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Between the Idea and the Systemic
Practice. On the Way of Austria
to the Constitutional Court

The aim of the article is to show that the concentrated system of constitutional
protection in the republic of Austria — commonly referred to as the Kelsen sys-
tem — was a legacy of the systemic practice and legal thought from the times
of the Habsburg monarchy. The model of constitutional protection adopted in
1920 was based principally on the legal structures of old Austria, adapted to the
new federal state system. The analysis of legal grounds of the jurisdiction of the
Constitutional Tribunal suggests that there occurred a transfer of legal solutions
to the republican constitutional order rather than the emergence of a new type
of constitutional judiciary that would protect the objective constitutional order
by means of abstract control of the constitutionality of law. The control of the
constitutionality of law in Austria at the time was, in principle, concrete. The
article also provides justification for the idea that it is Georg Jellinek to whom we
owe the idea of abstract control of the constitutionality of law. Even though it was
revitalized by H. Kelsen, it did not become part of the constitutional protection
model in the First Austrian Republic.

Stowa kluczowe: sad konstytucyjny, abstrakcyjna i konkretna kontrola
konstytucyjnosci prawa, Georg Jellinek, Hans Kelsen

Key words: constitutional court, abstract and concrete control of the
constitutionality of law, Georg Jellinek, Hans Kelsen

1. Wprowadzenie
Europejski system ochrony

nie, ze zastugg Hansa Kelsena bylo
wypracowanie nowej, oryginalnej

konstytucji, odmienny od ame-
rykanskiej rozproszonej kontroli
konstytucyjnosci prawa, zwyklo
sie nazywac ,kelsenowskim”. Po-
wszechne jest zatem przekona-

koncepcji sagdownictwa konstytu-
cyjnego, ktora stala sie alternatywa
dla judicial rewiev. Podstawowe za-
fozenia tej koncepcji sprowadza sie
obecnie do kilku punktéw. Na trzy
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cechy modelu kelsenowskiego nalezy zwréci¢ uwage.
Po pierwsze, podkreéla sie, ze istota modelu austria-
ckiego opiera si¢ na pomysle Kelsena powierzenia ba-
dania zgodnosci ustaw z konstytucja w rece jednego,
wyodrebnionego z sadownictwa powszechnego organu
panstwowego. Stad okresla sie go scentralizowanym
lub skoncentrowanym. Po drugie, przyjmuje sie do$é
powszechnie, Ze w tym scentralizowanym systemie
kontrola norm ma charakter przede wszystkim abs-
trakcyjny, czyli badanie konstytucyjnosci prawa odby-
wa si¢ w oderwaniu od konkretnej sprawy. Po trzecie,
w modelu kelsenowskim niekonstytucyjna norma
prawna jest eliminowana z porzadku prawnego na
mocy orzeczenia sadu konstytucyjnego’.

Celem niniejszego opracowania nie jest oczywi-
$cie przeprowadzenie glebokiej dekonstrukeji tego
powszechnego wyobrazenia o kelsenowskim modelu
ochrony konstytucji. Nalezy natomiast postawi¢ pyta-
nie, na ile model ten byt oryginalnym pomystem Kel-
sena’, a w ktérym punkcie bazowal na wezeéniejszych

1 Zob. na ten temat P. Mikuli, Zdekoncentrowana sgdowa kon-
trola konstytucyjnosci prawa, Stany Zjednoczone i paristwa
europejskie, Krakow 2007, s. 118 i n.

2 Hans Kelsen (1881-1973) urodzit si¢ w Pradze w rodzinie
zydowskiej. Zmart w Berkeley w Kalifornii. Jego ojciec Adolf
Kelsen pochodzil z Brodéw w Galicji. W przeciwienstwie do
ojca Georga Jellinka nie byt gteboko wierzacym czlowiekiem,
nalezat do lozy masonskiej ,Humanitas”. Natomiast Hans
Kelsen podczas studiow przyjat chrzest. W 1885 r. rodzina
Kelsena przeprowadzita si¢ do Wiednia. Tam, podobnie jak
Jellinek, Kelsen uczeszczat do Uniwersyteckiego Gimnazjum,
ktore ukoniczyl w 1900 r. Pierwotnie Kelsen chciat studiowaé
filozofig, ale zdecydowal sie ostatecznie na studia prawnicze.
Ukorniczyt je ze stopniem doktora w 1906 r. W 1908 r. uczestni-
czyt w Heidelbergu w seminarium Georga Jellinka. W 1911 r.
habilitowal si¢ z prawa panstwowego i filozofii prawa na
Wydziale Prawa Uniwersytetu Wiedenskiego. W roku 1917
zostal profesorem nadzwyczajnym, a w 1919 - po $mierci
Edmunda Bernatzika - uzyskat profesure zwyczajng z prawa
panstwowego i administracyjnego. W tym samym roku zostat
powotany przez kanclerza Karla Rennera na konsultanta do
opracowania konstytucji austriackiej. Od roku 1921 do 1930
byl sedzig Trybunatu Konstytucyjnego. Po usunieciu Kelsena
z Trybunatu Konstytucyjnego - za obrong m.in. prawa ka-
tolikéw pozostajacych w separacji do zawarcia malzenstwa

cywilnego, ktérym wladze administracyjne udzielaly, na

4 FORUM PRAWNICZE 2018

austriackich rozwigzaniach ustrojowych i pogladach

na istote kontroli konstytucyjnosci prawa. Ostatni bo-
wiem z wymienionych wyzej elementow kelsenowskie-
go wzorca skutecznej ochrony konstytucji byl przeciez

kontynuacja pogladow przedstawicieli europejskiej

nauki prawa, ktérzy dowodzili, Ze niekonstytucyj-
na norma prawna jest niewazna (Emmanuel-Joseph

Sieyes, Robert von Mohl, Léon Duguit). Pragne wiec

zastanowi¢ si¢ nad ewolucja austriackiej koncepcji

ochrony konstytucji w dwdch niejako ptaszczyznach:

z jednej strony praktyki ustrojowej monarchii austria-
ckiej od 1867 r., poprzez ksztalt ustroju I Republiki

austriackiej w latach 1918-1920; z drugiej strony ze

wzgledu na obecno$¢ idei sadownictwa konstytucyj-
nego w austriackiej doktrynie prawa panstwowego.
Takie ujecie pytania o droge Austrii do sadu konsty-
tucyjnego pozwoli ustali¢, w jakim stopniu austriacki
model ustrojowy po 1867 r. zdeterminowat powstanie

trybunatu konstytucyjnego, jako jedynego organu

uprawnionego do badania konstytucyjnosci prawa,
a w jakim zakresie przyczynita si¢ do tego nauka
prawa panstwowego.

Pierwsza zatem z postawionych tez bylaby naste-
pujaca: skoncentrowany system ochrony konstytucji
w Austrii byl dziedzictwem praktyki ustrojowej i my-
$li prawnej z czaséw monarchii habsburskiej. Drugi
poglad, jaki znajdzie ponizej uzasadnienie, glosi, ze
ideg abstrakcyjnej kontroli konstytucyjnosci prawa
zawdzigczamy Georgowi Jellinkowi® i wprawdzie re-

podstawie Kodeksu cywilnego ABGB, dyspensy od pozosta-
wania w zwigzku matzeniskim - zostat profesorem w Kolonii.
W 1933 r. ze wzgledu na swe zydowskie pochodzenie musial
opusci¢ Niemcy; przeniost sie¢ do Genewy, a nastepnie do
Pragi, gdzie na niemieckim uniwersytecie wyktadat prawo
narodoéw. W 1940 r. emigrowat do Stanéw Zjednoczonych.
Informacje za: W. Brauneder (Hrsg.), Juristen in Osterreich,
Wien 1987,5.290 i n.

3 Georg Jellinek (1851-1911) urodzil si¢ w Lipsku w rodzinie
zydowskiej. Jego ojciec Adolf Jellinek byt rabinem najpierw
w Lipsku, a nastepnie w Wiedniu. Reprezentowat liberalny
odlam wiedenskiej gminy wyznaniowej, m.in. w latach 80.
XIX w. Adolf Jellinek otwarcie wystepowat przeciwko pla-
nom konserwatywnego rzadu wzmocnienia katolickiego
charakteru szkoty. W Wiedniu Georg Jellinek uczeszczat
do Akademickiego Gimnazjum. Po zdaniu matury w 1867 r.

rozpoczal studia prawnicze na Uniwersytecie Wiedenskim,



witalizowal ja Kelsen, ale nie stala si¢ ona czescia mo-
delu ochrony konstytucji w I Republice Austriackiej.
Kontrola konstytucyjno$ci prawa w Austrii w tamtym
czasie miala charakter co do zasady konkretny. Pierw-
szym trybunalem konstytucyjnym w Europie, ktory
przeprowadzal abstrakcyjng kontrole konstytucyjnosci
prawa, byt czechostowacki sad konstytucyjny z 1920 r.*

ARTYKULY

2. Skoncentrowany system ochrony
konstytucji w patistwie Habsburgow

Pierwszy model instytucjonalnego zabezpieczenia
konstytucji byl dzietem liberatéw austriackich, ktorzy
w 1867 r. wprowadzili do ustroju monarchicznego
panstwa zasady i instytucje odpowiadajace wymaga-
niom panstwa prawa (Rechtsstaat), jakich nie udato sie

Idee abstrakcyjnej kontroli konstytucyjnosci prawa

zawdzieczamy Georgowi Jellinkowi i wprawdzie

rewitalizowal ja Kelsen, ale nie stala si¢ ona cze¢sdcia

modelu ochrony konstytucji w I Republice Austriackie;j.

ale przenidst sie wkrétce do Lipska w celu podjecia studiéw
filozoficznych. W 1872 r. uzyskat doktorat z filozofii, a po
powrocie do Wiednia w 1874 r. otrzymatl doktorat z prawa.
W 1879 r. habilitowal sie z filozofii prawa na Uniwersytecie
Wiedenskim. W 1882 r. uzyskal na Wydziale Prawa venia
legendi z prawa narodéw i zostal powotany na stanowisko
profesora nadzwyczajnego. Wzrost antysemickich nastrojow
w Wiedniu spowodowal, ze nie otrzymat zgody rzadu na
objecie stanowiska profesora zwyczajnego. W 1891 r. zo-
stal powotany na stanowisko profesora zwyczajnego prawa
panstwowego na Uniwersytecie w Heidelbergu, gdzie po-
wstaly jego dwa najwazniejsze dzieta: System der subjektiven
dffentlichen Rechte (1892) i Allgemeine Staatslehre (1900).
Zong Georga Jellinka byta Camilla Wertheim, ktéra przed
zawarciem z nim matzenstwa wystapita z Kosciola katoli-
ckiego. Niedtugo przed $miercig Jellinek i jego zona przeszli
na luteranizm, aby mogli by¢ pochowani wspoélnie z dzie¢mi,
ktore wezesniej przyjety chrzest. Informacje za: T. Olechowski,
Von Georg Jellinek zu Hans Kelsen (w:) E. Rohrlich (Hrsg.),
Migration und Innovation um 1900. Perspektiven auf das
Wien der Jahrhundertwende, Wien 2016, s. 376 i n.
4 Zob. na ten temat: J. Osterkamp, Verfassungsgerichtsbar-
keit in der Tschechoslowakei (1920-1939). Verfassungsidee-
-Demokratieverstindniss-Nationalitdtenproblem, Frankfurt
am Main 2009. Kontrola konstytucyjnosci ustaw w modelu
czechostowackim, inaczej niz w austriackim, byta catkowicie
oderwana od konkretnej sprawy administracyjnej czy sado-
wej. Sad konstytucyjny w Czechoslowacji przeprowadzat

abstrakcyjng nastepcza kontrole ustaw na wniosek szesciu

urzeczywistni¢ w dobie Wiosny Ludéw (1848/1849).
Z inicjatywy liberaléw doszto do zagwarantowania
w konstytucji praw zasadniczych obywateli (Grund-
rechte) i zwigzania nimi aparatu administracyjnego za
sprawa powolanych do Zycia organéw ochrony sadowo-
-konstytucyjnej i sadowo-administracyjnej. Ustawy
zasadnicze z 1867 r.%, ktore tworzyly tzw. Konstytu-

konstytucyjnych organéw, tj. obu izb parlamentu (Izby
Postoéw i Senatu), Najwyzszego Sadu Administracyjnego,
Sadu Najwyzszego, Sagdu Wyborczego i Sejmu Rusi Zakarpa-
ckiej. Konstrukeja ochrony sadowo-konstytucyjnej w ujeciu
czechostowackim zmierzata wyltacznie do zabezpieczenia
obiektywnego porzadku prawno-konstytucyjnego. W tym
modelu kontrola konstytucyjnosci ustaw miata niejako tylko
uboczny skutek dla ochrony podmiotowych praw obywateli.
Cel ochrony obiektywnego porzadku prawnego polegal wy-
Tacznie na uznaniu niekonstytucyjnej ustawy za niewazng
i tego rodzaju wyrok sadu konstytucyjnego nie oddziatywat
na rozstrzygnigcie w konkretnej sprawie. Wniosek o zbadanie
zgodnosci ustawy z konstytucja przez uprawnione podmioty
wymagal podjecia uchwaly bezwzgledna wigkszoscia glosow.
5 Konstytucja grudniowa z 1867 r. nie byla jednolitym ak-
tem. Tworzyly ja nastepujace ustawy zasadnicze uchwalone
21 grudnia 1867 r. (sankcje cesarska uzyskaty dzien pozniej):
Ustawa zasadnicza o powszechnych prawach obywateli, Usta-
wa zasadnicza o ustanowieniu Trybunatu Panstwa, Ustawa

zasadnicza o wladzy s¢dziowskiej, Ustawa zasadnicza o pel-
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cje grudniows, ustanowily zatem dwie instytucje dla

ochrony publicznych praw podmiotowych: Trybunat

Panstwa (Reichsgericht) i Trybunal Administracyjny
(Verwaltungsgerichtshof). Obok tych dwoch trybuna-
16w prawa publicznego istnial jeszcze Trybunat Stanu

(Staatsgerichtshof), powotany do sadzenia ministréw
pociagnietych do odpowiedzialno$ci konstytucyjnej

przez izby Rady Panstwa (Reichsrat).

Na strazy przestrzegania przez wladze publiczna
powszechnych praw obywateli austriacka Konstytu-
¢ja grudniowa postawila Trybunal Pafistwa. Trybunatl
rozpoznawal zazalenia obywateli na decyzje admini-
stracyjne, ktére w ich przekonaniu naruszaty prawa po-
reczone przez konstytucje. Natura prawno-ustrojowa
Trybunalu Panstwa byla niejako hybrydowa: taczyt
bowiem w sobie elementy sadu administracyjnego
i konstytucyjnego. Orzeczenia Trybunalu Panstwa
w zakresie ochrony praw konstytucyjnych nie miaty
charakteru kasacyjnego, ale deklaratoryjny. W wyroku
Trybunal stwierdzat tylko, czy decyzja administracyj-
na naruszyla prawa konstytucyjne skarzacego lub czy
naruszenie nie miato miejsca. Organ administracyjny
nie byt wiec zwigzany prawnie wyrokiem Trybunatu
Panstwa, ale tylko moralnie®. Ochrone publicznych
praw podmiotowych zapewniat w Austrii od 1876 r.
Trybunal Administracyjny, ktéry posiadat upraw-
nienia kasacyjne.

Trybunal Panstwa otrzymat takze funkcje sadu
kompetencyjnego, rozstrzygajacego spory kompeten-
cyjne m.in. miedzy administracjg a sadami, miedzy
organami administracji autonomicznej i rzadowe;j.
Wystepowal wiec w podwdjnej roli: jako sad rozjemczy
(Schiedsgericht) w zakresie sporéw prawa publicznego

nieniu wladzy rzadowej i wykonawczej, Ustawa zasadnicza
o reprezentacji panstwa. Polskie teksty ustaw sg zawarte w:
S. Starzynski, Kodeks prawa politycznego, czyli austriackie
ustawy konstytucyjne 1848-1903, Lwéw 1903, s. 411 i n.

6 Zob. na temat orzecznictwa Trybunalu Panstwa: A. Dzia-
dzio, Monarchia konstytucyjna w Austrii 1867-1914. Wladza.
Obywatel. Prawo, Krakéw 2001, s. 59 i n. Trybunal Panistwa
orzekal takze w zakresie innych roszczen publiczno-prawnych,
ktérych nie mozna byto dochodzi¢ na zwyktej drodze prawa
(sadowej lub administracyjnej). Powédztwa tego rodzaju mo-
gly wytaczaé poszczegolne kraje monarchii, gminy, a takze
indywidualne osoby wzgledem panstwa. W tej dziedzinie

Trybunal Pafistwa wydawat wyroki zasadzajaco-rewizyjne.
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oraz jako trybunal kompetencyjny (Competenzge-
richtshof). Trybunatu Panstwa w takim ujeciu miat
pelni¢ role ,,zwornika konstytucji” (Schlufstein der
Verfassung). Mimo zalozenia, ze zadaniem Trybunatu
Panstwa miala by¢ cato$ciowa ochrona konstytucji,
nie zostal on wyposazony ani w prawo kontroli zgod-
nosci ustaw z konstytucja, ani w prawo rozstrzygania
sporéw kompetencyjnych miedzy ustawodawstwem
panstwowym i krajowym. Ograniczenie kompeten-
¢ji Trybunatu Panstwa bylo §wiadomym dziataniem
twércédw Konstytucji grudniowej. Uznali oni bowiem
przekazanie Trybunalowi Panstwa kompetencji do
badania konstytucyjnosci ustaw za niebezpieczne
z uwagi na - jak stwierdzono - ,niekompletny stan
ustroju panstwa i smutne doswiadczenia przeszto-
$ci”. Nie wykluczali jednak powrotu do tej koncepcji
w przysztosci’.

7 Odstapienie od pomystu stworzenia z Trybunatu Panstwa
sadu sensu stricto konstytucyjnego Wydzial Konstytucyjny
Izby Postéw w 1867 r. uzasadnial tak: ,, Bei der Unfertigkeit
unserer Verfassungszustinde und mit Ricksicht auf die
traurigen Erfahrungen der Vergangenheit erschien aber jede
Antasung der gesetzgeneden Gewalt der Vertretungskorper,
jede Unterordnung derselben unter einen Richterspruch
gefahrlich und musste diese Frage der Zukunft tiberlassen
bleiben”. Cytat pochodzi z rozprawy G. Jellinka, Ein Verfas-
sungsgerichtshof fiir Osterreich, Wien 1885, s. 65. Jak sie wydaje,
tworcy Konstytucji grudniowej, odrzucajac ide¢ Trybunatu
Panstwa jako sagdu konstytucyjnego, wskazywali na fakt, ze
tworzenie nowych instytucji mogto sie odbywa¢ wylacznie
w granicach istniejacego ustroju panstwa. A granice te wy-
znaczala przede wszystkim zasada monarchiczna. System
rzadéw monarchicznych zaktadal, ze monarcha (cesarz)
byt wylacznym dzierzycielem wladzy panstwowej. Zob. na
ten temat: Ch. Schmetterer, Der Kaiser von Osterreich als
(alleiniger?) Gesetzgeber, Vom Absolutismus zum Konstitutio-
nalismus, ,Beitrige zur Rechtsgeschichte Osterreichs” 2012,
t.2,s. 381-395. Monarche uwazano za jedynego ustawodawce,
gdyz rola izb parlamentu sprowadzata sie do wspétdziatania
w okresleniu tre$ci prawa. Parlament pelnit bardziej role re-
prezentanta spoleczenstwa wobec monarchy niz odrgbnego
organu wladzy ustawodawczej. Ustr6j Austrii uznano zatem
za niekompletny i niedokonczony, bo nie zostat przepro-
wadzony podzial na wladze ustawodawczg i wykonawczg
w znaczeniu monteskiuszowskim. Liberatowie austriaccy

w reformowaniu pafistwa nie wyszli wiec poza propozycje



Jak wynika z powyzszego, my$l o utworzeniu jedne-
go centralnego organu sadowego w celu zapewnienia
kompleksowej ochrony konstytucji towarzyszyta juz
tworcom austriackiej Konstytucji grudniowej w 1867 r.
Natomiast w Austrii, podobnie jak w Niemczech, nie
zyskal akceptacji poglad o prawie sagdéw powszechnych
do odmowy zastosowania ustawy sprzecznej z kon-
stytucja. Sady w Austrii mogly tylko bada¢ wazno$é
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Z czasem niemiecka nauka prawa panstwowego
podzielita poglad Paula Labanda, ze rozproszony sy-
stem ochrony konstytucyjnoéci prawa zagraza bez-
pieczenstwu stosunkéw prawnych. Laband odrzucat
stanowisko zakladajace, Ze ustawa dla sagdu moze by¢
niewigzgca, a dla wszystkich innych podmiotéw, tj.
urzedéw czy poddanych, jest wigzaca zawsze. Jego
zdaniem za absolutng nalezalo przyja¢ zasade, ze

Mysl o utworzeniu jednego centralnego organu

sagdowego w celu zapewnienia kompleksowej

ochrony konstytucji towarzyszyla juz twércom

austriackiej Konstytucji grudniowej w 1867 r.

wydanych rozporzadzen®. Wprawdzie na czwartym
zjezdzie prawnikéw niemieckich w Moguncji w 1863 r.
po burzliwej dyskusji zostala podjeta uchwala, ze se-
dzia w konkretnym przypadku powinien rozstrzy-
gad, czy ustawa zostala uchwalona w sposéb zgodny
z konstytucjg. Mimo to uchwaty zjazdu pozostaty bez
praktycznego znaczenia®.

ustrojowe cesarza Franciszka Jozefa I, ktore zawierata oktro-
jowana w Olomuricu konstytucja z 1849 r. Zaproponowana
przez nich wersja Trybunatu Paristwa w 1867 r. opierata sie
na analogicznych rozwigzaniach konstytucji otomunieckiej.
Liberalowie obawiali si¢, Ze naruszenie zasady monarchicznej
moze spowodowac odrzucenie przez cesarza uchwalonej kon-
stytucji, czego Austria do$wiadczyta juz w przesztosci. Powrét
do idei sadu konstytucyjnego stal si¢ zatem mozliwy dopiero
po upadku monarchii. Zapewne wzglad na zasade rzadéw
monarchicznych byt powodem tego, ze Jellinek proponowat
prewencyjna, a nie nastgpcza kontrole konstytucyjnoséci prawa.

8 Zob.art.7 Ustawy zasadniczej z 21 grudnia 1867 r. o wladzy
sadowniczej, ktéry stwierdzat: ,, Die Priifung der Giiltigkeit
gehorig kundgemachten Gesetze steht den Gerichten nicht
zu. Dagegen haben die Gerichte tiber die Giiltigkeit von Ver-
ordnungen in gesetzlichem Instanzenzuge zu entscheiden”,
RGBL 1867/144.

9 Zob. K. Heller, Der Verfassungsgerichtshof. Die Entwicklung

der Verfassungsgerichtsbarkeit in Osterreich von Anfingen

ustawa jest wobec wszystkich, ktérzy jej podlegaja,
albo obowiazujaca, albo nieobowigzujaca. Uwazal,
ze szkodzi bezpieczenstwu prawnemu i porzadkowi
panstwowemu sytuacja, w ktorej kazdy, w kazdym
przypadku, na wlasne ryzyko podejmowalby sie¢ ba-
dania, czy ustawa doszta do skutku w sposob zgodny
z konstytucja. Stanowisko Labanda stato si¢ rozstrzy-
gajacym argumentem dla Jellinka na rzecz koncepcji
sadu konstytucyjnego jako wylacznego organu po-
wolanego do badania zgodno$éci uchwalanego prawa
z konstytucja'®. Do idei przeksztatcenia Trybuna-
tu Panstwa w Trybunat Konstytucyjny, odsunietej
w czasie przez liberatéw austriackich, powrdcit Georg
Jellinek w 1885 r., piszac broszure pod znamiennym
tytulem Trybunat Konstytucyjny dla Austrii (Ein Ver-
fassungsgerichtshof fiir Osterreich).

bis zur Gegenwart, Wien 2010, s. 70 i n. Warto zaznaczyg¢, ze
przeciwko przyznaniu sagdom prawa badania konstytucyjnosci
ustaw wypowiadal si¢ na zjezdzie Moritz von Stubenrauch,
jeden z 6wczesnych prominentnych austriackich znaw-
cOw prawa panstwowego. Zakaz badania konstytucyjnoséci
ustaw przez sady powszechne wprowadzita juz konstytucja
pruskaz 1850 r.

10 G.Jellinek, Ein Verfassungsgerichtshof fiir Osterreich, dz. cyt.,
s.22.
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3. Istota ochrony konstytucyjnosci prawa
w poglgdach Georga Jellinka

Nowatorskie podejscie Jellinka do kwestii badania
konstytucyjnosci prawa polegalo na tym, ze wskazal
na role trybunatu konstytucyjnego jako straznika de-
mokratycznych regut parlamentarnej gry politycznej.
Uznat bowiem, ze opozycja w sytuacji ustawodaw-
czego dyktatu wigkszosci parlamentarnej powinna

s6b mniejszos¢ parlamentarna uzyskataby ochrone
prawng przed polityczng majoryzacja ze strony rza-
dowej wiekszosci. Z obserwacji zycia parlamentar-
nego Austrii wyprowadzil Jellinek wniosek, ze takze
wladza ustawodawcza moze dopuszczacé sie ,,parla-
mentarnego bezprawia” (parlamentarisches Unrecht).
W dramatycznym niemal tonie pisal, ze w zadnym
innym panstwie projekty rzagdowe ustaw nie byty tak

Nowatorskie podejscie Jellinka do kwestii

badania konstytucyjnos$ci prawa polegalo

na tym, ze wskazal na role trybunalu

konstytucyjnego jako straznika demokratycznych

regul parlamentarnej gry politycznej.

dysponowa¢ prawem zlozenia do sadu konstytucyj-
nego wniosku o zbadanie, czy uchwalona ustawa
parlamentu byla zgodna konstytucja''. W ten spo-

11 Podobny mechanizm kontroli konstytucyjnosci ustawy przez
jury constitutionnaire na wniosek mniejszoéci izby parlamen-
tarnej przeciwko decyzji wiekszoéci przewidywatl w 1795 r.
Emmanuel-Joseph Sieyes. Zob. Miissig U. (ed.), Reconsidering
Constitutional Formation II Decisive Constitutional Normati-
vity. From Old Liberties to New Precedence, Passau 2018, s. 368.
Roznica wyrazala si¢ jednak w tym, ze Sieyes uzasadnienie
dla swej koncepcji sadu konstytucyjnego wyprowadzat wprost
z zasady nadrzednosci konstytucji. Chodzito mu o ochrone
obiektywnego porzadku konstytucyjnego, takze w formie
actio popularis obywateli. Natomiast dla Jellinka potrzeba
powolania sagdu konstytucyjnego wynikata z koniecznosci
ochrony trybu przyjmowania ustaw przez parlamentarna
wiekszo$¢ w zgodzie z konstytucjg oraz z poszanowania prawa
opozycji do wspétudzialu w ksztattowaniu tresci uchwala-
nego prawa. W koncepcji Sieyesa jury constitutionnaire byta
instytucja reprezentacyjng, organem bardziej politycznym
niz sadowym; trybunal konstytucyjny w ujeciu Jellinka byt
sagdem zlozonym z dozywotnich sedziéw zawodowych. Poza
tym Sieyes przewidywat nastepcza kontrole konstytucyjnosci

ustaw, a Jellinek prewencyjng.
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kontestowane przez opozycje, jak wlasnie w Austrii;
ze prawie kazdej waznej ustawie stawiany byt zarzut
niekonstytucyjnosci'®. Analiza kilku przypadkow
austriackiego ustawodawstwa uprawnila zatem Jel-
linka do stwierdzenia, ze wiekszo$¢ parlamentarna
uchwalala ustawy zgodne z jej polityczng wola, ale
W sposob sprzeczny z konstytucja.

Przyczyne tego stanu rzeczy upatrywal Jellinek
w tym, ze w Austrii istnial konflikt miedzy ustawo-
dawca konstytucyjnym a zwyktym. Mianowicie Usta-
wa zasadnicza o reprezentacji panstwa z 21 grudnia
1867 r. przewidywala, ze do zmiany ustaw zasadniczych,
tworzacych Konstytucje grudniows, konieczna byta
wigkszos$¢ 2/3 gloséw izb parlamentu. Ale jednoczes-
nie regulamin izby postanawial, Zze do kompetencji
prezydenta izby nalezalo ustalenie, czy projekt ustawy
prowadzil do zmiany konstytucji, czy nie. Od decyzji
prezydenta izby zalezalo, czy ustawa byla przyjmowa-
na kwalifikowang wiekszos$cia 2/3 gloséw, czy zwykla.
Jesli prezydent izby i wiekszo$¢ parlamentarna uznaty,
ze projekt ustawy nie powodowat zmiany Konstytucji
grudniowej, to mniejszo$¢ parlamentarna, majac od-

12 Tamze, s. 20.



mienne zdanie, nie byla w stanie skutecznie obroni¢

swego stanowiska. Z tego powodu Jellinek doszedt do

przekonania, ze mniejszos$¢ parlamentarna powinna

dysponowac srodkiem prawnym przeciwko antykon-
stytucyjnym dzialaniom wiekszosci.

ARTYKULY

Glos Jellinka w sprawie utworzenia trybunatu kon-
stytucyjnego nie odbit si¢ szerokim echem ani w $wie-
cie polityki, ani nauki'®. Po pierwsze dlatego, ze przed-
stawiona przez niego koncepcja sadu konstytucyjnego
nie miata waloru czysto naukowego podejicia, ale byta

Jellinek proponowal przeksztalcenie austriackiego

Trybunalu Panstwa w trybunal konstytucyjny, ktéry

na wniosek opozycji parlamentarnej sprawdzalby,

czy projekt ustawy zawieral przepisy zmieniajace

konstytucje. Trybunal konstytucyjny mial by¢

»dlugim ramieniem” opozycji w walce z politycznym

dyktatem wiekszo$ci. Jellinek postulowal prewencyjna

i abstrakcyjna kontrole konstytucyjnosci uchwalanego

prawa, ktora prowadzilaby do wstrzymania

procesu ustawodawczego na wniosek opozycji.

Jellinek proponowat zatem przeksztatcenie au-
striackiego Trybunatu Panstwa w trybunat konsty-
tucyjny, ktory na wniosek opozycji parlamentarnej
sprawdzalby, czy projekt ustawy zawieral przepisy
zmieniajace konstytucje. Jednym slowem, trybunat
konstytucyjny mial by¢ ,,dtugim ramieniem” opozycji
w walce z politycznym dyktatem wigkszo$ci. Jellinek
postulowal prewencyjna i abstrakcyjna kontrole kon-
stytucyjnosci uchwalanego prawa, ktéra prowadzilaby
do wstrzymania procesu ustawodawczego na wniosek
opozycji. Trybunatl konstytucyjny mialby - jego zda-
niem - dziata¢ natychmiast po przedtozeniu sprawy
i w ciagu krotkiego terminu bytby zobowigzany do
wydania publicznego wyroku. Sadzil, ze orzeczenia
trybunatu nie bytyby szkodliwe dla pozycji ustrojowej
izb parlamentu, trybunal bowiem dziatalby bardziej
w charakterze rozjemcy niz organu posiadajacego
imperium wladzy panstwowe;j.

pomyslana przede wszystkim jako koto ratunkowe
rzucone liberalom w walce z parlamentarng konser-
watywng wigkszoscig o zachowanie prawnego status

13 Jak napisat Jellinek: ,,Stowiansko-feudalno-klerykalna wigk-
sz0$¢ ery rzadow Taaffego oczywiécie wystapita przeciwko
mnie; nie mogac przedlozy¢ najmniejszego kontrargumentu,
odpowiedziata zniewagami” (ttum. wlasne). Zob. A.J. Noll,
Georg Jellinek’s Forderung nach einem Verfassungsgerichtshof
fiir Osterreich (w:) S.L. Paulson, M. Schulte (Hrsg.), Georg
Jellinek. Beitrige zu Leben und Werk, Tiibingen 2000, s. 274.
Koncepcja Jellinka prewencyjnej kontroli konstytucyjnosci
prawa spotkala sie z negatywng oceng Heinricha Jacques’a.
Uwazal on bowiem, ze w ten spos6b partyjna agitacja wejdzie
na sale rozpraw, a wyrok sadu powinien by¢ oderwany od
politycznych uwarunkowan. Zob. G. Stourzh, Verfassung
und Verfassungswirklichkeit Altésterreich in den Schriften
Georg Jellineks (w:) S.L. Paulson, M. Schulte (Hrsg.), Georg
Jellinek..., dz. cyt., s. 257.
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quo ante. Liberalowie obawiali si¢ bowiem, ze nowy,
konserwatywny rzad za pomocg zwyklych ustaw do-
kona stopniowego demontazu Konstytucji grudniowe;.
Po drugie, opisane naruszenia konstytucji przez rza-
dzaca wigkszos¢ parlamentarng nie byty tak razace
i jednoznaczne, jak przedstawiat to Jellinek, ktory
w krytycznej ocenie ustawodawstwa prawicowego
rzadu w pelni przyjmowat liberalny punkt widzenia™.

Jakie zatem stwierdzone przez Jellinka antykonsty-
tucyjne dzialania prawicowego rzadu uzasadnialy -
jego zdaniem - koniecznos¢ przyznania Trybunatowi
Panstwa uprawnien sagdu konstytucyjnego? Postuze sig
jednym z czterech podanych przykiadéw, poniewaz na
jego tle mozna zobaczy¢ caly ztozony kontekst sytuacji
politycznej Austrii w potowie lat 80. XIX w. Ot6z po
utracie wladzy w 1879 r. niemiecko-liberalna mniej-
szo$¢ zlozyta w Izbie Postéw wniosek o uchwalenie
ustawy wykonawczej do art. 19 Ustawy zasadniczej
o powszechnych prawach obywateli. Wedlug tresci tego
artykulu wszystkie mniejszosci etniczne monarchii
byty réwnouprawnione i miaty nienaruszalne prawo
strzezenia swej narodowosci i jezyka. Dalej przepis
deklarowal, ze pafistwo uznaje rownouprawnienie
wszystkich jezykow krajowych w szkole, urzedzie i zy-
ciu publicznym. Inicjatywa ustawodawcza liberatow
zmierzata wiec do wydania ustawy, ktora zachowujac
jezyk niemiecki jako panstwowy, miata okresli¢ prze-
pisy o uzywaniu jezykéw krajowych w szkolnictwie,
administracji i zyciu publicznym.

Cel wniosku ustawodawczego liberaléw byt jasny.
Chodzito o przywrécenie jezykowi niemieckiemu
statusu panstwowego, poniewaz ranga jezyka nie-
mieckiego w zyciu panstwowym Austrii zmalala do
tego stopnia, Ze stal si¢ on w rzeczywistoéci jednym
z wielu jezykdw krajowych. Przyczynit sie do tego
przede wszystkim Trybunal Panstwa, ktory przyjat

14 Zob. A. Dziadzio, Idea Trybunatu Konstytucyjnego Georga
Jellinka (w:) M. Grzybowski, G. Kuca, P. Mikuli (red.), Ustroje.
Historia i wspétczesnos¢. Polska - Europa - Ameryka Lacir-
ska. Ksiega jubileuszowa dedykowana profesorowi Jackowi
Czajowskiemu, Krakéw 2013, s. 184-185; tenze, Weltliche
oder konfessionelle Schule? Der Streit um den Religionsunter-
richt in der Donaumonarchie nach der Ara des Liberalismus,

»Krakowskie Studia z Historii Pastwa i Prawa” 2017, t. 10,

z.1,5.381in.
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w swym orzecznictwie poglad o bezposrednim sto-
sowaniu normy konstytucyjnej o réwnouprawnieniu
wszystkich jezykow krajowych. Trybunat prezento-
wal od samego poczatku linie orzeczniczg korzystna
dla obywateli, ktérzy domagali si¢ respektowania
prawa do postugiwania si¢ jezykiem narodowym
we wszystkich sferach zycia publicznego. W zdecy-
dowanej wigkszosci przypadkéow Trybunat orzekat
0 naruszeniu prawa poreczonego w art. 19 Ustawy
zasadniczej o powszechnych prawach obywateli. Li-
beralowie przez proponowang ustawe zmierzali zatem
posrednio do powstrzymania przyjaznej mniejszos-
ciom narodowym wykladni przepiséw konstytucji,
jakiej dokonywal Trybunat Panstwa. Ustawowe okre-
$lenie jezyka niemieckiego jako urzedowego miato
zatem stuzy¢ zabezpieczeniu dominacji Niemcow
w strukturach administracyjnych panstwa. Nic wiec
dziwnego, ze wigkszos§¢ parlamentarna, ztozona tak-
ze z postow reprezentujacych interesy stowianskich
mniejszoéci, zinterpretowalta wniosek opozycji jako
sprzeczny z konstytucyjna norma i w glosowaniu
a limine odrzucita go.

Inicjatywa liberaléw austriackich byla szczegélnie
grozna dla intereséw Galicji, poniewaz od 1869 r. na
mocy rozporzadzen rzadowych jezykiem urzedo-
wym w stosunkach zewnetrznych i wewnetrznych
administracji byt jezyk polski. Dlatego wlasnie po-
litycy polscy byli spiritus movens akcji politycznej,
ktéra doprowadzita ostatecznie do storpedowania
inicjatywy ustawodawczej liberalow'®. Faktyczng osig

15 Dowiadujemy si¢ o tym z pamietnikéw Stanistawa Madeyskie-
g0, ktory otrzymat od prezesa Kota Polskiego w austriackiej
Izbie Postéw Kazimiera Grocholskiego zadanie przygotowa-
nia prawnej opinii co do zasadnosci przedltozonego wniosku.
Madeyski za sprawg Grocholskiego wszed! w sktad komisji
parlamentarnej powotanej do oceny wniosku liberatow i zo-
stal jej przewodniczacym. Grocholski udzielit Madeyskimu
wyraznej instrukgji: rolg jego jako referenta komisji na forum
parlamentu mialo by¢ wykazanie, ze regulowanie spraw na-
rodowosciowych i jezykowych nie nalezato do kompetencji
Rady Panstwa. Gdy Madeyski po przestudiowaniu austria-
ckiego ustawodawstwa stwierdzil, ze jednak Rada Panstwa
posiadata kompetencje ustawodawcze w tej dziedzinie, po-
dzieliwszy si¢ swoim ,,odkryciem” z Grocholskim, otrzymat
od niego nastepujaca reprymende: ,Na to Grocholski zadaje

mi pytanie: a kto si¢ pana pyta, do kogo kompetencja w tej



sporu miedzy wigkszo$cig a mniejszoscia parlamen-
tarng - jak stusznie zauwazyt Jellinek - byta kwestia
prawna odnoszaca si¢ do tego, czy Izba Postéw miata
kompetencje ustawodawcza do regulowania kwestii
jezykowych i narodowos$ciowych. Dlatego domagat si¢
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potowie XIX w. polegal na tym, ze antykonstytucyjne
dzialania wiekszosci parlamentarnej de facto broni-
ty praw mniejszo$ci narodowych przeciwko planom
liberalnej opozycji powrotu do polityki centralizacji
i germanizacji.

Paradoks politycznej sytuacji Austrii w drugiej

polowie XIX w. polegal na tym, Ze antykonstytucyjne

dzialania wiekszos$ci parlamentarnej de facto

bronily praw mniejszosci narodowych

przeciwko planom liberalnej opozycji powrotu

do polityki centralizacji i germanizacji.

on, aby spér dotyczacy interpretacji konstytucji byt
rozstrzygany wigzgco przez Trybunal Panstwa. Ko-
alicja rzadzaca, odrzucajac inicjatywe ustawodawcza
liberaléw, postapita arbitralnie i wbrew konstytucji,
sprawy narodowosciowe wchodzily bowiem w zakres
ustawodawczych uprawnien parlamentu austriackie-
go. Ale podobnie jak Trybunal Panstwa wychodzita
ona z zalozenia, ze art. 19 Ustawy zasadniczej o po-
wszechnych prawach obywateli stanowil samoistng
podstawe do regulowania stosunkéw narodowoscio-
wych, bez konieczno$ci wydawania ustawy wykonaw-
czej. Paradoks politycznej sytuacji Austrii w drugiej

sprawie nalezy? Wystarczy, jezeli pan wykazesz, ze nie nalezy
do Rady Panstwa. A gdy mu odrzeklem, ze jako prawniko-
wi, docentowi Uniwersytetu trudno mi milczgco przyzna¢
sie do tego, jakobym nie wiedzial, gdzie lezy kompetencja,
odpowiedzial Grocholski: pan tu nie jeste$ ani prawnikiem,
ani docentem tylko referentem, ktéry reprezentuje pewne
stronnictwa polityczne (...). W polityce moéwi si¢ wtedy
dopiero, kiedy tego potrzeba. Tutaj potrzeby takiej nie ma.
A przeciez przez to, ze pan czego$ nie powiesz nie wynika,
ze pan tego nie wiesz”. BliZzej na ten temat zob. A. Dziadzio,
Orzeczenia austriackiego Trybunalu Paristwa w ocenie pol-
skiej nauki prawa (XIX/XX w.), ,Studia z Dziejéw Pafistwa
i Prawa Polskiego” 2007, t. 10, s. 220-221.

4. Droga republiki niemiecko-austriackiej
do sqdu konstytucyjnego

Tak czy inaczej, przedstawiona przez Jellinka kon-
cepcja sadu konstytucyjnego, o wyraznej liberalnej pro-
weniencji, nie spotkata si¢ z pozytywnym odzewem ani
ze strony ,,zelaznego pierscienia prawicy”, ani Zadnego
pdzniejszego konserwatywnego austriackiego rzadu
przed 1918 r. Dopiero upadek monarchii i powstanie
niemiecko-austriackiego panistwa wysunety na plan
pierwszy kwesti¢ utworzenia trybunatu konstytucyj-
nego w ramach dyskusji nad podstawami ustrojowymi
nowego panstwa. Postanowieniem Tymczasowego
Zgromadzenia Narodowego (Provisorische Natio-
nalversammlung) z 30 pazdziernika 1918 r. zostaty
utrzymane w mocy ustawy i instytucje dawnej Austrii,
w tym takze Trybunat Panstwa, ale tylko przejsciowo,
do czasu wprowadzenia nowego ustawodawstwa'®.

16 Zob. Beschluf§ der Provisorichen Nationalversammlung
vom 30. October 1918 iiber die grundgelegenden Einrich-
tungen der Staatsgewalt, § 16 (w:) Staatsgesetzblatt fiir
den Staat Deutschosterreich am 15. November 1918, nr 1,
Osterreichische Nationalbibliothek, ALEX Historische
Rechts und Gesetzestexte, http://alex.onb.ac.at/cgi-content/
alex?apm=0&aid=sgb&datum=1918 (dostep: 3.11.2018).
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Zgodnie z ta zapowiedzig 25 stycznia 1919 r. zostala
wydana Ustawa o utworzeniu niemiecko-austriackiego
Trybunatu Konstytucyjnego, ktéry przejal wszystkie
zadania dawnego Trybunalu Panstwa. Pozostaly takze
w mocy obowiazujacej przepisy o jego wewnetrznej
organizacji. Republika niemiecko-austriacka w pierw-
szym etapie budowy ustroju panstwa utrzymata bez
zmian model ochrony konstytucji z czaséw habsbur-
skich'”. Trybunal Panistwa stat si¢ wprawdzie Trybuna-
fem Konstytucyjnym, jak tego chcial Jellinek, ale bez
mozliwo$éci badania zgodnosci ustaw z konstytucja.
Dopiero pierwsza systemowa zmiana kompetencji
austriackiego Trybunatu Konstytucyjnego z 14 mar-
ca 1919 r. nawigzywata wprost do koncepgiji Jellinka,
ktdry za istotng funkcje sadu konstytucyjnego uwazat
rozsadzanie konfliktow miedzy ustawodawstwem pan-
stwowym (zwigzkowym) a krajowym. Ustawa o repre-
zentacji narodu (Volksvertretung) wprowadzilta bowiem
prewencyjna kontrole konstytucyjnosci ustaw krajowych
przez Trybunal Konstytucyjny na wniosek rzadu fede-
ralnego. Na rzad krajowy ustawa nalozyla obowiazek
przedktadania rzadowi panstwa wszystkich uchwalo-
nych ustaw krajowych przed ich ogloszeniem. W ciagu
14 dni od zawiadomienia o uchwalonej ustawie krajo-
wej rzad centralny mogl ztozy¢ skarge do Trybunatu
Konstytucyjnego uzasadniong jej niekonstytucyjnoscia.
Ogloszenie ustawy krajowej moglo nastapi¢ dopiero, gdy
Trybunal uznat jej zgodno$¢ z konstytucja. Trybunat
Konstytucyjny mial wyda¢ orzeczenie w ciagu miesigca'®.

17 Gesetzvom 25. Jinner iiber die Errichtung eines deutschoster-
reichischen Verfassungsgerichtshofes. Staatsgesetzblatt den
Staat Deutschisterreich, 18 Stiick, nr 48. W paragrafie 1 usta-
wa stwierdzata wprost: ,,Zur Erfiillung der dem ehemaligen
ostereichschen Reichsgerichte zugewiesenen Aufgaben wird
fiir das Staatsgebiet Republik Deutschéstereich in Wien ein
Verfassungsgerichtshof errichtet”. Osterreichische Nationalbi-
bliothek, ALEX Historische Rechts und Gesetzestexte, http://
alex.onb.ac.at/cgi-content/alex?apm=0&aid=sgb&datum=191
(dostep: 3.11.2018).

18 Gesetz vom 14. Mirz 1919 iiber Volksvertretung, art. 15 (w:)
Staatsgesetzblatt den Staat Deutschosterreich am 15. Marz
1919, nr 179, Osterreichische Nationalbibliothek, ALEX
Historische Rechts und Gesetzestexte, http://alex.onb.ac.at/
cgi-content/alex?apm=0&aid=sgb&datum=1918 (dostep:
3.11.2018).
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Natomiast na podstawie ustawy z 3 kwietnia 1919 r.
Trybunal Konstytucyjny przejat kompetencje dawnego
Trybunatu Stanu (Staatsgerichtshof), stajac si¢ odtad
w I Republice Austriackiej instytucja powolang takze
do rozpoznawania skarg o pociagniecie do odpowie-
dzialnosci konstytucyjnej najwyzszych urzednikow
panstwowych i krajowych'. Ustawa zmienita rowniez
charakter prawny wyrokéw Trybunatu Konstytucyjnego
wydawanych w sprawach o naruszenie przez administra-
cje praw konstytucyjnych obywateli. Wyrok Trybunatu
stwierdzajacy naruszenia prawa skarzacego wigzal od-
tad prawnie organ administracyjny. Wyrok Trybunatu
miat skutek kasacyjny, a nie wylacznie deklaratoryjny*’.

5. Trybunat Konstytucyjny z 1920 r.
a abstrakcyjna kontrola konstytucyjnosci
ustawy

Najpowazniejsza zmiana funkcji Trybunatu Kon-
stytucyjnego, w poréwnaniu z dawnym Trybunalem
Panstwa, polegajaca na przyznaniu mu prawa do ba-

19 Zob. takze Ustawa konstytucyjna z 1920 r., art. 142 (w:)
Staatsgesetzblatt fiir die Republik Osterreich am 5. October
1920, nr 450, Osterreichische Nationalbibliothek, ALEX
Historische Rechts und Gesetzestexte, http://alex.onb.ac.at/
cgi-content/alex?aid=sgb&datum=1920&pos=83&size=45
(dostep: 3.11.2018).

20 Zob. Gesetz vom 3. April 1919, womit die Aufgabe des ehemali-
gen Statsgerichtshofes auf den Deutschosterreichischen Verfas-
sungsgerichtshof iibertragen und das Gesetz vom 25. Jianner 1919,
Staatsgesetzblatt, nr 48, iiber die Errichtung eines Deutschds-
terreichischen Verfassungsgerichtshof abgeandert und ergénzt
wird, nr 212, art. IT ustep 5, Osterreichische Nationalbiblio-
thek, ALEX Historische Rechts und Gesetzestexte, http://alex.
onb.ac.at/cgi-content/alex?apm=0&aid=sgb&datum=1918
(dostep: 3.11.2018). Zmiana ta bez watpienia byt poktosiem
dyskusji, jaka przetoczyla sie w Austrii w 1913 r. w zwiazku
z wyrokiem Trybunatu Panstwa, w ktorym stwierdzono, ze
nieuchylony przez organ administracyjny zakaz dziatalnosci

»politycznego klubu wolnomyflicieli” nadal pozostawal w mocy,
mimo jego wyroku o niezgodnosci tego zakazu z konstytucyj-
ng gwarancja wolnosci zrzeszania si¢. Tuz przed wybuchem
wojny coraz glosniej domagano si¢ przyznania wyrokom
Trybunatu Panstwa mocy kasacyjnej na wzor uprawnien
Trybunatu Administracyjnego. Zob. doktadnie na ten temat:
A. Dziadzio, Monarchia konstytucyjna w Austrii..., dz. cyt.,
5. 85-87.



dania zgodnosci ustaw z konstytucja, wynikata jednak
w 1920 r. przede wszystkim z koniecznoéci zabezpie-
czenia federacji. Odzyla w ten sposéb w republikan-
skiej Austrii dawna mysl Jellinka, ze panstwo fede-
racyjne bez sadu konstytucyjnego nie jest panstwem
prawa w $cistym znaczeniu. W zwigzku z tym Try-
bunal Konstytucyjny mial petnié¢ przede wszystkim
role straznika konstytucyjnego podziatu kompetencji

ARTYKULY

z inicjatywy badz rzadu krajowego, badz federalnego
nie chodzilo o stwierdzenie zgodno$ci lub sprzecznosci
materialnej tre$ci ustawy z konstytucja. Istota orze-
czenia Trybunatu Konstytucyjnego polegata w tym
przypadku na rozstrzygnieciu kwestii, jakiemu orga-
nowi wladzy ustawodawczej - federalnemu czy krajo-
wemu - stuzy prawo do wydania konkretnej regulacji
prawnej*’. Tego rodzaju badanie konstytucyjnosci

Najpowazniejsza zmiana funkcji Trybunalu

Konstytucyjnego, w porownaniu z dawnym

Trybunalem Panstwa, polegajaca na przyznaniu

mu prawa do badania zgodnos$ci ustaw z konstytucja,

wynikala w 1920 r. przede wszystkim z koniecznosci

zabezpieczenia federacji. Odzyla w ten sposob

w republikanskiej Austrii dawna mysl Jellinka,

ze panstwo federacyjne bez sadu konstytucyjnego

nie jest panstwem prawa w $cislym znaczeniu.

ustawodawczych miedzy federacjg a krajami zwigz-
kowymi*". Zgodnie z przepisami konstytucji austria-
ckiej Trybunat Konstytucyjny kontrolowat zgodnos¢
ustawy krajowej z konstytucja federalng na wniosek
rzadu panstwa. Z kolei z inicjatywy rzadu krajowego
ocenial konstytucyjnos¢ ustawy federalnej*”. Nalezy
zatem zauwazy¢, ze w badaniu konstytucyjnosci ustaw

21 Zob.w tej kwestii: C. Jabloner, Die Gerichtshofe des dffentlichen
Rechts im Zuge des Staatsumbaues 1918 bis 1920, ,Beitrige
zur Rechtsgeschichte Osterreichs” 2011, t. 2, s. 213 i n.

22 Gesetz vom 1. October 1920, womit Republik Osterreich als
Bundesstaat eingerichtet wird Bundesverfassungsgesetz (w:)
Staatsgesetzblatt fiir die Republik Osterreich am 5. October
1920, nr 450. Zob. art. 140, Osterreichische Nationalbiblio-
thek, ALEX Historische Rechts und Gesetzestexte, http://
alex.onb.ac.at/cgi-content/alex?aid=sgb&datum=1920&po
s=83&size=45 (dostep: 3.11.2018).

prawa przez Trybunal Konstytucyjny nie byto zatem
sensu stricto kontrola o charakterze abstrakcyjnym.
Przestanke bowiem do jej zainicjowania stanowifo
naruszenie uprawnien kompetencyjnych okreslonych
w konstytucji organéw wtadzy publicznej**.

23 T. Ohlinger, Die Verfssungsgerichtsbarkeit in Osterreich. Der
Wandel von Funktionen un Methoden in einer neuzig-jihrigen
Geschichte (w:) Ch. Boulanger, A. Schulze, M. Wrase (Hrsg.),
Die Politik des Verfassungsrechts, Baden-Baden 2013.

24 Zob. Sammlung der Erkenntnisse des Verfassungsgerichtshofes.
Neue Folge, 1924, t. 4, nr 328, Ev. 27 Juni 1924, Osterreichische
Nationalbibliothek, ALEX Historische Rechts und Gesetzes-
texte, http://alex.onb.ac.at/cgi-content/alex?aid=vfb&datum
=0004&page=139&size=45 (dostep: 3.11.2018).

W niniejszej sprawie wniosek zlozyt rzad krajowy o uchylenie
noweli do ustawy panstwowej o ubezpieczeniach chorobo-

wych, jako niezgodnej z konstytucja na tej podstawie, ze kon-
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Prawo do zbadania konstytucyjnosci ustawy fede-
ralnej lub krajowej przystugiwato Trybunalowi Kon-
stytucyjnemu takze z urzedu, ale tylko w przypadku,
gdyby taka ustawa stanowila przestanke do wydania
orzeczenia w konkretnej sprawie. Trybunal Konstytu-
cyjny mogl wiec z urzedu, w osobnym postepowaniu,
przeprowadzi¢ kontrole konstytucyjnosci ustawy, np.

w dniu ogloszenia przez kanclerza lub wtadze krajowe,
chyba ze Trybunat okreslit inny termin utraty waznosci
ustawy, ktory nie mogt przekraczaé szesciu miesiecy.

Z tego ogolnego opisu kompetencji austriackiego
Trybunalu Konstytucyjnego z 1920 r. wynika kon-
kluzja, ze przeprowadzal on co do zasady konkretng
nastepcza kontrole konstytucyjnosci prawa®®. Nie

Z ogolnego opisu kompetencji austriackiego

Trybunalu Konstytucyjnego z 1920 r. wynika

konkluzja, ze przeprowadzal on co do zasady

konkretng nastepcza kontrole konstytucyjnosci prawa.

wtedy, gdyby wyrok w sprawie wniesionego zazalenia
na naruszenie prawa poreczonego przez konstytucje
zalezal od tego, czy ustawa stanowigca podstawe de-
cyzji administracyjnej byta zgodna, czy tez sprzeczna
z konstytucja*®. Na mocy wyroku Trybunatu Konsty-
tucyjnego ustawa sprzeczna z konstytucja podlegata
uchyleniu. Wyrok o uchyleniu ustawy wchodzit w zycie

stytucja nie zmienita dotychczasowego podziatu kompetencji
miedzy pafistwem a krajami w dziedzinie ustawodawstwa
w zakresie ubezpieczen zdrowotnych.

25 Zob. Sammlung der Erkenntnisse des Verfassungsgerichts-
hofes. Neue Folge, 1924, t. 4, nr 259, E.v. 22 Janner 1924.
Osterreichische Nationalbibliothek, ALEX Historische Rechts
und Gesetzestexte, http://alex.onb.ac.at/cgi-content/alex?ai
d=vfb&datum=0004&page=56&size=45 (dostep: 3.11.2018).
W tej sprawie zostata wniesiona skarga na decyzje o wydaleniu
z terenu gminy z uzasadnieniem, ze naruszyta ona konsty-
tucyjne prawo do wyboru miejsca zamieszkania i prawa do
przesiedlania si¢. Trybunat Konstytucyjny z urzedu zbadat
zgodno$¢ ustawy stanowiacej podstawe decyzji o wydalenie
z konstytucja, poniewaz jak stwierdzil: ,bildet die Verfas-
sungsmafigkeit der beiden in dem Urteilspruch angefiirten
Gesetzesstellen eine Voraussetzung fiir das vom Verfassungs-
gerichtshof zu fillende Erkenntniss”. Wprawdzie Trybunat
Konstytucyjny w osobnym postgpowaniu rozstrzygat ogélnie
ujeta kwestie zgodnosci przepisow ustawy z konstytucja, ale

zawsze W powigzaniu z rozpoznawang konkretna sprawg.
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przebila si¢ wowczas do §wiadomosci austriackich
elit politycznych i prawniczych idea sadu konstytucyj-
nego Jellinka. Jak byta o tym mowa wczeéniej, wizja
sadu konstytucyjnego Jellinka zaktadala abstrakcyjna
kontrole zgodno$ci ustaw z konstytucja na wniosek
parlamentarnej mniejszo$ci w celu uzyskania ochro-
ny przed politycznym dyktatem rzadzacej wiekszosci,
wykraczajacym poza ramy porzadku konstytucyjne-
go. Nie podnosil jej wowczas takze Kelsen®’, ktéry do

26 Nowelizacja ustawy o Trybunale Konstytucyjnym z 1929 r.
uzupelnita zakres sprawowanej przezen konkretnej kontroli
konstytucyjnosci ustaw przez przyznanie Sagdowi Najwyz-
szemu i Trybunatowi Administracyjnemu prawa zlozenia
wniosku o zbadanie konstytucyjnoéci ustawy krajowej lub
federalnej, o ile taka ustawa stanowila przestanke wydania
orzeczenia w konkretnej sprawie. Zob. § 60 Bundesverfas-
sungsgesetz vom 7 December 1929, betreffend einige Abdn-
derungen des Bundesverfasungsgesetz vom 1. October 1920,
(w:) BGBL 392/1929, Osterreichische Nationalbibliothek,
ALEX Historische Rechts und Gesetzestexhte, http://alex.
onb.ac.at/cgi-content/alex?aid=bgb&datum=1929&page=1
363&size=45 (dostep: 3.11.2018).

27 W 1923 r. Kelsen pisal, ze wektorem jego prac nad projektem
konstytucji byto zachowanie z dawnych instytucji wszyst-
kiego, co przydatne w nowych warunkach, oraz kontynuacja
ustrojowo-prawnych instytucji w najwiekszym mozliwym

stopniu. Zob. T. Olechowski, Das Bundes-Verfassungsgesetz



mysli Jellinka powrdcil dopiero w 1929 r., gdy przyszto
mu odpiera¢ zarzut, ze sgdownictwo konstytucyjne
godzi w zasade demokracji*®.

W ksigzce Wesen und Entwicklung der Staatsge-
richtsbarkeit Kelsen pisal: ,,Specyfika konstytucyjnej
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jej idei”*”. W tym krotkim wywodzie Kelsen odwotat
sie wprost do argumentacji Jellinka, ktory — jako pierw-
szy — ochrone praw mniejszoéci powigzal z przestrze-
ganiem konstytucji przez wigkszos$¢ parlamentarng
i postulowal kontrole konstytucyjnosdci ustaw przez

W tym krétkim wywodzie Kelsen odwotal si¢ wprost

do argumentacji Jellinka, ktory - jako pierwszy -

ochrone praw mniejszo$ci powigzal z przestrzeganiem

konstytucji przez wigkszo$¢ parlamentarna

i postulowal kontrole konstytucyjnosci ustaw przez

niezalezny organ panstwowy na wniosek opozycji.

formy panstwa, ktorej istota lezy w tym, Ze zmiana
konstytucji zwigzana jest ze zwiekszong wigkszoscia,
oznacza, ze pewne fundamentalne kwestie moga by¢
rozwigzane tylko z udzialem mniejszosci (...) Zgod-
nos¢ ustaw z konstytucja jest dlatego w najwiekszym
interesie mniejszosci, obojetnie jakiego jest rodzaju,
czy chodzi o klasowa, narodowa, czy religijna, ktdrej
interesy sa chronione w jakikolwiek sposob przez
konstytucje (...) Jesli istoty demokracji nie postrzega
sie jako bezgranicznego panowania wigkszosci, lecz
jako staly kompromis mi¢dzy reprezentowanymi
w parlamencie wigkszo$ciowymi i mniejszos$ciowy-
mi grupami, wtedy sagdownictwo konstytucyjne jest
szczegolnie zdatnym srodkiem do urzeczywistnienia

(1920) (w:) H. Fischer (Hrsg.), 100 Jahre Republik. Meilensteine
und Wendepunkte in Osterreich 1918-2018, Wien 2018, s. 46.

28 Poglady Kelsena na demokracje nie byty stale ani niezmienne.
W 1920 1., czyli w czasie przygotowywania projektu konsty-
tugji, Kelsen rozumiat demokracje podobnie jak Jean-Jacques
Rousseau, ktory zasade podzialu wladz odrzucat jako nie-
demokratyczng. Zob. T. Olechowski, Die dritte Flughafenpiste
und das Ende des Kelsen-Merklschen Verwaltungsmodells
(w:) F. Kronschldger i in., Recht vielfiltig — Perspektiven des
Offentlichen Rechts, Wien 2018, s. 1.

niezalezny organ pafistwowy na wniosek opozycji.
Dzi$ powszechnie argumentacje te¢ przytacza sie jako
ultima ratio w dyskusji o demokratycznej legitymacji
sadu konstytucyjnego®.

6. Podsumowanie

W podsumowaniu nalezy stwierdzi¢, Zze model
ochrony konstytucji przyjety w 1920 r. przez I Re-
publike austriackg opieral sie w gtéwnej mierze na
instytucjach prawno-ustrojowych z czaséw habsbur-
skich, ktdre zostaty dostosowane do nowej, federa-
cyjnej formy ustrojowej pafistwa®’. Analiza podstaw

29 R.Ch. van Ooyen, Bundesverfassungsgericht und politische
Theorie. Ein Forschungsansatz zur Politologie der Verfassungs-
gerichtsbarkeit, Wiesbaden 2015, s. 42 (ttum. wlasne).

30 O argumentach Kelsena przeciwko zarzutom o braku legity-
macji sadu konstytucyjnego z uwagi na zasade suwerennosci
parlamentu i podziatu wladzy pisat M. Granat, Legitymacja
sgdu konstytucyjnego na gruncie czystej teorii prawa Hansa
Kelsena, ,,Przeglad Sejmowy” 1999, t. 4 (33),s. 15in.

3

—

Republikanski Trybunal Konstytucyjny, podobnie jak Try-
bunal Panistwa, orzekal o roszczeniach publiczno-prawnych,
ktorych nie mozna byto dochodzi¢ na zwyklej drodze prawa
(§ 137), rozpoznawal konflikty kompetencyjne, z tym jednak,

ze przekazano mu np. rozstrzyganie sporu o wlasciwo$é
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prawnych jurysdykeji Trybunalu Konstytucyjnego
przekonuje, ze doszto w tym przypadku bardziej do
transferu konstrukcji prawnych doby monarchicznej
niz do powstania nowego typu sadownictwa konsty-
tucyjnego, ktoére chroniloby obiektywny porzadek
konstytucyjny za pomocg abstrakcyjnej kontroli kon-
stytucyjnosci prawa, jak ma to miejsce wspdlczeénie.
W szczegolnoséci Trybunal Konstytucyjny I Republi-
ki Austriackiej nie posiadal prawa kontroli ustaw na
wniosek parlamentarnej mniejszosci, tak jak to pro-
ponowal najpierw Jellinek, a pézniej Kelsen. Kontrola
konstytucyjnosci prawa w Austrii w tamtym czasie
miala charakter co do zasady konkretny.
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Shortly before the suppression of the November Uprising of 1830/3], jurisprudence
in the Kingdom of Poland underwent a phase of renewal driven by a new genera-
tion of well-trained young legal scholars. In 1828 they founded "Themis Polska",
the first law journal in Poland to take a scientific approach in reference to its
famous French precursor "Thémis". The new professional journal quickly became
a public platform for debate among legal scholars in the Kingdom of Poland on
the past, present and future of Polish law. Three fundamental questions engaged
the jurists of the time. Firstly, the role of Roman law in the Polish history. In light
of the Western European reception of Roman law, a fundamental subject of discus-
sion at the core of this was the question as to what role Roman law should play in
Poland of the future. Secondly, following contemporary controversies in Germany
under the new watchwords "nation” and "history’, the question of the relation-
ship between history, philosophy and the dogmatics of law had also been raised
in Polish jurisprudence. The third question referred to the future codification of
Polish civil law. This discussion also followed on from the famous codification
debate that had taken place in Germany fifteen years earlier.

Stowa kluczowe: Themis Polska, prawo rzymskie w Polsce, teoria

i praktyka prawa, narodowa kodyfikacja prawa, historyczna szkota
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1. Zatozenia programowe ,, Themis Polskiej”
majgce na celu ozywienie polskiej nauki
prawa

W roku 1828 w Krolestwie Polskim ukazal si¢
pierwszy zeszyt ,Themis Polskiej”, ,,pierwsz[ego]
polskojezyczn[ego] czasopism[a] o aspiracjach na-
ukowych” w dziedzinie prawa'. W chwili wydania
pierwszego numeru pisma mtodzi redaktorzy z pew-
noécia nie domyslali sie, jak malo czasu miato im by¢
dane na w miare wolng, publiczng dyskusj¢ o przy-
szlosci polskiego prawa, a jak duzo mimo to uda im
sie osiggnac az do wybuchu powstania listopadowego.
Kiedy zaledwie po trzech latach prac publikacyjnych,
z opdznieniem spowodowanym dziataniami wojsko-
wymi po wybuchu powstania, w roku 1831 lub 1832
ukazal si¢ ostatni tom czasopisma, merytorycznie
ukonczony w wiekszej czesci jeszcze w listopadzie
1830 r.%, redaktorzy ,Themidy Polskiej”, jak pismo to
nazywano w 6wczesnym brzmieniu, z dumg mogli
spojrze¢ na osiem tomoéw obejmujacych niemal 3 tys.
drukowanych stron. Juz sam fakt stworzenia pisma
o tak duzej objetosci jest godny podziwu. Jednak biorac
pod uwage jedynie liczbe stron pierwszej serii ,,Themis
Polskie;j”, nie mozna by w sposéb odpowiedni doceni¢
tego wielkiego wyczynu mlodego pokolenia prawnikéw
Krélestwa Polskiego, ktére wyksztalcenie zdobywato
w latach 20. XIX w. na nowo zalozonym Uniwersytecie
Warszawskim, a czesto rowniez za granica, podczas

1 Zob. réwniez W. Witkowski, Szczytna prudenta godnos¢ -
»Themis Polska” i tworczos$¢ w niej Aleksandra Thisa, ,Stu-
dia z Dziejow Panstwa i Prawa Polskiego” 2006, nr 9(2),
5. 406 (,,stala si¢ pierwszg publiczng trybung dla réznorakich
pogladow”).

)

Zob. P.Z. Pomianowski, Poczgtki polskiego czasopismiennictwa
prawniczego. Seria pierwsza , Themis Polskiej”, Warszawa 2015,
s.831n., na temat datowania wydania ostatniego zeszytu, kt6-
re ,okazuje si¢ nielatwe”. W. Witkowski, Themis Polska - die
erste polnische Rechtszeitschrift (1828-1830) (w:) M. Stolleis,
T. Simon (Hrsg.), Juristische Zeitschriften in Europa, Frankfurt
am Main 2006, s. 160 i n., wskazuje na ,,bibliografi¢ prawnicza
polskg XIX i XX” Adolfa Suligowskiego (Warszawa 1911),
wedlug ktérego dsmy tom zostat opublikowany w 1832 r., po
ukonczeniu jeszcze w 1831 r. ostatniego, czwartego zeszytu
pisma. Publikacja nastgpifa za zgoda wladz carskich, pod
redakcja Romualda Hubego, ktdry jako ostatni z redaktoréw

przebywal wtedy jeszcze w Warszawie.
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studiéw uzupelniajacych gléwnie w Niemczech i we
Francji’. Nawet je$li nie kazdy artykut opublikowany
na famach czasopisma byt na jednakowo wysokim
poziomie naukowym oraz biorac pod uwage, ze ze
wzgledu na pozycje ,,Themidy” jako pierwszego i jedy-
nego stricte prawniczego czasopisma jego redaktorzy
mieli do zaspokojenia catkiem rozne - z jednej strony
teoretyczne, a z drugiej praktyczne — oczekiwania czy-
telnikow, to i tak $mialo mozna powiedzie¢, ze wraz
z pojawieniem si¢ pierwszej serii tego pisma rodzita
sie polska nauka prawa, ktéra w sposob bezposredni
wlaczyla si¢ do 6wezesnych prawno-metodologicznych
i prawno-historycznych dyskusji na szczeblu europej-
skim. Byt to takze swiadomie obrany cel i zamierzenie
redaktoréw ,,Themis Polskiej”, wyznaczone juz w mo-
mencie publikacji pierwszego zeszytu — po dlugim
okresie, w ktérym nauka prawa za czaséw pierwszej
Rzeczypospolitej Polskiej tracita lub nigdy nie mogta
uzyskaé praktycznego znaczenia dla orzecznictwa.
Szczegllnie ,,sady ziemskie nie potrzebowaly nigdy

4 mimo

jurystow wyksztalconych na uniwersytecie”
ze — lub wlasnie dlatego ze — prawo ziemskie byto
»prawem warstwy rzadzacej i odgrywajace gtéwna

»5

role w zyciu spotecznym”. Ten brak postepujacej

akademizacji sadownictwa polskiego w pierwszej

3 Trafnie wyraza to nawet juz sam tytul artykulu W. Witkow-
skiego, Nowe pokolenie prawnikéw Krolestwa Polskiego I potowy
XIX wieku, ,Rejent” 2000, nr 10, s. 186, 0 tworzacej si¢ po 1820 1.
nowej grupie ,,mlodych prawnikéw - zaczynajac(ej] kariere
w wymiarze sprawiedliwosci i jednocze$nie prezentujacej]
wyrazne ambicje naukowe”. Zob. rowniez: W. Witkowski,
Szczytna prudenta godnosé..., dz. cyt., s. 393-396, 401 oraz
S. Milewski, A. Redzik, Themis i Pheme. Czasopismiennictwo
prawnicze w Polsce do 1939 roku, Warszawa 2011, s. 46-62;
B. Hordecki, J. Sobczak, Trzy Themis Polskie, ,,Themis Polska
Nova” 2011, nr 1 (1), s. 15, 17. O Karolu Boromeuszu Aleksan-
drze Hoffmanie i Romualdzie Hubem jako pomystodawcach
i organizatorach calego przedsiewzigcia wydawniczego oraz
o catym skladzie zespotu redakcyjnego i o autorach szczegé-
fowo P.Z. Pomianowski, Poczgtki..., dz. cyt., s. 57-72.

J. Kodrebski, Prawo rzymskie w Polsce XIX wieku, £.6dZ 1990,
s. 13.

S

(8]

Tamze, s. 27. Zob. réwniez J. Sondel, Aleksander Mickiewicz
i jego poglady na tle sporu z poczgtkéw XIX wieku na temat
roli prawa rzymskiego w dawnej Polsce, ,Krakowskie Studia

z Historii Paiistwa i Prawa” 2004, s. 16.



Rzeczypospolitej, spowodowany nie tylko, cho¢ w du-
zej mierze, przez szlachte®, byt chyba najwazniejsza
przyczyng istnienia na poczatku XIX w. innego stanu
prawniczego na terenach polskich, a innego na przy-
klad w Niemczech. Podkresla to wybitny uczony praw-
nik Jan Kodrebski: ,istotng role odgrywata tu kwestia
zwigzana z nieistnieniem w dawnej Rzeczypospolitej
stanu czy zawodu prawniczego. Na Zachodzie Europy

ARTYKULY

w naszym kraiu (...), opartej na dwoch prelekcjach wy-
gloszonych przez uczonego 3 i 4 pazdziernika 1814 r.
w Warszawskiej Szkole Prawa i Administracji, nawig-
zywal bezposrednio programowy artykul wstepny
pierwszego zeszytu ,Themis Polskiej” z roku 1828

»Nie potrzeba tam [w pierwszej Rzeczypospolitej
Polskiej] bylo nauki prawa (...). Nie mieli$my nigdy
prawa, ktoreby do urzedéw sagdowniczych wymaga-

Brak postepujacej akademizacji sagdownictwa

polskiego w pierwszej Rzeczypospolitej spowodowany

byl nie tylko, cho¢ w duzej mierze, przez szlachte.

z recepcja prawa rzymskiego, jako prawa uczonego
i wymagajacego nauki uniwersyteckiej, zwigzane jest
powstanie zwlaszcza we Francji i Niemczech - odreb-
nego stanu prawniczego (...). W Polsce do powstania
takiego stanu nie dochodzi na skutek — miedzy in-
nymi - wyraznej wrogosci szlachty do prawnikow
od niej niezaleznych. Stanowiska sadowe obsadzali
ludzie (...) nie bedacy zawodowymi prawnikami. (...)
w Polsce szlachta zapewniwszy sobie wladze ustawo-
dawcza, chciala zatrzymac rowniez wladze sadowa,
nie przekazujac jej ani krélewskim urzednikom, ani
niezaleznym od niej fachowcom™”.

Réwniez zalozyciele pierwszej serii ,Themis Pol-
skiej” byli §wiadomi tego faktu. Ci mtodzi prawni-
cy, powracajgcy z Owczesnych centréw nauki prawa
za granica, pragneli raz na zawsze zmieni¢ ten stan
i nadrobié¢ ,op6znienie cywilizacyjne Polski”®, jak
pisat niedawno Jan Kodrebski i jak juz w 1814 r. pub-
licznie ubolewal Jan Wincenty Bandtkie (1783-1846)".
Do pracy Bandtkiego Uwagi o potrzebie nauki prawa

6 M. Kuryltowicz, Prawo rzymskie. Historia, tradycja, wspot-
czesnos¢, Lublin 2003,s. 130 i n.

7 J.Kodrebski, Prawo rzymskie..., dz. cyt.,s. 29in.

8 Tamze,s. 28.

9 J.W.Bandtkie, Uwagi o potrzebie nauki prawa w naszym kraiu
w szczegblnosci, a o uzytku onéyze w ogélnosci, Warszawa

1814, s. 14-15, 22, 37.

to stopni akademickich lub iakichkolwiek dowodow
usposobienia”'’.

»(...) od czasu iak nauke prawa przywigzano do
maigtku i urodzenia, od czasu iak uznano, iz ten tylko
iest uczonym i do ustug publicznych zdolnym, w kim
krew szlachecka ptynie; iedném stowem od czasu iak
urzedy sadownicze staly sie obieralne, iak sedziowie
i mecenasi rodzic sie zaczeli (...), nauka prawa, stawszy
sie niepotrzebng, sama przez sie znikta”'.

»Ztad piszac historyg nauki prawa w naszym kraiu,
trzeba pisac¢ nie historyg iéy wzrostu, ale historya

przeszkdd z ktorémi walczyta, i nareszcie upadku”™?.

10 K.B. Hoffman, O stanie nauki prawa w naszym kraiu, ,The-
mis Polska” 1828, . 1,s. 12. Co prawda ten pierwszy artykut
pierwszego zeszytu nowego czasopisma nie jest podpisany
pelnym nazwiskiem Hoffmana, lecz jedynie kryptonimem
»H - n”, ale wszystko wskazuje na to, ze autorem wstepnego
artykutu ,Themis Polskiej” jest Karol Boromeusz Aleksander
Hoffman, obok redaktora gléwnego Romualda Hubego drugi
redaktor, bez ktorego ,,nie bytoby ,,Themis Polskiej””. Zob.
S. Milewski, A. Redzik, Themis i Pheme..., dz. cyt., s. 47-50.
Wedtug P.Z. Pomianowskiego, Poczgtki..., dz. cyt., s. 262,
Hoffman opublikowat trzy pierwsze artykuty pod powyz-
szym kryptonimem, za$ dwa ostatnie w si6dmym tomie pod
pelnym nazwiskiem jako ,,K.A. Hoffman”.

11 K.B.Hoffman, O stanie nauki..., dz. cyt., s. 13.

12 Tamze,s. 15.

13 Tamze, s. 10.
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Osobnej rozprawy wymagaloby rostrzygniecie, czy
»historia nauki prawa” od czaséw elekcyjnych rzeczywi-
$cie byta jedynie ,,historya (...) upadku” i degeneracji*.
Faktem natomiast jest, ze mlodzi redaktorzy ,,Themis
Polskiej” pod koniec lat 20. XIX w. mocno odczuli to
»0poZnienie cywilizacyjne Polski”'® w poréwnaniu
do innych krajéw Europy kontynentalnej, w ktérych
studia z prawa rzymskiego staly sie istotnym czyn-
nikiem przy$pieszajacym rozwoj samej nauki prawa
zaréwno w odniesieniu do praw miejskich, jak i w za-
kresie profesjonalizacji praktyki prawniczej w sadach
i w administracji panistwowej'’. Nic wiec dziwnego,
ze tworcy ,, Themis Polskiej” pragneli przyczynic si¢
do najrychlejszego i skutecznego podzwigniecia pol-

nemi indywiduami wedle zyczenia zapelnione zosta-
ng, otworzy si¢ nowy w mlodziezy poped do szukania
stawy w glebszém rozebraniu teoryi (...). Obysmy raz
wyszli z rzedu kazuistéw, oby$my stawali zawsze na
punkcie, z ktéregoby ogol i razem wszystkie szczego-
ty nauk odkry¢ i poig¢ mozna (...); oby nakoniec stan
prawniczy, przybieraigc rzymskiéy powagi, byt organem
tworzgcym potrzebe i zycie ustaw kraiowych (...)"**.

Wydaje sig, iz wymienione powyzej postulaty praw-
no-metodologiczne z artykutu wstepnego ,,Themis Pol-
skiej”, stanowigcego jednoczeénie ,,program pisma”*?,
a zatem wyjscie ,,z rzedu kazuistow”, w stosowaniu
prawa stawanie ,,zawsze na punkcie, z ktoregoby ogoét
i razem wszystkie szczegély nauk odkry¢ (...) mozna”

Tworcy ,Themis Polskiej” pragneli przyczynic sie¢

do najrychlejszego i skutecznego podzwigniecia

polskiej nauki na poziom 6wczesnych dyskusji

prawno-metodologicznych w Europie.

skiej nauki na poziom déwczesnych dyskusji prawno-
-metodologicznych w Europie, a na tej podstawie — do
zblizenia teorii i nauki prawa ku praktyce sadowniczej
iadministracyjnej'”. Co prawda - jak czytamy w arty-
kule wstepnym pierwszego zeszytu ,Themis Polskiej”™
»Nie mamy dotad Hugonéw, Savignich, Thibautéw
i tylu innych stawy européyskiéy mezow (...)", ,ale
z liczby wychodzgcéy corocznie z Akademii miodzie-
zy (...) $miato wnosi¢ mozemy, iz skoro tylko miéysca
ustugom administracyi kraiowéy poswiecone uzytecz-

14 Wedltug P.Z. Pomianowskiego, Poczgtki..., dz. cyt., s. 54, 65,
133, wartykule epoka ,jagiellonska zostata (...) odmalowana
w jasnych barwach — w kontrascie do czaséw elekcyjnych”.

15 J. Kodrebski, Prawo rzymskie..., dz. cyt., s. 28.

16 Lista abonentdéw, z ktérych wedtug badan Piotra Z. Pomia-
nowskiego zdecydowana wiekszo$¢ pochodzita ze srodowiska
praktykéw prawniczych (P.Z. Pomianowski, Poczgtki...,
dz. cyt.,s. 73 in.), $wiadczy o tym, ze réwniez wielu prakty-
kéw wspierato projekt wydawcéw tego czasopisma.

17 B. Hordecki, J. Sobczak, Trzy Themis Polskie, dz. cyt., s. 15.
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oraz przybranie przez ,stan prawniczy” ,,rzymskiéy po-
wagi” - nieprzypadkowo byty bardzo zblizone do tego,
czego w swoim programowym manifescie O powolaniu
naszych czaséw... z roku 1814%° domagat si¢ niemiecki
uczony prawnik Friedrich Carl von Savigny (1779-1861).

18 K.B. Hoffman, O stanie nauki..., dz. cyt.,s. 29 in.

19 P.Z.Pomianowski, Poczgtki..., dz. cyt., s. 48 i n., ktéry wska-
zuje na to, ze program ,nowego pisma byt zasadniczo od-
mienny od zalozen, ktére przy$wiecaty twércom czasopism
prawniczych wezesniej funkcjonujacych na ziemiach dawnej
Rzeczypospolitej”.

20 P.Z.Pomianowski, Poczgtki..., dz. cyt., s. 114, konstatuje, ze
»Savigny nalezat do grona autoréw najczeéciej powotywanych
na tamach ,,Themis Polskiej””, jednak ,,jego poglady nie byty
w warszawskim srodowisku prawniczym nazbyt popularne”.
Fakt, ze najbardziej znane zalozenia Savigny’ego dotyczace
zrédet prawa w §rodowisku warszawskim spotkaly sie z pewna
rezerwa, nie moze jednak dziwic, gdyz dwczesny stan praw-
niczy i zwigzana z nim rola prawnikéw byty w Warszawie

iw Berlinie catkiem odmienne (o tym nizej - pkt. 314).



Na temat rozbieznoséci migedzy prawem natury i prakty-
kg sadowa, co wedtug uczonego nastapito w Niemczech
za czasOw racjonalizmu XVII i XVIII w., Savigny pisat:
»1 wladnie to zblizenie teorii i praktyki jest punktem
wyjscia dla poprawy wymiaru sprawiedliwo$ci, w czym
przede wszystkim winni$my siega¢ do Rzymian po na-
uke; takZze nasza teoria musi stac si¢ bardziej praktyczna
i nasza praktyka bardziej naukowa niz dotagd”*".

ARTYKULY

dencji humanistycznej czaséw odrodzenia®. W tej
narracji prawo rzymskie, a szczegdlnie Digesta Justy-
niana, czyli kompilacja kazusow rostrzygnietych przez
rzymskich prawnikéw, stalo si¢ narzedziem stuzacym
do podniesienia rodzimej kultury prawniczej w éw-
czesnych krajach europejskich. Nic wiec dziwnego, ze
przedmiotem rozpraw na famach ,, Themis Polskie;j”
bylo réwniez wielokrotnie prawo rzymskie oraz jego

Prawo rzymskie stalo si¢ narzedziem sluzacym

do podniesienia rodzimej kultury prawniczej

w owczesnych krajach europejskich.

Narracja swa Savigny wpisywat sie w dluga tradycje
mysli prawnej, wyrazanej swego czasu przez Gott-
frieda Wilhelma Leibniza (1646-1716) w postulacie
theoria cum praxi®?, a siggajacej juz nawet juryspru-

21 F.K.von Savigny, O powolaniu naszych czaséw do ustawodaw-
stwa i nauki prawa. Z jezyka niemieckiego przelozyt i wstepem
opatrzyt Kazimierz Opatek, Warszawa 1964, s. 144. ,,(...) teoria
i praktyka nie s3 wlasciwie dla nich [dla prawnikéw rzymskich]
czyms$ réznym; teoria jest przeprowadzona az do stadium
bezposredniego praktycznego zastosowania, a praktyka jest
stale uszlachetniana przez ujecie naukowe. W kazdej zasadzie
prawnej widzg prawnicy rzymscy od razu przypadki [kazusy],
do ktérych ona si¢ stosuje, a w kazdym przypadku [kazusie]
zarazem okreslajaca go zasade i wykazuja niedoscignione
mistrzostwo w tatwosci, z jaka przechodzg od tego, co ogélne,
do tego, co konkretne, i na odwrét” (tamze, s. 70 i n.).

22 Réwniez w Niemczech niezbyt znany jest fakt, ze Leibniz,
bedacy zaréwno doktorem nauk filozoficznych, jak i praw-
nych, byl §wietnym znawcg i wielbicielem prawa rzymskiego.
Ostro krytykowal jedynie sposéb jego przekazu za pomoca
kodyfikacji justynianskiej. Leibniz pragnat ja zreformowa¢
w ramach wlasnego projektu Corpus iuris Reconcinnatum
(nieznane w klasycznej tacinie stowo re-concinnare oznacza
‘ztozy¢ od nowa’, ‘uksztattowac od nowa’) (zob. S. Meder, Der
unbekannte Leibniz. Die Entdeckung von Recht und Politik
durch Philosophie, Wien-Koln-Weimar 2018, s. 35, 289). Swoj
programowy postulat: theoria cum praxi, w dziedzinie prawa

Leibniz uwazal za realizowany przez prawnikéw rzymskich

zaréwno historyczne, jak i wspdlczesne znaczenie dla
polskiej kultury prawa®*.

Redaktorzy ,,Themis Polskiej”, ktorzy w gléwnej
czesci sami byli juz absolwentami zalozonego w 1816 1.
Uniwersytetu Warszawskiego®®, byli przekonani, ze po
upadku Rzeczpospolitej szlacheckiej i po utworzeniu
uczelni wyzszej z wydziatem prawa nadszedl wreszcie
czas, zeby rowniez w Polsce poj$¢ droga europejskich
sasiadow, zamiast powraca¢ do stanu z okresu dawnej
Rzeczypospolitej*®. Patrzac z tej perspektywy, rozbio-

z konca republiki rzymskiej i poczatku pryncypatu, a wigc
najlepszego okresu jurysprudencji. Ostatecznie projekt Leib-
niza nie doczekal si¢ realizacji.

23 S. Meder, Der unbekannte Leibniz..., dz. cyt., s. 280-290
(zwlaszcza 282, 285, 289), ktéry wskazuje na to, ze Savigny
kilkakrotnie bezposrednio nawigzywal w tym kontekscie do
Leibniza i ze z kolei ten ostatni powotywat si¢ na Lorenzo
Valla (1405/07-1457), przedstawiciela wloskiego humanizmu
i wspotzatozyciela nowoczesnej krytyki tekstu.

24 P.Z.Pomianowski, Poczgtki..., dz. cyt., s. 137-144.

25 Wedltug Pomianowskiego gléwni wspolpracownicy redak-
¢ji w poczatkowej fazie wydawania pisma byli wszyscy ab-
solwentami Wydziatu Prawa Uniwersytetu Warszawskiego
(P.Z. Pomianowski, Poczgtki..., dz. cyt., s. 64). Zob. rowniez
W. Witkowski, Szczytna prudenta godnosc..., dz. cyt.,s. 393 in.

26 P.Z.Pomianowski, Poczgtki..., dz. cyt., s. 55, nazywa ,ugrun-
towanie przekonania, ze powrotu do starego juz nie ma, (...)

jednym z zasadniczych celéw pisma”.
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ry Polski w sposéb paradoksalny zdawaly si¢ by¢ pod
tym katem nawet swego rodzaju ,,zalety” dla prawno-
-kulturowego rozwoju w Polsce: ,Nieszczesng koleig
rzeczy ludzkich potrzeba bylo Polsce ponie$¢ smier¢
polityczna, zeby zyskac zdrowsze zycie cywilne, blizsze
ducha wieku i bytu innych Europy narodéw, ktérym
kleski, cywilizacyi nie tamowaly”?”. ., w rzeczy saméy
gdziez wigcéy nauka prawa kwitna¢ nie powinna, ie-
zeli nie w Polsce, ktoéra tylu zmianom politycznym
ulegla, w ktéréy kazdy nowy rzad nowe zaprowadzat
prawa; W ktoréy teraz znaiomos¢ wszystkich prawie
stawniéyszych Europy prawodawstw iest nieodbita
kazdego prawnika potrzeba?”?®

Szczegdlna, chociaz nie jedyna rola w tym dyskursie
przypadta prawu cywilnemu®. Nie jest to zaskakujace,
poniewaz akurat ta dziedzina prawa ulegata wowczas
przelomowemu rozwojowi — od praw cywilnych, zréz-
nicowanych jeszcze tradycyjnie wedle danego syste-
mu podmiotéw prawnych w hierarchii feudalnej, ku
nowemu, jednolitemu systemowi prawa cywilnego,
opartemu na zasadach réwnosci i wolnosci kazdego
podmiotu prawa.

W Europie na przetomie XVIII i XIX w. w krétkim
czasie kolejno weszly w zycie trzy tak zwane wielkie
europejskie kodyfikacje: w 1794 r. w Prusach Powszech-
ne prawo krajowe dla panstw pruskich (Allgemeines
Landrecht fiir die PreufSischen Staaten), w 1804 r. we
Francji Kodeks cywilny Francuzow (Code civil des

27 K.B.Hoffman, O stanie nauki..., dz. cyt., s. 27, gdzie nastep-
nie (na stronach 27 i 28) konkretyzuje: ,Dzwignela si¢ zaraz
nauka prawa w tych czesciach Polski, ktore przeszty pod berta
szczycace si¢ porzadniéyszg administracya kraiowa. Szkoty
akademiczne Krakowska i Lwowska, pod rzadem austryia-
ckim zostaigce, co do nauki prawa i medycyny naypozada-
niéy zaczety kwitnac (...). W czeéciach rzagdowi pruskiemu
ulegtych, lubo nie bylo gtéwnéy nauk szkoty, utatwionym
zostal mlodziezy do ustug publicznych sposobic sie chcacéy,
przystep do Uniwersytetow Wroctawskiego, Krolewieckiego
i Berlinskiego, ktore iuz zyskaty Européyska stawe. Z téy to
epoki wyszlo tylu §wiattych rodakow, ktorzy w pamietnéy
epoce odrodzenia si¢ naszéy oyczyzny narodowym instytu-
cyom reke podali, i dzi$ zaszczytnie w rozmaitych galeziach
administracyi kraiowéy nad ich rozwinieciem pracuig”.

28 Tamze,s.28in.

29 S.Milewski, , Themis Polska” - ,, Zywioly nauki prawa”, cz. 2,
»Palestra. Pismo adwokatury polskiej” 2003, nr 1-2, s. 106.
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Frangais), zwany czasowo réwniez Kodeksem Napo-
leona (Code Napoléon) i pod ta nazwa wprowadzony
w 1808 r. w Ksiestwie Warszawskim, oraz w 1812 r.
austriacki Powszechny kodeks cywilny (Allgemeines
Biirgerliches Gesetzbuch). Sposréd wymienionych ko-
dyfikacji kodeks pruski - z porazajacg liczbg ponad
19 tys. artykuléw — najbardziej odzwierciedlat panu-
jacy wtedy jeszcze duch racjonalistycznej kazuistyki
i paternalizmu XVIII w.*°, podczas gdy kodeks fran-
cuski z okoto 2500 artykutami, opartymi na rewolu-
cyjnych zasadach réwnosci i wolnosci, zaréwno pod
wzgledem metodologicznym, jak i merytorycznym,
w najwiekszym stopniu wyznaczat przysztos¢ spote-
czenstw obywatelskich, powstajacych w wielu krajach
europejskich w XIX w. Powstanie wspomnianych wyzej
kodyfikacji nie oznaczalo jednak wcale konca dyskusji
prawniczych o odpowiednim prawie cywilnym, lecz
dopiero ich poczatek - szczegolnie tam, gdzie brako-
walo jeszcze kodyfikacji prawa cywilnego na szczeblu
ogolnonarodowym i gdzie obowigzywaty zamiast tego
kodyfikacje wprowadzone przez obce wladze, tak jak
cze$ciowo na pewnych terenach niemieckich® ina te-
renach Polski w poszczegdlnych zaborach. Dyskusje te
nie zamilkly réwniez w Krélestwie Polskim, nawet po
uchwaleniu przez Sejm w 1825 r. Kodeksu Cywilnego
Krélestwa Polskiego, ktéry derogowal Kodeks Napo-
leona w zakresie prawa osobowego, malzenskiego,
rodzinnego i opiekuriczego®>.

Osiem tomow pierwszej serii ,,Themis Polskiej”
odzwierciedla nie tylko caly szereg éwczesnych za-

30 Ze wzgledu na to, iz przez caty XIX w. Niemcom nie udato
si¢ stworzy¢ kodyfikacji na szczeblu ogélnonarodowym,
kodeks pruski obowigzal w pruskich czesciach Niemiec az
do 31 grudnia 1899 r., zanim 1 stycznia 1900 r. we wszystkich
landach niemieckich wszedt w zycie ogélnoniemiecki kodeks
cywilny (Biirgerliches Gesetzbuch). Pod wzgledem techniki
legislacyjnej kodeks pruski mogtby by¢ dzisiaj odstrasza-
jacym przyktadem ducha legislacyjnego, wedtug ktérego
wszechwladny ustawodawca stara sie uregulowa¢ wszystko
(np. nawet karmienie dziecka piersig matki) do tego stopnia
szczegdlowo, ze nauka prawa i adwokatura moglyby sie wy-
dawa¢ w duzej mierze zbedne.

31 W niektorych zachodnich regionach Niemiec nawet jeszcze
do 31 grudnia 1899 r. obowigzywat francuski kodeks cywilny.

32 S.Plaza, Historia Paristwa i Prawa Polskiego. Zarys wyktadu,
cz. 2: Polska pod zaborami, Katowice 1971, s. 53.



gadnien prawnych w dziedzinie prawa cywilnego,
karnego i procesowego, lecz réwniez rézne 6wczesne
nurty dyskusji o zasadniczych kwestiach prawno-
-metodologicznych®. Ograniczajac sie do artykutéw
programowych, ktore ukazaly si¢ na famach ,,Themis
Polskiej” i pod wzgledem prawno-metologicznym
i prawno-politycznym zwigzane byly bezposrednio
lub posrednio z dyskursami prowadzonymi za granica,
rozpozna¢ mozna przynajmniej trzy rézne, a jedno-
cze$nie zwigzane ze sobg, zasadnicze watki dyskursu
polskiej mysli prawniczej. Gléwnym i ,,najstarszym”
z nich, gdyz siggajacym przynajmniej poczatku XIX w.,
byl spér o historyczna role prawa rzymskiego w Polsce
i 0 6wczesne znaczenie tego prawa dla profesjonali-
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w wielu innych krajach $wiata® licznych, zaangazowa-
nych zwolennikéw™ z jednej i nie mniej przekonanych
do swoich racji krytykéw z drugiej strony.

2. Spor o historyczng role prawa
rzymskiego w Polsce i jego znaczenie
dla profesjonalizacji sgdownictwa
w Kroélestwie Polskim

Dyskurs na temat roli prawa rzymskiego w Pol-
sce nie rozpoczal si¢ co prawda na tamach ,,Themis
Polskiej”*° i nie zostal tez tam zakonczony, ale w cza-
sopi$mie tym znalazl swdj punkt kulminacyjny przed
wybuchem powstania listopadowego, po ktérym nie
tylko zamknieto uniwersytet w Warszawie, lecz row-

Czy - a jezeli tak, to kiedy i w jakim

ksztalcie - w Krodlestwie Polskim wprowadzi¢

narodowa kodyfikacje prawa cywilnego?

zacji sadownictwa w Krolestwie Polskim (por. pkt 2
niniejszego artykutu). Drugi nurt dyskusji dotyczyt
stosunku miedzy dogmatyka, historig i filozofia prawa
po odkryciu historii i narodowosci jako czynnikéow
zasadniczych dla tworzenia 6wczesnej kultury, w tym
tez kultury prawa (por. pkt 3). Z kolei trzeci spor od-
nosilt sie do przysztosci polskiego prawa, a mianowicie
do pytania, czy i jezeli tak, to kiedy i w jakim ksztalcie
w Kroélestwie Polskim miataby zosta¢ wprowadzona
narodowa kodyfikacja prawa cywilnego (por. pkt 4).
Wszystkie trzy nurty dyskusji na famach pierwszej serii
»Themis Polska” nawigzywaty do éwczesnej sytuacji
prawnej w krajach zachodnioeuropejskich, zwlaszcza
w Niemczech, a dwa ostatnie odwotywaly sie nawet
bezposrednio do tez programowych historycznej szkoty
prawa zalozonej w Niemczech przez Friedricha Carla
von Savigny’ego w latach 1814-1815. Szkota ta znalazta
wowczas zaréwno w Niemczech, jak i w Polsce, a takze

33 Mowi o tym w swojej pracy doktorskiej P.Z. Pomianowski,

Poczgtki..., dz. cyt., s. 105-250.

niez na dlugi czas sttamszono publiczng dyskusje na
temat zagadnien prawnych®.

Wezesniejsza dyskusje o roli prawa rzymskiego ot-
worzyt Tadeusz Czacki (1765-1813) w 1800 r., twier-
dzac, ze znaczenie prawa rzymskiego, w odréznieniu
od praw skandynawskich, bylo dla prawa polskiego

34 Zob. na temat recepcji mysli prawnej Savigny’ego w wymiarze
globalnym dwa tomy zbiorowe, ktore ukazaty sie w ostatnich
latach: J. Rickert, T. Duve (Hrsg.), Savigny international?,
Frankfurt am Main 2015; S. Meder, C.-E. Mecke (Hrsg.), Sa-
vigny global 1814-2014. ,Vom Beruf unsrer Zeit” zum transna-
tionalen Recht des 21. Jahrhunderts, Gottingen 2016.

35 W kontekscie ponadnarodowych proceséw transferu ideowego
nie tylko w przypadku polskiej nauki pojecie ,zwolennik”
wymaga jednak pewnej relatywizacji (zob. przyp. 88).

36 Zob. réwniez: S. Milewski, ,,Themis Polska”..., dz. cyt.,
s.103-105.

37 Oczywiscie réwniez ,,Themis Polska” podlegata przed wyda-
niem kolejnych zeszytow, podobnie jak kazde inne dwczesne
czasopismo w Europie, kontroli cenzury. Kazdy zeszyt zawiera

uwage: ,,Za pozwoleniem Cenzury Rzagdowéy”.
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jedynie marginalne®®. Twierdzenie to wywotato dtu-
goletnig dyspute™, ktora w latach 20. XIX w. zaowo-
cowata nawet konkursem na uczelniach w Wilnie
(1822) i w Warszawie (1822, 1825). Konkurs w Wilnie
wygrali Franciszek Morze (1802-1852) i brat Adama
Mickiewicza, Aleksander Mickiewicz (1801-1871),
ktérzy w swoich rozprawach podawali co prawda
»liczne przyktady oddzialywania prawa rzymskiego

na prawo polskie”*’

, ale w ogolnych konkluzjach - po-
dobnie jak Czacki - dochodzili do wniosku, ze prawo
rzymskie nie miato w Polsce funkcji prawa pomocni-
czego*'. W Warszawie natomiast w drugim konkursie,
w 1825 r., wyrdzniony zostal Jan Nepomucen Janowski
(1803-1888), ktoéry tak jak jego nauczyciel i wptywo-
wy pierwszy dziekan Wydzialu Prawa UW Bandtkie
twierdzit, ze prawo rzymskie ,,mialo charakter systemu
pomocniczo stosowanego w razie braku odnos$nego
przepisu lub jego niejasnoéci w prawie polskim”*%
W tym duchu Janowski replikowal w 1828 r. réwniez
na famach ,, Themis Polskiej”, odnoszac si¢ w swoich
stowach bezposrednio do Morzego i Mickiewicza:
»Czyz P. Bandtkie albo ia gdzie powiedziatem, zeby
ono mialo u nas obowigzywac w calém znaczeniu
tego wyrazu? bynaymniéy; utrzymuiemy tylko, ze
bylo pomocniczém i mamy na to dowody (...)”**. ,Nie
znayduiemy wprawdzie w Zzadnéy ustawie kraiowéy,

38 T.Czacki, O Litewskich i Polskich Prawach, o ich duchu, zrzéd-
tach, zwigzku i o rzeczach zawartych w pierwszym Statucie dla
Litwy 1529 Roku wydaném, t. 1-2, Warszawa 1800-1801; tenze,
Czy prawo rzymskie bylo zasadg praw polskich i litewskich
i czy z potnocnymi narodami mielismy wiele wspdlnych praw
izwyczajow? Rozprawa czytana w Krzemiericu na otwarcier.
szkoln. w Gimnazjum Wolytiskim, Wilno 1809.

39 Zob. chociazby: J. Kodrebski, Wactaw Aleksander Maciejowski

jako romanista, ,Czasopismo Prawno-Historyczne” 1974,

t. 26, z. 1, s. 211, 216-218, 220f;; S. Godek, Spdr o znaczenie

prawa rzymskiego w dawnej Rzeczypospolitej, ,Czasopismo

Prawno-Historyczne” 2002, t. 54, z. 1, s. 110-123.

J. Sondel, Aleksander Mickiewicz..., dz. cyt.,s. 16,19 in.

S. Godek, Spér..., dz. cyt., s. 113 in.;]. Sondel, Ze studiéw nad

4
4

- o

prawem rzymskim w Polsce piastowskiej, Warszawa-Krakow
1978,s.15in.; tenze, Aleksander Mickiewicz..., dz. cyt., s. 16.
42 J. Sondel, Aleksander Mickiewicz..., dz. cyt., s. 14.

43 ].N.Janowski, Kilka stéw w odpowiedzi na uwagi nad moig

)

rozprawg w drugim poszycie Themidy Polskiéy umieszczone

pod napisem: ,,Prawo Rzymskie iakim sposobem w Polsce
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w zadnym pisarzu, w zadnym przywileiu tych wyra-
z6w: ,prawo Rzymskie iest w Polsce pomocniczém;” ale
c6z ztad? Kiedy rzecz sama iest, mniéysza o wyrazy.
(...) Trudno poig¢ dlaczego Alex. Mickiewicz i Fran.
Morze w ciggu uczonych swych rozpraw wykazawszy
w szczegotach wiele sladow wptywu prawa Rzymskie-
go na prawa Litewskie i Polskie, w konicu ich wcale co
innego wnoszg™**.

Krytycy tezy o subsydiarnym obowiazywaniu pra-
wa rzymskiego w historii polskiego prawa w rzeczy-
wistosci nie kwestionowali, Ze prawo rzymskie mialo
na szczeblu lokalnym, réwniez za czaséw pierwszej
Rzeczypospolitej Polskiej, pewne znaczenie w ju-
rysdykcji miejskiej*®, nie kwestionowali takze z géry
kulturowego znaczenia prawa rzymskiego. Zadali
jednak - jak na przyktad juz w 1816 r. historyk Joa-
chim Lelewel (1786-1861) — ,,aby [Bandtkie] odréznit
wzorowo$¢ prawa dla prawodawcéw od obowigzywa-
nia sposobem pomocnym dla narodu”*’. Z drugiej
strony réwniez obroncy tezy o mocy obowiazujacej
prawa rzymskiego w polskiej historii uznawali, ze
»obowiazywania subsydiarnego” prawa rzymskiego
w Polsce nie mozna poréwnywac z subsydiarnym
obowigzywaniem tego prawa w Niemczech. Tak wy-
powiadal si¢ Janowski w swoim wyzej wymienionym
artykule: ,,co nalezy rozumie¢ przez prawo pomoc-
nicze ‘jus subsidiarium’? (...) Nie zapuszczaigc sie
w zrédlostowowe wywody, dosy¢ iest powiedziec: ze
to, co iest prawem wyraznie przepisane, ma niczém
niewzruszong moc obowiazuigca; to za$, co sam tylko
zwyczay ustalil, potrzeba lub inna iaka tym podobna
przyczyna wprowadzita i w pewnym wzgledzie upo-
waznila, lubo nie ma takowéy mocy obowiazuiacéy,
moze iednak §miato pomocniczém bydz nazywane.
Tak sie téz rzecz miata u nas z prawem Rzymskiém.
(...) Nikt nie zaprzeczal i nikt zaprzeczac nie bedzie,

w sprawach kryminalnych uzyte byto?”, ,Themis Polska”
1828, t.2,s. 103.

44 J.N.Janowski, Kilka stéw..., dz. cyt.,s. 117 i n.

45 J. Kodrebski, Wactaw Aleksander Maciejowski..., dz. cyt.,
s. 220, wskazujac na W.A. Maciejowskiego.

46 J. Lelewel, Prawo Rzymskie iakim sposobem w Polsce w spra-
wach kryminalnych uzyte bylto?, ,Themis Polska” 1828, t. 3,
s. 105, gdzie Lelewel nawiazuje do wlasnego artykutu, ktéry

ukazal si¢ juz w 1816 r. w czasopismie ,,Tygodnik Wilenski”.



ze inaczéy sie rzecz miala z prawem Rzymskiém we
Wrtoszech, we Francyi i w Niemczech (...)""".
Faktycznie sama moc prawnego obowigzywania
prawa rzymskiego w Niemczech jako powszechne-
go prawa zwyczajowego (Gemeines Recht) w oparciu

o kompilacje stworzong przez bizantyjskiego cesarza
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wilnego kompilacja Justyniana obowiazywata zatem
co prawda teoretycznie tylko w sposéb subsydiarny,
ale praktycznie od czasow recepcji prawa rzymskiego
w XVI w. odgrywata coraz wieksza role w sadowni-
ctwie, jak rowniez w administracjach wiadz tery-
torialnych i miejskich. Co wiecej, prawo rzymskie

Obroncy tezy o mocy obowiazujacej prawa

rzymskiego w polskiej historii uznawali,

Ze ,obowigzywania subsydiarnego” prawa rzymskiego

w Polsce nie mozna porownywac z subsydiarnym

obowigzywaniem tego prawa w Niemczech.

Justyniana I nie byla w gruncie rzeczy mniejsza niz
moc lokalnych statutéw lub innych praw zwyczajo-
wych. Ze wzgledu na odmienng histori¢ prawa w Pol-
sce wazniejszy jest ponadto fakt, ze w jurysprudencji
niemieckiej, juz od czaséw tworzenia Sgdu Kameral-
nego Rzeszy (Reichskammergericht) w 1495 r., prawo
rzymskie stosowane bylo coraz czeéciej nawet w ta-
kich kazusach, dla ktérych wlasciwie istnialyby tery-
torialne i lokalne prawa zwyczajowe, jakie musialyby
teoretycznie derogowac¢ subsysdiarnie obowigzujace
prawo rzymskie, jesli w trakcie rozprawy sadowe;j
strony lub ich adwokaci powolaliby sie i udowodni-
liby sedziom istnienie prawa lokalnego. Sukces prawa
rzymskiego w Niemczech, ktére jako takie nigdy nie
zostalo wprowadzone, ale i nie bylo zabronione aktem
ustawodawczym centralnej wladzy Rzeszy, w duzej
mierze polega tez na tym, ze wyksztalceni w prawie
rzymskim sedziowie niemieccy nie znali czesto lokal-
nego prawa zwyczajowego i wbrew regule iura novit
curia nie musieli go znac¢, jezeli w trakcie przewodu
sadowego nie udowodniono im przez strong istnienia
takiego prawa*®. W zakresie niemieckiego prawa cy-

47 J.N.Janowski, Kilka stéw..., dz. cyt., s. 103-104.
48 S.Meder, Rechtsgeschichte, Koln-Weimar-Wien 2017, s. 187

in. Przed Sadem Kameralnym Rzeszy w Sacrum Romanum

mialo decydujacy wplyw na wszystkie partykularne
kodyfikacje prawa cywilnego w XVIII i XIX w. nie
tylko w Niemczech*. Ponadto prawo rzymskie, az do

Imperium Nationis Germanicae strony procesowe musiaty
najpierw udowodni¢ istnienie wszystkich lokalnych praw,
do ktérych chciaty si¢ odwotywaé w swojej prawnej argu-
mentacji. W przeciwnym wypadku sad ich nie uwzgledniat
i stosowat z urzedu prawo rzymskie, ktérego istnienia nie
trzeba bylo udowadnia¢. Mimo iz w kolejnych wiekach ksig-
zeta wywalczyli dla swoich ksiestw zwolnienie z obowigzku
kierowania spraw do Sadu Kameralnego Rzeszy (privilegium
de non appellando), istniejacego formalnie az do 1806 r., a na
coraz wiekszej czeéci terytoriéw niemieckich sad ten tracit
funkcje najwyzszej instancji sadownictwa Rzeszy, to jednak
rozwdj ten nie przysporzyt znaczenia prawom lokalnym.
Réwniez w sgdownictwach i administracji terytorialnej oraz
miejskiej bylo coraz wiecej wyksztalconych profesjonalnie
(tj. w prawie rzymskim) prawnikow i coraz mniej sedziow
iurzednikéw mianowanych jedynie z racji ich szlacheckiego
pochodzenia. W tej - w poréwnaniu z Polska — wezesniejszej
profesjonalizacji niemieckiego sadownictwa i administracji
na wszystkich szczeblach za pomocg prawa rzymskiego tkwi
glebsza przyczyna odrebnego rozwoju prawnego w Rzeszy
iI Rzeczypospolitej.

49 Nawet pierwsza tak zwana kodyfikacja prawa natury w Niem-

czech, tj bawarski Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis
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konca XIX w. catkowicie dominowato w nauce prawa
cywilnego na niemieckich uniwersytetach®. Glebszej
przyczyny stosowania prawa rzymskiego w jurysdykeji
niemieckiej nie nalezy jednak upatrywaé w przepi-
sach procesowych, lecz w fakcie, zZe wraz z rozwojem
handlu i poczatkiem tworzenia sie panistw terytorial-
nych z centralnymi administracjami poszczegdlnych

wlatach 20. XIX w. wracali ze studiéw uzupelniajacych
z Niemiec®. Rozpowszechnione byto wéréd nich prze-
konanie, ze szczegdlnie polska nauka prawa cywilne-
go oddalita si¢ od nauki zachodnioeuropejskiej: , My
naypdznieysi w o$wiacie europeyskiey ieszcze nie tak
rychto do tego punktu udoskonalenia doydziemy, na
ktorym sasiaduiace z nami narody iuz stanety”*> Tak

Prawo rzymskie wykazywalo w praktyce prawnej na

roznych szczeblach swoja prawnokulturowa przewage

nad wszystkimi prawami pochodzenia niemieckiego.

ksigstw niemieckich coraz potrzebniejsze stawalo si¢
prawo dojrzale i zréznicowane. Tym samym prawo
rzymskie wykazywalo w praktyce prawnej na réz-
nych szczeblach swoja prawnokulturowa przewage
nad wszystkimi prawami pochodzenia niemieckiego.

Na tym tez tle nalezy ocenia¢ skargi mtodych pol-
skich autoréw ,,Themis Polskiej”, zwlaszcza tych, ktorzy

2 1756 1., zawierala w duzej mierze prawo rzymskie, podobnie
jak pozniej pruski Landrecht z 1794 r., a takze francuski Code
civil 2 1804 r. lub austriacki Kodeks cywilny z roku 1811. Juz
Gottfried Wilhelm Leibniz (1646-1716) traktowal prawo
rzymskie cze$ciowo jako ratio scripta. Stosunek miedzy
prawem rzymskim a prawem natury nie zostal przez niego
oceniony jako sprzeczny, lecz jako uzupelniajacy sie, a czes-
ciowo nawet identyczny.

50 Dominacja prawa rzymskiego byfa az do konca XIX w. do
tego stopnia silna, ze nawet w dziedzinie prawa rodzinne-
g0, gdzie prawo rzymskie zastepowane bylo w Niemczech
najcze$ciej niemieckimi prawami lokalnymi lub prawami
ko$cielnymi, w zakresie nauki akademickiej na niemieckich
uczelniach oraz w sposobie argumentacji orzecznictwa prawo
rzymskie faktycznie odgrywalo w dalszym ciggu decydujaca
role. Zob. o tym zapomnianym dzisiaj nawet w Niemczech
fakcie: S. Meder, C.-E. Mecke, Otto Gradenwitz’ Berliner
Familienrechtsvorlesung von 1892 nach einer Mitschrift von
Salvatore Riccobono im Kontext von Spdtpandektistik und
Familienrechtspolitik am Vorabend des BGB (w:) M. Avena-
rius i in. (Hrsg.), Juristischer Methodentransfer im spiiten
19. Jahrhundert. Ritsel zwischen Heidelberg, Palermo und
Berlin, Tibingen 2018, s. 166-171, 178-181.

26 FORUM PRAWNICZE 2018

na tamach ,,Themidy Polskiej” w 1829 r. podsumowuje
to przekonanie rozpowszechnione w Krélestwie Pol-
skim wsréd prawnikéw ,,nowego pokolenia”* znany do
dzi$, réwniez w Niemczech, uczony prawnik Wactaw
Aleksander Maciejowski (1792-1883)*. Byl on nieco
starszy od gléwnych autoréw ,, Themis Polskiej” i na-
lezat juz wowczas do grona nauczycieli akademickich.
Z kolei jeden z gtéwnych autoréw ,, Themidy”, Karol
August Heylman (1796-1872)%, w przedostatnim
wydaniu pisma taczy nawet pierwsze postepy polskiej
nauki prawa - na drodze ku zblizeniu jej do nauki
zachodnioeuropejskiej - z dzialalnoscig akademicka
Maciejowskiego w Warszawie, piszac: ,,znamienita
zastuge przez wprowadzenie doskonalszéy metody
w nauczaniu prawa Rzymskiego [otrzymuje] P. Wact.
Alex. Maciejowski Prof. Uniwers. ktéry nadto otwo-
rzyt droge do gruntownego poznania ducha i [k]sztattu

»56

prawa Rzymskiego (...)”°°. Wlasnie w braku wiedzy

na temat ,ducha i ksztattu” prawa rzymskiego Heyl-

51 W. Witkowski, Szczytna prudenta godnosé..., dz. cyt., s. 394.

52 W.A. Maciejowski, Ogloszenie prenumeraty, ,Themis Polska”
1829, t. 5, 5. 416.

53 Zob. przyp. 4.

54 O nim B. Hordecki, J. Sobczak, Trzy Themis Polskie, dz. cyt.,
s.22iobszernie J. Bardach, Waclaw Akeksander Maciejowski
i jego wspotczesni, Wroctaw 1971.

55 O nim B. Hordecki, J. Sobczak, Trzy Themis Polskie, dz. cyt.,
s.21.

56 K.A.Heylman, Mysli o nauce prawa i prawodawstwie w kraiu

naszym, ,Themis Polska” 1830, t. 7, s. 138, koniec przyp. 1.



man oraz jego koledzy reprezentujacy nowe pokolenie
prawnikéw w Warszawie, szczegolnie Karol Boro-
meusz Aleksander Hoffman (1798-1875)’, Cyprian
Zaborowski (1799-1866)°® czy Romuald Hube (1803~
1890)*, upatrywali glebszej przyczyny przewagi nauki
zachodnioeuropejskiej, ktorej profesjonalny poziom
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jeszcze na tyle rozwiniety, aby mogt zastapic facine
w jej funkeji jezyka fachowego prawnikow®. Z dru-
giej strony stowa Helymana wskazujg na istniejace
wowczas rzeczywiscie zasadnicze roznice w naukach
prawa cywilnego. Ilustruja to wyraznie listy Macie-
jowskiego do Savigny’ego przebywajacego w Berlinie,

Oby polska nauka sie zaprawiala ,,nietylko

na saméy konsekwencyi Jurekonsultow Rzymskich,

ale oraz na dowcipie i bystroéci rozumu

Wlochoéw, Francuzow, Niemcow, Anglikow”!

polska nauka miata teraz nadrobic¢, zeby by¢ zaprawio-
na ,,nietylko na saméy konsekwencyi Jurekonsultow
Rzymskich, ale oraz na dowcipie i bystrosci rozumu
Wtochéw, Francuzéw, Niemceéw, Anglikow (...)"°°.
Z jednej strony cytowane powyzej stowa Heylma-
na odzwierciedlaja niezaprzeczalne idealizowanie
zachodnioeuropejskiej nauki prawa, co wyraznie
odbiega od oceny jej wlasnych przedstawicieli, jak
chociazby Savigny’ego, ktory w 1814 r. wskazywat
na istniejace juz wtedy kodyfikacje prawa cywilne-
go w Prusach, Francji i Austriii jako dowdd na to, ze
nie tylko Niemcy, lecz zaden zachodnioeuropejski
naréd nie byl jeszcze zdolny do stworzenia narodo-
wych kodyfikacji prawa cywilnego®’. Ponadto w oce-
nie Savigny’ego szczegdlnie jezyk niemiecki nie byt

57 O nim S. Milewski, A. Redzik, Themis i Pheme..., dz. cyt.,
s.47-50; B. Hordecki, . Sobczak, Trzy Themis Polskie, dz. cyt.,
s.20. Zob. rowniez wyzej przyp. 11.

58 O nim S. Milewski, A. Redzik, Themis i Pheme..., dz. cyt.,
s. 55; B. Hordecki, J. Sobczak, Trzy Themis Polskie, dz. cyt.,
s.23.

59 S.Milewski, A. Redzik, Themis i Pheme..., dz. cyt., s. 47-51.

60 K.A.Heylman, Mysli o nauce prawa..., dz. cyt.,s. 137, przyp. 1.

61 FE.K.von Savigny, O powolaniu..., dz. cyt., s. 130. O tym nie
tylko narodowym, lecz europejskim wymiarze stanowiska
Savigny’ego czgsto si¢ zapomina. Zob. C.-E. Mecke, Savignys
Programmschrift (w:) S. Meder, C.-E. Mecke (Hrsg.), Savigny
global...,dz. cyt., s. 489 in.

pisane przez Maciejowskiego w latach 20. XIX w., juz
po jego powrocie z Wroclawia, Berlina i Getyngi do
Warszawy®’. Maciejowski narzeka w nich nie tylko na

62 F.K. von Savigny, O powotaniu..., dz. cyt., s. 86, o tym, Ze
jezyk niemiecki ,nie nadaje si¢” jeszcze do wypracowa-
nia kodyfikacji. Jest to wedlug Savigny’ego ,jeszcze jedna
oznak([a], ze cofnglismy si¢ w tej dziedzinie my$li”. Niedoj-
rzalo$¢ jezyka niemieckiego byta dla Savigny’ego dalszym
dowodem na brak dojrzalosci niemieckiego ducha narodu
w przeciwienstwie do ducha rzymskiego. Przykrym rezulta-
tem tego braku ,,dojrzatosci” niemieckiej mysli prawnej byt
dla Savigny’ego pruski Landrecht, czyli powszechny kodeks
obowigazujacy w pruskich landach od 1 czerwca 1794 r. do
31 grudnia 1899 r. W pierwszych latach pracy w Berlinie jako
profesor zatrudniony przez panistwo pruskie Savigny odmo-
wil nawet prowadzenia zajec na temat kodeksu pruskiego,
nazywajac go w liScie z 22 listopada 1816 r. do Achima von
Arnima ,,pod wzgledem formalnym i merytorycznym (...)
packaning” (przel. C.-E. Mecke) - list Savigny’ego opubliko-
wany w: A. Stoll, Friedrich Karlv. Savigny. Professorenjahre in
Berlin 1810-1842. Mit 317 Briefen aus den Jahren 1810-1841
und 33 Abbildungen, Berlin 1929, s. 210 (nr 319).

63 Zob. W. Kessler, Waclaw Aleksander Maciejowski und Sa-
vigny (w:) E. Donnert (Hrsg.), Europa in der Frithen Neu-
zeit, t. 3, Weimar-Koln-Wien 1997, s. 574-578, zawierajace
opublikowane drukiem - chociaz nie zawsze z prawidlowa
datg — niemieckojezyczne listy Maciejowskiego. Oryginaty

listéw Maciejowskiego pisanych wysmienitym niemieckim
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swoja osobista sytuacje zawodows i brak znajomosci
jezyka tacinskiego wsréd studentéw prawa w War-
szawie. W lidcie z 1821 r. relacjonuje réwniez spory
z tymi sitami spolecznymi, ktére najchetniej nadal
zyczyltyby sobie, zeby réwniez w Krolestwie Polskim
w dalszym ciggu - tak jak za dawnych czaséw polsko-
-litewskiej Rzeczypospolitej** - ,,potowa urzednikéw
wymiaru sprawiedliwoséci nie byla rekrutowana jak
do tej pory w dotychczas przyjety sposéb, lecz zeby
sedziowie (we wszystkich instancjach) wedtug staro-
rzymskiego i staropolskiego zwyczaju wybierani byli

przez wojewddztwa”®?

, a zatem bez jakiegokolwiek
fachowego wyksztalcenia uniwersyteckiego. ,,Rada
Stanu zrobila jednak zastrzezenie, ze tacy wybierani
panowie musieliby si¢ poddaé egzaminowi; co (cho-
ciaz nie bez szemrania) przyjeto”®.

Wtasnie w tym celu, aby mdc ostatecznie wygrac
z takimi ,,szemrzgcymi” sitami, réwniez Maciejow-
skiego wystano kilka lat wczesniej z inicjatywy jego
nauczyciela Jana Wincentego Bandtkiego, ktory sam
studiowal juz na uniwersytecie w Halle, z oficjalnym
stypendium Komisji Rzadowej Obrzadkow Religij-
nych i O$wiecenia Publicznego najpierw do Karla
Augusta Dominikusa Unterholznera (1787-1831) -

znajdujg sie w spuéciznie naukowej Savigny’ego przechowy-
wanej obecnie w bibliotece uniwersyteckiej w Marburgu.
Wszystkie ttumaczenia cytowanych fragmentéw tych listow
na jezyk polski dokonane przez autora niniejszego artykutu
opieraja si¢ bezposrednio na rekopisach.

64 P.Z.Pomianowski, Poczgtki..., dz. cyt.,s. 18 in.

65 W.A. Maciejowski w liScie z 8 marca 1821 r. do F.C. von
Savigny’ego (przel. C.-E. Mecke), Biblioteka Uniwersytecka
w Marburgu, dziat rekopisow, sygn. HS 725/845, http://
savigny.ub.uni-marburg.de/cgi-bin/digigny/b3723 (dostep:
25.09.2018).

66 W.A. Maciejowski w liScie z 8 marca 1821 r. do F.C. von
Savigny’ego (przel. C.-E. Mecke), Biblioteka Uniwersytecka
w Marburgu, dziat rekopiséw, sygn. HS 725/845, http://
savigny.ub.uni-marburg.de/cgi-bin/digigny/b3723 (dostep:
25.09.2018). Siedem lat pézniej Maciejowski relacjonuje
w poczytnym wowczas w Niemczech czasopismie fachowym,
jaka cezure stanowilo zalozenie Uniwersytetu Warszawskiego
w 1816 r., ktory zaostrzyt warunki juz dla samej immatry-
kulacji studentéw - W.A. Maciejowski, Uber das juristische
Studium in Polen, ,Jahrbiicher der gesammten deutschen

juristischen Literatur” 1828, t. 8, s. 343-354.
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ucznia Savigny’ego we Wroclawiu, potem do samego
Savigny’ego w Berlinie, a na koniec do Gustava Hugo
(1764-1844) w Getyndze. Tam wlasnie polski nauko-
wiec uzyskal tytul doktora i nawigzal wazny dla jego
dalszego rozwoju naukowego kontakt z Karlem Frie-
drichem Eichhornem (1781-1854)%”.

Wobec odmiennej sytuacji i odmiennej roli nauki
prawa w Niemczech i w Polsce w ciekawym okresie
zakladania uniwersytetu w Berlinie (1810) i krotko
przed zalozeniem uniwersytetu w Warszawie (1816)
symboliczny jest juz niemal fakt, ze dwdch czolo-
wych uczonych - Jan Wincenty Bandtkie w Warszawie
i Friedrich Carl von Savigny®® w Berlinie - wystapito
jesienig 1814 r. ze swoimi manifestami na temat nauki
prawa, podyktowanymi w kazdym przypadku innymi
wzgledami i zmierzajacymi tez do catkiem odmien-
nych celéw w danym kontekscie nauk prawa. Savigny
w swoim stynnym, wygtoszonym w Berlinie manifescie
pt. O powolaniu naszych czaséw do ustawodawstwa
i nauki prawa®® propagowal, w odréznieniu od jego
6wczesnego przeciwnika — Antona Friedricha Justu-
sa Thibauta (1772-1840)°, nauke prawa rzymskiego,

67 J. Bardach, Wactaw Aleksander Maciejowski..., dz. cyt.,
s. 44-66 (64), wskazujac na wlasne stowa Maciejowskiego
w jego podaniu z 11 maja 1819 r. skierowanym do Komisji
Rzadowej w sprawie nabycia uprawnienia do podjecia wy-
ktadéw na Uniwersytecie Warszawskim.

68 P. Szymaniec, Jan Wincenty Bandtkie a Friedrich Karl von
Savigny. Dwa manifesty badan historycznych nad prawem
z roku 1814 (w:) E. Tuora-Schwierskott (red.), Rozwdj prawa
w stosunkach polsko-niemieckich. Niemiecko-Polskie Stowa-
rzyszenie Prawnikéw. Ksiega pamigtkowa z okazji 25-letniego
Jjubileuszu, Regensburg 2015, s. 203-215; tenze, Nauka prawa
jako dziatalnos¢ pro bono. Uwagi na temat polskiej nauki
prawa w latach 1807-1831 (w:) M. Marszal, J. Przygodzki
(red.), Pro publico bono - idee i dziatalnosé, Wroctaw 2016,
s. 101-124.

69 F.K.von Savigny, O powotaniu..., dz. cyt., s. 47-185.

70 W czwartym aneksie do drugiego wydania swojego stynnego
manifestu O potrzebie powszechnego prawa cywilnego dla
Niemiec z 1814 r. Thibaut pisze: ,,i zaszkodzilo niezmiernie
naszej umiejetnosci i [narodowej] odrebnosci, ze my [Niemcy]
oceniali$my wszystko wedle miary decyzji rzymskich, tak jak
by rzymscy prawnicy epoki klasycznej mieli odpowiedzi na
zapytania obywateli Niemiec”. Zob. Thibauts Nachtrige zu
seiner Schrift 2. Ausgabe 1814 (w:) H. Hattenhauer (Hrsg.),



ktoéra zaréwno w teorii akademickiej, jak i w prakty-
ce sagdowniczej zastapi¢ miata kodyfikacje w zakresie
prawa cywilnego oraz - o ile tylko mozliwe — wpty-
wac réwniez na kazdy pojedynczy akt ustawodawczy
w tej dziedzinie. Bandtkie postawit sobie natomiast
o wiele skromniejszy, jednak bardziej podstawowy cel.
W swoich dwoch przeméwieniach, opublikowanych
jeszcze w 1814 r. pod jednolitym tytulem Uwagi o po-
trzebie nauki prawa w naszym kraiu w szczegdlnosci,
a o uzytku onéyze w ogolnosci, wygloszonych w Szkole
Prawa i Nauk Administracyjnych w Warszawie, przy-
szty pierwszy dziekan walczy¢ musial o konsekwetna
akademizacje polskiego sadownictwa. W swoich wy-
stapieniach Bandtkie przeciwstawial sie spotykanemu
jeszcze wciaz zjawisku, ktdre opisywat nastepujaco:
»(...) wdobréy wierze dzi$ ieszcze u nas powtarza: ze
sedzia, byle poczciwy, moze si¢ obeys$dz bez nauki,
zasiegaigc prawidel wyroku nie z xiegi prawodawcy,
lecz z swego serca””".

Dlatego tez Hoffman podkreslat kilkanascie lat
pdzniej w ,Themis Polskiej” - w zwigzku z zalozeniem
w 1808 r. Szkoly Prawa i Nauk Administracyjnych jako
»piérwsz[ej] szkol[y] prawa na wzér Paryzkiéy” oraz
wprowadzonymi ,,Kommissy[ami] examinacyin[ymi]
do urzedow kraiowych””?, jak réwniez w zwigzku
z zalozeniem uniwersytetu w Warszawie - ze od ,,tych
trzech instytucyi datuie si¢ u nas epoka odrodzenia
sie nauki prawa, a raczéy poczatek nadziei utworze-
nia kiedys szkoty, ktora (...) postawi nas na réwnym
stopniu z innemi narodami Europy””*.

Majac na uwadze te sytuacje, mozna sobie zada¢
pytanie, dlaczego dyskurs o historycznej roli prawa
rzymskiego w Polsce nawet w latach 20. XIX w. byt
jeszcze tak intensywny, ze Jan Nepomucen Janowski
w swojej replice Kilka stow w odpowiedzi na uwagi [Le-
lewela] nad moig rozprawg w drugim poszycie Themidy
Polskiéy umieszczone pod napisem: ,,Prawo Rzymskie ia-
kim sposobem w Polsce w sprawach kryminalnych uzyte
byto?” musial apelowac do swoich czytelnikéw: ,,Sine

Thibaut und Savigny. Ihre programmatischen Schriften mit
einer Einfithrung von Hans Hattenhauer, Miinchen 1973,
s. 194 (przel. C.-E. Mecke).

71 J.W. Bandtkie, Uwagi..., dz. cyt.,,s. 6in.

72 K.B. Hoffman, O stanie nauki..., dz. cyt., s. 28.

73 Tamze.
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ira et studio””* Pytanie to jest tym bardziej uzasad-
nione, ze stanowiska uczestnikow owczesnego sporu
o znaczenie historyczne prawa rzymskiego w Polsce
nie byly - jak juz widzielismy - az tak sprzeczne, jak
mogloby si¢ to w pierwszym momencie wydawac.
Przynajmniej jedna odpowiedz jest pewna: dyskusja
o historii prawa polskiego na poczatku XIX w. nie
byta dyskusja czysto akademicka o historii, lecz tak
naprawde réwniez dysputa o terazniejszo$ci. Podobnie
jak w Prusach po catkowitej, militarnej i politycznej
klesce w 1806 r. w walce z Napoleonem, ktora powaz-
nie zakwestionowala wszystkie instytucje panstwa
pruskiego, a ostatecznie nawet racj¢ jego bytu, row-
niez w Polsce po rozbiorach nadszedt czas ponownej
samoorientacji. Proces ten dokonat si¢ na poczatku
XIX w. pod dwoma nowymi hastami tworzacymi my-
$lenie polityczne catego XIX w. w Europie, mianowicie
pod hastem ,nar6d” - w jego nowym, spoteczno-poli-
tycznym znaczeniu, bedacym dziedzictwem Wielkiej
Rewolucji Francuskiej — oraz pod hastem ,historia””*
W jego nowym, ewolucyjnym sensie, pojawiajacym sie
w Europie kontynentalnej pierwotnie w filozofii ide-
alizmu niemieckiego i w historycznej szkole prawa.
Na tym tle mozna stwierdzi¢, ze autorzy publikuja-
cy w ,,Themis Polskiej”, reprezentujacy rézne poglady,
jak cho¢by Heylman, Hoffman i Hube, przyjnajmniej
pod jednym wzgledem byli tego samego zdania. Ow-
czesne zacofanie polskiego sadownictwa i odsuniecie
polskiej nauki prawa od prawa rzymskiego bylo we-
dtug nich spowodowane tym, ze w Polsce nie rzadzit
sam ,narod” - i to nie dopiero od czaséw rozbioréw,
lecz réwniez wczesniej, za czaséw Rzeczypospoli-
tej szlacheckiej. Dlatego w pierwszym programo-
wym artykule pierwszego zeszytu ,,Themis Polskie;j”
z 1828 r. pt. O stanie nauki prawa w naszym kraiu
czytamy: ,Prawodawstwo nie przeszto w r¢ce naro-
du, ale w rece garstki uprzywileiowanéy rycerstwa,
co przywlaszczywszy sobie imie narodu, przez trzy
wieki nad tém tylko pracowata, by z iednéy strony
maiestat krélewski z ostatkéw wadzy czynienia dobrze

74 J.N.Janowski, Kilka stéw..., dz. cyt., s. 101.

75 Zob. chociazby R. von Jhering, Ist die Jurisprudenz eine Wis-
senschaft? Jherings Wiener Antrittsvorlesung vom 16. Oktober
1868, Gottingen 1998, s. 69: ,Powr6t do historii jest zatem

hastem naszego wieku” (przel. C.-E. Mecke).
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obedrzy¢, a z drugiéy cisnac zelaznym iarzmem cala
masse mieszkancow; dopoki nie wtracita oyczyzny
w przepa$é, z ktdrey ia ani $wiatlo nowego wieku, ani
usitowania cnotliwych wydzwigna¢ nie potrafily. Nie
potrzeba tam bylo nauki prawa, gdzie iednomys$lnym
celem kazdéy nieledwie ustawy bylo osobiste dobro
prawodawcow, a ucisk klass nizszych na wieczne omar-
twienie skazanych. Tym samym trybem szfa i wtadza

ja w przeciwienstwie do ahistorycznego i uniwersalnego
prawa natury. W Polsce, ze wzgledu na brak suweren-
nego panstwa i import obcych praw, np. francuskiego
kodeksu cywilnego, zrodzito si¢ dyskutowane gtéwnie
w Warszawie pytanie, jak ma wyglada¢ przyszle prawo
polskie, ktore ze wzgledu na wyzszg racje historyczng
powinno by¢ tak naprawde narodowe i nie odzwier-
ciedla¢ jedynie aktualnych interesow jednej warstwy

Podobnie jak w Prusach po calkowitej, militarnej

i politycznej klesce w 1806 r. w walce z Napoleonem,

ktora powaznie zakwestionowala wszystkie

instytucje panstwa pruskiego, a ostatecznie nawet

racje jego bytu, rowniez w Polsce po rozbiorach

nadszedl czas ponownej samoorientacji.

wykonawcza. Nie mielismy nigdy prawa, ktoreby do
urzedéw sadowniczych wymagalo stopni akademi-
ckich lub iakichkolwiek dowodéw usposobienia””®.

Powyzsze potepienie I Rzeczypospolitej byto przy-
najmniej o tyle ahistoryczne, o ile przed rewolucja
francuska ,nar6d” nigdzie w Europie nie byl aktyw-
nym czynnikiem zycia politycznego. Jednak istotna
réznica w rozwoju prawno-historycznym na przyklad
w Niemczech polegala na tym, ze niemiecka szlach-
ta nie odrzucala z gory prawa rzymskiego, a wrecz
przeciwnie — coraz wiecej ksigzat wiekszych ksigstw
Rzeszy zaczelo dos¢ wezesnie korzystac z niego dla
swoich wlasnych celéw w walce z cesarzem o wladze
polityczng w Rzeszy, przyktadowo zatrudniajac w ad-
ministracji i sadach ksiestw niemieckich prawnikéw
bieglych w prawie rzymskim.

Z pojeciem narodu w latach 20. XIX w. $cisle zwia-
zane bylo odkrycie historii jako procesu ewolucyjnego,
ktory siega az do danej terazniejszoéci”’ i legitymizuje

76 K.B.Hoffman, O stanie nauki..., dz. cyt., s. 13.
77 Zob. chociazby: G.F. Puchta, Cursus der Institutionen, t. 1,
Leipzig 1841, § 34, s. 103, ktory jako przedstawiciel historycz-
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spolecznej. W tym kontekscie rowniez pytanie, czy
prawo rzymskie w ogole i jezeli tak, to w jakim stop-
niu, obowigzywalo juz w polskiej historii prawa, miato
znaczenie réwniez dla kwestii, jaka role powinno od-
grywac ono w przyszlym prawie polskim. Nawigzujac
bezposrednio do 6wczesnej dyskusji w Niemczech,
Romuald Hube pisze w ,Themis Polskiej™ ,,(...) hi-
storya (...) uczy nas dla czego prawa tak a nie inaczéy
rozwiialy sie, i iak dalece instytucye prawne polaczone
s z duchem, charakterem, moralno$cig narodu. Przez
historyg przychodzimy do poznania stanu obecnego,
za pomoca rozwazania wiekéw upltynionych; na téy
drodze poznanie teraznieyszo$ci przybiera pewna
nieomylnos$¢, upowaznaigc nas nawet do czynienia

nej szkoly prawa dokonuje rozréznienia miedzy podejsciem
antykwarycznym i historycznym do przesztoéci: ,,Badanie
antykwaryczne ogranicza si¢ do starodawnych, przesztych
okoliczno$ci, z kolei historyczne ma w rownej mierze [sic/]
do czynienia z okoliczno$ciami wspélczesnymi, z tym ze sg
one rozumiane jako bedace w trakcie procesu powstawania”
(przet. C.-E. Mecke). Juz samo stowo ,,historia” w ujeciu histo-

rycznej szkoty prawa bylo zatem wyrazem jej programatyki.



wnioskow, w przyszlosci nawet znaczenie mie¢ mo-
gacych. Tak powstala w Niemczech nauka historyi
praw Rzymskich i praw starozytnych Niemieckich””®.

Odnoszac sie do wszystkich dotychczasowych szkot
prawa, nie tylko Hube odrzucal tradycyjne nurty prawa
natury, ktére w Europie kontynentalnej epoki racjo-
nalizmu do konica XVIII w. stawialy jedynie na ludzki
rozum o charakterze uniwersalnym, nie uwzgledniajac
przy tym szczegdlnej roli historii i szczegélnych cech
narodu. W XIX w. pod wplywem nurtu historycznego
w Niemczech, a pozniej we Francji lub w Polsce i win-
nych krajach, szybko okazalo si¢ jednak, ze ,,historia”
jako pojecie normatywne i miara dla przyszlego roz-
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temat stosunku historii do filozofii prawa oraz dog-
matyki prawa cywilnego.

3. Spor o stosunek miedzy dogmatykgq,
historig i filozofig prawa

W pierwszym ¢wieré¢wieczu XIX w. réwniez w pol-
skiej nauce prawa wzmacniala si¢ wérod uczonych
$wiadomos¢, ze ,nie iestesmy Francuzami ani Niem-
cami ale Polakami. Nalezy wiec przedewszystkiém po-
zna¢ historyg tego szczegdtu narodowego zycia (...)"*.

Podobnie jak w niemieckiej nauce prawa na po-
czatku XIX w., tak réwniez w Polsce zanikaty stop-
niowo - cho¢ nie catkowicie - tradycyjne koncepcje

Szybko okazalo sie, ze ,,historia” jako

pojecie normatywne i miara dla przyszlego

rozwoju staje sie przyczyna nowych sporow

zasadniczych na temat przyszlego prawa.

woju wigze sie z catkiem réznymi pogladami i w taki
sposdb staje sie przyczyna nowych sporéw zasadni-
czych na temat przyszlego prawa’®. Spory te powstaty
zaréwno w Niemczech, jak i w Krélestwie Polskim,
gdzie na famach ,, Themis Polskiej” pod koniec lat 20.
XIX w. rozgorzal drugi, opisany ponizej dyskurs na

78 R.Hube, O stanie nauki prawa w naszych czasach, ,,Themis
Polska” 1828, t. 3,s. 12.

79 K. Opalek, J. Wroblewski, Historyzm w polskim prawoznaw-
stwie poczgkéw XIX w. (w:) ,Studia i Materiaty z Dziejow
Nauki Polskiej. Seria A” 1966, z. 9, s. 182, stusznie wskazali na
odmienno$é¢ réznych nurtéw pod ogélnym ,,pradem [histo-
ryzmu] panujgcym, w dwczesnej nauce prawa’. Rzeczywiscie
»historyzm w polskiej nauce prawa nie jest prosta recepcja
pogladéw szkoly Savigny’ego i Puchty, lecz wyrasta ze specy-
ficznej polskiej sytuacji”. W takim samym stopniu nalezy by¢
jednak $wiadomym, ze rowniez w samej niemieckiej nauce
nie ma w XIX w. jednolitego historyzmu, lecz réznigce si¢
od siebie, a w przypadku stosunku filozofii heglowskiej oraz
szkoty Savigny’ego i Puchty cze$ciowo nawet sprzeczne jego

formy.

prawa natury w duchu XVIII w., ktore jako wlasciwy
przedmiot nauki, czyli filozofii prawa, uznawaly jedy-
nie uniwersalne prawo natury w przeciwienstwie do
rzekomo merytorycznie przypadkowego prawa stano-
wionego. W 1820 r., wrdciwszy wlasnie z Wroclawia,
Berlina i Getyngi do Warszawy, Maciejowski narze-
kat w réznych listach do Savigny’ego na pozostatych
obroncéw tradycyjnego prawa natury: ,,Czcigodny
nauczycielu, nie uwierzy Pan, z jak licznymi prze-
szkodami musze tutaj walczy¢! Jest tylu ludzi, ktorzy
sg tak zapatrzeni na prawo natury, Ze potepiaja studia
wszelkich pozostalych nauk prawa. Z ludzmi tego po-

kroju popadlem teraz rzeczywiécie w konflikt (...)”*".

80 C. Z.[aborowski], Rozbiér krytyczny dzieta pod tytutem:
»Upominek pogrobowy $. p. Kazimierza Pliszki Podlasiani-
na, rzecz o sukcessyi czyli uwagi nad prawem przyrodzoném
do spadku” w Warszawie w Drukarni XX. Piiaréw 1827 r.,
»Themis Polska” 1829, t. 6, s. 238.

81 List Maciejowskiego do Savigny’ego z 15 wrze$nia 1820 r.,

rekopis w jezyku niemieckim, znajdujacy si¢ w spusciznie
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Z kolei niecale dziesie¢ lat pozniej August Heylman
mogt juz, nie tylko w odniesieniu do Niemiec, skon-
statowad, ze ,,dzi$ hystorya zaymuie pierwsze miéysce
W nauce prawa stanowionego”®?.

Nalezy jednak podkresli¢, ze jesli uczeni, jak np.
Romuald Hube, chwalili w tym kontekscie ,wyzszoé¢
niezaprzeczong’ szkoly ,prawa Niemieckiéy nad wszyst-
kie dotychczasowe szkoly”*?, to nawigzywali przy tym
paradoksalnie do czegos, co w formie jednej zwartej
szkoty w samych Niemczech w ogéle nie istniato. Hube
sam, jako byly stuchacz zaréwno wykladéw Savigny’ego,
jak i Hegla®, z pewno$cia wiedzial o tym, ze zalozona
w Niemczech przez Savigny’ego historyczna szkota
prawa i heglowska filozofia prawa nie tylko nie two-
rzyly zadnej wspolnej szkoty, lecz pozostawaty nawet
w nieprzejednanej, wzajemnej wrogosci do siebie. Hube
wrogosci tej nie widzial, charakteryzujac historyczna
szkole prawa jako ,konieczne stadium przejéciowe”
w mysleniu o podstawach prawa na drodze ku fawo-
ryzowane] przez niego filozofii Hegla i Eduarda Gansa
(1797-1839)*°. Hube zakladal bowiem, ze jedyna réz-
nicg jest przy tym aspekt, ze historyczna szkota prawa
nawigzuje do faktycznego zwyczaju w historii, filozofia
Hegla natomiast do rozsadku: ,Jakze wigc sa karfowate
wyobrazenia tych, ktorzy hotduiac zaciesnionym wido-
kom ubiegléy przesztosci, ciggle dzis ieszcze powtarzaia,
iz iedyném i wylgczném Zrédlem praw ludzkich iest
zwyczay! Szkota historyczna niemiecka, wbrew histo-

ryi, do sytu znudzita iuz §wiat apologiami zwyczaiu”®.

Savigny’ego w dziale rekopiséw biblioteki uniwersyteckiej
w Marburgu (sygn. HS 725:846, http:/savigny.ub.uni-mar-
burg.de/cgi-bin/digigny/b3724 [dostep: 25.09.2018], przel.
C.-E. Mecke).

82 A. Heylman, Wywéd zasad ogélnych nauki prawa i prawo-
dawstwa, ,Themis Polska” 1830, t. 7, s. 5.

83 R.Hube, O stanie nauki..., dz. cyt., s. 12.

84 Zob. G. Jedrejek, Wptyw Fryderyka C. von Savigny’ego na
prawo rzymskie w Polsce w XIX wieku, ,,Czasopismo Prawno-
-Historyczne” 2000, t. 52, s. 270, ktéry cytuje fragmenty
6wczesnego pamietnika Hubego o wyktadach i bardzo od-
miennych osobowosciach Savigny’ego i Hegla.

85 Moze dlatego W. Witkowski, Themis Polska..., dz. cyt., s. 162,
charakteryzuje jeszcze dzisiaj R. Hubego mylnie jako zwo-
lennika historycznej szkoty prawa.

86 R.Hube, Niektére uwagi nad historyg nauki prawa, ,Themis
Polska” 1830, t. 7, s. 169.
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Zaréwno w Niemczech, jak i w dwczesnej polskiej
nauce prawa tego rodzaju ataki na historyczna szkote
prawa mobilizowaly automatycznie jej obroncéw. Na
famach ,,Themis Polskiej” szczegdlnie August Heyl-
man dat sie pozna¢ jako oponent Hubego i obronca
Savigny’ego, co z drugiej strony nie oznacza, ze po-
dzielat on wszystkie przekonania tego ostatniego®”.
Heylman wskazywat catkiem stusznie, ze historyczna
szkota prawa ani nie zamierzala zaprzecza¢ znaczeniu
ludzkiego rozumu dla rozwoju prawa, ani nie chciata
pozbawiaé obowiazujacego prawa wszelkiego znacze-
nia jako instancji aksjologicznej, czy tez ograniczacd
prawo do samych faktéw, takich jak zwyczaj: ,,szkota
historyczna nie zaprzecza bytu rozumu oderwane-
go, calemu rodowi ludzkiemu wspdlnego (...). Lecz
filozofowie twierdza, ze z iednoéci rozumu wyplywa
iedno$¢ prawodawstwa rozumnego. Temu zaprzecza
naymocniéy szkota historyczna (...)”**.

Pod ogdlnym i tylko pozornie wspolnym szyldem
»historii” ukrywaty si¢ wiec w Polsce, podobnie jak
w Niemczech, calkiem rézne koncepcje, ktére przy-
czynity si¢ do poréwnywalnego dyskursu na temat
pojecia rozumu i jego stosunku do historii. Istotne
réznice w dyskusjach w Polsce i w Niemczech istnia-
ty jednak w ocenie zasadniczego stosunku miedzy

87 Ani wywody Heylmana, ani rozprawy innych autoréw, ta-
kich jak Zaborowski, Hofman lub Maciejowski, na tamach
»Themis Polska” nie potwierdzaja mocno upraszczajacego
twierdzenia Jana Kodrebskiego, ze ,,jedyny dwczesny organ
prawniczy, ,Themis Polska” byt w rekach zwolennikéw szkoty
historyczno-prawnej” (tak: J. Kodrebski, Wactaw Aleksan-
der Maciejowski..., dz. cyt., s. 208). Mozna by nawet wrecz
przeciwnie zada¢ pytanie, czy w Polsce w sensie $cistym
istnieli w ogéle ,,zwolennicy” Savigny’ego, czy raczej tylko
tacy uczeni prawa, ktérzy — w sposdb typowy dla wszystkich
proceséw ponadnarodowego transferu ideowego - w wiekszej
lub mniejszej mierze raczej w sposob eklektyczny wybierali
z programu Savigny’ego to, co wydawalo si¢ im odpowiednie
dla odmiennych warunkéw w Krélestwie Polskim. Przede
wszystkim jednak twierdzenie takie lekcewazy innowacyjny
charakter czasopisma jako publicznej platformy dla bezpre-
cedensowego, twérczego dyskursu polskich uczonych prawa
o zasadniczych kwestiach polskiego prawa, a nie jako biule-
tynu relacjonujgcego jedynie w sposob wtérny wydarzenia
i dyskusje zagraniczne.

88 A.Heylman, Wywdd zasad..., dz. cyt., s. 8.
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Pod ogdlnym i tylko pozornie wspolnym

szyldem ,,historii” ukrywaly sie¢ w Polsce,

podobnie jak w Niemczech, calkiem

rozne koncepcje, ktore przyczynily sie

do porownywalnego dyskursu na temat pojecia

rozumu i jego stosunku do historii.

przeszloscia i terazniejszoécia. Wedlug koncepcji
historycznej szkoly prawa zwigzek ten byl nie tylko
bliski, lecz w rozwijajacym si¢ w sposéb ewolucyjny
prawie réwniez nieroztaczny®’. Wedtug Georga Frie-
dricha Puchty (1798-1846), stynnego ,,bezposredniego”
ucznia Savigny’ego, kazde historyczne badanie prawa
jest rownoczesnie w takim samym stopniu badaniem
prawa obowigzujacego wspolczesnie - i odwrotnie®.

Z kolei w Polsce nawet sam Heylman nie podzielat
pogladéw historycznej szkoly prawa w tej kwestii,
rozrézniajac kategorycznie historie od dogmatyki
i filozofii prawa - tak jak czynil to wczeéniej Gustav
Hugo, bezposredni prekursor historycznej szkoty
prawa, jednak jeszcze nie jej przedstawiciel®’. Przy-

89 Wydarzenia takie, jak na przyklad rewolucja francuska,
historyczna szkota prawa oceniata jako naruszajace rozwoj
prawa. Owczesnym haslem tej koncepcji byly stowa, ktére
programowo weszly tez do tytutu czasopisma zalozonego
przez Savigny’ego ,,Zeitschrift fiir geschichtliche Rechtswis-
senschaft” (,Czasopismo Historycznej Nauki Prawa”). Kiedy
w 1861 1., chyba nieprzypadkowo w roku $émierci Savigny’ego,
brzmienie tego tytutu zmieniono na ,,Zeitschrift fir Rechts-
geschichte” (,Czasopismo Historii Prawa”), to wlasnie ta
zmiana byla wyrazem zmiany koncepcji: oddzielnego badania
historii prawa z jednej strony oraz obecnie obowigzujacego
prawa z drugiej.

90 Zob. przyp. 78.

91 Co prawda Friedrich Carl von Savigny rzeczywiscie ,,korzy-
stal z dorobku starszego o pigtnascie lat profesora z Getyngi
Gustawa (...) Hugo”, jak trafnie stwierdza P.Z. Pomianowski,
Poczgtki...,dz. cyt.,s. 113 i n., jednak w zadnym przypadku nie

oznacza to, ze Savigny mialby by¢ obok Hugo jedynie ,,najbar-

czyna tego jest oczywista. W warunkach polskich,
pod zaborami obowigzywaly wprowadzone wowczas
przed niezbyt dlugim czasem obce ustawodawstwa,
niemajace zadnego zwigzku z polska historia, a ponad-
to brakowato prawa rzymskiego jako czynnika facza-

dziej znanym przedstawicielem szkoly” historycznej, ktorego
poglady ,wywowaly [tylko] najwiekszy oddzwiek” - jak wyda-
je sie sugerowa¢ Pomianowski. W rzeczywistoéci Savigny’ego
i Hugo dzielg zasadnicze przestanki zaréwno ze wzgledu na
teorie ewolucji prawa i ustalenie stosunku miedzy historig,
filozofig i dogmatyka prawa, jak i ze wzgledu na metodologie
zastosowania prawa. Nawet stanowiska odnoénie znaczenia
zwyczaju dla prawa sg u Savigny’ego i Hugo - wbrew pozo-
rom - kategorycznie odmienne. Zob. C.-E. Mecke, Savignys
Programmschrift (w:) S. Meder, C.-E. Mecke (Hrsg.), Savigny
global...,dz. cyt., s. 442 in., 464-467, 476. Pomianowski ma
racje, jezeli ubolewa, ze w polskiej literaturze brakuje do
dzi$ monografii na temat szkoty historycznej w Niemczech
oraz - jak mozna by jeszcze doda¢ - na temat jej recepcji lub
krytyki przez polskich uczonych prawa w XIX i XX w. Na ten
dezyderat badan naukowych wskazywal rowniez G. Jedrejek,
Teoria prawa niemieckiej szkoly historyczno-prawnej w Swietle
pismiennictwa polskiego z XIX wieku, ,Czasy Nowozytne.
Periodyk poswigcony dziejom polskim i powszechnym od XV
do XX wieku” 2000, z. VIII (IX), s. 175-194; tenze, Wplyw...,
dz. cyt., s. 259-275; tenze, Kilka uwag dotyczgcych oceny nie-
mieckiej szkoly historyczno-prawnej w polskiej nauce prawa,
»Czasy Nowozytne. Periodyk poswiecony dziejom polskim
i powszechnym od XV do XX wieku” 2000, z. XI (XII), s. 74,
oraz wczesniej juz Stanistaw Salmonowicz w recenzji ksigzki
Olivier Motte, Savigny et la France, Berne 1983, ,,Czasopismo
Prawno-Historyczne” 1986, t. 38, s. 240-242 (242).
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cego historie z terazniejszoscia prawa. Dlatego nawet
Heylman traktowal historie praw europejskich i ich
badanie przez polskich prawnikow tylko pragmatycz-
nie, wbrew koncepcji Savigny’ego, jako zbiér przykta-
dowych praw i potencjalne ,,zré6dto” ,,udoskonalenia]
wlasnego prawa obowigzuigcego™*>.

Pod tym wzgledem blizszy koncepcji historycznej
szkoly prawa byt — pierwotnie - tylko Maciejowski,
zapowiadajac na poczatku 1829 r. badanie historycz-
ne, ktore ,,za$ daléy siegna¢ zechce, $ledzi¢ bedzie
poczatkow tych zasad (...). Zasady wiec prawodawstw
naszych albo z ducha narodowego poczatek swoy wy-
wodza, albo z zasad prawodawstw obcych, mianowi-
cie germanskich, tudziez z prawa kanonicznego, iako
powszechnego niegdys$ catemu chrzescia[jlnstwu,
nakoniec i z Rzymskiego™*>.

Zapowiadana przez Maciejowskiego tymi stowami
praca nie zostala przez niego jednak nigdy napisana.
W latach 1832-1835 Maciejowski opublikowal co praw-
da swoje czterotomowe dzieto pod tytutem Historja
prawodawstw stowiatnskich, ktore btyskawicznie prze-
tozono réwniez na jezyk niemiecki, ale uczony skupit
sie w nim na prawie stowianskim, obierajac w miejsce
polskiej pojecie ,,stowiansk[iej] narodowo$[ci]” oraz
pojecie ,duch[a] stowianskiego prawa”, ktore wedtug
niego i tak od poczatkéw historii prawa miato mie¢ pod
wzgledem moralnym i cywilizacyjnym przewage nad
cywilizacyjnie prymitywnymi i okrutnymi prawami
germanskimi®. Jeszcze sto lat pozniej polski historyk
prawa Jan Adamus krytykowal ,,naiwng etymologi¢”
Maciejowskiego jako ,lekcewazenie roli jezyka i na-
rodowosci” dla rozwoju prawa. Nawet bezposredni
przedstawiciel historycznej szkoty prawa nie mogiby
wczeéniej wyrazi¢ tego bardziej trafnie®.

92 A.Heylman, Wywéd zasad..., dz. cyt.,s. 52.

93 W.A. Maciejowski, Ogloszenie..., dz. cyt., s. 418.

94 W.A. Maciejowski, Slavische Rechtsgeschichte |[...]. Zweiter
Theil, Stuttgart-Leipzig 1836, s. XI, 5.

95 J. Adamus, W.A. Maciejowski und das Programm der slavi-
schen Rechtsgeschichte, ,Przewodnik Historyczno-Prawny”
1933, nr 3,s. 116 i n. Zob. réwniez K. Opatek, J. Wréblewski,
Historyzm..., dz. cyt., s. 187, na temat 6wczesnego ,wyima-
ginowanego obrazu Stowianszczyzny, majacej sie odréznia¢
od sgsiednich plemion ,,mitoscia, swobdd i pokoju”, ,duchem
domowego pozycia” i ,,spokojnosci domowej”, ktorej wszelkie

walki byly narzucane z zewnatrz”.
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4. Spor na temat narodowej kodyfikacji
prawa cywilnego

Czynniki ,jezyka i narodowo$ci” odgrywaly wazna
role réwniez w trzecim, zasadniczym dyskursie, tym
razem o przyszlej polskiej kodyfikacji prawa cywilne-
go. Po upadku Napoleona dyskusja o przysztym pra-
wie cywilnym zrodzila sie zaréwno w Niemczech, jak
i w utworzonym w 1815 r. Krélestwie Polskim, cho¢
okoliczno$ci polityczne i prawnozrédlowe w obu tych
panstwach byly wrecz przeciwstawne’®. W Niemczech,
w krotkim okresie lat 1813-1814 ogdlnoniemiecka ko-
dyfikacja prawa cywilnego wydawala si¢ pod wzgle-
dem politycznym mozliwa do urzeczywistnienia, co
u jednych uczonych prawa, np. Antona Friedricha
Justusa Thibauta, budzito nadzieje, a u innych, jak
u Savigny’ego — mocne obawy®”. Mimo zasadniczo
réznych przekonan co do potrzeby i tresci przyszlej
kodyfikacji prawa cywilnego Savigny i Thibaut, jako
gléwni oponenci powstatego dyskursu o przyszlym
prawie cywilnym, byli jednak w jednym aspekcie tego
samego zdania. Nie chcieli zadnej zmiany ,,z gory”,
czyli narzuconej przez wladze feudalne, lecz jedynie

96 P.Z.Pomianowski, Gléwne nurty ideologiczno-metodologiczne
w Srodowisku Warszawskich prawnikow przed wybuchem po-
wstania listopadowego, ,,Zeszyty Prawnicze” 2011, nr 11(4),
s. 412, calkiem stusznie wskazuje na to, ze odrzucenie projektu
narodowej kodyfikacji prawa cywilnego w éwczesnych Niem-
czech i w Polsce kongresowej miatoby ,,zupelnie inne skutki
praktyczne”, poniewaz w Krélestwie Polskim, abstrahujac od
zmian ustawowych z 1818 r. i 1825 r., obowigzywal Kodeks
Napoleona, natomiast na wigkszo$ci terenéw niemieckich
nie. Zob. réwniez C.-E. Mecke, Savignys Programmschrift
(w:) S. Meder, C.-E. Mecke (Hrsg.), Savigny global..., dz. cyt.,
s.481in.

97 W lecie 1814 r. Thibaut opublikowal po raz pierwszy swoje
pismo O potrzebie ogdlnego prawa cywilnego dla Niemiec
(w niemieckim oryginale: Uber die Notwendigkeit eines all-
gemeinen biirgerlichen Rechts fiir Deutschland). Wigzal je
z nadzieja na szybkie opracowanie jednolitej niemieckoje-
zycznej kodyfikacji, ktora miataby by¢ uchwalona we wszyst-
kich pojedynczych panstwach niemieckich. Szybka reakcja
Savigny’ego w formie manifestu O powolaniu naszych czaséw
do ustawodawstwa i nauki prawa spowodowana byta glow-
nie obawga tego uczonego przed usunieciem prawa rzym-
skiego w dziedzinie prawa cywilnego z niemieckiej nauki

i sgdownictwa.



zmian zrodzonych ,,z dotu”, czyli wyplywajacych
z narodu, z tym ze Thibaut miat przy tym na mysli
naréd w calosci, podczas gdy Savigny chcial, zeby
w sprawach prawa cywilnego nardd reprezentowa-
ny byl gtéwnie przez uczonych w prawie rzymskim,
i to jedynie przez, w jego oczach, najznamienitszych
spoérdd nich®®. W Polsce jednak pierwotna inicjaty-
wa rzekomo narodowej kodyfikacji prawa cywilnego,
ktéra miata zastapic francuski kodeks cywilny, pocho-
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Po dokonaniu pierwszych zmian w dziedzinie prawa
cywilnego, szczegolnie po zastgpieniu sekularnego pra-
wa osobowego i rodzinnego pochodzenia francuskiego
Kodeksem cywilnym Krolestwa Polskiego z 13 czerwca
1825 r., wéréd uczonych prawa rozpoczal sie publiczny
dyskurs o potrzebie dalszych zmian w prawie cywil-
nym. Dyskusja na tamach ,,Themis Polskiej” nawig-
zywala bezposrednio do dyskursu kodyfikacyjnego
w Niemczech, w tym - czy to afirmatywnie, czy tez

Dyskusja na lamach ,,Themis Polskiej”

nawigzywala bezpos$rednio do dyskursu

kodyfikacyjnego w Niemczech, w tym - czy to

afirmatywnie, czy tez krytycznie - do szczegolow

manifestu Savigny’ego z roku 1814.

dzita z 1814 r., a wiec z okresu jeszcze przed oficjal-
nym utworzeniem Krélestwa Polskiego. Koncepcja ta
stworzona zostata zatem za przyzwoleniem 6wczesnej
najwyzszej wltadzy panstwowej, czyli rosyjskiego cara
Aleksandra I, a pod wzgledem politycznym skierowa-
na byla przeciwko antyfeudalnemu duchowi réwnosci
w prawie cywilnym. Jeszcze w 1829 r. anonimowy au-
tor chwalil na famach ,, Themis Polskiej”, ,,ze wieko-
pomnéy pamieci Alexander I. Wskrzesiciel Krolestwa
Polskiego, i nadawca konstytucyi, w piérwszéy chwili
osiggnienia tego krolestwa, chcial mie¢ nasz naréd od
obcych praw uwolnionym; ze w tym celu zaraz 1814 r.
komitet cywilny ustanowil i iemu zlecil, azeby kodex
Napoleona i procedura iak nayrychléy, ile bydz moze,

zniesionemi byly (...)”*.

98 Savigny byl niezadowolony, Ze ,,u nas kazdy nazywa si¢
prawnikiem (...), kto studiowal prawo. Takich prawnikéow jest
od liku w catych Niemczech, a tworzg oni bardzo mieszane
towarzystwo”. F.C. von Savigny, System des heutigen Romis-
chen Rechts, t. 1, Berlin 1840, § 19, s. 85 (przel. C.-E. Mecke).

99 Anonim, Wyrzut Rzutowi Oka na Upominek Pliszki o Suk-
cessyi, ,Themis Polska” 1829, 1. 6,s. 146 in.

krytycznie - do szczeg6léw manifestu Savigny’ego
z roku 1814. Heylman wskazuje w 1830 r. expressis
verbis na to, ,,ze iuz podobny spor jaki tu powstaie
[sic!], toczyt sie w Niemczech po oswobodzeniu onych
z panowania Napoleona”®’.

Gléwnymi oponentami w polskiej dyskusji o przy-
szlej tresci polskiego prawa cywilnego byli na tamach
»Themis Polskiej” ponownie Romuald Hube i August

101

Heylman'®'. Obydwaj — i nie tylko oni — nawigzy-

wali w swoich wypowiedziach do centralnych frag-

%103

mentéw'? i poje¢'®® zawartych w stynnym manifest-

100 K.A. Heylman, Mysli o nauce prawa..., dz. cyt., s. 112.

101 Zob. szczegdtowo na temat tego sporu w kontekscie niemie-
ckiej debaty kodyfikacyjnej na poczatku XIX w.: C.-E. Mecke,
Savignys Programmschrift (w:) S. Meder, C.-E. Mecke (Hrsg.),
Savigny global..., dz. cyt., s. 472-490, i krétko réwniez: G. Je-
drejek, Teoria prawa..., dz. cyt., s. 190-193 oraz W. Witkowski,
Szczytna prudenta godnosc..., dz. cyt., s. 404, 406.

102 F.K. von Savigny, O powotaniu..., dz. cyt., s. 58.

103 Tamze, s. 57 (,,polityczny” versus ,techniczny” element pra-

wa), s. 58 (,zwyczajowy”).
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cie Savigny’ego, cho¢ réznie je interpretowali'®®. Nie
byla to jednak wytacznie polska specjalnos¢. Réwniez
w Niemczech specyficzny jezyk Savignyego wywolywat
liczne nieporozumienia, przyktadowo kiedy Savigny
rozréznial ,,polityczny” i ,techniczny element” prawa

cywilnego'®®

rl)’1,1.1106

czy mowil o ustawodawstwie arbitral-
. W kwestii samego pojecia prawa zwyczajowego
nawet F.K. von Savigny przyznal, Ze uzycie okreslenia
»drogla] (...) zwyczajow[a]” na powstawanie prawa
jest co prawda ,,powszechnie” stosowane, ale w od-
niesieniu do czaséw rozwinietej kultury prawnej,
np. z XIX w., jest ono uzywane ,,w niezupetnie scisty
spos6b”'?”. Albowiem w rozumieniu historycznej
szkoly prawa to wiasnie nie faktyczny zwyczaj uza-
sadnia moc obowiazujaca tego prawa, lecz ogdlne,
prawne przekonanie wsrdd ludzi (opinio necessitatis)
w pierwotnych okresach rozwoju prawa lub - i to jest
istotna zmiana w poréwnaniu z tamtym okresem —
przekonanie prawne wsrdd uczonych prawa, w duzej
mierze zastepujace w okresie postepu cywilizacyjnego
praw, np. w XIX w., przekonanie ludzi niewyksztal-
conych w prawie. Dlatego Heylman w tym wzgledzie
calkiem stusznie bronit Savigny’ego przed atakiem
Hubego, ktéry argumentujac bardziej na podstawie
dialektycznej filozofii prawa Hegla i Gansa, zarzucal
historycznej szkole prawa apologie zwyczaju i 0gélng
wrogo$¢ wobec wszelkiego ustawodawstwa. Trafnie
ujal to Heylman: ,Wszak pod prawem stanowioném
rozumiemy to co Niemcy nazywaig positives Recht.
Gdyby wiec Savigny chciat byl nagani¢ prawo sta-

104 A. Heylman, Wywéd zasad..., dz. cyt., s. 15 i n.; R. Hube,
Niektore uwagi..., dz. cyt., s. 193, przyp. 1, ale réwniez
C. Z[aborowskil, Jurysprudencya sqdu kassacyinego Xiestwa
Warszawskiego i zwigzek instytucyi kassacyinéy z ogélném
zyciem prawném w kraju, ,Themis Polska” 1829, t. 6, s. 366.

105 Zob. O. Behrends, Das Biindnis zwischen Gesetz und Dogmatik
und die Frage der dogmatischen Rangstufen (w:) O. Behrends,
W. Henkel (Hrsg.), Gesetz und Dogmatik. 3. Symposion der
Kommission ,,Die Funktion des Gesetzes in Geschichte und
Gegenwart am 29. und 30. April 1988, Gottingen 1989, s. 20,
26-28, gdzie Behrends wskazuje na niewtasciwe rozumienie
pojec uzywanych przez Savigny’ego nawet jeszcze wsréd zna-
nych przedstawicieli dzisiejszej nauki prawa w Niemczech.

106 Zob. przyp. 112.

107 F.K. von Savigny, O powolaniu..., dz. cyt., s. 58.
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nowione, niewatpliwie bylby uzyl wyrazu: ,,positives
Recht” miasto wyrazenia zupetnie odmiennego™°®.
Rzeczywiscie w niektérych dziedzinach, np. w pra-
wie postepowania cywilnego, za cichym porozumie-
niem z Thibautem, Savigny w trybie pilnym zadal
reformy prawa droga ustawowg. Malo tego, nawet
w dziedzinie prawa cywilnego w niektdrych aspek-
tach uwazal ustawy za niezbedne, na przyktad dla
rozstrzygania ,,kwestii [naukowo] spornych”® lub dla
reformy feudalnych reliktow w pruskim prawie wtas-
nosci, dotyczacych rolnikéw na folwarkach lokalnej

110

szlachty''®. Kwestig, ktora w 1814 r. i w latach pozniej-
szych Savigny natomiast kategorycznie odrzucal, byla
petna kodyfikacja, czyli calo$ciowe ustawodawstwo
w dziedzinie prawa cywilnego na niekorzys$¢ prawa
rzymskiego jako najwazniejszego przypadku prawa
zwyczajowego w dwczesnych Niemczech.

Mowa Savigny’ego o ,arbitraln[ych] akt[ach] usta-
wodawcy” (Willkiihr des Gesetzgebers)''" nie dotyczy
wiec wszelkich ustaw, lecz tylko tych, ktorych tresci
nie sg adekwatne do prawa narodowego, co wedlug
Heylmana Polacy zyjacy wéwczas w zaborach pod
wladzg obcych praw powinniby najlepiej wiedzie¢:
»Owszem kazdy przypomniawszy sobie, od iakich
zalozen Savigny wychodzi, powié ze pod dowolnemi
prawodawcy ustawami, nalezy rozumie¢ prawa narzu-
cone, iakiemi sg np. obce kodexa w Polsce lub prawa
z gory nadane a niezgodne z potrzeba i uczuciem na-
rodu, cho¢by i byly wymyslone przez filozoféw a prio-
ri. Dla tych przyczyn szkota historyczna od poczatku
swoiego byla przekonang, ze prawo stanowione, das
positive Recht, nie zawsze iest wypadkiem dowolno-

108 A. Heylman, Wywdd zasad..., dz. cyt., s. 18.

109 E.K. von Savigny, O powotaniu..., dz. cyt., s. 147: ,Wprowa-
dzenie ustawowego rozstrzygania kontrowersji umozliwitoby
odparowanie gléwnego zarzutu, ktory uznawano dotad za
przesadzajacy definitywnie o praktycznej nieprzydatnosci
prawa rzymskiego”.

110 O. Behrends, Geschichte, Politik und Jurisprudenz in F.C.
v. Savignys System des heutigen romischen Rechts (w:) O. Beh-
rends, M. Diesselhorst, W.E. Voss (Hrsg.), Romisches Recht
in der europdischen Tradition. Symposion aus AnlafS des 75.
Geburtstages von Franz Wieacker, Ebelsbach 1985, s. 281-284.

111 F.C. von Savigny, Vom Beruf unsrer Zeit fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft, Heidelberg 1814, s. 14; F.K. von Savigny,
O powotaniu..., dz. cyt., s. 58.



$ci, i ze polega na zwyczaiach, a nawet na zwyczaiach
wyrozumowanych, ktére wlasnie stanowig osnowe, tak
nazwanego i wiele znaczacego zywiotu technicznego
(das technische Element)”''2,

Podobnie jak w Niemczech, réwniez w Polsce dys-
kusja o wlasciwym momencie dla nowej kodyfikacji
byta tak naprawde dyskusja o odpowiednej tresci przy-

sztego prawa'"?

. Wérdd tych, ktorzy nie cheieli zacho-
wywac kodeksu francuskiego, jedni - jak np. Hube -

zadali szybkiego wprowadzenia nowej kodyfikacji na
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si¢ podobny spdr o ,powotaniu” é6wczesnego czasu
do stworzenia wlasnego ustawodawstwa, jaki kilka
lat weze$niej mial miejsce w Berlinie, kiedy w 1821 r.
do niemieckiego dyskursu kodyfikacyjnego wlaczyt
si¢ w koncu nawet filozof Georg Wilhelm Friedrich
Hegel (1770-1831), krytykujac postawe Savigny’ego
w dobitnych stowach: ,,Odmawianie wyksztalcone-
mu narodowi (...) zdolno$ci stworzenia [wlasnego]
kodeksu, (...) bytoby najwiekszym pohanbieniem,

jakiego narod ten moglby doznad”'**.

Podobnie jak w Niemczech, rowniez w Polsce

dyskusja o wlasciwym momencie dla nowej

kodyfikacji byla tak naprawde dyskusja

o odpowiednej tresci przyszlego prawa.

gruncie poréwnania obowiazujacych éwczesnie praw
i eklektycznego wyboru najlepszych rozwigzan praw-
nych dla Polski. Wobec oponentéw Hube w sposéb
stanowczy wyrazal swoje stanowisko: ,kazden naréd
iest zdolny utworzy¢ dla siebie prawo i to w kazdym

czasie (...)"""*. W ten spos6b w Warszawie powtorzyt

112 A. Heylman, Wywéd zasad..., dz. cyt.,s. 18 in.

113 Wydaje sie zatem, iz Piotr Pomianowski polski dyskurs ocenit
zbyt surowo, twierdzac ogdlnie, ze rozprawy ,,powstajace
w Warszawie byly przewaznie odbiciem idei zapoczatko-
wanych na Zachodzie” (P.Z. Pomianowski, Gléwne nurty...,
dz. cyt,, s. 4151 n.). Dyskurs o przyszlej kodyfikacji narodowej
prawa cywilnego byl czysto polska dyskusja o charakterze
naukowym i prawno-politycznym. Pozostawatl natomiast —
tak samo jak podobne kontrowersje w Niemczech - w kon-
tekécie europejskim. Owczesni polscy uczeni prawa byli
tego faktu tak samo $wiadomi jak ich koledzy w Niemczech
lub we Francji. Wlaénie takie czasopisma, jak ,, Themis Pol-
ska”, francuski ,, Thémis ou Bibliothéque du Jurisconsulte”
lub niemieckie pismo ,,Zeitschrift fiir die geschichtliche
Rechtswissenschaft”, byly wazna, cho¢ nie jedyna, droga
transferu ideowego w dwczesnej Europie.

114 R. H[uble, Uwagi nad systematem Kodexu cywilnego fran-
cuzkiego, ,Themis Polska” 1829, t. 5, s. 298, przyp. 1.

Jednak nie tylko w Niemczech, lecz réwniez w Polsce
byli tez uczeni prawa, ktérzy jak na przykltad Heylman''®
lub Zaborowski''” uwazali, ze do stworzenia nowej ko-
dyfikacji w Polsce czas jeszcze nie ,,dojrzal”. Chcieli oni
raczej nawiazywac do polskiej tradycji prawa, a w tym
celu bada¢ najpierw doglebnie przesztos¢ polskiego
prawa. Przeciwko stanowisku Hubego i w bezposred-
nim nawigzaniu do jego wyzej cytowanej wypowiedzi
Heylman pisat w 1830 r. na tamach ,,Themis Polskie;j™:
»Jakoz nie zgadzam si¢ wcale z zdaniem autora i mnie-
mam przeciwnie, Ze nie w kazdym czasie nar6d posia-
da usposobienie do prawodawstwa (...)""'*. ,,Obecna
chwila zatém nie zdaie si¢ bydz powotang do utworze-

nia prawodawstwa doskonatego i narodowego (...)""".

115 G.W.F. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts oder
Naturrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse, H. Reichelt
(Hrsg.), Frankfurt am Main-Berlin-Wien 1972, § 211, . 187
(przet. C.-E. Mecke).

116 A. Heylman, Mysli o nauce prawa..., dz. cyt., s. 111, 139.

117 C. Zaborowski, Jurysprudencya sgdu kassacyinego..., dz. cyt.,
s. 58.

118 A. Heylman, Mysli o nauce prawa..., dz. cyt., s. 111.

119 Tamze, s. 139.
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Ciekawy jest przy tym fakt, iz nawet ci, ktérzy chcie-
li w Polsce zamieni¢ calg kodyfikacje Napoleona na
narodowa kodyfikacje prawa cywilnego, w jednej
waznej kwestii byli tego samego zdania co oponent
Savigny’ego w sporze kodyfikacyjnym w Niemczech -
Thibaut. Podobnie jak 6w uczony oraz w przeciwien-
stwie do Savigny’ego polscy uczeni, niezaleznie od
osobistych pogladdw, nie chcieli nikogo wyklucza¢

powiedziano o niebezpieczenstwach zbytecznego
i niekompetentnego ustawodawstwa”'**,
Savigny’emu brakowato natomiast kompletnie wy-
maganej przez Thibauta i rozumianej dostownie ,,po-
kory” uczonych prawa wobec ,,pospolitego rozumu”
zwyklych ludzi, nieznajacych jezyka tacinskiego'*’.
Brakowato mu réwniez $wiadomosci, ze prawo do-
piero wtedy ma szansg na akceptacje spoleczna, jezeli

Prawo dopiero wtedy ma szanse

na akceptacje spoleczna, gdy jest wynikiem

oglélnospolecznej dyskusji.

z publicznych dyskusji o reformie prawa cywilnego.
Tak jak Thibaut w 1814 r."*° Heylman celowo nawet
apelowal do wszystkich obywateli, aby wlacza¢ sie do
publicznej dyskusji i aby ,,w zaciszy domowéy zglebiac
podane proiekta przez uwazanie i ocenienie onych
w styczno$ci i zwigzku z wewnetrzném uczuciem,
z zyciem i potrzeba rzeczywista rodzin i narodu; aby
kazdy gorliwszy i swiatleyszy miat swobode do wypra-
cowania i udzielania swoich postrzezen (...)”'*". Dla
Savigny’ego zacheta taka, dajaca w zasadzie kazdemu
zainteresowanemu przyszla ustawa gtos w dyskusji,
byla z kolei koszmarnym wyobrazeniem, prowadza-
jacym bezpoérednio do nieprofesjonalnego dyletan-
tyzmu. Odstraszajacym przykladem z najnowszej
przeszlosci byly dla Savignyego francuskie dyskusje
legislacyjne ,,cztonkéw Rady Panstwa” przy opracowa-
niu kodeksu cywilnego. Wedtug werdyktu Savigny’ego
»w mowie i w piémie zachowuja si¢ jak dyletanci (...)
Ten przypadek dowodzi (...) w pelni tego, co wyzej

120 A.E.J. Thibaut, Ueber die Nothwendigkeit eines allgemeinen
biirgerlichen Rechts fiir Deutschland, Heidelberg 1814, (prze-
druk w:) H. Hattenhauer (Hrsg.), Thibaut und Savigny. Ihre
programmatischen Schriften mit einer Einfiihrung von Hans
Hattenhauer, Miinchen 1973, s. 81. Zob. réwniez C.-E. Mecke,
Savignys Programmschrift (w:) S. Meder, C.-E. Mecke (Hrsg.),
Savigny global..., dz. cyt.,s. 485in.

121 K.A. Heylman, Mysli o nauce prawa..., dz. cyt., s. 142.
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jest wynikiem ogélnospolecznej dyskusji. Wlasnie tej
ostatniej zadali w drugiej i trzeciej dekadzie XIX w.
tacy uczeni prawa, jak Thibaut w Niemczech oraz na
przykiad Heylman w Polsce.

5. Podsumowanie

Reasumujac, mozna stwierdzi¢, ze czasopismo ,, The-
mis Polska”, ukazujace si¢ od 1828 r., byto pierwszym
polskim pismem o aspiracjach naukowych zawie-
rajacym nie tylko artykuly omawiajace pojedyncze
zagadnienia prawne, lecz takze zajmujace si¢ sama
naukowoscig prawa, czyli charakterem i zasadni-
czymi przestankami nauki prawnej, oraz jej znacze-
niem dla prawoznawstwa i dla wszystkich zawodow
prawniczych, szczegolnie dla praktyki sagdowniczej.
Wisréd artykutéw, ktore ukazaly sie na tamach ,,The-
mis Polskiej”, znalazly sie réwniez rozprawy odzwier-
ciedlajace przynajmniej trzy nurty dyskurséw o cha-
rakterze zasadniczym, pozostajacych jednocze$nie

122 F.K. von Savigny, O powolaniu..., dz. cyt., s. 102.

123 Tak wypowiadat si¢ Thibaut, zwracajac sie bezpoérednio
przeciwko Savigny’emu w osiemnastym aneksie do opub-
likowanego réwniez jeszcze w 1814 r. drugiego wydania
swojego stynnego manifestu O potrzebie powszechnego prawa
cywilnego dla Niemiec. Zob. Thibauts Nachtrige zu seiner
Schrift 2. Ausgabe 1814 (w:) H. Hattenhauer (Hrsg.), Thibaut
und Savigny. Ihre programmatischen Schriften mit einer Ein-

fiihrung von Hans Hattenhauer, Miinchen 1973, s. 199.



w posrednim lub czesciowo nawet bezposrednim
zwigzku z dwczesnym dyskursem wéréd niemieckich
uczonych prawnikow.

Do pierwszego nurtu dyskusji nalezy trwajacy juz
od 1800 r. spor na temat prawa rzymskiego w Polsce.
Podobnie jak dyskusja majaca miejsce w Niemczech od
1814 r. 0 znaczeniu prawa rzymskiego dla przysztego
prawa i praktyki sagdowniczej na terenach niemieckich,
tak dwczesny spor o znaczenie prawa rzymskiego dla
prawa cywilnego i karnego w Polsce nie mial jedynie
watku historycznego. W gruncie rzeczy w dyskursie
tym chodzilo réwniez o wizje przysztego prawa polskie-
go i metode jego zastosowania w pojedynczym kazusie.
Drugi oméwiony tu spér to dyskurs na temat stosunku
miedzy dogmatyka, historig i filozofig prawa, czyli dys-
kurs dotyczacy podstawy legitymacji prawa. W sporze
tym na famach ,, Themis Polskiej” ujawniaja si¢ wyraz-
nie dwa przeciwstawne fronty powstale w nawigzaniu
do 6wczesnego dyskursu niemieckiego miedzy szkota
historyczng prawa a heglowska filozofig prawa. Z kolei
odnosnie do trzeciej dyskusji, czyli sporu o narodowa
kodyfikacje¢ prawa cywilnego, mozna stwierdzi¢, iz
nawigzywala ona w sposob krytyczny lub tez apolo-
getyczny nawet bezposérednio do stynnego, wydanego
niemal 15 lat wezesniej manifestu Savigny’ego o braku
»dojrzatodci” czaséw mu wspolczesnych do wypraco-
wania ustawodawstwa i nauki prawa.

Zywa dyskusja prowadzona w Polsce przez uczonych
prawa pod koniec lat 20. XIX w. jednoznacznie przyczy-
nita si¢ do rozkwitu polskiej nauki. Niestety rozwdj ten
nie trwal dlugo. Po sttumieniu powstania listopadowego
nastgpily represje ze strony rosyjskiego imperium, ktore
uniemozliwily polskim naukowcom dalszg wolna dys-
kusje publiczng. Dyskurs na temat przysztoéci polskiego
prawa na famach czasopisma ,,Themis Polska” z kofica
lat 20. XIX w. nie poszedt jednak na marne. Ozyt po-
nownie w latach 60. XIX w., szczegolnie z chwila, kiedy
najpierw w zaborze austriackim, na stynnych uniwer-
sytetach w Krakowie i Lwowie, przywrdcono oficjalnie
polszczyzne i kiedy to na przyktad ,,pandektystyczny
o$rodek romanistyczny” uczelni lwowskiej mozna byto
zaliczy¢ ,,do jednych z najlepszych w Europie”**. Co
prawda nawet jeszcze po uzyskaniu przez Polske nie-
podlegosci, czyli w okresie miedzywojennym, pojawity

124 G. Jedrejek, Wplyw..., dz. cyt., s. 267.
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sie pojedyncze glosy uczonych, ktérzy - podobnie jak
niegdys$ Savigny i jego zwolennicy w Niemczech - po-
dawali w watpliwos¢, czy ,,czas” (innymi stowy — nauka
prawa w danym czasie) ,,dojrzal” juz do wypracowania
polskiego kodeksu cywilnego'?’, ale glosy te byly wtedy
juz anachroniczne. Jedynie jeszcze wybuch drugiej woj-
ny $wiatowej wstrzymal — po raz ostatni — prace przy-
gotowawcze dla stworzenia polskiej kodyfikacji prawa
cywilnego obowigzujacej jednolicie w calym kraju.
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Gamete Donation between Family
Members - de lege lata and

de lege ferenda

In the Polish legal system there are no legal regulations concerning a non-anon-

ymous gamete donation and an intra-family gamete donation. The purpose of

this article is to analyze if the intra-family gamete donation should be mandated

in the Polish family law. It is necessary to point out that in some cases this

legal construction could be valuable. In the first part of the article the typol-

ogy of intra-family gamete donation is presented. In the second part, there are

the results of research into the benefits and dangers of the intra-family gamete
donation. Thereafter, it is analyzed how this kind of legal regulation could be

implemented in the Polish legal system.

Stowa kluczowe: dawstwo komérek rozrodczych, dawstwo anonimowe,
dawstwo jawne, wewnatrzrodzinne dawstwo komérek rozrodczych

Key words: gamete donation, anonymous donation, non-anonymous
donation, intra-family gamete donation

1. Wstep

Medycznie wspomagana pro-
kreacja przez wiele lat stanowita
obszar, ktéry nie byl unormowa-
ny prawnie w sposob adekwatny
do wystepujacych w tym wzgle-
dzie potrzeb spolecznych. Rezul-
tatem zywych dyskusji i sporow
co do ksztattu prawnej regulacji
tych zagadnien jest Ustawa z dnia
25 czerwca 2015 r. o leczeniu nie-
plodnosci (tj. Dz.U. 2017, poz. 865,
dalej: u.l.n.), ktéra jednak pod wie-

loma wzgledami jest w doktrynie
poddawana krytyce'. W polskiej

1 Zob. m.in. T. Gardocka, Opinia na
temat projektu ustawy o leczeniu
nieptodnosci, ,,Zeszyty Prawnicze
BAS” 2015, nr 4, s. 157-163; J. Ha-
berko, Zagrozenia dla instytucji przy-
sposobienia wobec projektowanych
rozwigzat legislacyjnych w zakresie
leczenia nieptodnosci, ,Forum Praw-
nicze” 2014, nr 4, s. 3-15; taz, Uznanie
ojcostwa w Swietle projektowanego

art. 752 K.r.o., ,Metryka” 2015, nr 1,



doktrynie prawniczej nie dokonano dotychczas ana-
lizy problematyki dawstwa komoérek rozrodczych
miedzy czlonkami rodziny. Zagadnienie to stanowi¢
bedzie przedmiot niniejszego artykutu. W publikacji
postuzono si¢ metoda formalno-dogmatyczna oraz
prawno-poréwnawczg.

Aktualne rozwiazania normatywne przewidu-
ja jedynie mozliwo$¢ skorzystania z anonimowego
dawstwa komorek rozrodczych, co jednoznacznie
wyklucza mozliwos¢ dawstwa wewnatrzrodzinne-
go. Dotknietej problemem nieplodnosci parze moze
zalezec¢ na tym, aby dziecko poczete dzigki zastoso-
waniu metod medycznie wspomaganej prokreacji
bylo spokrewnione genetycznie z obojgiem rodzicéw,
nawet wéwczas, gdy dochodzi do zaplodnienia hete-
rologicznego. Wartos¢ ta, sama w sobie, nie powin-
na budzi¢ wigkszych watpliwosci. Pojawiajg sie one
jednak przy uwzglednieniu intereséw pozostatych
zaangazowanych w wewnatrzrodzinne dawstwo ko-
morek rozrodczych podmiotéw, zwlaszcza dziecka
oraz dawcy komérki rozrodczej’.

s.175-194; J. Lipski, Opinia prawna na temat rzgdowego pro-
jektu ustawy o leczeniu nieplodnosci, ,Zeszyty Prawnicze BAS”
2015, nr 4, s. 126-163; R. Lukasiewicz, Dawstwo zarodkéw

a przysposobienie - zagadnienia wybrane (w:) J. Mazurkiewicz,
P. Mysiak (red.), Nasciturus pro iam nato habetur. O ochrong

dziecka poczetego i jego matki, Wroctaw 2017, s. 146-167; M.
Marszewski, Zaplodnienie post mortem w europejskim prawie

poréwnawczym. Przyczynek do oceny polskiej ustawy o lecze-
niu nieptodnosci, ,Medycyna i Prawo” 2015, nr 4, s. 98-114;

M. Radkowska-Walkowicz, ,, To wielkie zwycigstwo polskiej

wolnosci”? Nowa ustawa regulujgca leczenie metodg in vitro

w Polsce w perspektywie antropologicznej, ,Medycyna i Pra-
wo” 2016, nr 1, s. 123-140; A. Stepkowski, Opinia prawna

w sprawie merytorycznej oceny rzgdowego projektu ustawy

o leczeniu nieptodnosci, ,Zeszyty Prawnicze BAS” 2015, nr 4,
s. 164-182; Opinia o projekcie ustawy o leczeniu nieptodnosci,
Sad Najwyzszy, Biuro Studiow i Analiz, https://www.senat.
gov.pl/download/gfx/senat/pl/senatposiedzeniatematy/2480/

drukisejmowe/3245-002.pdf (dostep: 20.01.2018).

Relacje te mozna uja¢ w postaci dwoch uktadow. W sktad

8]

pierwszego wchodza: biorczyni, maz biorczyni oraz dawca
komorki rozrodczej. W sktad drugiego wchodza: dawca
komorki rozrodczej, przyszli rodzice i dziecko. Szerzej:
H. Van Parys i in., Constructing and Enacting Kinship in
Sister-to-Sister Egg Donation Families. A Multi-family Mem-

ARTYKULY

Celem niniejszego artykulu jest rozwazenie za-
sadnoéci wprowadzenia w prawie polskim instytucji
wewnatrzrodzinnego dawstwa komorek rozrodczych.
Punktem wyjscia jest postawienie tezy, ze tego rodza-
ju konstrukcja prawna jest w pewnych przypadkach
warto$ciowa. W pierwszej kolejnoéci przedstawiona
zostanie typologia wewnatrzrodzinnego dawstwa
komorek rozrodczych. Zabieg ten stuzy¢ ma pdz-
niejszemu zawezeniu postulowanego zakresu tej in-
stytucji do $cisle okreslonych przypadkéw. W dalszej
kolejnosci podjeta zostanie proba skonfrontowania
zasad rzadzacych tg instytucja z aktualnie obowiazu-
jacymi zasadami prawa rodzinnego oraz pogladami
doktryny, w tych aspektach, ktére wydaja sie najbar-
dziej kontrowersyjne. Z zakresu analizy wylaczona
zostala problematyka surogacji wewnatrzrodzinnej.
Publikacja niniejsza stanowi wstep do dalszych badan
prowadzonych w tym zakresie.

2. Typologia wewngtrzrodzinnego dawstwa
komorek rozrodczych

Ustawa o leczeniu nieptodnoéci nie przewidziata
w swoich regulacjach dopuszczalnosci wewnatrz-
rodzinnego dawstwa komorek rozrodczych. Warto
jednak zwrdéci¢ uwage, ze przed wejsciem w zycie
ustawy o leczeniu nieplodnoéci dawstwo komorek
rozrodczych migdzy cztonkami rodziny bylo stoso-
wane jako jeden z modeli dawstwa oferowanego przez
o$rodki leczenia nieptodnosci’. W ustawie o leczeniu
nieptodnoéci wyrézniono dawstwo partnerskie oraz
dawstwo inne niz partnerskie.

Zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 8 u.l.n. dawstwo part-
nerskie oznacza przekazanie komoérek rozrodczych
przez dawce-mezczyzne w celu zastosowania ich
w procedurze medycznie wspomaganej prokreacji
u biorczyni pozostajacej z dawca w zwiazku mat-

ber Interview Study, ,Sociology of Health and Illness” 2017,
t. 39, nr 6, s. 848.

A. Krawczak, A. Damska, Bocian sprawdza kliniki. Pierwszy

w

Pacjencki Monitoring Polskich Osrodkéw Leczenia Nieplod-
nosci, s. 64, http://www.nasz-bocian.pl/pliki/monitoring_pa-
cjencki_NB_2015.pdf (dostep: 20.01.2018); A. Krawczak,
Ustawa a potrzeba poznania wlasnego dziedzictwa generycz-
nego przez dzieci urodzone dzigki dawstwu niepartnerskiemu,

»Medycyna i Prawo” 2017, nr 4, s. 48.
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zenskim albo we wspdlnym pozyciu potwierdzonym
zgodnym o$wiadczeniem dawcy i biorczyni; w daw-
stwie partnerskim stosowane s3 komorki rozrodcze
biorczyni. Dawstwo inne niz partnerskie nie zostalo
zdefiniowane w analizowanej ustawie. Zgodnie jed-

rodziny (krewnych, powinowatych), przy czym ro-
dzina bedzie rozumiana szeroko®.
Wewnatrzrodzinne dawstwo komorek rozrodczych
obejmuje wiele zréznicowanych stanéw faktycznych,
ktére trudno jest podzieli¢ wedlug jednego kryterium,

Przed wejSciem w zycie ustawy o leczeniu nieplodnosci

dawstwo komoérek rozrodczych miedzy cztonkami

rodziny bylo stosowane jako jeden z modeli dawstwa

oferowanego przez o$rodki leczenia nieplodnosci.

nak z uzasadnieniem Ustawy o leczeniu nieptodnosci
obejmuje ono sytuacje, w ktérych co najmniej jedna
z komoérek rozrodczych pochodzi od anonimowego
dawcy*. Réwnoczesénie nalezy wskazad, ze na mocy
art. 30 ust. 1 pkt 1 u.l.n. komérki rozrodcze mogg by¢
pobierane od dawcy w celu dawstwa innego niz part-
nerskie, gdy pobranie nastepuje na rzecz anonimowe;j
biorczyni. Wprowadzenie do polskiego porzadku
prawnego wewnatrzrodzinnego dawstwa komorek
rozrodczych musialoby wobec tego polegaé na prze-
modelowaniu konstrukcji dawstwa innego niz part-
nerskie. Dawstwo komorki rozrodczej przez cztonka
rodziny prima facie sprzeczne byloby bowiem z zasada
anonimowosci dawcy, od ktdrej ustawodawca de lege
lata nie przewiduje wyjatkow.

W kontekscie przedstawionych definicji nalezy
wskaza¢, ze dawstwo komoérek rozrodczych miedzy
cztonkami rodziny, w przyjetym w niniejszym arty-
kule znaczeniu, nie dotyczy tych podmiotéw, ktdre
przez zwigzek matzenski zakladajg rodzine (art. 23
k.r.0.), gdyz tego rodzaju dawstwo miesci si¢ w pojeciu
dawstwa partnerskiego. Dawstwo migdzy cztonkami
rodziny bedzie dotyczy¢ zatem wszystkich innych
konfiguracji miedzy osobami nalezacymi do jednej

4 Uzasadnienie do projektu ustawy o leczeniu nieptodno-
$ci, druk sejmowy nr 3245, https://legislacja.rcl.gov.pl/
docs//2/230033/230073/230074/dokument146213.pdf (do-
step: 2.02.2018).
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5 Nalezy zauwazy¢, ze w prawie polskim brak jest definicji
legalnej pojecia ,,rodzina”, a proby okreslenia kregu pod-
miotéw wchodzacych w sktad rodziny pokazuja, ze trudno
wskaza¢ jednoznacznie zakres desygnatow tego pojecia.
Nalezy réwnoczesnie zaznaczy¢, ze w obrebie prawa ro-
dzinnego przez rodzing rozumie si¢ na ogot tzw. rodzing
malg. Szerzej m.in.: B. Banaszak, M. Zielinski, Konstytu-
cyjne i ustawowe pojecie rodziny, ,Monitor Prawniczy” 2014,
nr 7,s.352-361; L. Garlicki (w:) L. Garlicki, M. Zubik (red.),
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 1, War-
szawa 2016, s. 500-502; M. Kosek, Pojecie rodziny w Kodeksie
rodzinnym i opiekuriczym i negatywne skutki jej redefinicji
w wybranych aktach prawnych (w:) M. Kosek, J. Styk (red.),
W trosce o rodzing. Ksigga pamigtkowa ku czci Profesor Wan-
dy Stojanowskiej, Warszawa 2008, s. 229-247; A. MaczynsKki,
Konstytucyjne podstawy prawa rodzinnego (w:) P. Kardas,
T. Sroka, W. Wrébel (red.), Paristwo prawa i prawo karne.
Ksiega Jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, t. 1, Warszawa
2012, 5. 767-768; M. Nazar, Prawo rodzinne, Warszawa 2016,
s. 29-36; tenze, Niektére zagadnienia matzeristwa i rodziny
w Swietle unormowar Konstytucji RP (uwagi do Konstytucji
RP z dnia 2 kwietnia 1997 r.), ,Rejent” 1997, s. 104-105;
T. Smyczynski, Rodzina i prawo rodzinne w swietle nowej
Konstytucji, ,Panstwo i Prawo” 1997, z. 11/12, s. 191-192;
Z. Strus, Znaczenie art. 18 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej, ,,Palestra” 2014, nr 9, s. 241-242. W nawigzaniu
do pojecia ,dawstwo wewnatrzrodzinne” nalezy wskaza¢
na warto$ciowg analize zwrotu ,rodzinny”: P. Telusiewicz,
Stuzebna rola zwrotu ,rodzinny” w przepisach prawa polskiego,

Lublin 2013.
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WYKLUCZONE:

Siostra przekazuje komérke rozrodczq zonie swojego brata.
Jezeli brat nie skorzysta z dawstwa nasienia, wowczas dojdzie
do genetycznego pokrewieristwa komérek rozrodczych,

bo zostanie zastosowana komérka jajowa i nasienie rodzenstwa.

dawstwo komérki
jajowej

MOZLIWE, ALE DYSKUSYJNE AKSJOLOGICZNIE:

Siostra przekazuje komérke rozrodczq zonie swojego brata.
Jezeli brat skorzysta z dawstwa nasienia, wéwczas nie dojdzie
do genetycznego pokrewieristwa komérek rozrodczych,

bo zostanie zastosowana komérka jajowa siostry, ale juz

nie nasienie jej brata, tylko anonimowego dawcy.

S — dawczyni komérki rozrodczej, ktora jest siostra B | | Z-30naB | B-mazZ brat$ |

uwzgledniajacego wielowatkowo$¢ towarzyszacych
temu zagadnieniu probleméw. W tym miejscu nalezy
podkresli¢, ze nie wszystkie powyzej przedstawione
rodzaje dawstwa wewnatrzrodzinnego sg godne za-
aprobowania. Ich prezentacja stanowi jednak probe,
cho¢by ograniczonego, usystematyzowania technicz-
nych mozliwosci, jakie daje dawstwo wewnatrzro-
dzinne. Pozwoli to doprecyzowa¢ zakres niniejszej
publikacji oraz udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, w ja-
kim stopniu ustawodawca powinien rozwazy¢ moz-
liwoé¢ dopuszczenia stosowania metod medycznie
wspomaganej prokreacji z zastosowaniem komorek
rozrodczych w ramach rodziny.

Pierwszym, wskazywanym powszechnie w litera-
turze zagranicznej kryterium jest podzial ze wzgledu
na stopien pokrewienstwa lub powinowactwa. W tym
wzgledzie mozna wskaza¢ na wewnatrzpokolenio-
we oraz miedzypokoleniowe dawstwo komoérek roz-
rodczych®. Do pierwszej grupy nalezy zaliczy¢ m.in.
dawstwo nasienia miedzy bra¢mi, dawstwo komor-
ki jajowej miedzy siostrami czy dawstwo nasienia

6 Zob. m.in. E. Vayena, S. Golombok, Challanges in Intra-
-Family Donation (w:) M. Richards, G. Pennings, ].B. Appleby
(eds.), Reproductive Donation. Practice, Policy and Bioethics,
Cambridge 2012, s. 168; The Ethics Committee of the Ameri-
can Society for Reproductive Medicine, Family Members as
Gamete Donors and Surrogates, ,,Fertility and Sterility” 2012,
t. 98, nr 4, s. 797; D. de Wert i in., Intrafamilial Medically
Assisted Reproduction, ,Human Reproduction” 2011, t. 26,
nr3,s. 504.

osoby korzystajace z dawstwa

w przypadku, gdy nieptodny jest maz siostry dawcy’.
W takiej sytuacji siostra dawcy moze korzystac z daw-
stwa komorki jajowej albo nie. Jezeli nie skorzysta
ona z dawstwa anonimowego, wowczas zastosowanie
komorek rozrodczych jej brata jest wykluczone z racji
na pokrewienstwo genetyczne komorek rozrodczych.
Podobna sytuacja moze mie¢ miejsce w przypadku
dawstwa komorki jajowej w razie nieplodnosci zony
brata dawczyni (patrz schemat ponizej)®. Do drugiej
grupy, a wiec dawstwa miedzypokoleniowego, mozna
zaliczy¢ m.in. dawstwo nasienia miedzy ojcem i sy-
nem, dawstwo komorki jajowej migdzy matka i cor-
ka, dawstwo nasienia w razie, gdy nieptodny jest maz

7 W artykule niekiedy mowa o niepfodnosci meza lub nieplod-
nosci zony, a wiec o nieptodnosci po stronie mezczyzny lub
po stronie kobiety. Nie zmienia to faktu, ze ustawe o leczeniu
nieplodnosci nalezy interpretowa¢, biorgc pod uwage defi-
nicje nieplodnosci Swiatowej Organizacji Zdrowia (WHO),
zgodnie z ktora nieplodnos¢ odnosi si¢ do heteroseksualnej
pary, a nie do jednostki. F. Zegers-Hochschild i in., Inter-
national Committee for Monitoring Assisted Reproductive
Technology (ICMART) and the World Health Organization
(WHO) Revised Glossary of ART Terminology 2009, ,Fertility
and Sterility” 2009, t. 92, nr 5, s. 1522.

W prawie polskim takze w odniesieniu do kobiety, ktdra jest

=]

dawca komorki jajowej, uzywa si¢ zwykle ogélnego terminu
»dawca komérek rozrodczych”. W art. 28 u.l.n. ustawodawca
postuzyl si¢ jednak pojeciem ,,dawczyni komérki jajowej”. Dla
czytelnosci prezentacji warto postugiwac si¢ terminem ,,daw-
czyni” w przypadkach, gdy uwaga dotyczy wylacznie dawczyni

komorki jajowej, a nie dawcy komoérek rozrodczych w ogole.
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corki dawcy, czy dawstwo komorki jajowej w razie,
gdy nieplodna jest zona syna dawczyni. Oba ostatnie
przypadki beda mogly mie¢ miejsce jedynie wowczas,
gdy dzieci dawcow skorzystaja z dawstwa anonimowe-
g0, gdyz w przeciwnym wypadku wystapi genetyczne
pokrewienstwo miedzy komérkami rozrodczymi.

Drugim kryterium moze by¢ podzial ze wzgledu na
relacje prawno-rodzinne wystepujace miedzy dawca
komorki rozrodczej a podmiotem, ktérego komorka
rozrodcza ma by¢ przez dawce zastgpiona. W odniesie-
niu do dawstwa wewnatrzrodzinnego mozna wskazaé
na dawstwo migdzy krewnymi albo miedzy powinowa-
tymi. Do pierwszej grupy bedzie naleze¢ np. dawstwo
nasienia miedzy ojcem a synem, dawstwo komorki
jajowej miedzy matka a corka czy dawstwo komorek
rozrodczych migdzy rodzenstwem (siostrami, bra¢mi).
Do drugiej grupy nalezy zaliczy¢ np. dawstwo nasienia
w razie, gdy nieptodny jest maz siostry dawcy, dawstwo
komorki jajowej w razie, gdy nieplodna jest Zona brata
dawczyni, dawstwo nasienia w razie, gdy nieplodny jest
maz corki dawcy, czy dawstwo komorki jajowej w razie,
gdy nieplodna jest Zona syna dawczyni.

Trzecim kryterium moze by¢ podzial ze wzgledu
na istnienie albo brak genetycznego pokrewienstwa
komérek rozrodczych zastosowanych w ramach me-
dycznie wspomaganej prokreacji. Brak genetyczne-
go pokrewienstwa miedzy komdrkami rozrodczymi
nastapi chociazby w przypadku dawstwa miedzy sio-
strami lub braé¢mi. Do pokrewienstwa komoérek roz-
rodczych nie dojdzie takze wowczas, gdy mezczyzna
przekazuje do dawstwa nasienie w przypadku nie-
plodnosci meza jego siostry, ale tylko wowczas, gdy
réwnoczesnie skorzystano z anonimowego dawstwa
komorki jajowej. Woéwczas genetycznym ojcem dzie-
cka bedzie brat kobiety, ktéra je urodzi, a genetyczng
matkg anonimowa dawczyni komorki jajowej. Pokre-
wienstwo miedzy komérkami rozrodczymi nastapi
m.in. w przypadku, gdy komoérka jajowa dawczyni ma
by¢ zastosowana w razie nieplodno$ci zony jej brata,
a nie skorzystano z anonimowego dawstwa nasienia
(patrz schemat powyzej). Rodzicami genetycznymi
urodzonego w tej sposob dziecka bytoby rodzenstwo,
co jest oczywiscie sprzeczne z powszechnie obowia-
zujacymi standardami prawa rodzinnego.

Czwartym kryterium moze by¢ podzial ze wzgle-
du na oceng etyczng zastosowania poszczegélnych
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rodzajow dawstwa komoérek rozrodczych wewnatrz
rodziny. Z natury rzeczy zaktada ono pewng subiek-
tywno$¢ przedstawionych ocen. Do pierwszej grupy
nalezy zaliczy¢ te przypadki wewnatrzrodzinnego
dawstwa, ktore w doktrynie nie wywoluja wiekszych
sporéw co do ich dopuszczalno$ci. Mowa tutaj przede
wszystkim o dawstwie nasienia migdzy bra¢mi albo
miedzy ojcem a synem oraz dawstwie komorki jajo-
wej miedzy siostrami albo migdzy matka i cérka. Do
drugiej grupy nalezy zaliczy¢ przypadki, w ktorych
dawstwo wewnatrzrodzinne nie moze nastgpic ze
wzgledu na genetyczne pokrewienstwo komorek roz-
rodczych. Zakazy takie wystepuja zaréwno na obsza-
rze prawa cywilnego, jak i prawa karnego i wiazg si¢
z wykluczeniem zwigzkow kazirodczych. Zaliczy¢ tu
mozna np. dawstwo nasienia brata w celu zastosowa-
nia go w ramach medycznie wspomaganej prokreacji
w sytuacji nieptodnosci meza jego siostry, gdy nie
korzysta ona z dawstwa komorki jajowej. Do trzeciej
grupy nalezy zaliczy¢ graniczne przypadki dawstwa
wewnatrzrodzinnego, w ktérych cho¢ nie wystepu-
je niebezpieczenstwo genetycznego pokrewienstwa
miedzy komoérkami rozrodczymi, to jednak pojawiaja
sie pewne watpliwosci natury aksjologicznej. Mowa
tutaj przede wszystkim o sytuacjach, gdy dawstwo
komorki rozrodczej nastepuje na rzecz osoby, ktdra
pozostaje w zwigzku matzenskim z krewnym dawcy.
Réwnoczesnie pozostajacy w zwigzku z ta osobg krew-
ny dawcy korzysta z dawstwa anonimowego. W ten
sposob urodzone dziecko jest genetycznie spokrew-
nione z dawca komorki rozrodczej, nalezacym do
rodziny oraz dawcy komorki rozrodczej uzyskanej
z dawstwa anonimowego. Tak stanie si¢ np. gdy daw-
ca nasienia przekaze je do zastosowania w metodzie
zaplodnienia pozaustrojowego, ktorej poddaje si¢
jego siostra wraz z mezem, przy czym zastosowana
komorka jajowa nie pochodzi od siostry dawcy, ale
od anonimowej dawczyni.

Ponizsza analiza dotyczy¢ bedzie zasadnoéci wpro-
wadzenia w prawie polskim mozliwosci dawstwa we-
wnatrzrodzinnego, ktore spetnia nastepujace kryteria:

- Jest dawstwem wewnatrzpokoleniowym.

- Jest dawstwem miedzy krewnymi.

- Jest dawstwem, w ktérym nie wystepuje gene-

tyczne pokrewienstwo miedzy komoérkami roz-
rodczymi.



- Jest dawstwem, ktdre nie budzi watpliwosci ze

wzgledow aksjologicznych.

Wskazane zawezenie rozwazanej problematyki
podyktowane jest checia udowodnienia zasadnosci
wprowadzenia w prawie polskim mozliwosci we-
wnatrzrodzinnego dawstwa komorek rozrodczych
w tych przypadkach, ktére rodzi¢ mogg najmniej kon-
trowersji. Brak uregulowania normatywnego dawstwa
wewnatrzrodzinnego sam w sobie jest zagadnieniem
budzacym szereg watpliwo$ci. Obrona stanowiska,
zgodnie z ktérym konstrukcja prawna wewnatrzro-
dzinnego dawstwa komorek rozrodczych jest warta
uwzgledniania, ma stanowi¢ jedynie otwarcie dysku-
sji w tym wzgledzie. Propozycja powyzsza ma jednak
charakter wyjsciowy i stanowi pewien przyczynek do
dyskusji nie tylko co do samego wprowadzenia we-
wnatrzrodzinnego dawstwa komoérek rozrodczych,
ale takze jego zakresu.

3. Sytuacja dawcy komorki rozrodczej
w przypadku dawstwa wewngtrzrodzinnego

Analize nalezy rozpocza¢ od ustalenia pozycji osoby,
ktora jest dawcg nasienia albo komorki jajowej. W tym
obszarze wystepuje szereg niebezpieczenstw, ktore
moga prowadzi¢ do zanegowania mozliwosci wpro-
wadzenia wewngtrzrodzinnego dawstwa komorek
rozrodczych. W doktrynie powszechnie wskazuje si¢
na niebezpieczenstwo pozostawania takiej osoby pod
presja — albo wynikajaca z wewnetrznego przekona-
nia o koniecznosci pomocy rodzinie, albo wynikaja-
cg z naciskow pozostatych cztonkéw rodziny®. Moze
ona przybra¢ zaréwno postac presji emocjonalnej,
jak i materialnej.

Zawezenie proponowanego ujecia dawstwa we-
wnatrzrodzinnego tylko do dawstwa wewnatrzpoko-
leniowego wynika z potrzeby wyeliminowania ekono-
micznego podporzadkowania dawcy oraz biorczyni,

9 E.S. Glazer, EW. Sterling, Having Your Baby Through Egg
Donation, Londyn 2013, s. 102; E. Vayena, S. Golombok,
Challenges in Intra-Family Donation..., dz. cyt., s. 174-175.
Badania pokazujg jednak, ze dawcy nie odczuwajg w tym za-
kresie presji: S. Yee, J.A. Hitkari, E.M. Greenblatt, A Follow-Up
Study of Women Who Donated Oocytes to Known Recipient
Couples for Altruistic Reasons, ,Human Reproduction” 2007,
t.22,nr7,s.2047.
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chociazby w relacji matka-corka'®. O wiele trudniej

jest jednak chroni¢ potencjalnych dawcéw komorek
rozrodczych przed naciskami o charakterze emocjonal-
nym. Pro$ba ze strony siostry o przekazanie komorki

jajowej stawia takg osobe w niekomfortowej sytuacji,
gdyz ewentualna odmowa moze by¢ odebrana jako

brak lojalnoéci w stosunku do rodzenstwa.

Problemy zwigzane z dawstwem komorek rozrod-
czych miedzy cztonkami rodziny pojawiaja si¢ nie
tylko na etapie przed zastosowaniem metody me-
dycznie wspomaganej prokreacji, a przede wszystkim
juz po urodzeniu dziecka. W literaturze podnosi si¢
wystepujace niekiedy trudnosci z zaakceptowaniem
przez dawcédw odmiennej roli spotecznej petnionej
wzgledem dziecka, ktora rozni si¢ przeciez od prawdy
genetycznej''. Jedynie przykltadowo mozna wskazaé
na sytuacje, w ktérej genetyczna matka dziecka w jego
zyciu petni role ,tylko” ciotki. Napigcie zwigzane
z przyjeciem drugorzednej roli spotecznej wzgledem
dziecka, ktérego dawca jest genetycznym rodzicem,
moze zintensyfikowac sie chociazby w przypadku
probleméw z nieplodnoscia, ktore dotkng dawce juz
po urodzeniu dziecka poczetego przy wykorzystaniu
jego komorek rozrodczych'?.

Zagrozenia pojawiajace si¢ na tle wewnatrzrodzin-
nego dawstwa komorek rozrodczych nalezy skon-
frontowa¢ z prowadzonymi na ten temat badaniami.
Przeprowadzone analizy statystyczne, pomimo swo-
jego wycinkowego charakteru, pokazuja, ze w zdecy-
dowanej wigkszosci przypadkéw wewnatrzrodzinne
dawstwo komorek rozrodczych jest rozwigzaniem,
ktore nie prowadzi do konfliktow migdzy dawcg a bio-
rczynig i jej mezem'®. Dane statystyczne pokazuja,

10 L.A. Marshall, Intergenerational Gamete Donation. Ethical
and Societal Implications, ,,American Journal of Obstetrics
and Gynecology” 1998, t. 178, nr 6, s. 1172-1173; The Ethics
Committee of the American Society for Reproductive Me-
dicine, Family Members..., dz. cyt., s. 800; A. Krawczak, In
vitro. Bez strachu, bez ideologii, Warszawa 2016, s. 352-353.

11 Szerzej: The Ethics Committee of the American Society for
Reproductive Medicine, Family Members..., dz. cyt., s. 798.

12 H. Van Parysiin., Constructing..., dz. cyt., s. 861; L.A. Mar-
shall, Intergenerational Gamete Donation..., dz. cyt., s. 1173.

13 R. Lessor, All in the Family. Social Processes in Ovaria Egg
Donation Between Sisters, ,Sociology of Health and Illness”

1993, t. 15, nr 3, 5. 409, 410; V. Jadvaiin., A Longitudinal Stu-

2018 FORUM PRAWNICZE 47



ARTYKULY

ze w wiekszosci przypadkéw wystepuje harmonijna
relacja miedzy biorczynia oraz jej mezem a dawca
komoérek rozrodczych, w zadnym zas przypadku nie
odnotowano powaznego konfliktu ani wrogosci. Co
wiegcej, nawet wowczas, gdy wystepowalo niezado-
wolenie z relacji miedzy rodzicami dziecka a dawca
komorek rozrodczych, nie wplywato ono na relacje
miedzy dzieckiem a dawca™.

4. Sytuacja dziecka urodzonego wskutek
zastosowania dawstwa wewngtrzrodzinnego
Podstawowa zasadg polskiego prawa rodzinnego
jest zasada dobra dziecka. Nie powinno budzi¢ sprze-
ciwu stwierdzenie, ze wewngtrzrodzinne dawstwo

Nie moze to jednak prowadzi¢ do ignorowania faktu,
ze skonstruowane przez ustawodawce regulacje do-
tyczace medycznie wspomaganej prokreacji musza
uwzglednia¢ fakt, iz w konsekwencji ich zastosowania
urodzi sie dziecko.

Niewykluczone jest przyjecie stanowiska, ze do-
bro dziecka nie stoi na przeszkodzie zastosowania
wewnatrzrodzinnego dawstwa komdrek rozrodczych.
Potwierdza to blizsza analiza wplywu zastosowania
tego rodzaju dawstwa na mozliwo$¢ utrzymania, cho¢-
by w niepelnym zakresie, wiedzy dziecka o swoim
pochodzeniu genetycznym. Nalezy bowiem pamietac,
ze w wielu ustawodawstwach odchodzi sie od pelnej
anonimowosci dawcow, przy czym warto podkresli¢,

Przeprowadzone analizy statystyczne, pomimo

swojego wycinkowego charakteru, pokazuja,

ze w zdecydowanej wiekszos$ci przypadkow

wewnatrzrodzinne dawstwo komoérek rozrodczych

jest rozwigzaniem, ktdre nie prowadzi do konfliktow

miedzy dawca a biorczynia i jej me¢zem.

komoérek rozrodczych moze by¢ oceniane rozmaicie
z punktu widzenia realizacji zasady dobra dziecka.
W doktrynie przyjmuje sig, Ze ochrony przewidzianej
dla dziecka nie stosuje si¢ w odniesieniu do zarodkow
nieimplementowanych, a zatem tym bardziej komorek
rozrodczych, z ktérych nie powstal jeszcze zarodek™.

dy of Recipients’ Views and Experiences of Intra-Family Egg
Donation, ,Human Reproduction” 2011, t. 26, nr 10, s. 2777;
A. Winter, J.C. Daniluk, A Gift from the Heart. The Expe-
riences of Women Whose Egg Donation Helped Their Sisters
Become Mothers, ,Journal of Counseling and Development”
2004, t. 82, s. 486-490; H. Van Parysiin., Constructing...,
dz. cyt., s. 859.

14 V.Jadvaiin., A Longitudinal Study..., dz. cyt.,s. 2780-2781.

15 J. Haberko, Status cywilnoprawny ludzkiego embrionu w fazie

przedimplantacyjnej, ,Przeglad Sadowy” 2008, nr 10, s. 17-31;
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ze rozwigzania w tym zakresie mogg by¢ bardziej lub
mniej wywazone, np. w zakresie dostepu do danych
identyfikujacych dawcow'.

W literaturze powszechnie dostrzega si¢ wage prob-
lemu prawa dziecka do poznania swojego pochodzenia

taz, Cywilnoprawna ochrona dziecka poczetego a stosowanie
procedur medycznych, Warszawa 2010, s. 95-109; Z. Czernik,
J. Gajda, Ochrona prawna dziecka poczetego In vitro i pozo-
stajgcego poza organizmem matki (uwagi de lege lata i de lege
ferenda), ,Nowe Prawo” 1990, nr 10-12, s. 105. Por. M. Safjan,
Rozwéj wspélczesnej medycyny i biologii a prawna ochrona
dziecka poczetego, ,Studia Prawnicze” 1988, nr 3, s. 131.

16 Szerzej m.in.: S. Allan, Donor Conception and the Search
for Information. From Secrecy and Anonymity to Openness,

Nowy Jork 2017.



biologicznego'”. Podjecie badan nad wewnatrzrodzin-
nym dawstwem komérek rozrodczych wymaga analizy
co najmniej dwoch niezwykle istotnych probleméw.

Po pierwsze nalezy rozwazy¢, czy instytucja daw-
stwa komorek rozrodczych miedzy czlonkami rodziny
jest wartosciowa w punktu widzenia mozliwoéci utrzy-
mania w ramach jednej, szeroko rozumianej rodziny
wiezi genetycznej z dzieckiem, ktore ma si¢ urodzic.

Po drugie nalezy podda¢ analizie problem ujawnia-
nia dziecku informacji o tym, ze zostato ono urodzone
wskutek zastosowania dawstwa komorek rozrodczych
oraz ze dawcg byt czlonek jego rodziny.

ARTYKULY

tycznych tak urodzonego dziecka zaréwno z ojcem,
jak i matkg. W przypadku skorzystania przez kobiete
z dawstwa komorki jajowej pochodzacej od jej siostry
dziecko bedzie poczete przy zastosowaniu nasienia
meza biorczyni oraz komorki jajowej jej siostry. Jest
to niewatpliwie warto$¢ sama w sobie, gdyz likwiduje
wystepujace na obszarze dawstwa anonimowego opi-
sane w doktrynie problemy. Jawno$¢ danych dotycza-
cych dawcow komorek rozrodczych ma, zdaniem zwo-
lennikéw takiego zapatrywania, zalete polegajaca na
wykluczeniu mozliwoéci zaistnienia przypadkowych
malzenstw miedzy krewnymi. Pozwala réwniez uzy-

Mozna twierdzié, ze dobro dziecka nie stoi

na przeszkodzie zastosowania wewnatrzrodzinnego

dawstwa komorek rozrodczych.

Jak juz podkreslono, wewnatrzrodzinne dawstwo
komorek rozrodczych mogtoby realizowac niezwykle
istotng potrzebe rodzicéw dotknietych problemem
nieptodnosci. Mowa o utrzymaniu zwigzkéw gene-

17 Zob. m.in. L. Bosek, Prawo osobiste do poznania wlasnej toz-
samosci biologicznej, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2008, z.
4,5.947-984; M. Dzialyniska, Pochodzenie dziecka od rodzicow
(w:) T. Smyczynski (red.), Konwencja o prawach dziecka -
analiza i wyktadnia, Poznan 1999, s. 135-147; A. Dyoniak,
Pozycja prawna dziecka urodzonego w nastepstwie implantacji
embrionu, ,Nowe Prawo” 1989, z. 1, s. 38-50; M. Safjan, Prawo
wobec ingerencji w nature ludzkiej prokreacji, Warszawa 1990,
s. 284-299; L. Stecki, . Winiarz, J. Gajda, Prawo dziecka do
poznania swego pochodzenia genetycznego (dwuglos), ,Panstwo
iPrawo” 1990, z. 10, s. 64-79; M. Szatajko, Prawo dziecka do
znajomosci swego pochodzenia genetycznego - podstawy praw-
ne oraz wskazania innych dziedzin nauki, ,Rodzina i Prawo”
2014, nr 28, s. 40-63; K. Szczucki, Prawo dziecka poczetego
metodg in vitro do poznania wlasnej tozsamosci biologicznej
(w:) L. Bosek, M. Krolikowski (red.), Wspélczesne wyzwania
bioetyczne, Warszawa 2010, s. 184-198; Z. Radwanski, Sta-
nowisko prawne dziecka poczetego w nastepstwie sztucznego
unasiennienia matki, ,Studia Iuridica Silesiana” 1979, nr 5,
s. 171-185; A. Zielonacki, Prawo do znajomosci wlasnego

pochodzenia, ,Studia Prawnicze” 1993, z. 1, s. 99-109.

ska¢ informacje medyczne dotyczace rodziny dziecka,
a tym samym umozliwia skuteczniejsze jego leczenie™.
Doniosla role ma takze fakt, ze dziecko moze poznaé
histori¢ swojej rodziny, a tym samym w pelniejszym
stopniu ksztaltowa¢ poczucie wlasnej tozsamosci.
Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze ani przy
dawstwie anonimowym, ani przy dawstwie wewnatrz-
rodzinnym nie mozna nakaza¢ rodzicom dziecka
ujawnienia przed nim faktu poczecia wskutek zasto-
sowania medycznie wspomaganej prokreacji'®. Po-
nadto osoby decydujace si¢ na skorzystanie z dawstwa
komorki rozrodczej chcg osiagnac cisle okreslony
cel, ktorym jest urodzenie si¢ dziecka. W zwigzku
z brakiem w polskim porzadku prawnym dawstwa
wewnatrzrodzinnego nie maja oni innego wyboru
niz zastosowanie dawstwa anonimowego.
Podstawowa watpliwo$¢ sprowadza sie do pytania,
czy dawstwo wewnatrzrodzinne bytoby konstrukcja

18 Zob. m.in. M. Safjan, Prawo..., dz. cyt., s. 30; L. Stecki, J. Wi-
niarz, J. Gajda, Prawo..., dz. cyt., s. 68; Z. Radwanski, Stano-
wisko prawne..., dz. cyt., s. 181.

19 L. Firth, Beneath the Rhetoric. The Role of Rights in the Pra-
ctice of Non-Anonymous Gamete Donation, ,Bioethics” 2001,

t. 15, nr 5/6, s. 476-481.
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prawna stuzaca dobru dziecka. Przy zalozeniu, ze okre-
$lone osoby skorzystaja z dawstwa komorki rozrodczej

(zaplodnienia heterologicznego), warto zastanowic sie,
jak ksztaltuje si¢ pozycja prawna dziecka poczetego

dzieki zastosowaniu dawstwa anonimowego, a jak
w razie zastosowania dawstwa wewnatrzrodzinnego.
Zaréwno w jednym, jak i drugim przypadku rodzice

dziecka mogg albo zatai¢ informacje o dawstwie, albo

ujawnic¢ ja dziecku. W pierwszej kolejnosci badaniu

zostang poddane sytuacje, w ktérych rodzice ujaw-
nili dziecku fakt skorzystania z dawstwa komérki

rozrodczej.

W razie skorzystania z dawstwa anonimowego
dziecko urodzone dzigki jego zastosowaniu moze
pozna¢ tylko dane nieidentyfikujace dawce komorki
rozrodczej. Zgodnie z art. 38 ust. 2 u.l.n. osoba uro-
dzona w wyniku procedury medycznie wspomaganej
prokreacji, w wyniku dawstwa innego niz partnerskie
komorek rozrodczych lub dawstwa zarodka, ma pra-
wo zapozna¢ si¢ z informacjami dotyczacymi dawcy
wymienionymi w art. 37 ust. 2 pkt 2i 3 u.L.n. po osiag-
nieciu pelnoletnosci. Wskazane w powyzszym prze-
pisie dane to: rok i miejsce urodzenia dawcy komérek
rozrodczych lub dawcow zarodka oraz informacje na
temat stanu zdrowia dawcy komoérek rozrodczych lub
dawcow zarodka — wyniki badan lekarskich i labora-
toryjnych, ktérym poddany byl kandydat na dawce
przed pobraniem komoérek rozrodczych lub kandy-
daci na dawcow zarodka przed utworzeniem zarodka.
Dziecko w zadnym wypadku nie bedzie mogto pozna¢
danych identyfikujacych dawce komorki rozrodczej,
w tym jego imienia i nazwiska, adresu zamieszkania.
Tutaj warto aprobujaco odnies¢ si¢ do samego po-
dzialu danych na identyfikujgce i nieidentyfikujace.
Watpliwoéci moga dotyczy¢ przede wszystkim zakresu
gromadzonych i udost¢pnianych danych nieidenty-
fikujacych, ktéry moglby by¢ szerszy, oraz braku de
lege lata mozliwoéci uzyskania zgody dawcy na udo-
stepnienie jego danych identyfikujacych.

W przypadku zastosowania dawstwa wewnatrz-
rodzinnego dziecko mogloby pozna¢ zaréwno dane
identyfikujace, jak i nieidentyfikujace. Ujawnienie
przez rodzicow samego faktu skorzystania z dawstwa
byloby czesto réwnoznaczne ze wskazaniem, ktory
cztonek rodziny byt dawcg. W doktrynie wskazano
jednak réwniez na przypadki tzw. ,,czg§ciowego ujaw-
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niania”, ktére polegaja na ujawnieniu samego faktu
skorzystania z medycznie wspomaganej prokreacji, ale
bez wskazania, kto byl dawca komérki rozrodczej’.
Biorgc pod uwage polskie rozwigzania, zastosowanie

»cze$ciowego ujawnienia” niekoniecznie wiele by zmie-

niato. Poznanie przez dziecko samej daty urodzenia
dawcy mogloby mu sugerowaé pochodzenie komdrek
rozrodczych od konkretnego cztonka rodziny. W kon-
tekécie dawstwa wewnatrzrodzinnego pojawiatby sie
oczywiscie problem ujawnienia danych identyfikuja-
cych dawce oraz ochrony jego prawa do utrzymania
tego rodzaju informacji w tajemnicy.

Warto takze poréwnac sytuacje dziecka, ktére nie
wie o fakcie skorzystania z dawstwa komorki rozrod-
czej w razie dawstwa anonimowego oraz wewnatrz-
rodzinnego. Nie powinno budzi¢ sprzeciwu stwier-
dzenie, ze zakres niewiedzy dziecka przy dawstwie
anonimowym jest szerszy niz w przypadku dawstwa
wewnatrzrodzinnego. Dziecko, ktére urodzito sie
wskutek zastosowania komoérki rozrodczej pobranej
od czlonka rodziny, co prawda nie wie o tym, Ze jego
genetycznym rodzicem jest np. ciotka lub wujek, po-
siada natomiast zgodne z prawda informacje co do
przynaleznosci do szerzej rozumianej rodziny. Ma
to kluczowe znaczenie w istotnych dla wielu ludzi
kwestiach, takich jak chociazby utozsamianie sie z hi-
storig i tradycja rodzinng, pochodzeniem etnicznym
i spolecznym czy wyznawang religia. W przypadku
dziecka poczetego dzieki dawstwu anonimowemu
jego poczucie przynaleznosci do rodziny z punktu
widzenia powyzszych kryteriow przynajmniej czes-
ciowo nie jest zgodne z prawda.

5. Dawstwo wewngtrzrodzinne w polskim
systemie prawa - de lege ferenda

Powyzsze uwagi mialy na celu uzasadnienie a prio-
ri stusznosci wprowadzenia do polskiego porzadku
prawnego instytucji dawstwa komérek rozrodczych
miedzy cztonkami rodziny (dawstwa wewnatrzro-
dzinnego). Ponizsza analiza bedzie miala na celu
umiejscowienie tej konstrukeji normatywnej w pol-
skim systemie prawa.

Przez wiele lat dominowat poglad, Ze anonimowos¢
dawcow komorek rozrodczych i zarodkéw stanowi

20 V.Jadvaiin., A Longitudinal Study..., dz. cyt., s. 2781.



immanentng ceche dawstwa komorek rozrodczych

czy dawstwa zarodkéw?'. W ostatnich latach w niektd-
rych panstwach wprowadzane sg rozwigzania prawne,
ktore przewidujg brak anonimowosci dawcy®? Nalezy
przy tym podkresli¢, ze wszelkie proby ujawniania

danych pozwalajacych na identyfikacje takich oséb

wbrew ich woli nalezy oceni¢ krytycznie®.
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wewnatrzrodzinne i tzw. dawstwo ,,ze wskazaniem”)
a dawcg, ktory jest tym osobom nieznany.

W odniesieniu do tzw. dawstwa ,,ze wskazaniem”
wystepuje realne zagrozenie nielegalnego handlu
komérkami rozrodczymi®®. W poprzednio obowia-
zujacym stanie prawnym mogly mie¢ miejsce przy-
padki uzyskiwania korzysci majgtkowych w zamian za

Malo prawdopodobne jest, aby czlonkowie

rodziny dokonywali nieformalnych transakcji

komodrkami rozrodczymi, gdyz dawstwo

takie ma raczej podloze altruistyczne.

W niektorych panstwach problem anonimowo-
$ci dawcow zostal rozwigzany przez zastosowanie
modelu dwusciezkowego. Polega on na mozliwo$ci
wyboru przez dawcéw oraz przez osoby korzystaja-
ce z dawstwa komorek rozrodczych jednego z dwoch
modeli - dawstwa anonimowego albo dawstwa niea-
nonimowego®*. Alternatywa dotyczy wyboru miedzy
dawcg anonimowym i dawcg, ktéry nie jest znany, ale
moze by¢ w przyszlosci zidentyfikowany?. Poza wska-
zanymi rodzajami dawstwa niektére systemy prawne
przewiduja mozliwos¢ wyboru miedzy dawca, ktory
jest znany osobom korzystajacym z dawstwa (dawstwo

21 Z.Radwanski, Stanowisko prawne..., dz. cyt., s. 180.

22 L. Firth, Gamete Donation and Anonymity. The Ethical and
Legal Debate, ,Human Reproduction” 2001, t. 16, nr 5, s. 819;
taz, Beneath the Rhetoric..., dz. cyt., s. 474-476; M. Denni-
son, Revealing Your Sources. The Case for Non-Anonymous
Gamete Donation, ,,Journal of Law and Health” 2008, t. 21,
nr 1, s. 7-12. Szerzej: S. Allan, Donor Conception..., dz. cyt.

23 Wyrok Wyzszego Sgdu Krajowego (OLG) w Hamm (Westfalia,
Niemcy) z dnia 6 lutego 2013 r., I-14U 7/12, https://openjur.
de/u/599587.html (dostep: 20.01.2018).

24 G.Pennings, The ‘Double Track’ Policy for Donor Anonymity,

»Human Reproduction” 1997, t. 12, nr 12, s. 2839-2844.

25 Tamze, s. 2839; A.M. Bravermen, S.L. Corson, Factors Rela-

ted to Preferences in Gamete Donor Sources, ,Fertility and

Sterility” 1995, t. 63, nr 3, s. 545-549.

przekazanie komoérek rozrodczych do dawstwa, na co
wskazuje popularno$¢ foréw internetowych, w ktérych
znajduja si¢ tego typu ogloszenia”. Ustawa o leczeniu
nieptodnosci przewiduje tylko dawstwo na rzecz ano-

26 L. Gardocki, Organizowanie adopcji a handel dzie¢mi, ,,Pale-
stra” 1994, nr 11, s. 44-46; M. Pomaranska-Bielecka, Komer-
cyjny obrét dzie¢miw celach adopcyjnych, ,Edukacja Prawni-
cza” 2009, nr 3, s. 3-8; M. Pomaranska-Bielecka, Adopcja ze
wskazaniem i zagrozenia z nig zwigzane. O granicy miedzy
handlem dziecmi a stosowng korzyscig majgtkowg nalezng
rodzinie biologicznej oddajgcej dziecko do adopcji, ,Dziecko
Krzywdzone. Teoria, Badania, Praktyka” 2015, t. 14, nr 2,
s.88-112. Co do nowelizacji kodeksu rodzinnego i opiekun-
czego, ktéra miata wyeliminowa¢ przypadki handlu dzie¢mi,
towarzyszace tzw. adopcji ze wskazaniem: J. Gajda, ,Adopcja
ze wskazaniem” w Swietle art. 119" kodeksu rodzinnego i opie-
kuticzego, ,Metryka” 2016, nr 1, s. 45-64; R. Lukasiewicz,
Prawna regulacja przysposobienia ze wskazaniem a problem
handlu dzie¢mi, ,Monitor Prawniczy” 2016, nr 3, s. 122-126;
A. Wilk, Co nowego w przysposobieniu? Nowelizacja prawa
o przysposobieniu, ,Metryka” 2015, nr 2, s. 183-192.

27 Zob. np. https://robimydzieci.com (dostep: 20.01.2018). Na
temat handlu komérkami jajowymi w poprzednim stanie
prawnym m.in. K. Nowosielska, Handel komérkami roz-
rodczymi kwitnie - bedzie karany, http://www.rp.pl/Prawo-

-karne/310159887-Handel-komorkami-jajowymi-kwitnie--
--bedzie-karany.html (dostep: 20.01.2018).
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nimowej biorczyni, tym samym wyklucza tego rodza-
ju sytuacje. Ponadto przepisy prawno-karne zawarte
w ustawie o leczeniu nieptodnoéci wyrazaja dgzenie
ustawodawcy do wyeliminowania takich przypadkow.
Postulowane wewnatrzrodzinne dawstwo komo-
rek rozrodczych nie wigze sie ze wskazanymi wyzej
zagrozeniami. Malo prawdopodobne jest, aby czlon-
kowie rodziny dokonywali nieformalnych transakeji
komorkami rozrodczymi, gdyz dawstwo takie ma raczej
podloze altruistyczne. Mozna zatem proponowac, aby
tzw. dawstwo ,,ze wskazaniem” byto ograniczone jedy-
nie do analizowanego w niniejszym artykule dawstwa
wewnatrzrodzinnego i to w okreslonym wyzej zakresie,
a wigc aby byto dawstwem wewnatrzpokoleniowym,
dawstwem miedzy krewnymi, dawstwem, w ktorym
nie wystepuje genetyczne pokrewienstwo miedzy ko-
morkami rozrodczymi, oraz dawstwem, ktore nie budzi
watpliwosci ze wzgledow aksjologicznych. Oczywiscie
nie wyklucza to dyskusji nad rozszerzeniem zakresu
dawstwa ,,ze wskazaniem” czy dawstwa wewnatrzro-
dzinnego. Wskazane wyzej rozwigzanie ma by¢ jedynie
propozycja takiego uregulowania, ktére zminimalizu-
je niebezpieczenstwa, jakie moga wystepowac na tle
dawstwa komorek rozrodczych od znanych dawcow.
Dostep do danych dotyczacych dawcoéw komorek
rozrodczych powinien by¢ de lege ferenda uzalezniony
od dwoch kryteriéw — rodzaju dawstwa oraz zgody
dawcy. Dostep do danych identyfikujacych i nieidenty-
fikujacych obejmowatby dawstwo wewnatrzrodzinne
oraz dawstwo anonimowe, jezeli dawca wyrazil zgode
na udostepnienie swoich danych matoletniemu po
uzyskaniu przez niego petnoletnos$ci. Brak doste-
pu do danych identyfikujacych dotyczylby sytuacji
dawstwa anonimowego przy braku wyrazenia zgody
na ujawnienie tych informacji*®. Rozwigzanie to po-

28 Tego rodzaju rozwigzanie wystepuje w niektérych panstwach
w przypadku przysposobienia oraz urodzen anonimowych.
Zob. m.in.: Child Welfare Information Gateway, Access
to Adoption Records, Waszyngton 2012, s. 3-6; J. Gajda,
Tajemnica przysposobienia i jej ochrona w polskim prawie
cywilnym, Przemysl-Rzeszow 2012, s. 248, 277; D. Lukasz
iin., Ustawodawstwo zwigzane z pozostawieniem noworodka
przez matke w celu adopcji z uwzglednieniem anonimowosci
matki w wybranych paristwach europejskich, ,,Zeszyty Praw-
nicze BAS” 2007, nr 4, s. 150-152; A.N. Schulz, Poszanowanie

Zycia prywatnego a ,anonimowe urodzenie” dziecka w Swietle
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zwala w spos6b wywazony chroni¢ interes dziecka
do poznania informacji o swoim pochodzeniu oraz
interes dawcy, ktéry decydowatl sie na dawstwo swo-
ich komoérek rozrodczych, zachowujgc anonimowos¢.
Dziecko mogloby uzyskac¢ dane o rodzicu genetycznym
dopiero po osiggnigciu petnoletnoéci. Ze wzgledu na
to, ze po wielu latach dawca mégl zmienié¢ stanowi-
sko co do zachowania swojej anonimowosci, nalezy
pozostawi¢ mu mozliwos$¢ wyrazenia zgody na ujaw-
nienie swoich danych identyfikujacych réwniez po
dokonanym dawstwie.

Wprowadzenie do polskiego porzadku prawnego
instytucji wewnatrzrodzinnego dawstwa komorek
rozrodczych mogtoby prowadzi¢ do daleko idacych
komplikacji. W tym miejscu nalezy przypomnie¢, ze
spoleczne i prawne role pelnione przez poszczegélnych
cztonkow rodziny nie odpowiadajg w pelni prawdzie
genetycznej. Okazuje sig, Ze przy legalizacji dawstwa
komorek rozrodczych miedzy cztonkami rodziny
reguly rzadzace prawem filiacyjnym, ktére wyklu-
czajg zwigzki kazirodcze, moglyby zosta¢ naruszone.
Pokrewienstwo jako przeszkoda zawarcia malzen-
stwa zostalo w prawie polskim ujete w sposéb waski.
Zgodnie z art. 14 § 1 k.r.o. nie moga zawrze¢ ze soba
malzenstwa krewni w linii prostej, rodzenstwo ani
powinowaci w linii prostej. Prawo polskie nie wyklu-
cza wiec np. malzenstwa miedzy kuzynami. Wskutek
zastosowania wewnatrzrodzinnego dawstwa komérek
rozrodczych mogtoby dojs¢ do matzenstwa oséb, kto-
rych genetyczng matka jest ta sama osoba. Problem
ten, cho¢ nie ma duzej doniostosci praktycznej (rzadko
dochodzi do matzenstw miedzy kuzynami), pokazuje
jednak na mozliwos¢ wystapienia niespdjnosci pol-
skich przepiséw prawnych w sytuacji wprowadzenia
postulowanej konstrukeji prawnej. Z sytuacja ta mozna
miec do czynienia wowczas, gdy osoby poczete dzigki

orzeczenia Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu w sprawie
Pascale Odievre przeciw Francji (wyrok z 13 lutego 2003 r., skar-
ga nr42326/98), ,Przeglad Prawa Europejskiego” 2004, nr 4,
s. 94-101; K. Warecka, Godelli przeciwko Wlochom (wyrok
ETPC z dnia 25 wrzesnia 2012 r., skarga nr 33783/09), LEX/
el. 2014; K. Gatka, Glosa do wyroku ETPC z dnia 25 wrzesnia
2012 r.,, 33783/09, LEX/el. 2014; M.A. Nowicki, Europejski
Trybunat Praw Czlowieka. Wybor orzeczeri 2012, LEX 2013,
s. 231.W odniesieniu do dawstwa: G. Pennings, The ‘Double
Track’..., dz. cyt., s. 2842.



dawstwu komorki rozrodczej od cztonka rodziny nie
wiedzg o tym fakcie. Rozstrzygniecie problemu mat-
zenstw miedzy genetycznym rodzenstwem w razie
wewnatrzrodzinnego dawstwa komérek rozrodczych
wymaga dokonania szerszych uwag ogélnych.

Zgodnie z art. 76 ust. 1 pkt 1 Ustawy z dnia 28 listo-
pada 2014 r. Prawo o aktach stanu cywilnego (Dz.U.
2016.2064 j.t., dalej: p.a.s.c.) osoba zamierzajaca za-
wrze¢ malzenstwo sklada pisemne zapewnienie, Ze nie
wie o istnieniu okolicznosci wylaczajacych zawarcie
malzenstwa. W analizowanym przypadku nupturienci
bedacy kuzynami sg w istocie genetycznym rodzen-
stwem. Nie zachodzi jednak przeszkoda malzenska
wobec tego, ze w §wietle prawa nie sg oni krewnymi
w linii prostej ani rodzenstwem. Zgodnie zart. 5 k.r.o.
kierownik urzedu stanu cywilnego, ktory dowiedziat
sie o istnieniu okolicznosci wylaczajacych zawarcie
zamierzonego malzenstwa, odmoéwi przyjecia oswiad-
czen o wstapieniu w zwigzek matzenski lub wydania
zaswiadczenia, o ktérym mowa wart. 4' k.r.o., a w razie
watpliwosci zwrdci sie do sadu o rozstrzygniecie, czy
malzenstwo moze by¢ zawarte. Nie jest pewne, czy kie-
rownik USC moéglby w praktyce zastosowa¢ odmowe,
o ktérej mowa wart. 5 k.r.o. Analize nalezy rozpoczaé
od dawstwa innego niz partnerskie, nast¢pnie prze-
chodzac do nieuregulowanego w polskim porzadku
prawnym dawstwa wewnatrzrodzinnego.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze kierownik
USC dysponuje informacja o zastosowaniu dawstwa
komérki rozrodczej tylko w przypadku uznania oj-
costwa na podstawie art. 75' k.r.0.>* Zgodnie z art. 19
ust. 2 pkt. 5a p.a.s.c. w rejestrze stanu cywilnego pro-
wadzi si¢ rejestr uznan, w ktérym gromadzi si¢ infor-
magje, ze o$wiadczenie konieczne do uznania ojcostwa
zostalo zlozone przed przeniesieniem do organizmu
kobiety komoérek rozrodczych pochodzacych od ano-

29 Konstrukcje uznania ojcostwa z art. 75' k.r.o. nalezy ocenic¢
krytycznie. Jak trafnie zauwaza J. Haberko: ,,Analizowana
sytuacja od uznania ojcostwa rézni si¢ nie tylko tym, ze
oswiadczenie sktada si¢ niezgodnie z prawdg biologiczna,
ale takze tym, ze sktada si¢ je z zastrzezeniem terminu, wa-
runkowo oraz bez odniesienia do podmiotu, w stosunku
do ktérego relacja rodzinnoprawna w postaci ojcostwa ma
powstac i przy nieustalonym macierzynstwie” (J. Haberko,

Uznanie ojcostwa..., dz. cyt., s. 189).
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nimowego dawcy albo zarodka powstalego z komérek
rozrodczych pochodzgcych od anonimowego dawcy
albo z dawstwa zarodka. Zgodnie z art. 63 ust. 12
p.a.s.c. protokol jest dotaczany do akt zbiorowych
aktu urodzenia i podlega udostepnieniu na wniosek
osoby, ktérej akt dotyczy, po osiagnieciu przez nig
petnoletnosci, lub na zadanie sadu.

W rejestrze stanu cywilnego nie gromadzi si¢ nato-
miast danych o zastosowaniu komoérek rozrodczych
pochodzacych od dawcy w innych przypadkach. W ra-
zie domniemania pochodzenia dziecka od me¢za mat-
ki fakt zastosowania dawstwa komorki rozrodczej
nie jest dokumentowany w aktach zbiorowych aktu
urodzenia, a tym samym dziecko nie ma mozliwo$ci
ujawnienia dawstwa w sposdb analogiczny, jak to sie
dzieje przy uznaniu na podstawie art. 75' k.r.o. Poza
tym watpliwosci wywoluje to, czy konstrukeja uzna-
nia ojcostwa z art. 75' k.r.o. zawsze dotyczy w istocie
uznania ojcostwa. Nalezy pamieta¢, ze dawstwo inne
niz partnerskie moze polega¢ nie tylko na dawstwie
nasienia, ale takze dawstwie komorki jajowej. Przepisy
Ustawy o leczeniu nieptodnoéci (art. 21 ust. 1 pkt 2,
art. 21 ust. 1 pkt 3, art. 32 ust. 2 pkt 6 ppkt b) s3 skon-
struowane w taki sposob, ze zastosowanie dawstwa
innego niz partnerskie w odniesieniu do pary niepo-
zostajacej w zwigzku matzenskim wymaga zlozenia
o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 75' k.r.o., nieza-
leznie od tego, czy chodzi o dawstwo nasienia, dawstwo
komorki jajowej, czy dawstwo zarodka. Jest to kolejna
przyczyna, dla ktérej postuzenie sie konstrukejg uzna-
nia ojcostwa w sytuacjach dawstwa innego niz partner-
skie jest bledne. Wlasciwsze byloby wyrazenie zgody
na dawstwo nasienia, dawstwo komorki jajowej albo
dawstwo zarodka, ktéra de lege ferenda bylaby prawnie
relewantna w kontekscie pézniejszego uregulowania
prawnego ojcostwa mezczyzny, ktory ja wyraza.

Postulowa¢ nalezy ujednolicenie regulacji w zakresie
umieszczania w aktach zbiorowych aktu urodzenia
informacji dotyczacej skorzystania z dawstwa ko-
morek rozrodczych. Stanowitaby ona de lege ferenda
podstawe do uzyskania informacji, o ktérych mowa
w art. 37 ust. 2 pkt 2 i 3 u.l.n. Pozwalaloby to takze
wzmocni¢ sp6jnos¢ norm polskiego systemu prawa.
Nalezy przypomniec, ze przysposobiony moze uzyskac¢
dane o tym, ze przysposabiajacy nie sg jego genetycz-
nymi, rodzicami przez wydanie mu po osiggnieciu
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pelnoletnosci odpisu zupelnego dotychczasowego aktu

urodzenia wraz z dokumentami z akt zbiorowych re-
jestracji stanu cywilnego albo odpisu zupetnego aktu

urodzenia w przypadku braku sporzadzenia nowego

aktu. Cho¢ osoba poczeta dzieki dawstwu komorki

rozrodczej moze uzyska¢ informacje o poczeciu jej

w ten sposéb przez ztozenie odpowiedniego wniosku

do ministra wlasciwego do spraw zdrowia, wydaje

si¢, Ze tego rodzaju dysonans w mozliwosci uzyska-
nia danych o braku pochodzenia genetycznego od
swoich prawnych rodzicéw moze mie¢ daleko idace

konsekwencje. Odmienng kwestig pozostaje natomiast
fakt, ze przysposobiony uzyskuje dostep do danych

identyfikujacych, natomiast dziecko poczete dzieki

zastosowaniu dawstwa komdrek rozrodczych - je-
dynie dane nieidentyfikujace.

Jako przyktad moze postuzy¢ sytuacja, kiedy dziecko
domysla sie, ze nie jest genetycznym synem swojego
ojca, ktérym w $wietle prawa jest maz jego matki. Po
uzyskaniu odpisu zupelnego swojego aktu urodzenia
u kierownika urzedu stanu cywilnego dowiaduje sie,
ze nie byl adoptowany. Nie wyklucza to jednak tego, ze
mogto nastgpi¢ anonimowe dawstwo nasienia, o czym
osoba ta nie dowie si¢ w urzedzie stanu cywilnego.
Moze to doprowadzi¢ do zaniechania dalszych poszu-
kiwan. Wydaje sie, ze urzad stanu cywilnego powinien
by¢ miejscem, w ktérym mozna uzyska¢ informacje
o braku pochodzenia genetycznego od rodzica zaréwno
w przypadku przysposobienia, jak i dawstwa anoni-
mowego. Inng kwestig natomiast pozostaje dostep do
dalszych danych (identyfikujacych i nieidentyfikuja-
cych), ktéry w odniesieniu do przysposobienia i daw-
stwa anonimowego nie jest w prawie polskim jednolity.

W sytuacji zastosowania wewnatrzrodzinnego daw-
stwa komorek rozrodczych informacja o fakcie sko-
rzystania z dawstwa powinna znalez¢ si¢ w aktach
zbiorowych aktu urodzenia. Problem ewentualnego
kazirodztwa w przypadku zastosowania dawstwa mie-
dzy cztonkami rodziny nalezatoby rozwigzac przez
ogodlne regulacje, o ktorych byta wyzej mowa. Zapro-
ponowanie szczegélowego unormowania, skonstruo-
wanego tylko dla mato prawdopodobnych w praktyce
sytuacji musialoby napotkaé na zarzut kazuistyki.
Majac to na uwadze, nalezaloby przyjac¢ rozwigzanie,
zgodnie z ktérym kierownik USC méglby w przy-
padku matlzenstwa migdzy rodzenstwem sprawdza¢
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w dokumentach z akt zbiorowych aktu urodzenia,
czy nastgpilo dawstwo komérki rozrodczej, i w sy-
tuacji watpliwoéci odmoéwi¢ wydania zaswiadczenia
o braku okolicznosci wylaczajacych zawarcie zwigzku
malzenskiego lub przyjecia oswiadczen o wstapieniu
w zwigzek malzenski.

6. Wnioski
Dawstwo komorek rozrodczych miedzy czlonkami

rodziny jest zagadnieniem wpisujacym si¢ w szerszy
kontekst dyskusji na temat ,,otwierania si¢” instytucji

dawstwa komoérek rozrodczych. Rozwazenie proble-
matyki dawstwa wewnatrzrodzinnego musiato odby¢

sie przez nawigzanie do bardziej ogélnych probleméw.
Uregulowanie prawne tej materii powinno nastapi¢

po dogtebnych badaniach nie tylko z zakresu prawa,
ale takze psychologii czy socjologii. Zaproponowany
ksztalt dawstwa wewnatrzrodzinnego stanowi jedy-
nie rozwigzanie wyjsciowe. Skonstruowane zostato

ono przy zalozeniu koniecznoéci wprowadzenia tej

instytucji, przy zminimalizowaniu wystepujacych na

jej tle potencjalnych niebezpieczenstw. W kontekscie

zachodzacych w innych krajach europejskich zmian

wydaje sie, ze ewolucja instytucji dawstwa komorek
rozrodczych zmierza w kierunku tzw. modelu dwu-
$ciezkowego lub jawnoséci dawstwa. Polska ustawa

0 leczeniu nieptodnosci normuje dawstwo komorek
rozrodczych, zakladajac jego anonimowos¢. Wobec

tego ustawa wyeliminowala wystepujace wczesniej

w praktyce przypadku dawstwa ,,ze wskazaniem” oraz

dawstwa wewnatrzrodzinnego. Wydaje sie, Ze kwestig
czasu jest powrot do dyskusji nad modelem dawstwa
w Polsce. Warto byloby przy tej okazji rozwazy¢ za-
sadno$¢ wprowadzenia wewnatrzrodzinnego dawstwa
komoérek rozrodczych w polskim porzadku prawnym.
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Social Inadequacy of the Act as the
Basis of the Unlawfulness of Attempts

The aim of the study is to answer a question, what determines the unlawfulness
of attempts. According to the author, attempts take place only if a behavior of a
perpetrator either already has violated the precautionary rules that determine
the content of the norm underlying the offense at the stage of accomplishment,
or has not violated this rule, but situates on the foreground of its violation, creat-
ing a situation that allows immediate undertaking of behavior contrary to this
rule. This means that the essence of the unlawfulness of attempts is the social
inadequacy of the perpetrator’s behavior, because such behavior, evaluated from
the ex ante perspective, creates a socially unacceptable danger to the specific
legal good. This property of behavior is the material content of its illegality.
Formally, a breach of precautionary rules or a direct attempt to breach them is
a requirement of the violation of the norm, which underlies criminal liability for
attempted crime. From the dogmatic perspective, behavior which has not met
the above-mentioned condition, does not realize the element of any attempted
crime in the form of "a direct act done towards committing the offence” and for
that reason such behavior cannot be considered as an attempt within the mean-
ing of the Polish penal code.

Stowa kluczowe: usitowanie, zamiar, bezprawno$¢, dobro prawne
Key words: attempt, intent, illegality, legal good

W nauce prawa karnego kwe-
stig sporng pozostaje uzasad-
nienie bezprawnosci usilowania
przestepstwa. W literaturze wyar-
tykutowano w tym zakresie wiele
roznych pogladow, ktore zasadni-
czo mogg zostaé przyporzadkowa-
ne dwom konkurujacym ze sobg

teoriom': przedmiotowej (obiek-
tywnej), upatrujacej uzasadnienia
bezprawno$ci usilowania w nara-

1 Zob. szczegélowe omoéwienie owych
pogladéw w Z. Jedrzejewski, Bezpra-
wie usitowania nieudolnego, Warsza-

wa 2000, s. 15-108.
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zeniu dobra prawnego na niebezpieczenstwo, oraz
podmiotowej (subiektywnej), wedle ktorej podsta-
wa bezprawnoéci usilowania jest naganny stosu-
nek psychiczny sprawcy do dobra prawnego, a wiec
niebezpieczno$¢ woli sprawcy. Przyjecie okreslonej
teorii bezprawnosci usitowania wplywa na ksztatt

prawia’. W tym kontekscie problem uzasadnienia
bezprawnosci przypadkéw, w ktorych dokonanie
przestepstwa bylo z gory wylaczone, ma kluczowe
znaczenie przy formulowaniu okreslonej teorii bez-
prawnosci zachowania sytuowanego na bezposrednim
przedpolu dokonania przestepstwa.

W literaturze przedmiotu przedstawiono dualistyczne

teorie bezprawnosci usilowania, odmiennie

uzasadniajace bezprawnos¢ usilowania udolnego

i nieudolnego, jednak dazy sie do sformulowania

jednej koncepcji, ktéra musi objac¢ wszystkie

przypadki usilowania przewidziane w ustawie, w tym

te najbardziej redukujace elementy bezprawnosci.

wielu rozwigzan normatywnych odnoszacych sie
do tej instytucji prawnej, przy czym najwazniejszym
polem sporéw pomiedzy przedstawicielami powyz-
szych teorii pozostaje kwestia mozliwosci ukarania
za przypadek, w ktérym zachowanie sprawcy nie
moglo doprowadzi¢ do dokonania przestepstwa:
obiektywisci zawezaja zakres odpowiedzialnosci
karnej jedynie do przypadkéw tzw. niebezpieczne-
go usitowania nieudolnego, subiektywisci przyjmu-
ja odpowiedzialnos¢ karng za wszystkie przypadki
usitowania nieudolnego.

Co prawda w literaturze przedmiotu przedstawiono
dualistyczne teorie bezprawnosci usitowania, odmien-
nie uzasadniajace bezprawnos¢ usitowania udolnego
i nieudolnego?, jednak generalnie dazy si¢ do sfor-
mutowania jednej koncepcji, ktora sitg rzeczy musi
wspolnym mianownikiem obja¢ wszystkie przypadki
usilowania przewidziane w ustawie, w tym te, ktore
charakteryzuje najwieksza redukcja elementéw bez-

2 Np. koncepcja usifowania niebezpiecznego i intencjonalnego
w ujeciu H. Alwarta i E. Schmidhéusera - szerzej zob. Z. Je-

drzejewski, Bezprawie usitowania..., dz. cyt., s. 99-104.
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Polski Kodeks karny zawiera przepis statuujacy od-
powiedzialnos¢ za usitowanie nieudolne. Artykut 13
§ 2 k.k. stanowi, ze usitowanie zachodzi takze wtedy,
gdy sprawca nie u$wiadamia sobie, iz dokonanie jest
niemozliwe ze wzgledu na brak przedmiotu nadaja-
cego si¢ do popelnienia na nim czynu zabronionego
lub ze wzgledu na uzycie srodka nienadajacego si¢ do
popelnienia czynu zabronionego. Ze wzgledu na tres¢
powyzszego przepisu wigkszos¢ polskich karnistow
przyjmuje, ze polska regulacja prawna usilowania jest
oparta na teorii subiektywnej, przy czym zwolennicy
tego pogladu opowiadaja sie za jej réznymi wersjami®.
Wszakze mozna takze wskaza¢ grono wybitnych przed-

3 Zob. R. Bloy, Unrechtsgehalt und Strafbarkeit des grob un-
verstandigen Versuchs, ,Zeitschrift fiir die Gesamte Straf-
rechtswissenschaft” 2001, t. 113, nr 1, s. 77.

4 Zob. S. Sliwinski, Polskie prawo karne materialne. Czgs¢ ogdl-
na, Warszawa 1946, s. 294; W. Wolter, Nauka o przestepstwie,
Warszawa 1973, s. 285; A. Marek, Prawo karne, Warszawa
2009, s. 196; M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemo-
wego ujecia, Warszawa 1994, s. 367-368, L. Gardocki, Prawo
karne, Warszawa 2009, s. 109.



stawicieli nauki prawa karnego, ktérzy opowiedzieli

sie za pogladem, iz w przypadku usilowania nieudol-
nego czyn sprawcy atakuje dobro prawne poprzez

sprowadzenie potencjalnego niebezpieczenstwa jego

naruszenia®. I tak Ryszard Debski zaznacza, iz nalezy
odrozni¢ dobro prawne rozumiane jako pewien przed-
miot idealny od konkretnego przedmiotu zamachu:

usifowanie nieudolne nie zagraza konkretnym nosni-
kom dobra prawnego, lecz jest zachowaniem typowo

niebezpiecznym dla dobra prawnego, co przesadza

0 jego ujemnym warto$ciowaniu i karalnosci. Tak
rozumiane niebezpieczenstwo mozna odnosi¢ wy-
facznie do wartosci spolecznych ujetych abstrakcyj-
nie’. W opinii Jacka Giezka podstawg karalno$ci usi-
fowania nieudolnego jest spoteczna nieadekwatnoséé

zachowania polegajaca na naruszeniu regut postepo-
wania z dobrem prawnym, ktére wymagaja unikania

zachowan typowo uruchamiajacych przebieg kauzalny
prowadzacy do naruszenia dobra prawnego. Z tego

wzgledu zachowanie sprawcy usifowania nieudolne-
go jest generalnie niebezpieczne i spotecznie szkod-
liwe”. Z kolei zdaniem Andrzeja Zolla w przypadku

usitlowania nieudolnego nalezy oceni¢ plan sprawcy.
Jezeli w ocenie obiektywnego obserwatora moze on

doprowadzi¢ do zamierzonego przez sprawce rezultatu,
probe jego realizacji mozna oceni¢ jako potencjalnie

niebezpieczna dla dobra prawnego®.

5 Zob. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne, Krakéw 2012,
s.238-239; R. Zawlocki, Komentarz do art. 13 k.k. (w:) M. Kr6-
likowski, R. Zawtocki, Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komen-
tarz do art. 1-31, t. 1, Warszawa 2011, s. 561, 616; L. Pohl,
Prawo karne. Wyktad czesci ogélnej, Warszawa 2013, s. 189;
M. Bielski, Obiektywna przypisywalnos¢ skutku w prawie
karnym, niepubl,, s. 412; E. Plebanek, Materialne okreslenie
przestepstwa, Warszawa 2009, s. 233; D. Gruszecka, Ochro-
na dobra prawnego na przedpolu jego naruszenia. Analiza
karnistyczna, Warszawa 2011, s. 317.

6 R.Debski, Karalnos¢ usitowania nieudolnego, ,,Ruch Praw-
niczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1999, nr 2, s. 114-116.

7 J. Giezek, Formy stadialne popetnienia czynu zabronionego
w polskim prawie karnym, ,,Annales Universitatis Mariae
Curie-Sklodowska”, Sectio G, 2013, nr 2, s. 49-50.

8 A.Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna za czyn niesprowadzajgcy
zagrozenia dla dobra prawnego w swietle Konstytucji (w:)
J. Majewski (red.), Formy stadialne i postacie zjawiskowe

popetnienia przestepstwa, Torun 2007, s. 18.
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Jak wiec rozstrzygna¢ spor w kwestii charakteru usi-
fowania nieudolnego? Wydaje sie, Ze zacza¢ nalezy od
ustalenia, dlaczego ukaraniu nie podlegaja przypadki
tzw. usilowania bezwzglednie nieudolnego. Poglad
ten zostal wypracowany jeszcze w okresie obowigzy-
wania Kodeksu karnego z 1932 r., ktory przewidywal,
ze nie odpowiada za usifowanie, kto tylko z powodu
zabobonu lub ciemnoty wierzyt w skuteczno$¢ swego
dziatania (art. 28 § 3 k.k.z 1932 r.)°. Podobnego zapisu
zabraklo w pdzniejszych kodyfikacjach prawa karnego,
jednak do$¢ powszechnie twierdzi sie, ze przypadki
usilowania bezwzglednie nieudolnego nie zastuguja
na ukaranie'®. Ustalenie przyczyn wylaczenia odpo-
wiedzialno$ci karnej za takie przypadki usitowania
pozwoli okregli¢ granice karalnosci usifowania nie-
udolnego i tym samym moze si¢ okaza¢ pomocne
w rozstrzygnieciu sporu o istot¢ bezprawnosci tego
stadium popelnienia przestepstwa.

1. Uzasadnienie wylgczenia karalnosci
usitlowania bezwzglednie nieudolnego:
brak zagrozenia dla dobra prawnego
z perspektywy ex ante

Niektorzy autorzy, w zgodzie z teoriami subiektyw-
nymi, przyjmuja znamienno$¢ zachowania sprawcy
dopuszczajgcego sie usitowania bezwzglednie nieudol-
nego, a jedynie proponuja zakwalifikowanie tego typu
przypadkow jako czyny charakteryzujace si¢ znikoma

9 W nauce niemieckiej wyréznia sie usitowanie wynikte z ,,ciez-
kiej gtupoty” sprawcy (grob unverstindiger Versuch), ktore po-
lega na dziataniu sprzecznym z powszechng wiedzg kauzalna,
oraz usitowanie nierealne (irrealer, abergliubischer Versuch),
polegajace na probie wykorzystania sit nadprzyrodzonych.
Pierwsze jest czynem karalnym, sad jest jedynie uprawniony
do nadzwyczajnego ztagodzenia kary lub odstapienia od jej
wymierzenia. Jezeli chodzi o usilowanie nierealne, to jego
status jest sporny, jednakze najczesciej przyjmuje sie, ze nie
wypetnia ono znamion usitowania, poniewaz przedmiotem
zamiaru nie jest zachowanie oparte na kauzalnoéci i ludz-
kim dziataniu, a tylko takie zachowanie moze uchodzi¢ za
czyn zabroniony. Zob. K. Kiihl, Strafrecht. Allgemeiner Teil,
Miinchen 2002, s. 551-553.

10 L. Pasternak, Usitowanie nieudolne, usitowanie nierealne
a przestgpstwo urojone, ,Kwartalnik Prawa Publicznego”

2013, nr 1,s. 107.
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spoteczng szkodliwoscig'' albo zalecaja odstapienie
od wymierzenia kary na podstawie art. 14 § 2 k.k."?
Pierwsza z zaprezentowanych koncepcji pomija, ze
stopien spolecznej szkodliwosci ocenia si¢ zawsze
ad casu, przy uwzglednieniu konkretnych okolicz-
nosci danego czynu. Stad ocena stopnia spolecznej
szkodliwosci nie nadaje si¢ do generalnego wylacze-
nia odpowiedzialnosci za okreslong kategorie czy-
néw zabronionych. Réwniez druga z proponowanych
okolicznosci nie znajduje oparcia w ustawie. Takze
iw tym wypadku sad musi podja¢ decyzje ad casu,
przy czym w przeciwienstwie do oceny stopnia ka-
rygodnosci czynu sad winien uwzgledni¢ znacznie
szerszy zakres okolicznosci (zob. art. 53-55 k.k.), np.
dotyczacych osoby sprawcy, ktére moga przemawiaé
za wymierzeniem mu kary.

Kolejna grupa autoréw wylacza znamienno$¢ przy-
padkéw usifowania bezwzglednie nieudolnego. Wsrod
wielu koncepcji'® wyrdznia sie podglad Zolla, w mysl
ktérego zachowanie sprawcy kwalifikowane jako usi-
fowanie bezwzglednie nieudolne nie stanowi ataku
na dobro prawne'®. Zapatrywanie to spotkato sie
z uwaga, iz cechg konstytutywna kazdego usitowania

11 J. Warylewski, Prawo karne. Czgs¢ 0ogélna, Warszawa 2009,
s. 353.

12 L. Gardocki, Prawo karne, dz. cyt., s. 109.

13 Zdaniem A. Waska usilowanie bezwzglednie nieudolne jest
niekaralne ze wzgledu na przyjety przez sprawce sposob
dziatania, ktory jest niezdatny do popelnienia czynu za-
bronionego, co ma nie miesci¢ si¢ w dwéch dopuszczonych
przez ustawe postaciach usilowania nieudolnego karalnego.
A. Wasek, Komentarz do art. 13 k.k. (w:) O. Gérniok i in.,
Kodeks karny. Komentarz, t. 1: Czes¢ ogdlna, Gdansk 2005,
s.220. Z kolei J. Majewski i R. Zawlocki wskazuja, ze brak jest
zamiaru wymaganego przez ustawe dla usifowania, bowiem
czyn objety zamiarem nie narusza regut postepowania z do-
brem prawnym [J. Majewski, O (braku) karalnosci usitowan

»nierealnych”, ,,absolutnie nieudolnych” i im podobnych (w:)
L. Pohl (red.) Aktualne problemy prawa karnego. Ksiega
pamigtkowa z okazji Jubileuszu 70. urodzin Profesora An-
drzeja J. Szwarca, Poznan 2009, s. 356-358] i tym samym jest
bezpieczny dla dobra prawnego (R. Zawlocki, Komentarz do
art. 13 k.k., dz. cyt., s. 616).

14 A. Zoll, Komentarz do art. 13 k.k. (w:) A. Zoll, Kodeks kar-
ny. Czegs¢ ogélna. Komentarz, t. 1: Komentarz do art. 1-116,

Warszawa 2007, s. 214.
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nieudolnego jest brak ataku na dobro prawne, przeto
ta wlasciwo$¢ nie nadaje sie do wyrdznienia kategorii
czynéw kwalifikowanych jako usilowanie bezwzgled-
nie nieudolne'®. Powyzszy zarzut jest nietrafny, po-
niewaz Zoll klasyfikuje usilowanie nieudolne karalne
jako przestepstwo abstrakcyjnego narazenia dobra
prawnego na niebezpieczenstwo, natomiast przypad-
kom usitowania bezwzglednie nieudolnego odmawia
tego przymiotu. W $wietle jego koncepcji zachowanie
kwalifikowane jako usilowanie wzglednie nieudolne
jest potencjalnie niebezpieczne dla dobra prawnego,
dlatego jego przedsigwziecie przez sprawce stanowi
zamach na to dobro i podlega karze. Natomiast usi-
towanie bezwzglednie nieudolne nie wigze si¢ z cho-
ciazby abstrakcyjnym narazeniem dobra prawnego
na niebezpieczenstwo, przeto jego przedsiewziecie
przez sprawce nie stanowi zamachu na dobro prawne,
a w rezultacie nie moze wyczerpa¢ znamion tego sta-
dium popetnienia przestepstwa. Dla koncepcji Zolla
wigkszy problem stanowi zarzut sformutowany przez
Andrzeja Spotowskiego, wedle ktorego pojecie zama-
chu implikuje wytworzenie niebezpieczenstwa dla do-
bra prawnego, podczas gdy art. 13 § 2 k.k. przyjmuje
jako ceche charakterystyczng usitowania nieudolne-
go brak mozliwosci dokonania czynu zabronionego,
aw konsekwengji takze brak mozliwo$ci naruszenia
dobra prawnego. Powstaje wigc pytanie, jak ten sam
czyn (usilowanie wzglednie nieudolne) moze zostaé
uznany za sprowadzajacy niebezpieczenstwo dla do-
bra przy jednoczesnej konkluzji, iz w jego przypadku
naruszenie dobra byto wykluczone (verba legis ,,do-
konanie jest niemozliwe”)".

Wydaje sie, ze powyzszy problem nalezy rozwiaza¢
w nastepujacy sposob. Ocena, czy dane zachowanie
zagraza okreslonemu dobru prawnemu, moze by¢
dokonana z perspektywy ex ante, biorgc za punkt
odniesienia obserwatora zachowania sprawcy, przy
uwzglednieniu okolicznosci dostrzegalnych w chwili
popelniania czynu, albo przez organ postepowania
karnego z perspektywy ex post, przy uwzglednieniu
wszystkich okoliczno$ci zwigzanych z czynem, ustalo-
nych w postepowaniu karnym. W pierwszym przypad-

15 J. Majewski, O (braku)..., dz. cyt., s. 356.
16 A. Spotowski, Funkcja niebezpieczeristwa w prawie karnym,

Warszawa 1990, s. 107, 109-110.



ku mamy do czynienia z prognoza: probabilistycznym

sadem o zdatnosci okreslonego zachowania do wywo-
tania niebezpieczenstwa dla dobra prawnego. W dru-
gim przypadku z diagnoza: ustaleniem, czy okreslone

zachowanie rzeczywiscie zagrozito dobru prawnemu.
Ocena zachowania dokonana z tych dwéch ptaszczyzn

moze by¢ odmienna'”. Tak wiec mozna w spos6b racjo-
nalny argumentowac, iz zachowanie, ktére nie mogto

w danych okoliczno$ciach doprowadzi¢ do naruszenia

dobra prawnego, bylo jednakze dla tego dobra niebez-
pieczne. Warunkiem jest nadanie tym ustaleniom od-
miennego charakteru, tj. traktowanie pierwszego z nich

jako diagnozy, a drugiego jako prognozy.

W tym miejscu warto przywota¢ zapatrywanie na
charakter usitowania nieudolnego wyrazone przez
Hansa Joachima Hirscha. Autor ten dokonal podziatu
usifowania nieudolnego na takie, ktére jest dla dobra
prawnego niebezpieczne (usitowanie wtasciwe), oraz
takie, ktére mozna okresli¢ jako bezpieczne (usito-
wanie niewtasciwe). Zdaniem Hirscha przypadkéw
niebezpiecznego usilowania nieudolnego nie nalezy
odrozniaé od przypadkéw usitowania udolnego. Prob-
lem stanowig przypadki bezpiecznego usitowania nie-
udolnego, tzn. takie sytuacje, w ktérych zachowanie
sprawcy z obiektywnego punktu widzenia ex ante nie
powoduje ryzyka urzeczywistnienia skutku przestep-
nego'®. Zachowanie takie powinno pozosta¢ bezkarne".

17 Zob.]. Giezek, Przyczynowos¢ oraz przypisanie skutku w pra-
wie karnym, Wroctaw 1994, s. 65-67.

18 H.J. Hirsch, Problematyka regulacji nieudolnego usitowania
w polskim i niemieckim prawie karnym (w:) J. Giezek (red.),
Przestepstwo, kara, polityka kryminalna. Problemy tworze-
nia i funkcjonowania prawa. Ksigga jubileuszowa z okazji
70. rocznicy urodzin Profesora Tomasza Kaczmarka, Krakéw
2006,s.268in.

19 Tak réwniez, jakkolwiek wychodzac z odmiennych zatozen,
M. Kéhler, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Berlin-Heidelberg—
New York 1997, s. 452-458. Krytyke koncepcji obu autorow
przeprowadzil R.D. Herzberg, Zur Strafbarkeit des untaug-
lichen Versuchs, ,Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht” 2001,
nr 6, s. 258-259, 260-262. Zarzuty Herzberga odnoszg si¢
gtownie do ich niezgodnosci z niemiecka regulacjg prawnag,
ktéra wymaga, aby sprawca wedlug swojego wyobrazenia
(nach seiner Vorstellung) bezposrednio zmierzat do dokona-
nia, co mocno subiektywizuje to znamie, a nadto przewiduje

wprost karalno$¢ grob unverstindiger Versuch.
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Propozycja Hirscha wprost nawigzuje do mlodszej
teorii obiektywnej opracowanej przez Franza von Lisz-
ta i rozwinietej przez Roberta von Hippela. Koncep-
cje przedmiotowe (obiektywne) swoj poczatek biorg
z prac Paula Johanna Anselma von Feuerbacha, kto-
rego zdaniem ukaranie sprawcy znajduje uzasadnie-
nie, gdy bezprawie zostalo rzeczywiscie wyrzadzone,
za$ zachowanie staje sie bezprawne, gdy narusza lub
zagraza dobru prawnemu. W starszej teorii obiektyw-
nej wyrdzniono usitowanie bezwzglednie i wzglednie
nieudolne, przy czym to ostatnie uwazano za niebez-
pieczne i karalne, za$ ocena niezdatnos$ci zachowania
byta dokonywana w oderwaniu od okolicznosci kon-
kretnego przypadku w oparciu o nieostre kryteria, co
prowadzito do niesprawiedliwych rozstrzygnie¢, w kto-
rych karalnoé¢ usitowania zalezala w gruncie rzeczy
od przypadkowych okolicznoéci®®. Krytyka starszej
teorii obiektywnej doprowadzita do jej modyfikacji
przez Liszta: podstawg karalnosci usitowania jest nie-
bezpieczenstwo czynu sprawcy, ktore polega na stwo-
rzonej przez jego dziatanie obiektywnej mozliwosci
realizacji istoty czynu, przy czym ocena, czy zachodzi
takie niebezpieczenistwo, ma charakter konkretny, tj.
odnosi si¢ do konkretnego czynu, a nadto musi by¢ do-
konana w momencie dzialania (ex ante) i uwzgledniac
tylko te okolicznosci, ktére s ogdlnie rozpoznawalne
lub znane sprawcy®’. Hippel sprecyzowal, ze chodzi
o oceng¢ do$wiadczonego i obiektywnego obserwato-
ra zachowania sprawcy: sedzia ma wej$¢ w polozenie
takiej osoby i ocenic z tej perspektywy, czy dokonanie
czynu zabronionego bylo mozliwe. Usitowanie jest
niebezpieczne i karalne, gdy dokonanie czynu z tego
punktu widzenia wydaje si¢ mozliwe; usilowanie nie
jest niebezpieczne ani karalne, gdy dokonanie jest
praktycznie wylaczone. Niepewno$¢ podmiotu oce-
niajacego co do rezultatu zachowania sprawcy oznacza
istnienie niebezpieczenstwa dla dobra prawnego®.

Réwniez we wspolczesnej nauce niemieckiej, opie-
rajac sie na kryteriach oceny ex ante, wyodrebnia sie

20 Zob. szerzej Z. Jedrzejewski, Bezprawie usifowania..., dz. cyt.,
s.25-33,41.

21 F.von Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Berlin
1914, s. 205, 212-213. Zob. takze R. von Hippel, Lehrbuch
des Strafrechts, Berlin-Heidelberg 1932, s. 157-158.

22 R.von Hippel, Lehrbuch des Strafrechts, dz. cyt., s. 158.
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wsréd czynéw stanowiacych usitowanie nieudolne
dwie kategorie zachowan, tj. przypadki niebezpiecz-
nego usilowania nieudolnego oraz przypadki bez-
piecznego usitowania nieudolnego. To odréznienie
jest przyjmowane takze przez autoréw uznajacych
de lege lata na gruncie niemieckiego Kodeksu karne-
go karalnos¢ obu powyzszych kategorii przypadkéw
usitowania nieudolnego.

Absorpcja przez polska nauke prawa karnego zalo-
zefh wypracowanych przez mlodszg teorie obiektywna
napotyka na powazng przeszkode. Otéz wyrdznienie
dwoch kategorii usifowania nieudolnego nastepu-
je w oparciu o ocen¢ niebezpiecznosci zachowania
dokonang z perspektywy ex ante: z tej perspektywy
odrézniamy usilowanie niebezpieczne od usifowania
bezpiecznego. Tymczasem w polskiej nauce prawa
karnego®* do§¢ powszechnie przyjmuje sie, ze z per-
spektywy ex ante nalezy oceni¢ zachowanie sprawcy
po to, aby odrézni¢ usitowanie udolne od usitowa-
nia nieudolnego, przy czym za usilowanie nieudolne
uwaza si¢ zachowanie sprawcy, ktére od samego po-
czatku byto skazone takim btedem w postepowaniu,
iz w danych warunkach nie moglo doprowadzi¢ do
dokonania. Ocena ex ante nie stuzy wiec odréznieniu
przypadkow usitowania nieudolnego niebezpiecznego
od usitowania nieudolnego bezpiecznego, lecz odroz-
nieniu usilowania udolnego od usifowania nieudolnego.
Odmienne stanowisko przedstawil bodajze jedynie
Igor Andrejew, wedle ktérego usitowanie okazuje sie
usitowaniem nieudolnym ex post, zas w chwili czynu
nie rozni sie od usifowania zwyktego®.

Za koniecznoscig oceny udolnos$ci zachowania z per-
spektywy ex ante ma przemawiac argument, iz z per-
spektywy oceny ex post kazde usitowanie jest nieudolne
ze wzgledu na brak dokonania, co oznacza, ze takze
w przypadku usitowania udolnego zostata popetnio-
na jaka$ nieprawidtowo$¢?®. Takiemu zapatrywaniu

23 Np. C. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, t. 2: Besondere
Erscheinungsformen der Straftat, Miinchen 2003, s. 335-336.

24 Zob. W. Wolter, Nauka..., dz. cyt., s. 279; A. Marek, Prawo...,
dz. cyt., s. 195; S. Sliwinski, Polskie prawo..., dz. cyt., s. 313.

25 1. Andrejew, Ustawowe znamiona przestepstwa, Warszawa
1959, s. 187.

26 Tak K. Buchala, Prawo karne materialne, Warszawa 1989,

s. 368; J. Raglewski, Usitowanie nieudolne dokonania czynu
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nalezy zarzucic, iz opiera si¢ na bledzie logicznym.
Brak dokonania czynu zabronionego ma miejsce, gdy
wyczerpanie znamion przestepstwa w chwili przed-
siewzigcia zachowania bezposrednio zmierzajacego
do dokonania bylo niemozliwe, jak i wéwczas, gdy
wyczerpanie znamion bylo mozliwe, jakkolwiek nie
przesadzone®. Oznacza to, ze z faktu niedokonania
czynu zabronionego nie mozna wywodzi¢ wniosku,
iz dokonanie od samego poczatku bylo niemozliwe.

zabronionego - analiza krytyczna, ,,Prokurator i Prawo” 2003,
nr 12, s. 34. Réwniez w literaturze niemieckiej twierdzi sie
niekiedy, ze z perspektywy ex post kazde usilowanie, ktére
nie doprowadzilo do dokonania, jawi si¢ jako bezpieczne.
Tacy autorzy albo stosuja kryterium oceny niebezpieczen-
stwa z perspektywy ex ante (C. Roxin, Strafrecht..., dz. cyt.,
s. 334-335, 446-451), albo w ogole podwazajg zasadnos¢
rozrézniania dwoch form usitowania, wskazujac, ze z per-
spektywy ex ante kazde usilowanie jest subiektywnie udolne
(G. Jakobs, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und
die Zurechnungslehre, New York-Berlin 1983, s. 594).

27 Odmiennie R.D. Herzberg: ,,Denn wenn jemand mit seinem
Versuch erfolglos bleibt, dann musste er, unter den gegebenen
Umsténde, erfolglos bleiben”. Jedyna réznica miedzy usito-
waniem, ktére uchodzi za udolne, a usifowaniem nieudolnym
polega na tym, ze w przypadku tego pierwszego cztowiek,
znajac nawet wszystkie okolicznosci faktyczne okreslonego
zachowania, nie jest w stanie w oparciu o dostepng wiedze
rozpozna¢ braku mozliwoéci dokonania czynu zabronionego.
R.D. Herzberg, Zur Ultima-ratio-Maxime, zum rechtswid-
rigen Versuch und zum Verhiltnis von Rechstswidrigkeit
und Strafbarkeit (w:) P. Kardas, T. Sroka, W. Wrdbel (red.),
Panstwo prawa i prawo karne. Ksiega jubileuszowa profe-
sora Andrzeja Zolla, t. 2, Warszawa 2012, s. 408. Powyzszy
poglad nie odpowiada polskiej regulacji, bowiem zgodnie
z nim kazde usilowanie nalezaloby uznac¢ za nieudolne, co
nie $wiadczy jeszcze o jego wadliwosci. Przede wszystkim
jednak powyzsze zapatrywanie wydaje si¢ nietrafne. Ex
post mozna oczywiscie ustali¢ przebieg przyczynowy pro-
wadzacy do okreslonego rezultatu. Niemniej jednak, usta-
lajac mozliwo$¢ zajécia takiego przebiegu w chwili podjecia
bezposredniego zmierzania, trzeba si¢ odwota¢ nie tylko do
wszystkich okoliczno$ci faktycznych zachowania, lecz takze
do praw przyczynowych, ktére z okreslonym zdarzeniem
moga wigzac caly szereg mozliwych konsekwencji lub po
prostu mie¢ charakter probabilistyczny. Niepewnos¢ co do
rezultatu dzialania sprawcy nie wynika wiec tylko z utomno-

$ci wiedzy ludzkiej, lecz takze z natury samej przyczynowosci.



Powyzszy blad ma zrédto w pominigciu dynamicz-
nego charakteru usifowania. W miare zaawansowania
sprawcy w realizacji jego zamiaru prawdopodobienstwo
dokonania czynu zabronionego moze rosna¢ lub male¢.
Na pewnym etapie wskutek rozwoju wydarzen wyczer-
panie znamion przestepstwa moze by¢ juz przesadzone
albo wykluczone. Nie oznacza to jednak, ze w chwili
podjecia zachowania bezposrednio zmierzajacego do
dokonania czynu zabronionego wyczerpanie istoty
czynu byto nieuniknione albo brak byto mozliwo$ci
realizacji zamiaru. Stad trzeba okresli¢ moment cza-
sowy, w ktérym dla przyjecia usitowania nieudolnego
dokonanie czynu zabronionego musi by¢ wylaczo-
ne. Tym momentem czasowym powinna by¢ chwila,
w ktdrej sprawca podjat zachowanie kwalifikowane
jako bezposrednie zmierzanie do dokonania. Czym
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Ocena zachowania sprawcy dokonana z perspektywy
ex ante przez obiektywnego i rozsagdnego obserwatora,
znajacego jego zamiar i dysponujacego jego wiedza
szczegdlng, powinna stuzy¢ odréznieniu zachowan
bezprawnych od zachowan legalnych, w tym takze
niekaralnego usilowania bezwzglednie nieudolne-
go od karalnego usilowania wzglednie nieudolnego.
Sila rzeczy taka prognoza bedzie si¢ odwolywata do
pewnych generalizacji, schematéw myslowych zso-
cjalizowanych przez cztonkéw spotecznosci i nie be-
dzie uwzgledniata wszystkich okolicznosci danego
konkretnego zachowania. Bezposrednie zmierzanie,
ktére ocenione ex ante jawilo si¢ jako niebezpieczne,
w danych konkretnych warunkach moze by¢ od po-
czatku skazane na niepowodzenie, co bedzie wynikaé
z oceny jego niebezpieczenstwa dokonanej ex post.

Ocena, czy usilowanie od poczatku bylo nieudolne,

moze by¢ dokonana z dwdch réznych perspektyw

czasowych, tj. ex ante i stanowi¢ tym samym

prognoze niebezpiecznosci usilowania, oraz ex post

i stanowi¢ diagnoze relacji, w jakiej w rzeczywistos$ci

znajdowal sie czyn sprawcy wobec dobra prawnego.

innym jest jednak okreslenie momentu, w ktérym ma
by¢ spetniony 6w warunek, a czym innym perspekty-
wa czasowa, z ktdrej nastepuje ocena, czy w okreslonej
chwili dokonanie czynu zabronionego byto niemozliwe.
Formulowany w polskiej literaturze wymaog, aby usi-
fowanie byto nieudolne od poczatku, nalezy rozumiec¢
w ten sposéb, ze w chwili wkroczenia w etap bezpo-
$redniego zmierzania czyn sprawcy nie powodowat
zagrozenia dla dobra prawnego. Ocena, czy w chwili
przystapienia do usilowania ten warunek si¢ ziscit,
moze by¢ jednak dokonana z dwdch réznych per-
spektyw czasowych, tj. ex ante i stanowi¢ tym samym
prognoze niebezpiecznosci usilowania, oraz ex post
i stanowi¢ diagnoze relacji, w jakiej w rzeczywisto$ci
znajdowatl si¢ czyn sprawcy wobec dobra prawnego.

Ocena ex post winna uwzgledni¢ wszystkie okolicz-
nosci konkretnego zachowania ustalone w postegpowa-
niu karnym, w tym takze te, ktére w chwili podjecia
bezposredniego zmierzania byty dla sprawcy nieroz-
poznawalne®®. Odréznieniu usitowania udolnego od
nieudolnego stuzy wiec diagnoza, a nie prognoza,
dokonana przez sad w chwili orzekania na podstawie
wszystkich okoliczno$ci towarzyszacych zachowaniu
sprawcy. Przy ocenie niebezpieczenstwa zachowa-
nia mozna wzig¢ pod uwage okolicznosci zaistniate
w czasie akcji przestepczej — pozwoli to ustali¢ prze-
szkody stojace na drodze prowadzacej do dokonania
przestepstwa. Jednak nacisk nalezy polozy¢ na stan

28 Zob. K. Buchata, Prawo..., dz. cyt., s. 369.
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rzeczy istniejacy w chwili przedsiewziecia zachowania
bezposrednio zmierzajacego do dokonania przestep-
stwa, a w szczegdlnosci nalezy ustali¢, czy w $wietle
stanu rzeczy z tej chwili pézniejsze zaistnienie fakto-
ra uniemozliwiajacego dokonanie przestepstwa byto
przesadzone, czy jedynie mozliwe. W tym drugim
przypadku, nawet w razie wysokiego prawdopodo-
bienistwa zaistnienia przeszkody, nalezaloby przyjacé
usifowanie udolne.

2. Spoleczna nieadekwatnosé zachowania
jako prawidlowe rozwigzanie zagadnienia
badawczego (modyfikacja warunku
bezprawnosci usitowania zaproponowanego
przez mlodszq teorig obiektywng)

2.1. Mankamenty warunku bezprawnosci
usitowania w postaci oceny zachowania jako
niebezpiecznego z perspektywy ex ante

Przygladajac sig blizej zaprezentowanemu powyzej
postulatowi, fatwo spostrzec, ze ujmuje on zakres nie-
karalnego usilowania nieudolnego znacznie szerzej,
niz wynikalo to z art. 28 § 3k.k. z 1932 r. Warunkiem
wylaczajacym ukaranie sprawcy byto dziatanie pod
wplywem bledu wynikajacego z zabobonu lub ciem-
noty, a wiec wylacznie ze wzgledu na btad sprawcy
co do praw przyrody®’. Zgodnie z zaprezentowanym
postulatem wylaczenie bezprawnosci moze wynika¢
takze z bledu sprawcy co do okolicznosci faktycz-
nych, o ile rzeczywisty stan rzeczy byt rozpoznawalny
w chwili podjecia przez sprawce zachowania bezpo-
$rednio zmierzajacego do dokonania przestepstwa.
Za przyklad dzialania sprawcy pod wplywem bledu

29 Wrylaczenie karalnosci wytacznie w przypadku btedu o cha-
rakterze nomologicznym przyjmowal W. Wolter, Funkcja
bledu w prawie karnym, Warszawa 1965, s. 109. W literaturze
niemieckiej btad nomologiczny jest zasadniczo wigzany z usi-
fowaniem nieudolnym ze wzgledu na blad sprawcy wynikly
z ciezkiej glupoty (grob unverstindiger Versuch), ktory obej-
muje szerszg kategorie przypadkéw niz tylko te, w ktérych
sprawca odwolat si¢ do sit nadprzyrodzonych, np. prébe
zestrzelenia samolotu przy uzyciu wiatréwki. Przypadki,
w ktorych sprawca probuje skorzystac z sit nadprzyrodzo-
nych, sg okreslane mianem usitowania nierealnego (irrealer,
abergldaubischer Versuch). Zob. K. Kiihl, Strafrecht..., dz. cyt.,
s. 551-553.
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ontologicznego moze stuzy¢ czyn osoby, ktéra pod
wplywem silnych emocji, dziatajac w zamiarze zabi-
cia cztowieka, wbija n6z w ciato nieboszczyka, mimo
iz oznaki $mierci byty juz wyraznie dostrzegalne®.

Nastepnie trzeba przyzna¢, ze ocena zachowania
jako niebezpiecznego z perspektywy ex ante nie jest
wystarczajagcym kryterium pozwalajgcym wyznaczy¢
przypadki usifowania nieudolnego, ktore zastuguja na
ukaranie, jezeli podstawa bezprawnosci usifowania
nieudolnego ma by¢ zamach na dobro prawne. Juz
tworcom mtodszej teorii obiektywnej zarzucono, ze
w $wietle jej zalozen odpowiedzialnosci karnej za nie-
udolne usitowanie kradziezy portfela moze podlegac
jego whasciciel, o ile z perspektywy ex ante okolicznoé¢
ta nie bytaby obiektywnie rozpoznawalna. Nie mozna
przeciez w takim przypadku racjonalnie twierdzi¢, ze
zachowanie sprawcy stwarzalo chociazby potencjalne
niebezpieczenstwo dla dobra prawnego. Nalezy ra-
czej mOwi¢ o wrazeniu niebezpieczenstwa, poczuciu
prawdopodobienistwa naruszenia dobra prawnego®’.

Oprocz (a) przedsiewziecia przez sprawce ,zamachu”
na wlasne dobro prawne mozna wskaza¢ nastepuja-
ce przypadki, w ktérych ex ante brak zagrozenia dla
dobra prawnego nie jest obiektywnie rozpoznawalny,
jednakze nie zastuguja one na ukaranie, jezeli przyjac,
ze podstawg odpowiedzialnosci karnej za usilowanie
nieudolne jest atak na dobro prawne:

(b) sprzedaz bizuterii wykonanej ze szlachetnego
metalu po zanizonej cenie przez sprawce przekona-
nego, ze jest ona wykonana z materiatu udajacego
metal szlachetny, przy czym w swoim przekonaniu
wprowadzajgcego w biad swojego kontrahenta co do
tej okolicznosci;

(c) zniszczenie cudzej rzeczy bez wiedzy, ze odpo-
wiada to woli jej wladciciela, lub wykonanie zabiegu
przez lekarza mylnie sadzacego, ze dziala bez zgody
pacjenta;

(d) wspotzycie przez sprawce z kobieta, o ktorej
blednie sadzi, ze jest jego cdrka, ewentualnie wspol-

30 Powyzsza konsekwencje zdaje si¢ akceptowac J. Giezek, ktory
sytuacje nieudolnosci usitowania wynikajace z zabobonu lub
niedostatecznej wiedzy kauzalnej uznaje za jedynie czg$¢
przypadkow nieprowadzacych do odpowiedzialnosci za
usifowanie nieudolne. Zob. J. Giezek, Formy..., dz. cyt., s. 50.

31 Zob. Z.Jedrzejewski, Bezprawie usifowania..., dz. cyt., s. 41.



zycie przez sprawce z osoba, o ktorej blednie sadzi, ze
nie skonczyta 15 roku zycia®.

Zauwazmy, ze okoliczno$ci, co do ktérych bladzi
sprawca, sg istotne dla oceny, czy dojdzie do wyczer-
pania czynu zabronionego, lecz pozostaja obojetne
dla sprawcy. Poza przypadkiem okres$lonym w pkt (a)
sprawca dokonatby czynu nawet wowczas, gdyby one nie
zachodzily, tj. jego swiadomo$¢ prawidtowo odzwier-
ciedlala rzeczywistos¢, np. sprawca z pkt (c) podjaltby
wspolzycie z kobietg takze wowczas, gdyby wiedzial, ze
nie jest ona jego corka. Sprawca wolalby nawet, aby owe
okoliczno$ci nie ziscity si¢. Formutujac mysl bardziej
ogolnie, mowa tutaj o przypadkach, w ktérych spraw-
ca jest w stanie zrealizowaé swoj ,zamiar” i osiggnac
zamierzony skutek bez wyczerpania znamion czynu
zabronionego, a wiec i zaatakowania dobra prawnego,
a jednie pod wplywem mylnego postrzegania rzeczy-
wistosci uroil sobie okoliczno$ci odzwierciedlajgce
znamiona przestepstwa. Latwo zauwazy¢, ze opisane
sytuacje r6znig si¢ od klasycznych przypadkoéw usifowa-
nia nieudolnego, w ktérych realizacja zamiaru sprawcy
bytaby réwnoznaczna z wyczerpaniem znamion czynu
zabronionego, do czego jednak nie moze dojs¢ z przy-
czyn obiektywnych i od sprawcy niezaleznych. Po jednej
stronie sg przypadki, w ktorych ,,zamiar” sprawcy moze
zostac zrealizowany, przy czym jego urzeczywistnienie
odbywa si¢ bez uszczerbku w dobrach prawnych. Spraw-
ca jest w stanie wykonac i czesto wykonuje planowany
czyn, ktéry jednak nie jest czynem zabronionym. Po
drugiej - przypadki, w ktérych zamiar sprawcy nie
moze zostaé zrealizowany (dokonanie planowanego
czynu jest wylaczone), przy czym gdyby sprawca miat
mozliwoé¢ zrealizowania zamiaru, jego czyn wigzaltby
sie z naruszeniem lub zagrozeniem dobra prawnego
oraz wyczerpaniem znamion.

Jak wiec zmodyfikowac kryterium wypracowane
przez miodsza teorie obiektywna tak, aby wykluczy¢
mozliwoé¢ zaliczenia powyzszych sytuacji w poczet
przypadkéw usitowania nieudolnego zastugujacego na
ukaranie? Wlasciwym rozwigzaniem problemu jest od-
wolanie si¢ do koncepcji regul postepowania z dobrem
prawnym opracowanej w zwigzku rozwojem nauki
prawa karnego o nieumyslnosci i przypisaniu skutku.

32 Przypadki te rozwaza takze Z. Jedrzejewski, Bezprawie

usitowania..., dz. cyt., s. 202.
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2.2. Naruszenie lub bezposrednie zmierzanie do
naruszenia regut postgpowania z dobrem prawnym
(spoleczna nieadekwatnos¢ czynu) jako podstawa
bezprawnosci usilowania

Ocena prognostyczna dokonywana z perspektywy
ex ante ma na celu ustalenie, czy okre$lone zachowa-
nie moze prowadzi¢ do naruszenia dobra prawnego.
W rezultacie wyznacza ona zakres zachowan, ktére
potencjalnie prowadza do naruszenia dobra prawnego.
Aby ex ante okre$li¢, czy dane zachowanie moze by¢
niebezpieczne dla dobra prawnego, trzeba odwola¢ sie
do wiedzy kauzalnej, zawierajacej informacje¢ o jego
mozliwych nastepstwach. Wiedza o powigzaniach
przyczynowych pozwala formutowa¢ dyrektywy tech-
niczne (normy celowosciowe) wskazujace, jak uniknaé
spowodowania uszczerbku w dobru prawnym albo jak
takiemu uszczerbkowi zapobiec. Jednakze nie kazde
zachowanie zalecane przez dyrektywe celowo$ciowa
staje si¢ obowiazkiem prawnym, poniewaz w danej
sytuacji faktycznej niebezpieczenstwo wystapienia
skutku stwarzane przez zachowanie odmienne nie
jest oceniane jako nadmierne - badz tez takie zacho-
wanie z innego powodu jest oceniane jako spolecznie
pozyteczne. Na oceny utylitarne naktadajg si¢ oceny
aksjologiczne. W prawie karnym tak wyselekcjono-
wane dyrektywy techniczne sg znane jako reguty po-
stepowania z dobrem prawnym (reguly ostroznosci)*>.

W art. 13 § 1 k.k. ustawodawca zabronit pod ry-
gorem pociagniecia do odpowiedzialnosci karnej
przejawiania zachowan bezpo$rednio zmierzajacych
do dokonania czynu zabronionego. W przypadku
przestepstw materialnych ustawodawca stypizowat
skutek, ktorego nalezy unikna¢, zazwyczaj nie precy-
zujgc sposobu zachowania sie sprawcy. Z tego powodu
reguly postepowania z dobrem prawnym wyznacza-
ja zachowanie nakazane lub zakazane przez norme
prawng**. Sprzeczno$¢ zachowania z normg prawng
nie oznacza jeszcze dokonania czynu zabronionego.
Czyn zabroniony bedzie dokonany z chwilg nastgpie-
nia skutku. Oznacza to, ze w przypadku przestepstw

33 Zob. K. Buchata, Bezprawnos¢ przestepstw nieumyslnych
i wylgczajgce jg dozwolone ryzyko, Warszawa 1971, s. 121-122,
a takze M. Bielski, Obiektywna przypisywalnosé..., dz. cyt.,
s. 31, 51, 54-55.

34 M. Bielski, Obiektywna przypisywalnosc..., dz. cyt., s. 51-52.
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materialnych usitowanie przestepstwa moze polegac
badz na bezposrednim zmierzaniu do naruszenia re-
guly postepowania dookreslajacej tre$¢ normy sankcjo-
nowanej lezacej u podstaw przestepstwa dokonanego
(np. wycelowaniu pistoletu w kierunku innej osoby),
badz na naruszeniu samej reguly postepowania (np.
oddaniu strzatu z pistoletu w kierunku innej osoby),
o ile oczywiscie skutek nie nastapi. W przypadku
przestepstw formalnych dokonanie nast¢puje z chwila
wyczerpania znamienia czasownikowego. W takim

Takie postapienie nie sprzeciwia si¢ motywacyjnej
funkcji normy prawnej, poniewaz przekroczenie re-
gul postepowania z dobrem prawnym jest kluczowym,
lecz nie jedynym warunkiem, jaki musi si¢ zisci¢, by
stwierdzi¢ sprzeczno$¢ z prawem okreslonego zacho-
wania. Innym fundamentalnym warunkiem bezpraw-
nosci jest obiektywna rozpoznawalnos$¢ postepowania
nakazanego lub zakazanego w danych konkretnych
okoliczno$ciach. Tak wiec spoteczna nieadekwatno$é
zachowania prowadzi do jego bezprawnosci tylko

Tresc¢ regul postepowania z dobrem prawnym

okresla sie na chwile popelnienia czynu, jednak

sad ich naruszenie przez czyn okreslonej

osoby ocenia ex post, podczas prawnokarnego

warto$ciowania danego zachowania.

wypadku reguta postepowania z dobrem prawnym
egzemplifikuje w konkretnych okolicznosciach treéé
zakazu lub nakazu wystowionego przez znamie cza-
sownikowe, stad jej przekroczenie zazwyczaj bedzie
oznaczato dokonanie przestepstwa®®. Zasadniczo
w przypadku przestepstw formalnych usilowanie moze
polegaé na bezposrednim zmierzaniu do naruszenia
takiej reguly postepowania.

Treé¢ regul postepowania z dobrem prawnym okre-
$la sie na chwile popelnienia czynu (a wigc ex ante),
zasadniczo przy uwzglednieniu wiedzy dostepnej
sprawcy w tym momencie, jednakze sad o ich prze-
kroczeniu przez czyn okreslonej osoby formutuje sie
ex post, podczas prawnokarnego wartosciowania da-
nego zachowania, co pozwala uwzgledni¢ takze oko-
licznosci istniejace juz w chwili czynu, lecz wowczas
nierozpoznawalne, o ile oczywiscie nie sprzeciwiato-
by sie to podstawowemu celowi tej figury prawnej, tj.
rozgraniczeniu zachowan spolecznie adekwatnych od
zachowan ocenianych negatywnie i nieakceptowalnych.

35 Tamze,s. 187.
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woéwczas, gdy byla ona ex ante obiektywnie rozpo-
znawalna. Nie zachodzi natomiast relacja odwrotna:
wadliwe przyjecie przez sprawce, iz dopuszcza si¢ na-
ruszenia regul postepowania z dobrem prawnym, nie
oznacza naruszenia normy prawnej nawet wowczas,
gdy btad byt obiektywnie nie do unikniecia, bowiem
reguly postepowania z dobrem prawnym maja cha-
rakter obiektywny>®, a w konsekwencji urojenie ich
przekroczenia nie prowadzi do spotecznej nieade-
kwatnosci zachowania.

W rezultacie kryterium spolecznej nieadekwatnosci
zachowania (jego sprzecznosci z regutami postepowa-
nia z dobrem prawnym) modyfikuje krag relewantnych
prawnie czynéw w poréwnaniu do kryterium oceny
ich niebezpieczenstwa z perspektywy ex ante. Wynika
to z uwzglednienia w procesie oceny legalnosci czynu
niektorych okolicznosci obiektywnie nierozpoznawal-
nych w chwili popelnienia czynu, a takze pominiecia
niektérych okolicznosci obiektywnie rozpoznawalnych
i wskazujacych na ryzyko dla dobra prawnego, ktére

36 Tamze,s. 191.



jednak nie przekracza poziomu spofecznie akceptowal-
nego. Stad nie wszystkie zachowania, ktére ocenione
z perspektywy ex ante stwarzaly niebezpieczenistwo
dla dobra prawnego, mozna réwnoczesnie uznac za
spolecznie nieadekwatne i zabronione. W moim prze-
konaniu wskazane powyzej szczegdlne przypadki usi-
fowania nieudolnego zaliczajg si¢ do wymienionych
wyzej kategorii zachowan z nastepujacych powodow.
(b) Reguly postepowania z dobrem prawnym maja
na celu jego ochrone. Dlatego nie zakazujg one podej-
mowania zachowan dla tych dobr korzystnych, nawet
jezeli ex ante wigza si¢ dla nich z pewnym niebezpie-
czenstwem. Na przyklad zabieg lekarski, mimo zwia-
zanego z nim ryzyka, obiektywnie zmierza do ochrony
zdrowia ludzkiego. W rezultacie nie mamy tutaj do
czynienia z atakiem na dobro prawne®”. Tym bardziej
za zamach na dobro prawne nie moze uchodzi¢ czyn,
ktory jest dla dobra korzystny i bezpieczny. Stusznie
wiec Andrejew wskazal, ze lekarz, ktory w nadziei
przedluzenia choroby stosuje w swoim mniemaniu
niewtasciwe leczenie, nie odpowiada za usilowanie
nieudolne, jezeli chory wskutek leczenia ozdrowieje.
Mimo nagannego zamiaru zachowanie takiego lekarza
bylo spotecznie uzyteczne®®. Stad takze zachowanie,
ktore z obiektywnego punktu widzenia pomnaza
majatek innej osoby, nie jest spofecznie nieadekwatne,
nawet pomimo nagannego zamiaru sprawcy dazacego
do spowodowania szkody w tym majatku. (a) W przy-
padku ,kradziezy” wlasnej rzeczy lub jej zniszczenia
sprawca korzysta z przystugujacego mu prawa pod-
miotowego. Réwniez w takiej sytuacji nie mamy do
czynienia z atakiem na dobro prawne (wlasnos¢), lecz
z korzystaniem z dobra przez jego dysponenta. Za-
chowanie, ktore z przedmiotowego punktu widzenia
polega na wykonywaniu prawa podmiotowego, nie
moze zosta¢ uznane za bezprawne, tym bardziej nie
moze stanowi¢ podstawy odpowiedzialnosci karnej.
Odmiennie prezentuje sie sytuacja, gdy sprawca ata-
kuje wlasne dobra prawne, ktérymi jednak nie moze
swobodnie dysponowac (np. zycie, zdrowie). W takim
wypadku mozna sensownie méwic¢ o spowodowaniu
uszczerbku w dobru prawnym, jednakze we wspol-
czesnych systemach prawa karnego nie formutuje sie

37 Tamze,s. 63.
38 I. Andrejew, Ustawowe..., dz. cyt., s. 188-189.
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regul postepowania z dobrami prawnymi, ktére byly-
by adresowane do ich dysponentéw™. Z tego powodu
zamach skierowany przez sprawce na wiasne dobro
prawne nie moze zosta¢ zakwalifikowany jako zmie-
rzajacy do przekroczenia takich regul. (c) Réwniez
ingerencja w dobro prawne innej osoby za jej zgoda
nie stanowi ataku na to dobro, o ile zgoda jest praw-
nie relewantna. Nieswiadomos¢ wyrazenia zgody nie
zmienia faktu, ze w takim wypadku mamy do czy-
nienia z wykonywaniem prawa podmiotowego przez
dysponenta dobra prawnego, tyle tylko, ze dysponent
dobra korzysta przy tej czynnosci z ,,pomocy” innej
osoby (sprawcy)*’.

Najwiecej trudnoéci sprawia wyjasnienie przypad-
kéw opisanych w pkt (d): dlaczego mezczyzna, ktory
wspolzyl z kobieta, mylnie przypuszczajac, ze jest jego
corka, ma unikna¢ odpowiedzialnosci? Otdz wydaje
sie, ze w przypadku niektorych débr prawnych reguty
postepowania nie wymagaja zachowania ostroznosci.
W przypadku takich débr spolecznie nieadekwatne
byloby jedynie takie zachowanie, ktére w danych kon-
kretnych okolicznosciach z pewnoscig prowadzitoby
do naruszenia dobra prawnego. Podstawowa réznica
z regutami postgpowania nakazujacymi zachowa¢
ostrozno$¢ polegataby na tym, ze te ostatnie czyni-
tyby spotecznie nieadekwatnymi takze zachowania,
ktore potencjalnie mogly spowodowad naruszenie
dobra prawnego. W tym miejscu pojawia si¢ oczy-
widcie pytanie o kryterium pozwalajace odréznic¢
kategorie dobr prawnych, w stosunku do ktérych
reguly postepowania zakazuja podejmowania cho-
ciazby potencjalnie niebezpiecznych zachowan, od
kategorii dobr, w stosunku do ktorych reguly poste-
powania nie nakazujg zachowania ostroznoéci. Moim
zdaniem mozna wymieni¢ dwie wskazowki: stypizo-
wanie przypadkow nieumyslnego naruszenia dobra
prawnego oraz okreslenie w prawie karnym typow
abstrakcyjnego narazenia danego dobra prawnego
na niebezpieczenstwo. Aktualizacja chociazby jed-
nej z nich w przypadku danego dobra prawnego pro-
wadzitaby do wniosku, ze ustawodawca wymaga od
osoby wchodzgcej w kontakt z tym dobrem prawnym
zachowania ostroznosci. Pomocna mogtlaby by¢ takze

39 Zob. M. Bielski, Obiektywna przypisywalnosc..., dz. cyt., s. 58.
40 Tamze,s. 57-58.
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analiza przepiséw z innych dziedzin prawa niz pra-
wo karne i ustalenie stopnia intensywnoéci ochrony
danego dobra prawnego przez regulacje pozakarna.
Wracajac do wystepku z art. 201 k.k., nalezy za-
uwazy¢, ze ma on charakter umyslny, a ustawodawca
nie przewidzial jego nieumys$lnej odmiany. Nie spe-
nalizowat takze zachowan, ktére stwarzatyby tylko
abstrakcyjne ryzyko urzeczywistnienia znamion tego
wystepku. Oznacza to, ze ustawodawca nie wymaga
od mezczyzny podejmujacego wspotzycie z kobieta
zachowania ostroznosci i weryfikowania, czy nie jest
ona przypadkiem jego bliska krewng. Tym samym go-
dzi si¢ z zachowaniami wigzacymi si¢ jedynie z poten-
cjalng mozliwoscig realizacji znamion tego wystepku.
Sprzeczne z norma prawng jest wylacznie zachowanie,

kretnym uktladzie faktycznym®*'. Wystepuje tutaj dos¢
istotna roznica w stosunku do dokonywania prognozy
niebezpieczenstwa zachowania z perspektywy ex ante,
ktora opiera si¢ na uogélnieniach i daleko posunie-
tych generalizacjach, przy czym zasadniczo uwzgled-
nia jedynie gatunkowe wlasciwosci nosnikéw dobr
prawnych. Dlatego pisze si¢ niekiedy, ze nie mamy
tutaj do czynienia z narazeniem na niebezpieczen-
stwo skonkretyzowanych nosnikéw débr prawnych,
lecz z narazeniem okres$lonej warto$ci rozumianej
abstrakcyjnie*”. W przypadku regut ostroznosci ba-
damy nieadekwatnos¢ zachowania ze wzgledu na jego
stosunek do konkretnych nosnikéw débr prawnych,
co wymaga uwzglednienia przy wydawaniu oceny
indywidualnych cech tych przedmiotéw, na ktére

O naruszeniu regul postepowania z dobrem

prawnym mozna mowic¢ wylacznie w odniesieniu

do zindywidualizowanego nos$nika dobra

prawnego w konkretnym ukladzie faktycznym.

ktére w danych konkretnych warunkach prowadzi do
wyczerpania znamion czynu zabronionego z art. 201
k.k. Konsekwentnie podjecie wspotzycia z inng oso-
ba przy blednym przekonaniu, ze jest to osoba bliska,
nie jest spotecznie nieadekwatne i nie moze rodzi¢
odpowiedzialno$ci karnej za usilowanie nieudolne,
nawet wéwczas gdy btad sprawcy byt obiektywnie
nierozpoznawalny.

2.3. Niektore zagadnienia wigZqgce sie z przyjeciem
spolecznej nieadekwatnosci czynu jako podstawy
bezprawnosci usilowania

a) Oceny spolecznej adekwatnosci czynu w odniesieniu
do zindywidualizowanego nosnika dobra prawnego
w konkretnym uktadzie faktycznym

O naruszeniu regul postepowania z dobrem praw-

nym mozna méwic¢ wytacznie w odniesieniu do zin-
dywidualizowanego no$nika dobra prawnego w kon-
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sprawca skierowal swoj zamach, jak réwniez kon-
kretnych okoliczno$ci faktycznych czynu. Wszakze
nie wszystkich, ale tylko tych, ktére majg znaczenie
dla okreslenia spotecznej adekwatnosci zachowania,
atrzeba pamietad, ze spolecznie nieadekwatne moga
by¢ juz zachowania jedynie potencjalnie niebezpieczne.

Ta ostatnia wlasciwo$¢ regul postepowania z do-
brem prawnym umozliwia sensowne méwienie o ich
naruszeniu w odniesieniu do nosnika dobra prawne-
go, ktorego istnienie sprawca sobie uroit, o ile btad
sprawcy z perspektywy ex ante nie byt obiektywnie
rozpoznawalny*’. Za przyktad moze postuzy¢ oddanie

41 Zob. A. Barczak-Oplustil, Przeglgd orzecznictwa SN i sgdow
apelacyjnych, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych”
2004, nr 2, s. 205.

42 Zob. R. De¢bski, Karalnosé..., dz. cyt., s. 114.

43 M. Bielski (Obiektywna przypisywalnosé..., dz. cyt., s. 224

225) uwaza, ze podjete zachowanie moze zosta¢ uznane za



strzalu do osoby lezacej w tdzku, ktéra przed odda-
niem strzalu zmarla, jezeli nie wykazywata ona oznak

$mierci, ktére rozpoznalby obiektywny obserwator

zdarzenia. W takiej sytuacji osoba, do ktdrej oddano

strzal, mogta wciaz zy¢, przy czym prawdopodobien-
stwo, iz mamy do czynienia z Zywa osobg, byto duze.
Stad zachowanie sprawcy wobec owej osoby byto nie-
adekwatne spotecznie, mimo iz zindywidualizowane

dobro prawne juz uprzednio wygasto.

b) Tozsama tres¢ regut postepowania z dobrem
prawnym w przypadku usitowania udolnego

i nieudolnego

W literaturze mozna spotkac si¢ z zapatrywaniem,
ze podfozem usilowania nieudolnego, w przeciwien-
stwie do usitowania udolnego, jest wadliwe rozpozna-
nie przez sprawce elementow rzeczywistosci w zakresie
wyznaczonym przez znamiona czynu zabronionego*.
Dlatego w przypadku usifowania nieudolnego sprawca
narusza inng regule postepowania z dobrem praw-
nym niz sprawca usilowania udolnego, mianowicie
taka, ktéra aktualizuje sie w razie urojenia sobie przez

sprzeczne z regula postepowania odniesiong do nosnika dobra
prawnego, ktory w chwili czynu nie istnieje. Wystarczy, ze
bedzie on istnie¢ w chwili wystgpienia skutku. Warunkiem
jest, aby wystapienie takiego no$nika w przyszlosci byto
obiektywnie rozpoznawalne. Tak réwniez A. Barczak-Oplustil,
Kilka uwag na temat koniecznosci istnienia przedmiotu czyn-
nosci wykonawczej w czasie czynu (w:) P. Kardas, T. Sroka,
W. Wrébel (red.) Patistwo prawa..., dz. cyt., s. 496-499. Tak
wigc wystgpienie w chwili czynu skonkretyzowanego nosnika
dobra prawnego nie jest warunkiem uznania zachowania za
spolecznie nieadekwatne w odniesieniu do tego nosnika. Co
oczywiste, jezeli po zakoniczeniu czynu z jakich$§ powodow
okreslony nos$nik dobra prawnego jednak nie wystgpi, za-
chowanie sprawcy nie moze straci¢ powyzszej kwalifikacji
ze skutkiem wstecznym. Jezeli sprawca dziatal z zamiarem
zniszczenia takiego nosnika dobra prawnego, poniesie on
odpowiedzialno$¢ za usitowanie (udolne badz nieudolne,
w zaleznosci od powodéw, dla ktorych no$nik dobra praw-
nego nie wystapit). Konsekwentnie nalezy twierdzi¢, ze
zachowanie sprawcy jest spotecznie nieadekwatne, jezeli
naruszyl on regule postepowania z nosnikiem dobra praw-
nego, ktorego istnienie w chwili czynu sobie uroil, o ile jego
btad byt obiektywnie nierozpoznawalny.
44 J. Majewski, O réznicy..., dz. cyt., s. 31.
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sprawce przedmiotu, na ktérym mozna popelnié czyn
zabroniony, lub §rodka zdatnego do jego popelnienia®.
Istote problemu mozna wyjasni¢ na przykladzie osoby
naciskajgcej spust rewolweru wymierzonego w inng
osobe, w ktérym jednak brak jest naboi. Niewatpli-
wie osoba, ktéra wie o tym fakcie, nie dopuszcza sie
naruszenia reguly postepowania z zyciem ludzkim.
Twierdzi si¢ natomiast, ze osoba, ktdra sobie tego
faktu nie uswiadamia, postepuje w sposob spolecznie
nieadekwatny. Stad sprawca usitowania nieudolnego
narusza inna regule postepowania z dobrem praw-
nym niz ta, ktérej naruszenia dopuszcza si¢ sprawca
przestepstwa dokonanego lub usifowania udolnego.
Zaistniale zagadnienie nalezy rozwigza¢ odmien-
nie. Ot6z wydaje si¢, ze nieadekwatno$¢ zachowania
w powyzszym przykladzie wynika z braku weryfikacji
faktu, czy pistolet jest nabity. Sprawca przed wycelo-
waniem pistoletu w inng osobe i naci$nieciem spu-
stu powinien upewnic sie, Ze bebenek rewolweru jest
pusty, przy czym samo przekonanie sprawcy, ze jest
on pusty, nie czyni owego zachowania prawidlowym,
o ile nie miato ono racjonalnych podstaw. Gdyby jed-
nak pistolet byl uzbrojony, taka osoba odpowiadataby
przeciez za nieumyslne spowodowanie $mierci. Co
paradoksalne, naganno$¢ zachowania sprawcy usi-
fowania nieudolnego i przestepstwa nieumyslnego
wynika z tej samej okolicznosci, tj. dopuszczenia
si¢ zachowania potencjalnie niebezpiecznego bez
wymagane]j weryfikacji stanu wiedzy sprawcy co do
wystepowania w danej konkretnej sytuacji okolicz-
nosci wylaczajacych ryzyko naruszenia dobra praw-
nego lub obnizajacych je w stopniu wystarczajagcym
do uznania zachowania za spolecznie akceptowalne.
Brak weryfikacji stanu wiedzy w pierwszym wypad-
ku prowadzi do braku nastgpienia pozadanego przez
sprawce rozwoju wydarzen, w drugim wypadku - do
nastapienia niepozadanego przez sprawce rozwoju
wydarzen, niemniej naganno$¢ zachowania wynika
z naruszenia tej samej reguly postepowania z dobrem
prawnym. Takiemu zapatrywaniu mozna zarzucic,
iz nie sposdb od osoby dazacej do naruszenia dobra
prawnego sensownie oczekiwaé, by powzigta srodki
ostrozno$ci w kontakcie z tym dobrem prawnym. Jest

45 Zob. M. Bielski, Obiektywna przypisywalnos¢..., dz. cyt.,
s. 410-411.
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to jednak uwaga, ktéra datoby si¢ podnies¢ odnosnie
do kazdego przestepstwa umyslnego, ktore polega
przeciez na §wiadomym korzystaniu z nieostroznych
metod dziatania. Nalezy wigc pamigtad, ze system
prawa karnego nie naklada obowigzku zachowania
ostroznosci, a jedynie zakazuje zachowan nieostroz-
nych*®. A z takim zachowaniem niewgtpliwie mamy
do czynienia w przypadku osoby, ktéra naciska na
spust pistoletu skierowanego w innego czlowieka bez
uprzedniego upewnienia si¢, Ze w magazynku nie ma
naboi lub iz bron jest w inny sposdb zabezpieczona
przed oddaniem strzatu.

¢) Rola zamiaru w koncepcji przyjmujgcej spoteczng
nieadekwatnos¢ czynu jako podstawe bezprawnosci

usitowania

Wspolczesne teorie obiektywne uzasadniajg karal-
nosé¢ usitowania w oparciu o dwa elementy: subiek-
tywny (naganny zamiar) i obiektywny (niebezpie-
czefistwo dla dobra prawnego)*’. Trzeba wiec zada¢
pytanie, czy i ewentualnie jaka role moze pelni¢ zamiar
w uzasadnieniu bezprawno$ci usitowania w koncep-
¢ji dopatrujacej si¢ nagannoéci tej formy popelnienia
przestepstwa w spofecznej nieadekwatnosci czynu.

W zaproponowanej w niniejszym opracowaniu
koncepcji mozna méwi¢ o bezprawnym usitowa-
niu, gdy sprawca albo naruszyt regule postepowa-
nia z dobrem prawnym, albo bezposrednio zmierza
do jej naruszenia. Zachowanie naruszajace reguly
postepowania z dobrem prawnym jest niewatpliwie
spolecznie nieadekwatne i naganne. A jaki efekt da
zastosowanie kryterium spotecznej nieadekwatnosci
do zachowania bezposrednio zmierzajacego do na-
ruszenia reguly postepowania z dobrem prawnym?
Wlodzimierz Wrébel wyjasnil, ze nieadekwatnosé
takiego zachowania wynika z sensu spolecznego, jaki
wigze si¢ z taka czynnoscig, a mianowicie moze ona
stuzy¢ przedsiewzieciu czynnosci bezposrednio skie-
rowanej ku naruszeniu dobra prawnego. Na przyktad
dokument falszuje si¢ po to, aby nastgpnie postuzyc
sie nim w obrocie prawnym. Ryzyko takiego rozwoju
wypadkéw moze w okreslonych okolicznosciach nie

46 Zob. W. Wrébel, Znamiona normy sankcjonowanej i sank-
cjonujgcej w przepisie prawa karnego, niepubl, pkt 5.3.3.
47 Zob. D. Gruszecka, Ochrona dobra..., dz. cyt., s. 300-302.
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mieéci¢ si¢ w granicach spotecznej tolerancji*®. Sy-
tuacja nie przedstawia si¢ jednak tak prosto. Wska-
zany przez krakowskiego uczonego przyklad trafia
do przekonania, poniewaz trudno wyobrazi¢ sobie
legalny sposob skorzystania ze sfalszowanego do-
kumentu. Z wielkim prawdopodobienistwem bedzie
on stuzyl przestepczej dzialalnoéci. Problem w tym,
ze inne zachowania moggce zosta¢ zakwalifikowane
jako bezposrednie zmierzanie do dokonania czynu
zabronionego, stwarzajg niekiedy warunki do podjecia
takze legalnej czynnosci. Na przyktad uzbrojony czto-
wiek zblizajacy sie do innej osoby z odbezpieczonym
pistoletem moze to czyni¢ w celu jej zabicia, ale takze
w celu zapewnienia jej ochrony.

Zachowanie uzbrojonej osoby zblizajacej si¢ do
innego czlowieka zostanie zakwalifikowane jako spo-
fecznie nieadekwatne ze wzgledu na ryzyko, jakie
stwarza w zwigzku z motywacja tej osoby. To wlaénie
determinacja sprawcy w dazeniu do realizacji nagan-
nego celu sprawia, Ze czynnosci stwarzajace warunki
umozliwiajace natychmiastowe przejscie do realiza-
¢ji znamion przestepstwa staja sie nieakceptowalne
spotecznie. W odbiorze spolecznym takie zachowa-
nia niekoniecznie zostalyby ocenione jako nieade-
kwatne, mimo wigzacego si¢ z nimi ryzyka przejscia
do zachowania naruszajgcego regule postepowania
z dobrem prawnym, gdyby sprawca dzialal z inna
motywacja. Negatywne usposobienie sprawcy do
okreslonego nosnika dobra prawnego stanowi jedno
ze zrodel niebezpieczenstwa jego zachowania. Zamiar
ulega tutaj pewnemu uprzedmiotowieniu: w $wietle
zobiektywizowanych generalizacji dotyczacych zy-
cia spolecznego jego wystapienie znaczaco podnosi
ryzyko wiazace sie z okre§lonymi typami zachowan
i czyni je spofecznie nieadekwatnymi.

Kontynuujac ten watek, nalezy wskaza¢, ze naganny
zamiar przy usilowaniu peini bardziej zlozona role niz
przy dokonaniu przestepstwa. W razie dokonania prze-
stepstwa nie interesuje nas zasadniczo fakt, iz zamiar
sprawcy byl czynnikiem prowadzacym do wyczerpa-
nia znamion. Interesuje nas rezultat dziatania sprawcy
oraz psychiczna relacja sprawcy wobec tego rezultatu.
Istotne jest wiec to, iz sprawca byl pozytywnie uspo-
sobiony do faktu wyczerpania przedmiotowych zna-

48 Zob. W. Wroébel, Znamiona normy..., dz. cyt., pkt 5.2.4.



mion przestepstwa. Stad, ze wzgledow aksjologicznych,
przyjmujemy zwiekszong karygodnos¢ takiego zacho-
wania. Natomiast w przypadku usilowania zamiar
dokonania czynu zabronionego petni podwdjna role.
Z jednej strony obrazuje on niewtasciwe usposobienie
sprawcy do mozliwosci naruszenia przez niego dobra
prawnego, do czego wszakze nie dochodzi. Z drugiej
strony stanowi motor napedowy dzialania sprawcy
i tym samym obiektywny czynnik zwigkszajacy ry-
zyko dla dobra prawnego wynikajace z zachowania
sprawcy, tj. ze stworzenia warunkéw umozliwiajg-
cych natychmiastowe naruszenie reguty postepowa-
nia z dobrem. W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze
w koncepcji upatrujacej podstawy bezprawnosci usi-
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0s6b spelniajacych okreslone wlasciwosci. W rezul-
tacie obowigzek dostosowania zachowania do regut
postepowania z dobrem prawnym dookreslajacych
tres¢ takiej normy spoczywa wylaczenia na osobach
spelniajacych te wlasciwosci; tylko takie osoby moga
te reguty naruszy¢ lub zmierzac do ich naruszenia®.
Osoba, ktéra nie charakteryzuje si¢ wymaganymi
wladciwodciami, nie jest adresatem normy prawnej,
nie jest wiec zdolna do naruszenia regul postepowa-
nia dookreslajacych tres¢ tej normy, a w rezultacie nie
jest takze mozliwe bezposrednie zmierzanie przez
takg osobe do ich naruszenia. Jezeli extraneus blednie
przyjmie, ze posiada wymagane ustawg wlasciwosci,
moze jedynie sobie uroi¢ naruszenie reguty postepo-

W przypadku usilowania zamiar dokonania

czynu zabronionego pelni podwojna role. Stanowi

motor napedowy dzialania sprawcy i tym samym

obiektywny czynnik zwi¢kszajacy ryzyko dla dobra

prawnego wynikajace z zachowania sprawcy.

fowania w spotecznej nieadekwatnosci czynu zamiar
jest jedna z okolicznoéci uzasadniajacych bezprawie

tej formy popelnienia przestepstwa, jednakze nie ma

on samodzielnego charakteru. Stanowi jedynie fak-
tor, ktéry z obiektywnego punktu widzenia zwigksza

stopien niebezpieczenistwa wynikajacy z zachowania

sprawcy, i tym samym prowadzi do przyjecia jego

spolecznej nieadekwatnosci.

d) Spoteczna nieadekwatnos¢ czynu jako podstawa
bezprawnosci usitowania a blgd co do podmiotu
czynu zabronionego

Zaproponowana koncepcja bezprawnosci usito-
wania wyjasnia takze brak karalnosci przypadkéw,
w ktérych sprawca uroit sobie, ze jest podmiotem
zdatnym do popelnienia przestgpstwa indywidualne-
go. W przypadku takich przestepstw norma prawna
naklada obowigzek pewnego zachowania na kategorie¢

wania z dobrem prawnym. Z przedmiotowego punktu
widzenia jego zachowanie jest jednak spotecznie ade-
kwatne i zgodne z prawem. W plaszczyznie normatyw-
nej sytuacja extraneusa jest wigc tozsama z sytuacja
osoby, ktéra dopuscita sie przestepstwa urojonego
(zachowanie ocenione przedmiotowo nie narusza i nie
zmierza do naruszenia reguly postepowania, a wiec
jest zgodne z prawem; bezprawnos¢ jest wylacznie
urojona) i istotnie rézni sie od sprawcy karalnego usi-
fowania nieudolnego (zachowanie z punktu widzenia
przedmiotowego albo zmierza do naruszenia reguty

49 Te wlasciwo$¢ usitowania nieudolnego ze wzgledu na blad
co do podmiotu dostrzega takze niemiecka nauka prawa
karnego. Cze$¢ jej przedstawicieli wrecz twierdzi, iz w przy-
padku urojenia okolicznosci charakteryzujacych podmiot
przestepstwa mamy do czynienia z przestepstwem urojonym.

Zob. C. Roxin, Strafrecht..., dz. cyt., s. 449.
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postepowania, albo juz t¢ regule narusza, a wiec jest
bezprawne; btad sprawcy dotyczy jedynie mozliwosci
dokonania czynu zabronionego). Dlatego btedy lezace
u podstaw powyzszych sytuacji, mimo swojego nie-
jednorodnego charakteru, nie powinny prowadzi¢ do
zroznicowanych konsekwencji prawnych.

3. Zasadnosé koncepcji upatrujgcej
podstawy bezprawnosci usitowania
w spolecznej nieadekwatnosci czynu
w perspektywie polskiej regulacji prawnej
Trzeba sobie oczywiscie zadaé pytanie, czy powyz-
sze wywody majg walor wylacznie teoretyczny, czy tez
znajduja oparcie w obowiazujacej regulacji prawnej.
Moim zdaniem mozna wskaza¢ argumenty konsty-
tucyjne i dogmatyczne przemawiajace za przyjeciem
obiektywizujacego podejscia do odpowiedzialnosci
za usilowanie czynigce podstawg bezprawnosci usi-
towania albo naruszenie regulty postepowania z do-
brem prawnym, albo bezposrednie zmierzanie do
naruszenia takiej reguly.

3.1. Argument konstytucyjny

Artykul 31 ust. 3 konstytucji przewiduje miedzy
innymi, Ze ograniczenia w zakresie korzystania z kon-
stytucyjnych wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane
tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w de-
mokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub
porzadku publicznego, badz dla ochrony $rodowiska,
zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw
innych oséb. Kara moze zosta¢ wymierzona jedynie
za zachowanie bezprawne, naruszajace zakaz karny,
za$ norma wyrazajaca zakaz karny ingeruje w wol-
nos¢ cztowieka. W rezultacie jej obowigzywanie musi
znalez¢ uzasadnienie w $wietle wartoéci wskazanych
wart. 31 ust. 3 konstytucji, tj. zachowanie sprzeczne
z zakazem musi atakowa¢ wymienione w tym przepisie
dobra indywidualne lub zbiorowe. Stusznie z art. 31
ust. 3 konstytucji wywodzi si¢ obowiagzywanie w plasz-
czyznie konstytucyjnej zasady nullum crimen sine peri-
culo sociali®. Subiektywne koncepcje usitowania nie sg
kompatybilne z powyzszg reguly, poniewaz postuluja
uznanie za bezprawne zachowania nie z powodu jego

50 Zob. szerzej A. Zoll, Odpowiedzialnosé..., dz. cyt., s. 11-14,
18; E. Plebanek, Materialne..., dz. cyt., s. 106-109, 262.
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niewlasciwej relacji do jednej z warto$ci okreslonych
w art. 31 ust. 3 konstytucji, lecz z powodu wadliwej
tre$ci zamiaru sprawcy. W konsekwencji w niekto-
rych sytuacjach za zakazane zostatoby uznane za-
chowanie, ktoére nie jest szkodliwe. Réwniez samo
niebezpieczenstwo okreslonej osoby nie uzasadnia
jeszcze szkodliwosci przejawianego przez nig zacho-
wania, za ktére ma by¢ wymierzona kara. W $wietle
art. 31 ust. 3 konstytucji w takim przypadku mogloby
zosta¢ uznane za uzasadnione zastosowanie srodkow
ochrony spolecznej o charakterze prewencyjnym, np.
detencji do czasu ustania niebezpieczenstwa. Srodki
tego typu stanowia reakcje na niebezpieczenstwo,
ktorego Zrodtem jest okreslona osoba, a nie na jej
bezprawne zachowanie, nie wymagaja wiec stwier-
dzenia naruszenia przez nig normy prawnej, co jest
warunkiem sine qua non pociagniecia do odpowie-
dzialnosci karnej, przy czym calkowicie odmienne sg
przestanki i reguly stosowania srodkéw represyjnych
oraz srodkow o charakterze prewencyjnym. Stosowa-
nie tych drugich, ze wzgledu na brak winy (zarzucal-
nej nagannosci zachowania), musi by¢ ostatecznoécia
znajdujacy uzasadnienie w naglacej potrzebie ochrony
tylko najistotniejszych débr prawnych.

3.2. Argumenty dogmatyczne

Przechodzac do argumentéw o naturze dogmatycz-
nej, nalezy wpierw ustali¢ relacje miedzy jednostkami
redakcyjnymi art. 13 k.k. Dos¢ rozpowszechnione jest
stanowisko, ze usifowanie nieudolne jest odmiang
usifowania i musi spetnia¢ wszystkie znamiona okre-
$lone w art. 13 § 1 k.k** W takim ujeciu art. 13 § 2
k.k. stanowi lex specialis w stosunku do art. 13 § 1°%
W literaturze wystepuje takze poglad odmienny, we-
dle ktérego regulacja dotyczaca usitowania udolnego
(art. 13 § 1 k.k.) nie ma wprost zastosowania do usito-
wania nieudolnego®. Usitowanie nieudolne stanowi

»samoistng postac zjawiskowa przestepstwa zachodzaca
wtedy, gdy niemozliwe jest zaistnienie innej postaci
z powodu braku znamienia istoty czynu, co do ktore-

51 Takm.in. K. Buchala, Prawo..., dz. cyt., s. 370-371; W. Wrébel,
A. Zoll, Polskie prawo karne, dz. cyt., s. 235.

52 J. Raglewski, Usitowanie..., dz. cyt., s. 46.

53 Zob. S. Sliwinski, Polskie..., dz. cyt., s. 317; R. Zawtlocki,
Komentarz do art. 13 k.k., dz. cyt., s. 613-614.



go sprawca jest w bledzie”**. Przystajac do tego nurtu

nauki, Jarostaw Majewski argumentuje, ze w art. 13

§ 2 k.k. postuzono sie stowem ,takze”, co ma wskazy-
wac, ze zachowania opisane w tej jednostce redakcyj-
nej nie s3 objete znamionami okreslonymi w art. 13

§ 1 k.k., a nadto, iz poglad konkurencyjny prowadzi

do odpowiedzialnosci w przypadku btedu co do zna-
mienia podmiotu czynu zabronionego i znamion mo-
dalnych na zasadach przewidzianych dla usilowania

udolnego. Co wiecej, skoro dokonanie czynu zabro-
nionego ma by¢ niemozliwe, to niepodobna przyja¢,
ze sprawca bezposrednio zmierza do jego dokonania.
Stad nalezy twierdzi¢, ze art. 13 § 2 k.k. rozszerza for-
mute karalnego usifowania, wprowadzajac odmienng
niz przewidziana w art. 13 § 1 k.k. forme popelnienia

przestepstwa, do ktérej znamion nie zalicza si¢ bez-
posredniego zmierzania do jego dokonania, a jedynie

zamiar dokonania czynu zabronionego, zachowanie

polegajace na uzewnetrznieniu takiego zamiaru oraz

brak mozliwosci dokonania czynu zabronionego z po-
wodow okreslonych w tej jednostce redakcyjnej. W tej

perspektywie usifowanie nieudolne nie jest odmiang
usitowania, o ktérym mowa w art. 13 § 1°°.

Zgadzam sie, ze art. 13 § 2 k.k. nie stanowi lex spe-
cialis w stosunku do art. 13 § 1 k.k. Nie podzielam
jednak pogladéw wyrazonych przez Majewskiego,
w szczegblnoéci w zakresie, w jakim zmierzaja do wy-
kazania, ze znamiona okre$lone wart. 13 § 1 k.k. nie
stanowia znamion usilowania nieudolnego. W $wietle
argumentacji przedstawionej przez wspomnianego
uczonego za zupelnie arbitralny nalezy uzna¢ poglad,
ze na znamiona usilowania nieudolnego skladaja sie
zamiar dokonania czynu zabronionego oraz jego uze-
wnetrznienie. W kwestii zamiaru nalezy wskaza¢, ze
wart. 13 § 2 k.k. mowa jedynie o bledzie sprawcy co do
zdatnoéci $rodka lub przedmiotu, z czego mozna wnio-
skowac, ze sprawca usitowania nieudolnego dziala ze
$wiadomoscia, iz istnieje przedmiot, na ktérym mozna
popelni¢ czyn zabroniony, lub Zze uzyty przez niego
$rodek jest zdatny do popetnienia czynu zabronione-
go. Z omawianego przepisu nie wynika konieczno$é
posiadania przez sprawce $wiadomosci zachodzenia

54 A.Marek, Istota nieudolnego usifowania przestepstwa, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1968, nr 1, s. 100.

55 J. Majewski, O réznicy..., s. 27-30.
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pozostalych znamion czynu zabronionego. Nawet jezeli
w jaki$ sposéb uzasadnimy obowiazywanie takiego
wymogu, sprawca moze dziata¢ ze $wiadomoscia moz-
liwosci zachodzenia wszystkich lub czesci znamion
czynu zabronionego, co oznacza, ze moze dziata¢ bez
zamiaru (§wiadoma nieumyslnos¢). Brak jest jakich-
kolwiek ustawowych podstaw do przyjecia wymogu,
aby sprawca swoim zachowaniem uzewnetrznil zamiar,
a co wiecej - tak okreslone, niepisane znamig usitowa-
nia nieudolnego znaczgco w stosunku do usitowania
udolnego przesuwa granice karalnosci na przedpolu
naruszenia dobra prawnego, bowiem obejmuje ono
takze czynnosci przygotowawcze.

Nalezy zauwazy¢, ze ustawodawca postuguje sie
jedynie terminem ,usilowanie”, przy czym takze na
okreslenie zachowania opisanego w art. 13 § 2 k.k.
Co wiecej, tylko wart. 13 § 1 k.k. przewiduje odpo-
wiedzialno$¢ karng za t¢ forme popetnienia przestep-
stwa. W art. 13 § 2 k.k. mowa jedynie o elementach
charakteryzujacych usitowanie nieudolne, bez naka-
zu pociagniecia jego sprawcy do odpowiedzialnosci
karnej. Jezeliart. 13 § 1 k.k. nie miatby zastosowania
do usitowania nieudolnego, o jego karalno$ci mozna
byloby wnioskowa¢ jedynie z art. 14 § 2 k.k., przewidu-
jacego w takim wypadku mozliwos¢ nadzwyczajnego
ztagodzenia kary. Notabene ustawowe zagrozenie za
usilowanie w jego obu odmianach zostalo jednolicie
okre$lone w art. 14 § 1 k.k.

Artykul 13 § 1 k.k. stanowi przepis zrebowy stuzacy
odtworzeniu normy sankcjonujacej, nakazujacej sa-
dowi pociagnigcie do odpowiedzialnosci karnej osoby,
ktora popelnita przestepstwo w stadium usilowania.
Jednoczesnie przepis ten zawiera kontekstowa defi-
nicje tego terminu, ktora jednak jest niepelna i musi
zosta¢ uzupelniona o elementy wynikajace z art. 13
§ 2 k.k.>® Nalezy podkresli¢, ze przepis ten stanowi,
ze ,usifowanie zachodzi takze wtedy, gdy sprawca
nie u$wiadamia sobie, ze dokonanie jest niemozliwe”,
przy czym chodzi niewatpliwie o usilowanie, o kto-
rym mowa w art. 13 § 1 k.k. Wskazuje na to takze
art. 14 § 1 k.k. Natomiast stowo ,takze” sugeruje, ze
art. 13 § 2 k.k. okresla przypadki usitowania nieobjete
formuly okreslona w art. 13 § 1 k.k., z czego nalezy

56 Tak tez, jak si¢ zdaje, L. Pasternak, Usifowanie..., dz. cyt.,
s. 95.
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wnioskowa¢, ze w przypadku zachowania, o ktérym
mowa w tej ostatniej jednostce redakcyjnej, dokonanie
czynu zabronionego jest mozliwe®”. Wynika to stad, iz
sprawca z art. 13 § 1 k.k. nie znajduje si¢ w bledzie co
do braku mozliwosci dokonania. W innym przypad-
ku nie byloby koniecznie wskazywanie przez ustawo-
dawce, ze takze w takiej sytuacji zachodzi usitowanie.
Mozna rozwazy¢ dwie sytuacje, w ktorych sprawca
nie znajduje si¢ w btedzie co do braku mozliwosci
dokonania. Pierwsza, w ktérej dokonanie jest nie-
mozliwe i sprawca o tej sytuacji wie. W takiej jednak
sytuacji zachowanie sprawcy nie moze zosta¢ uzna-
ne za bezposérednie zmierzanie do dokonania czynu
zabronionego w zamiarze jego popelnienia. Sprawca
moglby jedynie swiadomie pozorowa¢ bezposred-
nie zmierzanie do dokonania czynu zabronionego.
Dlatego nalezy taka ewentualnos¢ odrzuci¢. Druga
sytuacja ma miejsce wowczas, gdy dokonanie jest
mozliwe i sprawca co do tej okoliczno$ci nie bladzi.
W rezultacie do znamion usilowania nalezy zaliczy¢
mozliwo$¢ dokonania czynu zabronionego. Jest to
znamie niepisane, jakkolwiek majace normatywne
zakotwiczenie w art. 13 § 2 k.k., z ktorego wniosku-
jemy o jego ustanowieniu przez ustawodawce. Nadto
ze wzgledu na tre$¢ art. 13 § 2 k.k. nalezy przyja¢,
ze zostalo ono okre$lone alternatywnie: z art. 13 § 1
i2 k.k. mozna zrekonstruowa¢ pelny zakres znamion
usifowania, na ktéry skladaj si¢: zamiar dokonania
czynu zabronionego, bezpo$rednie zmierzanie do jego
dokonania, brak dokonania czynu zabronionego oraz
mozliwoé¢ dokonania czynu zabronionego albo brak
takiej mozliwosci, ale jedynie wowczas, gdy wynika
z bledu sprawcy co do $rodka lub przedmiotu. Nalezy
podkredli¢, ze oba przepisy wspdlnie konstruujg in-
stytucje usilowania, przy czym art. 13 § 2 precyzuje
i uzupelnia pod wzgledem semantycznym tre$¢ nor-
my sankcjonujacej rekonstruowanej z art. 13 § 1 k.k.
Ustawowe zagrozenie za te forme popelnienia prze-
stepstwa przewidziano w art. 14 § 1 k.k. Mamy tutaj
do czynienia z jedng norma sankcjonujaca i jednym
typem czynu zabronionego (co oczywiste, w odniesie-
niu do tego samego typu rodzajowego przestepstwa)®®.

57 Zob.]. Raglewski, Usitowanie..., dz. cyt., s. 45.
58 Pelny zakres znamion usilowania podlega odtworzeniu

w oparciu o co najmniej dwa przepisy: art. 13 k.k. i przepis
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Doktrynalnie mozna jednak wyrézni¢ dwie odmiany
usitowania: usilowanie udolne (znamiona z art. 13
§ 1 k.k. oraz mozliwos$¢ dokonania czynu zabronionego,
o czym wnioskujemy z art. 13 § 2 k.k.) oraz usilowanie
nieudolne (znamiona statuowane wart. 13§ 1i2 k.k.).
Tak wyrdznione odmiany usitowania pozostaja ze sobg
w relacji roztaczno$ci. Przyjmujac powyzsze podej-
$cie wyktadnicze, unikamy rozszerzenia karalnosci
o przypadki usilowania nieudolnego wynikajacego
z bledu sprawcy co do znamienia podmiotu czynu
zabronionego lub znamion modalnych.

Powyzszy wywod zmierzal do wykazania, ze bez-
posrednie zmierzanie do dokonania czynu zabronio-
nego stanowi znamie réwniez usitowania nieudolnego.
Jezeli za$ pozostaje ono w zespole znamion tej figury
prawnej, to otrzymujemy ustawowe zakotwiczenie
wymogu, by kazde usilowanie, w tym takze usito-
wanie nieudolne, bylo zachowaniem spotecznie nie-
adekwatnym, naruszajacym reguly postepowania
z dobrem prawnym lub bezposrednio zmierzajacym
do ich naruszenia. Zacza¢ nalezy od wskazania, ze
w polskiej nauce znamie¢ czynno$ciowe usilowania
rozumie si¢ przedmiotowo®. Racje ma Lech Gardocki,
wskazujac, iz ,,definicja usitowania (...), odwolujac sie
do elementu bezpo$redniosci zmierzania ku dokonaniu,
ma charakter obiektywny, ale nie w postaci skrajnej,
jak to jest przy koncepcji ,,poczatku dokonania””®°.
W przeciwienstwie do regulacji niemieckiej polski
Kodeks karny nie przewiduje, izby ocena zachowania
sprawcy uwzgledniala wyobrazenie sprawcy o rea-
lizowanym przestepstwie. Zachowanie sprawcy ma
wedle obiektywnych ocen zmierza¢ do dokonania
czynu zabronionego, a wiec do urzeczywistnienia za-
chowania o znamionach opisanych w ustawie karnej
(art. 115 § 1 k.k.), sktadajacych si¢ na okreslony typ
czynu zabronionego.

statuujacy odpowiedzialnos¢ za przestgpstwo dokonane
w czeéci szczegdlnej Kodeksu karnego albo w prawie po-
zakodeksowym. W odniesieniu do réznych przestepstw
otrzymamy rozne zestawy znamion i wyinterpretujemy
odmienne normy sankcjonujace.

59 Zdecydowana wiekszo$¢ nauki odczytuje to znamie w oparciu
o kryteria przedmiotowe. Zob. m.in. G. Rejman, Usifowanie
przestepstwa w polskim prawie (problem bezposredniosci),
‘Warszawa 1965, s. 58 i n.

60 L. Gardocki, Prawo karne, dz. cyt., s. 107.



Nastepnie trzeba si¢ zgodzi¢ z Majewskim, gdy
wskazuje, ze wymdg wyczerpania znamion czynu
zabronionego moze by¢ spelniony wylgcznie przez
zachowanie przekraczajace norme prawna (sankcjo-
nowana), z ktéra dany typ jest sprzezony. Typ czynu
zabronionego jest przeciez wzorcem karalnego na-
ruszenia normy sankcjonowanej. Za$ tres¢ zakresu
normowania normy sankcjonowanej dookreslaja re-
guly postepowania z dobrem prawnym, ktore wska-
zujy zachowanie wymagane w danych, konkretnych
okolicznosciach w odniesieniu do skonkretyzowa-
nego no$nika dobra prawnego®’. Stad o bezposred-
nim zmierzaniu do dokonania czynu zabronionego
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cy, ktére wedle wyobrazenia sprawcy bezposrednio
zmierza do dokonania czynu zabronionego, lecz nie
spelnia powyzszego warunku, nie podlega karze ze
wzgledu na dekompletacje znamion usilowania (nie-
wyczerpanie znamienia bezpo$redniego zmierzania
do dokonania). Moze ono uchodzi¢ za usitowanie
jedynie w cudzystowie.

Zachowanie realizujace znamie¢ bezposredniego
zmierzania w zaproponowanym powyZzej ujeciu moze
w niektérych sytuacjach faktycznych by¢ z gory skaza-
ne na niepowodzenie. Powyzej staratem sie uzasadni¢
poglad, ze ustalenia dotyczace braku mozliwosci do-
konania czynu zabronionego, ktéry to wymog stuzy

O bezposrednim zmierzaniu do dokonania czynu

zabronionego mozina moéwic¢ wylacznie, gdy

zachowanie sprawcy albo juz naruszylo regule

postepowania z dobrem prawnym, albo znajduje

sie na bezposrednim przedpolu jej naruszenia.

mozna mowi¢ wylacznie wowczas, gdy zachowanie
sprawcy albo juz naruszylo regule postepowania z do-
brem prawnym, albo znajduje si¢ na bezposrednim
przedpolu jej naruszenia. Racje ma Piotr Zakrzewski,
piszac: ,,(...) zaréwno przy usifowaniu udolnym, jak
i przy usilowaniu nieudolnym zachowanie sprawcy
musi by¢ kierunkowo nastawione na przekrocze-
nie owych regul postepowania. Innymi stowy, musi
»bezposrednio zmierza¢” do dokonania czynu za-
bronionego. Wtasénie nierealizowanie przez zacho-
wanie [tj. usitowanie nierealne - przyp. A.J.] prze-
stanki ,,bezposredniego zmierzania” nie pozwala na
zakwalifikowanie tego zachowania jako usitowania

»62

nieudolnego”*?. Wynika stad, ze zachowanie spraw-

61 J. Majewski, O réznicy..., dz. cyt., s. 50; tenze, O (braku)...,
dz. cyt., s. 356-358.
62 P. Zakrzewski, Przestanka ,bezposredniosci zmierzania”

przy usitowaniu nieudolnym a tzw. usitowanie bezwzglednie

odréznieniu usilowania udolnego od niebezpiecznego
usilowania nieudolnego, powinny by¢ dokonywane
przez organ postepowania z perspektywy ex post przy
uwzglednieniu wszystkich okolicznosci konkretnego
czynu. W istocie, jezeli sad ustali, ze brak bylo moz-
liwosci dokonania czynu zabronionego, to zachowa-
nie sprawcy z perspektywy ex post, przy uwzglednie-
niu wszystkich okoliczno$ci konkretnego czynu, nie
bedzie si¢ jawilo jako bezposrednio zmierzajace do
jego dokonania. Wszakze przy badaniu, czy dane za-
chowanie wyczerpalo okreslone znamie, Sad nie jest
obowigzany do uwzglednienia wszystkich okolicz-
nosci ustalonych w sprawie. Przeciwnie, powinien

nieudolne, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych”
2011, nr 4, s. 89. Réwniez L. Pohl przyjmuje, ze w przypadku
usifowania nierealnego nie mamy do czynienia z obiektyw-
nym zmierzaniem do dokonania czynu zabronionego. Zob.

L. Pohl, Prawo..., dz. cyt., s. 189.
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poprzestac jedynie na tych okolicznosciach, ktdre sa
relewantne dla oceny, czy badany czyn zrealizowat
to znamie¢. Moim zdaniem Sad przy badaniu, czy
czyn wyczerpal znamie bezposredniego zmierzania,
powinien przyjac perspektywe osoby, ktéra posiada
wiedze wylacznie o okolicznosciach relewantnych
dla stwierdzenia, czy obserwowane zachowanie byto
obiektywnie ukierunkowane na naruszenie regut po-
stepowania z dobrem prawnym. Reguty postepowania
z dobrem prawnym maja w zdecydowanej wigkszo-
$ci charakter ostrozno$ciowy, obejmuja zachowania,
ktore jedynie potencjalnie zagrazajg dobru prawne-
mu. Ich przekroczenie nie przesadza o wyczerpaniu
znamion przestepstwa ani nawet nie musi si¢ wigzac
z mozliwoscia jego dokonania z perspektywy ex post.
Tak wiec przy wykorzystaniu kryterium niezgodno-
$ci zachowania z regulami postepowania z dobrem
prawnym badane zachowanie moze jawi¢ sie sadowi
jako spofecznie nieadekwatne i zmierzajace do doko-
nania czynu zabronionego, nawet jezeli ten sam sad
réwnoczesnie ustali, ze z perspektywy ex post doko-
nanie przestepstwa bylo z géry wyltaczone.

Doda¢ nalezy jeszcze kilka uwag o relacjach miedzy
przedstawiong tutaj koncepcja wykltadnicza a obiek-
tywnym przypisaniem skutku. Koncepcja spotecznej
nieadekwatnosci zachowania stanowi modyfikacje
mlodszej teorii obiektywnej, ktéra za istote bezpraw-
nosci usitowania przyjmowata stworzenie przez zacho-
wanie sprawcy niebezpieczenstwa dla dobra prawnego
ocenianego z perspektywy ex ante. Znajdowata ona
silne uzasadnienie w teorii adekwatnego zwigzku przy-
czynowego®. Owa koncepcja wyrédzniata dwojakiego
rodzaju wiezy kauzalne: pierwsze — odnoszace sie do
konkretnych wypadkéw zwiazki przyczynowe, dru-
gie — uogolnione powigzania przyczynowe o charak-
terze abstrakcyjnym, majace charakter generalizacji
wskazujacych, iz okreslone okoliczno$ci majg w sobie
obiektywnag tendencje do nastgpienia skutku, przy
czym ocene owej tendencyjnosci dokonywano z per-
spektywy ex ante, przy wykorzystaniu figury nieza-
leznego obserwatora wyposazonego w $rednia wiedze
ontologiczng i nomologiczng, z uwzglednieniem szcze-

63 Na teori¢ adekwatnosci jako argument uzasadniajgcy trafnos¢
mlodszej teorii obiektywnej powotywat si¢ R. von Hippel,

Lehrbuch des Strafrechts, dz. cyt., s. 159.
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golnej wiedzy sprawcy. Powigzania drugiego rodzaju
ujmowaly przyczynowo$¢ w kategoriach pewnej poten-
cjalnosci. Latwo zauwazy¢, ze przypadki niebezpiecz-
nego usifowania nieudolnego obejmowaty wypadki,
ktére w swietle owych generalizacji cechowaly sie ten-
dencyjnoscig do wywotania skutku, chociazby zwigzek
przyczynowy nie moégt nastapic¢. Niebezpieczenstwo
nastgpienia skutku mialo charakter potencjalny®*.
Natomiast popularno$¢ teorii subiektywnych wiaze
si¢ z uzyskaniem przewagi przez teorie ekwiwalen-
cji*®, ktora ujmowata przyczynowo$¢ naturalistycznie:
zwiazek przyczynowy mogl zachodzi¢ tylko wowczas,
gdy nastapil skutek. W rezultacie teoria ekwiwalencji
odrzucala potencjalng przyczynowo$¢ jako wynik
wylacznie analizy myslowej, a nie ceche konkretnego
zdarzenia. Poniewaz w usilowaniu skutek nie nasta-
pil, brak w nim jakiejkolwiek przyczynowosci. Z tej
perspektywy brak jest r6znicy miedzy usitowaniem
udolnym, w ktérym skutek potencjalnie mégt nastapic,
a usilowaniem nieudolnym, w ktérym wystgpienie
skutku bylo wykluczone. Kazde usilowanie jest ze
swej natury nieudolne, poniewaz nie doprowadzito do
wystapienia skutku. Jako ze wszystkie warunki maja
réwna wartos¢ kauzalng, przyczyn nieudolnosci nie
mozna warto$ciowaé. Dla prawnokarnej oceny zda-
rzenia roznice te sg bez znaczenia®®.

Wspolczesne prawo karne odrzuca teori¢ ekwiwa-
lencji. Zostata ona zastapiona przez koncepcje obiek-
tywnego przypisania skutku, ktéra stanowi zmodyfi-
kowang, poprawiong pod wzgledem metodologicznym
irozbudowang teori¢ adekwatnego zwiazku przyczy-
nowego. W $wietle teorii obiektywnego przypisania
skutek moze by¢ sprawcy przypisany tylko wéwczas,
jezeli urzeczywistnito si¢ w nim niebezpieczenstwo
wynikajace z zachowania sprawcy, ktore bylo spotecz-
nie nieadekwatne (sprzeczne z regutami postepowania
z dobrem prawnym), o ile wystapienie skutku bylo
obiektywnie rozpoznawalne z perspektywy ex ante.
Koncepcja obiektywnego przypisania odmiennie war-
tosciuje przebiegi przyczynowe, w zaleznosci od tego,

64 Zob. szerzej Z. Jedrzejewski, Bezprawie usitowania..., dz. cyt.,
s. 38-39.

65 Zob. R.von Hippel, Lehrbuch des Strafrechts, dz. cyt., s. 157.

66 Zob. szerzej Z. Jedrzejewski, Bezprawie usitowania..., dz. cyt.,

s. 57-58.



czy byly one z perspektywy ex ante rozpoznawalne
dla sprawcy i wigzaly sie naruszeniem przez niego re-
guly postepowania z dobrem prawnym. Zachowanie
jest spotecznie nieadekwatne i naganne wtedy, gdy
wigzalo si¢ z nieakceptowalnym spolecznie ryzykiem
naruszenia dobra prawnego, za$ nastgpienie skutku
jest przypisywalne tylko wéwczas, gdy pozostawat on
w zwigzku normatywnym z nagannym zachowaniem®”.
Tak wiec teoria obiektywnego przypisania doprowa-
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Jednakze maz zyczy sobie zgonu zony, wigc funduje
jej wycieczke zagraniczng, ktdrej elementem jest lot
samolotem. W razie nastgpienia pozadanego przez
niego skutku w powyzszych okoliczno$ciach nie zo-
stanie on mu przypisany, poniewaz jego zachowanie
nie narusza przyjetych regut postepowania. Wyla-
czenie odpowiedzialnosci za spowodowanie skutku
opiera si¢ na wylaczeniu bezprawnosci zachowania
ze wzgledu na brak jego spolecznej nieadekwatno-

Teoria obiektywnego przypisania doprowadzila

do odzycia pojecia potencjalnej przyczynowosci,

z tym, Ze obecnie stanowi ono kryterium oceny

spolecznej adekwatnosci zachowania, a co za tym

idzie, jest przestanka jego nagannosci i bezprawnosci.

dzita do odzycia pojecia potencjalnej przyczynowosci,
z tym Zze obecnie stanowi ono kryterium oceny spo-
tecznej adekwatno$ci zachowania, a co za tym idzie,
jest przestanka jego nagannosci i bezprawnosci. Z tego
tez powodu nieadekwatnos¢ zachowania, polegajaca
na naruszeniu regul postepowania z dobrem prawnym
lub bezposrednim zmierzaniu do naruszenia tych
regul, powinna stanowi¢ nieprzekraczalng granice
bezprawnosci takze w przypadku usitlowania prze-
stepstw materialnych®®.

Dodac¢ trzeba, ze przebiegi przyczynowe niespet-
niajgce powyzszego warunku sg prawnokarnie irrele-
wantne, nawet jezeli sprawca dzialal z zamiarem naru-
szenia dobra prawnego. Wezmy przykltad mezczyzny,
ktdry zostal ostrzezony przez lekarza zony, ze stan
jej zdrowia uniemozliwia podrézowanie samolotem.

67 Zob. szerzej W. Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo karne, dz. cyt.,
5. 199-207.

68 ,Auch passt zu der den Tatbestand konstituierenden Lehre
von der objektiven Zurechnung nur der gefahrliche Versuch,
der ein unerlaubtes Risiko schafft, das beim ungefahrlichen

Versuch gerade fehlt”, C. Roxin, Strafrecht..., dz. cyt., s. 337.

$ci. Okoliczno$¢ ta uniemozliwia takze pociggniecie

sprawcy do odpowiedzialno$ci za usilowanie udolne,
ktérego naganno$¢ opiera sie przeciez na wlasciwos-
ciach przedmiotowych zachowania, a nie na nagannych

procesach psychicznych. Do rozwazenia pozostaje

mozliwo$¢ zakwalifikowania omawianego przypadku

jako usitowania nieudolnego, co jednak wymagato-
by stwierdzenia, ze dokonanie czynu zabronionego

(sprowadzenie skutku) byto niemozliwe. Biorgc pod

uwage, iz skutek nastapil, proponowana kwalifikacja

bytaby, ujmujac rzecz oglednie, nieintuicyjna. Trzeba

wiec stwierdzié, ze ze wzgledu na brak bezprawnosci

zachowania pozostaje ono bezkarne. Tym bardziej

bezkarne powinno pozosta¢ takie zachowanie, ktére

nie narusza regul postepowania z dobrem prawnym

i nie sprowadza skutku, mimo iz sprawca dziatal z za-
miarem jego spowodowania.

4. Podsumowanie

O usifowaniu mozemy méwié tylko wéwczas, gdy
zachowanie sprawcy albo juz narusza reguly poste-
powania dookreslajace tre§¢ normy sankcjonowanej
lezgcej u podstaw przestepstwa w stadium dokona-
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nia, do ktérego wszakze nie dochodzi, albo co praw-
da jeszcze nie narusza takiej reguty postepowania,
lecz sytuuje si¢ na bliskim przedpolu jej naruszenia,
stwarzajac sytuacje umozliwiajaca natychmiastowe
przedsiewziecie zachowania sprzecznego z tg reguta
postepowania. Powyzszy warunek dotyczy obu odmian
usitowania, takze usifowania nieudolnego. Oznacza to,
ze istota nagannosci usilowania jest nieadekwatnos¢
spoleczna zachowania sprawcy, polegajaca na podje-
ciu przez sprawce zachowania, ktore z perspektywy
ex ante stwarza nieakceptowalne spotecznie niebez-
pieczenstwo dla okreslonego nosnika dobra prawnego.
Ta wlasciwo$¢ zachowania stanowi materialng tre§¢
jego bezprawnosci. Od strony formalnej naruszenie
regul postepowania lub bezposrednie zmierzanie do
ich naruszenia jest warunkiem przyjecia, ze bada-
ne zachowanie przekroczyto norme sankcjonowana
(zakaz karny) lezacg u podstaw odpowiedzialno$ci
karnej za usitlowanie. W aspekcie dogmatycznym
zachowanie, ktdre nie spelnia owego warunku, nie
wyczerpuje znamienia ,,bezposredniego zmierzania
do dokonania czynu zabronionego” i nie moze zosta¢
uznane za usilowanie w rozumieniu Kodeksu karnego.

W proponowanym ujeciu naganny zamiar nie jest
niezalezna od spolecznej nieadekwatnosci czynu pod-
stawg bezprawnosci usilowania, niemniej jednak po-
winien on zosta¢ ujety w tre$ci normy sankcjonowanej
lezacej u podstaw odpowiedzialnoéci za to stadium
popelnienia przestepstwa, jezeli za trafng uznamy
przedstawiong powyzej sugestie, iz w przypadku co
najmniej niektérych zachowan kwalifikowanych jako
bezposrednie zmierzanie do dokonania czynu zabro-
nionego wystapienie zamiaru stanowi faktor zwiek-
szajacy niebezpieczenstwo dziatania sprawcy ponad
akceptowalng przez spoteczenstwo miare. Nadto na-
lezy mie¢ na wzgledzie, iz w takich przypadkach tres¢
przezy¢ psychicznych sprawcy jest pomocna w inter-
pretacji okreslonego zachowania jako bezposrednio
zmierzajacego do naruszenia reguly postepowania.
Na przyklad czyn polegajacy na wejsciu do cudze-
go domu jawi si¢ jako bezposrednie zmierzanie do
dokonania kradziezy wlaénie z uwagi na cel, ktory
przyswieca sprawcy. Motywacja sprawcy stanowi
tutaj pewien kontekst, w ramach ktérego dokonuje-
my oceny przedmiotowych elementéw zachowania
sprawcy. W rezultacie bez jej znajomo$ci rozpoznanie
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obiektywnego charakteru czynu jest niemozliwe albo
znacznie utrudnione.

W literaturze zwolennikéw zdobywa sobie poglad,
ze usitowanie nieudolne stanowi przestepstwo abs-
trakcyjnego narazenia dobra prawnego na niebez-
pieczenistwo®. Powyzsze zapatrywanie spotkato sie
zkrytyka Spotowskiego, zdaniem ktdrego usitowanie
nieudolne nie jest typem przestepstwa z abstrakcyj-
nego narazenia, poniewaz w przypadku takich prze-
stepstw brak niebezpieczenstwa jest wyjatkiem od
reguly, a nie regulg, jak w razie usilowania nieudol-
nego’®. Wydaje sie, ze powyzsze zastrzezenia nie sg do
konca uzasadnione. Zaréwno w przypadku usilowania
nieudolnego, jak i przestepstw abstrakcyjnego nara-
zenia na niebezpieczenstwo wystarczajacym warun-
kiem odpowiedzialnoéci karnej jest wywolanie przez
sprawce potencjalnego niebezpieczenstwa dla dobra
prawnego, a rdznica zauwazona przez Spotowskiego
wynika z techniki legislacyjnej zastosowanej przez
ustawodawce. Nadto owa réznica nie ujawni sie, jezeli
instytucje usitowania potraktujemy jednolicie w odnie-
sieniu do danego przestepstwa stypizowanego w czesci
szczegolnej Kodeksu karnego, tj. jako jeden typ czynu
zabronionego, ktérego znamiona odtworzono zart. 13
k.k. i przepisu statuujacego przestepstwo w stadium
dokonania, z tym ze jedno z tych znamion zostato
przez ustawodawce okre$lone alternatywnie. Podob-
nie jak przy przestepstwach abstrakcyjnego narazenia
moga sie zdarzy¢ przypadki, w ktorych zachowanie
wyczerpujgce znamiona, ocenione z perspektywy ex
post, nie bedzie stwarzalo zadnego niebezpieczenistwa
dla dobra prawnego (usitowanie nieudolne). Obok
nich bedzie mozna wskaza¢ przypadki, w ktorych
takie zachowanie, ocenione w perspektywie ex post,
bedzie stwarzato realne niebezpieczenstwo dla do-
bra prawnego lub nawet — w przypadku usilowania
ukonczonego przestepstwa naruszenia dobra prawne-
go — sprowadzi bezposrednie niebezpieczenstwo dla

69 W literaturze niemieckiej: H. Otto, Grundkurs. Strafrecht.
Allgemeine Strafrechtslehre, Berlin 2004, s. 261; A. Esser,
komentarz do art. 22 n.k.k. (w:) A. Schonke i in., Strafge-
setzbuch. Kommentar, Miinchen 2001, s. 420 (w ujeciu tego
autora dotyczy to zwyklego usitowania nieudolnego, gdy
blad sprawcy nie wynika ,,aus groben Unverstand”).

70 A. Spotowski, Funkcja..., dz. cyt., s. 110.



dobra prawnego. Ogélna cechg usilowania pozostanie
jednak niebezpiecznos¢ zachowania, potencjalne ry-
zyko naruszenia dobra prawnego.

Usilowanie przestgpstwa od przestepstw abstrakcyj-
nego narazenia odrdznia natomiast to, ze dla stwier-
dzenia, czy okreslone zachowanie wyczerpato znamie
bezposredniego zmierzania, organ postepowania be-
dzie zmuszony ustali¢, czy naruszylo lub bezposred-
nio zmierzalo do naruszenia reguly postepowania ze
skonkretyzowanym dobrem prawnym. Znamie to ma
charakter nieostry, a w rezultacie wymaga od organu
dokonania oceny, czy badane zachowanie z perspek-
tywy ex ante byto w wystarczajacym stopniu niebez-
pieczne dla okreslonego nosnika dobra prawnego,
tj. czy w danych konkretnych okoliczno$ciach byto
nieadekwatne spolecznie i tym samym zastuguje na
ukaranie jako usilowanie przestepstwa. W ten sposob
ta figura prawna wykazuje pewne podobienstwo do
tzw. przestepstw z wlasciwosci (Eignungsdelikt), kto-
rych cechg charakterystyczna jest wtasnie koniecznosé
kazdorazowego wykazania, ze zachowanie sprawcze
bylo potencjalnie zdatne do naruszenia dobra praw-
nego chronionego przez dany przepis ustawy karnej’”.
Inng powazna rdznica jest tre$¢ zamiaru sprawcy,
ktory nie jest ukierunkowany na spelnienie przed-
miotowych wlasciwos$ci usitowania polegajacych na
potencjalnym narazeniu dobra prawnego na niebez-
pieczenstwo, lecz na dokonanie czynu zabronionego,
co w niektdrych przypadkach moze oznacza¢ zamiar
naruszenia dobra prawnego. Czynnik ten uzasadnia
znacznie surowszg niz w przypadku przestepstw abs-
trakcyjnego narazenia represje karng. Nadto w razie
stwierdzenia, ze w perspektywie ex post zachowanie
jednakze nie zagrazalo dobru prawnemu, sad ma
mozliwos¢ zastosowania nadzwyczajnego ztagodze-
nia kary lub odstgpienia od jej wymierzenia (art. 14
§ 2k.k.), co takze odrdznia usitowanie od przestepstw
abstrakcyjnego narazenia.
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as forensic medicine began to develop as a separate field of science, they became
an elite group of expert witnesses. With appropriate knowledge, the assessment
of the consequences brought onto a victim of the committed criminal act would
be undoubtfully facilitated. However, it does not actually apply to legal provi-
sions. Regulations regarding criminal proceedings are full of imperfections and,
as a result, forensic physicians are being replaced with doctors, who have not
obtained the required expertise. This leads to further incorrect assessments, which
prevent from reaching the tangible truth, results in the misconstruction of facts
and the incorrect assignment of legal qualifications. If the legislator does not
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Podstawg funkeji gwarancyjnej  zespo6l znamion. Ustalenie w pro-

prawa karnego jest zasada nul-
lum crimen sine lege, dzieki kto-
rej kazdy czlowiek moze miec
pewnosé, ze penalizacja okreslo-
nych ujemnych zachowan bedzie
mie¢ miejsce jedynie w oparciu
0 precyzyjnie opisany w ustawie

cesie karnym faktu wypetnienia
badz niewypelnienia tychze zna-
mion - co przesadza o sprawstwie
czynu - wigze si¢ nierzadko z ko-
niecznoscig dokonania ,,identyfi-
kacji” niektdrych z nich za pomoca
wiedzy specjalnej, posiadanej wy-
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facznie przez biegtych. Do znamion takich zaliczaja
sie w szczegdlnosci bedgce tematem niniejszej pracy
znamiona skutkéw, w postaci ciezkich, srednich i lek-
kich uszkodzen ciala opisanych obecnie wart. 156 § 1
orazart. 157 § 112 k.k. Regulacje te maja szczeg6lna
specyfike, poniewaz postuguja si¢ znamionami ocen-
nymi - nieostrymi, ktore ab initio naznaczone sg su-
biektywizmem i stanowia szerokie pole dla wyktadni
o charakterze swobodnym'. Wobec powyzszego, jak
podaje Wladystaw Wolter, przy ustalaniu wypelnienia
przez sprawce tego rodzaju znamion nie wystarczy
samo rozpoznanie faktéw, ale konieczne jest rowniez
dokonanie odpowiednich ocen®. Mozna zatem juz
w tym miejscu postawi¢ teze, iz poczynienie dzia-
tan gwarantujacych prawidtowe ustalenia faktyczne
w procesie jest mozliwe wylacznie w oparciu o opinie
sporzadzong przez bieglego legitymujacego sie odpo-
wiednimi wiadomosciami specjalnymi z pogranicza
medycyny i prawa. Polski ustawodawca wyrdznia co
prawda biegtego medyka sadowego, lecz nie jest w tym
zakresie konsekwentny, dopuszczajac tez mozliwo$é
opiniowania przez lekarzy innych specjalnosci. Za-
tem czy kazdy lekarz moze si¢ podja¢ opiniowania
w sprawach o przestepstwa? Pytanie to jest istotne,
gdyz wlasnie na wspomnianym bieglym i jego ocenie
bedzie spoczywad odpowiedzialno$¢ za ewentualne
pociagniecie sprawcy czynu do odpowiedzialnosci.

1. Poczgtek i rozwoj opiniowania sgdowo-
-lekarskiego na ziemiach polskich
Spogladajac na powyzsze zagadnienie przez pry-
zmat historii, zauwazymy, ze juz od najdawniejszych
czasow kwestie zwigzane z oceng zdrowia i Zycia byly
zarezerwowane dla znawcow medycyny. Na terenie
dzisiejszej Polski regulacje procesowe prawa miej-
skiego (w szczegdlnosci Weichbildu magdeburskiego
i Zwierciadla saskiego) znaty funkcje biegtego lekarza
i przewidywaly jego uczestnictwo w sprawach o zra-
nienia, a nade wszystko w przypadkach zgonéw beda-
cych skutkiem doznanych urazéw?. Polska za$ ,,wersja”

1 I. Andrejew, Rozpoznanie znamion przestgpstwa, Warszawa
1968, 5. 97.

2 W. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 94.

3 P. Szczerbicz, Seculum Saxonum, albo prawo saskie i maj-

deburskie, porzgdkiem obiecadla z taciriskich i niemieckich
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Constitutio Criminalis Carolina, piéra Bartlomieja
Groickiego, w art. LXXXIX statuowata obecno$¢ jed-
nego albo dwdch chirurgdw badz felczerow (balwie-
rzy) w trakcie dokonywania ogledzin zmarlego, wy-
magajac, aby ,wszelkie rany iego y obrazenia z wielka
pilnoécia y tak iako sie naidzie, Pisarz ma to wszystko
pilnie zterminowa¢”, Stad tez juz pod koniec XV w.,
najpierw w Poznaniu, a nastepnie w Toruniu i Gdan-
sku, prowadzili dziatalnoé¢ ,fizycy miejscy” petniacy
jednoczesnie obowigzki lekarzy sadowych®. Z kolei
w przypadku procesu ziemskiego, ktory opierat sie
przede wszystkim na zasadzie skargowosci®, dokument
nie przewidywal potrzeby powotywania biegtych do
obdukgji sgdowych. Mialo to uzasadnienie w fakcie,
ze jesli osoba zraniona stawala przed sadem osobi-
$cie, cztonkowie prezydium naocznie przekonywali
si¢ o rozleglosci, miejscu i rodzaju obrazen, a takze
o stopniu zwigzanego z nimi zagrozenia dla ogélnego
stanu zdrowia poszkodowanego’. Przyktadem tego
typu praktyk mogt by¢ srodek dowodowy w postaci
$wiadectwa urzedowego, gdy w wypadku zranienia
szlachcica wzywano woznego sagdowego w celu obej-
rzenia ran, dokonywanego w asyscie dwdch $wiadkow
stanu szlacheckiego®. Proby nowelizacji prawa ziem-
skiego w postaci stworzenia projektu Korektury Ta-
szyckiego w 1532 r. czy Kodeksu Zamoyskiego z 1776 1.
nie przyniosty efektu, skutkiem czego az do rozbioréw
prawo ziemskie bylo reprezentowane przez statuty
wislicko-piotrkowskie. Niemniej jednak rozwijajaca
si¢ wowczas medycyna sadowa rowniez i w prawie
ziemskim zaakcentowata swa obecnos¢, poprzez prze-
prowadzenie ogledzin cial zmartych krélow Stefana

egzemplarzow zebrane. A na polski jezyk z pilnoscig i wiernie
przetozone, Lwéw 1581, s. 347; tenze, Ius municipale, to iest
prawo mieyskie maydeburskie nowo z laciriskiego y z nie-
mieckiego na polski igzyk z pilnoscig y wiernie przelozone,
Lwow 1581, s. 166.

4 B. Groicki, Postgpek sgdow okoto karania na gardle, Krakow
1559, s. 45-46.

5 Z.Marek, M. Klys, Opiniowanie sgdowo-lekarskie i toksyko-
logiczne, Krakow 1998, s. 13.

6 K. Sojka-Zielinska, Historia prawa, Warszawa 1981, s. 203.

7 F. Giedroy¢, Ekspertyza lekarska w dawnych sqgdach polskich
(do kotica X VIII stulecia), Warszawa 1896, s. 44.

8 J.Bardach, Historia paristwa i prawa polski do potowy, t. 1:
Do potowy XV wieku, Warszawa 1964, s. 551.



Batorego w 1586 r. czy Jana III Sobieskiego w 1696 r.
Istotne novum mozna natomiast dostrzec w projekcie

Kodeksu Zamoyskiego z 1776 r., ktéry jako pierwsza

polska kodyfikacja regulowal konieczno$¢ powotania

osoby z wiedzg lekarska do dokonania obdukcji i sek-
cji zwlok®. W roku 1792 r. Ludwik Perzyna wydal za$

ksiazke Nauka cyrulicka, uwazana za pierwszy polski

podrecznik medycyny sadowej. Pozycja ta omawia

zar6wno sposoby przeprowadzania sekeji zwlok, jak
i badanie 0sob zywych'.
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leniskim od 1808 r., Uniwersytecie Warszawskim od
1825 r. i w Akademii Krakowskiej od 1804 r."*

W zakresie regulacji procesowych pod zaborami
pierwsza wprowadzong na ziemiach polskich kodyfi-
kacja byta pruska ordynacja procesowa z 1717 r., ktoéra
obowigzywata poczatkowo na terenie I zaboru pru-
skiego. Rozciggajac ja nastepnie na ziemie IT i ITI za-
boru pruskiego, uwzgledniono jednakze niektdre
odstepstwa na rzecz ludnoéci polskiej'?. Ze wzgledu
na krotki okres obowigzywania wspomnianego do-

Rozbiory Polski spowodowaly wprowadzenie

na jej ziemie kodeksow panstw zaborczych, ktore

reprezentowaly réine koncepcje regulujace

kary za przestepstwa zwigzane z uszkodzeniami

ciala. Wprowadzenie obcych kodyfikacji,

ktore nierzadko wymienialy koniecznos¢

powolywania lekarzy jako bieglych, dalo impuls

do wlasciwego rozwoju medycyny sadowej.

Rozbiory Polski spowodowaly wprowadzenie na jej
ziemie kodekséw panstw zaborczych, ktére reprezen-
towaly rézne koncepcje regulujace kary za przestep-
stwa zwigzane z uszkodzeniami ciala. Wprowadzenie
obcych kodyfikacji, ktore nierzadko wymieniaty ko-
nieczno$¢ powolywania lekarzy jako biegtych, dato
impuls do wladciwego rozwoju medycyny sadowej.
Efektem tych zmian bylo wprowadzenie wyktadow
dotyczacych nowo powstalej na Uniwersytecie Wi-

9 A. Zamoyski, Zbiér praw sgdowych na mocy konstytucyi
roku 1776 przez J.W. Andrzeja Zamoyskiego IX Kanclerza
Koronnego, Kawalera Orderu Orta Biatego utozony y na seym
roku 1778 podany, t. 2, Warszawa 1778, s. 193.

10 W. Grzywo-Dabrowski, Podrecznik medycyny sqgdowej, War-
szawa 1948, s. 22.

kumentu znacznie istotniejsza z punktu widzenia
niniejszej pracy jest oparta na zasadach procesu in-
kwizycyjnego Pruska ordynacja kryminalna z 1805 r.
(nowelizowana w latach 1846-1852), ktéra wprowa-
dzata szczegétowe regulacje dotyczace opiniowania
w sprawach o uszczerbki na zdrowiu. W przypadkach
bowiem odniesienia przez pokrzywdzonego obrazen
zagrazajacych zyciu badz tez jesli zranienia powodo-
waly dluzszg niedyspozycje, niezbedne bylo powota-
nie fizyka lub lekarza aprobowanego albo drugiego,

11 L. Wacholz, Medycyna sgdowa na podstawie nowego usta-
wodawstwa polskiego, Warszawa 1933, s. 1-2.
12 S.Plaza, Historia prawa w Polsce na tle poréwnawczym, cz.2,

Krakow 1997, s. 159.
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réwniez ,potwierdzonego lekarza ran - chirurga”"’.

Ponadto w przypadku zgonu poszkodowanego biegli
mieli dokona¢ ogledzin zewnetrznych i wewnetrznych
w celu ustalenia uzytych do spowodowania obrazen
narzedzi, sposobu dziatania sprawcy, a takze przyczyny
$mierci, a nastepnie wyda¢ opinie uwzgledniajgca sfor-
mulowane odgornie pytania. W wypadku, gdy opinia
nasuwata watpliwosci, jak rowniez w sytuacji wystapie-
nia rozbieznosci pomiedzy protokolem obdukcyjnym
a wydang w sprawie opinig, sedzia powinien wystapi¢
o wykonanie opinii uzupetniajacej. Jezeli natomiast
pomimo przeprowadzonych wyzej czynnosci nie udalo
sie dokonac rozstrzygniecia sprzecznosci, wowczas sad
mial obowigzek zasiegniecia opinii Collegii Medici
Prowingji, a w sprawach o duzym znaczeniu — Colle-
gii Medici w Berlinie. Co interesujace, wspomniana
kodyfikacja okreslata kwalifikacje biegtych lekarzy
i felczeréw, ktorzy musieli legitymowac sie do§wiad-
czeniem i upowaznieniem do wykonywania zawodu
wydanym przez kolegium lekarskie i chirurgiczne'.
Wprowadzenie w 1877 r. nowego kodeksu postepo-
wania karnego Rzeszy (Strafprozessordnung)'® poskut-
kowalo zdecydowanie mniej kazuistycznym niz wezes-
niej modelem opiniowania w zakresie uszczerbkow na
zdrowiu. Biegtym mogta by¢ kazda osoba posiadajaca
odpowiednig wiedze - wiadomosci specjalne - a jej
powolanie spoczywalo na organie procesowym, ktéry
ustalat liczbe bieglych, przy uwzglednieniu praktyko-
wanego przez nich zawodu oraz posiadanych zdolno-
$ci. W przypadku sporzgdzenia przez bieglego opinii
niepetnej badz niekompletnej ustawa umozliwiala
zasiegniecie ponownej opinii tych samych lub innych
biegtych badz wystapienie do wyspecjalizowanych in-
stytucji publicznych. Ponadto oprécz biegtych ustana-
wianych z wyboru organu procesowego wystepowali
réwniez biegli urzedowi, ktérzy musieli by¢ powotani
zawsze wowczas, gdy przepisy tak stanowily (odstapie-
nie od tego wymogu bylo mozliwe jedynie w szczegol-
nych, uzasadnionych okolicznosciach). Zaliczali sie do
nich m.in. lekarze sgdowi mianowani jako urzednicy

13 1. Stawiarski, Ordynacya Kryminalna Pruska, Warszawa
1828,s. 52-66.

14 Tamze, s. 55.

15 Ustawa postepowania karnego z dnia 1 lutego 1877 r., Dz.U.
Rzeszy, nr 253.
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lekarscy. W przypadku dokonywania ogledzin zwlok
i ich otwarcia wymagana byla obecno$¢ dwdch leka-
rzy, a w razie potrzeby - réwniez lekarza, ktory leczyt
zmarlego. W wypadkach natomiast podejrzenia otru-
cia przewidziano, Zze w posmiertnym badaniu zwlok
powinien réwniez uczestniczy¢ chemik.

Procesowe rozwigzania, wprowadzone na terenie
zaboru austriackiego przez Franciszkang, wskazy-
waly na potrzebe powolania biegltych w przypadku
zaistnienia konieczno$ci zaczerpniecia wiadomo-
$ci specjalnych - ,wiadomosci lub kunsztu w sztuce

»16

biegtych potrzeba wymagac bedzie™'®. Dotyczylo to
przede wszystkim dokonania ogledzin 0oséb rannych
i zabitych, ze szczegolnym uwzglednieniem powstatych
obrazen, ich liczby, nastgpstw i zagrozen z nimi zwia-
zanych, a takze uzytego narzedzia i sposobu dzialania
sprawcy. Nowelizacja procedury postepowania karnego
nastgpita na mocy patentu cesarskiego wprowadza-
jacego w dniu 29 lipca 1853 r. kodyfikacje procesowa,
zastepujaca kodeks z 1850 r. powstaly na fali Wiosny
Ludéw i opierajacy sie na rozwigzaniach francuskich’.
Wspomniana procedura powracata swoimi rozwiaza-
niami do Franciszkany z 1803 r., a jej nowelizacja nasta-
pila dopiero w 1873 r. na mocy projektu stworzonego
przez profesora Uniwersytetu Wiedenskiego Juliusza
Glasera'®. Byta to Ustawa o postepowaniu karnym
z dnia 23 maja 1873 r."’, ktéra w swych regulacjach
ogodlnych stanowita, iz sedzia §ledczy miat prawo we-
zwac do ogledzin znawcéw, jezeli sprawa wymagala
wyjaénienia okoliczno$ci majacej doniosto$¢ w pro-
cesie przez osoby. ,,ktére na podstawie swych nauko-
wych, technicznych i przemystowych wiadomosci daja
wieksza rekojmie, jak sedzia ktory swoimi fachowemi
wiadomos$ciami nie bylby w stanie wyjasni¢ znacze-

16 Ksigga ustaw na zbrodnie i cigzkie policyjne przestepstwa,
Krakow 1804.

17 Zob. M. Gondek, Austriacka procedura karna z 1853 i 1873
roku w praktyce orzeczniczej sqdéw krakowskich, ,,Studia
z Dziejow Panstwa i Prawa Polskiego” 2013, t. 16, 5. 245-266.

18 T. Maciejewski, Historia powszechna ustroju i prawa, War-
szawa 2004, s. 756.

19 Ustawa o postepowaniu karnem z dnia 23-go maja 1873 r.
razem z odnoszecemi sig do niej ustawami i rozporzgdzeniami

objasniona przez Prof. Dra Jozefa Rosenblatta, Krakow 1889.



nia spostrzezen lezacych poza jego sferg zawodowa”*.

W zaleznosci od wagi sprawy wezwany mdgt zostaé
jeden (przypadek mniejszej wagi) lub dwdch biegtych,
z tym ze Reskrypt Ministra Sprawiedliwosci z dnia
26 marca 1886 r. wymagal od sadow, aby w celu mi-
nimalizacji kosztéw wzywa¢ opiniodawcow jedynie
w uzasadnionych wypadkach. Ich wybér nalezat do
sedziego $ledczego, chyba ze znawcy danego zawodu

ARTYKULY

byli lekarze lub chemicy, w powyzej wymienionych

przypadkach mozliwe byto zwrécenie sie o opinie do

danego wydziatu lekarskiego.

Ustawa z 1873 r. wprowadzata regulacje szczegolne

w zakresie postepowania w przypadkach zabdjstw lub

uszkodzen cielesnych. Ogledziny zwlok nastepowa-
ty kazdorazowo w przypadku podejrzenia zbrodni
lub wystepku i obejmowaty ich cze$¢ zewnetrzng

W trakcie ogledzin sporzadzano dokladny

opis polozenia zwlok i stanu ich zachowania.

Odnotowywano miejsce, w ktérym cialo

zostalo znalezione, a takze spisywano wszystkie

obrazenia i $lady dokonanego przestepstwa

wraz z identyfikacja sposobu dzialania sprawcy

oraz uzytych przedmiotow - narzedzi.

byli ustanowieni sagdownie. Zgodnie z aktami wyko-
nawczymi do ustawy profesoréw wydziatu lekarskie-
g0, jak i profesoréw chemii nie nalezalo wzywa¢ do
pelnienia roli bieglego, chyba ze byto to niezbedne ze
wzgledu na okolicznosci. Lekarze powiatowi rzado-
wi oraz weterynarze powiatowi rzadowi obowigzani
byli natomiast stawia¢ si¢ na kazde wezwanie sadu,
aby zabra¢ glos w charakterze znawcow. Wyjatkiem
od powyzszej zasady byly: mozliwo$¢ zaistnienia
niebezpieczenstwa w razie zwloki, doznanie innych
przeszkod, jak réwniez podejrzenie o stronniczos¢.
Organ procesowy byl uprawniony do powtdrzenia
ogledzin z udzialem wczeéniej ustanowionych badz
nowo powotanych znawcow, jezeli ich opinie wydane
w czasie trwania czynnosci procesowych réznity sie
od siebie albo tez byly niejasne badz ze sobg sprzeczne,
a niemozliwe byto usuniecie wymienionych wad na
drodze ponownego przestuchania. Jezeli znawcami

20 P. Stebelski, Komentarz do austriackiego postepowania kar-
nego, Krakow 1901, s. 201.

oraz wewnetrzng. Do przeprowadzenia okreslonych
w dokumencie czynnoéci konieczne byto wezwanie
dwoch specjalistow, ktorymi mogli by¢ tylko lekarze,
z czego jeden musial posiadac specjalizacje z zakresu
chirurgii. Jak podaje Piotr Stebelski, role te mogt pet-
ni¢ lekarz sadowy badz urzedowy - publiczny®". Jezeli
natomiast zachodzilo podejrzenie, ze $mier¢ nastapi-
ta w wyniku otrucia, organ $ledczy zobowiazany byt
powota¢ dodatkowo dwoch chemikow, a jesli zmarty
przed $miercig chorowal, niezbedne byto wezwanie
lekarza, ktéry owa chorobe leczyl. W trakcie ogledzin
sporzadzano dokladny opis polozenia zwlok i stanu
ich zachowania. Odnotowywano miejsce, w ktorym
cialo zostalo znalezione, a takze spisywano wszyst-
kie obrazenia i §lady dokonanego przestepstwa wraz
z identyfikacja sposobu dzialania sprawcy oraz uzy-
tych przedmiotéw — narzedzi. Skutkiem ogledzin bylo
wydanie opinii, ktéra miata na celu wskazanie najbar-
dziej prawdopodobnej przyczyny $mierci, a w wypadku

21 Tamze,s. 213.
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ujawnienia obrazen cielesnych - ustalenie, czy zostaly
one zadane przez inng osobe, czy mozliwe byto zapo-
biezenie $mierci denata, czy zmarly przyczynit sie do
powstania ran itp.

Ogledziny os6b zywych nie wymagaly powolywa-
nia tak rozbudowanego sktadu znawcow, jaki obowig-
zywal w wypadku przeprowadzania ogledzin zwlok.
Dopuszczalny byt udziat zaréwno dwdch lekarzy, jak
i dwoch chirurgéw, a w wypadku ogledzin ciata ko-
biety — powierzenie czynnosci akuszerom (badz aku-
szerkom, w przypadkach mniej waznych). Ogledziny
te musialy zmierza¢ do ustalenia przyczyn powstalych
obrazen ciala, stopnia ich zaawansowania, nastepstw,
jakie sie z nimi wigzg, a takze zastosowanych §rodkow,
narzedzi i sposobu dziatania sprawcy.

Najwazniejsza obowiazujaca na terenach zaboru
rosyjskiego kodyfikacja procesowq byla Ustawa o po-
stepowaniu karnym z 1864 r. stanowigca efekt reformy
przestarzalego systemu procesu karnego, uregulowa-
nego przez tom XV, czes¢ I Swodu Zakonow z 1832 .
Generalne zasady wzywania biegltych, opublikowane
w ramach wspomnianej regulacji, dotyczyly sytua-
¢ji, gdy ,,dla doktadnego zrozumienia zachodzacych
w sprawie okolicznosci, konieczne s specyalne w tym
wzgledzie wiadomosci lub do$wiadczenie w nauce,
kunsztach, rzemiosle lub w innem jakiem zajeciu”.
Mogli by¢ nimi ,,doktorzy, farmaceuci, professorowie,
nauczyciele, technicy, artysci, rzemieslnicy, kassyerzy
i osoby, ktére cigglemi zajeciami w jakiej badz stuzbie
lub jej gatezi, nabeda szczegdlnego doswiadczenia”?.
W przypadku wydania przez powolanych bieglych
sprzecznych opinii badz wystapienia watpliwosci organ
procesowy mogl zwrécic si¢ o wydanie nowej opinii
do innych znawcéw z danej dziedziny. Szczegdlnie
interesujacym elementem omawianego dokumentu
jest rozdzial dotyczacy sagdowo-lekarskich czynnosci
biegtych, ktére zwracaja uwage swoja szczegdtowoscia.
Ogledziny zwlok, a takze 0sob zywych (pokrzywdzo-
nego, jak i ,obwinionego”), celem ustalenia posia-
danych obrazen i ich rodzajow, a takze oceny stanu

22 Ustawa postgpowania sgdowego karnego (w:) Ustawy sgdowe
obowigzujgce w Gubernijach Krolestwa Polskiego na mocy
najwyzej zatwierdzonego 19 lutego 1875 roku postanowienia
o0 zastosowaniu ustaw sgdowych z 20 listopada 1864 roku do

warszawskiego okregu sgdowego, t. 2, Sankt Petersburg 1873.
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zdrowia, mogty by¢ przeprowadzane przez powota-
nego lekarza sagdowego, ktorego obowiazki wykony-
wal wlasciwy lekarz powiatowy, miejski lub policyjny.
W wypadkach, gdy niemozliwe byto stawiennictwo
lekarza sadowego, organ panstwowy mogl wezwaé
kazdego innego lekarza - zaréwno wojskowego, cy-
wilnego, jak i prowadzacego wlasng praktyke. Istotne
okolicznosci sprawy pozwalaly rowniez wezwac kilku
lekarzy, w tym tego, ktory leczyt zmarla osobe, jeze-
li niezbedne bylo ustalenie okolicznosci jej choroby
i zastosowanego leczenia. Organ procesowy zobowia-
zany byt udzieli¢ dokonujgcemu ogledzin lekarzowi
wszelkich zebranych informacji o zmartym, a takze
wpisa¢ do protokotu wszelkie uwagi 0s6b uczestni-
czacych w czynnos$ciach oraz udzielane przez lekarza
sagdowego wyjasnienia. Procedura karna naktadata
na lekarza sagdowego obowiazek stosowania sie do
zalozen medycyny sadowej, a takze obejrzenia ,,po-
wierzchni ciata zmarlego, jego wklestosci i otwordw,
stawow, calosci kosci i stanu wewnetrznych organéw”,
objasnienia wszystkim obecnym w trakcie ogledzin
»0 znaczeniu kazdej plamy, znaku, rany, uszkodzenia
i chorobliwych przemian”, a takze okreslenia, jaki jest
stopien ,,zgnilizny i pochodzace ztad zjawiska”. Istot-
na czynnoscia lekarza sadowego, ktéra nastepowata
po dokonaniu badania ran, skutkéw pobicia, gwattu
itp., byto okre$lenie rodzaju uszkodzenia ciata i jego
wplywu na zdrowie osoby badanej, a takze sposobu
powstania obrazen i uzytych przez sprawce srodkéw
lub narzedzi, jak réwniez czasu powstania obrazen.
W przypadku wystapienia sprzecznosci w wydanej
opinii lub watpliwosci co do jej trafnosci organ pan-
stwowy byl zobligowany do przedstawienia opinii
urzedowi lekarskiemu, ktéry mogt samodzielnie roz-
strzygnac watpliwosci, zazadac od lekarza sagdowego
dodatkowych wyjasnien badz tez dokona¢ powtérnych
ogledzin, w tym ekshumacji.

2. Opiniowanie sgdowo-lekarskie w polskim
prawie procesowym

Odzyskanie przez Polske niepodleglosci wiazalo sie
z zastgpieniem dotychczas obowigzujacych regulacji
panstw zaborczych przez uchwalony w dniu 19 marca
1928 r. Kodeks postepowania karnego. Nowo powstaty
dokument stanowil, iz w wypadkach wymagajacych
wiadomosci specjalnych wzywa si¢ bieglych, ktérymi



mogli by¢ nie tylko biegli sagdowi, lecz réwniez kaz-
dy, kto uprawia okreslony zawdd i posiada wiedze
w danej dziedzinie (biegli ad hoc). Formula wyzej
wspomnianego przepisu nie tylko wskazywata na
koniecznos¢ posiadania przez bieglego formalnego
prawa do wykonywania zawodu, ale réwniez wyma-
gala jego czynnego uprawiania®’. Instytucje biegtych
sagdowych regulowalo wydane w oparciu o art. 651 in
fine k.p.k. z 1928 r. Rozporzadzenie Ministra Spra-
wiedliwosci z dnia 24 grudnia 1928 r. (Dz.U. 1928,
nr 104, poz. 945), ktorego celem mialo by¢ utatwienie
ich powolywania przy jednoczesnym zapewnieniu, ze
przed wpisaniem na liste kwalifikacje biegtego zostaly
sprawdzone®*. Ustawa procesowa z 1928 r. wymagata
wezwania biegtego sadowego — w miare mozliwo$ci
medyka sagdowego - wylacznie do czynnosci ogledzin
zwlok. W przypadku podejrzenia $mierci gwaltownej
zarzadzano wykonanie ogledzin wewnetrznych (otwar-
cie zwlok) oraz w miarg¢ mozliwosci nalezato wezwac
bieglego lekarza, ktéry jako ostatni udzielal pomocy
zmartemu. Jezeli §mier¢ przypuszczalnie nastgpita na
skutek otrucia, narzady wewnetrzne byly poddawane
ogledzinom przez bieglego chemika, a w razie potrzeby
do takiego badania wzywano rowniez lekarza. Specja-
lizacja biegtego — chociaz nie wymieniono jej w samej
ustawie, tak jak ma to miejsce w przypadku obecnie
obowiazujacego dokumentu - zostala szczegdtowo
okreslona w Rozporzadzeniu Ministra Sprawiedli-
wosci i Spraw Wewnetrznych z dnia 15 lipca 1929 r.
o wykonywaniu ogledzin sadowo-lekarskich zwlok
ludzkich (Dz.U. MS. 1929, nr 14). Rozporzadzenie to
stanowilo, iz do wykonywania ogledzin nalezy wzy-
wacé bieglych sadowych, w nastepujacej kolejnosci
wzgledem posiadanych kwalifikacji:

a) profesoréw i docentéw medycyny sadowej uni-
wersytetow panstwowych oraz adiunktow i asy-
stentéw uniwersyteckich zakladéw medycyny
sadowej;

b) lekarzy, ktorzy stale petnig przy sadach obowigz-
ki biegtych sadowych;

23 L. Peiper, Kodeks postepowania karnego, Krakow 1933, s. 14—
15; S. Bauman, Wyktad procedury karnej w zarysie, Lwéw
1935, . 51.

24 A.Kegel, Z. Kegel, Przepisy o bieglych sgdowych, ttumaczach
i specjalistach. Komentarz, Krakow 2004, s. 32.
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¢) lekarzy powiatowych lub lekarzy, ktérzy ztozyli

egzamin na lekarza powiatowego.

W przypadku braku wykwalifikowanych bieglych,
opisanych w powyzszym wyszczegdlnieniu, dopusz-
czalne bylo wezwanie innych lekarzy. Ogledziny oséb
zyjacych nie musialy by¢ dokonywane przez biegle-
go sadowego — mogl je wykonac biegty spoza listy.
W przypadku wydania niejasnej lub sprzecznej opinii
(ustnej lub pisemnej) sad mogt zarzadzi¢ ponowne
przestuchanie tych samych bieglych lub wezwac¢ in-
nych na ich miejsce.

Dalsze zmiany na gruncie prawa procesowego na-
stapity wraz z wejsciem w zycie Kodeksu postepowania
karnego z 1969 r., ktéry wprowadzal - w przypad-
ku stwierdzenia przez organ procesu okolicznosci
majacych istotny wplyw na rozstrzygnigcie sprawy
wymagajacej wiadomosci specjalnych - koniecznos¢
zasiegniecia w pierwszej kolejnosci opinii instytutu
naukowego lub naukowo-badawczego albo zaktadu
specjalistycznego lub powolanej do tego instytucji.
Wprowadzenie ustawowo wyrazonej wyzszosci opinii
instytucjonalnych nad opiniami bieglych indywidu-
alnych bylo zabiegiem intencjonalnym, a u jego pod-
staw mialo leze¢ zagwarantowanie wysokiej jakosci
tych pierwszych (m.in. dzigki dobrze wyksztalconej
kadrze, specjalistycznej aparaturze, wdrazaniu nowych
metod badawczych)*®. Ponadto do wydania opinii
mogli zosta¢ powotani biegli sagdowi (jeden lub kilku)
badz tez biegli ad hoc, ktérymi byly osoby ,,majace
odpowiednig wiedze w danej dziedzinie”. Czynno$¢
ogledzin zewnetrznych i wewnetrznych zwlok byta
obligatoryjna w przypadku podejrzenia przestepne-
go spowodowania §mierci, a otwarcia zwlok nalezalo
dokona¢ z udzialem lekarza, w miare mozliwosci bie-
glego sadowego. W razie koniecznoséci mozliwe bylto
wezwanie lekarza, ktéry jako ostatni udzielil pomo-

25 Szerzej na ten temat zob. T. Widta, Ocena dowodu z opinii
bieglego, Katowice 1992, s. 25. Nadmieni¢ przy tym nalezy, ze
poglad wyzszosci biegtych ,,instytucjonalnych” nad indywi-
dualnymi, wynikajacy z takiego uszeregowania ich w przepisie
art. 176 k.p.k., nie byl jednolicie akceptowany w literaturze.
Krytykiem takiego stanowiska juz na etapie projektu k.p.k.
2 1968 r. byl m.in. Marian Cie$lak [zob. M. Cieslak, Kilka
uwag o dowodzie z bieglych w projekcie k.p.k. z 1968 r., ,Pa-
lestra” 1969, nr 1 (133), s. 30-33].
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cy zmartemu. Wejscie w zZycie omawianego kodeksu
uchylito réwniez rozporzadzenie Ministra Sprawiedli-
wosci z dnia 15 lipca 1929 r. o wykonywaniu ogledzin
sgdowo-lekarskich zwlok ludzkich. Opinia niejasna
lub sprzeczna z innymi opiniami uprawniala organ do
zasiegniecia opinii instytutu, zakladu lub instytucji
albo ponownego wezwania tych samych bieglych lub
powolania innych.
Obecnie obowiazujaca kodyfikacja procesowa
z 1997 r. wyrdznia bieglych sagdowych (z listy), bie-
gtych ad hoc, a takze instytucje naukowe lub specjali-
styczne. Znawcy moga by¢ powotywani w sytuacjach,
gdy stwierdzenie okolicznosci majacych istotne zna-
czenie dla rozstrzygniecia sprawy wymaga uwzgled-
nienia wiadomosci specjalnych. Ponadto ustawodaw-
ca wyodrebnil osobng grupe biegtych — medykow
sadowych, ktérych obecno$¢ powinna mie¢ miejsce
»W miare moznoéci”, w celu dokonania ogledzin i ot-
warcia zwlok, o czym traktuje art. 209 § 2 i 4 k.p.k.,
atakze w celu zbadania podejrzanego lub oskarzonego
i przeprowadzenia ogledzin zewnetrznych jego cia-
fa, o czym traktuje art. 74 § 2 pkt. 1i § 4 k.p.k. w zw.
2§ 7 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia
23 lutego 2005 r. (Dz.U. 2005, nr 33, poz. 299). Wymie-
nione przepisy wykonawcze stanowia, ze ogledziny
zewnetrzne ciala oraz inne badania podejrzanego lub
oskarzonego niepotaczone z naruszeniem integral-
nosci ciala, ze wzgledu na zakres badania, powinny
by¢ dokonywane wylacznie przez lekarza posiadaja-
cego specjalizacje w dziedzinie medycyny wlasciwej.
Tak zgromadzony materiat dowodowy powinien by¢
utrwalany i analizowany zgodnie z aktualng wiedza
w zakresie kryminalistyki i medycyny sadowe;.
Ogledziny zwtok i ich otwarcie na gruncie obowig-
zujacych przepiséw stanowia niejako kontynuacje
czynnosci zarezerwowanej dla bieglych medykow
sadowych. Praktyka ta zostala zapoczatkowana wraz
z wejsciem w zycie Kodeksu postepowania karnego
21928 r. i utrwalona cytowanym powyzej Rozporza-
dzeniem Ministra Sprawiedliwoéci i Spraw Wewnetrz-
nych z dnia 15 lipca 1929 r. Wejscie w zycie z dniem
1 stycznia 1970 r. Kodeksu postepowania karnego
z 1969 r. doprowadzito do uchylenia tegoz rozporza-
dzenia, bez jednoczesnego wprowadzenia w jego miej-
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sce kontynuatora®®. Biorgc pod uwage fatalng redakcje
przepiséw o ogledzinach i otwarciu zwlok, opisanych
wart. 188 § 2 Kodeksu postepowania karnego z 1969 r.,
stanowily one krok wstecz w stosunku do przepisow
kodyfikacji z 1928 r. Ustawodawca, najprawdopodob-
niej dgzac do scalenia w jednym przepisie obu po-
wyzszych czynnosci procesowych, niefortunnie — bo
oprécz wykonywania ogledzin zewnetrznych zwlok —
wyznaczyl organ procesowy rowniez do wykonywania
ich ogledzin wewnetrznych (a wiec sadowo-lekarskiej
sekcji zwlok)?”. W mysl powyzszego przepisu obo-
wigzek uczestnictwa bieglego sagdowego (ktérym nie
musial by¢ medyk sadowy) wymagany byt jedynie
w przypadku ogledzin wewnetrznych. Do ogledzin
zewnetrznych wezwanie biegtego nie bylo konieczne.

Zmiana opisanego powyzej stanu rzeczy nastapita
dopiero wraz z wej$ciem w Zycie obecnie obowigzu-
jacego Kodeksu postepowania karnego, w ramach
ktorego obecnos¢ bieglego stala sie ponownie obo-
wigzkowa, zaréwno przy ogledzinach zewnetrznych,
jak i wewnetrznych. Ogledziny zewnetrzne dokony-
wane s3, w zalezno$ci od fazy postepowania, przez
prokuratora lub sad, przy udziale bieglego lekarza,
w miare mozliwosci specjalizujacego sie w medycynie
sadowej. Odstepstwem od tej zasady jest mozliwo$é
wykonywania ogledzin w zastepstwie prokuratora
przez policje, co moze mie¢ miejsce w wypadkach
niecierpigcych zwloki, lecz pod rygorem obowigzko-
wego i niezwlocznego poinformowania prokuratora.
Nowo$cig bylo réwniez uszczegétowienie czynnosci
ogledzin w tym zakresie, iz dokonywane muszg by¢
na miejscu znalezienia zwlok, a ich przemieszczanie
do czasu przybycia bieglego oraz prokuratora lub sadu
moze nastapi¢ tylko w razie koniecznosci. Przepis
statuujacy procedure otwarcia zwlok nie uwzgled-
nial obecnosci bieglego lekarza specjalizujacego si¢
w medycynie sadowej, az do 1 lipca 2015 r., kiedy

26 Szerzej na ten temat zob. Z. Gaszczyk-Ozarowski, Cz. Cho-
waniec, Sgdowo-lekarska sekcja zwltok. Wybrane zagadnienia
prawne. Rozporzgdzenie z 1929 roku o wykonywaniu ogledzin
sgdowo-lekarskich zwlok ludzkich, ,,Archiwum Medycyny
Sadowej, Psychiatrii Sagdowej i Kryminalistyki” 2010, t. 60,
nr1,s.59-62.

27 Szerzej na ten temat zob. T. Widla, Ocena dowodu..., dz. cyt.,
s. 30.



weszta w zycie nowelizacja z dnia 27 wrzesnia 2013 r.
o zmianie ustawy Kodeks postepowania karnego
oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. 2013, nr 1247).
Do tego czasu, na mocy regulacji z 1969 r., otwarcia
zwlok mial dokonywa¢ biegty, ktorego specjalizacja
nie byta precyzyjnie wskazana.

3. Udziat bieglego medyka sgdowego
w czynnosciach dowodowych

Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze wprowadzenie
do Kodeksu postepowania karnego przepisu o powo-
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rozumie¢ jako postulat ustawodawcy*’. Powolanie na
biegtego medyka sagdowego nie ma wigc charakteru
wiazacego dla organéw postepowania. W praktyce
prowadzi to do duzej dowolnosci w zakresie dobo-
ru biegltych, ktérzy beda bra¢ udziat w ogledzinach,
a wiec w jednej z najwazniejszych czynnoéci, niepo-
wtarzalnej w calym procesie karnym.
Znacznie trudniejsza sytuacja prawna wystepuje
jednak w przypadku badania i opiniowania sadowo-
-lekarskiego osob zywych. Ogledziny zewnetrzne
i wewnetrzne zwlok, a takze ciala podejrzanego zo-

Powolanie medyka sgdowego na bieglego nie ma

charakteru wigzacego dla organéw postepowania.

W praktyce prowadzi to do duzej dowolnosci

w zakresie doboru bieglych, ktorzy beda bra¢ udzial

w ogledzinach, a wiec w jednej z najwazniejszych

czynnos$ci, niepowtarzalnej w calym procesie karnym.

tywaniu bieglego specjalizujacego si¢ w medycynie
sadowej konstytuuje obecnos¢ tegoz bieglego w czasie
dokonywania ogledzin zewnetrznych i wewnetrznych
zwlok jedynie ,w miare moznosci”. Pomimo iz, jak
wskazuje si¢ w doktrynie, odstepstwo od tej reguly
powinno mie¢ miejsce tylko wyjatkowo, w przypad-
ku wystapienia niemozliwych do przezwyciezenia
trudnosci®®, trzeba podkresli¢, ze sformulowanie
wystepujace w dokumencie jest jednak wysoce nie-
fortunne. Z semantycznego punktu widzenia trudno
zalozy¢, ze stawiennictwo wspomnianego wyzej bie-
glego stanowi zasade. Omawiany zwrot - jak zauwa-
2yt Sad Apelacyjny w Gdansku - naktada na organ
postepowania jedynie obowiazek dotozenia staran
o stworzenie takiej mozliwosci*’, a zatem nalezy go

28 D. Gruszecka (w:) J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania
karnego. Komentarz, Warszawa 2015, s. 514.

29 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdanisku z dnia 28 kwietnia
2018 r., sygn. akt V ACa 471/16, LEX nr 2354170.

staly bowiem przez ustawodawce objete ,,w miare
mozliwoéci” koniecznoscig obecnosci biegtego me-
dyka sagdowego. W przypadku badan oséb zywych
takich regulacji natomiast nie ma, gdyz czynnoéci
te reguluja jedynie i ogdlnie art. 207 § 11208 k.p.k.
Przepisy te stanowia, ze w razie potrzeby dokonuje
si¢ ogledzin miejsca, 0s6b lub rzeczy, a w przypad-
ku tych ostatnich, gdy czynno$¢ obejmuje ogledziny
ibadania ciala, ktére moga wywota¢ uczucie wstydu,
czynnoéci medyczne wykonuje osoba tej samej plci,
chyba ze facza sie z tym szczegdlne trudnosci, a oso-
by odmiennej ptci moga by¢ obecne tylko w razie
koniecznosci. Ponadto w przypadku gdy karalno$¢
czynu zalezy od stanu zdrowia pokrzywdzonego, nie
moze on sprzeciwic si¢ ogledzinom i badaniom niepo-
faczonym z zabiegiem chirurgicznym lub obserwacja

30 Wyrok Wojewddzkiego Sagdu Administracyjnego w Rzeszo-
wie z dnia 18 pazdziernika 2007 r., sygn. akt I SA/Rz 600/07,
LEX nr 1005668.
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w zakladzie leczniczym (art. 192 § 1 k.p.k.). Podobnie
tez mozliwe jest poddanie $wiadka ogledzinom ciata
i badaniom lekarskim.

Jako ze wymienione wyzej przepisy wprost nie
stanowiag o wymogu posiadania odpowiedniej spe-
cjalizacji lekarskiej, nalezy uznac to za istotny btad
ustawodawcy. Sposréd bowiem wielu rodzajow sladéw,
jakie moga wystapi¢ na ciele badz odcisna¢ pigtno na
funkcjonowaniu organizmu na skutek popetnionego
przestepstwa, szczegdlng grupa sg obrazenia ciata,

Jak wynika z praktyki, nie nalezy do rzadkosci prak-
tyka dopuszczania przez organ procesowy w sprawach
o przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu dowodu
z opinii biegtego, ktéry nie posiada specjalizacji z za-
kresu medycyny sadowej. W sytuacji badania i ogle-
dzin oskarzonego (art. 74 § 2 i 4 k.p.k.) oraz ogledzin
i otwarcia zwlok (art. 209 § 2 i 4 k.p.k.) odstepstwo
od powolania biegltego medyka sadowego powinno
teoretycznie mie¢ miejsce jedynie w wyjatkowych
okolicznos$ciach, lecz niefortunny zwrot ,,w miare

W sytuacji badania i ogledzin oskarzonego (art. 74

§ 2i4 k.p.k.) oraz ogledzin i otwarcia zwlok (art. 209

§ 21i4k.p.k.), odstepstwo od powolania bieglego

medyka sgdowego powinno teoretycznie miec

miejsce jedynie w wyjatkowych okolicznosciach, lecz

niefortunny zwrot ,,w miare mozliwosci” tego nie

gwarantuje. W przypadku badania pokrzywdzonego

ustawa w ogole nie przewiduje takiej koniecznosci.

poniewaz to one samoistnie stanowia o przestepno-
$ci danego czynu, a takze o trybie jego Scigania. Tym
samym ogledziny ciala w zakresie opisanym powyzej
stanowia jedna z najwazniejszych czynnosci dowodo-
wych w catym procesie karnym, decydujac zaréwno
o pociagnieciu do odpowiedzialnosci sprawcy czynu,
jak rowniez o ostaniu si¢ wniesionego aktu oskar-
zenia (prywatnego czy publicznego). Za literatura
przedmiotu nalezy zatem podkre§li¢, ze ogledziny
ciala powinny by¢ przeprowadzane przez medyka
sadowego dysponujacego najwlasciwsza wiedza do
oceny ujawnionych obrazen®.

31 T.Hanausek, Kryminalistyka. Zarys wyktadu, Warszawa
2009, s. 111; T. Widacki, Kryminalistyka, Warszawa 2008,
s. 47.

90 FORUM PRAWNICZE | 2018

mozliwosci” tego nie gwarantuje. W przypadku ba-
dania pokrzywdzonego ustawa w ogole nie przewidu-
je natomiast takiej koniecznosci. W praktyce zatem
ustawodawca otworzyt organom procesowym moz-
liwo$¢ swobodnego powolywania biegtych o réznych
i dowolnych specjalizacjach lekarskich.

Przyklady dowolnosci w powolywaniu biegtych
i skutkow takich decyzji wykazal w swoich bada-
niach Jerzy Kunz, analizujac opinie wydane w latach
1991-1997 przez Katedre i Zaktad Medycyny Sadowej
CM U] w Krakowie dla sadéw i prokuratur na terenie
niemal calego kraju. Okazalo sie, ze nawet w celu prze-
prowadzenia sagdowo-lekarskiej sekcji zwlok zdarzato
sie, iz organy procesowe powotywaly w charakterze
bieglych m.in. lekarzy bez zadnych specjalizacji, le-
karzy chirurgéw, anestezjologéw czy nawet interni-



stow??. Natomiast w przypadku lekarzy powolywanych
w charakterze biegtych do opiniowania w sprawach
o stopniu uszkodzenia ciata, w ponad 42% spraw nie
mieli oni Zadnych (sic!) specjalnosci. Skutkiem takich
praktyk byly oczywiscie liczne bledy w wydawanych
opiniach sgdowo-lekarskich.

4. Pojecie ,,wiadomosci specjalnych” jako
podstawy opiniowania sqgdowo-lekarskiego
Nalezy w tym miejscu postawi¢ pytanie, czy do-
wad z opinii biegtego nieposiadajacego specjalizacji
z zakresu medycyny sadowej, a podejmujacego si¢
opiniowania stanu zdrowia pokrzywdzonego spelnia
zalozenia art. 193 § 1 k.p.k., ktéry stanowi o wymogu
posiadania przez biegtego wiadomosci specjalnych.
Zagadnienie to nalezy rozstrzygna¢ z uwzglednieniem
faktu, ze w odniesieniu do czynnosci ogledzin brak
jest ustawowego kryterium posiadania wlasciwej spe-
cjalizacji biegtego, a takze ze opiniodawca moze by¢
zaréwno osoba wpisana na liste bieglych, jak i biegly
ad hoc. Ze wzgledu na brak definicji ustawowej po-
jecia ,wiadomosci specjalnych”, ktére jest kluczem
do zrozumienia roli instytucji biegtego w polskim
prawie procesowym, niezbedne jest odwolanie si¢
w tym zakresie do dorobku doktryny i orzecznictwa.
Zdaniem Stanistawa Sliwinskiego, publikujacego na
ten temat w latach powojennych, wiadomosci spe-
cjalne to przede wszystkim takie, ktére nie przestaly
by¢ zwigzane z zagadnieniami fachowymi*’. Wiedzy
tej z zalozenia nie mial posiada¢ 0gét spoteczenstwa
ani nie miata by¢ ona znana przecigtnemu inteligen-
towi, lecz winna by¢ zarezerwowana dla specjalistow
w §cisle okreslonej dziedzinie**. Dziedzina ta miata
by¢ natomiast zdaniem Marii Lipczynskiej potrzebna
do rozstrzygniecia konkretnej sprawy karnej*. Jan
Sehn, cytujac przedwojenne orzecznictwo, zwracat

32 J. Kunz, Blgd w opiniach sgdowo-lekarskich w sprawach
przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu, ,,Prawo i Medycyna”
2004, nr 3, s. 64-65.

33 S. Sliwinski, Polski proces karny. Zasady ogdlne, Warszawa
1948, 5. 665-666.

34 H. Poptawski, Z. Wentland, Opinia biegtego jako dowéd,
»Wojskowy Przeglad Prawniczy” R. 15, 1960, nr 4, Warszawa
1960, s. 455.

35 M. Lipczynskaiin., Polski proces karny, Warszawa-Wroctaw

1975,s. 198.
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za$ uwage, ze dowdd z opinii bieglego jest zbyteczny,
jesli sad sam moze dokona¢ oceny danej okolicznosci,
jak kazdy inteligentny cztowiek?’, za$ wiadomosci
specjalne powinny by¢ suma zaréwno wiedzy teo-
retycznej, jak i praktycznej*’. Stusznie dodawat Ma-
rian Cieslak, iz kwestie wiadomosci specjalnych na-
lezy ocenia¢ przy uwzglednieniu przecietnego stanu
wiedzy w danym spoteczenstwie, a wigc zalezna jest
ona od postepéw oswiaty w najszerszym tego stowa
znaczeniu®®. Rozwdj edukacji, a takze kultury i nauki
powoduje, ze przecietna inteligencja, a tym samym
poziom, od ktérego zaczynajg si¢ wiadomosci spe-
cjalne, ulegaja z czasem podwyzszeniu®’. Majac na
uwadze powyzsze rozwazania, Kazimierz Marszat
przyjal, iz wiadomosci te ,nie sg znane przecigtnemu
cztonkowi spoleczenstwa. Zdobywa si¢ je w drodze
uzyskania wyksztalcenia w okreslonej dziedzinie lub
przez wykonywanie oznaczonego zawodu pozwalaja-
cego na zdobycie do§wiadczenia”*’. Bedg nimi zatem
te informacje specjalistyczne z réznych dziedzin na-
uki, sztuki, techniki lub rzemiosta, ktére wykraczaja
poza powszechnie dostepng wiedze¢ ogélng lub praw-
niczg*, a takze te wiadomosci, ktdre sktadajg sie na
dziedziny opiniodawcze nauk sadowych: medycyny
i psychiatrii sadowej, psychologii sadowej, krymina-
listyki (daktyloskopii, pismoznawstwa, mechanosko-
pii, balistyki itp.)**. Zdaniem Stefana Kalinowskiego
za wiedze specjalistyczng nalezy réwniez uwazac te,
ktéra jest nabywana w celu wykonywania okreslonego
zawodu wykraczajacego poza wyksztalcenie ogdlne
i udokumentowana przede wszystkim $wiadectwem
posiadania uprawnien zawodowych*’. Orzecznictwo
natomiast nie zalicza do wiadomosci specjalnych tych,

36 J.Sehn, Praktyka wzywania bieglych, ,Problemy Krymina-
listyki” 1959, nr 20, s. 516.

37 J. Sehn, Dowéd z bieglych w postepowaniu sgdowy, ,Nowe
Prawo” 1956, nr 4, s. 24.

38 M. Cieslak, Kilka uwag o dowodzie..., dz. cyt., s. 29.

39 T.Tomaszewski, Dowdd z opinii bieglego w procesie karnym,
Krakéw 2000, s. 9.

40 K. Marszal, Prawo karne procesowe, Warszawa 1988, s. 255.

41 R.Kmiecik (red), Prawo dowodowe, Krakow 2005, s. 154.

42 T. Widla, Ocena dowodu z opinii bieglego, Katowice 1992,
s. 13,

43 S. Kalinowski, Opinia bieglego w postepowaniu karnym,
Warszawa 1972, s. 18.
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ktore dostepne sa dla dorostego cztowieka o odpo-
wiednim do$wiadczeniu zyciowym, wyksztatceniu
i zasobie wiedzy ogdlnej**.

Bieglym sagdowym moze by¢ zaréwno osoba wpisa-
na na liste, jak i osoba dzialajaca ad hoc. Gwarantem
posiadania przez opiniujgcego odpowiedniej wiedzy
iumiejetnosci ma by¢ w intencji prawodawcy Rozpo-
rzadzenie Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 24 stycz-
nia 2005 r. (Dz.U. 2005, nr 15, poz. 133) stanowiace,
iz biegtymi sgdowymi moga by¢ osoby, ktére m.in.

bieglych, skutkiem czego nie sa odosobnione opinie
o ich niskiej jako$ci i wartosci*®. Obecnie w Polsce je-
dynie Instytut Ekspertyz Sagdowych im. Profesora dr.
Jana Sehna oraz Centralne Laboratorium Krymina-
listyczne Policji w Warszawie dysponuja wtasna pro-
cedurg certyfikacji bieglych, gwarantujacg posiadanie
przez nich wlasciwego poziomu wiedzy. Natomiast
w przypadku pozostatych biegtych jedynym warun-
kiem wpisu na liste jest — jak juz wyzej wspomniano -
wylacznie przedlozenie odpowiednich dokumentdw.

Destrukcyjny wplyw na prawde materialng opinii

sporzadzanych przez niewykwalifikowanych

bieglych, jest niepodwazalny, jesli nie

zostang one w procesie sgdowym wykryte

i wyeliminowane z materialu dowodowego.

posiadaja teoretyczne i praktyczne wiadomosci spe-
cjalne w zakresie danej galezi nauki, techniki, sztu-
ki, rzemiosta, a takze innej umiejetnosci, dla ktorej
maja by¢ ustanowione, za$ wiadomosci te powinny
by¢ potwierdzone dokumentami lub innymi dowo-

Destrukcyjny wplyw na prawde materialng opinii
sporzadzanych przez niewykwalifikowanych bieglych
jest niepodwazalny, jesli nie zostang one w procesie
sagdowym wykryte i wyeliminowane z materiatu do-
wodowego. Wszakze, jak stusznie zauwazyl Jan Sehn,

dami. Wydanie oceny czy posiadanie tychze wiado- ,kiepski biegty jest gorszy niz laik”*”. Razgcy przyklad

moéci przez bieglego zostalo dostatecznie wykazane
inalezy do prezesa sadu prowadzacego liste biegtych.
Rozwigzanie to — istniejace od lat w niezmienionym
ksztalcie* - budzilo i wcigz budzi szereg watpliwosci
i kontrowersji, gdyz nie zapewnialo i nie zapewnia mia-
rodajnych mechanizméw kontroli nad kwalifikacjami

44 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 kwietnia 1976 r., sygn.
akt IT KR 48/76, OSNKW 1976, nr 10-11, poz. 133; Posta-
nowienie Sagdu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 16 grudnia
1998 ., sygn. akt IT AKz 191/98, KZS 1998, nr 12, poz. 37.

45 Instytucje bieglych sadowych regulowaly kolejno rozporza-
dzenia Ministra Sprawiedliwo$ci: z dnia 24 grudnia 1929 r.
(Dz.U. 1928, nr 104, poz. 945), z dnia 12 pazdziernika 1959 r.
(Dz.U. 1959, nr 57, poz. 345), z dnia 8 czerwca 1987 r. (Dz.U.
1987, nr 18, poz. 112).
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wadliwosci rozporzgdzenia o biegtych przedstawil Ta-

46 Projekt Forensic Watch (2014-2015): Ocena kompetencji
bieglych sgdowych. Oczekiwania i rekomendacje; T. Toma-
szewski, Kwalifikacje biegtych wydajgcych opinie krymina-
listyczne, ,Problemy Wspélczesnej Kryminalistyki” 2000,
t. 3, s. 345-355; M. Lipczynska i in., Polski proces karny,
Warszawa-Wroctaw 1975, s. 200.

47 ].Sehn, Dowéd z bieglych w postgpowaniu sgdowym, ,,Nowe
Prawo” 1956, nr 4, s. 24; T. Widta, Uwagi o przeprowadzaniu
dowodu z opinii biegtego, ,,Palestra” 2002, nr 3-4, s. 70-71;
E. Gruza, O bledach i ich przyczynach w opiniach bieglych
(w:) A. Bulsiewicz, A. Marek, V. Kwiatkowska-Darul (red.),
Doctrina multiplex veritas una. Ksiega jubileuszowa ofiaro-
wana Profesorowi Mariuszowi Kulickiemu, twércy Katedry
Kryminalistyki, z okazji 35-lecia powolania Katedry na Wy-
dziale Prawa i Administracji UMK, Torun 2004, s. 182.



deusz Widla. W omawianym przez niego przypadku
za specjaliste z zakresu ekspertyzy dokumentow zostat
uznany kandydat, ktéry swoje kwalifikacje poswiad-
czyl zaswiadczeniem z banku. Z dokumentu wynikato,
ze mezczyzna byt zatrudniony w dziale windykacji
i miat w swojej pracy ,,do czynienia z dokumentami”*®.
Przykladem na niedoskonalos¢ przepiséw w kontek-
$cie niniejszej pracy moga by¢ natomiast przypadki
podane przez Barbare Swiatek, ktéra wskazuje, ze
jako biegtego z zakresu medycyny sadowej zdarzalo
sie wpisywac na liste lekarzy odrebnych specjalizacji
np. lekarza chirurga®® czy tez bieglych niemajgcych nic
wspolnego z medycyna sadows, ktorzy nie przeszli
nawet zadnego w tym zakresie przeszkolenia®’. Zdzi-
staw Marek podawal natomiast, iz na liste bieglych
wpisywano réwniez lekarzy, ktorzy nie znali nawet
podstaw (sic!) opiniowania, np. o stopniu uszkodze-
nia ciata®. Tego rodzaju przypadki sa dowodem na to,
ze omawiane wyzej rozporzadzenie nie funkcjonuje
tak, jak nalezaloby tego oczekiwad, i nie gwarantuje
posiadania przez bieglego ,,z listy” nalezytego pozio-
mu wiadomosci specjalnych.

Wobec powyzszego, niezaleznie od rozwazanej
dziedziny, kontrola posiadanych przez opiniodawce
wiadomosci specjalnych zawsze naleze¢ bedzie do sadu
jako ,,najwyzszego bieglego”, oceniajacego zgromadzo-
ny w sprawie material dowodowy przy wykorzystaniu
reguly zawartej wart. 7 k.p.k., a takze do pozostatych
uczestnikow procesu, w ramach przystugujacych im
uprawnien — w szczegolnosci przestuchania biegtego
i zadawania mu pytan. Stusznie bowiem stwierdzil juz
ponad poét wieku temu Pawet Horoszowski, iz ,,gwa-
rancjg unikniecia pomytki wymiaru sprawiedliwosci
przez bledng opinig bieglego jest wysoki poziom przy-
gotowania kryminalistycznego wszystkich osob, ktére
badania biegtego kontrolujg”. Do tego samego autora

48 T.Widla, Uwagi o..., dz. cyt.,s. 71.

49 B. Swiatek, Lekarz - biegly w swietle praktyki medyka sqdo-
wego, ,Archiwum Medycyny Sadowej, Psychiatrii Sadowej
i Kryminalistyki” 1997, t. 47, nr 2, s. 94.

50 B. Swiatek, Lekarz medycyny jako biegly sadowy (w:) Biegly
w sqdzie. Konferencja w 40. rocznice Smierci Profesora Jana
Sehna, Krakow 2005, s. 32-33.

51 Z.Marek, Ryzyko bieglego zwigzane z opiniowaniem. Czy
istnieje ,czas ochronny” dla biegltych?, , Archiwum Medycyny
Sadowej i Kryminologii” 1992, t. 42, nr 4, s. 216.
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naleza réwnie trafne stowa: ,,tylko dobrze z krymina-
listyki przygotowani sedziowie, pracownicy $ledczy
idochodzeniowi tudziez adwokaci potrafig odrézni¢
wyniki badan naukowych dobrze uzasadnionych od
»pseudoekspertyzy””**. Kazdorazowa weryfikacja opinii
jest zatem niezbedna, albowiem ,,orzekanie na élepo,
to jest bez gruntownej znajomosci sity dowodowej
twierdzen bieglego, graniczy z desperacja, z niedo-
statkiem wyobrazni, jakie moga by¢ nastepstwa uf-
nosci, ze on (oni) si¢ nie myli lub nie dopuszcza si¢
niegodziwo$ci. Przypomne, Ze biegly nie jest sama

kwintesencja doskonalo$ci”®

. W odniesieniu do me-
dycyny sadowej natomiast, jako nauki nierozerwalnie
zwigzanej z procesem karnym, juz w dwudziestoleciu
miedzywojennym Leon Wacholz zauwazal, iz praw-
nik, ktory nie posiada przygotowania z medycyny
sadowej, ,,nie moze odpowiedzie¢ swojemu zadaniu,
nie tylko jako sedzia §ledczy, funkcjonaryusz proku-
ratoryi lub policyi, lecz takze jako sedzia wyrokujg-
cy i obronca, albowiem nie bedzie w stanie podazy¢
w $lad za oceng lekarza znawcy, t.j. zrozumie¢ oceny
jego i 0sadzi¢ jej warto$ci”®*. Stad tez rola wszystkich
uczestnikow procesu - ktérzy powinni stale podno-
si¢ swoje kwalifikacje — jest dbanie o jego wlasciwy
merytoryczny poziom, a zwlaszcza o dowody z opi-
nii bieglych, ktére sa dowodami szczegdlnymi, gdyz
opierajg si¢ na wiedzy specjalnej, a nie powszechnej -
ogodlnozyciows. Procesowym mechanizmem korekty
ijednoczesnie weryfikacji rzetelnoéci opinii jest wiec
art. 201 k.p.k. stanowigcy, ze w przypadku gdy opinia
jest niepelna lub niejasna albo gdy zachodzi sprzecz-
no$¢ w samej opinii lub miedzy ré6znymi opiniami
W tej samej sprawie, mozna wezwaé ponownie tych
samych biegtych lub powota¢ innych. Zastosowanie
ma tu takze art. 196 § 3 k.p.k., wedle ktorego, jezeli
ujawnig si¢ powody ostabiajace zaufanie do wiedzy
lub bezstronnosci biegtego albo inne wazne powody,
powotluje sie innego bieglego.

52 P.Horoszowski, O wlasciwy poziom ekspertyzy pisma, ,Prob-
lemy Kryminalistyki” 1956, nr 5.

53 J. Gurgul, Jeszcze w sprawie roli bieglego w postepowaniu
karnym, ,Prokuratura i Prawo” 2006, nr 2, s. 75.

54 L. Wacholz, Medycyna sgdowa na podstawie ustaw obowig-
zujgcych na ziemiach polskich, Krakow 1920, s. 4.
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Konkludujac wyzej przytoczone rozwazania, mozna
wyprowadzi¢ ogdlny wniosek, iz w obecnym stanie
prawnym bieglego beda zawsze determinowa¢ posia-
dane wiadomosci specjalne, bez wzgledu na formalny
charakter pelnionej przez niego w procesie sadowym
funkcji. Weryfikacja tychze wiadomo$ci specjalnych
bedzie natomiast cigzy¢ de facto wytacznie na organie
procesowym, ktéry wykorzystujac swojg wlasng wie-
dze, bedzie musial oceni¢, czy opinia spelnia wymogi
k.p.k., a plyngce z niej wnioski sg miarodajne i dowo-
dza posiadania przez bieglego odpowiedniej wiedzy.

5. Specjalizacja lekarska jako gwarancja
posiadania przez bieglego ,,wiadomosci
specjalnych”

Sytuacja wydaje sie szczegdlnie zloZona w odniesie-
niu do grupy bieglych wykonujacych zawdd lekarza.
Przyczyna tego jest fakt istnienia licznych specjalizacji
lekarskich. Zgodnie z art. 2 ust. 1 Ustawy z dnia 5 grud-
nia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U.
1997, nr 28, poz. 152) kazdy lekarz, bez wzgledu na
specjalizacje, ma prawo udzielania $wiadczen zdrowot-
nych, takich jak badanie stanu zdrowia, rozpoznawanie
choréb i zapobieganie im, leczenie i rehabilitacja cho-
rych, udzielanie porad lekarskich, a takze wydawanie
opinii i orzeczen lekarskich. Wyjatkiem od tej zasady
bedzie istnienie przepiséw odrebnych, ktére wymagaja
okreslonej specjalizacji, czego przykladem moze by¢
Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 20 grudnia
2012 r. w sprawie standardow postepowania medycz-
nego w dziedzinie anestezjologii i intensywnej terapii
dla podmiotéw wykonujacych dziatalno$¢ lecznicza
(Dz.U. 2013, nr 15) czy tez wspomniany juz § 7 Roz-
porzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 23 lute-
g0 2005 r., zgodnie z ktérym badania przeprowadza
lekarz posiadajacy tytut specjalisty w dziedzinie me-
dycyny wlasciwej ze wzgledu na zakres badan. Wobec
powyzszego uzasadnione wydaje sie, iz angazowanie
przez organ procesowy do roli bieglego lekarza nie-
posiadajacego wlasciwej specjalizacji budzi powazne
watpliwosci wzgledem realizacji ustawowego wymogu
posiadania wiadomosci specjalnych. W $wietle tych
spostrzezen uwypukla sie stabos¢ niektérych defini-
cji omawianego zwrotu, ktére nie pasujg do wyma-
gan prawa procesowego i realizowanych przez niego
funkgji. Szczegdlnie widoczne jest to w przytoczonym
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wyzej opracowaniu Stefana Kalinowskiego, ktory za-
uwazal, iz wiadomo$ciami specjalnymi beda nawet
te zwigzane z nabyciem umiejetnosci wykonywane-
go zawodu, gdyz owe umiejetnosci wykraczajg poza
wiedze ogélna. Oczywiscie nie sposdb przyznaé temu
racji w kontekscie globalnym, jednakze uwzglednia-
jac potrzeby dowodowe w procesie sadowym, trudno
zaprzeczy¢, ze wiedza specjalna powinna znacznie
wykracza¢ poza poziom reprezentowany przez 0so-
by posiadajace podstawowe wyksztalcenie zawodo-
we. Zauwazyl to juz w latach 20. XX w. jeden z ojcéw
kryminalistyki Edmond Locard, podajac, ze biegty,
oprécz posiadania odpowiedniego zaplecza wiedzy
ogodlnej, powinien przede wszystkim by¢ wysoce wy-
specjalizowany w swojej dziedzinie®. Stad tez wydaje
si¢ stuszne interpretowanie wiadomoséci specjalnych
jako ,doglebnej wiedzy w okreslonej dziedzinie na-
ukowej, zdobytej w procesie wyksztalcenia i szkolenia
specjalistycznego i przeznaczonej do realizacji celow
procesu karnego”*’. Podazajac tym tropem, staje sie
jasna waga specjalizacji lekarskiej bieglego powoty-
wanego przez organ do danej sprawy, gwarantujgca
posiadanie wiadomosci specjalnych. Tym bardziej ze
»posiadanie specjalizacji jest dowodem uzyskania przez
lekarza lub lekarza dentyste wysokich kwalifikacji
w okreslonej dziedzinie medycyny, a takze formal-
nym warunkiem zajmowania niektérych stanowisk
i pelnienia funkcji, jak np. ordynatora, konsultanta
krajowego czy wojewddzkiego, lekarza sadowego,
cztonka réznych komisji i zespotéw egzaminacyjnych
dziatajacych w dziedzinie ksztalcenia podyplomowego

»57

lekarzy”®”. W przypadku medycyny sadowej proces
uzyskiwania specjalizacji, zgodnie z przepisami Roz-
porzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 2 stycznia 2013 r.
w sprawie specjalizacji lekarzy i lekarzy dentystow
(Dz.U. 2013, poz. 26), trwa pigc lat. Po jej uzyskaniu

55 E.Locard, Dochodzenie przestepstw wedtug metod naukowych,
L6dZ 1937, s. 240-241.

56 J. Malewski, E. Kurapka, J. Juskevic¢iate, Definicja wiadomo-
Sci specjalnych i jej ewolucja (w:) Ksiega pamigtkowa ku czci
Profesora Andrzeja Szwarca. Prace naukowe Wydzialu Prawa
i Administracji Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2001,
s. 159-171.

57 W. Preiss (w:) E. Zieliniska (red.), Ustawa o zawodach lekarza
i lekarza dentysty. Komentarz, Warszawa 2014, s. 335.



lekarz jest przygotowany do wydawania opinii w spra-
wach karnych®®, ktérych zakres wymaga od biegtego
pelnej i wszechstronnej umiejetno$ci oceny skutkéow
urazow i okolicznosci ich powstania, a takze popraw-
nego ustalania zwigzkéw przyczynowo-skutkowych.
W kontekscie przepiséw Kodeksu postepowania
karnego nie sposob zatem nadawac¢ tej samej rangi
lekarzom bez specjalizacjiilekarzom specjalizujacym
sie w medycynie sadowej, co niestety jest obserwowane
w praktyce wymiaru sprawiedliwo$ci. Sprzyja temu
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z zakresu prawa, nauk przyrodniczych, technicznych
i spotecznych®. W przeciwienstwie do specjalistycz-
nych i na ogdét waskich dziedzin klinicznych medycy-
na sagdowa faczy na gruncie orzecznictwa wszystkie
dyscypliny lekarskie i szereg nauk pozamedycznych®.
Ponadto przyczyng jej wyodrebnienia byt fakt, iz dla
uzyskania prawidlowej opinii sadowo-lekarskiej po-
trzebna jest nie tylko wiedza medyczna, ale réwniez
zdolno$¢ prawidlowego rozumienia intencji, celéw
wymiaru sprawiedliwosci, a takze umiejetnos¢ reda-

W kontekscie przepisow kodeksu postepowania

karnego, nie sposéb zatem nadawac tej samej rangi

lekarzom bez specjalizacji i lekarzom specjalizujacym

sie w medycynie sagdowej, co niestety jest

obserwowane w praktyce wymiaru sprawiedliwosci.

czesto niewlasciwie pojmowana ekonomika procesu,
che¢ uzyskiwania opinii w krétkim czasie, utomno$¢
wspomnianych przepiséw o biegtych czy wreszcie
niezrozumienie przez organ procesowy doniosto-
$ci wypowiadania sie lekarza sadowego w sprawach
o uszczerbek na zdrowiu. Ten ostatni problem gene-
ruje zamiennie powolywanie do pelnienia funkcji
bieglego osoby o réznym zakresie wiedzy i doswiad-
czenia, na przyklad anestezjologéw, chirurgéw®’, in-
ternistow czy lekarzy bez specjalizacji, ktérzy dopiero
ukonczyli studia®’.

Nauka medycyny sadowej jest wysoce specyficzna
dziedzing, ktdra posiada odrebny charakter od innych
nauk medycznych i przenika si¢ z wiadomosciami

58 Szerzej zob. J. Berent, Rola bieglych z zakresu medycyny sg-
dowej w opiniowaniu dla potrzeb sqdéw i instytucji ubezpie-
czeniowych, ,Archiwum Medycyny Sadowej i Kryminologii”
2005, t. 55, nr 4, 5. 247-250.

59 B.L.Swiatek, Lekarz - biegly..., dz. cyt., s. 93-98; tenze, Le-
karz medycyny..., dz. cyt., s. 31-41.

60 J. Kunz, Blgd w opiniach..., dz. cyt., s. 56-71.

gowania opinii w taki sposéb, aby informacja dotarta
do adresata w sposdb nieznieksztatcony®’. Niezbedne
jest rowniez rozumienie okreslonych terminéw, jak
cho¢by zwigzku przyczynowo-skutkowego, a wiedzy
tej z reguly nie posiadaja klinicy$ci®. Juz w pierwszej
potowie XIX w. Sergiusz Gromoff, w obowigzujgcym
w Kroélestwie Polskim podreczniku akademickim,
szeroko rozwodzit si¢ nad wysoka specjalizacja nauki
medycyny sadowej, argumentujac: ,wszelako sama
znajomo$¢ sztuki lekarskiej nie stanowi jeszcze za-

61 J. Olbrycht, Medycyna sgdowa w procesie karnym, Warszawa
1964, s. 3.

62 ]. Berent, Rola bieglych..., dz. cyt., s. 248.

63 Tamze. Temat wymogow opinii sgdowo-lekarskiej i jej spe-
cyficznego charakteru szeroko opisywat wydany 1859 r.
w Krolestwie Polskim podrecznik medycyny sadowej. Zob.
A. Janikowski, Zasady dochodze# sgdowo-lekarskich co do
wieku plci, funkcyj ptciowych i tozsamosci 0s6b, Warszawa
1859, s.22-28.

64 J. Dzida, Granice kompetencji medyka sgdowego przy wspot-
opiniowaniu z lekarzami innych specjalnosci, ,,Archiwum

Medycyny Sadowej i Kryminologii” 1996, t. 46, nr 3, s. 189.

2018 FORUM PRAWNICZE 95



ARTYKULY

kresu wiadomo$ci Lekarza Sadowego”®®. W okresie
dwudziestolecia migdzywojennego Leon Wacholz
wskazywal, ze ,tylko ten lekarz moze podota¢ dobrze
zadaniu bieglego, ktéry zaznajomil si¢ dokladnie
z teorig i praktyka z zakresu medycyny sadowe;j”®°.
Wedtug Jana Olbrychta ,praktykujacy lekarz z za-
kresu medycyny sadowej osiaga wysokie kwalifikacje
w drodze wieloletniej praktyki, ktérej nie zastapi ani
intuicja ani powolywanie si¢ na pi$miennictwo czy
autorytety, ani kwieciste wywody”*”. Ten sam autor,
juz po wojnie, jeszcze precyzyjniej wykazywat koniecz-
nos¢ posiadania wlasciwej specjalizacji przez bieglego
zajmujacego si¢ opiniowaniem skutkow przestepstw
powodujacych uszczerbek na zdrowiu, gdyz ,samo
doswiadczenie lekarskie i kliniczne nie wystarcza
lekarzowi i nie gwarantuje wartosci jego dziatalno-
$ci pro foro. Wyglaszanemu przed laty twierdzeniu,
ze lekarz specjalista w danej dyscyplinie klinicznej
moze mimo nieznajomosci zasad medycyny sadowej
spetnia¢ dobrze obowigzki bieglego sagdowego, za-
daty ktam liczne znane przypadki”®®. Podobnie tez
wypowiadal sie Zdzistaw Marek, podajac, ze ,wielu
z nas mialo okazje przekonac sie, ze klinicysci, nawet
najdoskonalsi, moga by¢ najgorszymi opiniodaw-
cami jesli nie wspoélpracuja z medykami sadowymi.
Samodzielne opinie klinicystow ustalajacych zwigz-
ki przyczynowe przynosza niejednokrotnie wiecej

»69

szkody niz pozytku”®’. Nalezy w tym miejscu dodac,
iz oczywiste jest, ze medyk sadowy musi korzystaé
z wiedzy klinicystow, szczegélnie w ramach wydawa-
nia opinii zespolowych. Glosem decydujacym o kwa-
lifikacji doznanego uszczerbku, a takze o zwigzkach
przyczynowych pomiedzy zdarzeniem a nastepstwem

powinien jednak dysponowac wylacznie medyk sado-

65 S. Gromoff, Medycyna sgdowa. Wyklad krétki, zastosowany
do uzytku praktycznego i stuchaczéw akademickich. Dzielo,
przel. G. Buczynski, Warszawa 1837, s. 1-11.

66 L. Wacholz, Medycyna sgdowa na podstawie nowego usta-
wodawstwa polskiego, Warszawa 1933, s. 1.

67 J. Olbrycht, O poziom ekspertyz sgdowo-lekarskich, ,Czaso-
pismo Sadowo-Lekarskie” 1939, nr 2.

68 Tenze, Medycyna sgdowa..., dz. cyt., s. 4.

69 Z.Marek, Ryzyko bieglego zwigzane z opiniowaniem. Czy
istnieje ,czas ochronny” dla bieglych?, , Archiwum Medycyny
Sadowej i Kryminologii” 1992, t. 42, nr 4, s. 217.
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wy’®. Zdaniem Jerzego Kunza’' nawet patomofrolog
nie jest kompetentny, aby opiniowa¢ w przedmioto-
wych sprawach, chociaz jest to specjalizacja de facto
najblizsza medycynie sagdowej. Warto w tym miejscu
roéwniez przytoczy¢ analize przeprowadzona w 2005 r.
przez biegtych Katedry Medycyny Sadowej Slaskiego
Uniwersytetu Medycznego w Katowicach (éwcze$nie
Slaskiej Akademii Medycznej w Katowicach), z ktérej
wynika, ze odsetek nieprawidlowych opinii i blednych
ocen w odniesieniu do stopnia naruszenia czynnosci
narzadu ciala i rozstroju zdrowia wydanych w spra-
wach karnych przez bieglych innych specjalizacji
oraz tych z list sadéw okregowych w Polsce czy po-
woltywanych ad hoc wynosit az 55%>. Jak wskazujg
autorzy przywotanych badan, Zrédtem tak wysokiego
odsetka bledéw w opiniowaniu jest przede wszystkim
brak odpowiedniego przygotowania merytorycznego
i wiedzy sagdowo-lekarskiej biegtych, brak kontroli
organu procesowego nad praca i ostatecznymi opi-
niami bieglych, jak réwniez powszechna akceptacja
ich dziatalnosci przez organy procesowe czy tez brak
znajomosci zasad opiniowania sadowo-lekarskiego
(skutkowos¢, zwiagzek przyczynowy), rezultatem czego
nie naleza do wyjatkow sytuacje, gdy lekarze odmien-
nych specjalizacji kwalifikowali odniesione przez po-
krzywdzonych obrazenia ciala catkowicie niewtasci-
wie. Do podobnych wnioskéw doszedt réwniez Jerzy
Kunz, ktérego badania wykazaly, ze w przypadku
sadow krakowskich w roku 1995 r. sposrod 242 opi-
nii o stopniu uszkodzenia ciata, ktére byly wydawane
przez powotanych ad hoc biegtych chirurgéw, bledne
bylo az w 60%”>.

6. Wnioski i postulaty
Majac na uwadze powyzsze rozwazania, uznac
nalezy, iz specjalizacja medycyny sadowej powinna

70 Z.Marek, M. Klys, Opiniowanie sgdowo-lekarskie i toksyko-
logiczne, Krakow 1998, s. 17.

71 J. Kunz, Blgd w opiniach sgdowo-lekarskich w sprawach
przestepstw przeciwko zdrowiu i Zyciu, Krakéw 1999, s. 36.

72 Cz.Chowaniec, M. Chowaniec, A. Nowak, Nieprawidtowosci
w opiniowaniu sgdowo-lekarskim dotyczgcym kwalifikacji
obrazeti ciala i rozstroju zdrowia przez bieglych lekarzy nie
bedgcych medykami sgdowymi, ,,Archiwum Medycyny Sg-
dowej i Kryminologii” 2005, t. 55, nr 4, s. 257-260.

73 J. Kunz, Blgd w opiniach..., dz. cyt., s. 69.



stanowi¢ wylaczne kryterium decydujace o fakcie po-
siadania przez bieglego wiadomosci specjalnych upraw-
niajacych do opiniowania uszczerbkow na zdrowiu.
Powolywanie przez organy procesowe ,,w zastepstwie”
na biegtych lekarzy innych specjalnosci powinno by¢
zatem rozpatrywane przez pryzmat naruszenia art. 193
k.p.k., aidac jeszcze dalej - funkcji gwarancyjnej. Ma
to znaczenie tym wigksze, ze ze wzgledu na charak-
ter wiadomosci specjalnych nie zawsze jest mozliwe
zweryfikowanie przez organ procesowy faktu ich po-
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przepisu. Nalezy zatem postulowac o wprowadzenie
wart. 209 § 2 i 4 obowigzku dokonywania ogledzin
i otwarcia zwlok wytacznie przez biegtych medykow
sadowych, podobnie jak badania przez nich 0sob po-
krzywdzonych. Odstepstwo od takiej normy mogtoby
by¢ uzasadnione tylko szczegdlnymi przypadkami,
wymagajacymi kazdorazowo uzasadnienia. Usta-
lenia poczynione bowiem w trakcie tych czynnosci
niepowtarzalnych maja pdzniej przelozenie na caly
proces karny.

Powolywanie przez organy procesowe ,,w zastepstwie”

na bieglych lekarzy innych specjalnosci powinno

by¢ rozpatrywane przez pryzmat naruszenia art. 193

k.p.k., a idac jeszcze dalej - funkcji gwarancyjne;j.

siadania przez bieglego, a to niesie ryzyko wadliwego
rozpoznania znamion przestepstwa. Mozna si¢ tylko
domyslag, ile blednych opinii w Polsce doprowadzito
do nieprawidlowych w $wietle medycyny wnioskow,
ktore z kolei wplynety na stany faktyczne spraw i prze-
tozyty si¢ na okreslone kwalifikacje prawne czynow.
Wskazac réwniez nalezy, iz §wiadomos¢ powyzszych
wnioskéw mial takze ustawodawca, gdyz nowelizujac
w2013 r. art. 209 § 4 k.p.k., stusznie dostrzezono ko-
nieczno$¢ zagwarantowania w trakcie otwarcia zwlok
obecnosci lekarza specjalizujacego si¢ w medycynie
sadowej, z powodu faktu, ze dokonywanie tej czyn-
noéci przez innego lekarza nierzadko prowadzi do
blednych ustalen faktycznych’™. Niestety brak sfor-
mulowania w przepisie wiazacego dla organéw pro-
cesowych nakazu powolywania medykéw sadowych,
a takze brak konieczno$ci powotywania ich w ogole -
nawet ,w miar¢ mozliwosci” - w odniesieniu do oséb
pokrzywdzonych, dowodzi niekonsekwencji tegoz

74 Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks karny,
Kodeks postgpowania karnego i niektérych innych ustaw,
s. 68, http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/druk.xsp?nr=870
(dostep 1.12.2018).

Podsumowujac niniejszg prace, nalezy stwierdzié,
iz od samego poczatku ksztaltowania si¢ prawa do-
strzegano istotna role medykow, ktérzy dzieki swojej
wiedzy byli w stanie jako jedyni obiektywnie oceni¢
spowodowane przez sprawce czynu zabronionego
uszczerbki na zdrowiu. Wraz z rozwojem nauki i wy-
odrebnianiem si¢ medycyny sadowej kolejne kodyfi-
kacje zawezaly grupe uprawnionych do opiniowania
w wyzej omdéwionych sprawach do tych, ktdrzy specja-
lizowali si¢ w tej galezi wiedzy. Obecnie ustawodawca
réwniez dostrzega istotna role biegtego medyka sado-
wego, lecz nie jest w tej materii konsekwentny. A to
wlasnie biegty medyk sadowy, spajajacy swoja wiedza
elementy kryminalistyki, prawa karnego procesowe-
go i materialnego, stanowi nieodtaczna cz¢s$¢ procesu
karnego, na réwni z bieglym lekarzem psychiatra, co
do ktdrego nie ma watpliwosci, iz nie moze on by¢
substytuowany przez lekarza bieglego innej specjali-
zacji badz w ogdle jej nieposiadajacego. Kategoryczna
redakcja przepisu z art. 202 k.p.k. dotyczaca wydania
opinii o stanie zdrowia psychicznego oskarzonego
mowi wprost o bieglym psychiatrze, a takim jest le-
karz posiadajacy specjalizacje w rozumieniu Ustawy
z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza
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dentysty (Dz.U. 1997, nr 28, poz. 152 z pdzn. zm.) oraz
Rozporzgdzenia Ministra Zdrowia z dnia 2 stycznia
2013 r. w sprawie specjalizacji lekarzy i lekarzy den-
tystow (Dz.U. 2013, poz. 26). Tym samym organ pro-
cesowy jest ustawowo zwigzany specjalizacjg bieglego,
od ktérej nie ma wyjatkow.

Praca bieglego medyka sadowego stanowi praktyczna
realizacje funkcji gwarancyjnej prawa karnego. Biegly
ten ma fundamentalny wplyw na rezultat zleconych
przez organ procesowy czynnoséci dowodowych, kto-
rych wadliwe przeprowadzenie moze doprowadzi¢ do
blednych ustalen faktycznych i uniemozliwi¢ pociag-
niecie sprawcy do odpowiedzialnosci karnej badz tez
wywolaé nieuzasadniong reakcje karna wobec osoby,
ktérej blednie przypisano realizacje danego typu prze-
stepstwa. W swietle powyzszych rozwazan uzasadniony
wydaje sie wniosek de lege ferenda o doprecyzowanie
istniejacych przepisow, tak by wylacznie lekarz o specja-
lizacji medycyny sagdowej mogt opiniowaé w sprawach
o przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu. Podobnie
jak czyni to ustawodawca w odniesieniu do lekarzy psy-
chiatréw opiniujacych o stanie zdrowia psychicznego.
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The Pre-Roman Commercial Law Seen
by the Dogmatic. Remarks on the
Basis of the Book "Le antiche leggi del
commercio” of Marco Cian

The paper presents remarks made after reading the book of the Italian commer-
cial law scholar, Marco Cian. His work considers ancient commercial statutes
as prototypes of commercial law as such. Contrarily, the traditional doctrine
recognizes the beginning of commercial law merely in medieval times. It is hard
to find in antiquity the concept of commercial law similar to the modern one as
a separate branch of private law. However, the chieftains of small Hebrew tribes
or Pharaohs wanted to affect somehow the production or trade with their laws.
Marco Cian concentrates on ancient Egypt, Mesopotamian codes, and Hebrew law.
His last chapter is dedicated to Greek laws. It is seriously disappointing that the
book omits issues connected with Roman law. Despite the fact that Roman legal
experience is especially productive and instructive in that aspect and included
in the title literally, the author decided that it has already been studied well

enough by scholars.

Stowa kluczowe: prawo handlowe, starozytnos¢, Egipt, Mezopotamia,
Izrael

Key words: commercial law, antiquity, Egypt, Mesopotamia, Israel

Ostry podzial migedzy dogma-
tyka prawniczg a historig prawa —
dziedzictwo pozytywizmu praw-
niczego - czasami wydaje si¢ nie
do przekroczenia. Przepas¢ od-
dzielajgca dziedziny bywa zreszta

2018

poglebiana przez uczonych po obu
stronach barykady. Dla historyka
prawa pokusa ta jawi sie zwykle
w postaci bezpiecznego, neutralne-
go antykwaryzmu, wolnego tak od
biezacych sporéw, jak od powaz-



niejszego pozytku'. Dogmatycy natomiast, zajeci bada-
niem tekstu obowigzujacych aktéw prawnych, w naj-
lepszym razie wspominaja w swoich opracowaniach
historie badanego zagadnienia, ale niejednokrotnie
opieraja si¢ przy tym na koncepcjach z przebrzmialych
podrecznikéw. Z drugiej strony upraszczajgce przeno-
szenie wspdlczesnych instytucji w odlegla przesztosé
bywa zabiegiem kontrowersyjnym. Tym wigkszg Zycz-

ARTYKUL RECENZYIJNY

1. Prehistoria prawa handlowego

W swojej pracy Marco Cian podjat zadanie polega-
jace na wskazaniu ponadczasowych elementéw poz-
niejszego prawa handlowego w porzadkach prawnych
Egiptu i ludéw Mezopotamii (rozdzial I), Izraela (roz-
dzial IT) oraz polis greckich (rozdzial IIT). W obrebie
kazdego z rozdzialéw przybliza krétko specyfike po-
lityczno-spoteczng danego regionu, charakter Zrodet

Juz w kulturze Mezopotamii i Egiptu mozna wskazac¢

° o

pewne stale wartos$ci i rozwiazania, ktore sensownie

da sie okresla¢ jako ,,preprawo handlowe”.

liwos¢ budzi wydana w 2016 r. monografia z zakresu

historii prawa handlowego pisana przez wloskiego

znawce tej dziedziny prawa Marco Ciana’. Juz sama

proba podjecia szerszego spojrzenia historycznego na

korzenie dziedziny, ktora ten uczony z Padwy zajmu-
je sie ,zawodowo”, zasluguje na uznanie. W polskiej

literaturze badania skupiaty sie¢ bowiem albo na po-
réwnaniu porzagdkéw prawnych antyku w ogole, bez

wyodrebniania prawa handlowego®, albo na aspekcie

handlowo-finansowym w prawie rzymskim®*.

1 Zob.T. Giaro, Dogmatyka a historia prawa w polskiej tradycji
romanistycznej, ,Prawo Kanoniczne” 1994, z. 37, nr 3-4, s. 86.

2 M. Cian, Le antiche leggi del commercio, Bologna 2016, 312 ss.

3 TakR. Taubenschlag, Rzymskie prawo prywatne na tle praw
antycznych, Warszawa 1955 czy M. Kurylowicz, Prawa an-
tyczne. Wyktady z historii najstarszych praw swiata, Lublin
2006.

4 Z nowszej literatury tytutem przyktadu: J. Krzynéwek, Od-
powiedzialno$¢ przedsigbiorcy (exercitor) w prawie rzymskim,
Warszawa 2000; K. Chytta [Wyrwinska), Ekonomiczne i praw-
ne podloze zawierania kontraktéw kupna rzeczy przyszlej oraz
kupna nadziei w starozytnym Rzymie, ,Zeszyty Prawnicze
UKSW?” 2006, t. 6, nr 2, s. 73-84; A. Swie;tor'], Status praw-
ny rzemieslnikéw pracujgcych w cesarskich manufakturach
w poznym Cesarstwie Rzymskim (przetom IV i V wieku n.e.).
Przeglgd konstytucji zachowanych w C.Th. 10.20 i 10.22,

»Studia Prawnoustrojowe” 2010, t. 12, s. 231-241; P. Niczypo-

prawa, relacji obywateli z cudzoziemcami, stosunkoéw
finansowych oraz stosunkéw pracy, po czym podsu-
mowuje calo$¢ narracji.

Gléwnym celem przy pisaniu pracy byto wypet-
nienie luki w szukaniu poczatkéw prawa handlowego,
definiowanego jako ,,prawo prywatne osobno zare-
zerwowane dla dziatalnosci produkeyjnych” (attivita
produttive) (s. 23). Zwykle bowiem uczeni uwazajg, ze
historyczny poczatek tej galezi prawa przypada na doj-
rzale sredniowiecze XIII w. Wtedy to w niezaleznych
republikach wloskich zaczyna istnie¢ jako osobny stan
warstwa kupiecka wraz ze swoimi szczegélnymi po-
trzebami, ktérych nie mogly dluzej zaspokoi¢ ogdlne
reguly prawa cywilnego (s. 16, 23).

Tymczasem wedlug Ciana tradycyjny poglad zapo-
znaje doniosty wktlad, jaki w t¢ dziedzine prawa wniosty
porzadki prawne starozytnosci, przy czym szczegélnie
pokrzywdzone bywaja te nierzymskie. Nalezy si¢ zatem
zgodzi¢ z Cianem, ze mozna wskaza¢ juz w kulturze
Mezopotamii i Egiptu pewne state wartoéci i rozwig-
zania, ktdre sensownie da sie okre$la¢ jako ,,preprawo
handlowe” czy tez ,,prawo handlowe przed prawem
handlowym?” (s. 22). Niewatpliwie nie sposéb podtrzy-
mywac tezy o genetycznej wiezi porzagdkow prawnych
starozytnos$ci i wspdtczesnych. Nie oznacza to oczy-

ruk, Bankierzy i operacje bankierskie w starozytnym Rzymie,

Bialystok 2013.
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wiscie, ze nonsensem jest budowanie jakichkolwiek
powiazan, analogii i skojarzen miedzy porzadkami
prawnymi przeszlosci i terazniejszosci. Rzecz w tym,
ze bezcelowe jest usilne poszukiwanie dogmatycznych
sukcesji konkretnych instytucji w porzadku chrono-
logicznym. Co bowiem, jesli nie sposob ich wykazac¢?
A moze w danym wypadku po prostu ich nie ma?
Pytania te to chleb powszedni kazdego historyka
prawa, w szczegélnosci moze romanisty. Nie zdarza sie
bowiem czesto sytuacja, kiedy potrafimy udokumento-
wac ciagle trwanie instytucji prawnej od, powiedzmy,
Salwiusza Juliana do czaséw wspoélczesnych. Pomimo
to nikt powaznie nie watpi w celowos$¢ poznawania
prawa rzymskiego, w tym kluczowych rozstrzyg-
nie¢ Juliana, dla zrozumienia obowiazujacego prawa
prywatnego®. Podobieristwo rozwigzan prawnych
w réznych kontekstach kulturowych, historycznych,
geograficznych - wlasnie szczegélnie przy braku wiezi
genetycznej konkretnych instytucji — zwraca uwage
na state elementy doswiadczenia ogélnoludzkiego.
Owe stale antropologiczne pozwalaja odnajdywac
w roznych porzadkach prawnych to, co w nich po-
zostawalo uniwersalne i wartosciowe. Wydaje sie, ze
gléwnym celem historii prawa jest poszukiwanie tych
loci communes w dziejach porzadkéw prawnych. Jest
to o tyle mozliwe, ze - jak uczy doswiadczenie - ist-
nieje ograniczona liczba zachowan ludzi postawionych
w podobnych sytuacjach.
W dalszych wywodach bede uzywat sformutowania
»prawo handlowe” w znaczeniu rozszerzonym, odno-
szac je do wszelkich norm majacych istotne znaczenie
dla zycia gospodarczego. Inna sprawa, ze aby w ogéle
moc odnies¢ pojecie prawa handlowego do kultur sta-
rozytnych, nalezy je rozumie¢ szerzej, niz przywykli-
$my dzisiaj (s. 16-17, 96). Na przyktad, zgodnie z wyzej
przytoczong definicja, prawo handlowe jest szczegolng
czgscig prawa prywatnego. Tymczasem na marginesie
warto zauwazy¢, ze po raz pierwszy podzial na prawo
publiczne i prawo prywatne, dla nas tak naturalny,
zaproponowal wyraznie dopiero Ulpian w swoim
podreczniku, podsumowujac dlugie doswiadczenie

5 Sztandarowym przykladem tak pojetej nauki prawa rzym-
skiego jest opus magnum Reinharda Zimmermanna, The

Law of Obligations, Oxford 1996.
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rzymskiej panistwowosci’. W najlepszym za$§ wypad-
ku Zrédta pozwalajg nam cofna¢ te intuicje do czaséw
Cycerona, ktéry — w krétkim dziele Partitiones ora-
tioriae dedykowanym synowi — wprowadza podziat
prawa pisanego na publiczne i prywatne:

sed propria legis et ea quae scripta sunt et ea quae sine
litteris aut gentium iure aut maiorum more retinentur.
Scriptorum autem privatum aliud est, publicum aliud:
publicum lex, senatusconsultum, foedus, privatum ta-
bulae, pactum conventum, stipulatio’.

W przypadku starozytnego Egiptu i Mezopotamii
o tyle trudno méwi¢ o prawie handlowym jako czeg-
$ci prawa prywatnego, ze dziatalno$¢ produkcyjna
prowadzona byla niemal wytacznie przez ,podmioty
prawa publicznego”, czyli palace i $wiatynie (s. 29-30).
Pokusa nominalizmu jest jednak w tym przypadku
niewielka: nikt wszak nie uwaza, ze przed definicja
Ulpiana prawo prywatne czy prawo publiczne jako
samoistne byty nie istnialy w rzeczywistosci. Prosty
przyklad pokazuje jednak wyraznie interpretacyjna
elastycznos¢ i otwarto$¢, konieczne dla ptodnego
spojrzenia na rzeczywisto$c¢ starozytna przez pryzmat
pojecia prawa handlowego. Dlatego wtasnie dziwi fakt
istotnego pominigcia dorobku prawa rzymskiego przez
autora, tak przeciez $wiadomego zasadnosci czerpania
chocby z najodleglejszych tradycji prawnych. By¢ moze
reakcja na doktryne tradycyjna, odrzucajaca pogle-
bione spojrzenie historyczne, spowodowala swoista
dyskryminacje¢ pozytywna. Trudno bowiem inaczej
okresli¢ skadinad chwalebne dowarto$ciowanie sta-
rozytnosci z pominieciem dorobku prawa rzymskiego.

2. Egipt i Mezopotamia — poczgtki prawa
handlowego

Poczatki ,przedhistorycznego prawa handlowe-
go” przypadly na przetom IV i III tysigclecia przed
Chrystusem zarazem w Mezopotamii, jak i w Egipcie

6 D.1,1,2 (Ulpian w ks. 1 Instytucji).

7 Cic. Part. 130. ,,(...) ale [wszystko] to, co wlasciwe prawu - za-
réwno elementy pisane, jak i niepisane — miesci si¢ w prawie
narodéw lub zwyczaju przodkéw. Z kolei sposréd elementow
pisanych czyms innym jest to, co prywatne, a czyms$ innym
to, co publiczne: publiczne [to] ustawa, uchwala senatu,
przymierze; za$ prywatne [to] testament, nieformalne po-

rozumienie, stypulacja”.



(s. 32-33). W obu przypadkach decydujace znaczenie
dla organizacji i regulacji Zycia gospodarczego miato
rolnictwo oparte na mniej (Mezopotamia) lub bar-
dziej (Egipt) regularnych wylewach wielkich rzek.
Praca przy regulacji rzek wymagata duzych nakta-
dow i skoordynowanych wysitkéw. Stad tez wynika
potrzeba scentralizowania silnej wladzy. W nauce
mowi sie wrecz o tzw. gospodarce patacowej. Poddani
byli zobowiazani do regularnych $§wiadczen na rzecz
palacu, ten za$ wydzielat im i czlonkom administra-
cji racje podstawowych produktow, jak jeczmien czy
welna (s. 80-81). W tym kontekscie Cian przypomina
dawny, bo siegajacy XIX stulecia spér pomiedzy pry-
mitywistami i modernistami (s. 36). Pierwsi uwazali,
ze gospodarki starozytne opieraly sie na rolnictwie,
a produkcja, handel czy operacje finansowe nie mia-
ty autonomicznego znaczenia i dlatego nie mozemy
w ogdle méwic o gospodarce w obecnym rozumieniu
tego stowa. Z kolei moderniéci uwazali, ze w zasadzie
juz w starozytnoéci mozna dostrzec prototypy insty-
tucji wlasciwych wspdlczesnej gospodarce. Analogicz-
ny spor podzielil réwniez badaczy prawa greckiego
(s. 216-217) oraz prawa rzymskiego®.

Na temat prawa handlowego Egiptu czytelnik nie
dowie si¢ wlasciwie zbyt wiele: dysponujemy niewielka
liczbg Zrédet i do tego pochodzacych z péznego okre-
su (s. 42). Najstarszym tekstem prawnym jest bowiem
dekret Horemheba z XIV w. przed Chr., zachowany
na stelli $wigtyni w Karnaku. Zawiera on surowe
sankcje dla funkcjonariuszy krolewskich i zotnierzy,
ktorzy dopuscili si¢ naduzy¢ wobec ludnosci lokalne;.
Jedyne wzmianki o niektérych innych rozporzadze-
niach faraonéw przekazali historycy greccy. Diodor
Sycylijski podat na przyktad informacje, Ze faraon
Bokchoris miat zakaza¢ naliczania od pozyczki od-
setek wyzszych niz suma kapitatu (s. 45)°.

Dalej Cian ogranicza si¢ do stwierdzenia faktu ist-
nienia egipskich $wiadectw co do niektérych czynno-
éci prawnych. Z okresu Starego i Sredniego Krélestwa

8 Szersze omdwienie sporu i literatura na ten temat w: K. Wyr-
winska, Pecunia pecuniam parere non potest? O pienigdzu
kredytowym w Rzymie okresu péznej republiki. Zarys prob-
lemu, ,Krakowskie Studia z Historii Panstwa i Prawa” 2014,
nr7,s. 30-32.

9 Diodor, Biblioteka historyczna, 1,79,2.
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nauka dysponuje jedynie krétkimi odniesieniami do

umow sprzedazy domu i pozyczki. Bardziej obiecujacy
pod wzgledem ilosciowym pozostaje okres Nowego

Krolestwa (druga polowa II tysigclecia przed Chr.).
Roéwniez zakres przedmiotowy odnotowanych czyn-
nosci prawnych jest szerszy — dochodzi bowiem m.in.
najem oslow czy niewolnikéw, umowa o dzieto czy zle-
cenie (s. 46). Czytelnik nie odnajdzie jednak w ksigzce

tekstow zrodlowych dotyczacych wymienionych czyn-
nosci, lecz jedynie ich odnotowanie i odniesienie do

bogatej literatury przedmiotu. Autora nie interesuje

réwniez prawo Egiptu w okresach dominacji perskiej

oraz ptolemejskiej. A przeciez na szczegélna uwage

w tym zakresie zastugiwalby sporzadzony w jezyku

demotycznym tzw. Kodeks z Hermopolis z ITI w. przed

Chr. Odkryto go i wydano w 1975 r."* Ow zbiér prawa

zawiera interesujace normy dotyczace m.in. uméw

dzierzawy, najmu i sprzedazy''. Wsp6lczesnie ucze-
ni oddali spore zastugi dla badan nad tym tekstem,
konfrontujac go z jego — mlodszym o pie¢ wiekow —
greckim ttumaczeniem'?.

Podobnie ma si¢ sprawa z nieco pézniejszym pra-
wem Egiptu pod panowaniem rzymskim. Niestety
Cian konsekwentnie pomija ten temat. Wydaje sie,
ze uznal je po prostu za domene prawa rzymskiego,
ktore nie zostalo osobno potraktowane w pracy. W ten
sposob omowienie prawa starozytnego Egiptu okazu-
je si¢ nieco ograniczone: dotyczy w zasadzie jedynie
czasow najdawniejszych. W szczegélnosci trudno
wyttumaczy¢ pominigcie specyficznie egipskich Zré-
det prawa, jakimi sg zachowane papirusy. Wszak pa-
pirologia prawnicza zajmuje si¢ materiatem réwniez
sprzed epoki podboju przez Rzymian®.

10 Pierwsze wydanie Kodeksu z Hermopolis: G. Mattha, The
Demotic Legal Code of Hermopolis West, preface, additional
notes, glossary G. Hughes, Kairo 1975.

11 Zob. M. Kurylowicz, Prawa antyczne. Wyktady z historii
najstarszych praw swiata, Lublin 2006, s. 50-52.

12 A. Skalec, Greckie tumaczenie ,demotycznego kodeksu z Her-
mopolis”, ,Czasopismo Prawno-Historyczne” 2012, t. 64, nr 2,
s. 277-289; taz, Prawo sgsiedzkie w swietle papirusow z Egiptu
grecko-rzymskiego, Warszawa 2015, s. 24 i n., https://depotuw.
ceon.pl/bitstream/handle/item/1248/Doktorat_Aneta_Skalec.
pdf?sequence=1 (dostep: 9.03.2018).

13 Zob. M. Kurylowicz, Prawa antyczne..., dz. cyt., s. 24-25,

47-49 wraz z literaturg tam podang.
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Narracja przechodzi z kolei do przedstawienia prawa
starozytnego Bliskiego Wschodu. Tutaj uderza obfitos¢
materiatu Zrédtowego pochodzgacego z réznych okre-
séw i od réznych ludéw, ponadto spisanego w réznych
jezykach. Autor przedstawia zatem krétko historie
tekstéw normatywnych (s. 46-58), poczynajac od naj-
starszych zachowanych tekstow prawnych, sumeryj-
skich Kodekséw Ur-nammu (XXI/XX w. przed Chr.)**
i Lipit-isztara, poprzez akadyjski Kodeks z Esznun-
ny i 6w najstynniejszy - Hammurabiego'® (XVIII w.
przed Chr.), az po zdecydowanie pdzniejsze zbiory
prawa asyryjskiego i hetyckiego'®.

Osobnym, nielatwym problemem pozostaje ustale-
nie faktycznego charakteru 6wczesnych zbioréw prawa
w oczach jemu wspodlczesnych. Z pewnoscig stanowi-
ty one raczej kompilacje dotychczasowych norm niz
kodeksy w o$wieceniowym rozumieniu tego stowa (s.
52, 55)"”. Niekt6rzy uczeni podkreslali, ze np. Kodeks
Hammurabiego jest najprawdopodobniej zbiorem rze-
czywistych kazuséw rozstrzygnietych przez wtadce'®.
Marco Cian wysuwa zarazem teze¢ obecng réwniez

14 Przektad Kodekséw Ur-Nammu, Lipit-Isztara i Esznunny
na jezyk polski autorstwa znakomitego romanisty Cezarego
Kunderewicza wraz komentarzem w: C. Kunderewicz, Naj-
starsze prawa Swiata. Zbior studiéw, £.6dz 1990.

15 W rzeczywistosci pierwsze pelne thumaczenie Kodeksu na
jezyk polski z jezyka oryginatu to: M. Stepien, Kodeks Ham-
murabiego, Warszawa 1996. Najstarsze polskie ttumaczenie
przepiséw Kodeksu Hammurabiego w: D.H. Miiller, Ustawy
Hammurabiego i ich stosunek do ustawodawstwa mojze-
szowego jakotez do dwunastu tablic, Stryj 1905; jest jednak
krytykowane z punktu widzenia wiernoéci, zob. M. Stepien,
Kodeks Hammurabiego, wyd. 2, Warszawa 2000, s. 6, przyp. 1
(dalej cytowane zawsze wydanie 2). Pelny tekst Kodeksu wraz
z obszernym komentarzem, przelozony z jezyka czeskiego,
w: J. Klima, Prawa Hammurabiego, przet. C. Kunderewicz,
Warszawa 1957.

16 Zob. wiecej na temat historii, kompozycji i kontekstu spo-
Tecznego tych zbioréw prawa w: M. Pedracki, Przepisy prawne
najstarszych ,kodekséw” mezopotamskich ustanawiajgce kary
dla ludzi wolnych, ,,Analecta” 1997, nr 6/2 (12), s. 7-10, 12-13,
15-16, 18.

17 Tak samo M. Pedracki, Przepisy prawne..., dz. cyt., s. 7. Nieco
inaczej M. Stepien, Kodeks Hammurabiego, dz. cyt., s. 61-65.

18 C. Kunderewicz, Najstarsze prawa swiata, L6dz 1990, s. 4;

M. Stepien, Kodeks Hammurabiego, dz. cyt., s. 62, 65.
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w polskim pismiennictwie, ze w duzej mierze petni-
ty one funkcje propagandowa (s. 51)*°. Przykladem
moga by¢ normy-taryfikatory cen poszczegdlnych
towarow, jak rowniez swoista lista ptac poszczegdl-
nych zawodéw (s. 81-83). Ceny faktycznie stosowane
w zyciu gospodarczym nie odpowiadaty jednak tym
zadekretowanym przez wladce (wyjatek pod tym
wzgledem stanowi taryfikator zawarty w Kodeksie
z Esznunny). Suweren chcial jednak, aby brzmienie
przepisu sugerowato powszechny dobrobyt panujg-
cy w jego kraju, gdzie nawet najbiedniejszy obywatel
byt rzekomo w stanie spokojnie si¢ utrzymac (s. 52).
Mozna jednak dyskutowa¢ z wnioskiem wysunietym
przez Ciana. By¢ moze bowiem wladcy rzeczywidcie
pragneli narzuci¢ bardziej egalitarne ceny podstawo-
wych towaréw, jednak z przyczyn od nich niezaleznych
ich rozstrzygniecia pozostaly bez wplywu na zywa
praktyke spoteczng. Wobec analogicznej sytuacji
stanal zreszta na poczatku IV w. cesarz Dioklecjan,
kiedy — w obliczu zapasci gospodarczej — zdecydo-
wal si¢ odgornie, cho¢ zarazem chyba nieskutecznie,
uregulowa¢ maksymalne ceny i minimalne place
w panstwie rzymskim?°.

W podrozdziale poswieconym prawu wewnetrzne-
mu Bliskiego Wschodu (s. 62-94) Marco Cian przyta-
cza wiele fragmentéw tekstow Zrédtowych o charak-
terze normatywnym, a zwigzanych z szeroko pojetym
zyciem ekonomicznym. Dobiera je wedtug kryterium
przedmiotowego i konfrontuje ze soba. Oprocz wspo-
mnianych taryfikatoréw poréwnuje zatem normy
dotyczace pozyczki i odsetek, spotki, plac oraz od-
powiedzialnoéci pracownikéw wykwalifikowanych
za szkody wyrzadzone przy pracy. Siega przy tym do
niemal kazdego z wymienionych pomnikéw prawa,
cho¢ zdecydowana wigkszo$¢ tekstow pochodzi z Ko-
deksu Hammurabiego, zapewne z powodu rozlegtosci
zachowanego materiatu.

Szczegolnie dobrze udokumentowanym, a zarazem
istotnym z punktu widzenia przedmiotowego typem
umowy byla pozyczka. W lekturze przepiséw na temat
pozyczki uderzaja dwa wyrazne dazenia prawodawcy:

19 Zob. Kodeks Hammurabiego, dz. cyt., s. 49-50.
20 H.Bliimner, s.v. Edictum Diocletiani (w:) G. Wissowa (Hrsg.),
Paulys Real-Encyklopddie der classischen Altertumswissen-

schaft, t. 5, nr 2, Stuttgart 1905, szp. 1948-1957.



do ochrony diuznika oraz do zapewnienia réwnosci
stronom umowy (s. 70). Co ciekawe, rozne zbiory pra-
wa przyjmowaly ten sam limit maksymalnych odsetek,
to jest 20% lub 33,3% w zaleznosci od tego, czy przed-
miotem pozyczki bylo srebro czy jeczmien (s. 69). Ten
ostatni tez bowiem bywal srodkiem ptatniczym na
Bliskim Wschodzie (s. 63). Sankcja za przekroczenie
limitu byta bardzo surowa - pozyczkodawca tracit nie
tylko wszystkie odsetki, ale i kapitat (§ 91 Kodeksu
Hammurabiego, s. 73). W inny spos6b chroniony jest
interes dtuznika poprzez swoista przymusowa datio
in solutum. Wedlug § 97, jesli pozyczkobiorca nie
mial srebra lub jeczmienia na splate pozyczki, to byt
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jednorodnego procesu formowania Biblii, zwracajac
przy tym szczegdlng uwage na piec¢ ksiagg Tory jako
rdzen normatywny (s. 97-111). Przytacza wigc poglady
wspolczesnej biblistyki na pytania m.in. o autorstwo
Mojzesza czy datowanie powstania poszczegélnych
ksigg. Wérdd tekstow wchodzgcych w sktad Piecio-
ksiegu niewatpliwie centralne znaczenie z prawnicze-
go punktu widzenia maja tzw. kodeksy: Przymierza
(Wj 21 in.), Swietosci (interesujacy przede wszystkim
w Kpt 15) i Deuteronomiczny (szczegdlnie Pwt 15
i22)*". Podobnie jak wcze$niejsze zbiory mezopotam-
skie, wymienione teksty zawieraja jedynie kazuistyczne
rozstrzygniecia, bez szerszego uporzadkowania ani

Wsrod tekstéw wchodzacych w sklad Piecioksiegu

centralne znaczenie z prawniczego punktu

widzenia majg tzw. kodeksy: Przymierza

(Wj 21in.), Swietosci (przede wszystkim w Kpt 15)

i Deuteronomiczny (szczegolnie Pwt 15 i 22).

uprawniony do przekazania w obecnosci swiadkow
pozyczkodawcy jakiejkolwiek innej rzeczy o zbli-
zonej wartosci, a ten nie mogl odmoéwic jej przyje-
cia jako splaty dlugu. Nie nalezy jednak, zdaniem
Ciana, przypisywa¢ prawodawcom intencji czysto
humanitarnych. Wydaje si¢ raczej, ze starali si¢ oni
nie dopusci¢ do nieréwnoéci spolecznych grozacych
rozpadem wspélnot (s. 71).

3. Izrael - prawo handlowe w swietle Tory
Podstawowym Zrédfem dla poznania historii Izraela
pozostaje jego wlasne spojrzenie w przeszio$¢ poprzez
tradycje przekazywana poczatkowo ustnie, a spisang
dopiero wiele wiekow pdzniej. W przeciwienstwie do
kultur Mezopotamii w tym przypadku badacz nie-
mal w ogodle nie dysponuje zachowana dokumentacja
(s. 133), niewiele tez pomagaja wykopaliska archeo-
logiczne. Autor rozpoczyna refleksje nad zydowskim
prawem handlowym od uwag na temat dtugiego, nie-

dazenia do calo$ciowej regulacji. Metodyczna refleksje
prawnicza podjety dopiero nastepne pokolenia, w for-
mie ustnej tradycji, poprzez komentowanie tekstu
$wietego (tzw. Tora ustna w przeciwienstwie do Tory
pisanej). Po raz pierwszy tradycja ta zostala zredago-
wana przez rabbiego Jehude okoto 200 r. po Chr. jako
Miszna (s. 130). Z kolei zbiér narostych komentarzy
zaréwno do Tory, jak i do Miszny zredagowano pod
tytulem Talmud w wersji babilonskiej i jerozolimskiej
wViVIw.(s. 131). W ten sposob zamknat sie kanon
klasycznych tekstéw prawa zydowskiego.

Zrédta nalezace do obu grup wykazuja odmienna
specyfike. Ksiegi starotestamentalne daja obraz histo-
rycznie blizszy okresowi istnienia panstw zydowskich,
jednak przekazuja informacje w sposéb wyrywkowy,

21 Wedtug czwartego wydania Biblii Tysigclecia calo$¢ wymie-
nionych Kodekséw obejmuje odpowiednio: Wj 20-23, Kpt
17-26, Pwt 12-26.
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kazuistyczny i zwykle bez uzasadnienia. Poza tym, za-
nim ostatecznie zredagowano tekst Piecioksiegu, jego
tre$¢ przez dlugie wieki byta nie tylko przekazywana
ustnie, ale réwniez reinterpretowana.

Na przyktad stynny tekst Pwt 17, 14-20 dotyczy wia-
dzy krélewskiej i jej ograniczen. Posrednio wskazuje
za$ na elementy gospodarki patacowej, z pewnoscia
obecne w okresie krolestw, jednak nie w takim stopniu,
co w kulturze mezopotamskiej (s. 128-129). Ewidentnie
ten tekst nie mogl powsta¢ w okresie wedréwki Izraela
z Egiptu. Redaktorzy nurtu deuteronomicznego chcie-
li raczej napietnowac naduzycia krélow izraelskich
ijudzkich, ktére doprowadzity do katastrofy wygnania
babilonskiego. Fakt ten wlasciwie uniemozliwia wia-
rygodne okreélenie, czy dana instytucja istniala oraz
funkcjonowala w dany sposob w okresie plemiennym,
monarchicznym, po wygnaniu babilonskim, czy tez
nigdy nie znalazta zastosowania.

Odmiennie ma si¢ sprawa ze Zrédtami Tory ustnej,
czyli Miszng i Talmudem w podwdéjnej wersji. Pod-
stawowa wada tych zbioréw jest stosunkowo diugi
okres dzielacy ich powstanie od momentu faktycznego
funkcjonowania panstw zydowskich, niezaleznych od
pozniejszych wpltywow hellenistycznych i rzymskich.
Przedstawiajg one juz mocno przepracowany obraz
prawa zydowskiego i — co za tym idzie - nie dajg pew-
nosci, czy obraz z nich wynikajacy odpowiada prawu
rzeczywiscie stosowanemu w poprzedzajacych wiekach.
Tradycja zydowska buduje co prawda pomost pomiedzy
samym Mojzeszem, poprzez Jozuego, starszych, pro-
rokow, Wielkie Zgromadzenie, az do poszczegélnych
uczonych wymienionych z imienia, ktérych rozstrzyg-
niecia zostaly zebrane wlasnie w Misznie (s. 131)*%.
A zatem korzenie pdzniejszej refleksji prawniczej
mialtyby siega¢ Objawienia na Synaju. Tekst Piecio-
ksiegu pozostawat zawsze zasadniczym przedmiotem
komentarzy, a jedynie poniekad przy okazji dojrzewat
stopniowo owoc systematyzacji prawa. Przyktadowo:
fragment Ksiegi Wyjécia 22, 8-14 wymienia kazu-
istycznie kilka przypadkéw szkody, uprowadzenia,
okaleczenia réznych zwierzat hodowlanych, danych
na przechowanie lub w najem. W sytuacji najmu zas$

22 Zob. Sentencje Ojcéw. Pirke Awot, t. 1, przel. z hebrajskiego
M. Friedman, z komentarzem P. Spiewaka, Krakéw 2015,

s. 11-12.
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wyréznia z kolei kazus obecnosci lub nieobecnosci
whasciciela przy zdarzeniu, ktére doprowadzito do
okaleczenia lub padnigcia zwierzecia. Miszna nato-
miast — komentujgc ten tekst — rozwineta w sposob
metodyczny generalne zasady rozkladu ryzyka i zakres
obowigzkow najemcy zwierzecia (s. 155), jak réwniez
pojecie sily wyzszej (s. 156). W podobny sposéb mozna
podda¢ analizie zasadniczo kazdy tekst Tory.

Kompilacja ma charakter zdecydowanie dyskursyw-
ny: przedstawia w kazdym punkcie wiele odmiennych
punktow widzenia czy pogladéw uczonych w Prawie.
Bezwiednie nasuwa si¢ skojarzenie z rzymska juryspru-
dencja i kompilacja tekstow jej wybranych przedsta-
wicieli - ,,Digestami” justynianskimi. Wszak réwniez
prawnik rzymski nie narzucat swojego punktu widze-
nia, ale argumentowal proponowane rozstrzygniecie
badz polegal na wlasnej auctoritas®®. Dopiero poglad,
ktéry zostal powszechnie przyjety przez grono iuris
consulti, stawal sie ostatecznie communis opinio i sta-
nowit element obowiazujgcego prawa®. I dalej: czym
dla Miszny byt tekst Piecioksiegu, tym dla prawnikow
rzymskich pozostawaly przede wszystkim ustawy
i edykt pretorski - tekstem wyjéciowym do twdrczego
komentowania i aplikowania.

W dalszej czesci Cian przedstawia poszczegélne
rozwigzania prawne z dziedziny prawa handlowe-
g0, a zarazem charakterystyczne dla kultury i religii
starozytnego Izraela (s. 138-186). Trzyma si¢ przy
tym konsekwentnie schematu: norma prawa Mojze-
SZOWego — przepracowana norma obecna w Misznie.
W ten sposob czytelnik moze pozna¢ dzieje, poczatki
i pozniejsze reinterpretacje, np. nakazu bezzwlocznej
zaplaty pracownikowi najemnemu (s. 157)*° czy swoi-
stego hebrajskiego iustum pretium. Przepis Kpt 25, 14
zakazywal bowiem wyrzgdzania drugiemu Izraelicie
szkody przy sprzedazy lub kupnie rzeczy. Konkrety-
zacja tej normy pojawia sie juz jedynie w Torze ustnej
(s. 181). Pézniejsza tradycja ustalila, ze szkoda ta ma
miejsce, jesli cena faktyczna rézni sie co najmniej o 1/6

23 Zob. T. Giaro, Prawda i autorytet w jurysprudencji klasycz-
nej, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloniskiego. Prace
Prawnicze” 1989, z. 125, 5. 32 in.

24 Zob. G. 1,7; D. 1,2,2,5 (Pomponiusz w ks. pojedynczej En-
chiridionu); D. 1,2,2,12 (tamze).

25 Kpt19, 13; Pwt 24, 14-15.



od stusznej ceny. W takiej sytuacji poszkodowany miat
prawo do rozwigzania umowy lub zadania wyréw-
nania ceny w krotkim terminie a tempore scientiae.
Miszna rozciaggnela rowniez zastosowanie tej normy
na wszystkie typy umoéw, szczegdlnie te zawierane
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pojecie odsetek byto rozumiane w tradycji zydowskiej
bardzo szeroko: jako kazde wynikajace z zawarcia
umowy polepszenie sytuacji kontrahenta, ktore zara-
zem nie bylo $wiadczeniem gléwnym drugiej strony.

Jesli pomimo tych norm doszlo do naruszenia row-

Czym dla Miszny byl tekst Piecioksiegu, tym dla

prawnikow rzymskich pozostawaly przede wszystkim

ustawy i edykt pretorski - tekstem wyjsciowym

do tworczego komentowania i aplikowania.

przez zawodowego kupca. Co ciekawe, w kontekscie
tego samego tekstu Kpt 25, 14 wypracowano rowniez
wymog przy kupnie sprzedazy §wiadczenia rzeczy
o ujednoliconej, sredniej jako$ci (s. 182-183).

W trakcie analizy réznych regulacji autor wielo-
krotnie zwraca uwage na podstawowa wartos$¢, kto-
ra odrdznia prawo Izraela od wcze$niejszych praw
Bliskiego Wschodu. Ot6z Izraelici - dzielac wspdlne
pochodzenie od Abrahama - mieli stanowi¢ swoista
rodzine. To za$ zakltadalo nie tylko dazenie do tago-
dzenia nieréwnosci spotecznych w imie integralnosci
wspolnoty, ale daleko posunietg solidarnos¢ spoleczna
(s. 138, 144). Stad wynikal m.in. surowy zakaz udzie-
lania oprocentowanych pozyczek wspdtrodakowi, po-
wtérzony az trzykrotnie w Piecioksiegu®®. Doprawdy,
bogactwo i rozlegtos$¢ watkow, ktore refleksja madros-
ciowa przemysélala pod wpltywem normy o - prima
facie - technicznym charakterze, budzi szczery szacu-
nek (s. 170). Tytutem przykladu wystarczy zauwazy¢,
ze zakaz naliczania odsetek doprowadzil do tego, iz
zakazano réwniez $wiadczenia ceny przed wydaniem
towaru, jesli nie ustalono jego wartosci rynkowej, gdyz
ewentualna roznica moglaby by¢ ekwiwalentem odse-
tek. Nie mozna bylo tez pozyczy¢ zboza, gdyz w chwili
zwrotu takiej pozyczki ceny zboza moglyby si¢ réznié
i ta réznica znowuz byla traktowana jako niedozwo-
lone pobieranie odsetek. Oba przyktady pokazuja, ze

26 Wj 22, 24; Kpt 25, 36-37; Pwt 23, 20-21.

nosci cztonkéw wspolnoty, prawo Izraela brato osobe
dltuznika w obrone poprzez anulowanie wszystkich

dlugéw w okreslonych odstepach czasu. Chodzi mia-
nowicie o rok szabatowy i rok jubileuszowy?”. Pierw-
szy z nich mial przypada¢ co siedem lat, drugi - co

pot wieku. Trudno ustali¢ wzajemny stosunek obu

instytucji (s. 171-174), jak réwniez to, czy faktycznie

znajdowaly zastosowanie, czy tez sa raczej elementem

idealizacji zycia przodkéw w oczach pdzniejszych

redaktoréw (s. 177). Konsekwencja i przedtuzeniem

zniesienia dlugéw bylo réwniez wyzwolenie ipso iure

wszystkich niewolnikéw-Izraelitéw. Skoro bowiem stu-
zyli swojemu wsp6lbratu, musieli dostac sie w niewole
w ramach kary wlasnie za niesptacone dtugi. Regulacja

roku jubileuszowego przewidywata réwniez - z tego

samego motywu — powr6t wlasnosci ziemi rodzinnej

do zbywecy, o ile sprzedal ja przymuszony cigzacymi

nan dlugami (s. 145-146).

Tak daleko posunigta solidarnos¢ w stosunku do
innego Izraelity kontrastowata z kolei z jej zasadni-
czym brakiem, a nawet dystansem wobec pogan, tzn.
innych narodéw. Zbytnia poufalo$¢ mogtaby bowiem
grozi¢ pozyskaniem Zyda dla obcych wierzen i do-
prowadzi¢ go do balwochwalstwa (s. 141). Dlatego tez
Miszna wypracowata caly zestaw zakazéw w relacjach
gospodarczych z cudzoziemcami, np. zakaz zawiera-

27 Zob. W. Chrostowski, Jubileusze w Starym Testamencie,
»Seminare” 2000, t. 16,s. 173 i n.
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nia umoéw; $§wiadczenia i przyjmowania §wiadczen
w obecnosci wizerunkéw bozkéw lub do trzech dni
przed $wigtem poganskim; zasadniczy zakaz kupowa-
nia wina, mleka, chleba oraz skor zwierzecych. Brak
solidarnosci z poganinem manifestowal si¢ natomiast
m.in. poprzez brak zakazu pobierania od niego odse-
tek*® oraz wylaczenie go spod regul roku szabatowego
ijubileuszowego (s. 172).

4. Grecja - prawo handlowe
na ustugach polis

Marco Cian w samym tytule rozdziatu trzecie-
go (La civilta greca e il diritto delle ,,poleis”) zazna-
cza roznorodnos$¢ praw obowigzujacych na terenach,
ktore ogblnie okresla si¢ jako Grecje. Wynikata ona
zistnienia wielu niezaleznych od siebie miast-panstw
w miejsce scentralizowanego panstwa obecnego na

Zrédla dotyczace prawa handlowego poszczegdl-
nych greckich panstewek sg bardzo zréznicowane.
Autor wyrédznia kilka typéw zrddel: bezposrednie
$wiadectwa ustaw lub dokumentéw, cytowania ustaw,
pisma historykéw i myslicieli oraz utwory literackie.
Najstarszym zachowanym materialem jest ustawa
miasta Dreros pochodzaca z polowy VII stulecia przed
Chr. (s. 194). W ogole charakterystyczna dla Grecji
jest spora liczba zachowanych tekstéw normatywnych,
szczegolnie w poréwnaniu do dotkliwego braku doku-
mentow praktyki, wyrokéw czy tym bardziej refleksji
prawniczej (s. 198-199).

Czesto mozliwa jest rekonstrukcja normy prawnej
na podstawie zachowanych moéw (gléwnie ateniskich),
jakie zostaly napisane przez retoréw na potrzeby kon-
kretnego procesu sadowego. Szczegdlnie cenne infor-
macje zawdzieczamy Hyperidesowi, Lizjaszowi oraz

Charakterystyczna dla Grecji jest spora

liczba zachowanych tekstow normatywnych,

szczegoOlnie w poréwnaniu do dotkliwego

braku dokumentéw praktyki, wyrokow

czy tym bardziej refleksji prawniczej.

Bliskim Wschodzie i w Egipcie. Autor rozpoczyna
przy tym znowu od ogélnego przedstawienia historii
i gospodarki hellenskiej (s. 191-206) oraz zrédet do
badania prawa handlowego (s. 209-214). Nastepnie
przechodzi do omawiania instytucji w podrozdzia-
fach poswieconych konkretnym dziedzinom zycia
gospodarczego, jak polityka gospodarcza, §wiadczenie
ustug, prawo finansowe czy prawo spotek (s. 214-269).
Zasadniczo ogranicza si¢ przy tym jedynie do Grecji
okresu klasycznego (por. s. 203-204).

W przeciwienstwie do modelu bliskowschodnie-
go gospodarka Grekow opierala sie na inicjatywie
i wlasnosci prywatnej, jedynie wspomaganej przez
panstwo (s. 192).

28 Pwt23,21.
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Demostenesowi (s. 212). Ten rodzaj zrédet wymaga
jednak szczegdlnie wyczulonego zmystu krytycznego:
moéwca reprezentowal wszak interes jednej ze stron,
nie mial wiec na celu neutralnego opisu prawa, ale
przedstawienie go w interpretacji korzystnej dla moco-
dawcy. Pomoca stuza rowniez $wiadectwa rozproszone
w pismach historycznych oraz filozoficznych. Sposrod
pierwszych na uwage zastuguja Zywoty réwnolegle
Plutarcha, a wérdd nich szczegélnie te Likurga i Solona.
Cenne wskazowki nauka zawdziecza takze Arystotele-
sowi, gléwnie za sprawgq Polityki oraz przypisywanego
mu dzieta Ustrdj polityczny Aten. Jesli chodzi o utwo-
ry literackie, poematy homeryckie oraz hezjodejskie,
pozostaja one wlasciwie jedynym zrédltem poznania
spoleczenstwa greckiego w okresie archaicznym (s. 213).
Natomiast sztuki teatralne stanowig niezastapione



medium poznania obyczajéw kultywowanych raczej
pézniej, czyli w okresie klasycznym.

Marco Cian wydaje si¢ najmocniej podkresla¢ je-
den element wyrdzniajacy grecka kulture prawng od
poprzednio omawianych: zorientowanie na handel
(s. 219-220). Dlatego to wlasnie w Grecji wypraco-
wano wiele nowych rozwigzan obliczonych na ula-
twienie, kontrolowanie oraz zabezpieczenie obrotu
ekonomicznego. Do najwazniejszych z pewnoscia
nalezg: pozyczka morska (s. 221), osobne sady zare-
zerwowane dla sporéw pomiedzy kupcami (tzw. dikai
emporikai, s. 221-222), cta panistwowe na wwozenie
lub wywozenie okreslonych towaréw?” (s. 241-242),
przede wszystkim jednak stopniowe wprowadzanie
monety jako $rodka platniczego, poczawszy od dru-
giej potowy VII w. przed Chr. (s. 226-234).

Niezwykle ciekawym watkiem okazuje si¢ aktywna
polityka ekonomiczna polis, obliczona na potrzeby
raczej konsumenta niz profesjonalisty (s. 223). Nie
ograniczala si¢ ona bowiem do nakladania cet. Na
przykltad monetaryzacja doprowadzila do pierwszego
udokumentowanego podatku od wymiany pienieznej
(s. 231-232). W innym miejscu przytoczona zostata
norma zakazujgca kupcom gromadzenia wigcej niz
50 miar zboza. Cian nie wyklucza, ze w zasadzie mamy
tutaj do czynienia z prototypem prawa antymonopo-
lowego (s. 237). Z kolei ateniskie instytucje urzednikow
agoranomoi i metronomoi*° sg okreslone przez auto-
ra jako ,,nadzér ochrony konkurencji ante litteram”
(s. 242). Pierwsi mieli bowiem na celu kontrolowanie
jakosci towardw sprzedawanych na rynku, drudzy za$
pilnowali, aby miary i wagi uzywane przez kupcow
byly prawidlowe. Jeszcze dalej siegaly uprawnienia
sitophylakes (,,opiekunowie zboza”), ktérych zada-
niem byto kontrolowanie cen zboza sprzedawanego
na agorze (s. 237-238, 244)*".

Jednakze réwniez greckie polis nie przekroczyly
horyzontu aksjologii zakreslonej juz przez ustawodaw-
stwo mezopotamskie, a obliczonej na utrzymywanie

29 Najslynniejszym przykladem pozostaje prawo Solona, aten-
skiego meza stanu dzialajacego w VI w. przed Chr. Miat on
zakazaé wywozenia artykuléw rolnych, z wyjatkiem oliwy
(s.214).

30 Const. Ath. 51, 1-2.

31 Tamze, 51,3.
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réwnowagi spolecznej. Temu celowi stuzyly normy
prawa handlowego. Przyktadowo legendarny prawo-
daweca Sparty, Likurg - wedlug swiadectwa Plutarcha -
mial zabroni¢ uzywania zlotych i srebrnych monet,
a wprowadzi¢ obrét za pomocg zelaznych®*. W isto-
cie ustalit zatem odgoérnie ceny i ptace nominalne na

poziomie uniemozliwiajacym tezauryzacje i w konse-
kwencji rozwarstwienie spoleczenstwa (s. 229-230).
Tak radykalny krok w strone stawnej lacedemonskiej

autarchii nie mogt spotkac sie z nasladownictwem in-
nych miast-panstw, zwlaszcza skoncentrowanych na

budowaniu sity ekonomicznej. Natomiast powszech-
nym zjawiskiem w mysli ustrojowej Grecji pozostata

koncepcja réwnego podziatu ziemi (s. 247-248). Kazdy
obywatel powinien by¢ w stanie utrzymac siebie i swo-
ja rodzing bez popadania w zalezno$¢ ekonomiczna.
Idealem bylo zatem fundacyjne rozdzielenie gruntéw
o rownej powierzchni pomiedzy poszczegdlnych oby-
wateli i uksztaltowanie prawa sprzedazy oraz prawa

spadkowego, aby ograniczy¢ rozdrabnianie i obrét

nieruchomos$ciami. Szczegélnie Arystoteles w swo-
jej Polityce zawarl cenne informacje o konkretnych

dziataniach podjetych w tym kierunku przez Solona

oraz prawodawcéw mniejszych miast™.

5. Rzym - wielki nieobecny?

Niemal kazdej z wymienionych regulacji praw Bli-
skiego Wschodu, Egiptu, Izraela czy polis greckich
da sie przyporzadkowac analogiczne intuicje Kwi-
rytéw. Nie chodzi o to, aby na site doszukiwac si¢
identycznych rozwigzan lub - tym bardziej — wiezi
genetycznej tam, gdzie jej by¢ nie moze. Niewatpli-
wie uderzajaca pozostaje jednak ograniczonos¢ kre-
gu sensownych rozwigzan konkretnych probleméw
prawnych, réwniez z dziedziny zycia gospodarczego
oraz handlowego. Taryfikatory cen i ptac, szeroko
rozpowszechnione w zbiorach bliskowschodnich,
nasuwajg skojarzenie z edyktem cesarza Dioklecjana.
Postawa prawodawcow mezopotamskich jako zywo
przypomina skutki favor debitoris jako zasady inter-
pretacyjnej w prawie zobowigzan®*. Biblijny zakaz

32 Plutarch, Likurg9.
33 Arystoteles, Polityka I1 1266b; VI 1319a.
34 Zob. D. 34,5,26 (Celsus w ks. 26 Digestéw); D. 45,1,38,18

(Ulpian w ks. 49 Komentarza do dziel Sabinusa).
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pobierania odsetek w posredni sposob doprowadzit
do wymogu $wiadczenia rzeczy zwyklej, przecietnej
jakosci przy sprzedazy, a wiec do pogladu, ktéry wy-
razil réwniez przesladujacy Zydéw cesarz Justynian®.
Izraelski medrzec - reinterpretujac dany tekst obja-
wiony w ramach szerokiego dyskursu - w niezwykty
sposob upodabnia sie do jurysty, a atenscy agoranomoi
mogliby wymieni¢ si¢ do§wiadczeniami z edylami
kurulnymi w kwestiach dbania o porzadek na ago-
rze lub forum. Podobnie powtdérzy¢ mozna wszystkie

sui generis kamienia milowego miedzy omawianymi
porzadkami prawnymi a porzgdkami nowozytnymi.
Z jednej strony bowiem trwalo$¢ i rozwdj ekonomiczny
panstwa rzymskiego w réznych formach ustrojowych
umozliwily mu wypracowanie rozwigzan przewyz-
szajacych dotychczasowe, np. spotki publikanéw czy
actiones adiecticiae qualitatis (s. 275). Pézniej rozwinie
je mysl sredniowieczna i nowozytna. Z drugiej jednak
fragmentarycznos¢ i niesystematyczno$¢ norm prawa
handlowego oraz zakorzenienie rozwigzan prawnych

Ujecie prawa rzymskiego w proponowanym przez

dogmatyka ksztalcie mogloby by¢ bardzo ozywcze.

Tymczasem pomini¢cie go oznacza przede wszystkim

nieuchronne zawezenie perspektywy badawcze;j.

wymienione umowy o charakterze gospodarczym,
jak pozyczka, depozyt, kupno sprzedaz, najem czy
spolka. Skoro powyzsze instytucje praw starozyt-
nych budzg zainteresowanie, dlaczego réwniez nie
te podobne, ale rzymskie? Co ciekawe, takze badacze
np. Kodeksu Hammurabiego w sposéb jednoznaczny
przywolywali podobienistwa z ustawa XII tablic lub
Kodeksem Justyniana, a trudno ich przeciez podej-
rzewa¢ o romanocentryzm®®. Sam Cian zresztg kil-
kakrotnie nawiazuje do porzadku prawnego Rzymu
przy omawianiu wcze$niejszych kultur (np. s. 203,
214 bez podania zrddla, 264, 265).

Tytut dziela szeroko obejmuje cala starozytnoéé bez
ograniczen, jednak autor zdecydowal sie nie poswiecaé
rzymskiemu prawu handlowemu osobnego rozdziatu.
Racje tego kroku przyblizyt natomiast czytelniko-
wi czes$ciowo we wstepie, nieco szerzej - w epilogu
(s. 273-281). Autor kresli zatem wizje Rzymu jako

35 C.8,53,35,1-2.

36 Zob. co do ustawy XII tablic: D.H. Miiller, Ustawy Hammu-
rabiego..., dz. cyt., passim; J. Klima, Prawa Hammurabiego,
dz. cyt., s. 59; co do Kodeksu Justynianskiego: M. Stepien,
Kodeks Hammurabiego, dz. cyt., s. 67.
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w zupelnie odmiennym od obecnego porzadku spo-
fecznym zbliza jeszcze mocniej prawo rzymskie do
praw np. mezopotamskich niz do prawa wspolczes-
nego (s. 274-275).

Prawde moéwiac, trudno zrozumie¢ mysl autora,
jesli chodzi o jego ,,posredniczaca” wizje rzymskiego
prawa handlowego. Przyznaje on zreszta, ze nacisk
chcial polozy¢ na badanie praw babilonskich, biblij-
nych i greckich jako zaniedbanych i zarezerwowanych
dla potrzeb jedynie erudycji, podczas gdy studium
prawa rzymskiego i tak ma si¢ dobrze (s. 280). Faktem
jednak pozostaje, ze tytut ksigzki jest nieco mylacy.
Wzmianka o ,starozytnych ustawach handlowych”
z pewnoscig przynajmniej w europejskim kregu kul-
turowym musi przywolywa¢ nieodparte skojarze-
nia z prawem rzymskim. Wszak to ono stanowi dla
prawnika kontynentalnego staty punkt odniesienia.
Trudno w takiej sytuacji nie potraktowac nieobecnosci
rzymskiego prawa handlowego jako powaznego braku
pracy wloskiego badacza. Ujecie prawa rzymskiego
w proponowanej przez dogmatyka perspektywie mo-
globy by¢ bardzo ozywcze. Tymczasem pominiecie go
oznacza przede wszystkim nieuchronne zawezenie
perspektywy badawcze;.



6. Podsumowanie

Od strony metodologicznej trzeba zauwazy¢, ze
omawiana pozycja jest w istocie bardzo czytelng synte-
zg badan uczonych z calej plejady dziedzin, poczynajac
od epigrafii, poprzez asyriologie, na filozofii greckiej
konczac. Czytelnik nie odnajdzie tutaj niestety ory-
ginalnych wersji powotywanych tekstow Zrodtowych,
ale wloskie tlumaczenie wybranych fragmentéw po-
$wieconych instytucjom, ktére autor zaliczyt do sze-
roko pojetego ,,prawa przedhandlowego”. Czyzby
z obawy o to, aby nie wystraszy¢ czytelnika? Pono¢
z tych powodéw nalezy wystrzegac si¢ umieszczania
w ksigzkach wzoréw matematycznych, jako ze moga
silnie zredukowa¢ liczbe potencjalnych czytelnikow.
Wydaje si¢ zatem, ze autorowi przy$wiecal w duzej
mierze cel popularyzatorski.

Trzeba przyzna¢, ze osiagnat go: udato mu sie
w czytelny sposéb wydoby¢ zaréwno prototypiczne
elementy prawa handlowego, jak i specyficzne dla
danej kultury wartosci w kregach tak odlegtych, jak
despotyczna monarchia ludéw Mezopotamii, Naro-
du Wybranego oraz demokratyczne Ateny Solona.
Orientacje w zréznicowanej przeciez tematyce zde-
cydowanie ufatwiaja dolaczone mapy starozytnego
Bliskiego Wschodu, Izraela, Judy, Grecji wraz z wy-
spami, Sycylii oraz tzw. Wielkiej Grecji (s. 285-291).
Brak natomiast osobnej mapy Egiptu. Tom zamyka
obszerna bibliografia, podzielona migedzy poszcze-
golne rozdzialy (s. 297-307).

Na zakonczenie wyktadu wygtoszonego 7 grudnia
2017 r. na Wydziale Prawa i Administracji Uniwer-
sytetu Jagiellonskiego Marco Cian sformulowal zna-
mienna teze, Ze w istocie nie zajmuje si¢ historig pra-
wa, ale prawem handlowym, do ktérego perspektywa
historyczna nierozerwalnie nalezy. Takie podejscie,
podjete w przedstawianej ksigzce, niewatpliwie prze-
kracza sztywny podzial na histori¢ prawa i dogmatyke
prawniczg. Nowatorska propozycja prowadzi do po-
rzucenia wygodnych nawykéw myslowych i jako taka
moze nawet budzi¢ niepokéj. Zadaniem na przyszlos¢
pozostaje budowanie podobnych pomostéw, a przez
to opracowanie nowej, calosciowej wizji nauki pra-
wa otwartej na doswiadczeniach przeszlosci, ale bez
splaszczajagcej naiwnosci metodologicznej. Z zadania
tego Marco Cian wywiazal si¢ znakomicie.
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