»Rzeczpospolita Polska zapewnia kazdemu czlowie-
kowi prawng ochrone zycia”. Przepis nie zawiera de-
finicji legalnej wyrazu ,,cztowiek”, co zdaniem czesci
doktryny stanowi swiadomy zabieg majacy na celu
uniknigcie jednoznacznego rozstrzygniecia kontro-
wersyjnej kwestii poczatku zycia ludzkiego®®. Ciezar
ustalenia tresci pojecia ,czlowiek” zostal wiec prze-
suniety na organy wladzy sagdowniczej, a zwlaszcza
na Trybunal Konstytucyjny.

Punktem wyjécia do rozwazan nad statusem nasci-
turusa w polskim porzadku konstytucyjnym jest orze-

30 §218aniemieckiego kodeksu karnego (StGB), BGBI.IS. 3322
z pozn. zm.

31 Zob. zdanie odrebne L. Garlickiego do orzeczenia TK z dnia
28 maja 1997 r., K 26/96, nb. 222.

32 Zob.:R. Grabowski, Spory wokét modelu zycia w Konstytucji
RP z 1997 1., ,Przeglad Prawa i Administracji” 2005, t. 68,
s. 79 in.; B. Banaszak, Art. 38 (w:) tegoz, Konstytucja Rze-
czypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, Legalis,
pkt 1.

statusu prawnego nienarodzonej istoty ludzkiej, cho¢
niejedyne w sprawie prawa do zycia®*. Orzeczenie to
jest czesto - i niestusznie — przywolywane jako ko-
ronny argument przemawiajacy za absolutng ochro-
ng zycia poczetego (catkowitym zakazem aborcji)*.
Tymczasem Trybunal we wspomnianym orzeczeniu

33 Cytowane orzeczenia polskiego TK, Sadu Najwyzszego oraz
sadow powszechnych dostepne sg w systemach informacji
prawnej — Legalis oraz LEX.

34 Zob. np.: wyrok TK z dnia 23 marca 1999 r., K 2/98; wyrok
TK z dnia 7 stycznia 2004 r., K 14/03; wyrok TK z dnia 22 lip-
ca 2008 r., K 24/07; wyrok TK z dnia 30 wrze$nia 2008 r.,
K 44/07. Zob. tez orzecznictwo SN na temat dopuszczalnosci
kwalifikowania mozliwosci aborcji w ustawowo okreslonych
okoliczno$ciach jako dobra osobistego, odpowiedz nega-
tywna - uchwata SN z dnia 22 lutego 2006 r., IIT CZP 8/06;
odpowiedz pozytywna: wyroki SN z dnia 21 listopada 2003 r.,
V CK 16/03; z dnia 12 czerwca 2008 r., III CSK 16/08; z dnia
6 maja 2010 r. IT CSK 580/09; uchwata SN z dnia 13 pazdzier-
nika 2005 r., IV CK 161/05.

35 Zob. np. uzasadnienie do obywatelskiego projektu ustawy
o zmianie ustawy o planowaniu rodziny, ochronie ptodu
ludzkiego i warunkach dopuszczalnoéci przerywania cigzy
oraz niektérych innych ustaw (druk sejmowy nr 3806/ VII ka-
dencja), s. 1; uzasadnienie do obywatelskiego projektu ustawy
o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach
dopuszczalnosci przerywania cigzy oraz niektérych innych
ustaw (druk sejmowy nr 4222/VIkadencja), s. 1 (oznaczona
jakos. 5).
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wyraznie zaznaczyl, iz ,,[s]twierdzenie, ze zycie czlo-
wieka w kazdej fazie jego rozwoju stanowi warto$¢
konstytucyjna podlegajaca ochronie nie oznacza, ze
intensywnos¢ tej ochrony w kazdej fazie zycia i w kaz-
dych okoliczno$ciach ma by¢ taka sama”. Z tego punk-
tu widzenia ochrona zycia poczetego moze zostaé
ograniczona, pod warunkiem poszanowania zasa-
dy proporcjonalnosci. Przyczyng zakwestionowania
przez Trybunal ustawy wprowadzajacej aborcje z tzw.
przyczyn spolecznych (w razie znalezienia si¢ przez
matke w cigzkich warunkach zyciowych lub trudnej
sytuacji osobistej), bedgcej przedmiotem zaskarzenia,
bylo nieproporcjonalne ograniczenie ochrony prawnej
nasciturusa przystugujacej z mocy konstytucji: ,Nie
przesadzil jednak, czy ludzki zarodek lub ptéd nalezy
uznac za »osobe« (»vkazdego«) w rozumieniu podmiotu
innych wolnosci i praw konstytucyjnych”*®. Innymi
stowy, ,norma, wedlug ktorej zycie ludzkie, w tym
zycie w fazie prenatalnej, stanowi wartos¢ konstytu-
cyjna, nie przesadza jeszcze kwestii, ze w pewnych
wyjatkowych sytuacjach ochrona tej warto$ci moze
zosta¢ ograniczona lub nawet wylaczona ze wzgledu
na konieczno$¢ ochrony lub realizacji innych war-
toéci, praw czy wolnoéci konstytucyjnych”?”. Marek
Zubik wzmacnia t¢ argumentacje, odwolujac sie do
formuly ,klauzul-barier”, ktora zostata wykorzystana
przez ustrojodawce przy takich wartosciach, prawach
i wolno$ciach jak nienaruszalnos¢ godnosci ludzkiej
(art. 30 Konstytucji RP) czy zakaz stosowania kar
cielesnych (art. 40 zdanie drugie Konstytucji), ale
nie przy prawie do zycia (art. 38 Konstytucji), co jego
zdaniem $wiadczy o dopuszczalnosci wyjatkow od
prawnej ochrony dziecka poczetego®. W literaturze
najszerzej reprezentowane jest stanowisko uznajace
zycie ludzkie w fazie prenatalnej za wartos¢ konsty-
tucyjna, ktdrej przystuguje stabsza ochrona niz zy-
ciu ludzi narodzonych®. W mysl tego zapatrywania

36 M. Zubik, Ochrona prawna...,s. 38.

37 M. Granat, Opinia w sprawie zgodnosci z Konstytucjg pro-
jektu ustawy o Swiadomym rodzicielstwie (nr 6), ,Przeglad
Sejmowy” 2004, nr 6, s. 144-145.

38 M. Zubik, Ochrona prawna..., s. 22.

39 Zob.: zdania odrebne L. Garlickiego i W. Sokolewicza do
cytowanego powyzej orzeczenia TK, K 26/96; E. Zielifiska,

Konstytucyjna ochrona prawa do zycia od momentu pocze-
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»hasciturusowi nie przystuguje wprawdzie prawo do
zycia i prawo do ochrony zycia jako migedzynarodowe
i konstytucyjne prawo cztowieka, aczkolwiek zastuguje
na odpowiednig ochrone przedmiotowa (wynikajaca
z zasady godnodci ludzkiej - przyp. J.R.)"*°.
Rozrdznienie miedzy prawem do zycia a odpowiednia
ochrong zycia, na ktérym opiera si¢ powyzsza koncep-
cja, budzi watpliwosci logiczne. Michat Krélikowski
dopatruje si¢ w takim zapatrywaniu dewitalizacji god-
nosci czlowieka: ,,chodzi tutaj o takie zjawisko, ktore
prowadzi do rozszczepienia dwoch poje¢ — godnosci
czlowieka i prawa do Zycia. Pierwsze z nich otrzymuje
status absolutny, nienaruszalny, niedopuszczajacy zad-
nej koncesji. Drugie jest postrzegane jako prawo o wy-
sokiej randze, ale ograniczone podmiotowo (...). Tak
znaczna dysharmonia wartosciowania godnosci i Zycia
czlowieka jest mozliwa tylko wowczas, gdy absolutnie
ujmowana godno$¢ czlowieka staje sie abstrakcyjna
koncepcja pozbawiong wyraznie tresci, z pewnoscia

”41 7 kolei Tomasz

za$ nie wyraza sie w prawie do zycia
Sroka zauwaza, ze brzmienie art. 38 Konstytucji nie daje
podstaw do wyodrebnienia dwdch réznych tresciowo
norm okreslajacych odmienne zakresy podmiotowe
i przedmiotowe ochrony tej samej wartosci konsty-
tucyjnej, jaka jest zycie kazdego czlowieka*>. Dlatego
tez zaréwno T. Sroka, jak i M. Krolikowski uwazaja,
ze Konstytucja RP chroni w réwnym stopniu niena-
rodzong istote ludzka w kazdej fazie jej rozwoju*’. Po-

cia. Uwagi krytyczne do projektu zmiany art. 38 Konstytucji,
»Panstwo i Prawo” 2007, nr 3, s. 5-12; A. Lawniczak, Art.
38 (w:) Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
red. M. Haczkowska, Warszawa 2014, LEX, pkt 3; B. Bana-
szak, M. Jablonski (w:) Konstytucje Rzeczypospolitej..., s. 78;
W. Lang, Glosa do orzeczenia TK z dnia 28 maja 1997 ., K
26/96, ,Przeglad Sejmowy” 1997, nr 6, s. 170-171.

40 E. Zielinska, Opinia prawna o poselskim projekcie zmiany
art. 38 Konstytucji RP, ,,Przed Pierwszym Czytaniem” 2007,
nr 3,s. 13.

41 M. Krolikowski, Art. 152 (w:) Kodeks karny. Czes¢ szczegélna
(komentarz), red. M. Krolikowski, R. Zawlocki, t. 1, Komen-
tarz do artykutéw 117-221, Warszawa 2017, Legalis, nb. 14.

42 T. Sroka, Art. 38 (w:) Konstytucja RP (komentarz), red.
M. Safjan, L. Bosek, t. 1, Komentarz do art. 1-86, Warszawa
2016, Legalis, nb. 102.

43 Tamze, Legalis, nb. 101; M. Krélikowski, Art. 152..., Legalis,
nb. 12.


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mrswglrtg4za
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mrswglrtg4za
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mrswglrtg4za
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrsgq4tgmjoobqxalrsgu4dsnq

dobne stanowisko zajmuja m.in. Leszek Bosek*, Piotr
Radziewicz*®, Andrzej Zoll*® czy Radostaw Krajewski*’.

Niektorzy autorzy jednak nie uznaja w ogéle na-
sciturusa za ,,cztowieka” w rozumieniu art. 38 Kon-
stytucji, argumentujac, Ze skoro przepis nie mowi
wprost o ochronie 0s6b nienarodzonych, to odnosi
sie on przede wszystkim do 0s6b narodzonych. Taki
punkt widzenia reprezentujg m.in. Piotr Winczorek*®
oraz Wieslaw Skrzydto*’. Z kolei Bogustaw Banaszak
odwoluje sie do argumentu z przebiegu prac parla-
mentarnych nad projektem Konstytucji RP, w trakcie
ktérych odrzucono brzmienie przepisu zawierajace
zwrot 0 ochronie od momentu poczecia®®. W pogladzie
tych autoréw doszto do odwrocenia zasady in dubio
pro vita humana na rzecz in dubio contra vita huma-
na - watpliwosci co do statusu prawnego nascituru-
sa zostaly bowiem przez nich rozstrzygniete na jego
niekorzys¢. Juz z tego powodu ich stanowisko budzi
watpliwosci. Odwolanie si¢ do dostownego brzmienia
przepisu (tj. pominiecia wzmianki o nienarodzonych)
jest nieprzekonujace takze dlatego, poniewaz, poda-
Zajac tym tokiem rozumowania, nalezatoby odmowi¢
jakichkolwiek praw i wolnosci osobom prawnym, po-

44 L. Bosek, Opinia prawna na temat struktury normatywnej
i konsekwencji prawnych propozycji poprawki do projektu
ustawy o zmianie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, ,Przed
Pierwszym Czytaniem” 2007, nr 3, s. 78.

45 P.Radziewicz, Opinia prawna w sprawie propozycji poprawki
do projektu ustawy o zmianie Konstytucji (druk sejmowy
nr 993), wprowadzajgcego zmiany w art. 38 Konstytucji,
»Przed Pierwszym Czytaniem” 2007, nr 3, s. 84.

46 A.Zoll, Opinia prawna w sprawie oceny konstrukcji i skutkéw
prawnych projektu zmiany art. 30 i 38 Konstytucji RP, ,,Przed
Pierwszym Czytaniem” 2007, nr 3, s. 102-105.

47 R.Krajewski, Prawne kontrowersje ochrony zycia czlowieka.
Studium z prawa polskiego i prawa kanonicznego, Plock 2004,
s.9.

48 P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Warszawa 2000, s. 57.

49 W. Skrzydto, Art. 38 (w:) tegoz, Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej. Komentarz, Warszawa 2013.

50 Za przyjeciem normy niezawierajacej zwrotu o ochronie
zycia od poczecia opowiedzialo sig 30 sposrod 43 glosujacych
cztonkéw Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodo-
wego, ,Biuletyn KKZN” 1995, nr 12, s. 92. Zob. B. Banaszak,
Art. 38...
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niewaz przepisy konstytucyjne milcza réwniez o nich.
Jak juz wspomnialem powyzej, o zakresie podmioto-
wym prawa lub wolnosci decyduje przede wszystkim
jego tres¢ oraz charakter podmiotu, ktéry mialby sie
na to prawo lub wolno$¢ powota¢. Nie do przyjecia jest
tez sugestia B. Banaszaka, zgodnie z ktdra ustrojodaw-
ca $wiadomie zrezygnowal z ochrony prawnej nasci-
turusa. Poglebiona analiza protokotéw z posiedzen
Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego
wskazuje na to, Ze ocena tresci art. 38 Konstytucji
nie byla wéréd parlamentarzystéw jednoznaczna -
z jednej strony w 1995 r. faktycznie odrzucono zwrot
mowigcy o ochronie od poczecia, z drugiej jednak
strony w 1997 r. Marek Borowski — bedacy autorem
art. 38 w aktualnym brzmieniu - w trakcie debaty
wyrazil przekonanie, ze ,,ptéd jest naturalnie istotg
ludzka”, a ,, Konstytucja RP dostarcza podstaw dla ta-
kiej konkluzji”*". Powazne watpliwo$ci budzi domyslne
zalozenie wszystkich trzech autoréw, ze prawodawca
jest wladny decydowac¢ o tym, komu przystuguje pra-
wo do zycia, a komu nie. Zrédtem prawa do zycia nie
jest Konstytucja RP, lecz godnos¢ czlowieka — zakres
podmiotowy tego prawa nie jest wiec zalezny od woli
prawodawcy, nawet konstytucyjnego.

W polskiej doktrynie — inaczej niz za granicg —
przedmiotem sporu jest nie tyle sama kwestia ochro-
ny prawnej zycia nasciturusa, co zakres tej ochrony,
a zwlaszcza granice swobody ustawodawcy w okres-
laniu przestanek dopuszczalnosci aborcji. Zgodnie
z art. 4a ust. 1 ustawy z dnia 7 stycznia 1993 r. o pla-
nowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i wa-
runkach dopuszczalnos$ci przerywania ciazy (da-
lej: ustawa o aborcji)** - aborcja moze by¢ dokonana
w przypadku, gdy:

1) cigza stanowi zagrozenie dla zycia lub zdrowia

kobiety ciezarnej (tzw. przestanka medyczna),

2) badania prenatalne lub inne przestanki me-

dyczne wskazuja na duze prawdopodobienstwo
ciezkiego i nieodwracalnego uposledzenia plodu
albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zy-
ciu (przestanka eugeniczna®),

51 ,Biuletyn KKZN” 1997, nr 45, s. 45-46.
52 Dz.U.z 1993 r., nr 17, poz. 78 z p6zn. zm.
53 Zuwagina negatywne konotacje zwigzane z pojeciem euge-

niki E. Zielinska zaproponowata zastgpienie tego okreslenia
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3) zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze cigza po-
wstala w wyniku czynu zabronionego (przestan-
ka kryminalna).

W 2008 r. pierwsza przestanka byta przedmiotem
zainteresowania Rzecznika Praw Obywatelskich, ktory
rozwazal zaskarzenie jej do Trybunatu Konstytucyj-
nego®*. Zdaniem Rzecznika art. 4a ust. 1 pkt 1 ustawy
o0 aborcji byl niezgodny z zasada poprawnej legislacji
wynikajaca z art. 2 Konstytucji w zakresie, w jakim
postuguje si¢ niedookreslonym zwrotem ,,zdrowia
kobiety™ ,,Arbitralnos¢ takiego okreslenia przestan-
ki dopuszczalnosci przerywania cigzy wynika przede
wszystkim z tego, ze ustawodawca w sposob dowolny
zréwnal wartos¢, jakim jest zycie ptodu, z szeroko
pojmowanym zdrowiem kobiety ci¢zarnej. Ogélne
odniesienie si¢ do ochrony zdrowia kobiety cigzar-
nej, w zderzeniu z zZyciem plodu niezaleznie od sta-
dium jego rozwoju, nalezy uzna¢ za niedopuszczalne
zwlaszcza wowczas, gdy na ich podstawie zezwala si¢
na pozbawienie zycia ludzkiego, a wigc naruszenie, jak
to precyzuje sam ustawodawca w preambule, »funda-
mentalnego dobra czlowieka«”**. Warte odnotowania
sg trzy spostrzezenia RPO, ktére do dzi$ zachowuja
aktualno$é: po pierwsze, postuzenie sie przez ustawo-
dawce pojeciem ,,zdrowie kobiety ciezarnej” wskazuje
na dopuszczalno$¢ usmiercenia nienarodzonej istoty
ludzkiej nawet w przypadku blahego zagrozenia dla
zdrowia; po drugie, mimo tak szeroko zakreslone-
go kontratypu przyjeto nieograniczony margines
czasowy, w ktérym mozna dokona¢ aborcji (a wigc
nawet w przypadku, gdy pléd osiagnie zdolnos¢ do
samodzielnego przezycia poza organizmem matki)*%;
po trzecie, ocena wystapienia tej przestanki zosta-
ta pozostawiona swobodnej decyzji lekarza, ktéry
przeprowadza aborcje¢, poniewaz ustawa o aborcji nie

zwrotem ,,przestanka teratologiczna” (teratologia to nauka
zajmujaca si¢ badaniem wad rozwojowych i potwornosci
u ludzi i zwierzat, por. Stownik jezyka polskiego PWN, wyd.
internetowe, http://sjp.pwn.pl/sjp/teratologia;2577945.html -
dostep 22.12.2016), zob. E. Zielinska, Oceny prawnokarne
przerywania cigzy. Studium poréwnawcze, Warszawa 1986,
s.212-213.

54 Zob. projekt wniosku RPO, https://www.rpo.gov.pl/pli-
ki/1202901674.pdf (dostep 22.12.2016).

55 Tamze,s. 11.

56 Tamze,s. 12.
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przewiduje zadnej procedury stwierdzenia zagrozenia
dla zdrowia matki®’”. Ostatecznie jednak Trybunal nie
miat okazji wypowiedzie¢ si¢ co do konstytucyjnosci
tego przepisu, poniewaz Rzecznik wycofat si¢ z zamia-
ru jego zaskarzenia.

Jak dotad, Trybunal nie ocenial réwniez konsty-
tucyjnosci przestanki eugenicznej oraz kryminalnej.
Obie natomiast sg przedmiotem ozywionej dyskusji
w literaturze. I tak przyktadowo Wtodzimierz Wrébel,
uznajgc za niekonstytucyjng przestanke eugeniczng®®,
wyrazil poglad o konstytucyjnosci przestanki pocho-
dzenia cigzy z czynu zabronionego, wychodzac z za-
tozenia, ze przymuszenie matki do urodzenia dziecka
gwalciciela wigzaloby si¢ z nadmiernym cierpieniem
i prowadziloby do naruszenia konstytucyjnego zakazu
nieludzkiego traktowania®.

Nie podzielam tego pogladu. Nawet zakladajac, ze
brak dostepu do aborcji mozna uzna¢ za nieludzkie
traktowanie w rozumieniu art. 40 Konstytucji, to
W. Wrébel nie wyjaénia, w jaki sposob doprowadzit
do rozstrzygniecia kolizji pomiedzy prawem poczetego
z gwaltu dziecka do ochrony zycia a wspomnianym
zakazem. Ograniczenie prawa do zycia jest dopusz-
czalne na zasadach okre$lonych w art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji, tj. wylacznie ze wzgledu na bezpieczenstwo,
porzadek publiczny, ochrong §rodowiska, zdrowia
i moralnosci publicznej, albo wolnoéci i praw innych
0s6b. Zakaz nieludzkiego traktowania, na ktory po-
woluje sie cytowany autor, stanowi zrédto praw pod-
miotowych (np. prawa do godnego odbywania kary
pozbawienia wolno$ci®® lub prawa wigznia do odpo-
wiedniej powierzchni mieszkalnej®'), a wiec mieéci sie
w ostatniej przestance usprawiedliwiajacej ogranicze-
nie praw i wolnosci, jednak W. Wrébel nie precyzuje,
ktére prawo podmiotowe ma na mysli. Probg obrony
jego stanowiska mogtoby by¢ wyprowadzenie z art. 40

57 Tamze,s. 13.

58 W. Wrébel, Konstytucyjne gwarancje ochrony zycia a prze-
stanki dopuszczalnosci aborcji, ,Przed Pierwszym Czytaniem”
2007, nr 3, s. 32.

59 Tamze,s. 33.

60 Zob. np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z dnia
20 grudnia 2013 r., 1 ACa 617/13.

61 N.Pawlowska, Prawo podmiotowe wigzniéw do powierzchni

mieszkalnej, ,Panstwo i Prawo” 2007, nr 6, s. 85.


http://sjp.pwn.pl/sjp/teratologia;2577945.html
https://www.rpo.gov.pl/pliki/1202901674.pdf
https://www.rpo.gov.pl/pliki/1202901674.pdf

Konstytucji - co chyba bylo tez implicite intencja au-
tora — prawa podmiotowego matki do u$émiercenia
dziecka poczetego wskutek czynu zabronionego, co
hipotetycznie mieécitoby sie juz w katalogu z art. 31
ust. 3 Konstytucji. Taka interpretacja budzi jednak
watpliwosci®®. Po pierwsze, w polskim orzecznictwie
jak dotad nie wyprowadzano prawa podmiotowego do
aborgji z art. 40 Konstytucji, wiec tego rodzaju teza
wymagataby wyraznego wyartykulowania w tekscie
oraz obszernego uzasadnienia. Po drugie, w materia-
fach prac nad projektem Konstytucji RP nie ma sladu
wskazujacego na intencje zawarcia w jej art. 40 jakiej$
tresci §wiatopogladowej, a zwlaszcza dotyczacej tak
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cji - ,nieludzkie traktowanie ma miejsce, gdy spraw-
ca ingeruje w sfere psychicznej lub fizycznej aktyw-
nosci czlowieka w sposéb w danych okolicznosciach
nieuzasadniony”®. O ile zbrodnia gwalciciela jest bez
watpienia forma nieludzkiego traktowania, bezpraw-
na ingerencja w fizyczna i psychiczng integralnos¢
kobiety, to samo powstrzymanie si¢ panstwa od za-
pewnienia dostepu do aborcji w przypadku poczecia
dziecka wskutek czynu zabronionego taka ingerencja
nie jest. Ingerencja polega bowiem na dzialaniu, a nie
na zaniechaniu. Warto tez postawi¢ pytanie, czy abor-
cje jako takg mozna uzna¢ za ,,ludzkie” potraktowanie
ofiary gwaltu, biorgc pod uwage ryzyko pogtebienia

Zycie ludzkie w fazie prenatalnej jest nie tylko

wartos$cia, ale jest objete ochrong jako prawo

podmiotowe, ktorego ewentualne ograniczenie

musi mie¢ charakter proporcjonalny.

kontrowersyjnej materii jak aborcja®®. Wrecz prze-
ciwnie - zakaz tortur, nieludzkiego lub ponizajacego
traktowania rozumiano tak $ciéle, ze zdecydowano
si¢ go uzupelnic¢ o zakaz kar cielesnych, poniewaz
uznano, ze nie da sie go wywies¢ z pierwszego zaka-
zu®%, Po trzecie, takze wykladnia jezykowo-logiczna
wyklucza tak szeroka interpretacje art. 40 Konstytu-

62 Co prawda, W. Wrébel w swoich wywodach nie pisze wprost
o ,prawie do aborcji”, ale przeciwstawienie przez niego pra-
wa do zycia nasciturusa zakazowi nieludzkiego traktowania
implicite zakltada istnienie prawa matki do aborcji. Z punktu
widzenia art. 31 ust. 3 Konstytucji tylko w ten sposéb mozna
by uzasadni¢ ograniczenie prawa do zycia dziecka poczete-
20, ktore skadingd W. Wrobel sam uznaje. Prawa i wolno-
$ci konstytucyjne mozna ograniczaé¢ m.in. ze wzgledu na
ochrone praw i wolnosci innych osob, natomiast zakaz tortur
z art. 40 sam w sobie nie moze by¢ podstawg ograniczenia
praw i wolnosci.

63 Por.: ,Biuletyn KKZN” 1995, nr 10, s. 178-179; nr 11, s. 213;
nr15,s. 52,

64 ,Biuletyn KKZN” 1995 r., nr 15, s. 54.

traumy zgwalconej kobiety, ktéra moze by¢ narazona
na dodatkowe cierpienie z powodu $émierci swojego —
cho¢ poczetego wbrew jej woli — dziecka®.

O ile jednak nie mozna méwi¢ o konsensusie w li-
teraturze i orzecznictwie co do intensywnosci ochro-
ny zycia poczetego w szczegdlnych okolicznosciach
i poszczegolnych etapach rozwoju, to wprowadzenie
aborcji na zadanie jest uznawane przez zdecydowana
wiekszos¢ przedstawicieli nauki za konstytucyjnie
niedopuszczalne®”.

65 M. Krolikowski, K. Szczucki, Art. 40 (w:) Konstytucja RP
(komentarz)..., Legalis, pkt 3.

66 W naukach psychiatrycznych okreslono to cierpienie mianem
»syndromu poaborcyjnego” (post abortion syndrom) lub ,,roz-
paczy poaborcyjnej” (post abortion distress) — zob. Diagnostic
and Statistical Manual of Mental Disorders — Revised (pod-
recznik Amerykanskiego Towarzystwa Psychiatrycznego),
Washington 1987, s. 250 i n.

67 Tak M. Zubik, Ochrona prawna..., s. 43; A. Balaban, Opinia
w sprawie zgodnosci z Konstytucjg projektu ustawy o swia-

domym rodzicielstwie (nr 1), ,Przeglad Sejmowy” 2004, nr 6,

2017 | FORUM PRAWNICZE 107



ARTYKULY

W doktrynie wystepuja rowniez zwolennicy po-
gladu o pelnej ochronie zycia poczetego na grun-
cie Konstytucji RP. Pawel Sarnecki uznawat kazda
przestanke dopuszczajaca aborcje - z wyjatkiem tej
dotyczacej zagrozenia zycia matki — za niezgodna
z art. 31 ust. 3 zdanie drugie Konstytucji: ,,Z natury
rzeczy zanegowanie prawa do zycia nie moze podle-
gac »ograniczeniome, lecz wylacznie na jego unice-
stwieniu. »Zycie« nie ma swego »rdzenia, jadra« oraz
swoich »elementow dodatkowych, otoczki« (...). Art.
31 ust. 3 dopuszcza ograniczenia praw, ale nakazuje

przyczyny dopuszczalnosci, w szczegdlnosci te wska-
zane w opiniowanym projekcie ustawy, nie znajduja,
moim zdaniem, podstawy w tekscie Konstytucji, ktéry
jest jednak tekstem niejako »uciekajacym« od rozwa-
zanego zagadnienia”®®. Podobne zapatrywanie zdaje
si¢ wyraza¢ Ch. Starck na tle rozwazan o konflikcie
miedzy prawem embrionu do zycia a wolno$cig ba-
dan naukowych: ,»wazenie dobr« w postaci prawa
embrionu do Zycia i oczekiwanych korzysci z badan
z uzyciem embrionéw dla leczenia chordb i przedtu-
zenia zycia jest z géry niedopuszczalne. Tylko w prawo

Kazdy wypadek ograniczenia prawnej

ochrony zycia ludzkiego musi by¢ traktowany

jako $rodek o charakterze ultima ratio.

zachowanie ich istoty. Przerwanie cigzy oznacza oczy-
wiscie odrzucenie tego nakazu. Wlasciwym sposo-
bem regulacji problemu aborcji bytoby wigc bardziej
jednoznaczne »zaczepienie« go w Konstytucji. Skoro
jednak mieliby$my tu do czynienia z przekresleniem
istoty pewnego prawa, tym wieksza ostrozno$¢ win-
na nami kierowa¢, je$li miano by uznawac¢ konstytu-
cyjna dopuszczalno$¢ aborcji. Unicestwienie prawa
do zycia dziecka nienarodzonego uzasadnione by¢
moze, moim zdaniem, jedynie z uwagi na prawo do
zycia jego matki (réwnowazne mu niejako), co znaj-
duje swoja podstawe w art. 31 ust. 3 Konstytucji. Inne

s. 114. Podobnie tamze, ,,Przeglad Sejmowy” 2004, nr 6:
M. Masternak-Kubiak, Opinia w sprawie zgodnosci z Kon-
stytucjg projektu ustawy o Swiadomym rodzicielstwie (nr 3),
s.120-121; T. Jasudowicz, Opinia w sprawie zgodnosci z Kon-
stytucjg projektu ustawy o Swiadomym rodzicielstwie (nr 4),
s. 127; M. Granat, Opinia w sprawie zgodnosci z Konstytucjg
projektu ustawy o Swiadomym rodzicielstwie (nr 6), s. 145;
R. Piotrowski, Opinia w sprawie zgodnosci z Konstytucjg
projektu ustawy o Swiadomym rodzicielstwie (nr 8),s. 153-156;
A. Szmyt, Opinia w sprawie zgodnosci z Konstytucjg projektu
ustawy o Swiadomym rodzicielstwie (nr 9), s. 158-159. Inaczej
tamze, W. Lang, Opinia w sprawie zgodnosci z Konstytucjg

projektu ustawy o Swiadomym rodzicielstwie (nr 2),s. 115-118.
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do zycia napastnika wolno ingerowaé w celu obrony
przed dokonanym przez niego atakiem. Embrion ni-
kogo nie atakuje”®.

Uwazam, ze zycie ludzkie w fazie prenatalnej jest
nie tylko warto$cia, ale jest objete ochrona jako prawo
podmiotowe, ktdrego ewentualne ograniczenie musi
miec charakter proporcjonalny. Wprowadzenie wyjat-
ku od prawa do ochrony Zycia ludzkiego bytoby moz-
liwe wylacznie w sytuacji, w ktdrej jest niewatpliwe,
ze nie da si¢ ono pogodzi¢ z analogicznymi prawami
innych oséb. Kazdy wypadek ograniczenia prawnej
ochrony zycia ludzkiego — w stosunku do standardow
ogblnych - musi by¢ wiec traktowany jako $rodek
o charakterze ultima ratio. Moim zdaniem art. 4a ust. 1
ustawy o aborcji jest niezgodny z art. 38 w zw. z art. 31
ust. 3 Konstytucji. Zadna z przestanek dopuszczalno-
$ci aborcji wymieniona w tym przepisie nie spetnia
wymogdw wynikajacych z zasady proporcjonalnosci,
tj. niezbednosci, przydatnosci i proporcjonalnoéci sen-

68 P. Sarnecki, Opinia w sprawie zgodnosci z Konstytucjg pro-
jektu ustawy o Swiadomym rodzicielstwie (nr 7), ,Przeglad
Sejmowy” 2004, nr 6, s. 152.

69 Ch. Starck, Wolnos¢ bada# naukowych i jej granice, przet.
P. Czarny, ,Przeglad Sejmowy” 2007, nr 3, s. 55-56.



su stricto. Szczeg6élowa analiza ich konstytucyjnosci
wykracza jednak poza ramy niniejszego artykutu.

4. Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich
i Politycznych

W Miedzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich
i Politycznych” (dalej: Pakt) dla okreslenia zakresu
podmiotowego praw postuzono sie trojaka terminolo-
gia - ,kazdy” (everyone), ,osoba” (person) oraz ,istota
ludzka” (human being). Kazdemu przystuguje m.in.
prawo do wolnoéci i bezpieczenstwa osobistego (art. 9
ust. 1) oraz wolno$¢ mysli, sumienia i wyznania (art. 18
ust. 1). Osoby sa réwne przed sadami i trybunatami
(art. 14 ust. 1) i wobec prawa (art. 26), a w razie pozba-
wienia wolnosci musza by¢ traktowane humanitarnie
(art. 10 ust. 1). Pojeciem istoty ludzkiej postuzono sie
tylko raz — w art. 6 ust. 1, zgodnie z ktérym ,,[k]azda
istota ludzka ma przyrodzone prawo do zycia”. Po-
niewaz zgodnie z podstawowa reguta wykladni poje¢
brzmigcych odmiennie nie nalezy rozumie¢ jednoli-
cie, lecz odmiennie, wydaje si¢, ze w ramach Paktu
przez ,istote ludzka” nalezy rozumie¢ kazdego czlo-
wieka, zaréwno narodzonego, jak i nienarodzonego.
Taki kierunek wyktadni zdaje si¢ potwierdzac art. 6
ust. 5 Paktu, ktéry zakazuje wykonywania wyrokéw
$mierci wobec kobiet ciezarnych. W swietle travaux
préparatoires celem ust. 5 bylo ,,ocalenie Zycia niewin-

nego nienarodzonego dziecka””!

. Tres¢ ust. 5 rzutuje
na tre$¢ ust. 1 - wydaje sie zatem, ze nasciturus jest
podmiotem prawa do zycia zagwarantowanego przez
art. 6 ust. 1 Paktu.

W polskiej literaturze przedmiotu unika sie jed-
noznacznych wypowiedzi na temat zakresu podmio-
towego art. 6 ust. 1 Paktu, zastaniajac si¢ brakiem
»definicji takich poje¢ jak »zycie« czy »$mierc« czto-
wieka” oraz ryzykiem zdominowania ,,dyskusji przez
wplywy $wiatopogladowe i oceny moralne”’> Z kolei

70 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych
otwarty do podpisu w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966 r.
(Dz.U. 21977 ., nr 38 poz. 167).

71 Travaux préparatoires for the International Covenant on Civil
and Political Rights, A/C.3/SR.819, pkt 17 i 33.

72 A. Gliszczynska-Grabias, Art. 6 (w:) Miedzynarodowy Pakt
Praw Obywatelskich (Osobistych) i Politycznych. Komentarz,
red. R. Wieruszewski, Warszawa 2012, s. 157.
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w literaturze zagranicznej formutowano co prawda
poglad, ze aborcja stanowi naruszenie prawa do zy-
cia w rozumieniu Paktu, ale wydaje si¢ on raczej od-
osobniony”’. Wiecej uwagi poswigca sie rzekomemu
naruszaniu praw cztowieka przez zbyt ,restrykcyjne”
ustawodawstwo antyaborcyjne’ - z tego punktu wi-
dzenia ,aborcje w §wietle art. 6 [Paktu] sa nie tylko
dopuszczalne, ale w pewnych okreslonych okolicznos-
ciach wrecz nakazane””®. Takze Komitet Praw Czlo-
wieka ONZ jak dotad nie wypowiedzial si¢ wprost
na temat prawa nasciturusa do zycia, skupiajac si¢
raczej na zagadnieniu dostepu do aborcji’®. W decyzji
Karen Noella Llantoy Huaman przeciwko Peru uznal
on, ze odmowa usmiercenia plodu cierpiacego na
bezmoézgowie stanowi naruszenie zakazu okrutnego
i nieludzkiego traktowania (art. 7 Paktu), poniewaz
powoduje u matki psychiczne cierpienia zwigzane
z kontynuacja cigzy oraz $miercig dziecka krétko po
narodzinach’”. Chociaz kwestia zakresu podmioto-
wego prawa do zycia nie byta przedmiotem rozwazan
Komitetu, to w polskiej literaturze wyrazono poglad,
ze z tej decyzji ,wyraznie wynika, ze aborcja jako taka
nie stoi w sprzeczno$ci z postanowieniami Paktu”’®,
Podobne stanowisko Komitet zajat w uwagach kon-

73 Por. B. Ramcharan, The Right to Life ,Netherlands Interna-
tional Law Review” 1983, vol. 30, s. 122.

74 S.Joseph, J. Schultz, M. Castan, The International Covenant
on Civil and Political Rights. Cases, Materials and Commen-
tary, Oxford 2004, s. 189-191.

75 R. Hofmann, N. Boldt, Art. 6 (w:) tychze, Internationaler
Biirgerrechtepakt, wyd. 1, Beck Online 2005, nb. 3.

76 ‘W 2017 r. opublikowano projekt komentarza Komitetu do
art. 6, w ktorym sformutowano poglad, ze dostep do aborcji
eugenicznej oraz dostep do aborcji z przyczyn kryminalnych
chroni prawo do zycia ciezarnych kobiet. Zob. projekt, General
comment No. 36 on article 6 of the International Covenant
on Civil and Political Rights, on the right to life (Revised
draft prepared by the Rapporteur), pkt 9, a takze liczne opinie
i komentarze panstw, organizacji pozarzadowych oraz przed-
stawicieli nauki: http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CCPR/
Pages/GC36-Article6Righttolife.aspx (dostep 29.03.2018).

77 Decyzja Komitetu Praw Czlowieka ONZ z dnia 24 paz-
dziernika 2005 r. w sprawie Karen Noella Llantoy Huaman
przeciwko Peru, UN. Doc. CCPR/C/85/D/1153/2003.

78 J.Kondratiewa-Bryzik, Sprawa K. L. v. Peru przed Komitetem
Praw Czlowieka ONZ, 3 stycznia 2008 1., ,Prawo i Medycyna”,
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cowych do sprawozdania Polski za lata 2008-2015
z realizacji postanowien Paktu, wzywajac polskie
wiadze do ,,zagwarantowania kobietom skutecznego
dostepu do bezpiecznej legalnej aborcji w catym kra-
ju’®. Uzytecznoéé orzecznictwa Komitetu dla rozwig-
zania probleméw interpretacyjnych zwiazanych zart. 6
ust. 1 Paktu jest jednak niewielka, poniewaz w ogéle
nie uzasadnia on swojego stanowiska, ani nawet nie
wskazuje podstawy prawnej dla formutowania prawa
do tzw. legalnej aborcji.

5. Konwencja o prawach dziecka

Konwencja ONZ o prawach dziecka®® jest jedna
z niewielu uméw miedzynarodowych, ktéra wprost
odnosi sie do statusu prawnego nasciturusa. Zgodnie
z dziewigtym umocowaniem preambuty do tej kon-
wengji, ktére odwoluje si¢ do Deklaracji praw dziecka,
»dziecko, z uwagi na swoja niedojrzatos¢ fizyczna
oraz umyslowa, wymaga szczegélnej opieki i troski,
w tym wiasciwej ochrony prawnej, zaréwno przed,
jak i po urodzeniu”. Definicja legalna dziecka z art. 1
konwencji zostata sformutowana juz dwuznacznie:
»W rozumieniu niniejszej konwencji »dziecko« ozna-
cza kazdg istote ludzka w wieku ponizej osiemnastu
lat, chyba ze zgodnie z prawem odnoszacym sie do
dziecka uzyska ono wczesniej petnoletnios¢”. Relacja
pomiedzy umocowaniem dziewigtym do preambuly
aart. 1 konwengji nie jest jasna. Wedtug wiekszoscio-
wego pogladu wystepujacego w doktrynie wzmianka
o ochronie prawnej dziecka nienarodzonego na réw-
ni z dzieckiem narodzonym ma jedynie charakter
postulatu, ktérego realizacja nalezy do swobodnej
decyzji panistw-stron®". Ma to wynikac¢ z niewigza-

3 stycznia 2008, wyd. internetowe, http://www.prawoimedy-
cyna.pl/index.php?str=artykul&id=67 (dostep 29.12.2016).

79 Uwagi koricowe dotyczgce siédmego sprawozdania okresowe-
go Rzeczypospolitej Polskiej (polskie ttumaczenie robocze),
https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/ CCPR_C_POL_
CO_7_25815%20-%20po0l%20-2.pdf (dostep 17.06.2017),
pkt 24.

80 Konwencja o prawach dziecka, przyjeta przez Zgromadzenie
Ogolne Narodéw Zjednoczonych dnia 20 listopada 1989 r.
(Dz.U. 21991 r., nr 120, poz. 526).

81 G.vanBueren, The International Law of the Child, Dordrecht—
Boston-London 1995, s. 33; B. Gronowska (w:) O prawach

dziecka, red. B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik, Torun
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cego charakteru preambuly. Adam Lopatka traktuje
umocowanie dziewiate jako forme kompromisu przy-
jetego pomiedzy tymi panstwami, w ktérych aborcja
byta legalna, oraz panstwami, w ktérych zostata ona
zakazana: ,,Zawarta w konwencji definicja dziecka,
tym co tego chcg, nie uniemozliwia przyjmowac, ze
dziecko zaczyna si¢ z chwila urodzenia. Podobnie nie
uniemozliwia ona przyjmowac¢, tym co tego chca, ze
dziecko zaczyna si¢ w momencie poczecia. Stwarza ona
tez mozliwo$¢ przyjecia, ze plod staje sie dzieckiem
w pewnym momencie cigzy. Propozycja Malty, aby
zapisac, ze dzieckiem jest »kazda istota ludzka od jej
poczecia« nie zyskata uznania (...). Aby jednak umoz-
liwi¢é, tym co tego chca, przyjecie pogladu, ze dziecko
zaczyna istnie¢ w chwili poczecia, do preambuly kon-
wencji wprowadzono cytat z Deklaracji praw dziecka
(1959), ze dziecko potrzebuje odpowiedniej ochro-
ny przed, jak i po urodzeniu. Stowo »odpowiedniej«
wskazuje, zZe o tym, jaka ochrona jest odpowiednia,

82 "W konsekwen-

decyduje zainteresowane panstwo
cji to ,,panstwo, ktére ratyfikuje konwencje, decyduje
o tym, od jakiego momentu istota ludzka jest dziec-
kiem, z tym jednak, Ze na pewno nie moze to by¢
moment pdzniejszy, niz chwila odigczenia dziecka od
organizmu matki. Panistwo ma tez prawo rozstrzygac,
jaka ochrona prawna jest dla danego okresu rozwoju
dziecka nienarodzonego »odpowiedniag, tzn. ktdre
z praw dziecka przewidzianych w konwencji w danym
momencie istocie ludzkiej nienarodzonej przystuguja.
O tym wigc, czy istocie ludzkiej przed urodzeniem si¢
przystuguje prawo do zycia i przezycia, i czy zycie to
musi by¢ przez nie bezwarunkowo chronione, decyduje
panstwo-strona konwencji”®. Autor uzasadnia swoje
stanowisko wykladnig historyczng art. 1 konwencji,
odwotujac si¢ do przebiegu prac przygotowawczych,
w trakcie ktorych przedstawiciele Norwegii, Holan-
dii, Indii, Chin, Zwigzku Socjalistycznych Republik
Sowieckich, Danii, Australii, Szwecji, Niemieckiej
Republiki Demokratycznej oraz Kanady wyrazili

1994, s. 14; M. Kozakiewicz, Pojecie dziecka (w:) Konwencja
o prawach dziecka a prawo polskie, red. A. Lopatka, War-
szawa 1991, s. 9.

82 A.Lopatka, Kto jest dzieckiem? (w:) Konwencja o prawach...,
s. 18.

83 Tamze,s. 19.


http://www.prawoimedycyna.pl/index.php?str=artykul&id=67
http://www.prawoimedycyna.pl/index.php?str=artykul&id=67

sprzeciw wobec propozycji poprawek delegacji Re-
publiki Federalnej Niemiec oraz Filipin dotyczacych
wprowadzenia do preambuty wyraznej wzmianki
o ochronie prawnej zycia od poczecia. Cze$¢ z tych
panstw wyrazila przekonanie, ze ,dziecko nie jest
osoba w sensie dostownym, ktdrej prawa moglyby
by¢ chronione”**.

Wedtug pogladu mniejszo$ciowego preambuta ma
charakter wigzacy i decyduje o zakresie podmiotowym
prawa do zycia zagwarantowanego w art. 6 ust. 1 kon-
wengcji*’. Zwolennicy tego stanowiska odwotuja sie do
art. 31 Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow®®,
zgodnie z ktéorym umowe migdzynarodowg nalezy
interpretowa¢ w dobrej wierze, zgodnie ze zwyklym
znaczeniem, jakie nalezy przypisywac uzytym w nim
wyrazom w ich kontekscie (ust. 1), a kontekst obejmuje
m.in. tekst umowy, w sktad ktérej wchodzi réwniez
preambutla i zalaczniki (ust. 2). Jesli wiec preambuta
mowi o ochronie prawnej dziecka ,,zaréwno przed,
jak i po urodzeniu”, to ,dzieckiem” w rozumieniu
konwengiji jest istota ludzka od momentu poczecia
do ukonczenia 18. roku zycia.

Blizsze jest mi drugie stanowisko. Po pierwsze,
prawo uméw miedzynarodowych - skodyfikowane
w jednym akcie prawnym, tj. w Konwencji wieden-
skiej o prawie traktatéw - jednoznacznie wskazuje na
preambule jako jedng z dyrektyw interpretacyjnych
do umowy miedzynarodowej, majacg pierwszenstwo
przed dyrektywami wynikajacymi z protokotéw z prac
przygotowawczych (por. art. 31 i art. 32 konwencji wie-
denskiej). Po drugie, poglad o niewiazacym, pozbawio-
nym znaczenia charakterze preambuly jest sprzeczny
z podstawowg reguta wyktadni, zgodnie z ktdrg nie
wolno interpretowacé tekstu prawnego w taki sposéb,

84 It was also pointed out by some delegations that an unborn
child is not literally a person whose rights could already be
protected”, zob. http://uvallsc.s3.amazonaws.com/travaux/
s3fs-public/E-CN_4-1989-48.pdf?null (dostep 30.12.2016),
§ 36, 5. 10.

85 Zob. np. R. Joseph, Human Rights and the Unborn Child,
Leiden-Boston 2009, s. 121-123 oraz P.W. Smits, The Right
to Life of the Unborn Child in International Documents. De-
cisions and Opinions, Bedum 1995, s. 48-51.

86 Konwencja Wiedenska o Prawie Traktatéw sporzadzona
w Wiedniu dnia 23 maja 1969 r. (Dz.U. z 1990 r., nr 74,
poz. 439).
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ze jego fragmenty stajg sie zbedne. Po trzecie, nie bez
znaczenia jest zdefiniowanie dziecka w art. 1 kon-
wengcji jako ,istoty ludzkiej” (human being) w wieku
ponizej 18. roku zycia, a nie jako ,,0soby”, co wydaje
sie sugerowad, ze dzieckiem jest rowniez nasciturus.
Last but not least, trafnie zauwaza M. Piechowiak, ze
»[s]koro niedojrzatoé¢ nie tylko nie jest racjg trakto-
wania dziecka jak »mniej-czlowiekag, ale jest racja
szczegolnej troski, to jest to dodatkowy argument na
rzecz tezy, ze posiadanie godnosci i podstawowych
praw jest niezalezne od dojrzalosci bytu ludzkiego,
jego zdolnosci fizycznych czy umystowych”®”. Jak
zostalo to juz wspomniane, system praw cztowieka
opiera si¢ na zalozeniu, Ze prawo jedynie poswiadcza
istnienie podstawowych praw i wolnosci czlowieka,
natomiast ich nie kreuje, poniewaz ich zrédlem jest
nienaruszalna godnos¢ ludzka. Etap rozwoju czlo-
wieka nie moze stanowi¢ kryterium decydujacego
o ochronie prawnej jego zycia.

6. Europejska konwencja praw cztowieka

Zgodnie z art. 2 ust. 1 zdanie pierwsze europejskiej
konwencji praw cztowieka®® (dalej: EKPC) ,,Prawo
kazdego czlowieka do zycia jest chronione przez usta-
we” (Everyone’s right to life shall be protected by law).
Artykul 2 EKPC, podobnie jak analogiczne przepisy
Powszechnej deklaracji praw czlowieka, Paktu oraz
Konwencji o prawach dziecka, nie odnosi sie wprost
do nienarodzonej istoty ludzkiej. W doktrynie zwraca
sie niekiedy uwage na kontekst podpisywania EKPC,
ktéry moze mie¢ duze znaczenie dla interpretacji jej
art. 2 - w 1950 r. niemal we wszystkich panstwach-
-stronach obowiazywaly przepisy calkowicie zakazu-
jace aborcji z wyjatkiem przypadku zagrozenia zycia
matki®’. Na tym tle kluczowe jest pytanie, czy pojecie
»kazdy” (everyone) obejmuje rowniez dzieci poczete.

87 M. Piechowiak, Preambula (w:) Konwencja o prawach dziec-
ka - analiza i wykladnia, red. T. Smyczynski, Poznan 1999,
s. 18.

88 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolno$ci sporzadzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r.,
zmieniona nastgpnie Protokotami nr 3, 5i 8 oraz uzupetniona
Protokotem nr 2 (Dz.U. z 1993 r., nr 61, poz. 284).

89 Pos$rednio wspomina o tym Europejska Komisja Praw Czlo-
wieka w decyzji z dnia 13 maja 1980 r. w sprawie Paton prze-
ciwko Zjednoczonemu Krélestwu, 3 Eur. H.R. Rep. 408, § 20.
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Jesli panistwa-strony przez ,,kazdego” rozumiaty row-
niez nasciturusa, to odmowienie mu ochrony ze wzgle-
du na wspélczesne okolicznosci nie bytoby juz tylko
interpretacjg, lecz niedopuszczalng rewizjg art. 2°°.
Za szerokg interpretacja pojecia ,kazdy” przema-
wia przebieg prac nad projektem konwencji o prawach
czlowieka, w trakcie ktorych wyraznie odrzucono pro-
pozycje sformutowania zakresu podmiotowego prawa
do zycia za pomocg formut o wezszym znaczeniu, tj.
»kazda osoba” (each person) ,,wszystkie jednostki”
(all individuals)®'. Co wazne, zadne panstwo-strona
nie zglosilo zastrzezenia o dopuszczalnosci legaliza-
cji aborcji w trybie przewidzianym w art. 64 EKPC®%
Nie bez znaczenia jest argument natury jezyko-
wej. W autentycznej francuskiej wersji jezykowej tej
konwencji réwniez postuzono si¢ sformutowaniem
o0 szerszym znaczeniu - toute personne (,ktos”, ,kaz-
dy”) zamiast homme (,czlowiek”). W niemieckim
tlumaczeniu w art. 2 méwi sie z kolei o Mensch (,,czto-
wieku”), podobnie jak w thumaczeniu polskim (zob.
wyzej) — nalezy jednak przy tym pamietaé, ze tylko
wersja angielska i francuska maja walor autentyczno-
$ci®®. Co ciekawe, postuzenie sie przez niemieckiego
oraz polskiego ttumacza wyrazeniem o wezszym zna-
czeniu nie stanelo na przeszkodzie utrwaleniu si¢ linii
orzeczniczej w obydwu krajach, w mysl ktorej ,,czto-
wiekiem” w rozumieniu przepiséw konstytucyjnych

90 K.Freeman, The Unborn Child and the European Convention
on Human Rights: To Whom Does Everyone’s Right to Life
Belong?, ,Emory International Law Review” 1994, vol. 8,
nr2,s. 647-648.

91 Collected Edition on the ,Travaux Préparatoires” of the Euro-
pean Convention on Human Rights 78-80, vol. 6, Hague 1985,
s.200, 240; Collected Edition on the ,,Travaux Préparatoires” of
the European Convention on Human Rights 8-16, 258, vol. 1,
Hague 1975, s. 182.

92 Zob. Reservations and Declarations for Treaty No.005 - Con-
vention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms, http://www.coe.int/en/web/conventions/search-
on-treaties/-/conventions/treaty/005/declarations (dostep
24.05.2017).

93 Na ten niuans zwracajg tez w komentarzu do art. 2 EKPC
uwage Ch. Grabenwater, K. Pabel, Art. 2 (w:) Europdische
Menschenrechtskonvention, Hrsg. Ch. Grabenwater, K. Pabel,
wyd. 6, Beck Online 2016, nb. 1.
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i miedzynarodowych jest réwniez nienarodzona istota
ludzka (o czym byla juz mowa powyzej).

Argumentem na rzecz rozszerzajacej wyktadniart. 2
EKPC jest takze ,klasowy” (class) charakter prawa do
zycia. Pewne prawa i wolnoéci ze wzgledu na swoja
istote maja generalny, a nie indywidualny charakter,
co oznacza, ze przystuguja one nie tyle konkretnym
jednostkom, co gatunkowi ludzkiemu jako takiemu.
Nasciturus na kazdym etapie rozwoju bez watpienia
przynalezy za$ do gatunku ludzkiego®.

W literaturze jednak jest silnie reprezentowane sta-
nowisko, ze tekst EKPC nie daje wyraznej odpowiedzi
na trudne moralnie pytania o poczatek zycia ludzkiego
oraz dopuszczalnos¢ aborcji®®. Zwraca sie przy tym
uwagge, ze w orzecznictwie strasburskim unikano jak
dotad osadzania konkretnych rozwiazan przyjetych
w krajowych porzadkach prawnych®®.

W orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka w Strasburgu (dalej: ETPC) brak jedno-
znacznego stanowiska na temat podmiotowosci praw-
nej dziecka poczetego. W sprawie Vo przeciwko Fran-
¢ji Trybunatl zaznaczyl, ze dziecko poczete nie jest
»wprost” chronione przez art. 2 EKPC*”. Z uwagi na
brak konsensusu w Europie co do tej kwestii, ,,rozwig-
zanie problemu, kiedy nastepuje poczatek zycia, po-
zostaje w sferze marginesu swobody, ktory generalnie

94 K. Freeman, The Unborn Child..., s. 650-651.

95 J. Meyer-Ladewig, B. Huber, Art. 2 (w:) Europdische Menschen-
rechtskonvention, Hrsg. J. Meyer-Ladewig, M. Nettesheim,
S.von Raumer, wyd. 4, Beck Online 2017, nb. 3; B. Valerius,
Art. 2 (w:) Beck‘scher Online-Kommentar StPO mit RiStBV
und MiStra, Hrsg. ].-P. Graf, Beck Online; C. Ovey, R. Whi-
te, Jacobs and White, The European Convention on Human
Rights, Oxford 2002, s. 53-54; A.H. Robertson, J.G. Merrills,
Human Rights in Europe. A study of the European Convention
on Human Rights, Manchester 1993, s. 33-34; L. Garlicki,
Art. 2 (w:) Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podsta-
wowych Wolnosci, red. tegoz, t. 1, Komentarz do artykutéw
1-18, Warszawa 2010, Legalis, nb. 8.

96 K. Reid, A Practitioner’s Guide to the European Convention
on Human Rights, wyd. 4, London 2011, s. 269-270.

97 Wyrok ETPC z dnia 8 lipca 2004 r. w sprawie Vo przeciwko
Francji, § 80. Wszystkie orzeczenia Europejskiej Komisji
Praw Czlowieka oraz ETPC s3 dostgpne w internetowej bazie
HUDOC, hudoc.echr.coe.int.


http://www.coe.int/en/web/conventions/search-on-treaties/-/conventions/treaty/005/declarations
http://www.coe.int/en/web/conventions/search-on-treaties/-/conventions/treaty/005/declarations

przystuguje w tej sferze pastwom cztonkowskim”?®.

»W najlepszym razie — dodal Trybunal - mozna méwi¢
o0 zgodnosci pafistw co do tego, ze embrion/ptéd przy-
nalezy do rodzaju ludzkiego”. Tym niemniej ,,potencjat
tej istoty i jej zdolnos¢ do stania sie osoba” z pewnos-
cig ,wymaga ochrony w imie godnosci ludzkiej, co
nie czyni jej jednak »osoba« majaca »prawo do zycia«
w rozumieniu artykutu 2”%°.

Z kolei w sprawie Evans przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu ETPC wyraznie wylgczyl embriony ludzkie
pozostajace poza fonem matki spod ochrony art. 2
EKPC'°. W starszym orzecznictwie - jeszcze Komisji
Praw Czlowieka - widoczna byla tendencja do uzna-
wania ograniczonej ochrony zycia poczetego. W spra-
wach X. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu'®* oraz
H. przeciwko Norwegii'®* Komisja stwierdzita wprost,
ze art. 2 EKPC nie przyznaje ptodom bezwzglednego
prawa do Zycia, ale jednocze$nie — wyraznie unika-
jac tego watku — nie wykluczyla alternatywnej inter-
pretacji przewidujacej stabsza, ale jednak istniejaca
ochrong prawng nasciturusa. Nie byla jednak pod tym
wzgledem konsekwentna - w sprawie Paton przeciwko
Zjednoczonemu Krélestwu'*® Komisja stwierdzila, ze
pojecie ,kazdy” (everyone) z art. 2 EKPC nie odnosi
sie do nasciturusa. Linia orzecznicza Trybunatu waha
sie wigc miedzy pogladem o ochronie nasciturusa jako
podmiotu godnosci ludzkiej, cho¢ nie prawa do zycia
(Vo przeciwko Francji), a pogladem o braku jakiej-
kolwiek ochrony (Evans przeciwko Zjednoczonemu
Krolestwu). W przypadku sprawy Evans wydaje sie,
ze Trybunal sympatyzuje z wyzej opisana koncepcja
rozrozniajacg miedzy nasciturusem a pronascituru-
sem, a wigc migdzy istota rozwijajacg si¢ w fonie matki
a embrionem ,w probéwce”. Jak juz wspominalem po-

98 Vo przeciwko Francji, § 82. Zob. tez decyzje Komisji z dnia
30 listopada 1994 r. w sprawie Reeve przeciwko Zjednoczo-
nemu Krélestwu, HUDOC.

99 Vo przeciwko Francji, § 84.

100 Wyrok Wielkiej Izby ETPC z dnia 10 kwietnia 2007 r. w spra-
wie Evans przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, § 56 i 81.

101 Decyzja Europejskiej Komisji Praw Cztowieka z dnia 15 maja
1980 r. w sprawie X. przeciwko Wielkiej Brytanii.

102 Decyzja Komisji Praw Czlowieka z dnia 19 maja 1992 r.
w sprawie H. przeciwko Norwegii.

103 Decyzja Komisji z dnia 13 maja 1980 r. w sprawie Paton

przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu.
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wyzej, charakter aktu powstania czlowieka nie powi-
nien mie¢ znaczenia dla ochrony jego zycia, poniewaz
bez wzgledu na to, czy do poczecia doszto w sposéb
»haturalny”, czy ,sztuczny”, to ,.efekt” pozostaje ten
sam - powstaje istota ludzka wyposazona w jedyny
i niepowtarzalny kod genetyczny. Mimo to z punktu
widzenia orzecznictwa strasburskiego ,interesy praw-
ne dziecka sg ledwie dopuszczone jako hipoteza, co
uzasadnia teze¢ o ich »podporzadkowanym« [prawom
matki] statusie” %,

Stanowisko w tych sprawach zawsze opieralo si¢ na
koncepcji marginesu swobody legislacyjnej panstw-
-stron, do ktdrej Trybunat odwotuje sie w sprawach,
w ktorych odmawia ustalenia minimalnego poziomu
ochrony intereséw chronionych przez EKPC'®®. Pod-
stawg zawezenia zakresu podmiotowego art. 2 EKPC
jest brak konsensusu w Europie co do takich kwestii
jak sposob regulacji zaplodnienia pozaustrojowego'®,
prawna i naukowa definicja zycia ludzkiego'®” oraz
natura i status embriona lub ptodu'®®.

Taka wykladnia zakresu podmiotowego prawa do
zycia odbiega od orzecznictwa europejskich sadow
konstytucyjnych, ktére sa zgodne co do potrzeby za-
gwarantowania nasciturusowi minimalnego standardu
ochrony, chociaz rdznia si¢ co do tego, co powinno
obejmowac¢ to minimum. Nie kwestionujac dopusz-
czalnosci postugiwania si¢ wyktadniag EKPC z od-
wotaniem si¢ do konsensusu w Europie co do zasady,
mam watpliwoséci, czy moze ona miec¢ zastosowanie
co do kwestii tak fundamentalnej jak ochrona zycia
ludzkiego. Zycie stanowi podstawowy przymiot egzy-
stencji, bez ktorego niemozliwe jest korzystanie z ja-
kichkolwiek praw i wolnosci, wiec to przede wszystkim
ochrona zycia ludzkiego powinna mie¢ absolutny lub
prawie absolutny charakter'®®. Tymczasem Trybunat
w Strasburgu pozostawil uznaniu panstw-stron nie

104 I.C. Kaminski, Glosa do wyroku ETPC z dnia 20 marca 2007 r.,
5410/03, ,Europejski Przeglad Sagdowy” 2008, nr 4, s. 41-46.

105 L. Bosek, Medycznie wspomagana prokreacja (w:) Prawo wobec
medycyny i biotechnologii. Zbiér orzeczen z komentarzami,
red. M. Safjan, Warszawa 2011, s. 125.

106 Evans przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, § 81.

107 Vo przeciwko Francji, § 82.

108 Tamze, § 84.

109 Czy tez by¢ traktowane jako ,,prawo najwyzsze” - zob. Komen-

tarz ogolny Komitetu Praw Czlowieka ONZ nr 6 z 30 kwiet-
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tylko kwestie poczatku zycia ludzkiego, ale réwniez

kwestie jego konca'*’

. Uznanie problemu poczatku
i konca zycia ludzkiego za kwestie mieszczaca si¢
w granicach marginesu swobody prawodawcéw kra-
jowych jest rownoznaczne z upowaznieniem panstw-
-stron do okreslania podmiotowych granic réwniez
innych praw i wolno$ci. Z takim stanowiskiem wigze
sie moim zdaniem ryzyko postepujacej relatywizacji
ochrony zycia ludzkiego i w konsekwencji - ostabie-
nia ochrony innych praw i wolnosci konwencyjnych,
takich jak wolnos¢ osobista czy wlasnos¢.

pretacje wszystkich postanowien tej konwencji, a nie
tylko tych, co do ktorych istnieje europejski konsensus.
Odmawianie przez Trybunal ustalenia minimalnego
standardu ochrony z uwagi na brak europejskiego
konsensusu kidci sie z zasadg uniwersalizmu, zgod-
nie z ktorag EKPC okresla powszechnie obowiazujace
minimalne standardy ochrony praw cztowieka''>.
Pod tym wzgledem jako ,konstytucyjny instrument
europejskiego porzadku publicznego™**
dobna funkcje w europejskim porzadku prawnym co

pelni ona po-

konstytucja w porzadku krajowym - ma wyznaczaé

Uznanie problemu poczatku i konca zycia ludzkiego

za kwestie mieszczaca si¢ w granicach marginesu

swobody prawodawcow krajowych jest rOwnoznaczne

Z upowaznieniem panstw-stron do okreslania

podmiotowych granic réwniez innych praw

i wolnosci. Z takim stanowiskiem wiaze si¢ ryzyko

postepujacej relatywizacji ochrony zycia ludzkiego.

Pozostawienie panstwom-stronom autonomii
w okreslaniu zakresu podmiotowego ochrony zycia
ludzkiego kldci sie tez z samg koncepcja marginesu
swobody, ktéra z zalozenia miala sie odnosi¢ wylacznie
do praw i wolnosci ograniczonych w ich uniwersalnej
tresci, natomiast nie miata mie¢ zastosowania do praw
o0 absolutnym badz prawie absolutnym charakterze'*".
Rezygnacja z okreélenia zakresu podmiotowego art. 2
EKPC wydaje si¢ tez niedopuszczalna z punktu wi-
dzenia art. 32 ust. 1 EKPC, ktéry wyraznie powierza
Europejskiemu Trybunatowi Praw Czlowieka inter-

nia 1982 r., http://www.refworld.org/docid/45388400a.htm]
(dostep 07.06.2017).

110 Zob. np. wyrok Wielkiej Izby ETPC z dnia 5 czerwca 2015 1.
w sprawie Lambert i inni przeciwko Francji, § 144.

111 Zob. L. Garlicki, Art. I (w:) Konwencja o Ochronie..., Legalis,
nb. 18.
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granice swobody prawodawcéw krajowych.

Stabos¢ ,,argumentu z braku konsensusu” w przy-
padku interpretacji art. 2 EKPC zostata dostrzezo-
na w zdaniach odrebnych do wyroku w sprawie Vo
przeciwko Francji. Wedlug sedzioéw Jean-Paula Costa
i Kristaq’a Traja niezdolnos¢ osiggnigcia konsensusu
co do definicji zycia ludzkiego nie stoi na przeszko-
dzie zdefiniowaniu tego pojecia przez prawo: ,Do
zadan prawnikow, a zwlaszcza sedziow, w szczegol-
nosci sedziéw praw czltowieka nalezy identyfikacja
pojec (...). Dlaczego Trybunal mialby nie potrak-
towaé poje¢ »kazdego« i »prawa do zycia« (ktorych
Europejska konwencja praw cztowieka nie definiuje)
w taki sam sposéb, w jaki potraktowat pojecia »praw

112 Tamze, nb. 15.
113 Wyrok ETPC z dnia 23 marca 1995 r. w sprawie Loizidou
przeciwko Turcji, § 75.



i obowigzkow o charakterze cywilnymg, »oskarzenia
w wytoczonej sprawie karnej« i »trybunatéw«, nawet
jesli wiazalyby sie one z pojeciami filozoficznymi,
a nie technicznymi?”*'* Brak konsensusu w Europie
co do znaczenia okre§lonego pojecia prawnego nie
stanowi podstawy do rezygnacji ze sformulowania
definicji tego pojecia. Zdaniem sedziéw Costa i Traja
zycie przed narodzeniem miesci sie w pojeciu zycia
ludzkiego w rozumieniu art. 2 EKPC'**. Bardziej do-
sadnie postawil sprawe sedzia Georg Ress: ,,Nie moze
by¢ marginesu swobody co do zakresu zastosowania
artykutu 2. Moim zdaniem, margines swobody moze
zosta¢ pozostawiony przy okreslaniu srodkéw podej-
mowanych dla realizacji pozytywnych obowiazkéw
wynikajacych z zastosowania artykulu 2, natomiast
nie jest mozliwe ograniczenie zakresu zastosowa-
nia artykutu 2 poprzez odwotanie si¢ do marginesu
swobody”''®. Innymi slowy, panistwa-strony moga
dysponowaé pewna swoboda w decydowaniu o spo-
sobach ochrony zycia ludzkiego, natomiast nie moga
decydowa¢, komu ta ochrona przystuguje, a komu
nie - zakres podmiotowy art. 2 EKPC znajduje si¢
poza autonomig legislacyjna panstw-stron. Sedzia Ress
wyrazil tez przekonanie, ze prawo do Zycia wyrazone
w art. 2 EKPC przystuguje réwniez dzieciom pocze-
tym. Powolal si¢ przy tym na art. 31 ust. 1 konwencji
wiedenskiej o prawie traktatow, zgodnie z ktérym po-
jecia uzywane w umowach miedzynarodowych nalezy
interpretowa¢ w dobrej wierze, zgodnie ze zwyklym
znaczeniem, jakie nalezy przypisywac uzytym wnim
wyrazom w ich kontekscie, oraz w §wietle ich przed-
miotu i celu: »Historycznie rzecz biorac, prawnicy
rozumieli pojecie »kazdego« (toute personne) jako
obejmujace istote ludzka przed urodzeniem, a takze
przede wszystkim pojecie »zycia« jako obejmujace ca-
toksztalt zycia ludzkiego od chwili poczecia, co wigze
sie z uznaniem narodzin jako etapu w rozwoju, ktéry
zaczyna sie od momentu wyodrebnienia si¢ niezalez-
nego bytu i trwa do jego $mierci”*'”. W podobnym

114 Zdanie odrebne sedziow Jean-Paul Costa i Kristaq Traja do
wyroku ETPC w sprawie Vo przeciwko Francji, § 7.

115 Tamze, § 16.

116 Zdanie odrebne sedziego Georga Ressa do wyroku ETPC
w sprawie Vo przeciwko Francji, § 8.

117 Tamze, § 4.
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tonie wypowiedzieli si¢ rowniez sedziowie Antonella
Mularoni oraz Viera Straznickd, ktére zwrocity uwage,
ze samo istnienie ustawodawstwa regulujacego prze-
stanki dopuszczalnosci aborcji wskazuje na istnienie
konsensusu wérdd panstw-stron co do tego, ze Zycie
nasciturusa powinno podlega¢ ochronie prawne;j.
Przestanki dopuszczalnosci aborcji stanowia w tym
kontekscie wyjatki od regutly, ktéra nakazuje chroni¢
zycie przed urodzeniem"*.

Podzielam spostrzezenia s¢edzidw wyrazone w wy-
zej opisanych zdaniach odrebnych, cho¢ najblizej jest
mi do stanowiska sedziego Ressa. Zakres podmioto-
wy prawa do zycia nie moze by¢ okre$lany swobodnie
przez panstwa-strony. Problem ten ma znaczenie nie
tylko dla oceny dopuszczalnosci aborcji, ale rowniez
dla innych wyzwan, przed ktérymi staje wspoltczesna
cywilizacja zwigzana z rozwojem biomedycyny. Eu-
ropejski Trybunat Praw Czlowieka nie udziela na te
wyzwania satysfakcjonujacej odpowiedzi'*’.

7. Konwencja biomedyczna z Oviedo

Konwencja o ochronie praw cztowieka i godnosci
istoty ludzkiej w dziedzinie zastosowania biologii
i medycyny'*° (dalej: konwencja biomedyczna lub
z Oviedo) wniosta do miedzynarodowego porzadku
prawnego nowatorskie rozwigzania: ,,jest to bowiem
jedyna, jak dotychczas, proba okreélenia zasad pod-
stawowych w obszarze tak szerokim, obejmujacym za-
réwno klasyczne problemy biomedycyny (uczestnictwo
w interwencji medycznej, sposoby ochrony intereséw
jednostki), jak i wprost odnoszace si¢ do nowoczesnej
biotechnologii (eksperymenty medyczne, testy i in-

118 Zdanie odrgbne sedziéw Antonelli Mularoni oraz Viery
Straznickiej do wyroku ETPC w sprawie Vo przeciwko Francji
(bez podziatu na paragrafy).

119 Zob. krytycznie na temat powsciagliwosci ETPC w sprawie
Vo przeciwko Francji na temat statusu ptodu ludzkiego,
J. Pichon, Does the Unborn Child Have a Right to Life? The
Insufficient Answer of the European Court of Human Rights
in the Judgment Vo v. France, ,German Law Journal” 2006,
vol. 07, nr 4, s. 433-444.

120 Konwencja o ochronie praw czlowieka i godnosci istoty
ludzkiej w dziedzinie zastosowania biologii i medycyny za-
warta 4 kwietnia 1997 r. w Oviedo. Wedlug stanu na dzien
20 grudnia 2016 r. podpisato ja 35 panstw, z czego 29 ja
ratyfikowalo.
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terwencje genetyczne, zabiegi transplantacyjne)”?".

W literaturze zagranicznej konwencja z Oviedo jest
postrzegana jako ,,kodeks minimalnych wymagan”
wiazacych panstwa-strony, ktére moga jednak w ra-
mach swoich porzadkéw krajowych zaprowadzi¢ wyz-
sze standardy**>.

W konwencji z Oviedo, podobnie jak w Miedzy-
narodowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycz-
nych, wprowadzono rozréznienie pomiedzy ,istota
ludzka” a ,kazdym” lub ,,0s0bg”, ktore z pewnoscia
nie jest przypadkowe. Zabieg ten mozna traktowac
jako probe kompromisu w kwestii ochrony zycia ludz-
kiego w fazie prenatalnej - wobec braku konsensusu
w Europie co do znaczenia stowa ,kazdy” (everyone)
pozostawiono doprecyzowanie jego tresci panstwom-
-stronom: ,, W ten sposob prawo krajowe moze uscisli¢
znaczenie pojecia »kazdy« i ewentualnie spowodowa¢
nieco odmienny standard ochrony prawnej w zakresie
podmiotowym”'**. Konwencja nie definiuje tez pojecia
sistota ludzka”, ale w $wietle oficjalnego sprawozdania
wyjasniajacego — przez pojecie ,,osoba” nalezy rozu-
mie¢ czlowieka narodzonego, natomiast istota ludzka
podlega ochronie od momentu, gdy zaczyna si¢ zycie
ludzkie (as soon as life began)***.

Dobrg strong takiego rozwigzania jest ,ustano-
wienie minimalnych wspélnych standardéw ochro-
ny w panstwach, ktére przystapity do konwencji”,
tj. objecie ochrong prawa ,kazdego przedstawiciela

121 M. Safjan, Konwencja Bioetyczna - jej znaczenie dla ksztatto-
wania standardu prawnego (w:) Zastosowanie biologii w me-
dycynie a godnos¢ osoby ludzkiej. Aspekty etyczne i prawne,
red. T. Mazurczak, Warszawa 2003, s. 31.

122 E. Doppelfeld, Entstehungsgeschichte und Regelungsgehalt
(w:) Das Menschenrechtsiibereinkommen zur Biomedizin des
Europarates - taugliches Vorbild fiir eine weltweit geltende
Regelung?=The Convention on Human Rights and Biomedicine
of the Council of Europe - a suitable model for world-wide
regulation?, Hrsg. J. Taupitz, Berlin 2002, s. 26.

123 A. Wnukiewicz-Koztowska, Art. 3 (w:) Karta Praw Pod-
stawowych Unii Europejskiej. Komentarz, red. A. Wrébel,
Warszawa 2012, Legalis, nb. 4.

124 Explanatory Report to the Convention for the protection of
Human Rights and Dignity of the Human Being with regard
to the Application of Biology and Medicine: Convention on
Human Rights and Biomedicine, Oviedo, 4.1V.1997, https://
rm.coe.int/16800ccde5 (dostep 17.06.2017), pkt 18-19, s. 4.
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gatunku ludzkiego od momentu, gdy tylko jego zycie
w sensie biologicznym sie zaczyna”?®. W przypadku
nasciturusa to minimum obejmuje poszanowanie
jego godnosci (art. 1 in principio konwencji biome-
dycznej), prymat jego interesu i dobra nad wylacznym
interesem spoleczenstwa lub nauki (art. 2 tej konwen-
cji), ograniczenie swobody dokonywania interwen-
cji wobec genomu (art. 13), zakaz wykorzystywania
technik medycznych wspomaganej prokreacji w celu
wyboru plci dziecka (art. 14), nakaz zapewnienia
odpowiedniej ochrony prawnej embrionom pocze-
tym in vitro i zakaz tworzenia embrionéw do celow
naukowych (art. 18), zakaz handlu embrionami ludz-
kimi (art. 21)'*¢, a takze wynikajacy implicite z tych
postanowien obowiazek okreslenia definicji legalnej

embriona w ramach prawa krajowego'*”.

W przy-
padku czlowieka narodzonego minimalny standard
ochrony jest wyzszy i oprocz wymienionych powyzej
gwarancji obejmuje on m.in. prawo do poszanowania
integralnosci oraz innych podstawowych praw i wol-
nosci (art. 1 in fine), zakaz dokonywania interwencji
medycznych z przyczyn nieterapeutycznych wobec
0s6b niezdolnych do wyrazenia zgody (a contrario
z art. 6 ust. 1) i zakaz dyskryminacji ze wzgledu na
dziedzictwo genetyczne (art. 11).

Podstawowe pytanie brzmi, czy przez minimalna
ochrone prawna nalezy rozumie¢ zagwarantowanie
nasciturusowi prawa do zycia, skoro konwencja bio-
medyczna wylacza istoty ludzkie spod ochrony inte-
gralno$ci oraz innych podstawowych praw i wolnosci
(a contrario z art. 1). Zwazywszy na brzmienie art. 1
konwencji z Oviedo oraz na to, ze prawo do Zycia jest

125 A. Wnukiewicz-Koztowska, Art. 3...

126 Zgodnie z art. 21 konwencji biomedycznej cialo ludzkie i jego
cze$ci nie mogg same w sobie stanowi¢ Zrédta zysku. Moim
zdaniem przepis ten nie tylko zakazuje handlu ludzkimi
zwlokami oraz organami, ale stoi tez na przeszkodzie han-
dlowi embrionami, np. w ramach praktyki macierzynstwa
zastepczego. Zob. L. Zukowski, Problemy prawne i etyczne
umow o macierzynstwo zastgpcze — uwagi na tle rozwigzat
przyjetych w Izraelu (w:) Wspdlczesne koncepcje ochrony
wolnosci i praw podstawowych, red. A. Tabor i in., Wroctaw
2013, s. 317.

127 E. Sarnacka, Ochrona genomu ludzkiego (w:) Temida w dobie
rewolucji biotechnologicznej, red. O. Nawrot, A. Wnukiewicz-
-Koztowska, Gdansk 2015, s. 193 i n.
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prawem podstawowym, wydaje sie, Ze prawodawca
w tym przypadku §wiadomie zrezygnowatl z ochrony
zycia w fazie prenatalnej - z jednym wyjatkiem prze-
widzianym w art. 18 ust. 1 konwencji biomedycznej,
ktory formutuje obowigzek zapewnienia ,odpowied-

ARTYKULY

Takie rozwigzanie moze prowadzi¢ do arbitralnosci
w okreslaniu granic ochrony zycia ludzkiego, a ,.inter-
pretacja tego, kto jest osoba, pozostaje deklaratywna.
Opiera si¢ badz na okreslonym momencie morfoge-
nezy, badz na zespole cech stanowigcych ekspresje

To, ze kazdemu czlowiekowi przystuguje prawo

do ochrony prawnej Zycia, wynika z prawa

naturalnego, co prawo mi¢dzynarodowe

i krajowe jedynie poswiadcza. Jes$li nasciturusowi

przysluguje prawo do ochrony prawnej zycia,

to powinno ono wynika¢ rowniez z prawa

naturalnego, a nie z decyzji prawodawcy.

niej” ochrony prawnej embrionom poczetym poza or-
ganizmem matki, tj. in vitro; ,odpowiednio§¢” w tym
przypadku powinna oznacza¢ co najmniej ochrong
ich zycia'?®.,

Taki tez byl chyba cel postuzenia si¢ pojeciami oso-
by, ktorej przystuguja prawa, oraz istoty, ktéra moze
liczy¢ - jedynie — na ochrone godnosci. Przy takim
rozrdznieniu istota ludzka jest podmiotem godnosci
ludzkiej jako byt przynalezny do rodzaju ludzkiego, ale
zasadniczo nie jest podmiotem prawa do zycia, ktére
przystuguje tylko osobom. Konwencja biomedyczna
nie przesadza wigc o dopuszczalnosci badz niedo-
puszczalnosci aborcji, pozostawiajac w tym wzgledzie
swobode pafistwom-stronom'*’.

128 Zob. jednak krytyczne uwagi L. Boska, ktéry art. 18 kon-
wengcji z Oviedo uznaje za ,pusty tresciowo” ze wzgledu na
odestanie do prawa krajowego - L. Bosek, Badania biome-
dyczne a Konwencja o prawach cztowieka i biomedycynie (w:)
Badania naukowe w Swietle etyki i prawa, red. T. Stawecki,
E. Podrez, Warszawa 2012, s. 235.

129 D. Karkowska, Europejska konwencja bioetyczna (w:) tejze,
Prawa pacjenta, Warszawa 2009, rozdz. II, Prawo jako na-

rzedzie miedzynarodowej polityki zdrowotnej, s. 74-77.

rozumnosci i wolno$ci. Mozna wowczas wskaza¢ na
istoty ludzkie, ktore nie s osobami, poniewaz nie roz-
wingty jeszcze okreslonych cech, nie mogg ich rozwingé
lub na skutek wieku i choréb ulegly one zanikowi™**.

Innymi stowy, uznanie, ze ustawodawca krajowy ma
wladze decydowania, kto jest osoba, czyli zastuguje na
pelng ochrong prawng, a kto istotg ludzka zastuguja-
ca na ochrone czastkowa, jest de facto rOwnoznaczne
z uznaniem, Ze to prawo pozytywne okresla, kto jest
czlowiekiem. Takie postawienie sprawy kldci sie za$
z fundamentalnym zaloZeniem zachodniego syste-
mu praw czlowieka, zgodnie z ktérym ustawodawca
nie kreuje praw cztowieka, lecz jedynie deklaruje ich
poszanowanie. Zrédlem praw czlowieka nie jest kon-
stytucja, ustawa ani umowa miedzynarodowa, lecz
godnos¢ ludzka, ktora pozostaje wartoscia absolutna
(nienaruszalng) i suprakonstytucyjna - istniejaca po-
nad wszelkim porzadkiem prawnym'*".

To, ze kazdemu czlowiekowi przystuguje prawo do
ochrony prawnej zycia, wynika z prawa naturalnego,

130 Tamze.
131 L. Garlicki, Polskie prawo..., s. 91; zob. tez wyrok TK z dnia
15 listopada 2000 r., P 12/99.
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co prawo miedzynarodowe i krajowe jedynie poswiad-
cza. Jesli nasciturusowi przystuguje prawo do ochro-
ny prawnej zycia, to powinno ono wynika¢ réwniez
z prawa naturalnego, a nie z decyzji prawodawcy.

Doceniajac intencje autoréw konwencji biomedycz-
nej, ktérym zalezato na uniknigciu sporéw $wiatopo-
gladowych pomiedzy panstwami w celu uzgodnienia
powszechnego minimalnego standardu ochrony dla
istoty ludzkiej w fazie prenatalnej, nie mozna jednak
nie dostrzega¢ powaznej niespdjnosci rozwigzania
przyjetego w art. 1 tej konwencji, w ktérym wyraznie
oderwano ochrone godnoéci ludzkiej od poszanowania
integralno$ci oraz innych podstawowych praw i wol-
nosci. W tym miejscu nalezy wyrazi¢ watpliwos$¢, czy
panstwa, w ktorych aborcja jest legalna, moga wywia-
zac si¢ z obowigzku ochrony godnosci nasciturusa
w inny spos6b niz poprzez ochrong jego integralno-
$ci oraz innych podstawowych praw i wolnosci. Sami
autorzy konwencji z Oviedo zdaja si¢ temu przeczy¢,
zapewniajac nasciturusowi ochrone przed réznymi
formami ingerencji wlasnie w jego integralnos¢, np.
przed arbitralnymi ingerencjami w genom.

Pomimo powyzszych zastrzezen nie mozna zaprze-
czy¢, ze konwencja z Oviedo stanowi jedyny akt prawa
miedzynarodowego, ktéry podejmuje probe utworze-
nia ram prawnych dla szybkiego i w duzym stopniu
niekontrolowanego postepu naukowego w dziedzinie
biologii i medycyny.

8. Karta praw podstawowych Unii Europejskiej

W systemie prawnym Unii Europejskiej najwaz-
niejszym aktem gwarantujagcym prawa i wolnosci
jest Karta praw podstawowych UE"2 Dla rozwazan
nad statusem prawnym nasciturusa szczegolne zna-
czenie maja:

- art. 1: ,Godno$¢ cztowieka jest nienaruszalna.

Musi by¢ szanowana i chroniona”

- art. 2 ust. 1: ,Kazdy ma prawo do zycia”

- art. 3 ust. 1: ,,Kazdy ma prawo do poszanowania

jego integralnosci fizycznej i psychicznej”

- art. 3 ust. 2 lit. b): ,W dziedzinach medycyny

i biologii muszg by¢ szanowane w szczegolnosci:
(...) zakaz praktyk eugenicznych, w szczegoélno-
$ci tych, ktorych celem jest selekcja 0sob”™s

132 Dz.Urz. UE, C 83/02 z 30.3.2010.
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- art. 3 ust. 2 lit. d): ,,(...) zakaz reprodukcyjnego

klonowania istot ludzkich”.

Sposéb sformutowania pierwszych dwéch przepi-
s6w nie rézni si¢ znaczaco od brzmienia podobnych
przepisow zawartych w innych umowach mig¢dzyna-
rodowych. Rézni si¢ natomiast kontekst systemowy,
w jakim osadzony jestart. 1 oraz art. 2 ust. 1 karty, tj.
ich umiejscowienie przed art. 3, ktéry formutuje doé¢
szczegotowe wymagania dotyczace poszanowania in-
tegralnosci fizycznej i psychicznej czlowieka w biologii
i medycynie. Ten ostatni przepis zostal ustanowiony
z mys$lg o wykorzystaniu niektorych rozwiazan przy-

jetych w konwencji z Oviedo***

, co upowaznia do
wykorzystania tej konwencji jako Zrédta wskazowek
pomocnych w interpretacji ww. postanowien Karty
praw podstawowych UE.

Je$li zatem art. 1 karty méwi, ze ochronie podlega
godnos¢ ,,cztowieka”, to watpliwosci co do znaczenia
tego pojecia nalezy w moim przekonaniu rozstrzygac
w duchu art. 1 konwencji z Oviedo, ktory traktuje
nasciturusa jako podmiot godnosci ludzkiej. W lite-
raturze niemieckiej sformutowano oryginalna lini¢
argumentacyjna uzasadniajaca rozszerzajaca wy-
ktadnie zakresu podmiotowego godnosci ludzkiej,
ktora sktada sie z czterech argumentéw, tj. z rodzaju
ludzkiego (Speziesargument), kontynuacji (Konti-
nuumsargument), tozsamosci (Identititsargument)
oraz potencjalnosci (Potentialititsargument), tacznie
okreslanych jako SKIP-Argumente. Opieraja si¢ one
na nastepujgcym rozumowaniu:

1) argument z rodzaju (Spezies): a) kazdy czlonek

rodzaju ludzkiego ma (przyrodzong) godnosé¢,
b) kazdy embrion ludzki nalezy do rodzaju
ludzkiego, a zatem c) kazdy embrion ludzki ma
godnos¢;

2

—

argument z kontynuacji (Kontinuum): a) kazda
istota ludzka, ktéra ma pewne wtasciwosci lub
zdolnosci, ma godnos¢, b) kazdy embrion ludzki
staje si¢ (rozwija si¢) w normalnych warunkach,
stopniowo (kontinuierlich) i bez moralnie rele-
wantnych etapow istotg ludzka, ktéra ma pewne

133 Text of the explanations relating to the complete text of the
Charter as set out in CHARTE 4487/00 CONVENT 50, http://
www.europarl.europa.eu/charter/pdf/04473_en.pdf (dostep
17.06.2017), s. 5.
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http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/04473_en.pdf

wiasciwosci lub zdolnosci (np. autonomie jako
zdolnoé¢ do wyznaczania celéw, wolnos¢, zdol-
nosci poznawcze, samo$wiadomos¢, preferencje,
interesy), a zatem c) kazdy embrion ludzki ma
godnosé;

3) argument z tozsamo$ci (Identitit): a) kazda
istota ludzka, ktora ma pewne wlasciwosci lub
zdolnoéci, ma godnos¢, b) dorosli ludzie, ktérzy
majg pewne wlasciwosci lub zdolnosci, s3 pod
wzgledem moralnym tozsami z embrionami
ludzkimi, ¢) kazdy embrion ludzki ma godnoé¢;

4

R

argument z potencjalnosci (Potentialitit): a) kaz-
da istota, ktéra potencjalnie posiada pewne
wlasciwosci lub zdolnosci, ma godnos¢, b) kaz-
dy embrion ludzki jest istota, ktéra potencjalnie
ma pewne wlasciwosci lub zdolno$ci, a zatem
¢) kazdy embrion ludzki ma godnos¢'**.

Jesli chodzi wiec o art. 1 karty, nalezy sie zgodzi¢
z L. Boskiem, zdaniem ktdrego ,na gruncie Karty
godno$é¢ czlowieka jest cecha normatywng zwigzang
z biologiczng egzystencja istoty ludzkiej, a wiec zyciem
ludzkim, takze w okresie prenatalnym”™**. Wydaje sie,
Ze to samo mozna powiedzie¢ o art. 2 karty, tj. Zycie
czlowieka jest cechg zwigzang z biologiczno-fizyczna
egzystencja istoty ludzkiej"*°.

W literaturze niemieckiej zastanawiano si¢ nad
mozliwoscig wykorzystania orzecznictwa Federalnego
Trybunatu Konstytucyjnego na temat statusu dziecka
poczetego (zob. oméwienie odpowiednich orzeczen
powyzej) do wykladni art. 1 karty. Uznano, ze wyko-
rzystanie dorobku FTK na forum europejskim byloby
mozliwe jedynie w oparciu o wspdlne wartosci panstw
nalezgcych do UE. Tymczasem w kwestii nienarodzo-
nego zycia ludzkiego nie ma zgodnego stanowiska

134 G. Damschen, D. Schonecker, Argumente und Probleme in
der Embryonendebatte - ein Uberblick (w:) Der moralis-
che Status menschlicher Embryonen, Hrsg. G. Damschen,
D. Schonecker, Berlin 2002, s. 2-5, cyt. za: A. Wrébel, Art. 1
(w:) Karta Praw..., nb. 46.

135 L. Bosek, Ochrona godnosci cztowieka w prawie Unii Euro-
pejskiej a konstytucyjne granice przekazywania kompetencji
patistwa, ,Przeglad Sejmowy” 2008, nr 2, s. 69.

136 H. Jarass, Art. 2 (w:) tegoz, Charta der Grundrechte der
EU. Kommentar, wyd. 3, Beck Online 2016, nb. 5.
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w Unii, a wigc mozna méwic o ,,heterogenicznosci”
krajow europejskich w tej materii'®”.

Karta praw podstawowych, inaczej niz konwencja
biomedyczna, nie wprowadza zréznicowanego stan-
dardu ochrony zycia dla ludzi narodzonych i nienaro-
dzonych. Jak stusznie oceniaja Andrzej Wrébel oraz
Ireneusz C. Kaminski, ,,podmiotem prawa do zycia
jest (kazdy) cztowiek rozumiany jako zyjaca istota
ludzka. Poniewaz zycie stanowi w istocie pewien stan
fizjologiczno-biologiczny, nie maja prawnego znaczenia
zdolnosci psychiczne i intelektualne czlowieka, jego
zdolno$¢ do komunikowania sie z innymi, inteligencja
emocjonalna, pelnosprawno$¢ itd.”**® Zycie ludzkie
podlega zatem ochronie jako dobro samo w sobie,
a nie jako nosnik jakich$ posrednich cech, takich
jak samo$wiadomos¢, zdolno$¢ przezywania emocji
czy moznos$¢ odczuwania bolu. To, ze nasciturus nie
posiada $§wiadomosci, nie przezywa emocji, a w po-
czatkowych etapach rozwoju nie odczuwa bélu, nie
przeczy faktowi, ze zyje. Skoro za$ zyje, to jego zycie
podlega ochronie prawnej — wszelkie watpliwosci co do
zakresu tej ochrony nalezy zas rozstrzygaé na korzys$¢
nasciturusa, poniewaz ,,prawo do Zycia, $cisle zwigza-
ne z godnoscig osoby ludzkiej i stanowigce warunek
korzystania z innych praw oraz wolnosci, musi pozo-
sta¢ zasadg, a wszelkie wyjatki od zakazu pozbawiania
zycia nalezy poddac scistej i niezwykle rygorystycznej
wykladni”***. Brak doslownej wzmianki o ludziach
nienarodzonych wart. 2 karty w zadnym wypadku nie
oznacza pozbawienia ochrony nasciturusa - jak byla
juz o tym mowa powyzej, decydujace dla okreslenia
zakresu podmiotowego prawa lub wolnosci jest nie
kryterium jezykowe, lecz kryterium ,odpowiednio-
$ci” tresci danego prawa oraz charakteru podmiotu,
ktéremu mialoby ono przystugiwac. Trescig prawa
do zycia jest ochrona przed wszelkimi dziataniami
i zaniechaniami, ktdre zmierzaja do unicestwienia
istoty ludzkiej, natomiast embrion/ptéd charaktery-
zuje si¢ przymiotem istnienia, ktorego zachowanie

137 Ch. Callies, Art. 1 (w:) Das Verfassungsrecht der Europdischen
Union mit Europdischer Grundrechtecharta. Kommentar,
Hrsg. Ch. Calliess, M. Ruffert, wyd. 5, Beck Online 2016,
nb. 14.

138 A. Wrébel, I.C. Kaminski, Art. 2 (w:) Karta Praw..., nb. 11.

139 Tamze, nb. 2.
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jest niezbedne dla rozwiniecia si¢ w istote zdolna do
przezycia poza organizmem matKki.

Odrebna kwestia jest problematyka dopuszczalnosci
przerywania cigzy w $wietle art. 2 Karty praw podsta-
wowych UE. Komentujac ten artykut, A. Wrébel oraz
I.C. Kaminski zdaja si¢ delikatnie sugerowa¢, ze aborcja
ze wzgledow spotecznych, a zwlaszcza aborcja na zadanie
bylaby niezgodna z art. 2 karty: ,Mozna bowiem argu-

zdiagnozowania bezmézgowia dziecka niedajacego
mu szansy na przezycie poza organizmem matki,
natomiast w ogdle nie odnosila si¢ do kwestii aborcji
z przyczyny eugenicznej lub kryminalnej. W orzecz-
nictwie miedzynarodowym unika sie tak daleko idacej
interpretacji zakazu nieludzkiego traktowania, czego
przykladem jest wyrok w sprawie Tysigc przeciwko Pol-
sce, w ktérym Europejski Trybunal Praw Cztowieka

Nawet w panstwach o bardzo szerokim dostepie

do aborcji uznaje si¢ potrzebe zapewnienia

minimalnej ochrony prawnej nasciturusowi, czego

przykladem jest Francja, ktora dokonujac ratyfikacji

konwencji z Oviedo zaciaggnela zobowigzanie

do ustanowienia gwarancji poszanowania

godnosci nienarodzonych istot ludzkich przy

prowadzonych badaniach naukowych.

mentowad, ze w ostatniej z sytuacji nie dochodzi w ogdle
do jakiegokolwiek wazenia (a tym bardziej rownowaze-
nia) intereséw kobiety (matki) i plodu, a w przypadku
aborcji uzasadnianej racjami spolecznymi te racje sg
niewspStmierne wobec intereséw ptodu”*°.
Wspomniani autorzy nie maja jednak zastrzezen co
do dopuszczalnosci aborcji w celu uchylenia zagrozenia
dla zycia i zdrowia kobiety, motywujac to ,istotnymi
interesami kobiety”. Wyrazaja tez poglad, Ze brak do-
stepu do tzw. legalnej aborcji w przypadku powaznego
i nieodwracalnego uposledzenia ptodu oraz w przy-
padku pochodzenia ciazy z gwattu stanowi nieludzkie
traktowanie zabronione na mocy art. 4 karty. Poglad
ten nie zostal szerzej uzasadniony - autorzy powolali
sie jedynie na decyzje Komitetu Praw Czlowieka ONZ
w sprawie Karen Noella Llantoy Huamdn przeciwko
Peru, ktéra dotyczyta odmowy aborcji w przypadku

140 Tamze, nb, 21.
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odméwil uznania uniemozliwienia dostepu do aborcji
za nieludzkie lub ponizajace traktowanie™*'
w literaturze przedmiotu analiza treéci koncentruje

.Réwniez

sie na zagadnieniach zwigzanych z bezposrednim
naruszeniem integralnoéci cielesnej lub fizycznej'*>.
Wydaje si¢ wigc, ze w obecnym stanie prawnym nie
ma podstaw do wywodzenia z zakazu nieludzkiego
lub ponizajacego traktowania prawa podmiotowego
do aborcji z przyczyny eugenicznej lub kryminalnej.

Podsumowanie

Zycie ludzkie w fazie prenatalnej stanowi dobro
prawne podlegajace ochronie konstytucji panstw eu-
ropejskich, prawa miedzynarodowego oraz prawa

141 Wyrok ETPC z dnia 20 marca 2007 r. w sprawie Tysigc prze-
ciwko Polsce, § 66.

142 L. Garlicki, Art. 3 (w:) Konwencja o Ochronie...; ]. Sobczak,
Art. 4 (w:) Karta Praw...



Unii Europejskiej. Intensywno$¢ tej ochrony rézni
sie znacznie w zaleznoéci od przyjmowanych rozwia-
zan w dziedzinie aborcji, badan na embrionach oraz
selekcji zarodkéw w ramach procedury sztucznego
zaplodnienia. W niektérych systemach prawnych
embrion lub ptdd jest uznawany za podmiot prawa do
zycia na réwni z narodzonym czlowiekiem, natomiast
w innych ,,powstajace zycie” traktuje sie jako pewna
obiektywng warto$¢, ktora jednak stoi nizej w hie-
rarchii niz prawa i interesy cztowieka narodzonego.
Nalezy podkresli¢, ze nawet w panstwach o bardzo
szerokim dostepie do aborcji uznaje si¢ potrzebe za-
pewnienia minimalnej ochrony prawnej nasciturusowi,
czego przyktadem jest Francja, ktéra dokonujac raty-
fikacji konwencji z Oviedo zaciggneta zobowigzanie
do ustanowienia gwarancji poszanowania godnosci
nienarodzonych istot ludzkich przy prowadzonych
badaniach naukowych.

Zakres podmiotowy prawa do zycia w prawie kon-
stytucyjnym i miedzynarodowym jest z reguty formu-
fowany ogélnie, w sposéb utrudniajacy jednoznaczne
rozstrzygniecie, czy nasciturusowi przystuguje prawo
do zycia. W konsekwencji w orzecznictwie sadow
konstytucyjnych oraz Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka dominuje poglad o ,,podporzadkowanym”
statusie nienarodzonej istoty ludzkiej wobec czltowieka
narodzonego, opierajacy si¢ na zalozeniu, ze brak defi-
nicji legalnej cztowieka oraz zycia ludzkiego nakazuje
powsciagliwos¢ w tej materii. Wydaje si¢ jednak, ze
wykorzystujac podstawowe reguly wyktadni, moz-
na odkodowac z ogdlnych formul precyzyjne normy
okreslajgce status prawny nasciturusa. W moim prze-
konaniu zakres podmiotowy prawa do Zycia nalezy
ustala¢ w sposob analogiczny do zakresu podmioto-
wego innych praw i wolnosci, przyjety w odniesieniu
do 0s6b prawnych, tj. poprzez zestawienie treéci da-
nego prawa podmiotowego z charakterem podmiotu,
ktéry mialby z tego prawa skorzysta¢. Tres¢ prawa do
zycia rozumianego jako wolnos¢ od wszelkich dziatan
izaniechan zmierzajacych do unicestwienia cztowieka
odpowiada charakterowi embriona oraz plodu ludz-
kiego, ktorych podstawowym przymiotem jest wlasnie
zycie (istnienie). Z tego powodu uwazam, ze nasciturus
posiada na gruncie prawa miedzynarodowego i kon-
stytucyjnego czastkowa zdolno$¢ prawng i w zwigzku
z tym jest podmiotem prawa do zycia.
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