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Lech Morawski

Dwie wizje Unii 
Europejskiej 
a problem tożsamości 
narodowej
Two visions of the European Union vs 

the issue of national identity

The article addresses the crucial question of European and national identity in 

context of two models of the European integration which are respectively called 

the liberal and the republican project. In my opinion the liberal project which domi-

nates in contemporary policy of the European integration is unable to overcome all 

problems relating to the questions of European and national identity and especially 

to the idea of “unity in diversity”. In this text I try to sketch out some reforms and 

improvements of the EU institutional framework which are necessary in order to 

preserve and protect diversity and multiplicity of national and regional cultures 

on the basis of the republican project. 

artykułyy

Lech Morawski

Od 1998 r. kierownik Katedry Teorii 

Prawa i Państwa. Od 1999 r. profesor 

zwyczajny. Członek International 

Association for Philosophy of Law and 

Social Philosophy (IVR) oraz wielu 

towarzystw naukowych polskich 

i zagranicznych. W latach 1989–1990, 

1999 i 2004 przebywał na stypendium 

Humboldta. Jest również stypendystą 

uniwersytetów angielskich i austra-

lijskich oraz brał udział w realizacji 

wielu międzynarodowych projektów 

badawczych. Autor kilkudziesię-

ciu rozpraw naukowych, w tym 

monografii: Domniemania a dowody 

prawnicze (1981), Argumentacje, 

racjonalność prawa i postępowanie 

dowodowe (1988), Główne problemy 

współczesnej filozofii prawa (4 wyd. 

2005); komentarzy i podręczników: 

Zasady wykładni prawa (2010), 

Wstęp do prawoznawstwa (13 wyd. 

20011). Współautor wielu opracowań 

zagranicznych, m.in.: Interpreting 

Precedents. A Comparative Study 

(Dartmouth 1997), The Rule of Law 

after Communism. Problems and 

Prospects in East-Central Europe 

(Dartmouth 1999), Stressing Judicial 

Decisions (2004), Politics of Law and 

Legal Policy (Kluwer 2008).

I. Twierdzenie, że proces in-
tegracji europejskiej opiera się 
na zasadach liberalnych nie bu-
dzi wątpliwości. Koniec II wojny 
światowej rozpoczął w Europie 
Zachodniej procesy budow y 
i umacniania instytucji liberal-
nych. Europa chciała odbudować 
zniszczoną przez wojnę gospodar-
kę, a zarazem uchronić się przed 
dwoma niebezpieczeństwami: 
możliwością odrodzenia nazizmu 
i groźbą ekspansji sowieckiego ko-
munizmu. W takiej sytuacji wybór 
projektu liberalnego jako podsta-
wy wysiłków modernizacyjnych 

był czymś naturalnym i oczywi-
stym. Budowa wspólnot euro-
pejskich wpisała się w nurt tych 
przemian. W pierwszym okresie, 
tj. od Traktatu paryskiego z 1951 r. 
tworzącego EWWiS, proces two-
rzenia wspólnot europejskich był 
przede wszystkim projektem eko-
nomicznym i zmierzał do budowy 
ustroju ekonomicznego opartego 
na zasadach wolnego rynku, 
wolnej konkurencji i  własności 
prywatnej. Także następny etap 
integracji europejskiej, proces 
pogłębiania integracji europej-
skiej od integracji ekonomicznej 
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charakterystycznej dla etapu EWWiS oraz EWG do 
coraz ściślejszej integracji społecznej i politycznej, 
której punktem zwrotnym okazał się Traktat z Maa-
stricht z 1992 r., postępował wedle wzorca liberal-
nego i polegał na rozszerzaniu zasad liberalnych ze 
sfery ekonomicznej na sferę społeczną i polityczną. 
W ten sposób doszło do ukonstytuowania UE jako 
wspólnoty akceptującej nie tylko podstawowe zasady 
gospodarki wolnorynkowej, ale również podstawo-
we zasady demokracji przedstawicielskiej, rządów 
prawa oraz katalog podstawowych praw i wolności 
obywatelskich, których ucieleśnieniem stała się Kar-
ta Praw Podstawowych oraz Europejska Konwencja 
Praw Człowieka i Podstawowych Wolności (art. 6 
TUE). Pisząc o rozwoju procesu integracji europej-
skiej nie można oczywiście zapominać o tym, że 
z biegiem lat umacniały się w UE elementy typowe 
dla koncepcji państwa opiekuńczego (Sozialstaat, 
welfare state), którego ideologia w latach 60. zdomi-
nowała w Europie Zachodniej praktykę polityczną1. 
Pomijając bezpłodne w końcu spory o to, czy UE jest, 
czy nie jest państwem, możemy uznać, że jej ustrój 
był niejako przeniesieniem na grunt UE dominują-
cego od lat 60., zwłaszcza w krajach kontynentalnej 
Europy, modelu liberalnego państwa opiekuńczego 
(liberal welfare state). Liberalna, a później liberalno
-socjaldemokratyczna interpretacja ustroju UE była 
jednak nieomal od samego początku przedmiotem 
licznych krytyk i zastrzeżeń, które dotyczyły pod-
staw ekonomicznych, ustrojowych i aksjologicznych 
integracji europejskiej. Swoje zastrzeżenia i obawy 
wyrażali zresztą nie tylko przeciwnicy, ale również 
zwolennicy Unii, płynęły one tak samo z prawej, jak 
i z lewej strony sceny politycznej, i były one inspiro-
wane najprzeróżniejszymi przekonaniami politycz-
nymi, filozoficznymi, światopoglądowymi. Piszący te 
słowa musi dołączyć do chóru krytyków Unii i cho-
ciaż jest on zwolennikiem integracji europejskiej, 
to jednak nie takiego modelu integracji, który jest 
forsowany przez najbardziej wpływowe w Europie 
siły polityczne i ekonomiczne. W moim przekonaniu 
realizowany do czasów Traktatu lizbońskiego projekt 
integracji europejskiej był syntezą najgorszych cech 

1 W. van Gerven, The European Union. A Polity of States and 

Peoples, Oxford and Portland 2005, s. 183, 200.

ustroju liberalnego z jego ślepym na różnice kultu-
rowe uniwersalizmem oraz najgorszych cech ustroju 
socjaldemokratycznego, z jego wszechogarniającym 
centralizmem i rozbudowanym do granic rozsądku 
aparatem biurokratycznym.

Niebezpieczeństwa, które grożą idei integracji 
europejskiej budowanej wedle wzorca liberalno
-socjademokratycznego2, najpełniej dostrzegli 
zwolennicy republikanizmu i komunitaryzmu i to 
na podstawie ich poglądów można sformułować 
konkurencyjną wizję UE, którą będę dalej nazywał 
projektem republikańskim3. Głosy wspierające re-
publikańską formę ustroju UE przybrały szczególnie 
na sile w latach 80. i 90. ubiegłego stulecia i moim 
zdaniem znalazły swój wyraz, niezbyt zresztą kon-
sekwentny, w niektórych postanowieniach Traktatu 
lizbońskiego. Mam tutaj w szczególności na myśli te 
postanowienia prawa unijnego, które odnoszą się do 
potrzeby ochrony tożsamości narodowych, regional-
nych i lokalnych oraz oczywiście te, które odnoszą 
się do umacniania więzów solidarności między kra-
jami Unii. Spór między liberałami i republikanami 
dotyczy bardzo różnych kwestii i nie możemy ich 
wszystkich analizować. Niewątpliwie jednak jeden 
z najważniejszych problemów Unii dotyczy kwestii, 
w jaki sposób pogodzić w ramach Unii dwa sprzeczne 
dążenia: dążenie do dalszego pogłębiania integracji 
europejskiej oraz dążenie do zachowania tożsamo-
ści narodowych i lokalnych ludów zamieszkujących 

2 W dalszych rozważaniach będę pisał o „projekcie liberalnym”, 

ponieważ w kwestiach tożsamości narodowych liberałowie 

i socjaldemokraci reprezentują to samo stanowisko.

3 Do republikańskiej wizji ustroju UE nawiązują m.in. R. Bel-

lamy, Sovereignty, Post-Sovereignty, Pre-Sovereignty. Three 

Models of the State, Democracy and Rights within the EU [w:] 

Sovereignty in Transition, ed. N. Walker, Oxford 2003; I. Ward, 

Identity and Democracy in the New Europe [w:] The European 

Union and its Order, ed. Z. Bankowski and A. Scott, Blackwell 

Publishers 2000. O sporze liberalizm vs. republikanizm (ko-

munitaryzm) por. M. Sandel, Liberalismus oder Republikanis-

mus. Von der Notwendigkeit der Bürgertugend, Wien 1995; 

M. Sandel, Democracy’s Discontent, Harvard, Cambridge, Lon-

don 1996, K. Baynes, The Liberal/Kommunitarian Controversy 

[w:] Universalism vs. Communitarianism, ed. D.Rasmussen, 

Cambridge 1990; L. Morawski, Prawa jednostki a dobro ogólne 

(liberalizm versus komunitaryzm), „Państwo i Prawo” 1998/11; 

L. Morawski, Główne problemy współczesnej filozofii prawa, 

Warszawa 2005, s. 167.

artykuły
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artykuły

Unię. Nasuwa się bowiem podejrzenie, że chwytają-
cego za serce przesłania, zawartego w niedoszłym 
do skutku Traktacie, ustanawiającym Konstytucję 
dla Europy (2004) „Zjednoczeni w różnorodności”, 
nie da się łącznie zrealizować w  odniesieniu do 
obu tych postulatów, tak jak nie da się zbudować 
państwa, które byłoby jednocześnie maksymalnie 
scentralizowane i maksymalnie zdecentralizowa-
ne, w którym obowiązywałyby uniwersalne reguły, 
a jednocześnie różne grupy i wspólnoty mogły żyć 
wedle zasad, które one uważają za słuszne, a które 
niekoniecznie budzą zachwyt ich sąsiadów. Gdy spoj-
rzymy w taki sposób na konflikt między dążeniem 
do jedności i dążeniem do różnorodności, to musimy 
dojść do wniosku, że projekt liberalny wspiera raczej 
dążenie do jak najpełniejszej integracji, które musi 
się dokonywać kosztem autonomii narodów i ludów 
zamieszkujących Europę i że w związku z tym idea 

respektowania różnorodności narodów i ludów w ra-
mach UE może być lepiej i pełniej zrealizowana w ra-
mach projektu republikańskiego. Projekt liberalny 
okazał się wprawdzie sprawnym narzędziem budowy 
wspólnego rynku, wspólnych instytucji polityczno
-prawnych, ale w moim przekonaniu zawodzi jako 
instrument ochrony tożsamości narodów i ludów 
zamieszkujących UE.

Gdybyśmy chcieli wskazać na zasadniczą różni-
cę między projektem liberalnym i republikańskim 
w kontekście problemu ochrony tożsamości narodo-
wych, regionalnych i lokalnych, to możemy powie-
dzieć, że według projektu liberalnego UE jest takim 
związkiem państw, w którym to przede wszystkim 
indywidualne prawa jednostek wyznaczają zasady 
organizacji życia publicznego. Zdaniem liberałów nie 
tylko w przestrzeni prywatnej, ale również w prze-
strzeni publicznej winna obowiązywać zasada pry-
matu praw jednostkowych nad prawami narodów 

i innych wspólnot terytorialnych. Według projektu 
republikańskiego UE jest nie tylko stowarzyszeniem 
państw i jednostek, ale również unią różnych naro-
dów i wspólnot terytorialnych. Z tego to powodu 
przepisy unijne winny chronić nie tylko prawa jedno-
stek, ale również prawa wspólnot, a w szczególności 
prawa wszystkich narodów i ludów do samostano-
wienia o swoich własnych sprawach. Projekt republi-
kański bynajmniej nie kwestionuje fundamentalnych 
praw i wolności jednostek ludzkich, które zostały 
zapisane w  podstawowych dokumentach prawa 
międzynarodowego, uznaje jednak, że o zasadach 
organizacji życia publicznego powinny decydować 
przede wszystkim demokratycznie uzasadnione pra-
wa ludów. Według tej wersji republikanizmu, której 
tutaj bronię, moglibyśmy powiedzieć, że w kraju 
katolickim każdy ma prawo być niekatolikiem, ale 
nie ma prawa żądać, by katolicka większość żyła 

zgodnie z tymi zasadami, których ona nie uważa za 
słuszne, podobnie jak każda mniejszość narodowa, 
religijna czy seksualna oraz każda jednostka ludzka, 
mając prawo do ochrony i tolerancji, nie ma prawa 
żądać, by życie publiczne było zorganizowane zgod-
nie z tymi zasadami, które ona uważa za słuszne, 
a których nie podziela dominująca większość4. Pro-
jekt liberalny i republikański różnią się jeszcze pod 
jednym istotnym względem, stanowiącym zresztą 
konsekwencję pierwszej różnicy. Projekt liberalny 
zakłada, że państwa członkowskie respektują za-
sadę neutralności i bezstronności państwa wobec 
różnych poglądów moralnych, filozoficznych i reli-
gijnych i nie będą preferować żadnego konkretnego 
światopoglądu czy też wyznania, ponieważ zdaniem 
liberałów tylko w takim państwie jednostka będzie 

4 Nawiązuję tutaj do słynnego wyroku ETPCz z 3 listopada 2009 r. 

w sprawie Lautsi (no. 30814/06).

Do czasów Traktatu lizbońskiego projekt integracji 

europejskiej był syntezą najgorszych cech ustroju 

liberalnego i socjaldemokratycznego.
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mogła swobodnie korzystać ze swojego prawa do wy-
boru takiej koncepcji życia, którą ona sama uważa 
za słuszną. Projekt republikański respektując prawa 
jednostkowe swoich obywateli przyjmuje, że w sferze 
publicznej to przede wszystkim wspólnota na mocy 
przysługującego jej prawa do samostanowienia bę-
dzie decydować o tym, na jakich ideałach i wartoś-
ciach będzie się opierać życie publiczne, a państwo 
powinno te wartości w  życiu publicznym bronić 
i umacniać. W takich więc na przykład sprawach, 
jak obecność religii w życiu publicznym, stosunek do 
związków homoseksualnych, eutanazja, aborcja czy 
kara śmierci, to każde z państw, zgodnie z wolą jego 
mieszkańców, a nie UE, powinno mieć decydujące 
prawo głosu5. Mówiąc krótko, zasada prymatu praw 
jednostkowych i zasada neutralności każdego pań-
stwa w sprawach światopoglądowych i religijnych 
to idee przewodnie projektu liberalnego, zasada pry-
matu dobra wspólnego nad prawami jednostkowymi 
i prawo do samostanowienia każdego narodu i ludu 
o zasadach i wartościach życia publicznego to idee 
przewodnie projektu republikańskiego6.

Już na podstawie tej krótkiej charakterystyki obu 
wizji ustroju UE możemy dojść do wniosku, że zasad-
niczą wadą projektu liberalnego jako instrumentu 
organizującego zasady współżycia państw, narodów 

5 Warto zwrócić uwagę, iż wcale nie twierdzę, że projekt republi-

kański w każdej sytuacji odrzuca zasadę neutralności państwa. 

Możemy przecież wyobrazić sobie państwo, którego mieszkańcy 

w mniej więcej równych proporcjach składają się z wyznawców 

różnych religii, powiedzmy chrześcijaństwa i islamu i wspólnie 

dochodzą do wniosku, że by uniknąć konfliktów religijnych na-

leży przyjąć zasadę neutralności państwa. Twierdzę, że miesz-

kańcy tego państwa mają pełne prawo, by podjąć taką decyzję, 

ale to właśnie oni jako wspólnota polityczna, a nie poszczególne 

jednostki, są dysponentem tego prawa. W wyroku z 4 grudnia 

2008 r. w sprawie Belgin Dogru (no. 27058/05) ETPCz na przy-

kład podnosi, że wprowadzenie pewnych ograniczeń wolności 

religijnej (tu noszenia chust muzułmańskich w szkołach pub-

licznych) w społeczeństwach niejednolitych wyznaniowo może 

być konieczne dla pogodzenia interesów różnych grup i może 

uzasadniać zasadę laickości i neutralności państwa w sprawach 

wyznaniowych. – por. na ten temat Ł. Mirocha, Wątki komu-

nitarystyczne i liberalne w orzeczeniach ETPCz wydanych na 

podstawie art. 9 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czło-

wieka i Podstawowych Wolności (rękopis).

6 M. Sandel, Democracy’s Discontent, Harvard, Cambridge, 

London 1996, s. 28.

i innych wspólnot terytorialnych na terenie Unii jest 
to, że wprawdzie pozwala on wszystkim mieszkańcom 
Europy żyć swoim własnym życiem zgodnie z wybo-
rami, których dokonają oni na podstawie przysługują-
cych im praw jednostkowych, to jednak nie wystarcza 
on, by pozwolić również wszystkim ludom i narodom 
Europy żyć swoim własnym życiem wedle projektu, 
które one same demokratycznie wybrały, ponieważ 
idea praw narodów i ludów jest w traktatach unijnych 
prawie nieobecna. Twierdzę zatem, że liberalna idea 
praw i wolności musi w UE zostać wzbogacona o do-
statecznie wyartykułowaną koncepcję praw narodów 
i innych ludów do samostanowienia o swoim własnym 
losie, by idea „Zjednoczeni w różnorodności” mogła 
zostać urzeczywistniona.

II. Można sobie postawić pytanie, z  jakich to 
właściwie powodów uważamy, że liberalna koncep-
cja życia politycznego, a zwłaszcza głoszona przez 
liberałów koncepcja praw człowieka i obywatela nie 
jest w stanie urzeczywistnić aspiracji ludów europej-
skich do zachowania swojej tożsamości narodowej 
i kulturowej, a tym samym aspiracji do kształtowa-
nia życia publicznego w sposób zgodny z własnymi 
tradycjami i zwyczajami. Główną tego przyczyną 
jest moim zdaniem fakt, że zapisana w dokumen-
tach unijnych liberalna koncepcja praw człowieka 
i obywatela ma charakter stricte indywidualistyczny 
i uniwersalistyczny, a tym samym nie uwzględnia ani 
uzasadnionych roszczeń różnych wspólnot do życia 
na swój własny sposób, ani też nie bierze pod uwagę 
odmienności tożsamości narodowych i kulturowych 
różnych ludów europejskich. Warto w związku z tym 
przypomnieć, że świadomi tych ograniczeń projek-
tów liberalnych stają się coraz częściej nie tylko re-
publikanie i komunitaryści, ale również liberałowie. 
Przypomnijmy tylko, iż to nie tylko komunitarysta 
A. MacIntire, czy republikanin M. Sandel, ale rów-
nież liberałowie J. Raz i J. Rawls oskarżają liberalizm 
o to, zakładając, że obraz człowieka wolny od zależ-
ności historycznych i kulturowych pozostawia zbyt 
mało miejsca do przystosowania instytucji społecz-
nych do lokalnych warunków i potrzeb7.. Liberałowie 
coraz częściej zgadzają się również z republikańskim 

7 J. Raz, Multiculturalism, „Ratio Iuris” 1998/11, s. 194.
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przekonaniem, że bez aktywnej partycypacji obywa-
teli w życiu publicznym, bez krzewienia cnót repub-
likańskich, takich jak patriotyzm, solidarność, goto-
wość do partycypacji w życiu publicznym i do pracy 
na rzecz dobra wspólnego, bez poczucia tożsamości 
narodowej instytucje demokratyczne mogą zostać 
zagrożone, ponieważ nikt ich nie będzie cenił i nikt 
nie będzie chciał bronić8. Idea, by zreformować libe-
ralizm w duchu republikańskim znajduje zresztą co-
raz więcej zwolenników wśród samych liberałów i jej 
odbiciem jest coraz częściej spotykane w literaturze 
przeciwstawienie liberalizmu indywidualistycznego 
i liberalizmu wspólnotowego (republikańskiego)9. 
Ten ostatni ma wielu zwolenników również wśród 
przedstawicieli społecznej nauki Kościoła10. Komu-
nitaryści i republikanie od dawna podnoszą, że ideo-
logia liberalna w jej klasycznej, indywidualistycznej 
interpretacji prowadzi do atomizacji społeczeństw, 
erozji wszelkich form życia wspólnotowego i samo-
rządności. Kryzys państwa narodowego, rozpad 
wspólnot lokalnych, ale także kryzys rodziny, wię-
zi sąsiedzkich oraz postępujący zanik partycypacji 
obywateli w życiu publicznym, słabnięcie więzów 
solidarności w życiu społecznym, a także kulturo-
wa homogenizacja społeczeństw liberalnych, to po-
wszechnie znane zjawiska z rzeczywistości państw 
zorganizowanych według wzorca neoliberalnego11.

Byłoby oczywiście wielką przesadą powiedzieć, że 
to wyłącznie liberalizm jest odpowiedzialny za kry-
zys kultur narodowych i lokalnych oraz postępującą 
homogenizację życia społecznego w państwach za-
chodnich. Efekt homogenizacyjny jest bowiem rów-

8 J. Rawls, Liberalizm polityczny, Warszawa 1998, s. 284.

9 J. Rawls, Prawo ludów, Warszawa 2001, s. 19; J. Raz, Multicul-

turalism, „Ratio Iuris” 1998/11, s. 200; J. Gray, Po liberalizmie, 

Warszawa 2001, s. 347.

10 M. Zięba, Dwa, a nawet trzy liberalizmy. Na marginesie Cen-

tesimus Annus [w:] Liberalizm i katolicyzm dzisiaj, R. Bene-

dykciuk, T. Markiewicz, Warszawa 1994, s. 62; J. Höffner, 

Chrześcijańska nauka społeczna, Warszawa 1999, s. 274.

11 Szeroko na ten temat m.in. M. Sandel, Democracy’s Discontent, 

Harvard, Cambridge, London 1996; M. Sandel, Liberalismus 

oder Republikanismus. Von der Notwendigkeit der Bürgertugend, 

Wien 1995; J. Gray, Po liberalizmie, Warszawa 2001; L. Moraw-

ski, Prawa jednostki a dobro ogólne (liberalizm versus komu-

nitaryzm), „Państwo i Prawo” 1998/11; L. Morawski, Główne 

problemy współczesnej filozofii prawa, Warszawa 2005, s. 167.

nież, a może nawet przede wszystkim następstwem 
dokonujących się w całym świecie, a szczególnie 
w świecie zachodnim procesów globalizacyjnych. 
W gruncie rzeczy to do tych procesów odnosi się 
dramatyczne twierdzenie J. Habermasa o skoloni-
zowaniu współczesnych światów życia, a więc na-
szego życia rodzinnego, sąsiedzkiego, naszych kultur 
i edukacji przez systemy, to jest przez zorganizowane 
na zasadach racjonalności instrumentalnej i poddane 
wyłącznie imperatywom nauki i techniki instytucje 
ekonomiczne i administracyjne. Biurokratyzacja, 
monetaryzacja i komercjalizacja kultury i edukacji 
w krajach zachodnich to jeden z przejawów tego zja-
wiska12. Zdaniem wielu to właśnie nauka i technika 
ustalając uniwersalne standardy racjonalności, które 
określają już nie tylko jak należy wytwarzać, ale tak-
że jak żyć czyni upodabnianie się instytucji i form ży-
cia czymś nieuchronnym i koniecznym. Zagrożenia, 
o których piszemy, w pełni dotyczą UE i nie są uro-
jone. Do nich odnosi się ostrzeżenie Graya, że insty-
tucje europejskie stały się instrumentem kulturowej 
homogenizacji pod egidą ideologii neoliberalnej13. 
Najlepszym świadectwem obaw przed zagrożeniami, 
które niesie ze sobą podporządkowana zasadom libe-
ralnym globalizacja może być Powszechna Deklara-
cja UNESCO o różnorodności kulturowej (2001) oraz 
Konwencja UNESCO w sprawie ochrony i promowa-
nia różnorodności form wyrazu kulturowego (2005). 
Twórcy obu tych dokumentów są w pełni świadomi, 
że globalizacja może stanowić wyzwanie dla różno-
rodności kulturowej współczesnego świata i dlatego 
ochrona tożsamości kulturowej winna stać się przed-
miotem stałej troski i ochrony ze strony wszystkich 
państw. W preambule do Konwencji i art.1 Deklara-
cji stwierdza się wprost, że różnorodność kulturowa 
stanowi „wspólne dziedzictwo ludzkości” i zarazem 
warunek rozwoju „wspólnot, ludów i narodów”.

Z drugiej jednak strony wiele faktów wskazuje na 
to, że homogenizujący wpływ globalizacji, a w szcze-
gólności nauki i techniki, na naszą kulturę nie jest 
czymś nieuchronnym. Można zasadnie twierdzić, że 
jest on nie tyle wyrazem logiki rozwoju współczesnych 

12 J. Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns, t. II, 

Frankfurt am Main 1981, s. 522.

13 J. Gray, Po liberalizmie, Warszawa 2001, s. 488.
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cywilizacji, co raczej rezultatem decyzji politycznych 
liberalnych elit zainteresowanych w przystosowaniu 
naszych instytucji do potrzeb rynku i gospodarki, 
a niekoniecznie do potrzeb zwykłych ludzi. Przykład 
wielu społeczeństw Azji Południowo-Wschodniej, 
takich choćby jak Japonia, Korea Płd. czy Singapur 
dowodzi, że można połączyć nowoczesne techno-
logie ze wspólnotowymi, głęboko zakorzenionymi 
w tradycji społeczeństw formami życia14. Współczes-
ne kraje Azji Południowo-Wschodniej z Japonią na 
czele przeczą opinii, że globalizacja, nowoczesna 
nauka i technika zmusza nas do porzucenia tradycji 
i narodowych kultur. Nie powinniśmy więc popełniać 
błędu poprzednich pokoleń, które dla idei nieogra-
niczonego wzrostu gospodarczego, wolnego rynku 
i wolnej konkurencji poświęciły różnorodność naszej 
fauny i flory, którą z takim mozołem próbujemy dzi-
siaj odbudować i dla niczym nieskrępowanej wolności 
ludzkiej poświęcić bogactwo i różnorodność naszych 
kultur i tradycji.

W moim przekonaniu problem projektu liberalnego 
polega przede wszystkim na tym, że deklarując różno-
rodność nie zdołał on stworzyć odpowiednich instru-
mentów prawnych, a w szczególności nie uwzględnił 
w wystarczającym stopniu prawa do samostanowie-
nia wszystkich narodów i wspólnot terytorialnych 
w ramach UE, a tylko to może zapobiec efektowi ho-
mogenizującemu procesów globalizacyjnych, które 
dokonują się we współczesnej Europie. Można nawet 
powiedzieć, że deklaracje o różnorodności stanowią 
w programach unijnych jedynie dymną zasłonę, za 
którą dokonują się nasilające się procesy ujednolica-
nia wszystkiego i za każdą cenę. Obserwując projekty 
unijne ma się nieodparte wrażenie, że wbrew słow-
nym deklaracjom w Unii nadal kładzie się większy 
nacisk na to, by integrować i jednoczyć niż na to, by 
zachować bogactwo form życia i różnorodność ludów 
europejskich. W moim przekonaniu zarzut, że póki 
co Unia jest wspólnotą biznesmenów, politycznego 
establishmentu i akademickiego dworu, a nie ludów 
Europy, nadal pozostaje w mocy15.

14 J. Gray, Po liberalizmie, Warszawa 2001, s. 295, 438.

15 C. Carter, A. Scott, Legitimacy and Governance. Beyond the 

European Nation State, I. Ward, Identity and Democracy in the 

New Europe, obie prace [w:] The European Union and its Order, 

ed. Z. Bankowski and A. Scott, Blackwell Publishers 2000, 

III. Zastanówmy się więc, jakich instrumentów 
należałoby użyć, aby móc zrealizować ideę „Zjed-
noczeni w różnorodności”. Z góry należy wskazać, 
że w prawie unijnym, zwłaszcza od wprowadzenia 
Traktatu lizbońskiego, znajduje się cały szereg po-
stanowień, które mogą być zinterpretowane w du-
chu republikanizmu. Wystarczy tylko wymienić takie 
postanowienia traktatów unijnych, jak art. 1–5 TUE, 
art. 13, 17, 67, 165, 167 TFUE, czy art. 22 Karty Praw 
Podstawowych, w których często i w różnych kon-
tekstach prawo unijne wskazuje nie tylko na potrzebę 
ochrony różnorodności kulturowej krajów UE, ale 
również na instrumenty, które mogą być użyteczne 
w jej ochronie.

Chciałbym zwrócić uwagę na następujące instytu-
cje, które mogą się przyczynić do urzeczywistnienia 
idei „Zjednoczeni w różnorodności” w UE: 1) wyraź-
ne określenie praw wspólnot, a przede wszystkim 
jasne określenie zakresu prawa do samostanowie-
nia narodów i ludów zamieszkujących UE, 2) oparcie 
rozwiązań ustrojowych w UE na idei zróżnicowanej 
integracji (asymetrycznego rządu), 3) umacnianie za-
sady subsydiarności i rygorystyczne przestrzeganie 
reguły, że Unia nie zawłaszcza kompetencji państw 
członkowskich, 4) przyznanie trybunałom konsty-
tucyjnym lub innym organom państwowym funkcji 
strażnika konstytucji, który może zakazać stosowa-
nia tych norm prawa unijnego, które naruszają po-
rządek konstytucyjny danego państwa.

III. 1. Niewątpliwie najważniejszym ze wszystkich 
instrumentów, które mogą dopomóc w realizacji po-
stulatu jak najpełniejszej ochrony tożsamości naro-
dowych i kulturowych wspólnot zamieszkujących 
UE, jest prawo do samostanowienia. Powiedziałbym 
nawet, że w ubiegłym i obecnym stuleciu to właśnie 
prawo do samostanowienia stało się głównym narzę-
dziem prawa międzynarodowego w przeobrażaniu 
współczesnego świata. To w imię tego prawa dokona-
ły się ruchy antykolonialne w Afryce i Azji, następnie 
wyzwolenie państw wschodniej Europy spod pano-
wania sowieckiego, a obecnie toczy się wojna ludów 
arabskich z autorytarnymi rządami zadając kłam 

s. 201; M. Leonard, Sposób na Europę. Pomiędzy federalizmem 

a Europą narodów, Warszawa 2000, s. 49.
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twierdzeniu, że demokracja nie jest wartością, która 
się liczy dla ludów Afryki.

Prawo do samostanowienia przestało być dzisiaj 
pustym ornamentem zdobiącym konstytucje i kon-
wencje międzynarodowe i stało się jednym z najważ-
niejszych instrumentów prawnych, artykułujących 
aspiracje różnych ludów do życia wedle zasad, które 
one same wybrały16. Nieprzypadkowo też to właśnie 
od tego prawa rozpoczyna się Karta NZ i obydwa Pak-
ty praw człowieka z 1966 r.

Istotę prawa do samostanowienia wszystkich na-
rodów i ludów stanowią dwie następujące zasady: 
prawo każdego narodu i ludu do autonomicznego 
decydowania o wszystkich zasadniczych sprawach 
życia publicznego, a w szczególności o swoim ustro-
ju politycznym, społecznym oraz ekonomicznym 
(aspekt wewnętrzny), prawo do autonomicznego 
określenia swojego statusu państwowego, a więc 

prawo do secesji, utworzenia własnego państwa lub 
przyłączenia się do istniejącego państwa (aspekt 
zewnętrzny)17.

16 J. Ziller, Sovereignty in France: Getting Rid of Mal de Bodin 

[w:] Sovereignty in Transition, ed. N. Walker, Oxford 2003, 

s. 264; R. Jackson, Sovereignty in World Politics. A Glance at 

the Conceptual and Historical Landscape, „Political Studies” 

1999/67, s. 448; B. Yack, Popular Sovereignty and Nationalism, 

„Political Theory” 2001/29, s. 519; K. Wójtowicz, Suwerenność 

w procesie integracji europejskiej [w:] Spór o Suwerenność, red. 

W.J. Wołpiuk, Warszawa 2001, s. 161.

17 Na ten temat por. L. Morawski, Suwerenność i prawo mię-

dzynarodowe – od prawa państw do prawa ludów, „Forum 

Prawnicze” 2011/1, s. 30; C. Mik, Zbiorowe prawa człowieka, 

TNOiK, Toruń 1992, s. 140; F.R. Tes n, A Philosophy of Inter-

national Law, Westview Press 1998, s. 127; B. Yack, Popular 

Sovereignty and Nationalism, „Political Theory” 2001/29; 

J. Duursma, Preventing and Solving Wars of Succession: Recent 

Uorthodox Views on the Use of the Force [w:] State, Sovereignty 

and International Governance, ed. G.Kreijen, Oxford 2002. 

Pomijamy tutaj trudny problem, którym wspólnotom teryto-

Nie możemy tutaj poddać szczegółowej analizie 
skomplikowanej struktury tego prawa ani wszystkich 
związanych z nim kontrowersji. Warto jednak zwró-
cić uwagę na fakt, że prawo do samostanowienia 
jest przede wszystkim prawem ludów, a nie prawem 
państw. Wprawdzie w państwach demokratycznych 
lud wyraża swoją wolę za pośrednictwem instytucji 
państwowych, ale w państwach niedemokratycznych 
zwykle jest tak, że wola ludu jest wyrażona poza pań-
stwem i jego instytucjami, a nawet wbrew nim, jak to 
miało miejsce w przypadku rewolucji antysowieckich 
i ma miejsce obecnie w krajach arabskich. W każdym 
razie zgodnie z prawem do samostanowienia, to nie 
jest tak, że lud musi podzielać wolę państwa, ale tak, 
że państwo musi respektować wolę swojego ludu. 
Z tej konstatacji mogą wynikać doniosłe konsekwen-
cje prawne, włącznie z prawem Rady Bezpieczeństwa 
do podjęcia środków przymusu, o których mówi Kar-

ta NZ, a w przypadkach skrajnych z prawem każdego 
członka wspólnoty międzynarodowej do interwencji 
humanitarnej, w przypadku gdy rząd w drastyczny 
sposób ignoruje wolę swojego ludu18.

Prawo do samostanowienia jest prawem wszyst-
kich narodów i ludów, a więc jest ono także prawem 
wszystkich narodów i ludów w UE i właśnie w obro-
nie tego prawa coraz liczniejsze państwa europejskie 
domagają się, by UE rozwijała się w sposób, który re-
spektuje tożsamości narodowe oraz regionalne.

Nie mniej trudny do rozwiązania jest drugi prob-
lem, z którym musi się uporać Unia, mianowicie 
problem, w jaki sposób pogodzić ze sobą prawa do 
samostanowienia wspólnot z różnych pięter czy też 
poziomów, a więc na przykład prawa dominujących 

rialnym przysługuje prawo do państwowości, a którym tylko 

prawo do autonomii.

18 Tak M. Walzer, O tolerancji, Warszawa 1999, s. 32.

Prawo do samostanowienia przestało być dzisiaj 

pustym ornamentem zdobiącym konstytucje 

i konwencje.
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narodów z prawami mniejszości narodowych czy 
wspólnot regionalnych. Jest to trudna i delikatna 
kwestia. Prawo do samostanowienia jednych naro-
dów nie może się stać prawem do unicestwiania czy 
wydziedziczania innych narodów, czy grup etnicz-
nych19. Dobrze jednak wiemy, że tak wielokrotnie 
było i nadal jest. Problemem ochrony mniejszości 
zajmuje się prawo międzynarodowe już od XIX wieku 
i UE również musi poszukiwać instrumentów, które 
mogłyby pogodzić sprzeczne aspiracje, które wyni-
kają z faktu, że prawo do samostanowienia mają nie 
tylko Hiszpanie, ale także Katalończycy i Baskowie, 
nie tylko Anglicy, ale również Szkoci i Irlandczycy, 
a w Belgii do prawa tego odwołują się zarówno Fla-
mandowie, jak i Waloni. Państwa, jeśli chcą zacho-
wać swoją integralność, muszą włożyć wiele wysiłku 
i być na tyle wspaniałomyślne, by ich różne narody 
i ludy chciały żyć ze sobą razem.

Należy podkreślić, że chociaż republikańska wi-
zja ustroju UE przyjmuje w przestrzeni publicznej 
prymat praw wspólnot nad prawami jednostek, to 
jednak zarazem uznaje, że jest to jedynie pierwszeń-
stwo prima facie, a nie pierwszeństwo absolutne, 
a zatem, że ze względu na wagę i niewspółmierność 
kolidujących interesów publicznych i prywatnych 
zasada proporcjonalności może w konkretnej sytu-
acji wskazywać na pierwszeństwo praw jednostko-
wych20. Prawa wspólnot w żadnym bowiem razie 
nie mogą być prawem do pacyfikacji moralnej, a tym 
bardziej prawnej tych, którzy nie podzielają tej wizji 
życia społecznego, za którą opowiada się większość. 
Zwróćmy uwagę, że gdy w konstytucjach, na przy-
kład naszej konstytucji z 1997 r. (por. art. 31 ust. 3), 
mówi się o warunkach ograniczania różnych praw 
jednostkowych ze względu na interes publiczny, 
wymogi bezpieczeństwa, porządku, czy moralności 
publicznej, to w gruncie rzeczy mówi się o różnych 
sposobach rozwiązywania konfliktu praw jednost-
kowych i praw wspólnot.

19 E. Gellner, Narody i nacjonalizm, Warszawa 1991, s. 73; B.R. 

Barber, Dżihad contra McŚwiat, Warszawa 2006, s. 14; R. Bru-

baker, Nacjonalizm inaczej. Struktura narodu i kwestie naro-

dowe w nowej Europie, Warszawa, Kraków 1998; M. Walzer, 

O tolerancji, Warszawa 1999, s. 40.

20 Por. L. Morawski, O relacji absolutnego i prima facie pierwszeń-

stwa [w:] Zasady wykładni prawa, Toruń 2010, s. 75.

Na koniec tego punktu naszych rozważań jeszcze 
jedna bardzo ważna uwaga. Konflikt praw jednost-
kowych i praw wspólnot powinniśmy postrzegać 
w odpowiednich proporcjach. Nie istnieje bowiem 
żadna immanentna sprzeczność między prawami 
kolektywnymi i jednostkowymi, a w wielu wypad-
kach prawa te wzajemnie się wspierają i warunkują21. 
Trudno na przykład jest sobie wyobrazić, by prawo 
do samostanowienia mogło być w pokojowy sposób 
realizowane w kraju, w którym nie ma podstawo-
wych instytucji demokratycznych, takich jak wolne 
wybory czy wolność słowa lub zrzeszania się22. Po-
winno być oczywiste, że nie może być wolnych ludzi 
tam, gdzie nie ma wolnych narodów i ludów, a więc 
tam, gdzie muszą one żyć zgodnie z wzorcami, które 
zaprojektował dla nich ktoś inny. Gdy w taki sposób 
spojrzymy na wzajemny związek między prawem do 
samostanowienia i prawami jednostek, to okazuje 
się, że demokratyczne instytucje są koniecznym za-
łożeniem i jednych, i drugich23.

III. 2. Następny problem, który musimy rozważyć, 
to odpowiedź na pytanie, jaka forma ustrojowa UE 
będzie najbardziej sprzyjała realizacji idei „Zjedno-
czeni w różnorodności”. Powiedzieliśmy, że błędem 
liberalnym jest przekonanie, że istnieje jakaś uni-
wersalna forma życia i ustroju, która byłaby wspólna 
dla wszystkich ludów bez względu na ich odmienne 
kultury i tradycje. Republikanie bronią twierdzenia, 
że także ustrój państwa winien być przystosowany do 
szczególnych tradycji, doświadczeń i potrzeb wspól-
noty, która go tworzy. Problem polega tutaj na tym, że 
społeczność ludów Europy to pod każdym względem 
społeczność niezmiernie skomplikowana. Tworzą ją 
z jednej strony państwa unitarne i federalne, z drugiej 
zaś strony w państwach tych różne narody, grupy 

21 C. Mik, Zbiorowe prawa człowieka, TNOiK, Toruń 1992, s. 164, 

180.

22 B. de Witte, Sovereignty and European Integration: The Weight 

of Legal Tradition, „Maastricht Journal of European and Com-

parative Law” 1995/2, s. 149.

23 Tak na przykład J. Nijman, Sovereignty and Personality. 

A Process of Inclusion [w:] State Sovereignty and International 

Governance, ed. G. Kreijen, Oxford 2002, s. 143; K. Knop, Re/

Statements: Feminism and State Sovereignty in International 

Law [w:] „Transnational Law and Contemporary Problems” 

1993/3, s. 300.
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etniczne i wspólnoty terytorialne są powiązane ze 
sobą w bardzo zróżnicowany sposób. Mamy więc 
w Europie społeczeństwa monoetniczne (Polska, Cze-
chy czy Słowacja), mamy też społeczności wieloetnicz-
ne i wielokulturowe (Hiszpania czy Belgia), w których 
różne narody i wspólnoty są w zasadzie rozdzielone 
terytorialnie; mamy wreszcie społeczności pluriet-
niczne, w których z kolei różne ludy są wymieszane 
z sobą na tym samym terytorium, do czego zaczyna 
się coraz bardziej zbliżać na przykład Francja czy 
Niemcy. W niektórych przypadkach, jak na przykład 
w Wielkiej Brytanii, jest ona zarazem społeczeństwem 
wielo-, jak i plurietnicznym24. Zaprojektowanie ustro-
ju, który uwzględniałby te wszystkie różnice nie jest 
z pewnością zadaniem łatwym.

Jak powiedziałem, nie chcę tutaj wchodzić w bez-
płodne dywagacje, czy UE jest państwem, czy też 
nie. Biorąc pod uwagę historyczne bogactwo róż-
nych form ustrojowych państw nie widziałbym nic 
zdrożnego w uznaniu obecnej UE za pewien rodzaj 
państwowości. Wielu autorów podnosi zresztą, że 
ustrój UE coraz bardziej zbliża się do ustroju fede-
ralnego25. Dla naszych potrzeb wystarczy założyć, że 
Unia jest instytucją, która ma wiele cech organizacji 
państwowej i wykonuje wiele funkcji typowych dla 
państw i w związku z tym stosują się do niej wszelkie 
rozważania o ustrojach państw. Jeśli tak jednak jest, 
to do ustroju UE możemy zastosować typowe matry-
ce ustrojów państwowych: a. ustrój unitarny, b. fede-
racja, c. konfederacja, d. ustrój unijny i na tej podsta-
wie ocenić, która z tych form ustrojowych najbardziej 
sprzyja idei „Zjednoczeni w różnorodności” 26.

24 M. Keating, Plurinational Democracy. Stateless Nations in 

a Post-sovereign Era, Oxford 2001, s. 29. Na ten temat E. 

Gellner, Narody i nacjonalizm, Warszawa 1991; R. Brubaker, 

Nacjonalizm inaczej. Struktura narodu i kwestie narodowe 

w nowej Europie, Warszawa, Kraków 1998; J. Raz, Multicul-

turalism, „Ratio Iuris” 1998/11.

25 B. Ackerman, Ein neuer Anfang für Europa, Siedler Verlag 

1994, s. 52; M. Keating, Plurinational Democracy. Stateless 

Nations in a Post-sovereign Era, Oxford 2001, s. 148; A. Mar-

szałek, Suwerenność a integracja europejska w perspektywie 

historycznej, Łódź 2002, s. 188.

26 O różnych modelach integracji europejskiej M. Keating, Pluri-

national Democracy. Stateless Nations in a Post-Sovereign Era, 

Oxford 2001, s. 20; A. Marszałek, Suwerenność a integracja 

europejska w perspektywie historycznej, Łódź 2002, s. 177.

Możemy z  góry założyć, że idea „Zjednoczeni 
w różnorodności” jest nie do pogodzenia z formą 
unitarną ustroju Unii. Taki charakter Unii byłby nie 
tylko sprzeczny z jej wieloetniczną i wielokulturo-
wą strukturą, ale w praktyce oznaczałby likwida-
cję państw członkowskich jako suwerennych pod-
miotów, a tak daleko idących żądań przynajmniej 
wprost nikt nie wysuwa. Można by sądzić, i takiego 
też poglądu broni wielu polityków i filozofów, że 
najbliższa idei różnorodności jest konfederacyjna 
forma ustroju Unii. Problem polega tylko na tym, że 
w obecnym stadium integracji krajów europejskich 
musiałoby to oznaczać z kolei daleko posunięty de-
montaż istniejących struktur i instytucji unijnych, 
a wraz z nimi zniszczenie coraz gęstszej sieci powią-
zań gospodarczych, politycznych i komunikacyj-
nych między państwami członkowskimi. Nie sądzę, 
by była to alternatywa atrakcyjna dla państw, które 
włożyły tyle wysiłku i kosztów w realizację progra-
mów integracyjnych. Do rozważenia pozostają zatem 
dwie formy ustrojowe UE: forma federalna i forma 
unijna. Wprawdzie obydwie te formy pozwalają nam 
uwzględnić wieloetniczny i wielokulturowy charak-
ter społeczeństw zamieszkujących w UE, ale w moim 
przekonaniu w daleko bardziej optymalny sposób 
czyni to forma unijna27.

Pierwszą wadą ustroju federalnego jest to, że 
zakłada on zwykle klauzulę supremacyjną prawa 
federalnego nad prawem związkowym, co – jak do-
wodzi praktyka historyczna – w nieuchronny sposób 
prowadzi do centralizacji i nadmiernego ogranicze-
nia prawa do samostanowienia stanów czy krajów, 
które tworzą federację. Po drugie, ustrój federalny 
jest zasadniczo oparty na zasadzie symetrycznego 
podziału kompetencji oraz praw i obowiązków mię-
dzy wszystkie państwa członkowskie. W ten jednak 
sposób powracamy do liberalnej idei, że instytucje 
dobre dla Francji czy Niemiec muszą być również do-
bre dla Polski czy Wielkiej Brytanii i idea szanowania 
odmiennych tradycji kulturowych i historycznych 
różnych państw zostaje praktycznie pogrzebana.

Wad tych pozwala w  dużym stopniu uniknąć 

27 Należy oczywiście starannie odróżniać Unię jako nazwę okre-

ślonej organizacji (np. UE) od unii jako pewnej formy ustroju 

politycznego, bo jest oczywiste, że nie każda unia w pierw-

szym znaczeniu musi być unią w drugim znaczeniu.
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forma ustroju unijnego, do której – jak się wydaje – 
nawiązują zwolennicy tego projektu integracji euro-
pejskiej, który nazwano Europe a la Carte28. W myśl 
projektu republikańskiego Unia powinna być raczej 
Europą Ojczyzn niż Ojczyzną Europą, raczej czymś, 
co przypomina Commonwealth of Nations niż obec-
ne USA29. Sednem ustroju unijnego jest instytucja 
asymetrycznego rządu, czy też –używając innych 
słów – idea zróżnicowanej integracji, która zakłada 
że każde państwo autonomicznie i na warunkach 
wynegocjowanych przez siebie ustala swoje relacje 
z UE30. W rezultacie stosunki Francji lub Niemiec 
z Unią wcale nie muszą być takie same, jak stosun-
ki Polski czy Wielkiej Brytanii. W ustroju unijnym, 
w którym państwa również muszą uzgodnić pewien 
wspólny zestaw instytucji, zadań i celów, relacje 
między UE i państwami członkowskimi są raczej re-
lacjami horyzontalnymi, opartymi na wzajemnych 
negocjacjach i uzgodnieniach niż relacjami wertykal-
nymi, w których UE może – jak to ma miejsce obec-
nie – w władczy sposób, nieraz wbrew woli państwa 
członkowskiego, nakładać na niego obowiązki lub 
ograniczać jego kompetencje. Ustrój unijny opiera 
się raczej na zasadzie ścisłego podziału kompeten-
cji i równorzędności porządków prawnych niż na 
zasadzie bezwzględnej supremacji prawa unijnego 

28 W. van Gerven, The European Union. A Polity of States and 

Peoples, Oxford and Portland 2005, s. 28. O różnych modelach 

integracji europejskiej na przykład N. Walker, Sovereignty and 

Differentiated Integration in the EU [w:] The European Union 

and its Order, ed. Z. Bankowski and A. Scott, Blackwell Pub-

lishers 2000, s. 38.

29 O European Commonwealth pisze N. MacCormick, Ques-

tioning Sovereignty, Oxford 1999, s. 142, s. 193; M. Leonard, 

Sposób na Europę. Pomiędzy federalizmem a Europą narodów, 

Warszawa 2000; D. Philpott, Resolutions in Sovereignty, Princ-

eton and Oxford 2001, s. 98.

30 N. Walker, Sovereignty and Differentiated Integration in the EU 

[w:] The European Union and its Order, ed. Z. Bankowski and 

A. Scott, Blackwell Publishers 2000, s. 32, 38. W podobnym 

duchu N. MacCormick, Questioning Sovereignty, Oxford 1999, 

s. 193; M. Keating, Plurinational Democracy. Stateless Nations 

in a Post-sovereign Era, Oxford 2001, s. 115, 123, 139; M. Keat-

ing, Sovereignty and Plurinational Democracy [w:] Sovereignty 

in Transition, ed. N. Walker, Oxford 2003, s. 206; R. Bellamy, 

Sovereignty, Post-Sovereignty, Pre-Sovereignty. Three Models of 

the State, Democracy and Rights within the EU [w:] Sovereignty 

in Transition, ed. N. Walker, Oxford 2003, s. 184.

nad prawem państw członkowskich, której to zasady 
uporczywie broni w swoim orzecznictwie Trybunał 
Sprawiedliwości UE (TSUE).

Warto tutaj wskazać, że idea ustroju unijnego nie 
jest bynajmniej odkryciem naszych czasów i ma licz-
ne, nie tylko współczesne interpretacje, ale też histo-
ryczne antecedencje31. Wiele z nich widzimy w Wiel-
kiej Brytanii i jej stosunkach z Szkocją, Irlandią Płn. 
i Walią. Każdy z tych z tych krajów zachował szereg 
odrębności ustrojowych i chce je, jak Szkocja, nadal 
umacniać. Ten ostatni kraj ma na przykład własny 
parlament oraz odrębny system prawny. Podobnie 
wygląda sytuacja w Hiszpanii z wyraźnie odrębnym 
statusem kraju Basków, Katalonii czy Galicji w sto-
sunku do pozostałych prowincji. Różnice te dotyczą 
między innymi prawa, systemów edukacyjnych, 
a nawet podatkowych. Podobnie w Kanadzie, Que-
bec i British Columbia cieszą się autonomią niezna-
ną innym prowincjom. Przykładem historycznym 
ustroju unijnego, niekoniecznie zresztą idealnego, 
była wreszcie Monarchia Habsburgów, w skład któ-
rej wchodziło królestwo (Węgry), liczne księstwa 
i wolne miasta o różnym statusie i różnym zakresie 
autonomii. Przypomnijmy wreszcie, że ustrój USA 
był pierwotnie oparty na idei ustroju unijnego, który 
nazwano systemem filadelfijskim i dopiero wprowa-
dzenie do konstytucji USA klauzuli supremacyjnej 
(art. 6) oznaczał zwrot w kierunku federalizmu32.

Powiedzieliśmy, że w ustroju UE wyraźnie domi-
nują elementy ustroju federalnego. Dobitnym tego 
przykładem może być choćby zasada prymatu pra-
wa unijnego nad prawem państw członkowskich, 
czy instytucja prawa pochodnego, które powstaje 
nie w drodze umów międzynarodowych, ale jed-
nostronnych decyzji organów unijnych, a  także 
stopniowe odchodzenie w organach unijnych od za-
sady jednomyślności i zastępowanie jej większością 

31 Szeroko na ten temat M. Keating, Plurinational Democracy. 

Stateless Nations in a Post-sovereign Era, Oxford 2001, s. 21 i n.

32 D. Deudney, Binding Sovereigns and Geopolitics in Philadel-

phian Systems [w:] State Sovereignty as a Social Contract, ed 

T.J. Biersteker and C. Weber, Cambride University Press 1996, 

s. 191, 226; R. Keohane, Ironies of Sovereignty. The European 

Union and United States, „Journal of Common Market Stud-

ies” 2002/44, s. 754; K. Knop, Re/Statements: Feminism and 

State Sovereignty in International Law [w:] „Transnational 

Law and Contemporary Problems” 1993/3, s. 300.
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kwalifikowaną. Z drugiej jednak strony, w doku-
mentach unijnych, zwłaszcza od czasów Traktatu 
lizbońskiego, znajdziemy również liczne postano-
wienia, które pozwalają interpretować ustrój UE 
w duchu unijnego republikanizmu.

Zwrócimy tylko uwagę na niektóre instytucje UE, 
które nawiązują do formy ustroju unijnego. Posta-
nowienia tytułu IV TUE o wzmocnionej współpra-
cy odnoszą się tylko do państw, które chcą w niej 
wziąć udział i nie są wiążące dla innych państw 
(art. 20 TUE, art. 327 TFUE). W wielu przepisach 
traktatów unijnych czy to dotyczących unii celnej 
(art. 36 TUE), edukacji (art. 165 TUE), czy kultury 
(art. 167 TUE) znajdują się postanowienia chroniące 
autonomię, tradycje i odrębności kulturowe krajów 
i regionów unijnych. Nawet w dziedzinie gospodar-
czej, gdzie dążenia do jak najpełniejszej integracji są 
szczególnie intensywne, prawo unijne przewiduje, że 

państwo ze względu m.in. na zasady moralności pub-
licznej czy potrzebę ochrony dóbr kultury może za-
chować swoje przepisy krajowe (art. 114 i 36 TFUE). 
W wielu protokołach do TUE i TFUE przewiduje się 
w różnych dziedzinach prawa unijnego odrębny sta-
tus takich krajów jak Wielka Brytania, Irlandia Płn., 
Dania i Francja. Układ w Schengen nie dotyczy Wiel-
kiej Brytanii, Irlandii i Danii (protokół w sprawie do-
robku z Schengen do TUE). Zgodnie z art. 350 TFUE 
postanowienia traktatów nie wykluczają istnienia 
lub powstania związków regionalnych między Bel-
gią i Luksemburgiem, jak również między Belgią, 
Luksemburgiem i Niderlandami w zakresie, w jakim 
cele tych związków regionalnych nie są osiągnięte 
w wyniku zastosowania traktatów. Protokół w spra-
wie stosowania Karty Praw Podstawowych do Polski 
i Wielkiej Brytanii uznaje w art. 2, że postanowienia 
tej Karty będą stosowane w stosunku do wymienio-
nych krajów „wyłącznie w zakresie, w jakim prawa 

i zasady zawarte w tym postanowieniu są uznane 
przez ustawodawstwo lub praktyki Polski lub Zjed-
noczonego Królestwa”. Karta Praw Podstawowych 
przewiduje wreszcie, że państwa członkowskie mogą 
zawsze przyznać swoim obywatelom szerszy zakres 
praw od tego zakresu, który jest przewidziany w pra-
wie unijnym (art. 53). Należy w końcu wskazać, że 
stanowiąca fundament federalistycznej wizji UE 
zasada bezwzględnego prymatu prawa unijnego 
nad prawem państw członkowskich, której z takim 
uporem broni od lat TSUE (ETS), jest z jednej strony 
uznawana bez zastrzeżeń przez pewne kraje człon-
kowskie, choćby Holandię, ale z drugiej strony za-
sada ta została zakwestionowana w orzecznictwie 
sądów konstytucyjnych w Niemczech, Włoszech, 
Belgii, Czechach czy Polsce33. Trybunały w tych kra-
jach dochodzą do wniosku, że zasada ta nie dotyczy 
norm konstytucyjnych, a w każdym razie tych norm 

konstytucyjnych, które określają najbardziej funda-
mentalne założenia porządku konstytucyjnego (por. 
niżej)34. Jak więc widać potencjał wspierający idee 
republikanizmu jest w prawie unijnym dość znacz-
ny i tylko od dobrej woli państw i organów unijnych 

33 B. de Witte, Sovereignty and European Integration: The Weight 

of Legal Tradition, „Maastricht Journal of European and Com-

parative Law” 1995/2; B. de Witte, Do not Mention the Word 

Sovereignty in Two European Countries: Belgium and the Neth-

erlands [w:] Sovereignty in Transition, ed. N. Walker, Oxford 

2003; M.P. Maduro, Contrapunctual Law. Europe’s Constitu-

tional Pluralism [w:] Sovereignty in Transition, ed. N. Walker, 

Oxford 2003.

34 Bliżej na ten temat G. de B rca, Sovereignty and the Supremacy 

Doctrine of the ECJ [w:] Sovereignty in Transition, ed. N. Wal-

ker, Oxford 2003, s. 511; por. też K. Wójtowicz, Suwerenność 

w procesie integracji europejskiej [w:] Spór o Suwerenność, red. 

W.J. Wołpiuk, Warszawa 2001, s. 170. Podobnie uważa N. Mac-

Cormick w Questioning Sovereignty, Oxford 1999, s. 117; por. też 

o jego idei „pluralism under international law” s. 116.

Liczne postanowienia Traktatu lizbońskiego 

pozwalają interpretować ustrój UE w duchu 

republikanizmu.
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zależy, czy będą go wspierać i rozwijać, czy też dalej 
będą kroczyć drogą do budowy scentralizowanego 
ustroju federalnego UE. Mam jednak wrażenie, że 
mimo licznych postanowień prawa unijnego, które 
wspierają idee republikanizmu, unijny establishment 
traktuje je raczej jako przeszkodę w pełnej integracji 
niż wyraz przekonania, że w Unii nie musimy wszy-
scy chodzić w tym samym mundurku.

III. 3. Zasada subsydiarności to od czasów słynnej 
encykliki Piusa XI Quadragessimo Anno z 1931 r. fun-
dament każdego projektu ustrojowego zakładającego 
decentralizację społeczności politycznej i ożywienie 
w niej idei samorządu i demokracji uczestniczącej35. 
Wydaje się, że zasada subsydiarności może się też 
przyczynić do choćby częściowego rozwiązania słyn-
nego problemu deficytu demokracji, który od samego 
początku trapi UE36. W oczach wielu krytyków UE, 
Unia jest przede wszystkim organizacją politycz-
nych elit, a nie wspólnotą obywateli i tego problemu 
nie są w stanie rozwiązać bezpośrednie wybory do 
Parlamentu UE, tym bardziej że jego kompetencje 
ustawodawcze są bardziej niż ograniczone. Krytycy 
federalistycznego projektu UE trafnie więc dowodzą, 
że problemu deficytu demokracji nie da się rozwiązać 
przez mechaniczne kopiowanie instytucji demokracji 
parlamentarnej na szczeblu unijnym, tym bardziej 
że próba demokratycznej legitymizacji wszystkich 
decyzji unijnych prowadziłaby w praktyce do para-
liżu decyzyjnego w tej instytucji37. Z tego to powodu 
wielu polityków uważa, że aby ożywić demokrację 
w krajach unijnych konieczne jest przeniesienie po-

35 W. Böttcher, J. Krawczyński, Europas Zukunft. Subsidiarität, 

Aachen 2000, Subsydiarität als rechtliches und politisches Ord-

nungsprinzip in Kirche, Staat und Gesellschaft, hrsg P. Bickle, 

T. Hüglin, D. Wyduckel, Rechtstheorie 2002, Beiheft 20, 

a zwłaszcza zawarty w tym tomie artykuł M.Calise, Corpora-

te Authority in a long-term Comparative Perspective; por. też 

J. Höffner, Chrześcijańska nauka społeczna, Warszawa 1999, 

s. 56; J. Majka, Katolicka nauka społeczna, Rzym 1986, s. 286; 

A. Marszałek, Suwerenność a integracja europejska w perspekty-

wie historycznej, Łódź 2002, s. 321.

36 Na przykład N. MacCormick, Questioning Sovereignty, Oxford 

1999, s. 145; I. Ward, Identity and Democracy in the New Europe 

[w:] The European Union and its Order, ed. Z. Bankowski and 

A. Scott, Blackwell Publishers 2000, s. 202.

37 N. MacCormick, Questioning Sovereignty, Oxford 1999, s. 148.

ziomu podejmowania ważnych decyzji w sprawach 
publicznych ze szczebla Unii na szczebel państw na-
rodowych i regionów, ponieważ dopiero daleko posu-
nięta decentralizacja procedur decyzyjnych stwarza 
szansę na rzeczywisty udział obywateli Unii w życiu 
publicznym. Jeśli więc chcemy faktycznie ożywić 
kraje członkowskie Unii duchem demokracji, to musi-
my uczynić z Unii organizację subsydiarną względem 
państw i regionów, a nie odwrotnie. Warto przypo-
mnieć, że już J. Mill dawał rządzącym następującą 
radę: „Największa decentralizacja władzy jaka da 
się pogodzić ze sprawnością”38. Mając te fakty ma 
uwadze, należy się z pełnym uznaniem odnieść do 
wszystkich wysiłków, które zmierzają do uczynienia 
z zasady pomocniczości podstawy, na której opiera 
się budowa takiego ustroju UE, „w którym decyzje są 
podejmowane jak najbliżej obywateli” (preambuła 
do TUE). Nowe regulacje i instytucje prawa unijne-
go poświęcają wiele miejsca zasadzie subsydiarności 
(art. 5 TUE i protokół w sprawie stosowania zasady 
pomocniczości i proporcjonalności) i można mieć na-
dzieję, że elity unijne rzeczywiście zechcą uczynić 
z niej jeden z fundamentów ustrojowych UE. Trzeba 
sobie jednak jasno zdawać sprawę z tego, że zasada 
subsydiarności, jeśli będzie traktowana serio, musi 
oznaczać daleko posuniętą deregulację prawa unij-
nego i ograniczenie kompetencji organów unijnych 
na rzecz państw członkowskich i regionów, a to jest 
ewidentnie sprzeczne z aktualnie dokonującymi się 
w Unii procesami39.

W moim przekonaniu przyjęte w Unii zasady po-
działu kompetencji między organy unijne oraz pań-
stwa członkowskie i regiony w ewidentny sposób 
faworyzują organy unijne i nie sprzyjają realizacji 
zasady subsydiarności. W samym prawie unijnym 
istnieje wiele instytucji, które mogą stanowić po-
tencjalne zagrożenie dla zasady subsydiarności 
i prowadzić w praktyce do jej unicestwienia. Naj-
poważniejszy z nich polega na stałym rozszerzaniu 
zakresu kompetencji wyłącznych Unii. Obrońcy 
Unii podkreślają wprawdzie, że działa ona zgodnie 
z zasadą kompetencji przyznanych oraz zasadą, że 

38 J. Mill, Utylitaryzm. O wolności, Warszawa 1959, s. 284.

39 W. Böttcher, J. Krawczyński, Europas Zukunft. Subsidiarität, 

Aachen 2000, s. 50.
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kompetencje wyraźnie nieprzyznane organom unij-
nym pozostają nadal w gestii państw członkowskich 
(art. 4 i 5 TUE), ale zapominają dodać, że zaliczenie 
określonych kompetencji do kompetencji wyłącz-
nych Unii oznacza, że przestają one podlegać kon-
troli z punktu widzenia zasady subsydiarności (art. 5 
ust. 3 TUE)40. Możemy znowu wyrazić tylko nadzieję, 
że zgodnie z nowymi regulacjami przewidzianymi 
w Traktacie lizbońskim parlamenty narodowe, TSUE 
i w pewnym stopniu Komitet Regionów (art. 12 TUE, 
art. 69 TFUE, protokół w sprawie stosowania zasady 
pomocniczości i subsydiarności oraz protokół w spra-
wie roli parlamentów narodowych w UE) zahamują 
ten niebezpieczny proces permanentnego zawłasz-
czania przez Unię coraz to nowych kompetencji 
i  będą wytrwale broniły zasady subsydiarności. 
Wiele zastrzeżeń budzą również zasady wykonywa-
nia w Unii kompetencji dzielonych. Opierają się one 
bowiem na założeniu, że kraje członkowskie wyko-
nują kompetencje dzielone tylko pod warunkiem, że 
w danej dziedzinie nie wykonuje ich UE (art. 2 TFUE 
i protokół w sprawie wykonywania kompetencji dzie-
lonych), a z punktu widzenia zasady subsydiarno-
ści powinno być dokładnie odwrotnie, a zatem tak, 
że organy unijne winny działać dopiero wtedy, gdy 
państwa członkowskie z takich lub innych względów 
nie skorzystają z prawa wykonywania kompetencji 
dzielonych (tak trafnie art. 5 ust. 3 TUE).

Jak pokazuje praktyka, procesy o których tutaj mó-
wimy dotyczą nie tylko kompetencji wyłącznych UE 
i kompetencji dzielonych, ale również tych dziedzin, 
w których zgodnie z art. 6 TFUE Unia ma jedynie 
„kompetencje do prowadzenia działań mających na 
celu wspieranie, koordynowanie lub uzupełnianie 
działań Państw Członkowskich”. Do takich dziedzin 
zalicza się m.in. kulturę i edukację, co skądinąd do-
brze koresponduje z ideą wspierania różnorodności. 
Problem polega jednak na tym, że również w tych 
dziedzinach procesy unifikacji już się dokonały i nie 
ma żadnej nadziei, że nie będą się dokonywać dalej. 
Przyjrzyjmy się tylko ściśle związanej z procesem in-
tegracji europejskiej deklaracji bolońskiej z 1999 r., 
która zainicjowała procesy daleko idącej unifika-

40 W. van Gerven, The European Union. A Polity of States and 

Peoples, Oxford and Portland 2005, s. 19.

cji szkolnictwa wyższego w krajach europejskich. 
Wprawdzie sygnatariuszami tej deklaracji są również 
kraje nienależące do UE, ale zarysowany w dekla-
racji program w istotny sposób wpływa na zakres 
integracji europejskiej i praktycznie niweczy on re-
gułę, że w zakresie kultury i edukacji nie powinno 
dochodzić „do harmonizacji przepisów ustawowych 
i wykonawczych Państw Członkowskich” (art. 2 ust. 5 
TFUE). Autorzy deklaracji bolońskiej wyjaśniają, 
że jej celem ma być zwiększenie konkurencyjności 
szkolnictwa wyższego krajów europejskich w sto-
sunku do przodujących ośrodków akademickich na 
świecie, a więc na przykład z USA. Przypomnijmy 
więc, że potęga uniwersytetów amerykańskich po-
lega na tym, że pozwala się im rozwijać w różnorod-
ności, a nie na tym, że realizują one jakiś wspólny, 
narzucony przez instytucje biurokratyczne, program 
edukacyjny.

III. 4. Kolejnym zagrożeniem dla idei tożsamości 
narodowej i kulturowej krajów członkowskich UE jest 
zasada prymatu prawa unijnego nad prawem krajów 
członkowskich. Zasada ta, mimo że nigdy nie została 
wpisana do traktatów unijnych i stanowi jedynie wy-
twór orzecznictwa Trybunału w Luksemburgu, jest 
uznawana zarówno przez ten sąd, jak i przez unijny 
establishment za kamień węgielny integracji europej-
skiej. Przypomnijmy tylko, że Deklaracja do art. 17 
Traktatu lizbońskiego potwierdza dalsze obowiązy-
wanie tej zasady i uzasadnia ją, powołując się na słowa 
ze słynnego wyroku ETS z 15 lipca 1964 r. (spr. 6/64, 
Costa przeciwko ENEL), iż „prawu utworzonemu na 
podstawie traktatu, nie można przeciwstawiać w po-
stępowaniu sądowym jakiegokolwiek wewnętrznego 
aktu prawnego, gdyż oznaczałoby to utratę przez to 
prawo charakteru wspólnotowego i zakwestionowa-
nie samych podstaw prawnych Wspólnoty”. Rozumo-
wanie Trybunału należy uznać za błędne, ponieważ 
nie ma żadnego koniecznego związku między integra-
cją europejską a przyjęciem zasady prymatu prawa 
unijnego. Warto przypomnieć, że już prawie 100 lat 
temu Kelsen twierdził, iż nawet państwa federalne 
winny odrzucić zasadę prymatu prawa federalnego 
nad prawem związkowym, albowiem pozostaje ona 
w rażącej sprzeczności z samą ideą federalizmu. Za-
cytujmy jego słowa: „ Do paradoksów teorii państwa 
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federalnego należy to, że zasadę «prawo federalne ma 
pierwszeństwo przed prawem krajowym» uznaje ona 
za odpowiadającą rzekomo istocie tego państwa (…) 
Łatwo wykazać, że nic nie jest tak bardzo sprzeczne 
z ideą państwa federalnego, jak właśnie przywołana 
zasada, która polityczną i prawną egzystencję kra-
jów związkowych uzależnia od dobrej woli federa-
cji (…) pozwala bowiem federacji, aby poprzez (…) 
nawet zwyczajne rozporządzenie ingerowała w sferę 
kompetencji krajów związkowych”41. Nic dodać nic 
ująć. Jeśli klauzula supremacyjna zagraża nawet 
podstawom ustroju federalnego, to a fortiori jest ona 
całkowicie sprzeczna z ideą ustroju unijnego. Z tych 
to powodów jestem zdania, że republikański projekt 
ustroju UE winien się opierać nie na zasadzie pryma-
tu prawa unijnego, ale na zasadzie równorzędności 
i ścisłego rozgraniczenia kompetencji UE i państw 
członkowskich, co oczywiście wymaga odpowied-
nich rozwiązań prawnych42. Jeśli więc TS chce być 
na serio obrońcą prawa do samostanowienia państw 
członkowskich, a tym samym ich prawa do obrony 
własnych tożsamości narodowych i kulturowych, to 
musi odrzucić dotychczasową ideologię stosowania 
prawa unijnego, a przede wszystkim przekonanie, 
że prawo unijne musi mieć bezwzględne i absolutne 
pierwszeństwo przed wszystkimi postanowieniami 
prawa państw członkowskich. Tę prostą prawdę zro-
zumiały niektóre trybunały konstytucyjne, które nie 
żywiąc bynajmniej wrogości czy nieprzychylności 
wobec idei integracji europejskiej, przeciwstawiły się 
budowaniu jej na gruzach państw członkowskich. Na 
tym tle wykształciła się doktryna pluralizmu konsty-
tucyjnego oraz zbudowana na jej podstawie koncep-
cja tożsamości konstytucyjnej państw członkowskich. 
Do doktryny tej, w takiej lub innej formie, nawiązały 
m.in. trybunały konstytucyjne Niemiec, Włoch, Belgii, 
Czech, Polski oraz francuska Rada Konstytucyjna43.

41 H. Kelsen, Istota i rozwój sądownictwa konstytucyjnego, War-

szawa 2009, s. 68.

42 Zdaniem Kelsena tak też winno być zorganizowane sądowni-

ctwo konstytucyjne w krajach federalnych – H. Kelsen, Istota 

i rozwój sądownictwa konstytucyjnego, Warszawa 2009, s. 68.

43 N. MacCormick pisze wprost, iż przyjęcie prymatu pra-

wa unijnego nad konstytucjami państw członkowskich 

to absurdalna interpretacja procesów integracyjnych: 

N. MacCormick, Questioning Sovereignty, Oxford 1999, s. 116. 

W pracy tej MacCormick szeroko rozwija ideę pluralizmu 

Pojęcie tożsamości konstytucyjnej możemy okre-
ślić jako zbiór tych postanowień konstytucji, które 
stanowią jej „twardy rdzeń”, czy też – używając 
określenia niemieckiego TK – „nienaruszalne ją-
dro konstytucji” („der unantastbare Kerngehalt des 
Grundgesetzes”)44. Można więc powiedzieć, że po-
jęcie tożsamości konstytucyjnej wyznacza granice 
integracji europejskiej, gdyż określa ono zarówno 
granice przenoszenia kompetencji państw człon-
kowskich na organy unijne, jak i granice stosowania 
prawa unijnego na obszarze państw członkowskich. 
Państwo może się oczywiście zrzec prawa do samo-
stanowienia lub je ograniczyć, a nawet przyłączyć 
się do innego państwa, ale decyzja taka pozostaje 
zawsze w gestii państwa i może nastąpić wyłącznie 
w trybie przewidzianym przez konstytucję danego 
państwa, a nie w drodze jakichkolwiek aktów prawa 
unijnego. Spektakularnym przykładem odwołania 
się do pojęcia tożsamości konstytucyjnej może być 
słynny wyrok niemieckiego TK z 30 czerwca 2009 r. 
w sprawie Traktatu lizbońskiego, a jeszcze wcześniej 
wyroki Solange I (1974) i Solange II (1986)45. W tym 
pierwszym wyroku sąd niemiecki nawiązując do 
treści art. 23 Abs. 1 w związku z art. 79 Konstytucji 
niemieckiej stwierdza, że bez zmiany Konstytucji 
z 1949 r. prawo unijne nie może naruszać tożsamo-
ści konstytucyjnej narodu niemieckiego i pozbawić 

prawnego i jej różne interpretacje. Na ten temat B. de Witte, 

Sovereignty and European Integration: The Weight of Legal 

Tradition, „Maastricht Journal of European and Compara-

tive Law” 1995/2; M.P. Maduro, Contrapunctual Law. Europe’s 

Constitutional Pluralism [w:] Sovereignty in Transition, ed. 

N. Walker, Oxford 2003; D. Wincott, Does the European Union 

Pervert Democracy? Questions of Democracy in New Constitu-

tionalist Thought on the Future of Europe; I. Ward, Identity 

and Democracy in the New Europe i wiele innych opracowań 

[w:] The European Union and its Order, ed. Z. Bankowski and 

A. Scott, Blackwell Publishers 2000; M. Cartabia, The Legacy 

of Sovereignty in Italian Constitutional Debate [w:] Sovereign-

ty in Transition, ed. N. Walker, Oxford 2003, s. 315.

44 Określa je art. 23 Konstytucji niemieckiej wprowadzony w 1992 r. 

w związku z art. 79 Abs. 3. Por. BVerfG, 2 BvE 2/08 vom 

30.6.2009 akapit 240 uzasadnienie tego wyroku. Brak takiego 

postanowienia w naszej konstytucji, jest jej oczywistą wadą.

45 BVerfG, 2 BvE 2/08 vom 30.6.2009. Por. B. de Witte, Sover-

eignty and European Integration: The Weight of Legal Tradi-

tion, „Maastricht Journal of European and Comparative Law” 

1995/2, s. 158.
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go prawa do samostanowienia o swoich własnych 
losach. W związku z tym trybunał niemiecki uznał 
swoje prawo do kontroli każdego aktu prawa unij-
nego i uznania go w razie potrzeby za niepodlega-
jący stosowaniu na terytorium Niemiec, o ile tylko 
narusza on tożsamość konstytucyjną oraz prawo do 
samostanowienia narodu niemieckiego. Trybunał 
niemiecki wymienia przy tym szczegółowo katego-
rie spraw, które jego zdaniem składają się na tożsa-
mość konstytucyjną państwa niemieckiego i zarazem 
wskazuje, że postanowienia Konstytucji chroniące 
tożsamość konstytucyjną objęte są klauzulą wie-
czystą (Ewigkeitsklausel) z art. 79 Abs. 3 i nie mogą 
zostać zmienione.

Do pojęcia tożsamości konstytucyjnej odwołuje 
się również polski TK w wyroku z 11 maja 2005 r. 
(K 18/04), w którym explicite stwierdza, że w razie 
nieusuwalnej sprzeczności między normą prawa 

unijnego a naszą Konstytucją pierwszeństwo ma 
zawsze ta ostatnia (pkt 6.4 i 6.5). Do tej samej my-
śli nawiązuje wyrok TK z 24 października 2010 r. 
(K 32/09), w którym przyjmuje się, że Konstytucja 
„korzysta na terytorium RP z pierwszeństwa obo-
wiązywania i stosowania” (pkt 2.5 uzasadnienia tego 
wyroku). W tym ostatnim wyroku TK zarazem pod-
nosi, że suwerenność RP wyraża się w nieprzekazy-
walnych kompetencjach organów władzy państwa, 
stanowiących o tożsamości konstytucyjnej państwa. 
Problem polega jednak na tym, że art. 90 ust. 1, który 
mówi o przekazywaniu kompetencji „w niektórych 
sprawach” na rzecz organizacji międzynarodowych 
jest w istocie rzeczy pojęciem blankietowym i na jego 
podstawie nie sposób jest dociec, jakie to kompeten-
cje mogą, a jakie nie mogą być przekazane. Jak się 
jednak wydaje, trybunały konstytucyjne będą mogły 
odegrać ważną rolę w obronie tożsamości narodowej 
i kulturowej swoich własnych państw dopiero wte-

dy, gdy UE oficjalnie uzna doktrynę pluralizmu oraz 
tożsamości konstytucyjnej i dopiero wtedy problem 
respektowania przez prawo unijne tożsamości naro-
dowej i kulturowej państw członkowskich zostanie 
ostatecznie rozwiązany.

IV. Spróbujmy zreasumować dotychczasowe wy-
wody. Wszystkie twierdzenia, które sformułowa-
łem w tym artykule nie zmierzają do podważenia 
idei integracji europejskiej, której – jak powiedzia-
łem – jestem zwolennikiem, ale do nadania jej cał-
kowicie nowego kształtu. Twierdzę, że nie musimy 
bezkrytycznie akceptować tego kierunku rozwoju 
Unii, w który popychają Unię elity polityczne i wielki 
biznes, ponieważ może się okazać, że jest to droga, 
która stanowi zagrożenie dla samego istnienia Unii. 
Można bowiem zasadnie uważać, że uporczywe dą-
żenie do przekształcenia Unii w scentralizowaną 

i zbiurokratyzowaną odmianę ustroju federalnego 
grozi jej upadkiem, gdy państwa podniosą zdecydo-
wany protest przeciwko takiej ewolucji UE46.

Wyrazem takiego protestu jest choćby stanowi-
sko ośmiu państw, które przeciwstawiły się sekula-
rystycznym dążeniom lewicowych elit, gdy chciały 
one w imię liberalnej zasady neutralności państwa 
w sprawach światopoglądowych i religijnych zdej-
mować krzyże w instytucjach publicznych krajów 
europejskich. Trybunał w  Strasburgu musiał się 

46 Warto tutaj przytoczyć następujące słowa: „ Jeśli UE stanie 

do współzawodnictwa z  tożsamościami narodowymi, 

to przegra. Unia bowiem zamiast działać przeciwko tym 

tożsamościom, usiłując narzucić jakąś namiastkę tożsamości, 

czy też tożsamość sztuczną (…) powinna pracować 

wspólnie z autentycznymi i istniejącymi już tożsamościami 

europejskimi i pokazać jak Zjednoczona Europa może dodać 

coś nowego do utrwalonych tożsamości narodowych, które 

tak hołubimy ” – M. Leonard, Sposób na Europę. Pomiędzy 

federalizmem a Europą narodów, Warszawa 2000, s. 50.

Uporczywe dążenie do przekształcenia Unii 

w scentralizowaną i zbiurokratyzowaną odmianę 

ustroju federalnego grozi jej upadkiem.

artykuły
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w końcu ugiąć przed tym protestem i zmienił wyrok 
w sprawie pani Lautsi47. Uważam więc, że najlepszą 
drogą jednoczenia narodów europejskich nie jest jej 
dekretowanie i wprowadzanie przy pomocy środków 
przymusu, ale budowanie między Europejczykami 
naturalnych więzi metodą małych kroków poprzez 
stopniowe usuwanie przeszkód w swobodnym ko-
munikowaniu się narodów europejskich i umacnia-
nie między nimi więzów solidarności, które kiedyś, 
być może, uczynią z Europejczyków coś więcej niż 
wspólnotę paszportów, hymnu i flagi. Wiele posta-
nowień unijnych, by wymienić tylko postanowienia 
o swobodzie przepływu towarów, osób, usług i kapi-
tału, klauzulę solidarności, czy choćby postanowie-
nia o rozwijaniu sieci transeuropejskich, ochronie 
wspólnego dziedzictwa kulturowego i środowiska 
zdaje się świadczyć o tym, że Unia może wybrać 
drogę stopniowego zbliżania do siebie narodów eu-
ropejskich poprzez coraz gęstszą sieć wspólnych kon-
taktów i inicjatyw, zamiast pójść samobójczą drogą, 
którą, trawestując B. Brechta, można by opisać tak: 
najprościej byłoby rozwiązać narody Europy i usta-
nowić nowy naród europejski48.

47 Wyrok ETPCz z 18.03.2011 r., (30814/06).

48 Brecht krótko po powstaniu robotniczym w NRD w 1953 r. po-

wiedział mianowicie, że najprostszym rozwiązaniem byłoby, 

gdyby rząd NRD rozwiązał naród i wybrał sobie nowy („Wäre 

es da nicht doch einfacher, die Regierung [der DDR] löste das 

Problem zjednoczenia Unii w różnorodności, to 
niewątpliwie trudny problem. Nie sądzę, by doktry-
na liberalna, a przynajmniej ta jego interpretacja, 
która opiera się na zasadach indywidualizmu i uni-
wersalizmu była w stanie go rozwiązać. Jeśli unijni 
reformatorzy nie przestaną wierzyć, że projekty li-
beralne są jedynym zbawieniem dla Europy i całego 
świata, to wkrótce może się okazać, że UE będzie 
drugim ustrojem w ludzkich dziejach, który obalił 
sam siebie49. Dla piszącego te słowa najważniejszym 
osiągnięciem integracji europejskiej jest znoszenie 
granic między państwami Unii, bo jest to niejako 
pierwszy krok, by urzeczywistnić marzenie Kanta 
o wspólnym posiadania Europy przez wszystkich 
Europejczyków50 i zarazem pierwszy krok, by w na-
turalny sposób zacząć zbliżać do siebie wszystkie 
narody i ludy Europy.

Volk auf und wählte ein anderes?”).

49 Jest to luźne nawiązanie do następujących słów Graya: „mar-

ksizm okazał się pierwszym światopoglądem w ludzkich dzie-

jach, który obalił sam siebie” – por. J. Gray, Po liberalizmie, 

Warszawa 2001, s. 51.

50 Ius cosmopoliticum Kanta odnosiło się oczywiście do wszyst-

kich mieszkańców Ziemi. Por. I. Kant, O porzekadle: To może 

być słuszne w teorii, ale nic nie jest warte w praktyce. Do wiecz-

nego pokoju, Toruń 1995, s. 65.
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Michał Kowalski

Powrót czarnoksiężnika
– uwagi na tle wyroku 
Wielkiej Izby ETPCz 
z 18.03.2011 r. w sprawie 
Lautsi przeciwko Włochom

Michał Kowalski

Adiunkt w Zakładzie Prawa Mię-

dzynarodowego Publicznego na 

Wydziale Prawa i Administracji Uni-

wersytetu Jagiellońskiego. Orzeka 

także w Radzie do Spraw Uchodźców 

III kadencji. Członek Zarządu Grupy 

Polskiej Stowarzyszenia Prawa 

Międzynarodowego (ILA).

The Sorcerer’s Return – Remarks 
on the Judgement of the European 
Court of Human Rights Grand 
Chamber in Case of Lautsi v. Italy 
of 18 March 2011

The text comments on a judgement of the Grand Chamber of the ECtHR in case 

of Lautsi v. Italy of 18 March 2011. The case concerns the issue of compatibility of 

displaying a crucifi x in an Italian public school classroom with the ECtHR standards. 

The Grand Chamber found no violation and reversed the previous Chamber’s judge-

ment of 3 November 2009. The reasoning of the Grand Chamber was predominantly 

based on the doctrine of margin of appreciation. Thus, the text starts with the 

analysis of the margin of appreciation doctrine and claims that its application was 

a condition sine qua non to address the issues raised in the Lautsi case properly. 

Then, the Grand Chamber’s thesis that the crucifi x displayed in a public place is 

a ‘passive symbol’ is challenged. Eventually the Lautsi dispute is framed within 

the two main social divisions of the contemporary Europe: the religious versus the 

secular on the one hand and the Christian tradition versus Islamic on the other.

I. Wprowadzenie
W dniu 18 marca 2011 r. Wiel-

ka Izba Europejskiego Trybunału 
Praw Człowieka [dalej: ETPCz] 
wydała długo oczekiwany wyrok 

w sprawie Lautsi przeciwko Wło-
chom1 dotyczący zgodności ze 

1 Lautsi i inni przeciwko Włochom, wy-

rok Wielkiej Izby Europejskiego Try-

bunału Praw Człowieka z 18 marca 
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standardem Europejskiej Konwencji Praw Człowieka 
[dalej: EKPC] obecności krucyfiksu w sali lekcyjnej 
włoskiej szkoły publicznej. Sprawa ta została na wnio-
sek rządu włoskiego przekazana w trybie art. 43 ust. 1 
EKPC do ponownego rozpatrzenia przez Wielką Izbę 
ETPCz, po tym jak Izba ETPCz stwierdziła wyrokiem 
z 3 listopada 2009 r. naruszenie standardu konwencyj-
nego. Wyrok Izby ETPCz spotkał się z bezpreceden-
sowym sprzeciwem społecznym we Włoszech i wielu 
innych państwach-stronach EKPC. Stał się też płaszczy-
zną odniesienia w pogłębionej i wielopłaszczyznowej 
debacie w Europie dotyczącej dopuszczalnego zakre-
su posługiwania się przez państwo symboliką religijną 
i szerzej relacji pomiędzy religią a państwem2.

Wielka Izba wyrokiem z 18 marca 2011 r. dokona-
ła odwrócenia wyroku Izby i uznała, że obecność 
krucyfiksu w klasie włoskiej szkoły publicznej nie 
narusza standardu konwencyjnego. Należy zwrócić 
uwagę, że wyrok Wielkiej Izby zapadł zdecydowaną 
większością głosów – stosunkiem 15 do 2. Jest to tym 
bardziej godne odnotowania, że wyrok Izby zapadł 
jednomyślnie. Jest to pierwszy przypadek w historii 
ETPCz, w którym jednomyślnie przyjęty wyrok Izby 
zostaje następnie odwrócony przez Wielką Izbę. Od 
strony formalnej zwracają też uwagę bardzo rozbu-

2011 r., nr skargi 30814/06; pełny tekst wyroku, jak również 

teksty innych niżej powoływanych orzeczeń Trybunału, do-

stępne są w elektronicznym zbiorze HUDOC pod adresem: 

www.cmiskp.echr.coe.int (stan z 20 maja 2011 r.).

2 W wymiarze prawniczym zob. np.: I. Augsberg, K. Engel-

brecht, Staatlicher Gebrauch religiöser Symbole im Licht der 

Europäischen Menschenrechtskonvention. Zur Entscheidung 

des EGMR vom 3. 11. 2009 in der Rechtssache Lautsi, „Juristen-

zeitung” 9/2010, s. 450 i n.; P. Borecki, D. Pudzianowska, Glo-

sa do wyroku z 3 XI 2009 r. w sprawie Lautsi v. Włochy, skarga 

30814/06, „Państwo i Prawo” 4/2010, s. 124 i n.; I.C. Kamiński, 

Nakaz obecności krzyża we włoskiej szkole – glosa do wyroku 

ETPCz z 3.11.2009 r. w sprawie Lautsi v. Włochom, „Europejski 

Przegląd Sądowy” 3/2010, s. 40 i n.; M. Kowalski, Kolejny 

strasburski kamień milowy? – komentarz do wyroku ETPCz 

Lautsi v. Włochom, „Europejski Przegląd Sądowy” 3/2010, 

s. 48 i n.; S. Mancini, The Crucifix Rage: Supranational Consti-

tutionalism Bumps Against the Counter-Majoritarian Difficul-

ty, „European Constitutional Law Review”, 6/2010, s. 6 i n.; 

Panara C., Lautsi v. Italy: The Display of Religious Symbols by the 

State, 17 „European Public Law” 2011, s. 139 i n.; L. Wiśniewski, 

Liberum veto w  sprawie wieszania krzyży w  szkole? [w:] 

W. Machura (red.), Etyka w  mediach. Vol. 6: Media odz-

wierciedleniem rzeczywistości?, Poznań–Opole 2010, s. 13 i n.

dowane zdania odrębne dołączone przez sędziów – 
trzy zdania zgodne3 i jedno zdanie odrębne4. Wszyst-
kie one podnoszą istotne aspekty sprawy i jako takie 
niewątpliwie zasługują na uwagę. Postępowanie 
przed Wielką Izbą było też szczególne ze względu 
na bezprecedensowo wysoką liczbę interweniują-
cych w postępowaniu stron trzecich. Wśród nich, 
obok 10 państw-stron EKPC i licznych organizacji 
pozarządowych, znalazło się również trzydziestu 
trzech działających łącznie członków Parlamentu 
Europejskiego Unii Europejskiej, co również stanowi 
pierwszy taki przypadek w historii.

Odniesienie się do przedmiotowego sporu wyma-
ga krótkiego przypomnienia stanu faktycznego, który 
legł u podstaw skargi i przebiegu postępowania przed 
sądami krajowymi a następnie przed ETPCz. Skar-
żąca, pani Soile Lautsi, złożyła skargę we własnym 
imieniu i w imieniu swoich dwóch małoletnich sy-
nów5, którzy w latach 2001–2002 uczęszczali do pod-
stawowej szkoły publicznej we włoskiej miejscowości 
Abano Terme. Skarżąca uznała, że obecność w klasach 
szkolnych krucyfiksu jest sprzeczna z wyznawanym 
przez nią świeckim światopoglądem, zgodnie z któ-
rym chciała wychować swoje dzieci. Skarżąca przed-
stawiła swój punkt widzenia na spotkaniu z władza-
mi szkoły, które jednak postanowiły o pozostawieniu 
krucyfiksów w salach. W konsekwencji odmownej 
decyzji władz szkolnych, skarżąca wszczęła kroki 
prawne składając skargę do sądu administracyjnego. 
W skardze podnosiła, że obecność krucyfiksu w szkol-
nych salach narusza zagwarantowaną w konstytucji 
Republiki Włoskiej zasadę świeckości państwa. Skar-
żąca powołała się również na naruszenie zasady bez-
stronności organów władzy publicznej. Równocześ-
nie skarżąca zwróciła się do sądu administracyjnego 
z wnioskiem o przekazanie sprawy do Trybunału 

3 Concurring opinion of Judge Rozakis joined by Judge Vajić; 

Concurring opinion of Judge Bonello; Concurring opinion of 

Judge Power.

4 Dissenting opinion of Judge Malinverni joined by Judge Kalay-

djieva.

5 W trakcie postępowania przed ETPCz synowie skarżącej, 

Dataico i Sami Albertin, stali się pełnoletni i po złożeniu 

odpowiednich oświadczeń uzyskali status samodzielnych 

skarżących w postępowaniu przed Wielką Izbą, co zosta-

ło uwzględnione w wyroku – mówiąc ściśle, wyrok zapadł 

w sprawie Lautsi i inni przeciwko Włochom.
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Konstytucyjnego w zakresie rozstrzygnięcia zarzutów 
dotyczących konstytucyjności zaskarżonej praktyki 
i jej podstaw prawnych. Wniosek został uwzględniony 
i sprawa została przekazana do Trybunału Konstytu-
cyjnego, który jednakże uznał, że nie ma kompetencji 
do rozstrzygnięcia sprawy z przyczyn formalnych. Na-
stępnie sąd administracyjny oddalił skargę stwierdza-
jąc w uzasadnieniu, że obecność krucyfiksu w klasach 
szkół publicznych nie stanowi naruszenia zasady świe-
ckości państwa, a sam krucyfiks ma poza znaczeniem 
religijnym także znaczenie historyczne i kulturowe. 
Stanowi też wyznacznik systemu wartości, który legł 
u podstaw włoskiej konstytucji. Skarżąca odwołała się 
od tego wyroku do najwyższego sądu administracyj-
nego (Consiglio di Stato), który utrzymał zaskarżony 
wyrok w mocy.

W konsekwencji skarżąca złożyła skargę do ETPCz, 
co doprowadziło do wydania w dniu 3 listopada 2009 r. 

wyroku, w którym Izba ETPCz stwierdziła naruszenie 
art. 2 Protokołu dodatkowego nr 1 do EKPC w związku 
z art. 9 EKPC. Izba podkreśliła negatywny obowiązek 
państw-stron EKPC nienarzucania w żaden sposób 
przekonań religijnych w miejscach, w których jed-
nostki są poddane zależności od władzy publicznej 
i w miejscach, w których byłyby szczególnie podatne 
na taki wpływ. Uznała również, że religijne znacze-
nie krucyfiksu jest dominujące i w związku z tym 
obecność tego symbolu w klasach szkół publicznych 
jest nie do pogodzenia z obowiązkiem zachowania 
neutralności wyznaniowej państwa w wykonywaniu 
funkcji publicznych, a zwłaszcza edukacyjnych. Izba 
podkreśliła znaczenie negatywnego aspektu wolno-
ści religijnej, która w przekonaniu Izby rozciąga się 
także na samą ekspozycję symboliki reprezentującej 

określone przekonania. W konsekwencji obowiązko-
wa ekspozycja krucyfiksu w klasach włoskich szkół 
publicznych uznana została za nie do pogodzenia 
z gwarantowanym konwencyjnie prawem rodziców 
do wychowania dzieci zgodnie z ich przekonaniami 
i wolnością religijną uczniów.

Po uwzględnieniu wniosku strony rządowej o prze-
kazanie sprawy do ponownego rozstrzygnięcia w try-
bie art. 43 ust. 1 EKPC i przeprowadzeniu w dniu 
30 czerwca 2010 r. publicznej rozprawy, Wielka Izba 
wydała 18 marca 2011 r. wyrok, w którym odwróciła 
wyrok Izby. W przeciwieństwie do wyroku Izby, któ-
ry pozostawał do pewnego stopnia nieprecyzyjny6, 
Wielka Izba wyraźnie zaznaczała, że rozstrzygnię-
cie nie obejmuje obecności krucyfiksów w innych 
miejscach niż szkoły publiczne. Podkreśliła też, że 
jej rozstrzygnięcie abstrahuje od kwestii zgodności 
ekspozycji krucyfiksów w klasach włoskich szkół 

publicznych z zasadą państwa świeckiego w rozu-
mieniu prawa włoskiego.

Merytoryczna argumentacja Wielkiej Izby oparła 
się na zastosowaniu koncepcji marginesu oceny przy-
sługującego stronie rządowej wobec stwierdzonego 
braku konsensusu europejskiego w rozpatrywanej 
kwestii. Państwa korzystają więc z pewnej, stosun-
kowo szerokiej, uznaniowości przy wykonywaniu 
swoich funkcji edukacyjnych, co obejmuje również 
odpowiednią aranżację środowiska szkolnego, obej-
mującą także posługiwanie się symboliką religijną. 
Opierając się na koncepcji marginesu oceny Wielka 
Izba wyraźnie zaznaczyła jednak, że rolą ETPCz 
jest sprawowanie europejskiej kontroli nad tym, czy 

6 Szerzej w tej kwestii zob. M. Kowalski, op. cit., s. 48 i n.

artykuły

Sprawa Lautsi powinna być postrzegana także 

w kontekście przybierającego na sile w dzisiejszej 

Europie podziału pomiędzy tradycją chrześcijańską 

a islamem.
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nie doszło do przekroczenia marginesu oceny przez 
stronę rządową i tym samym naruszenia standardu 
konwencyjnego. W sprawie Lautsi sprowadza się to 
do rozstrzygnięcia kwestii, czy obecność krucyfiksu 
w klasie szkoły publicznej ma charakter indoktrynacji 
uczniów, co byłoby równoznaczne z naruszeniem art. 
2 Protokołu dodatkowego nr 1 do EKPC. Wielka Izba 
odpowiedziała na to pytanie negatywnie, stwierdza-
jąc, że w swej istocie krucyfiks na szkolnej ścianie ma 
charakter symbolu pasywnego, którego wpływ nie 
może być porównywalny do nauczania religii w szko-
le, czy do udziału uczniów w obrzędach religijnych. 
Jako taki, krucyfiks przez swoją obecność na szkolnej 
ścianie nie narusza zasady neutralności w wykonywa-
niu funkcji edukacyjnych przez państwo.

Rozstrzygnięcia Izby i Wielkiej Izby najpełniej mogą 
być ocenione w perspektywie dwóch podstawowych 
kwestii, które zostaną omówione poniżej. W pierw-
szej kolejności uwaga poświęcona będzie kluczowej 
dla kształtu rozstrzygnięcia przyjętego przez Wielką 
Izbę koncepcji marginesu oceny. Uwypuklone zosta-
ną zwłaszcza funkcje tej koncepcji w orzecznictwie 
ETPCz. Po drugie, analizie poddana zostanie kwestia 
pasywności ekspozycji symboliki religijnej w kontek-
ście ujmowania jej w dotychczasowym orzecznictwie 
ETPCz – zwłaszcza odnośnie do zgodności ze stan-
dardem konwencyjnym posługiwania się symboliką 
religijną przez jednostki. To w konsekwencji doprowa-
dzi do uplasowania sporu w sprawie Lautsi nie tylko 
w kontekście dzielącego współczesną Europę podziału 
pomiędzy światopoglądem bezwyznaniowym a reli-
gijnym, lecz także w kontekście przybierającego na 
sile w dzisiejszej Europie podziału pomiędzy tradycją 
chrześcijańską a islamem.

II. Nieodzowny margines oceny
Analiza porównawcza wyroków wydanych przez 

Izbę i Wielką Izbę wyraźnie wskazuje, jak bardzo 
istotne znaczenie dla osiągnięcia odmiennych roz-
strzygnięć miała kwestia podejścia do marginesu 
oceny jako jednej z kluczowych metod interpreta-
cyjnych EKPC. Zupełne pominięcie tej metody we 
wnioskowaniu Izby było z jednej strony od począt-
ku krytykowane7, ale z drugiej strony w tym właś-

7 Tak: ibidem, s. 49.

nie dopatrywano się doniosłości orzeczenia Izby8, 
które miało stanowić przejaw zmiany strasburskiej 
linii orzeczniczej, czyniącej „ochronę mniejszości 
rzeczywistą zasadą”9. Takie podejście wskazywać 
miało również – jak podkreślali Paweł Borecki i Do-
rota Pudzianowska – na „dążenie sędziów do pełne-
go zrozumienia położenia – również w wymiarze 
psychicznym – jednostki należącej do mniejszości 
wyznaniowej czy światopoglądowej w warunkach 
dominacji określonej większości konfesyjnej”10.

Odnosząc się do powyższej argumentacji nie spo-
sób nie zauważyć w pierwszej kolejności, że od orze-
czeń ETPCz modyfikujących kształtowaną przez lata 
i utrwaloną linię orzeczniczą należy oczekiwać przed-
stawienia precyzyjnej argumentacji wskazującej na 
odpowiednie tego uzasadnienie – tego w wyjątkowo 
lakonicznym uzasadnieniu rozstrzygnięcia Izby za-
brakło. Przede wszystkim jednak pominięcie metody 
marginesu oceny i wyeksponowanie przez Izbę pozycji 
jednostki w rozstrzyganym sporze doprowadziło do 
zupełnego i nieuprawnionego pominięcia praw więk-
szości. Izba nie podjęła nawet próby odpowiedniego 
wyważenia interesu jednostki z interesem publicz-
nym, stanowiącym w rozstrzyganej sprawie emana-
cję pozytywnej wolności religijnej większości danego 
społeczeństwa. Tym samym doszło do drastycznego 
zaburzenia kruchego ekwilibrium pomiędzy pozytyw-
ną wolnością religijną większości a negatywną wol-
nością religijną mniejszości – relacji, w której sporów 
niewątpliwie uniknąć nie sposób.

Margines oceny pozostaje na gruncie prawa EKPC 
najlepszym – choć niewątpliwie nie idealnym11 – na-

8 Tak np. W. Brzozowski, Bezstronność światopoglądowa władz 

publicznych w Konstytucji RP, Warszawa 2011, s. 213.

9 I.C. Kamiński, op. cit., s. 44–45.

10 P. Borecki, D. Pudzianowska, op. cit., s. 127.

11 Margines oceny powoduje na przykład realne niebezpieczeń-

stwo różnicowania standardów konwencyjnych w stosunku 

do poszczególnych państw-stron. Krytycznie można oceniać 

też fakt, że mimo rozbudowanego orzecznictwa uwzględnia-

jącego metodę marginesu oceny trudno mówić o wypraco-

waniu przez ETPCz jednolitej koncepcji normatywnej w tym 

względzie. Ocena koncepcji marginesu oceny rozciąga się 

więc, jak zauważono, od oskarżeń o oportunizm i brak od-

wagi w podejmowanych rozstrzygnięciach po zapewnienie 

niezbędnego poziomu realizmu nakierowanego na zapewnie-

nie zaufania państw-stron do mechanizmu konwencyjnego: 
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rzędziem, które znajduje zastosowanie w tego typu 
spornych sytuacjach. Jest to bowiem koncepcja, 
która została oparta na założeniu, że przy istnieją-
cym w Europie zróżnicowaniu w podejściu do wielu 
kwestii społecznych, to właśnie państwa-strony są 
najbardziej predestynowane do podejmowania od-
powiednich działań mających na celu zapewnienie 
standardów konwencyjnych przez odpowiednie wy-
ważenie konkurencyjnych interesów. Państwa-strony 
muszą korzystać więc z pewnej uznaniowości i dopie-
ro podjęte w jej ramach środki poddane będą kontroli 
europejskiej przez ETPCz. W konsekwencji, margines 
oceny stanowi wyraz dopuszczenia i uwzględnienia 
przez ETPCz uznaniowości państw-stron w procesie 
stosowania EKPC, co z kolei stanowi przejaw leżącej 
u jej podstaw zasady subsydiarności. Równocześnie, 
przysługujący państwu-stronie EKPC margines oceny 
będzie w tym większym stopniu uwzględniany i ak-

ceptowany przez ETPCz, im większe różnice pojawiać 
się będą pomiędzy poszczególnymi państwami-stro-
nami w podejściu do danej kwestii. Natomiast tam, 
gdzie będzie istniał większy konsensus pomiędzy pań-
stwami-stronami, tam margines swobody będzie węż-
szy12. Konsekwencją takiego ujęcia jest niezbędność 
podjęcia przez ETPCz analizy porównawczo-prawnej 
w przedmiocie sporu – elementu, który również w peł-
ni został pominięty w uzasadnieniu Izby i który zna-
lazł dopiero adekwatne ujęcie w wyroku Wielkiej Izby.

M.A. Nowicki, Wprowadzenie do interpretacji EKPCz, „Euro-

pejski Przegląd Sądowy” 1/2010, s. 8.

12 Por. I. de la Rasilla del Moral, The Increasingly Marginal Ap-

preciation of the Margin-of-Appreciation Doctrine, „German 

Law Journal” 2006, vol. 7, nr 6, s. 617.

Warto jednak zaznaczyć, że od strony funkcjonal-
nej rola marginesu oceny daleko wykracza poza for-
mę uwzględniania zróżnicowania społecznego w po-
szczególnych państwach-stronach i związanej z tym 
uznaniowości władz krajowych. Zwraca na to uwagę 
Adam Wiśniewski, który trafnie wskazuje na wielo-
wymiarowość tej koncepcji i jej kluczowe znaczenie 
w stosowaniu EKPC, daleko wykraczające poza je-
dynie funkcję interpretacyjną13. Adam Wiśniewski 
wskazuje, między innymi, na trzy ściśle ze sobą po-
wiązane funkcje koncepcji marginesu oceny, które 
w kontekście sprawy Lautsi nabierają szczególnego 
znaczenia. Chodzić tu będzie po pierwsze o funkcję 
regulacji pozycji ETPCz wobec państw-stron, która 
umożliwia uzyskanie koniecznego kompromisu po-
między wyrastającymi z zasady subsydiarności kom-
petencjami państw-stron EKPC a konsekwentnie się 
rozrastającą kompetencją ETPCz14. Po drugie, należy 

uwzględnić funkcję poszanowania wyborów dokony-
wanych w procesach demokratycznych na poziomie 
krajowym, co wiąże się z dopuszczeniem różnych 
demokratycznych rozwiązań przyjmowanych w po-
szczególnych państwach i mieszczących się w mini-
malnym standardzie ustanowionym konwencyjnie15. 
Co wiąże się ściśle z trzecią funkcją, czyli funkcją 
poszanowania pluralizmu w procesie stosowania 
standardów EKPC, co pozwala na zachowanie typo-
wej dla Europy różnorodności historycznej, kultu-

13 A. Wiśniewski, Koncepcja marginesu oceny w orzecznictwie 

Europejskiego Trybunału Praw Człowieka, Gdańsk 2008, 

s. 395–405 i cytowana tam literatura.

14 Ibidem, s. 399.

15 Ibidem, s. 400.

Pominięcie metody marginesu oceny 

i wyeksponowanie przez Izbę pozycji jednostki 

w rozstrzyganym sporze doprowadziło do 

nieuprawnionego pominięcia praw większości.
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rowej, społecznej i jej przejawów w poszczególnych 
państwach-stronach EKPC16. Wymienione powyżej 
funkcje marginesu oceny dotykają tych aspektów 
sprawy Lautsi, bez rozważenia których nie można 
w żadnym razie mówić o pełnym i prawidłowym roz-
strzygnięciu sporu. Tymczasem brak odniesienia się 
przez Izbę do marginesu oceny takim pominięciem 
właśnie skutkował. Nie może więc dziwić, że w kon-
sekwencji doprowadziło to do bezprecedensowego 
sprzeciwu wobec rozstrzygnięcia Izby w samych 
Włoszech i wielu innych państwach-stronach EKPC, 
skutkiem czego stanowisko Włoch przed Wielką Izbą 
wsparło aż dziesięć innych państw-stron EKPC.

Istota sporu rozstrzyganego w  sprawie Lautsi 
dotyczy dopuszczalnego zakresu posługiwania się 
symboliką religijną przez państwo, co plasuje ten 
spór w kontekście ukształtowania relacji pomię-
dzy państwem a religią. Jest ewidentne, że relacje 
te są w poszczególnych współczesnych państwach 
europejskich kształtowane w bardzo zróżnicowany 
sposób. Przybierają one formy rozwiązań konstytu-
cyjnych – które są, podkreślmy, kształtowane w de-
mokratycznych procedurach – obejmujących mode-
le zupełnego rozdziału, które zasadniczo redukują 
religię wyłącznie do sfery prywatnej; zróżnicowane 
modele rozdziału oparte na zasadzie neutralno-
ści światopoglądowej państwa, ale dopuszczające 
przejawy obecności religii w sferze publicznej, jak 
również zróżnicowane modele powiązania17. Przyję-
te rozwiązania – w szczególności właśnie w aspekcie 
zasad posługiwania się przez państwo symboliką re-
ligijną – stanowią wyraz wspólnej identyfikacji, czy 

16 Ibidem, s. 401.

17 Zróżnicowane modele konstytucyjne są obszernie analizowa-

ne na przykład w wyroku polskiego Trybunału Konstytucyj-

nego z 2 grudnia 2009 r. (sygn. akt U 10/07; „Orzecznictwo 

Trybunału Konstytucyjnego. Zbiór Urzędowy” 2009, seria 

A, nr 11, poz. 163). Natomiast zróżnicowane ujęcia regulacji 

przez państwa-strony EKPC ekspozycji symboliki religijnej 

w szkołach publicznych przedstawione są w: Lautsi i inni…, 

par. 26–28; szerzej w tej kwestii zob. też: European Centre for 

Law and Justice, Legal Memorandum: ECHR – Lautsi v. Italy. 

Appendix – Confessional, Non-Confessional Member States of 

the Council of Europe and States Publicly Displaying Crucifixes 

in the Council of Europe, April 2010; dokument dostępny pod 

następującym adresem internetowym: www.eclj.org (stan 

z dnia 20 maja 2011 r.).

też wspólnej tożsamości danego społeczeństwa i wy-
wodzą się z jego dziedzictwa kulturowego i histo-
rycznego. Tym samym posługiwanie się symboliką 
religijną przez państwo wykracza poza sam kontekst 
religijny. Niewątpliwie kontekst religijny pozostaje 
jednak dominujący i jako taki stanowi wyraz reali-
zowania pozytywnej wolności religijnej przez więk-
szość danego społeczeństwa, której pomijanie – jak 
wskazano wyżej – pozostaje nieuprawnione.

Warto zauważyć, że często powoływane w lite-
raturze i wielokrotnie wyartykułowane przez sam 
ETPCz stanowisko, zgodnie z którym demokracji nie 
można sprowadzić do zasady, że poglądy większości 
muszą zawsze przeważać i że konieczne jest osiągnię-
cie równowagi, która zapewni należyte traktowanie 
mniejszości i wyeliminuje ryzyko nadużywania przez 
większość dominującej pozycji18, nie może być spro-
wadzone do interpretacji nakazującej preferowanie 
stanowiska mniejszości. Konieczne jest wyważenie 
konkurencyjnych interesów z uwzględnieniem mniej 
korzystnej sytuacji, w której znajduje się należąca do 
mniejszości jednostka, ale z pełnym poszanowaniem 
praw i interesów większości, zwłaszcza w kontekście 
leżącej u podstaw EKPC i podkreślonej w jej wstępie 
zasady demokracji19. Jest to, jak zresztą podkreślił 
sam ETPCz, obowiązek państw-stron EKPC, które 
w ramach własnych kompetencji muszą uwzględniać 
interes społeczeństwa jako całości20. ETPCz nie ma 
więc „pochyl[ać] się nad [należącą do mniejszości] 
jednostką, jej przeżyciami, uczuciami i obawami”21, 
lecz odpowiednio wyważyć jej interes w stosunku do 
większościowego interesu społecznego w duchu wza-
jemnego poszanowania i poszukiwania kompromisu.

W przedmiotowej sprawie kluczowe pozostaje, czy 
negatywna wolność religijna jednostki została w jaki-
kolwiek sposób naruszona przez ekspozycję symbolu 
religijnego w klasie szkoły publicznej, nie zaś to, czy 

18 Tak już w: Young, James i Webster przeciwko Zjednoczonemu 

Królestwu, wyrok z 13.08.1981 r., skargi nr 7601/76 i 7806/77, 

par. 63.

19 L. Garlicki, Wstęp [w:] L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochro-

nie Praw Człowieka i Podstawowych Wolności. Komentarz do 

artykułów 1–18, t. I, Warszawa 2010, s. 17–18.

20 Tak np. w: Otto-Preminger-Institut przeciwko Austrii, wyrok 

z 20.09.1994 r., skarga nr 13470/87, par. 55 in fine.

21 P. Borecki, D. Pudzianowska, op. cit., s. 127.
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jednostka odczuwała z powodu takiej ekspozycji ja-
kiś rodzaj dyskomfortu. Jak stwierdziła Wielka Izba, 
można zrozumieć, że skarżąca mogła dopatrywać się 
w ekspozycji krucyfiksu w klasie szkoły publicznej, 
do której uczęszczały jej dzieci, braku poszanowania 
ze strony państwa jej prawa do zapewnienia dzieciom 
edukacji w zgodzie z jej przekonaniami filozoficzny-
mi. Niemniej jednak – jak trafnie konkluduje Wielka 
Izba – „subiektywne odczucie skarżącej nie jest samo 
w sobie wystarczające do ustalenia naruszenia art. 
2 Protokołu dodatkowego nr 1 [do EKPC]”22. Dobitniej 
ujęła to irlandzka sędzia Ann Power stwierdzając, że 
„istnienie prawa «do nie bycia urażonym» nigdy nie 
zostało uznane na podstawie [EKPC]”23. Pluralizm 
światopoglądowy nieuchronnie prowadzi do sytu-

acji dyskomfortowych i napięć, a jak wielokrotnie 
podkreślał sam ETPCz rolą władz publicznych w takiej 
sytuacji „nie jest usuwanie przyczyny napięcia przez 
eliminację pluralizmu, ale zapewnienie wzajemnej 
tolerancji rywalizujących grup”24. Tolerancji należy 
bezsprzecznie wymagać tak ze strony większości 
w stosunku do mniejszości, jak i ze strony mniejszości 
w stosunku do większości.

Reasumując, można stwierdzić, że przez odwo-
łanie się do koncepcji marginesu oceny Wielka Izba 
zdołała ująć wieloaspektowość rozstrzyganego spo-
ru. Przyznając stosunkowo szeroki margines oce-
ny stronie rządowej wyraźnie opowiedziała się za 
utrzymaniem zróżnicowanego, demokratycznie le-
gitymizowanego podejścia do przedmiotowej kwestii 
w poszczególnych państwach-stronach EKPC i słusz-
nie odrzuciła jednolity ogólnoeuropejski standard 
w tym względzie. Wskazała jedynie na konieczność 

22 Lautsi i inni…, par. 66.

23 Concurring opinion of Judge Power…

24 Tak np. w: Serif przeciwko Grecji, wyrok z 14.12.1999 r., skarga 

nr 38178/97, par. 53.

zachowania neutralności jako na nieprzekraczalną 
granicę marginesu swobody przyznaną państwu 
w kontekście jego obowiązku poszanowania praw 
rodziców do wychowania dzieci zgodnie ze swoimi 
przekonaniami w kontekście wykonywania przez 
państwo funkcji edukacyjnych. Szkoda, że czyniąc 
to Wielka Izba nie odniosła się do argumentacji 
Izby, która błędnie zredukowała zasadę neutralno-
ści światopoglądowej państwa do modelu państwa 
świeckiego w postaci francuskiej laïcité i nie dostrze-
gła, że światopogląd laicki pozostaje równoprawny 
z innymi rodzajami światopoglądu, lecz z pewnością 
nie jest neutralny25. Na kwestię tę trafnie zwróciła 
natomiast uwagę w zgłoszonym do wyroku zdaniu 
odrębnym (zgodnym) sędzia Ann Power26.

III. Pasywność symbolu a dwa podziały 
światopoglądowe współczesnej Europy

W swej trafnej konkluzji, że obecność krucyfiksu 
na szkolnej ścianie nie narusza zasady neutralno-
ści, Wielka Izba posłużyła się pojęciem „symbolu 
pasywnego”. Stwierdziła, że nie można uznać, iż 
sama ekspozycja krucyfiksu ma wpływ na uczniów 
porównywalny do kwestii związanych z nauczaniem 
religijnym, czy udziałem w praktykach religijnych27. 
Wielka Izba podkreśliła też w tym kontekście zna-
czenie otwartości włoskiego środowiska szkolnego 
na osoby o innych światopoglądach, co przejawia 
się w braku zakazów posługiwania się symboliką 

25 Szerzej na temat konstruowania pojęcia neutralności w kon-

tekście sprawy Lautsi zob. M. Kowalski, Symbole religijne 

w przestrzeni publicznej – w poszukiwaniu standardów europej-

skich [w:] J. Kondratiewa-Bryzik, R. Wieruszewski, M. Wyrzy-

kowski (red.), Prawne granice wolności sumienia i wyznania, 

Warszawa 2011, w druku; ogólnie zob. też W. Brzozowski, op. 

cit., passim.

26 Concurring opinion of Judge Power…

27 Lautsi i inni…, par. 72.
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religijną przez uczniów, czy uwzględniania świąt 
i zwyczajów innych religii28.

Kwestia pasywności eksponowanej symboliki sta-
ła się też istotnym punktem odniesienia dla stano-
wisk stron – w tym stron trzecich – prezentowanych 
w postępowaniu przed Wielką Izbą. Na pasywność 
eksponowanej symboliki stanowczo powoływała się 
strona rządowa. Natomiast skarżący argumentowali, 
że wskazywanie na pasywność ekspozycji krucyfiksu 
„ignoruje fakt, że symbol ten nadaje konkretną formę 
poznawczej, intuicyjnej i emocjonalnej rzeczywisto-
ści, która wykracza poza doraźne postrzeganie”29. In-
nymi słowy, obecność symboliki religijnej w szkolnej 
klasie ma przynajmniej pośrednio wpływać na pro-
ces nauczania, który ma miejsce – jak ujęła to Izba 
– w naznaczonym przez określoną religię środowisku 
szkolnym.

Na pominięty przez Izbę fakt, że istnieje zasadnicza 
różnica pomiędzy jakąkolwiek – nawet pośrednią – for-
mą przymuszania do uczestnictwa w praktykach reli-
gijnych, w obowiązkowym nauczaniu religii, czy też 
pomiędzy przekazywaniem wiedzy na temat jakiejkol-
wiek religii w sposób niespełniający kryteriów obiek-
tywizmu, krytyczności i pluralizmu z jednej strony, 
a samą ekspozycją symbolu religijnego z drugiej, zwra-
cano uwagę już w krytyce wyroku Izby30. Wydaje się 
jednak, że chodzi tu nie tyle o pasywność (o pewnych 
zastrzeżeniach do tego pojęcia będzie mowa poniżej), 
lecz raczej o brak inwazyjności ekspozycji symbolu 
religijnego w stosunku do jednostki, której wolność 
religijna w wymiarze negatywnym nie jest naruszona 
przez samą ekspozycję symbolu religijnego i tym sa-
mym zasada neutralności pozostaje zachowana. Jed-
nostka w żaden sposób nie jest poddana indoktrynacji, 
a obecność symboliki religijnej – jak już argumento-
wano w innym miejscu – pełni funkcję symbolizującą 
uniwersalne wartości etyczne podzielane przez dane 
społeczeństwo, którego większość wywodzi je z dzie-
dzictwa religijnego przez ten symbol reprezentowa-
nego31. Jednostka należąca do mniejszości nie może 

28 Ibidem, par. 74.

29 Ibidem, par. 42.

30 M. Kowalski, Kolejny…, s. 50; kwestia ta jest dostrzegana rów-

nież przez autorów aprobujących rozstrzygnięcie Izby, zob. 

W. Brzozowski, op. cit., s. 213.

31 M. Kowalski, Kolejny…, s. 50.

abstrahować od kontekstu społecznego, w którym żyje, 
nawet jeśli ocenia go w sposób krytyczny.

Zasadny wydaje się natomiast pewien sceptycyzm 
odnośnie posłużenia się w tym kontekście pojęciem 
„pasywności” eksponowanej symboliki. Trafnie uję-
ła to sędzia Ann Power, wskazując, że symbole są 
nośnikami określonych znaczeń i pozostając nieme, 
mogą pomimo tego być bardzo wymowne – czynią to 
jednak w sposób, który nie jest ani wymuszający, ani 
indoktrynujący32. Tym samym pozostają w zgodzie 
z zasadą neutralności.

Posłużenie się pojęciem „symbolu pasywnego” 
należy natomiast bezsprzecznie wiązać z wcześniej-
szym uznaniem krucyfiksu przez Izbę za „silny sym-
bol zewnętrzny” w rozumieniu, które orzecznictwo 
ETPCz nadało temu pojęciu odnosząc go do posługi-
wania się symboliką religijną (chustą islamską) przez 
jednostkę33. Wbrew twierdzeniu Wielkiej Izby nie są 
to sprawy zupełnie odrębne. W uzasadnieniu Wielka 
Izba odniosła się zresztą wyłącznie do sprawy Dah-
lab, która dotyczyła nauczycielki muzułmanki, której 
chusta miała mieć nieuprawniony, mający charakter 
prozelityzmu, wpływ na proces edukacyjny. Zupeł-
nie natomiast pominęła sprawy dotyczące symboli-
ki religijnej w strojach uczniów i studentów. Trzeba 
przyznać, że trudno uznać za spójną argumentację, 
zgodnie z którą określa się symbol religijny na szkol-
nej ścianie jako „pasywny”, a noszony przez jednost-
kę jako „silny symbol zewnętrzny”, który może mieć 
nieuprawniony wpływ na innych.

Brak spójności takiego ujęcia widać wyraźnie 
w kontekście sprawy Dahlab, w której nauczycielka 

32 Concurring opinion of Judge Power…

33 Zob. przede wszystkim wyrok Wielkiej Izby ETPCz w spra-

wie Leyla Şahin przeciwko Turcji z  10.11.2005 r., skarga 

nr 44774/98; zob. też decyzja o niedopuszczalności skargi 

w sprawie Dahlab przeciwko Szwajcarii z 15.02.2001, skarga 

nr 42393/98; wyrok ETPCz w sprawie Dogru przeciwko Fran-

cji z 4.12.2008, skarga nr 27058/05; wyrok ETPCz w sprawie 

Kervanci przeciwko Francji z 4.12.2008 r., skarga nr 31645/04; 

sprawy tej kategorii są szczegółowo analizowane w: I. Rorive, 

Religious Symbols in the Public Space: in Search of a Europe-

an Answer, „Cardozo Law Review” 30(6)/2009, s. 2669 i n.; 

zob. też D. McGoldrick, Human Rights and Religion: The Is-

lamic Headscarf Debate in Europe, Oxford 2006; M.D. Evans, 

Manual on the Wearing of Religious Symbols in Public Areas, 

Strasbourg 2009.
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nosząca chustę w żaden sposób nie wpływała na 
dzieci, nie podejmowała żadnych działań mających 
związek z jej wyznaniem, a nawet nie informowała 
dzieci o tym, że jest muzułmanką. Pomimo tego ET-
PCz uznał, że samo noszenie chusty islamskiej przez 
nauczycielkę może nosić znamiona prozelityzmu 
zwłaszcza ze względu na młody wiek uczniów, któ-
ry czyni ich szczególnie podatnymi na taki wpływ. 
W konsekwencji wprowadzenie odpowiedniego za-
kazu przez władze krajowe uznano za mieszczące się 
w ich marginesie oceny i w związku z tym stanowiło 
dopuszczalną konwencyjnie, konieczną w demokra-
tycznym społeczeństwie, ingerencję w prawo jednost-
ki do uzewnętrzniania swojego wyznania. Podobnie, 
istotnym elementem rozstrzygnięcia w sprawie Leyla 
Şahin – dotyczącej zakazu noszenia chusty islamskiej 
przez studentkę tureckiej uczelni publicznej – było 
uznanie wpływu, jaki samo noszenie chusty mogło-
by mieć na innych studentów. W tej sprawie ETPCz 
również uznał, że władze krajowe działały w ramach 
przysługującego im marginesu oceny.

Odnosząc się w uzasadnieniu sprawy Lautsi do spra-
wy Dahlab Wielka Izba podkreśliła, że stany faktycz-
ne obu spraw są „całkowicie odmienne”, gdyż druga 
z tych spraw dotyczyła procesu dydaktycznego. Trud-
no uznać to za przekonujące. Istotniejsze – aczkolwiek 
nadal kontrowersyjne – wydaje się zdawkowe wska-
zanie przez Wielką Izbę, że w rozstrzygnięciu sprawy 
Dahlab uwzględniono krajowy (szwajcarski) model 
neutralności wyznaniowej szkolnictwa publicznego. 
Argument ten mógłby odnosić się również do konteks-
tu tureckiego w sprawie Leyla Şahin. Oba wymienione 
modele krajowe są w mniejszym lub większym stopniu 
zbliżone do modelu francuskiego.

Powyższe rozważania dotyczące charakterysty-
ki symboliki religijnej i jej oddziaływania wyraźnie 
potwierdzają, że nie sposób patrzeć na sprawę Lautsi 
i oba dotyczące jej rozstrzygnięcia bez wpisania ich 
w podziały światopoglądowe współczesnej Europy34. 
Joseph Weiler w swoim wystąpieniu przed Wielką 
Izbą ETPCz w sprawie Lautsi stwierdził, że podsta-
wowym rozłamem społecznym we współczesnej 
Europie jest konflikt pomiędzy światopoglądem re-

34 Zob. szerzej M. Kowalski, Symbole…, oraz tam cytowaną 

literaturę; w dalszej części niniejszego opracowania wyko-

rzystano fragmenty powoływanego tekstu.

ligijnym a świeckim35 i w kontekście tego podziału 
krytycznie odnosił się do wyroku Izby. Precyzyjniej 
należy jednak mówić w tym kontekście o dwóch 
rozłamach. Obok – w pewnym sensie tradycyjnego 
– rozłamu pomiędzy światopoglądem religijnym 
a światopoglądem świeckim, drugim wyraźnie za-
rysowującym się rozłamem jest przeciwstawienie 
tradycji chrześcijańskiej coraz szerzej i intensywniej 
obecnemu w Europie islamowi. Te dwa rozłamy wza-
jemnie się na siebie nakładają i niewątpliwie utrud-
niają rozstrzyganie sporów dotyczących obecności 
przejawów religii w przestrzeni publicznej. Dlatego 
niewątpliwie warto spojrzeć na spór rozstrzygany 
w sprawie Lautsi – ale także na sytuacje konfliktowe 
dotyczące posługiwania się symbolami religijnymi 
w przestrzeni publicznej przez jednostki – również 
przez pryzmat tego drugiego podziału, czyli konflik-
tu między tradycją chrześcijańską a islamem. Ma on 
bowiem, jak się wydaje, istotne pośrednie znaczenie 
tak dla rozstrzygnięcia przyjętego przez Izbę, jak i na 
posłużenie się pojęciem „symbolu pasywnego” przez 
Wielką Izbę.

Obecność symboliki chrześcijańskiej w przestrzeni 
publicznej, jako symboliki większości, jest interpreto-
wane – w moim przekonaniu jak najbardziej słusznie 
– jako przejaw kulturowej i historycznej tożsamości 
społecznej, która wpasowuje się w model liberalnych 
demokracji36. Natomiast symbole islamskie, jako 
symbole mniejszości, interpretowane są – w dużej 
mierze błędnie – jako przejaw kulturowych i poli-
tycznych wartości nie do pogodzenia z wartościami 
demokratycznego i liberalnego państwa. Nie sposób 
też nie zgodzić się z opiniami, że bardzo wyraźnie 
zarysowaną, o ile nie dominującą perspektywą przyj-

35 Oral submission by Professor JHH Weiler on behalf of Arme-

nia, Bulgaria, Cyprus, Greece, Lithuania, Malta, the Russian 

Federation, San Marino – third party intervening states in the 

Lautsi case before the Grand Chamber of the European Court of 

Human Rights, „International Journal of Constitutional Law” 

8 (2010), ss. 161–166, par. 21; tłum. polskie: „Forum Prawnic-

ze” 1(3)/2011, s. 41 i n.; zob. też J.H.H. Weiler, Wolność religii 

i wolność od religii – model europejski, Wykład im. L. Petraży-

ckiego, WPiA UW, 12 maja 2011 r., Warszawa 2011.

36 Por. S. Mancini, The Power of Symbols and Symbols as Power: 

Secularism and Religion as Guarantors of Cultural Conver-

gence, „Cardozo Law Review” 30(6)/2009, s. 2664–2668, która 

jednak ocenia takie ujęcie krytycznie.
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mowaną w kontekście tego ostatniego poglądu jest 
niestety daleko uproszczone postrzeganie islamu 
przez pryzmat fundamentalizmu islamskiego37. Nie-
wątpliwym jest, że proces dopasowywania wartości 
muzułmańskich do zasad demokratycznego państwa 
prawa musi pociągać za sobą sytuacje konfliktowe, 
które wymagają ich rozstrzygania w poszczególnych 
państwach. W konsekwencji rozstrzygnięcia te pod-
legają kontroli ETPCz na podstawie EKPC. Proble-
matyka ta pojawiała się przed ETPCz do tej pory naj-
bardziej wyraźnie właśnie w sprawach związanych 
z posługiwaniem się symbolami religijnymi w prze-
strzeni publicznej przez jednostki, zwłaszcza jako 
elementem stroju. Poza sprawami tego typu kwestia 
ta jest jednak również obecna w orzecznictwie ET-
PCz i bez wątpienia zjawisko to będzie się pogłębiać 
i przybierać na znaczeniu38.

Odnośnie do sporów dotyczących symboliki reli-
gijnej w przestrzeni publicznej warto zadać pytanie, 
czy daleko idące ograniczenia posługiwania się sym-
boliką religijną przez jednostki należące do mniej-
szości religijnych, w tym przede wszystkim do mniej-
szości muzułmańskiej, które zostały uznane przez 
ETPCz za zgodne ze standardem konwencyjnym, 
nie są przejawem uproszczonego i nieadekwatnego 
postrzegania miejsca islamu w Europie. Dobitnie 
widać to na przykładzie powtarzanego przez ETPCz 
stwierdzenia odnoszącego się do oceny noszenia 
chust islamskich. ETPCz stwierdza autorytatyw-
nie, ale i arbitralnie, że jest „trudne do pogodzenia 
noszenie chust islamskich z przesłaniem tolerancji, 
poszanowania innych i, przede wszystkim, równości 
i niedyskryminacji”39. Carolyn Evans przekonująco 
wykazuje na przykładzie szczegółowej analizy uza-
sadnień wyroków w sprawach Dahlab i Leyla Şahin, 
że są one oparte na dwóch wzajemnie sprzecznych 
stereotypach w  postrzeganiu muzułmanek40. Po 

37 A. Paluszek, Muzułmanin oznacza dobry obywatel. Nowe 

koncepcje obecności muzułmanów w Europie, „Dialogi Poli-

tyczne” 9/2008, s. 155 i n.; por. też S. Mancini, The Power…, 

s. 2661–2664.

38 Szerzej M. Kowalski, Symbole…

39 Tak np. w Dahlab…, s. 13; Leyla Şahin…, par. 111.

40 C. Evans, The ‘Islamic Scarf’ in the European Court of Human 

Rights, „Melbourne Journal of International Law” 7/2006, 

s. 52 i n., zob. zwłaszcza ss. 71–73.

pierwsze mają one egzemplifikować zagrożenie 
przez agresywne propagowanie nietolerancyjnych 
wartości. Po drugie natomiast, muzułmanki mają 
być ofiarami opresyjnej w stosunku do kobiet religii. 
Mają więc być równocześnie agresorami i ofiarami.

Chodzi więc o to, że stając wobec skomplikowane-
go problemu poradzenia sobie z obcymi naszej kul-
turze wartościami – reprezentowanymi przez islam 
– i wobec trudności z wpasowaniem ich do modelu 
demokratycznego państwa liberalnego, wybieramy 
najprostsze rozwiązanie prowadzące do wyparcia 
tych wartości z  przestrzeni publicznej. Równo-
cześnie, dla zachowania równowagi, wycofujemy 
się z religijnych przejawów własnego dziedzictwa 
kulturowego oraz historycznego, którego obecność 
symboli religijnych w przestrzeni publicznej jest 
emanacją par excellence41. Pomocnym narzędziem 
w tym względzie staje się „klucz francuski” w posta-
ci modelu laïcité. W tym kontekście rozstrzygnięcie 
przyjęte przez Izbę w sprawie Lautsi jawi się jako 
wyraźna pośrednia konsekwencja wcześniejszego 
orzecznictwa ETPCz dotyczącego posługiwania się 
symboliką religijną przez jednostki.

Zdecydowanie lepszą odpowiedzią na te niewąt-
pliwie złożone zagadnienia byłoby raczej odejście – 
co do zasady – od zakazów eksponowania symboli 
religijnych w strojach przez jednostki, przy rów-
noczesnym dopuszczeniu – w oparciu o demokra-
tyczne procesy ustawodawcze – ekspozycji w prze-
strzeni publicznej symboli religijnych większości, 
jako przejawu kulturowej i historycznej tożsamości, 
która nie jest równoznaczna z wykluczeniem mniej-
szości. Takie rozwiązanie obowiązuje zresztą jak 
dotąd w wielu państwach-stronach EKPC, w tym 
we Włoszech. Podejście takie wydaje się też mieć 
zdecydowanie większy potencjał dla akomodowania 
sporów wynikających z obecności islamu w Europie 
i dla jego integracji w społeczeństwach zachodnich. 
Demokratyczne państwo prawa powinno bowiem 

41 Warto zauważyć, że Izbie, która wydała jednomyślny wyrok 

w sprawie Lautsi przewodniczyła sędzia Françoise Tulkens, 
która była jedyną sędzią głosującą przeciw w rozstrzygniętym 
stosunkiem głosów 16 do 1 wyroku Wielkiej Izby w sprawie Leyla 

Şahin, do którego zgłosiła rozbudowane i szeroko komento-

wane zdanie odrębne; zob.: Leyla Şahin…, Dissenting opinion 

of Judge Tulkens.
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zapewniać poszanowanie odrębności mniejszości 
przy równoczesnym zdecydowanym zapewnieniu 
poszanowania tożsamości większości. Pierwszy krok 
w tym kierunku został zrobiony przez rozstrzygnię-
cie Wielkiej Izby w sprawie Lautsi. Pozostaje mieć 
nadzieję, że będzie ono miało pośredni wpływ tak-
że na dalsze orzecznictwo strasburskie w sprawach 
posługiwania się symboliką religijną przez jednostki 
i jego stosowną modyfikację.

IV. Zakończenie – powrót czarnoksiężnika
Postępowanie przed ETPCz w  sprawie Laut-

si przywodzi na myśl historię z  ballady Johan-
na Wolfganga Goethego pod tytułem „Uczeń 
czarnoksiężnika”42. W balladzie tej, na podstawie 
której powstało znane scherzo symfoniczne Paula 
Dukasa, pewny swej mocy uczeń czarnoksiężnika 
pod nieobecność mistrza używa zaklęć w celu wy-
wołania czarów. Zapomniawszy odpowiedniego za-
klęcia, traci jednak nad nimi kontrolę i nie potrafi 

42 J.W. Goethe, Uczeń czarnoksiężnika [w:] J.Z. Jakubowski, 

A. Milska (red.), J.W. Goethe: Dzieła wybrane, Warszawa 1956, 

s. 163–165.

ich powstrzymać. Miotła, która na rozkaz ucznia 
nosi wodę, po rozłupaniu jej na drzazgi doprowadza 
niemal do zalania domu i utonięcia ucznia. Sytuację 
ratuje powracający w ostatniej chwili stary mistrz 
– czarnoksiężnik.

Wyrok Izby w sprawie Lautsi z 3 listopada 2009 r. 
zaskakiwał nie tylko przez swoje rozstrzygnięcie me-
rytoryczne, ale także – a właściwie przede wszystkim 
– przez swoją wyjątkową lapidarność, nieprecyzyj-
ność i nieadekwatne uproszczenia w podejmowaniu 
rozstrzyganych problemów43. Tym razem czarno-
księżnik – w postaci Wielkiej Izby – powrócił i przy-
wrócił należyte proporcje. Pozostaje mieć nadzieję, 
że jego strasburski uczeń wyciągnie z tej historii 
odpowiednie wnioski na przyszłość. W przeciwnym 
razie bowiem prawu EKPC – kształtowanemu przez 
dziesięciolecia i stanowiącemu bezsprzecznie jedno 
z wybitniejszych osiągnięć współczesnej europejskiej 
kultury prawnej – grozić będzie poważne niebezpie-
czeństwo.

43 Szczegółowa krytyka przedstawiona jest w: M Kowalski, Ko-

lejny…, s. 48 i n.
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Universal Grammar of Morals and Law

The universal grammar of morals and law is an original scientifi c proposition which can 

be the alternative to the relativist views in theory and philosophy of law. The authors 

of this conception are two scholars, lawyers and philosophers: Matthias Mahlmann – 

professor of Zurich University and John Mikhail – professor of Georgetown University in 

Washington. Their scientifi c fi elds involve the cognitive science, the research on human 

brain and the theory of human spirit which they learned in Massachusetts Institute of 

Technology in Cambridge (MIT). The greatest infl uence on their scientifi c development 

had a world-known linguists – Noam Chomsky, the author of the universal grammar and 

the researcher of a human nature and the functioning of a human spirit. M. Mahlmann 

and J. Mikhail noticed possibility of applying his results in the fi eld of morals and law. 

This article tries to show the Polish reader the concept of universal grammar of morals 

and law. It seems that we are confronted with a new trend in the research of morals 

and law. This research develops in the fi eld of cognitive science as one of tree branches, 

namely: 1) evolutional psychology, 2) neuroethical emotivism, 3) universal grammar of 

morals and law (mentalist ethics and theory of law). Although cognitive sciences are 

oft reduced to determinist naturalism, in the mind of the authors of universal gram-

mar of morals and law, it must not be the necessary rule. As the evidence of that can 

be their theory. According to them, human spirit is functioning as the manifestation 

of human brain.  
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Wprowadzenie
Uniwersalna gramatyka moral-

ności i prawa jest godną uwagi, 
oryginalną propozycją naukową, 
która może stanowić alternatywę 
dla stanowisk relatywistycznych 
w teorii i filozofii prawa. Autora-
mi tej koncepcji są dwaj młodzi 
uczeni, prawnicy i  filozofowie 
zarazem: Matthias Mahlmann, 
profesor z  Uniwersytetu w  Zu-
rychu oraz John Mikhail, profe-
sor z Uniwersytetu Georgetown 
w Waszyngtonie. Ich rozległe za-
interesowania naukowe obejmują 
także nauki kognitywne, badanie 

mózgu ludzkiego i  teorie ludz-
kiego ducha, które to dyscypliny 
zgłębiali w Massachusetts Insti-
tute of Technology w Cambridge 
(MIT). Największy wpływ na ich 
naukowy rozwój wywarł świato-
wej sławy językoznawca Noam 
Chomsky, twórca koncepcji uni-
wersalnej gramatyki oraz badacz 
ludzkiej natury i funkcjonowania 
ludzkiego umysłu. M. Mahlmann 
i J. Mikhail dostrzegli możliwość 
zastosowania wyników tych ba-
dań nie tylko w obszarze lingwi-
styki, ale także w dziedzinie mo-
ralności i prawa.
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jąc do etologii i socjobiologii4, zakłada ona, że ludzie, 
podobnie jak zwierzęta, mają wrodzone społeczne 
sposoby zachowania oraz ich cielesne właściwości. 
Podkreślane jest przy tym znaczenie neuronalnie za-
kotwiczonych, psychicznych mechanizmów, które 
leżą u podstaw tych sposobów zachowania. Również 
społeczne i kulturalne struktury i instytucje, łącznie 
z prawem, mają – według tej teorii – swoje biologicz-
ne korzenie w tych psychicznych strukturach orga-
nizmów5. Zgodnie z adaptacyjną tezą podstawową 
psychologii ewolucyjnej, podstawą dla rodzaju psy-
chologicznych mechanizmów jest maksymalizacja, 
poprzez naturalną selekcję, reprodukcji pojedyn-
czych genów określających właściwości organizmów. 
Ważne znaczenie ma rozróżnienie bezpośrednich po-
wodów zachowań (np. popęd seksualny, miłość) oraz 
powodów ostatecznych, do których przede wszyst-
kim należy maksymalizacja reprodukcji. W etyce 
ewolucyjnej również altruizm (a także wiele innych 
zachowań) tłumaczy się adaptacyjnie. W psycholo-
gii ewolucyjnej wypracowano ogólną teorię kultury 
i wyjaśniono w jej ramach np. religijność człowieka6.

Z psychologii ewolucyjnej wynikają dla prawa 
różne wnioski. Przede wszystkim dostarcza ona 
prawu wyjaśnienia biologicznych podstaw ludzkie-
go zachowania, co może mieć pozytywny wpływ na 
skuteczność działania prawa, na jego stosowanie7. 
Jednakże na skutek akceptacji tezy o możliwości 
dowolnego kształtowania ludzkiego umysłu przez 
środowisko, psychologia ewolucyjna jest sceptyczna 
wobec teorii uniwersalistycznych, ponieważ moral-
ność ludzka, zgodnie z tym poglądem, odnosi się do 

4 Zob. np. E.O. Wilson, Sociobiology: The New Synthesis, Cam-

bridge 1975.

5 W tym miejscu M. Mahlmann powołuje się na takie autorytety 

jak np.: O. Jones, Evolutionary Psychology and the Law [w:] 

D.M. Buss (red.), The Handbook of Evolutionary Psychology, 

New Jersey 2005, s. 953–974; J. Tooby, L. Cosmides, The Psy-

chological Fundations of Culture [w:] J. H. Barkow, L. Cos-

mides, J. Tooby (red.), The Adapter Mind: Evolutionary Psy-

chology and the Generation of Culture, Oxford 1992, s. 19–139.

6 Zob. R, Dawkins, The God Delusion, New York 2006 (wyd. 

pol. R, Dawkins, Bóg urojony, tłum. P.J. Szwajcer, Warszawa 

2007).

7 Por. M. Mahlmann, Rationalismus in der praktischen Theorie. 

Normentheorie und praktische Kompetenz, wyd. 2, Baden-Ba-

den 2009, s. 253–256.

Podjęta w niniejszym artykule próba przybliże-
nia polskiemu czytelnikowi koncepcji uniwersalnej 
gramatyki moralności i prawa ma na celu zasygnali-
zowanie (z konieczności dość uproszczone) pojawie-
nia się nowego kierunku badań. Wydaje się, że oto 
właśnie kształtuje się nowe spojrzenie na moralność 
i prawo, które z jednej strony stanowi przeciwwagę 
dla dominujących współcześnie teorii, a z drugiej 
strony nie jest obciążone tzw. metafizyką teorii uni-
wersalistycznych. Rozwija się bowiem w ramach 
nauk kognitywnych jako jeden z trzech kierunków, 
do których zaliczamy 1) psychologię ewolucyjną1, 
2) emotywizm neuroetyczny, 3) uniwersalną gra-
matykę moralności i prawa (inaczej: mentalistyczną 
etykę i teorię prawa)2. Chociaż nauki kognitywne są 
często sprowadzane do redukcjonistycznego, deter-
ministycznego naturalizmu, to zdaniem twórców 
uniwersalnej gramatyki moralności i prawa, nie musi 
to być konieczną zasadą. Dowodem na to ma być two-
rzona właśnie przez nich teoria. Uważają oni ducha 
ludzkiego za funkcjonalną manifestację ludzkiego 
mózgu, który wytwarza świadome, wewnętrzne, 
dostępne z perspektywy uczestnika stany.

1. Krytyka ewolucyjnej psychologii i emo-
tywizmu neuroetycznego

Psychologia ewolucyjna i emotywizm neuroetycz-
ny często bywają łączone. Jednakże M. Mahlmann, 
charakteryzując je oddzielnie, dokonuje ich krytycz-
nej oceny z perspektywy tworzonej przez siebie te-
orii. Wyjaśnia, dlaczego oba te kierunki zasadniczo 
go nie przekonują3. Aby osadzić w kontekście współ-
czesnych nauk kognitywnych rozważaną tutaj teorię, 
warto prześledzić główne zastrzeżenia, jakie wobec 
psychologii ewolucyjnej i emotywizmu neuroetycz-
nego formułuje Mahlmann.

Psychologia ewolucyjna jest obecnie bardzo wpły-
wowa, szczególnie w świecie anglosaskim. Nawiązu-

1 Zob. w polskiej literaturze prawniczej: W. Załuski, Ewolucyj-

na filozofia prawa, Warszawa 2009 oraz zebrana tam bogata 

literatura; M. Weiss, Etyka a ewolucja. Metaetyczny kontekst 

etyki ewolucyjnej, Poznań 2010.

2 Zob. M. Mahlmann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, 

Baden-Baden 2010, s. 221.

3 Tamże, s. 222–228.
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ograniczonych zbiorowości8. Jeśli zatem z perspekty-
wy psychologii ewolucyjnej biologicznie podważamy 
uniwersalizm moralny, tym bardziej nierealistyczny 
staje się uniwersalizm prawny9.

Wśród różnych zastrzeżeń pod adresem psycholo-
gii ewolucyjnej M. Mahlmann wskazuje m.in. na to, 
że nie może być ona uważana za konieczne następ-
stwo akceptacji biologicznej teorii ewolucji w ogól-
ności. Wprawdzie z perspektywy naukowej ludzie są 
produktem naturalnej historii, czyli również ewolucji 
życia, ale ewolucji tej nie możemy tak zrekonstruo-
wać, jak to proponuje psychologia ewolucyjna, ponie-
waż nie uwzględnia ona niektórych istotnych poglą-
dów współczesnej teorii ewolucji10. Przede wszystkim 
psychologia ewolucyjna przyjmuje, że dla ewolucji 
organizmu decydująca jest sama naturalna selekcja. 
Pomija natomiast inne ważne dla teorii ewolucji fak-
tory, jak np. określone granice możliwego rozwoju 
na bazie podstawowej architektury ścieżki rozwoju 
organizmu (np. kręgowce nie wytwarzają nigdy wię-
cej niż cztery kończyny i wszystkie dostosowania są 
możliwe tylko w tych wąskich granicach, które nie 
są optymalne dla reprodukcji), nieadaptacyjne mu-
tacje z neutralnymi właściwościami dla naturalnej 
selekcji, uboczne produkty mutacji adaptacyjnych 
z później dopiero możliwymi do urzeczywistnienia 
potencjałami. Innym istotnym brakiem psychologii 
ewolucyjnej jest przyjmowanie na podstawie teorii 
adaptacyjnych, że organizmy musiałyby mieć takie 
właściwości, które maksymalizują reprodukcję. Jed-
nakże zgodnie z założeniem ewolucji, najpierw nale-
ży określić empirycznie właściwości danego organi-
zmu, a następnie próbować wyjaśnić te właściwości 
z punktu widzenia teorii ewolucji. Takie konieczne 
i  przekonywające określenie właściwości empi-
rycznych człowieka nie udaje się psychologii ewo-
lucyjnej na podstawie jej adaptacyjnych wniosków. 
M. Mahlmann podaje tutaj przykład postaci litera-

8 Por. S. Pinker, Tabula Rasa. Spory o naturę ludzką, tłum. 

A. Nowak, Gdańsk 2005, passim.

9 M. Mahlmann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, s. 224.

10 Na poparcie tego poglądu M. Mahlmann powołuje się na 

S.J. Gould, R. Lewontin, The Spandrels of San Marco and 

the Panglossian Paradigm: A Critique of the Adaptionist Pro-

gramme, „Proceedings of the Royal Society of London” 1979, 

series B, vol. 205, nr 1161, s. 581–598.

ckiej Romea, którego działania po domniemanej 
śmierci Julii poruszają wciąż odbiorców tego dzieła, 
ponieważ ilustruje ono taką ludzką możliwość, któ-
ra przekracza prosty obraz ewolucyjnej psychologii 
relacji kobiet i mężczyzn. Podobnie – zdaniem Mahl-
manna – można powiedzieć o innych właściwościach 
ludzi, a także o ich orientacjach moralnych i zwią-
zanych z tym ważnych konsekwencjach dla prawa11.

Ponadto M. Mahlmann podkreśla za R. Lewonti-
nem, że człowiek na temat ewolucji poznania prak-
tycznie nic nie wie i nie wiadomo, czy uda się w ogóle 
wypełnić te luki wiedzy, ponieważ nauka nie jest w sta-
nie odpowiedzieć na wszystkie rodzące się pytania12.

Neuroetyczny emotywizm nawiązuje do emo-
ty wistycznej, niekognity wistycznej dyskusji. 
Przyjmuje, że istotą osądu moralnego jest ewo-
lucyjnie zakotwiczona, emocjonalna reakcja na 
określone sytuacje13. Zatem argumentacje etyczne 
są tylko post hoc racjonalizacją różnych emocjo-
nalnych reakcji. Z  tego punktu widzenia – zda-
niem M. Mahlmanna – zarówno I. Kanta idee 
praktycznego rozumu, jak i  inne podobne teorie 
na przestrzeni dziejów humanizmu od Platona do 

11 M. Mahlmann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, s. 225.

12 R. Lewontin, The Evolution of Cognition: Questions We Will 

Never Answer [w:] D. Scarborough, S. Sternberg (red.), An 

Invitation to Cognitive Science, Vol. 4: Methods, Modell, and 

Conceptual Issues, Cambridge MA 1998, s. 107–131. W podob-

nym tonie wypowiada się S. Pinker na końcu swojego monu-

mentalnego dzieła How the Mind Works (1997): „Żaden opis 

przyczynowych skutków działania przedniej części obręczy 

nie może wyjaśnić, jak ludzkie wybory są lub w ogóle nie są 

powodowane, a więc są czymś, za co możemy być pociągani 

do odpowiedzialności. Teorie ewolucji poczucia moralnego 

(...) nie mogą wyjaśnić przekonania, równie niewzruszonego 

jak nasze pojęcie geometrii, że pewne akty są wewnętrznie 

złe, nawet jeśli suma ich efektów jest neutralna lub korzyst-

na dla naszej ogólnej pomyślności. Skłaniam sie ku innemu 

rozwiązaniu, bronionemu przez McGinna i opartemu na 

spekulacjach Noama Chomsky’ego, biologa Gunthera Stenta, 

a przed nimi Davida Hume’a. Być może filozoficzne problemy 

są trudne nie dlatego, że są boskie, niezbywalne, bezsensow-

ne czy są kwestią prozaicznej nauki, ale dlatego, że umysł 

Homo sapiens nie posiada poznawczego wyposażenia do ich 

rozwiązania. (...) I być może nie możemy rozwiązać zagadki 

wolnej woli i świadomego odczuwania” – S. Pinker, Jak działa 

umysł, tłum. M. Koraszewska, Warszawa 2002, s. 605; zob. 

także: tenże, The Language Instinct, New York 1994.

13 Por. M. Gazzaniga, The Ethical Mind, New York 2005, s. 167.
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J. Rawlsa, nie mają żadnej rzeczywistej treści, nie 
mogą poprzez świadomy duchowy proces doprowa-
dzić do sądu moralnego. „W rzeczywistości zwycię-
żyły neuronalnie zakotwiczone, emocjonalne wzorce 
reakcji w sądach moralnych, które następnie przez 
działające osoby zostały poddane dla nich samych 
niejasnemu, duchowemu procesowi racjonalizacji. 
Ludzie (również filozofowie i teoretycy prawa) rea-
gują z tego punktu widzenia emocjonalnie na prob-
lemy moralne i ubierają następnie swoje uczuciowe 
reakcje w pozornie duchowo możliwy do zaakcep-
towania strój, np. argumenty krytyki praktycznego 
rozumu”14. Na płaszczyźnie eksperymentalnej tezy 
te wydają się potwierdzać badania funkcjonalnej to-
mografii magnetyczno-rezonansowej, które obecnie 
dzięki rozwojowi techniki są dostępne jako nieinwa-
zyjne metody dające wgląd w określone fizjologiczne 
procesy w mózgu, które są rozumiane jako klucz do 
fenomenów mentalnych. Obecnie te eksperymenty 
cieszą się wielkim zainteresowaniem, ponieważ wy-
dają się umożliwiać bezpośredni wgląd w aktywność 
mózgu.

Jednakże M. Mahlmann odnosi się do wyników 
tych eksperymentów z  dużą dozą sceptycyzmu. 
Twierdzi, że osąd moralny nie rozmywa się w re-
akcji emocjonalnej, lecz spoczywa na strukturalnej 
analizie sytuacji będącej przedmiotem wartościo-
wania i  jest ukierunkowany takimi zasadami jak 
np. bezstronność, której nie można sprowadzić do 
emocjonalnych reakcji. Ponadto Mahlmann podkre-
śla ograniczoność zasięgu technicznych możliwości: 
„również najnowocześniejsze metody obejmują ak-
tywności mózgu tylko na bardzo abstrakcyjnym 
i niebezpośrednim poziomie. Nie czytamy myśli, 
obserwujemy procesy mózgowo-fizjologiczne, któ-
re w żaden wyjaśniony sposób nie są powiązane 
z wytwarzaniem subiektywnego, mentalnego pro-
cesu myślenia – co jest wielką różnicą. Dalej, należy 
przemyśleć zależność teorii interpretacji wyników. 

14 M. Mahlmann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, s. 226; 

zob także: J.D. Greene, The Secret Joke of Kant’s Soul, „Moral 

Psychology”, vol. 3: W. Sinnott-Armstrong (red.), The Neu-

roscience of Morality: Emotion, Disease, and Development, 

Cambridge MA 2007, s. 35–79; krytycznie na temat teorii 

J.D. Greene: J. Mikhail, Moral Cognition and Computational 

Theory, tamże, s. 81–91.

Gdy da się utrzymać (...), że osąd moralny posiada 
treść kognitywną, wtedy musiałyby być osiągnięte 
wyniki odpowiednio interpretowane poprzez funk-
cjonalną tomografię magnetyczno-rezonansową”15. 
Jednakże – jak podkreśla Mahlmann – istnieje prob-
lem odwrócenia wniosków, ponieważ różne obszary 
mózgu wykonują różne funkcje, a brak jest dotych-
czas przekonywającej teorii funkcji mózgu, która wy-
jaśniłaby w pełni obserwowane wzorce aktywności. 
Mimo tych zastrzeżeń M. Mahlmann nie zaprzecza, 
że emocje odgrywają pewną rolę w ramach sądu 
moralnego16.

2. Uniwersalna gramatyka Noama 
Chomsky’ego

Noam Chomsky (ur. 1928) po uzyskaniu doktoratu 
z lingwistyki na Uniwersytecie w Pensylwanii w 1955 r. 
rozpoczął pracę w Massachusetts Institute of Tech-
nology i związał z nim resztę swojego naukowego 
życia, kierując od 1961 r. (tj. od uzyskania tytułu pro-
fesora zwyczajnego) zakładem języków nowożytnych 
i językoznawstwa. Ukazanie się jego rozprawy Syn-
tactic Structures (The Hague 1957), w której wyłożył 
swój program badawczy gramatyki generatywnej17, 
oznaczało początek przełomu w teorii poznania na-
zywany drugą rewolucją poznawczą w odróżnieniu 
od pierwszej takiej rewolucji z XVII i XVIII wieku. 
Szczególną rolę odegrał w niej wtedy Kartezjusz roz-
ważając problem res cogitans, materię myślenia oraz 
jej tajemniczą relację do ludzkiego ciała i świata ze-

15 M. Mahlmann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, s. 227.

16 Tamże, s. 228.

17 Ramy niniejszego artykułu nie pozwalają na omówienie ca-

łego procesu kształtowania się myśli Chomsky’ego oraz wielu 

dyskusji naukowych dotyczących jego propozycji. Jednak do-

ciekliwy czytelnik z łatwością znajdzie bogatą literaturę na 

ten temat, nawet w języku polskim, jak np. J. Lyons, Chomsky, 

wyd. 3, Warszawa 1991; A. Lekka-Kowalik, Chomsky Noam 

Avram [w:] Powszechna Encyklopedia Filozofii, t. 2, Lublin 

2001, s. 162–166; W. Zabrocki, Czy język jest wrodzony? Ję-

zykoznawstwo Chomsky’ego a hipoteza natywizmu, Poznań 

1990; H. Kardela, Z. Muszyński (red.), Noam Chomsky: inspi-

racje i perspektywy, Warszawa 1991. Wiele tekstów samego 

Chomsky’ego było przekładane na język polski, a wśród 

nich takie dzieło, jak Zagadnienia teorii składni (Aspects of 

the Theory of Syntax, Cambridge 1965), tłum. I. Jakubczak, 

Wrocław 1982.
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wnętrznego18. N. Chomsky nawiązał do zasadniczych 
kwestii podnoszonych przez Kartezjusza, uznając, że 
niesłusznie poszły w zapomnienie. Samą argumen-
tację Kartezjusza uznał za godną uwagi, jednak bez 
przyjmowania kartezjańskiej metafizyki postulującej 
istnienie „drugiej substancji” – „substancji myślącej” 
(res cogitans). Teoria ta bowiem nie dała odpowiedzi 
dotyczącej np. twórczego aspektu języka. Problem 
Kartezjusza – jak twierdzi Chomsky – jest nadal 
aktualny, ponieważ „nie został rozwiązany dzięki 
odkryciom nauk przyrodniczych. Nadal nie umiemy 
poradzić sobie z zasadniczym, wręcz oczywistym fak-
tem: nasze działania są wolne i niezdeterminowane 
w tym sensie, że nie musimy czynić tego, do czego 
jesteśmy «pobudzeni i skłonni»; jeśli zaś nawet to ro-
bimy, nasze działanie nadal zawiera pewien element 
wolnego wyboru. Mimo wielu analiz, często bardzo 
dogłębnych, wydaje się, że problem ten pozostał nie-
rozwiązany i że jest aktualny zasadniczo w tej samej 
formie, w jakiej postawił go kiedyś Kartezjusz. Dla-
czego jednak tak jest?”19.

N. Chomsky’ego uniwersalna gramatyka jest ściśle 
związana z badaniem ludzkiego umysłu wraz z jego 
biologicznym wyposażeniem. Jak sam przyznaje, ta 
rewolucja poznawcza z lat 50. XX wieku „stanowi 
powiązanie idei i odkryć pierwszej rewolucji po-
znawczej z nowoczesną wiedzą techniczną o naturze 
obliczania i systemach formalnych (...) nowoczesne 
osiągnięcia pozwoliły na sformułowanie starych (...) 
pytań w znacznie wyraźniejszy sposób, dzięki czemu 
stały się one punktem wyjścia dla owocnych badań 
co najmniej w kilku dziedzinach, wśród których zna-
lazł się także język. Rewolucja poznawcza zajmuje się 
stanami umysłu/mózgu oraz bada, jak te stany prze-
jawiają się w zachowaniu, w szczególności zaś stany 
poznawcze: stany wiedzy, rozumienia, interpretacji, 

18 Zob. Kartezjusz (René Descartes), Rozprawa o metodzie właś-

ciwego kierowania rozumem i poszukiwania prawdy w naukach 

(1637), tłum. T. Boy-Żeleński, Kraków 2004; tenże, Medytacje 

o filozofii pierwszej (1641), tłum. J. Hartman, Kraków 2004.

19 N. Chomsky, Spojrzenie w przyszłość: perspektywy badań nad 

ludzkim umysłem, tłum. A. Graff [w:] Noama Chomsky’ego 

próba rewolucji naukowej. Antologia tekstów, t. 2: Generatyw-

ny program badań nad ludzkim umysłem, Warszawa 1996, 

s. 84 (niniejszy tekst jest tłumaczonym fragmentem książki 

N. Chomsky’ego, Language and Problems of Knowledge, Camb-

ridge 1988).

przekonań itd. Ujmowanie ludzkiego myślenia i dzia-
łania w tych kategoriach czyni z psychologii, wraz 
ze stanowiącą jej gałąź lingwistyką, fragment nauk 
przyrodniczych, badających naturę ludzką oraz jej 
przejawy, a zwłaszcza mózg”20.

W swoim programie badawczym N. Chomsky pod-
kreślał, że każda istota ludzka posiada głęboką wiedzę 
językową, która wychodzi poza wszystko, czego for-
malnie została nauczona. Jedyną drogą do zbadania 
faktów nabywania języka jest przyjęcie założenia, że 
język w pewnym sensie nie może być nabyty w ogóle. 
Raczej musi on być głęboko wrodzony. Uniwersalna 
gramatyka jest teorią, która opisuje wiedzę wrodzoną. 
Zatem najnowsze odkrycia lingwistyki generatywnej 
wydają się potwierdzać poglądy XVII-wiecznych racjo-
nalistów, a zwłaszcza Kartezjusza, odnośnie umysłu, 
języka i idei wrodzonych. Tym samym N. Chomsky od-
rzuca twierdzenia J. Locke’a na temat ludzkiego umy-
słu jako niezapisanej, czystej kartki (tabula rasa). Nie 
akceptuje poglądu o całkowitej determinacji przez śro-
dowisko, podejrzewając, że „osobom dążącym do kon-
troli i manipulacji bardzo wygodnie jest wierzyć, że 
istoty ludzkie nie mają wewnętrznej natury moralnej 
i intelektualnej, że człowiek to po prostu przedmiot, 
kształtowany w dowolny sposób przez państwo oraz 
prywatnych menedżerów i ideologów, którzy oczywi-
ście jasno widzą, co jest dobre i słuszne. Troska o we-
wnętrzną naturę ludzką wprowadza hamulce moralne 
na drodze manipulacji i kontroli (...) w naturze ludz-
kiej zakorzenione są prawa człowieka (...)”21. Odnosząc 
się do fenomenu ludzkiej zdolności do tworzenia na-
uki, N. Chomsky ustosunkował się sceptycznie do jego 
wyjaśnienia poprzez teorię darwinowskiej ewolucji, 
której zwolennikiem był np. Charles Sanders Pierce. 
Argumentacja Pierce’a eksponowała rolę zwykłego 
procesu selekcji naturalnej w ukształtowaniu się ludz-
kich możliwości umysłowych. Jednak Chomsky’emu 
nie wydaje się to przekonujące. Jego zdaniem jest to 
dziełem szczęśliwego przypadku, gdy nasze poglą-
dy pokrywają się z prawdą o świecie. „Można sobie 
wyobrazić, że szympansy mają wrodzony lęk przed 

20 N. Chomsky, Lingwistyka i dziedziny pokrewne: osobisty punkt 

widzenia (1991), tłum. J. Szafrański [w:] Noama Chomsky’ego 

próba rewolucji naukowej, s. 5.

21 N. Chomsky, Spojrzenie w przyszłość: perspektywy badań nad 

ludzkim umysłem, s. 99.
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wężami, ponieważ te z nich, którym zabrakło tej ge-
netycznie zdeterminowanej właściwości, nie przeżyły 
na tyle długo, by mieć potomstwo; trudno jednak do-
wodzić, że z podobnych przyczyn istoty ludzkie po-
siadają zdolność odkrywania teorii kwantowej. Rzecz 
w tym, że zakres doświadczenia, które ukształtowało 
przebieg ewolucji, w żadnym stopniu nie wskazuje na 
problemy, które podejmujemy w nauce. Umiejętność 
rozwiązywania tych problemów nie mogła być zatem 
czynnikiem oddziałującym na ewolucję. Nie możemy 
więc odwoływać się do takiego deus ex machina (...)”22.

Zinternalizowana wiedza o  gramatyce nie jest 
wiedzą uświadomioną. Nie można jej uznawać za 
aprioryczną wiedzę, niezależną od doświadczenia, 
która zawierałaby jakieś treściowo określone, nie-
podważalne prawdy. Jak zauważył J. Leiber, „wro-
dzone zasady nabywania języka nie opierają się na 
konieczności logicznej lub epistemologicznej, ani nie 
są prawdami logicznymi. Jeśli dziecko nie zostanie 
wystawione na wpływ języka, należącego do sto-
sunkowo małego zbioru wszystkich języków, jakimi 
mogą posługiwać się istoty myślące, zasady wrodzo-
ne naprowadzą dziecko na niewłaściwe rozwiązanie 
lub nie umożliwią mu znalezienia żadnego rozwiąza-
nia. (...) owe zasady określają zespół wstępnych za-
łożeń na temat własności przyswajanego języka, co 
umożliwia stosunkowo szybkie opanowanie języka 
w warunkach dalekich od idealnych (...)”23. W cen-
trum zainteresowania N. Chomsky’ego są własności 
składające się na istotę ludzkiego języka i ludzkiego 
aparatu umożliwiającego nabywanie języka. Bardzo 
ważne znaczenie ma podkreślanie autonomiczności 
składni. Teoria autonomicznej składni i związana z nią 
teoria nabywania języka „mogłyby dać ogólne pojęcie 
o tym, jakie operacje myślowe są najbardziej podsta-
wowe i z natury właściwe wszystkim istotom ludzkim, 
a nie tylko osobnikom, które przeszły proces adaptacji 
lub treningu w szczególnych warunkach”24. Zdaniem 
J. Leibera, XX-wieczny empiryzm analityczny sprowa-
dzał wszystkie problemy filozoficzne do płaszczyzny 
logiczno-językowej. Natomiast N. Chomsky formułu-

22 Tamże, s. 92–93.

23 J. Leiber, Filozofia: powrót do metafizyki naukowej, tłum. 

J. Szafrański [w:] Noama Chomsky’ego próba rewolucji nauko-

wej, s. 226–227.

24 Tamże, s. 234.

jąc wyniki empirycznych badań językoznawczych na 
poziomie ogólnych twierdzeń empirycznych na temat 
psychologii nabywania języka i jego mechanizmów, 
a nie na poziomie analizy semantycznej poszczegól-
nych zdań, dowodzi wyższości racjonalizmu nad em-
piryzmem. Odkrycia nauk empirycznych mogą pomóc 
w znalezieniu odpowiedzi na pytania filozoficzne. J. 
Leiber z entuzjazmem przyjmuje ten zapoczątkowany 
przez Chomsky’ego „bunt przeciwko analitycznej kon-
cepcji filozofii” i nazywa go powrotem do metafizyki 
naukowej25.

Zdaniem N. Chomsky’ego, chociaż nie wiemy, ja-
kie są podstawy sądów moralnych, należy przyjąć, że 
są one zakorzenione w ludzkiej naturze. „Nie może 
być kwestią jedynie konwencji, że pewne rzeczy 
uważamy za dobre, a inne za złe. (...) Sąd moralny 
niekoniecznie jest więc pozbawiony prawomocno-
ści, nie jest to wyłącznie zdanie typu «ja uważam, 
że to» czy «ty uważasz, że tamto». Uczenie się kon-
kretnego kodu moralnego i systemu etycznego, który 
jest zarazem szeroki w swoim zasięgu i szczegółowy 
w konsekwencjach, nie może być jedynie rezultatem 
«kształtowania» i «kontroli» ze strony środowiska 
społecznego. Tak jak w przypadku języka, tak i tu, 
środowisko jest o wiele za ubogie i za mało zdeter-
minowane, aby dostarczyć dziecku tego rodzaju 
systemu z całym jego bogactwem i zastosowaniem. 
(...) Wydaje się jednak rozsądne założenie, że system 
moralny i etyczny, który przyswaja sobie dziecko, 
wiele zawdzięcza jakiejś wrodzonej zdolności ludz-
kiej. Podobnie jak w przypadku języka, wzroku itd. 
środowisko nie jest tu bez znaczenia i dlatego obser-
wujemy znaczne zróżnicowanie jednostkowe i kul-
turowe. Musi jednak istnieć jakaś wspólna podstawa 
zakorzeniona w ludzkiej naturze”26.

3. Początki nowego kierunku badań nad 
moralnością i prawem

M. Mahlmann i J. Mikhail studiowali w latach 
90. ubiegłego wieku w Massachusetts Institute of 
Technology (Department of Brain and Cognitive 
Sciences), gdzie mieli możliwość zapoznania się 

25 Tamże.

26 N. Chomsky, Spojrzenie w przyszłość: perspektywy badań nad 

ludzkim umysłem, s. 88–89.
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z programem badawczym N. Chomsky’ego i współ-
pracowali z takimi wiodącymi przedstawicielami 
nauk kognitywnych jak sam Chomsky oraz Steven 
Pinker czy Elizabeth Spelke. Zainspirowani progra-
mem badawczym uniwersalnej gramatyki dostrzegli 
możliwość zastosowania jej założeń do problematyki 
moralności i prawa. Jeśli istnieje uniwersalna grama-
tyka moralności i prawa, to takie czynniki jak płeć, 
wiek, poziom wykształcenia, dziedzictwo kulturowe, 
powinny mieć niewielki wpływ na podstawowe war-
tościowania i sądy, które czynią ludzie27.

J. Mikhail postanowił prowadzić badania nad po-
czuciem sprawiedliwości w taki sam sposób jak języ-
koznawcy prowadzili badania nad językiem. Chociaż 
zdawał sobie sprawę, że problem analogii pomiędzy ję-
zykiem i poczuciem sprawiedliwości wywodzi się jesz-
cze od Arystotelesa i jest także obecny w najnowszych 
teoriach moralności i prawa (L. Fuller, J. Rawls), ale 
zawsze wydawał mu się bardzo intrygujący. Kontakt 
z N. Chomskim – jak sam wyznaje – wstrząsnął jego 
intelektualnym życiem. Uświadomił sobie bowiem, że 
pojawiła się szansa badania ludzkiego moralnego po-
znania z nowej perspektywy, która obejmuje filozofię, 
językoznawstwo, nauki kognitywne i prawo. Dlatego 
też postanowił zgłębiać wszystkie te cztery dyscypliny 
naukowe. Interesował się związkami pomiędzy dwo-
ma wielkimi intelektualnymi wydarzeniami minione-
go półwiecza, do których zaliczał zarówno rewolucję 
poznawczą w naukach o umyśle, mózgu i zachowaniu, 
jak i rewolucję praw człowieka w prawie konstytucyj-
nym i międzynarodowym. Sformułował tezę, że „je-
śli gramatyka moralności wyryta jest w umyśle, a on 
stanowi wspólne ludzkie posiadanie, wówczas wydaje 
się to być obiecującą perspektywą, z której przybliżyć 
można problem praw człowieka”28. Napisał rozprawę 
doktorską pt. Rawls’ Linguistic Analogy: A Study of the 
‘Generative Grammar’ Model of Moral Theory Described 
by John Rawls in A Theory of Justice (Cornell Universi-
ty, 2000)29. W jednym z pierwszych artykułów dokonał 

27 Por. G. Miller, The Roots of Morality, „Science” 2008, vol. 320, 

s. 736–737.

28 John Mikhail, Intellectual Pioneer, „Georgetown Law Maga-

zine”, Spring/Summer 2006, s. 25.

29 Zob. także: J. Mikhail, Elements of Moral Cognition. Rawls’ 

Linguistic Analogy and the Cognitive Science of Moral and Legal 

Judgment, Cambridge 2010.

krytyki poglądów R. Posnera dotyczących teorii mo-
ralności i prawa, broniąc tezy o istnieniu uniwersalnej 
moralności i praw człowieka przeciwko sceptycyzmo-
wi Posnera30.

 Teoretyczne rozważania J. Mikhaila i M. Mahl-
manna podbudowane były wynikami licznych ekspe-
rymentów naukowych. W szczególności istotną rolę 
odegrały tutaj badania profesora psychologii z Har-
vardu, Marca Hausera, w których skonfrontowano 
526 badanych osób z różnymi odmianami dylematu 
robotników przy torach kolejowych (Trolley-Prob-
lem) i poproszono o uzasadnienie swoich decyzji. 
Jednakże, chociaż poszczególne osoby wiedziały, 
jaką podjąć moralną decyzję, jednak nie potrafiły 
podać jej podstawy. Według M. Hausera, przepro-
wadzone badania uzasadniają tezę, że moralność 
jest głęboko zakorzeniona w mózgu, ale jest ukryta 
dla świadomości31. Zatem każdy człowiek posiada 
moralność, a nie uczy się jej. Zgodnie z ustaleniami 
psychologii rozwojowej, nawet niemowlęta dyspo-
nują podstawowym wyczuciem tego, co dobre i złe. 
Badania naukowe wykazały, że wraz z rozwojem ta 
pierwotna moralność przekształca się w coraz deli-
katniejsze formy, które są zgodne z obowiązującymi 
normami prawnymi. Dzieci w miarę swojego rozwoju 
powtarzają w przyspieszonym tempie historię usta-
wodawstwa w biegu ludzkiej cywilizacji. Tę paralelę 
pomiędzy rozwojem historycznym a rozwojem dzie-
cięcej świadomości prawnej uznał Ernest Joachim 
Lampe za potwierdzenie tezy, że ludzkie porządki 
prawne są budowane na wrodzonych, uniwersal-
nych, przedprawnych przekonaniach. Społeczeństwa 
ludzkie na całym świecie organizowane są według 
powracających podstawowych wzorców32. Także 
inne badania M. Hausera i jego współpracowników, 

30 Zob. J. Mikhail, Law, Science, and Morality: A  Review of 

Richard Posner’s The Problematics of Moral and Legal Theory, 

54 „Stanford Law Review” 2002, nr 1057.

31 Zob. M. Hauser, Moral Minds. How Nature Designed Our 

Universal Sense of Right and Wrong, New York 2006; tenże, 

Moral Minds [w:] The Nature of Right and Wrong, New York–

London–Toronto–Sydney 2007; na ten temat także: J. Blech, 

R. von Bredow, Die Grammatik des Guten, „Der Spiegel” 2007, 

nr 31, s. 108–116; J. Vetulani, Neurobiologia moralności, „Wie-

dza i Życie”, kwiecień 2009, s. 22–29.

32 Por. J. Blech, R. von Bredow, Die Grammatik des Guten, 

s. 112–114.
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tzw. test znaczenia moralnego, który objął ponad 
200 000 ludzi ze 120 krajów, pozwolił sformułować 
wniosek, że istnieje duże podobieństwo pomiędzy 
różnymi kulturami33.

M. Mahlmanna zaintrygował problem określenia 
relacji I. Kanta koncepcji praktycznego rozumu do 
koncepcji mentalistycznej etyki i prawa. Wrodzona 
moralność może pomóc w wyjaśnieniu skłonności 
człowieka do rozumnego zachowywania się w sen-
sie kantowskim. Według M. Mahlmanna, człowiek 
jest nie tylko – jak proponował Arystoteles – istotą 
rozumną (animal rationale) ale jest on także istotą 
moralną (animal morale)34. Poprzez swoją rozprawę 
Rationalismus in der praktischen Theorie. Normenthe-
orie und praktische Kompetenz (Nomos Verlagsge-
sellschaft, Baden-Baden 1999) uczynił pierwszy krok 
na drodze budowania teorii uniwersalnej gramatyki 
moralności i prawa35.

4. Fenomenologia sądu moralnego
M. Mahlmann i J. Mikhail podkreślają znaczenie 

historii myśli humanistycznej, która na przestrzeni 
dziejów wyrażała poglądy na temat podstaw mo-
ralności i prawa. W poglądach tych powracającym 
wciąż motywem jest twierdzenie, że istoty ludzkie 
są zdolne rozpoznać materialne standardy dla spra-
wiedliwego i moralnie dobrego porządku społecz-
nego przy pomocy specjalnej kognitywnej możno-
ści36. Na przykład dla Sokratesa było to działanie 
wewnętrznego głosu (daimonion)37, dla Platona 

33 Por. G. Miller, The Roots of Morality, s. 737.

34 M. Mahlmann, Rationalismus in der praktischen Theorie. Nor-

mentheorie und praktische Kompetenz, wyd. 2, Baden-Baden 

2009, s. 292–293.

35 Zob. także: M. Mahlmann, Elemente einer ethischen Grund-

rechtstheorie, Baden-Baden 2008, s. 512–517; tenże, Ethics, 

Law and the Challenge of Cognitive Science, „German Law 

Journal” 2007, vol. 8, nr 6, s. 577–615.

36 M. Mahlmann, J. Mikhail, Cognitive Science, Ethics and Law 

[w:] Z. Bankowski (red.), Epistemology and Ontology, Stutt-

gart 2005, s. 95.

37 Zob. np. Platon, Obrona Sokratesa, tłum. W. Witwicki, War-

szawa 1992: „(...) mam jakieś bóstwo, jakiegoś ducha, o czym 

i Meletos na żart w swoim oskarżeniu pisze. To u mnie tak już 

od chłopięcych lat: głos jakiś się odzywa, a ilekroć się zjawia, 

zawsze mi coś odradza, cokolwiek bym przedsiębrał, a nie 

doradza mi nigdy” (s. 33), „Ten mój zwyczajny, wieszczy głos 

(głos ducha) zawsze przedtem i to bardzo często, się u mnie 

była to idea obiektywnie dobrego zawarta w akcie 
przypomnienia38, dla Arystotelesa była to forma 
moralna ( fronesis)39, według Tomasza z Akwinu ta 
specjalna kognitywna możność objawia się w su-
mieniu człowieka (synderesis)40, według moralistów 

odzywał, a sprzeciwiał mi się w drobnostkach nawet, ilekroć 

miałem coś zrobić nie jak należy” (s. 42).

38 Zob. np. Platon, Menon (81 c-d), tłum. P. Siwek [w:] G. Reale, 

Historia filozofii starożytnej, tłum. E.I. Zieliński, t. 2, Lublin 

1996, s. 190–191: „Ponieważ dusza jest nieśmiertelna i wielo-

krotnie się odradza, a także widziała wszystko zarówno na 

ziemi, jak i w Hadesie, nie ma niczego, czego by nie znała. Nic 

więc dziwnego, że pamięta to, co widziała wcześniej, i o cno-

cie, i o innych rzeczach. Ponieważ zaś wszystko w naturze jest 

pokrewne i, z drugiej strony, ponieważ dusza wszystko pozna-

ła, nic nie stoi na przeszkodzie, by jedno wspomnienie (co lu-

dzie nazywają uczeniem się), pozwalało odnaleźć i wszystkie 

inne rzeczy, jeśli tylko ktoś szuka mężnie i wytrwale. Szukanie 

bowiem i uczenie się jest w ogóle przypominaniem sobie”.

39 Zob. Arystoteles, Etyka nikomachejska, tłum. D. Gromska, 

[w:] tenże, Dzieła wszystkie, t. 5, Warszawa 2002: „(...) rozsą-

dek jest pewnym rodzajem dzielności etycznej, a nie sztuką. 

(...) Nie jest jednakże rozsądek tylko trwałą dyspozycją opartą 

na trafnym rozumowaniu; dowodzi tego fakt, iż taka dyspo-

zycja może pójść w zapomnienie, rozsądek zaś – nie może” 

(1140 b, s. 198), „Nic bowiem z tego, co człowiek czyni, nie ma 

takiej trwałości jak działanie zgodnie z nakazami dzielności; 

wszak zdaje się ono być trwalszym nawet od wiedzy zawartej 

w naukach” (1100 b, s. 95).

40 Zob. Tomasz z Akwinu, Suma Teologiczna, oprac. F.W. Bednar-

ski, Warszawa 2000: „(...) Syndereza nie jest władzą psychicz-

ną, ale sprawnością umysłu praktycznego. (...) Z natury bo-

wiem mamy wszczepione podstawowe zasady myślenia i po-

stępowania. (...) W oparciu o pierwsze zasady postępowania, 

które pobudzają nas do dobrego, a odwracają od złego, szuka-

my właściwej drogi postępowania, a znalazłszy ją, osądzamy 

nasze postępowanie” (I, q. 79, a. 12, s. 110); „(...) A ponieważ 

sprawność jest źródłem czynności, dlatego niekiedy nazwę 

„sumienie” stosuje się do pierwszej podstawowej sprawności 

naturalnej jaką jest syndereza (czyli prasumienie)” (I, q. 79, a. 

13, s. 110); „(...) A ponieważ rozum niekiedy myśli o przykaza-

niach prawa naturalnego, niekiedy są one w nim habitualnie 

jako jego sprawność. W tym znaczeniu można powiedzieć, że 

prawo naturalne jest sprawnością” (I-II, q. 94, a. 1, s. 341). Zob. 

także: É. Gilson, Tomizm, tłum. J. Rybałt, Warszawa 2003, s. 

251: „W pewnym znaczeniu nosimy w sobie zarodki wszelkiej 

wiedzy: praeexistunt in nobis quaedam scientiarum semina. 

Owymi zarodkami istniejącymi w zalążku, które stanowią 

naszą naturalną wiedzę, są pierwsze zasady: prima intelligi-

bilium principia. Znamienne dla tych zasad jest to, że są one 

pierwszymi pojęciami, które intelekt nasz tworzy stykając się 

z otaczającym nas światem”.
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brytyjskich41 objawia się ona poprzez „zmysł moral-
ny” (moral sense), a w tradycji nowożytnego prawa 
naturalnego poprzez „rozum”42, a zwłaszcza „rozum 
praktyczny”43 czy też zmysł sprawiedliwości44.

Przekonaniu o naturalnej, kognitywnej możności 
człowieka towarzyszyła myśl, że porządki praw-
ne są związane przez te rozpoznane, materialne 
standardy. Zdaniem M. Mahlmanna i J. Mikhaila, 
w pewnym ujęciu ta koncepcja naturalnego, nor-
matywnego porządku, który w pewnym sensie jest 
trwały, niezmienny, ahistoryczny i uniwersalny, 
stanowi jądro teorii prawa naturalnego45. Cechy, 

41 M. Mahlmann i J. Mikhail wymieniają tu Francisa Hutcheso-

na, Josepha Butlera, Davida Huma, Adama Smitha i Thomasa 

Reida.

42 Zob. np. H. Grotius, Trzy księgi o prawie wojny i pokoju, tłum. 

R. Bierzanek [w:] A. Kość (red.), Filozofia prawa. Wybór teks-

tów źródłowych, wyd. 2, Lublin 2007, s. 119: „Prawo naturalne 

jest to nakaz prawego rozumu, który wskazuje, że w każdej 

czynności, zależnie od jej zgodności lub niezgodności z ro-

zumną naturą człowieka, tkwi moralna ohyda lub moralna 

konieczność i w konsekwencji Bóg, który jest twórcą natury, 

czynności takiej zabrania lub ją nakazuje”.

43 Zob. I. Kant, Krytyka praktycznego rozumu, tłum. J. Gałecki, 

Warszawa 2004, s. 31–32: „Praktyczne zasady są to zasady za-

wierające ogólne określenie woli, pod które podpada pewna 

ilość praktycznych prawideł. Zasady te są subiektywne, czyli są 

maksymami, gdy podmiot uważa warunek za ważny tylko dla 

jego woli; są zaś obiektywne, czyli są praktycznymi prawami, 

gdy warunek uznaje się za obiektywny, tj. za ważny dla woli 

każdej rozumnej istoty. (...) Jeśli przyjmie się, że czysty rozum 

może zawierać w sobie podstawę wystarczającą dla użytku 

praktycznego, tj. dla determinacji woli, to istnieją praktyczne 

prawa; w przeciwnym razie wszelkie praktyczne zasady będą 

jedynie maksymami. (...) Imperatywy są zatem obiektywnie 

ważne i różnią się zupełnie od maksym jako subiektywnych 

zasad”. Zob. także: M. Mahlmann, Kant’s Conception of Practical 

Reason and the Prospects of Mentalizm [w:] Z. Bankowski (red.), 

Epistemology and Ontology, Stuttgart 2005, s. 85–93; tenże, Re-

chtsphilosophie und Rechtstheorie, s. 86–102.

44 Zob. np. J. Rawls, Teoria sprawiedliwości, tłum. M. Panufnik, 

J. Pasek, A. Romaniuk, Warszawa 1994: „(...) poczucie spra-

wiedliwości jest trwałą dyspozycją do wybierania moralne-

go punktu widzenia, przynajmniej w takiej mierze, w jakiej 

wyznaczają go zasady sprawiedliwości, i do opierania na nim 

swoich działań” (s. 665); „(...) osoba pozbawiona poczucia 

sprawiedliwości pozbawiona jest pewnych podstawowych 

postaw i zdolności zawierających się w pojęciu człowieczeń-

stwa” (s. 662).

45 M. Mahlmann, J. Mikhail, Cognitive Science, Ethics and Law, 

s. 95.

które współcześnie odnosimy do pojęcia moralno-
ści, składają się w istocie na pojęcie samego prawa 
naturalnego, a  mianowicie: brak pozytywności 
i sformalizowanych sankcji, jego ostateczne wiąza-
nie, jego powstawanie w sumieniu albo w rozumie 
praktycznym, a także treściowa orientacja na dobro 
innych i na sprawiedliwość. Zatem fenomen moral-
ności jest rozumiany tylko w teoretycznych ramach 
prawa naturalnego46.

M. Mahlmann i J. Mikhail uważają, że idee pra-
wa naturalnego stworzyły podstawę nowej nauki 
oświecenia o  ludzkiej naturze. W szczególności 
powołują się na poglądy D. Huma, który łączył na-
turalizm z uniwersalizmem. Ich zdaniem, druga 
rewolucja poznawcza postawiła badania Huma z po-
wrotem w centrum uwagi47. Celem nauki o ludzkiej 
naturze – według D. Huma – było odkrycie „tych ta-
jemnych źródeł i zasad dzięki którym ludzki umysł 
stawał się czynny w swoich działaniach”48. Odnoś-
nie moralności oznaczało to umieszczenie zdolności 
sądu moralnego w oryginalnej strukturze formacji 
ludzkiego umysłu: „u podłoża wszystkich niemal 
ocen i sądów moralnych leży zarówno rozum, jak 
i uczucie. Jest prawdopodobne, że ostateczny wy-
rok, który orzeka, iż pewne cechy i czyny zasługują 
na miłość i pochwałę, a inne – na odrazę i potępie-
nie; ów wyrok, który takie cechy i czyny naznaczy 
znamieniem czci albo niesławy, aprobaty albo dez-
aprobaty; który nadaje moralności charakter zasady 
aktywnej i czyni cnotę szczęściem, a występek nie-
szczęściem człowieka – otóż jest prawdopodobne, że 
ten ostateczny wyrok zależy od jakiegoś wewnętrz-
nego zmysłu czy też czucia, które jest przyrodzoną, 
uniwersalną właściwością całego naszego gatunku. 
(...) Ażeby jednak takiemu uczuciu utorować drogę 
i zapewnić mu należytą ocenę przedmiotu, do któ-
rego się odnosi, trzeba często, jak się okazuje, wiele 
przedtem przemyśleć, poczynić staranne dystynk-
cje, wyciągnąć poprawne wnioski, przeprowadzić 
porównania zjawisk bardzo od siebie różnych, roz-

46 M. Mahlmann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, s. 232.

47 M. Mahlmann, J. Mikhail, Cognitive Science, Ethics and Law, 

s. 95–96.

48 D. Hume, An Enquiry Concerning Human Understanding; cyt. 

za: M. Mahlmann, J. Mikhail, Cognitive Science, Ethics and 

Law, s. 95.
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patrzyć zawiłe relacje, sprecyzować i ustalić fakty 
ogólne”49. Zdaniem D. Huma, uczucie moralne jest 
odczuciem aprobaty lub dezaprobaty działań lub 
cech charakteru i jest ono bezinteresowne. Ponad-
to ogólne uczucia moralne są wspólne wszystkim 
ludziom, „nie tylko w takim znaczeniu, że wszyscy 
normalni ludzie mają poczucie moralne, lecz także 
w takim, że istnieje pewna podstawowa zgodność 
działania owego poczucia”50.

Zdaniem M. Mahlmanna i J. Mikhaila, wiodące te-
orie moralne XX wieku, jak np. intuicjonizm, utylita-
ryzm, analityczna metaetyka, etyka dyskursu, przyj-
mowały pogląd, że umysł ludzki nie jest formowany 
przez wyraźną możność sądu moralnego. Teorie te, 
niezależnie od różnic, łączyła ogólna awersja do nor-
matywnych systemów ugruntowanych na wrodzo-
nych moralnych możnościach istot ludzkich. Dlatego 
też nie uznawały programu badawczego D. Huma za 
godny kontynuowania51. Jednak w kontekście drugiej 
rewolucji poznawczej, zainspirowanej przez lingwi-

stykę teoretyczną, a zwłaszcza przez program ba-
dawczy gramatyki generatywnej N. Chomsky’ego, 
„powstaje pytanie: co z moralnością? Czy Hume miał 
rację umieszczając ją w stolicy, którą chciał zdobyć? 
Czy istnienie możności języka i «modularny» pogląd 
na temat umysłu pomógł doprowadzić do pewności, 
ze istoty ludzkie w podobny sposób posiadają wy-
raźną możność moralną? Czy postulowanie takiej 
możności pomoże wyjaśnić fakty moralnego rozwoju 
i fenomenologię moralnego sądu?”52.

49 D. Hume, Badania dotyczące zasad moralności, tłum. A. Ho-

chfeld, Warszawa 1975, s. 7.

50 F. Copleston, Historia filozofii, t. 5: Od Hobbesa do Hume’a, 

tłum. P. Józefowicz, Warszawa 2005, s. 287.

51 M. Mahlmann, J. Mikhail, Cognitive Science, Ethics and Law, 

s. 96.

52 Tamże, s. 98.

Rozważając fenomenologię sądu moralnego, 
M. Mahlmann podaje przykład człowieka obserwu-
jącego mężczyznę, który daje dzieciom po tabliczce 
czekolady. Ten obraz dostarcza tylko informacji o po-
stępowaniu w świecie zewnętrznym. Właściwa ocena 
moralna tego zdarzenia uzależniona jest od analizy 
wielu czynników, które składają się na obserwowaną 
sytuację. Bardzo ważny jest tutaj zamiar działające-
go, obiektywne skutki działania, sposób działania, 
jego sprawiedliwość. „Duch człowieka przyjmuje 
obserwowane postępowanie jako materiał, jako oka-
zję dla procesu, który wytwarza określony duchowy 
rezultat, który wykracza poza zwykłą, codzienną ob-
serwację: zamiar i działanie zostaje poprzez to okre-
ślenie przypisane pewnemu statusowi (...) zostaje 
ocenione moralnie (...) jako dobre i sprawiedliwe”53. 
M. Mahlmann uznaje zasadę sprawiedliwości (rów-
nego traktowania) i zasadę altruizmu za dwa ważne 
elementy, które treściowo wprowadzają akty duchowe 
w sąd moralny. Ponadto, jego zdaniem, sąd moralny 

tworzy określoną motywację działania. „Jeśli jakieś 
działanie jest oceniane jako moralnie dobre albo spra-
wiedliwe, wówczas zachodzi obowiązek dla oceniają-
cego działającego, aby je czynić, jeśli wykonanie tego 
działania jest jeszcze możliwe. Wyjątek tworzą tutaj 
jedynie tzw. działania supererogacyjne, a więc takie 
działania, które są moralnie dobre, ale nie są naka-
zane, jak np. ofiarowanie własnej osoby, aby ratować 
innych”54. Powiązanie między sądem moralnym i mo-
tywacją działania urzeczywistnia się w powinności 
(nakaz, zakaz, dozwolenie). Wprawdzie powinność 
przymusza wolę, wytwarza skłonność działania, ale 
nie jest to przymus absolutny: wola jest naginana, 
motywowana, lecz nie gwałcona. To, że człowiek 
powinien działać w dany sposób, nie oznacza, że nie 

53 M. Mahlmann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, s. 241.

54 Tamże, s. 244.

Cechy, które współcześnie odnosimy do pojęcia 
moralności, składają się w istocie na pojęcie 
samego prawa naturalnego.
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może on działać inaczej55. Istotne znaczenie ma fakt, 
że pojęcie wrodzonej moralnej możności nie prowadzi 
do dogłębnego deterministycznego wytłumaczenia 
ludzkiego zachowania56.

Od strony formalnej zatem można opisać zjawi-
sko moralności poprzez powinność (nakazy, zaka-
zy, dozwolenia), a od strony materialnej poprzez 
moralne zasady sprawiedliwości i altruizmu57. Mo-
ralność stanowi część ludzkiej egzystencji jako ta-
kiej. Każda normalna istota ludzka rozwija pewne 
rodzaje predeterminacyjnej normatywnej orienta-
cji, do których należą takie mentalne pojęcia jak np.: 
sprawiedliwość, bezstronność, zobowiązania, pra-
wa, pozwolenia, wartości. Zdaniem M. Mahlmanna 
i J. Mikhaila, normatywny obszar moralności zale-
ży od natury i struktury umysłu. Zawarte w umyśle 
moralne reguły czy zasady („gramatyka moralna”) 
nie są zbudowane na jakimś kazusie (np. Hanna po-
winna powstrzymać się od bicia swojego młodszego 
brata Andrzeja), lecz są bardziej bezosobowe, ogólne, 
abstrakcyjne, o wiele bardziej podobne do rozwinię-
tego kodeksu prawnego58.

Jak słusznie podkreśla M. Mahlmann, „jeśli ktoś 
chce rzeczowo mówić o prawie, nie może milczeć 
na temat moralności. Relacja prawa i moralności 
jest wprawdzie trudna i wieloaspektowa. Jednak 
możemy twierdzić, że na pytanie o podstawy prawa 
nie można odpowiedzieć bez jednoczesnego rozwi-
nięcia pojęcia tego, co jest etycznie usprawiedliwio-
ne (...)”59. M. Mahlmann broni pierwszeństwa mo-
ralności jako ostatniej instancji w relacji do prawa 
pozytywnego. Równocześnie jednak zastrzega, że 
porządki prawne mogą skutecznie funkcjonować 
tylko pod warunkiem, że nie każda moralna wątpli-
wość będzie prowadzić do nieprzestrzegania norm 
prawnych60. Mahlmann proponuje następującą de-
finicję pojęcia moralności: „Moralność jest subiek-
tywnym, treściowo istotnie zorientowanym na dobro 

55 Tamże.

56 M. Mahlmann, J. Mikhail, Cognitive Science, Ethics and Law, 

s. 99.

57 M. Mahlmann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, s. 246.

58 Por. M. Mahlmann, J. Mikhail, Cognitive Science, Ethics and 

Law, s. 99.

59 M. Mahlmann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, s. 15.

60 Tamże, s. 338.

i sprawiedliwość, zbudowanym poprzez akty sądów 
w sumieniu pojedynczych ludzi, poprzez indywidu-
alną wolę bezpośrednio wiążącym drażliwe nakazy 
powinności, w każdym przypadku psychicznie sank-
cjonowanym, od specyficznych uczuć uwarunkowa-
nym porządkiem”61.

5. Problem uniwersalizmu i relatywizmu 
w dziedzinie moralności i prawa

W językoznawstwie wciąż poszukuje się różnic 
pomiędzy językami naturalnymi wykorzystując 
techniczne parametry – opcje w gramatyce uniwer-
salnej – które mogą być określone w różny sposób 
w zależności od ukierunkowania doświadczeniem. 
Przytaczając cytat z dzieła Wilhelma von Humboldta 
– „Chociaż języki dzielą narody, lecz tylko po to, aby 
w głębszy i piękniejszy sposób znowu wewnętrznie 
je łączyć; w tym sensie są one podobne do mórz, któ-
re, chociaż na początku strasznie uderzają w brzegi, 
to jednak stają się drogami łączącymi różne kraje”62 
– M. Mahlmann argumentuje, że wielość języków 
tylko pozornie i prima facie dzieli ludzi w ogólności 
także w kwestiach normatywnego myślenia. W rze-
czywistości jest tylko wyrazem duchowego świata 
człowieka połączonego przez podzielaną możność 
mowy63. Okazuje się, że wiele różnic pomiędzy ję-
zykami jest jedynie sztucznych, co upoważnia do 
zaproponowania istnienia pojedynczego ludzkiego 
języka z niewielkim zróżnicowaniem64. Gramatyka 
uniwersalna opisuje nie tylko strukturę syntaktycz-
ną w wąskim znaczeniu, lecz również semantyczne 
własności języka65. Zakładając prawdziwość twier-
dzeń gramatyki uniwersalnej, można także przyjąć, 
że istoty ludzkie mogą mieć de facto wspólny system 
konceptualny, wspólną wiedzę dotyczącą np. takich 
pojęć jak czynny i bierny, przyczyna i skutek, cele 
i środki. Innymi słowy, jak argumentują M. Mahl-

61 Tamże.

62 W. von Humboldt, Über die Verschiedenheit des menschlichen 

Sprachbaus [w:] tenże, Werke in fünf Bänden, Bd. 3, Darm-

stadt 2002, s. 158–159.

63 M. Mahlmann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, s. 269; 

tenże, Elemente einer ethischen Grundrechtstheorie, s. 461–462.

64 Por. M. Mahlmann, J. Mikhail, Cognitive Science, Ethics and 

Law, s. 100.

65 Zob. np. N. Chomsky, New Horizons in the Study of Language 

and Mind, Cambridge MA 2000, s. 62.
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mann i J. Mikhail, wiele elementów składowych 
moralnego i prawnego poznania może stać się po-
wszechnymi, podczas gdy wiele twierdzeń koncep-
tualnego relatywizmu może się okazać fałszywymi, 
tym bardziej że na obszarze moralności nie istnieje 
taka różnorodność jak na obszarze języka. Dodatko-
wym argumentem jest porównanie między moral-
nością a wizualizacją, będącą kompleksowym syste-
mem kognitywnym, niezakładającym parametrów 
w relewantnym sensie. Tak więc grecka kobieta nie 
widzi wyspy na Cykladach inaczej niż jej niemiecki 
mąż albo amerykański turysta66.

Dodatkowym powodem wyrażenia sprzeciwu, 
przynajmniej w ekstremalnych przypadkach, kon-
ceptualnemu i moralnemu relatywizmowi jest ob-
serwowane zjawisko historycznej konwergencji 
i „przeskakującego konsensu” na tematy moralne, 
co szczególnie uwidacznia się w powolnej, ale ciągle 
wzrastającej kulturze globalnych praw człowieka, 
która nie ma analogii na obszarze języka67. Wpraw-

dzie, podnosząc roszczenie do uniwersalizmu, 
M. Mahlmann i J. Mikhail mają świadomość, że ich 
teoria może wyrażać uniwersalne prawdy tylko w ta-
kim zakresie, w jakim błądzący ludzki autor, którego 
poznanie nie jest doskonałe, może je sformułować. 
Dlatego też są otwarci na wszelkie dyskusje i ewen-
tualne korygowanie nieścisłości.

Uniwersalistycznym perspektywom w etyce i pra-
wie zarzuca się czasami europocentryzm, szczegól-
nie w odniesieniu do takich centralnych wartości 

66 Por. M. Mahlmann, J. Mikhail, Cognitive Science, Ethics and 

Law, s. 100; zob. także: M. Mahlmann, Ethics, Law and the 

Challenge of Cognitive Science, s. 608–611.

67 Zob. J. Mikhail, Elements of Moral Cognition. Rawls’ Linguistic 

Analogy and the Cognitive Science of Moral and Legal Judg-

ment, passim; M. Mahlmann, Elemente einer ethischen Grun-

drechtstheorie, passim.

nowożytnej kultury praw człowieka, jak wolność, 
równość i godność68. Stawia się również zarzut im-
perializmu kulturowego, zgodnie z którym innym 
kulturom narzuca się obce wyobrażenia o wartoś-
ciach pod płaszczykiem przyjaznego ludzkości uni-
wersalizmu.

Odnosząc się do tych zarzutów, M. Mahlmann uza-
sadnia ich bezpodstawność. Argumentuje ponadto, 
że nawet jeśli jakaś idea powstała w jakimś określo-
nym związku kulturowym, nie oznacza to jeszcze, że 
idea ta tylko w tym związku może rościć sobie pre-
tensje do obowiązywania: „nawet gdy naszkicowane 
treści sprawiedliwości i altruizmu, wolności, równo-
ści i godności człowieka byłyby historycznym pro-
duktem określonej kultury (co w żadnym wypadku 
nie ma miejsca, jak już wspomniałem), nie oznacza 
to, że z tego powodu ich obowiązywanie byłoby ogra-
niczone do tej kultury”69. Jego zdaniem, podstawo-
we zasady sprawiedliwości i altruizmu znajdują się 
w bardzo różnych kulturach na przestrzeni dziejów. 

Podobnie rzecz wygląda z antropologicznymi zało-
żeniami teorii ludzkiej natury, przy pomocy których 
argumentowano za pojęciem wolności i godności 
człowieka, tworzącym fundament równości warto-
ści ludzkiej. To, że ludzkie posiadają określoną natu-
rę, potwierdzają również nauki kognitywistyczne, 
których wyrazem jest m.in. prezentowana przez 
M. Mahlmanna i J. Mikhaila teoria. Za uniwersali-
zmem przemawia także istnienie powszechnego, 
moralnie relewantnego obszaru ludzkich potrzeb, 
zarówno materialnych, jak i  niematerialnych. 
Wśród nich można wymienić: pożywienie, fizycz-
ną i psychiczną nietykalność, wolność czy ochro-

68 Zob. np. J.-F. Lyotard, Le Différend, Paris 1983, s. 208 i n.

69 M. Mahlmann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, s. 318.
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Pojęcie wrodzonej moralnej możności nie 
prowadzi do deterministycznego wytłumaczenia 
ludzkiego zachowania.



42 FORUM PRAWNICZE | wrzesień 2011 

na70. Odpowiednio do potrzeb ludzkich tworzone 
normy prawne zawierają zakazy zabójstwa, gwałtu 
i innych aktów przemocy. W podstawowym zakre-
sie te unormowania są powszechnie obowiązujące. 
Systemy prawa karnego różnych państw wykazują 
podstawowe paralele. Różnorodne prawnicze poję-
cia, jak np. zasada sprawcy, zamiar czy dobrowolność 
występują wszędzie71.

Zdaniem M. Mahlmanna, niektóre reżimy politycz-
ne, zwłaszcza te, które ograniczają wolności i prawa 
podporządkowanych im ludzi, chętnie odwołują się 
do argumentów kulturowo-relatywistycznych, aby 
usprawiedliwić własny represyjny porządek poprzez 
odniesienie do specyficznej kultury, która rzekomo 
nie ma nic wspólnego z prawami człowieka. Jednak-
że te ideologiczne samousprawiedliwienia nie zasłu-
gują na poparcie, ponieważ „nie tylko naruszenia 
fizyczne, również ucisk i lekceważenie osoby ranią 
ludzi w każdej kulturze”72. Według M. Mahlmanna, 
zarówno istnienie uniwersalnych, moralnych zasad, 
jak i trwałej przesłanki sądu moralnego – ludzkiej 
natury – przemawiają za przyjęciem uniwersalizmu 
moralnego i etyczno-prawnego73.

Najwięcej kontrowersji powstaje w związku z py-
taniem o możliwość dostarczenia ostatecznego uza-
sadnienia norm moralnych i prawnych, tzn. takiego 
uzasadnienia, którego nie można poddać w wątpli-
wość przy pomocy żadnych racjonalnych przesłanek. 
Zdaniem M. Mahlmanna, ten problem „fundacjoni-
zmu” jest przedmiotem dyskusji, której uczestników 
można podzielić na dwa rodzaje: po jednej stronie 
znajdą się przedstawiciele teorii, którzy bronią twier-
dzenia o  możliwości ostatecznego uzasadnienia 
osądu moralnego (pragmatyka transcendentalna, 

70 Tamże, s. 319. Podobnie argumentuje na rzecz uniwersalizmu 

A. Kaufmann, twierdząc, że każdy człowiek dąży do tego, aby 

być ochronionym przed nieszczęściem, pojmowanym na przy-

kład jako choroba, śmierć, ból, nędza, brak dachu nad głową 

– por. A. Kaufmann, Rechtsphilosophie, wyd. 2, München 1997, 

s. 176–177; zob. także: J. Potrzeszcz, Idea prawa w myśli filo-

zoficznoprawnej Gustawa Radbrucha i Arthura Kaufmanna, 

„Prawo-Administracja-Kościół” 2005, nr 1–2 (20–21), s. 295.

71 Por. J. Mikhail, Uniwersal Moral Grammar: Theory, Evidence, 

and the Future, „Trends in Cognitive Sciences”, vol. 11, nr 4, 

April 2007, s. 143–152.

72 M. Mahlmann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, s. 319.

73 Tamże, s. 320.

pewne nurty religijno-metafizyczne), po drugiej zaś 
przedstawiciele teorii, którzy odrzucają możliwość 
ostatecznego uzasadnienia (relatywistyczne, non-
kognitywistyczne nurty w filozofii analitycznej, 
postmodernizm). Jednakże, zdaniem Mahlmanna, 
wielu przedstawicieli obu przeciwstawnych stano-
wisk nie dotyka istoty problemu moralno-epistemo-
logicznego. Wprawdzie nowożytna teoria poznania 
słusznie podkreśla, że ludzie nie mogą przy pomocy 
swojej duchowej możności ostatecznie uzasadnić 
teoretycznej prawdy i praktycznej słuszności sądów 
tych możności samych w sobie. Ludzie ze swoimi du-
chowymi możnościami nie mogą przekroczyć granic 
tych możności. Jednakże, „to, że zgodność perspek-
tywy gatunku ludzkiego i obiektywnego wglądu nie 
może być udowodniona nie oznacza jednak – i tutaj 
błądzi nurt relatywistyczny – że nie istnieją żadne 
miary ludzkiego poznania i  wglądu moralnego, 
a więc że nauka i uniwersalizm miałyby się wyklu-
czać. Przeciwko radykalnemu sceptycyzmowi broni 
przekonywająca epistemologia istnienia kryteriów 
prawdy i praktycznego wglądu, które z punktu wi-
dzenia ludzkiego czynią owe teorie i sądy moralne 
mniej lub więcej przekonywającymi. (...) To, że rów-
ne powinno być równo traktowane, jest bardziej 
przekonywające niż nakaz nierównego traktowania 
tego, co równe. (...) Stojąc przed alternatywą, czy nie 
możemy wygłaszać żadnych twierdzeń albo możemy 
osądzać na podstawie ludzkich miar epistemologii, 
nie istnieje żadna racjonalna alternatywa, aby czy-
nić to drugie. Bowiem refleksja sceptyczna nie tylko 
jasno pokazała, że nie możemy być pewni, że ludzki 
wgląd dostarcza prawd obiektywnych, lecz także, że 
nie można udowodnić, że ludzki wgląd nie odnosi się 
do tego, co prawdziwe i słuszne. Sceptycyzm rady-
kalny, który twierdzi coś przeciwnego, zastosowany 
do samego siebie, skończyłby w samozaprzeczeniu. 
Jednak gdy istnieje potwierdzona właśnie przez po-
ważną sceptyczną refleksję możliwość wglądu, nie 
ma żadnego powodu, aby pominąć taką teoretyczno-
poznawczą szansę”74. Relatywizm, zdaniem M. Mah-
lmanna, wyznacza zbyt wąsko granice normatywnej 
siły poznania człowieka. Granicę normatywnego 
wglądu nie tworzy jakaś jedna konkretna kultura, 

74 Tamże, s. 321.
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lecz perspektywa ludzkiego gatunku, która jednak 
sama jest niemożliwa do przekroczenia75.

6. Aplikacja mentalistycznej etyki do 
prawa

Konsekwencją refleksji na temat kognitywnych 
podstaw sądu moralnego jest postawienie różno-
rodnych, ważnych pytań na temat prawa i syste-
mów prawnych. Na płaszczyźnie praktycznej ist-
nieją implikacje dla rozumienia takich pojęć, jak 
przestępstwo, delikt, umowa, oczywistość, czyn, 
proporcjonalność, zamiar przestępczy, zwyrodnienie 
moralne czy ogólne poczucie winy. Na płaszczyźnie 
filozoficznej istnieją implikacje dla problemów od-
wiecznie ważnych, o charakterze prawnonatural-
nym. Zdaniem M. Mahlmanna i J. Mikhaila, menta-
listyczna etyka może zaoferować nową podstawę do 
uzasadnienia pojęć dotyczących natury powszechnej 
moralności rodzaju ludzkiego. Wyjaśniając sąd mo-
ralny w terminach uniwersalnej moralnej możności 
(uniwersalnej moralnej gramatyki), mentalistyczna 
etyka może być w stanie potwierdzić istotę rozumie-
nia tradycji prawa naturalnego: istnienie natural-
nych, normatywnych wyznaczników dostępnych dla 
wszystkich, w przeciwieństwie do tego, co przyjmuje 
się jako legitymizację prawa pozytywnego76.

Uniwersalna gramatyka moralności i  prawa 
przyjmuje pewne założenia dotyczące pochodzenia 
normatywnych stanów rzeczy. Spośród dwóch po-
glądów dotyczących konstytucji ludzkiego ducha: 
modelu empirycznego i modelu racjonalistycznego, 
wybiera ten drugi.

W modelu empirycznym przyjmuje się, że dziecko 
przychodzi na świat bez żadnych predyspozycji do 
zdobycia normatywnych kategorii, jest tabula rasa, 
niezapisaną tablicą, na którą stopniowo wpływa do-
świadczenie. Człowiek nie jest zatem żadnym animal 
morale, lecz dopiero może zostać stopniowo uformo-
wany, ponieważ cechuje go znacznie większy zakres 
plastyczności, niż twierdzą racjonaliści.

W  modelu racjonalistycznym wiedza moralna 
w istotnej części związana jest z istnieniem prak-

75 Tamże.

76 Por. M. Mahlmann, J. Mikhail, Cognitive Science, Ethics and 

Law, s. 101.

tycznej kompetencji, posiadającej specyficzne, gene-
tycznie zdeterminowane właściwości. Ta praktyczna 
kompetencja jest reprezentowana neuronalnie w nie-
znany nam sposób w mózgu modularnym. Może być 
ona modułem autonomicznym, podobnie jak wiedza 
syntaktyczna. Moralna kompetencja jest cechą ga-
tunkową, która działa w zasadzie u każdego człowie-
ka, jeśli wyłączymy przypadki patologiczne. Na jej 
podstawie ludzie mogą wytworzyć bogaty i zróżni-
cowany normatywny świat. Jest ona korzeniem pod-
miotowej powszechności kategorii moralnych, dzięki 
którym tworzy się wspólnota duchowa ludzkości77.

Zdaniem M. Mahlmanna, idea moralnej możności 
orientacji, która dostarcza również zasad przewod-
nich etyce prawa, tradycyjnie nazywana sumieniem 
albo rozumem praktycznym, pozostała żywa i ak-
tualna. Mahlmann odrzuca jako nieprzekonujące 
różnorodne formy radykalnej krytyki praktycznego 
rozumu, które były podejmowane już przez sofistów, 
T. Hobbesa, teorie krytyczne, teorie systemów czy 
postmodernizm78.

Bardzo istotną kwestią jest rozważenie możli-
wości związku powszechnej kompetencji moralnej 
z systemem prawa pozytywnego. Na pierwszy rzut 
oka wiedza prawna jest raczej podobna do wiedzy 
zdobywanej w taki sposób, jak to przedstawia teoria 
empiryczna: człowiek jest tabula rasa, a prawo po-
zytywne jest czystym produktem sztuki79. Jednakże 
M. Mahlmann broniąc hipotezy racjonalistycznej, do-
konuje projekcji nie tylko mentalistycznej teorii mo-
ralności, ale także mentalistycznej teorii prawa. Jego 
zdaniem, prawo pozytywne różni się wprawdzie od 
moralności m.in. poprzez pozytywność, mechanizmy 
sankcji, tworzenie w formalnym postępowaniu czy sto-
sowanie przez specjalistów, ale w jego formę wchodzą 
również konstytutywnie te same kategorie, które leżą 
u podstaw moralności, szczególnie gdy odwołujemy się 
do zobowiązania, reguł, praw czy wartości. Poprzez to 
odwołanie prawo pozytywne, podobnie jak i moral-
ność, staje się dopiero normatywnym fenomenem80.

77 M. Mahlmann, Rationalismus in der praktischen Theorie. Nor-

mentheorie und praktische Kompetenz, s. 100–101.

78 M. Mahlmann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, s. 322.

79 M. Mahlmann, Rationalismus in der praktischen Theorie. Nor-

mentheorie und praktische Kompetenz, s. 102.

80 Tamże.
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Dalej M. Mahlmann twierdzi, że prawo pozy-
tywne, mimo całej swojej oczywistej sztuczności, 
utrzymuje się, podobnie jak moralność, dzięki feno-
menom duchowym, które należy odnieść do struk-
tur kognitywnych mających korzenie w kompetencji 
praktycznej. Istotne struktury prawa pozytywnego 
nie mogłyby powstać bez tych fenomenów. W prawie 
pozytywnym normatywne stany rzeczy, które same 
w sobie spoczywają na kognitywnych możnościach 
ludzi, są sztucznie przekształcane. Zdaniem Mah-
lmanna, prawo nie jest czymś samoistnym w on-
tycznej sferze społecznej, która jest oddzielona od 
fizycznych albo psychicznych obszarów bytu, czy też 
istnieje w tekstach. Prawo jest czymś, co swoje korze-
nie ma w specyficznych duchowych działaniach czło-
wieka, które umożliwia praktyczna kompetencja81.

Sformułowana przez M. Mahlmanna definicja 
prawa brzmi następująco: „Prawo jest specyficznie 
stanowionym, zmiennym, społecznie działającym, 
przede wszystkim przez sankcje sprawdzalnym po-
rządkiem norm, które skierowane są na zewnętrzne 
zachowanie człowieka, i których wewnętrzna moc 
wiążąca dla adresatów prawa jest możliwa, lecz nie 
wymuszająca, porządkiem norm poprzez specjalny 
sztab ludzi interpretowanym i przeforsowanym, 
a treściowo różnorodnym, np. może również być 
motywowany racjonalnością celu, lecz jest skiero-
wany na urzeczywistnianie tego, co dobre i tego, co 
sprawiedliwe”82.

Na pytanie, co stanowi duchowy stan rzeczy nor-
my, M. Mahlmann odpowiada, że dana norma nie 
jest pierwszorzędnie społecznym stanem rzeczy, lecz 
fenomenem kognitywnym cechującym się ogólnoś-
cią, wewnętrzną określonością, pewnością i możnoś-
cią poznania, kreatywną możnością ustanowienia, 
prywatnością i przepisywalnością. Ten duchowy stan 
rzeczy normy nie jest zdobywany drugorzędnie, lecz 
jest jakąś oryginalną, duchową kategorią wrodzo-
ną, której konstrukcja jest stymulowana poprzez 
zewnętrzne okoliczności83.

Konsekwentnie, społeczne instytucje tworzenia 
norm, poznania norm i stosowania norm odbijają 

81 Tamże.

82 M. Mahlmann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, s. 238.

83 M. Mahlmann, Rationalismus in der praktischen Theorie. Nor-

mentheorie und praktische Kompetenz, s. 236.

duchowy świat człowieka, a szczególnie jego prak-
tyczną kompetencję. Ponieważ istotny stan rzeczy 
normy należy do duchowego świata człowieka, może 
on również stać się częścią jego świata społecznego, 
nieformalnie w moralności, a w sposób sformalizo-
wany i zinstytucjonalizowany w systemie prawa84.

Zakończenie
Badania podjęte przez M. Mahlmanna i J. Mikhaila 

mogą odegrać istotną rolę w rozwoju myśli filozoficz-
noprawnej. Jak podkreśla sam Mahlmann, wyniki 
tych badań wiodą w dwóch kierunkach: „po pierwsze 
są one krokiem do postmetafizycznej rekonstrukcji 
praktycznego rozumu jako praktycznej kompetencji 
i po drugie, są one przyczynkiem do racjonalistycz-
nej antropologii, która może prowadzić do zbudo-
wania konkretnego humanizmu”85. Ich naukowe 
przedsięwzięcie aktualizuje fundamentalne tematy 
tradycyjnej filozofii moralnej i oświeceniowego ra-
cjonalizmu, ukazując je w nowej perspektywie wraz 
z aplikacją do współczesnej teorii i filozofii prawa.

M. Mahlmann i J. Mikhail nie zamierzają odkry-
wać czy wynaleźć „nowych” zasad moralnych, przyj-
mują bowiem założenie, że celem filozofii moralno-
ści i prawa nie jest znalezienie nowych systemów, na 
które można byłoby zamienić normy powszechnie 
przyjęte86. Raczej chodzi o to, by opisać, wyjaśnić, 
a w razie konieczności usprawiedliwić te już znane 
i  intuicyjnie przyjęte normatywne zasady w po-
wszechnym sensie ich rozumienia87.

Istotnym, wyraźnie formułowanym, motywem 
podjęcia próby stworzenia uniwersalnej gramatyki 
moralności i prawa jest pragnienie naukowego, wy-
zwolonego od tradycyjnie pojmowanej metafizyki, 
wyjaśnienia podstaw moralności i prawa przy jed-
noczesnym braku akceptacji dla relatywizmu etycz-
nego. Wydaje się, że metafizyka pojmowana jest 
tutaj jako ostateczne odniesienie do transcendencji. 

84 Tamże.

85 Tamże.

86 Por. M. Mahlmann, J. Mikhail, Cognitive Science, Ethics and 

Law, s. 102.

87 Zob. M. Mahlmann, The Cognitive Foundations of Law – an 

Introduction to the Mentalist Theory of Ethics and Law [w:] 

H. Rottleuther (red.), The Foundations of Law, Dordrecht 

2005, s. 75 i n.
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W tym kontekście godne uwagi jest rozróżnienie 
dokonane przez Arthura F. Utza (przedstawiciela 
katolickiej nauki społecznej), który wskazuje na 
możliwość pojmowania metafizyki w dwóch znacze-
niach: w znaczeniu pierwszym (Arystotelesowskim) 
metafizyka jest abstrakcyjnym poznaniem realnym, 
które nie ma nic wspólnego z istotą Boską i polega na 
tym, że poprzez dane empiryczne intelekt dochodzi 
do poznania podłoża ogólnej natury; dopiero w zna-
czeniu drugim (Tomasz z Akwinu) metafizyka wska-
zuje na transcendencję88. Wprawdzie Utz uważa, że 
to drugie pojęcie metafizyki jest również konieczne, 
aby ukazać w pełni charakter obowiązku rozumu 
praktycznego, ale jednocześnie podkreśla, że meta-
fizyczny sposób poznania, także bez odwoływania 
się do jego pochodzenia, jest możliwy i rzeczywi-
sty. Charakterystyczne jest także odwoływanie się 
Utza do etnologicznej teorii strukturalizmu kultu-
rowego (Claude Lévi-Strauss) w celu pozostania na 
płaszczyźnie doświadczenia dostępnego ludzkiemu 
poznaniu, aby uzasadnić uniwersalny charakter pod-
stawowych ludzkich wartości89.

Wprawdzie autorzy koncepcji uniwersalnej gra-
matyki moralności i prawa wyraźnie odcinają się 
od metafizyki (wydaje się, że raczej w tym drugim 
znaczeniu) i rozwijają tę koncepcję w ramach nauk 
kognitywnych, ale poprzez przyjęte założenia uniwer-
salistyczne stwarzają płaszczyznę dyskusji z przedsta-
wicielami klasycznego prawa naturalnego. Możliwość 
takiej dyskusji staje się bardziej realna, szczególnie 
w kontekście sformułowanego przez Międzynaro-
dową Komisję Teologiczną zaproszenia ekspertów 
i rzeczników wielkich tradycji religijnych, mądrościo-
wych i filozoficznych do współpracy mającej na celu 
wspólne uznanie powszechnych zasad moralnych ba-
zujących na racjonalnym ujęciu rzeczywistości, nieza-

88 Por. A.F. Utz, Ist Kelsen mit Arystoteles zu versöhnen? [w:] 

tenże, Ethik des Gemeinwohls. Gesammelte Aufsätze 1983–1997, 

red. W. Ockenfels, Paderborn-München-Wien-Zürich 1998, 

s. 110–111.

89 Zob. A.F. Utz, Prawo naturalne jak pojęcie zbiorcze niepozyty-

wistycznych teorii prawa, tłum. A. Kość, J. Potrzeszcz, „Rocz-

niki Nauk Prawnych”, 20 (2010), nr 1, s. 67.

leżnym od religijnych przekonań i od różnorodności 
kulturowych kontekstów90. Warto także podkreślić, że 
w przemówieniach papieża Jana Pawła II (np. w Prze-
mówieniu do Zgromadzenia Ogólnego ONZ w Nowym 
Jorku, wygłoszonym 5 października 1995 roku czy 
w Orędziu na dzień 1 stycznia 2000 roku) pojawiały 
się takie sformułowania, jak: „(...) rzeczywiście ist-
nieją uniwersalne prawa człowieka, zakorzenione 
w naturze osoby, w której znajdują odzwierciedlenie 
uniwersalne i niezbywalne wymogi powszechnego 
prawa moralnego. (...) Powszechne prawo moralne, 
zapisane w sercu człowieka, jest swoistą «gramaty-
ką», której potrzebuje świat, aby podjąć taką rozmowę 
o własnej przyszłości”.

Taką perspektywę etycznej nadziei przynosi tak-
że uniwersalna gramatyka moralności i prawa. We 
współczesnym, zsekularyzowanym świecie ten pro-
jekt naukowy z pewnością przyczyni się do wzrostu 
moralnej dojrzałości człowieka, który nie może już 
unikać odpowiedzialności wiążącej się z określeniem 
normatywnej podstawy indywidualnego działania 
i życia społecznego, postępując za jakimś autoryte-
tem albo tradycją świecką czy religijną. Jak podkre-
ślił sam M. Mahlmann, ta moralna dojrzałość wyma-
ga jednak uzasadnionego budowania sądów, również 
co do treści prawa.

Problem słuszności treściowego określenia normy 
prawnej jest jednym z najbardziej skomplikowanych 
problemów, które muszą rozwiązywać uczestnicy 
procesu tworzenia i stosowania prawa. Wydaje się, 
że to roszczenie do słuszności, artykułowane w nie-
pozytywistycznych koncepcjach prawa, może zna-
leźć w uniwersalnej gramatyce moralności i prawa 
istotne wsparcie.

90 Zob. W poszukiwaniu etyki uniwersalnej: nowe spojrzenie 

na prawo naturalne, dokument Międzynarodowej Komi-

sji Teologicznej przyjęty podczas posiedzenia w  dniach 

1–6 grudnia 2008 roku, tłum. P. Napiwodzki, 116; zob. także: 

Uwierzyć w zdolność poznania prawa naturalnego. Wywiad 

z o. prof. Sergem-Thomasem Bonino OP przeprowadzony przez 

Adama Szafrańskiego, „Forum Prawnicze” 2011, nr 2 (4), 

s. 6–11.
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In looking for protected values in 

the Constitution

Every Constitution, as belonging to the positivistic law, addresses the community to 

which it is of a fundamental signifi cance. It states not only principles of the political 

system, freedoms, rights and obligations of persons and rights of citizens but also 

an organization structure and the main tasks of the state. However, a key feature 

of the Constitution lies in pointing out values which are particularly important to 

the society. Being a member of a certain political community means that even if 

he/she does not identify himself/herself with a given constitutionally protected 

good, they are still obliged to respect it. It is important to fi nd out the infl uence of 

the Constitution principles on the process of qualifying a certain act as a crime. 

What is more, a crime justifi cation in a given case – a very complex issue – is in 

my understanding a secondary as well as a modifying eff ect of the constitutional 

norms’ context. 
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chronionych w Konstytucji

Krzysztof Szczucki
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Wstęp
W ciągu ostatnich pięciu lat 

Sąd Najwyższy wydał trzy od-
mienne, aczkolwiek zmierza-
jące w  tym samym kierunku, 
orzeczenia dotyczące stopnia 
ochrony życia, a właściwie rozu-
mienia znamienia „człowieka” 
w  prawie karnym1. W  każdym 
z tych orzeczeń Sąd Najwyższy 

1 Mowa tu o uchwale z 26 października 

2006 r., sygn. I KZP 18/06; postano-

wieniu z  30  października 2008 r., 

sygn. I KZP 13/08; wyroku z 27 wrześ-

nia 2010 r., sygn. V KK 34/10.

rozszerza zakres ochrony życia 
człowieka. Zastanawiający jest 
stosowany przez Sąd Najwyższy 
model prowadzonego wywodu, 
w którym ogranicza się on zasad-
niczo do wykładni prowadzonej 
w  ramach ustawy karnej, nie 
podejmując się odszukania in-
nych kontekstów wpływających 
na kształt zakazu karnego. Moją 
intencją nie jest ocena konkluzji 
wskazanych orzeczeń, ale podję-
cie próby odnalezienia w Konsty-
tucji dóbr, które należy chronić, 
a także wskazanie sposobu do-
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chodzenia do wiedzy o tych dobrach. Może okazać 
się, że odwołanie się do kontekstu konstytucyjnego 
pozwoli – niezależnie od tego, że prokonstytucyjna 
wykładnia prawa jest obligatoryjna – na pełniejsze 
zrekonstruowanie dóbr chronionych i tym samym 
bardziej czytelną interpretację zakazu.

W pierwszej kolejności odwołam się do wywodów 
Sądu Najwyższego w przywołanych wyżej orzecze-
niach, by na ich podstawie omówić problematykę 
rekonstruowania dóbr chronionych z Konstytucji 
prowadzącego do prokonstytucyjnej wykładni prawa 
karnego. W oparciu o te rozważania dokonam próby 
zrekonstruowania dobra chronionego w odniesieniu 
do problemu rozumienia znamienia „człowiek”.

Wywód Sądu Najwyższego
Pierwszym z trzech wyżej wskazanych orzeczeń 

jest uchwała Sądu Najwyższego z dnia 26 paździer-
nika 2006 r. (sygn. I KZP 18/06), u której podstaw 
legło zagadnienie prawne następującej treści: „Czy 
ochronie prawnokarnej przewidzianej w art. 160 k.k. 
podlega zdrowie i życie dziecka już od momentu roz-
poczęcia jego porodu, czy też dopiero od momentu 
oddzielenia dziecka od ciała kobiety lub rozpoczę-
cia przez dziecko oddychania za pomocą własnych 
płuc?”. Sąd Najwyższy rozstrzygając wskazane za-
gadnienie oparł się szczególnie na wykładni języko-
wej i systemowej, ograniczając się do rekonstrukcji 
znaczenia znamion jedynie w oparciu o kontekst wy-
nikający z kodeksu karnego. Wychodząc z założenia, 
że intensywność ochrony karnoprawnej życia ludz-
kiego może być zróżnicowana, potwierdził, że życie 
ludzkie jest w polskim ustawodawstwie chronione od 
momentu poczęcia, niemniej zakres ochrony różni 
się w zależności od etapu rozwojowego człowieka. 
Momentem granicznym pozwalającym, zdaniem 
Sądu Najwyższego, na oddzielenie typów czynów 
zabronionych, właściwych do ochrony dziecka po-
czętego, od typów czynów zabronionych, w których 
posłużono się znamieniem „człowiek”, jest użyte 
w art. 149 k.k. znamię okresu porodu. Uprzywilejo-
wanie tego typu przestępstwa ma swoją podstawę 
w ocenie szczególnego stanu psychicznego rodzą-
cej kobiety, nie zaś w etapie rozwojowym dziecka. 
Jeżeli czyn matki nie spełni znamion decydujących 
o uprzywilejowaniu typu (zabicie dziecka nie odbę-

dzie się pod wpływem przebiegu porodu), odpowie 
ona za zabójstwo w typie podstawowym, podobnie 
jak każda osoba współdziałająca, podżegająca lub 
pomagająca. Innymi słowy, „w całym okresie poro-
du (lege non distinguente), a więc od początku tego 
okresu, rodzący się korzysta z prawnokarnej ochrony 
przysługującej człowiekowi”. Oznacza to, że objęte 
ochroną typami ze znamieniem „człowiek” są nie 
tylko dzieci narodzone, ale również dzieci rodzące 
się. „Rodzenie się” należy także rozumieć jako cały 
okres wykonywania zabiegu cesarskiego cięcia, tj. 
od chwili przygotowania do niego. W konsekwencji 
Sąd Najwyższy uchwalił, że: „Przedmiotem ochro-
ny przewidzianej w art. 160 k.k. jest życie i zdrowie 
człowieka od rozpoczęcia porodu (wystąpienia skur-
czów macicy, dających postęp porodu), a w wypadku 
operacyjnego zabiegu cesarskiego cięcia kończącego 
ciążę – od podjęcia czynności zmierzających do prze-
prowadzenia tego zabiegu.

Opierając się na wskazanej wyżej uchwale Sąd Naj-
wyższy faktycznie rozszerzył zakres przewidzianej 
w niej ochrony w postanowieniu z dnia 30 paździer-
nika 2008 r. (I KZP 13/08), spowodowanym następu-
jącym zagadnieniem prawnym: „Czy ochronie praw-
nokarnej przewidzianej w art. 155 k.k. podlega życie 
dziecka od momentu rozpoczęcia porodu bądź podję-
cia czynności zmierzających do przeprowadzenia za-
biegu cesarskiego cięcia kończącego ciążę, czy też od 
momentu, gdy dziecko poczęte osiągnęło zdolność do 
samodzielnego życia poza organizmem kobiety cię-
żarnej?”. Sąd Najwyższy odmówił podjęcia uchwały, 
niemniej w uzasadnieniu de facto odpowiedział na 
wskazane zagadnienie prawne. Sąd potwierdził dwa 
kryteria wynikające z uchwały I KZP 18/06, z których 
wynika, że znamię „człowiek” dotyczy dziecka od 
momentu rozpoczęcia porodu, a w przypadku opera-
cyjnego zabiegu cesarskiego cięcia, od podjęcia czyn-
ności zmierzających do przeprowadzenia zabiegu. 
Sąd Najwyższy dokonał w przedmiotowym postę-
powaniu pogłębionej analizy problematyki rozpo-
częcia porodu w odniesieniu do zabiegu cesarskiego 
cięcia. Zauważył bowiem, że czynności zmierzające 
do przeprowadzenia zabiegu cesarskiego cięcia mają 
swój początek już w procesie diagnostycznym, kiedy 
możliwe jest ustalenie konieczności przeprowadze-
nia tego zabiegu. „Zaistnienie takich okoliczności 
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oznacza obiektywną konieczność przeprowadze-
nia alternatywnego zakończenia ciąży. Wystąpie-
nie takiej konieczności wyznacza początek okresu, 
w którym powinno nastąpić oddzielenie dziecka od 
organizmu matki, co jest tożsame z okresem porodu 
w rozumieniu art. 149 k.k. Od tej chwili przysługuje 
dziecku nienarodzonemu pełna prawnokarna ochro-
na przewidziana w obowiązującym kodeksie karnym 
dla człowieka”. Oznacza to, że znamię „człowiek” 
obejmuje dzieci nienarodzone od:

a) rozpoczęcia porodu (naturalnego),
b) w wypadku operacyjnego zabiegu cesarskiego 

cięcia kończącego ciążę na żądanie kobiety ciężar-
nej – od podjęcia pierwszej czynności medycznej 
bezpośrednio zmierzającej do przeprowadzenia ta-
kiego zabiegu,

c) w wypadku konieczności medycznej przepro-
wadzenia zabiegu cięcia cesarskiego lub innego al-
ternatywnego zakończenia ciąży – od zaistnienia 
medycznych przesłanek takiej konieczności2.

Ostatnie z trzech przywołanych na wstępie orze-
czeń, wyrok z dnia 27 września 2010 r. (V KK 34/10), 
odwołując się do konkluzji uchwały z 26 paździer-
nika 2006 r. oraz postanowienia z 30 październi-
ka 2008 r., wskazuje na jeszcze dalej idący zakres 
ochrony dziecka nienarodzonego. W rozpatrywanej 
sprawie oskarżonemu zarzucono nieumyślne spo-
wodowanie śmierci dziecka w ten sposób, że będąc 
lekarzem dyżurnym, zobowiązanym do szczegól-
nej opieki nad ciężarną i jej mającym się narodzić 
dzieckiem, pomimo że przeprowadzone badanie 
wskazywało na prawdopodobieństwo zagroże-
nia życia dziecka, zaniechał hospitalizacji kobie-
ty i przeprowadzenia kolejnych badań. W efekcie 
przeprowadzonego postępowania, Sąd Najwyższy 
stwierdził, że „nałożony na lekarza przepisem art. 
30 uzl [ustawy o zawodach lekarza i lekarza den-
tysty3 – przyp. aut.] obowiązek niesienia pomocy 

2 Należy zwrócić uwagę na istotną różnicę pomiędzy przesłan-

kami wyrażonymi w punktach b i c. Mianowicie, w punkcie b 

mowa jest o cesarskim cięciu przeprowadzanym na żądanie 

kobiety, bez konieczności medycznej, zaś zabieg cesarskiego 

cięcia w punkcie c musi być uwarunkowany koniecznością 

medyczną.

3 Dz.U. z 2008 r. Nr 136, poz. 857.

występuje we wszystkich wypadkach, w których 
zwłoka w udzieleniu pomocy lekarskiej mogłaby 
spowodować określone w  tym przepisie skutki, 
a więc i wtedy, gdy ich zaistnienie mogło i powinno 
być przez lekarza przewidziane. (...) Jeżeli przewi-
dywany wzrost zagrożenia wskazuje na możliwość 
zaistnienia skutków wymienionych w art. 30, to 
pełniąc funkcję gwaranta lekarz jest zobowiązany 
do niezwłocznego udzielenia właściwej pomocy 
medycznej, chyba że zwłoka w jej udzieleniu nie 
zmieniłaby stopnia zagrożenia”. Oznacza to, że 
typy czynów zabronionych, w których przedmiot 
wykonawczy określony jest znamieniem „człowiek”, 
chronią dziecko nienarodzone nie tylko w sytuacji 
zaistnienia konieczności przeprowadzenia zabiegu 
cesarskiego cięcia, ale już w momencie stwierdze-
nia zagrożenia dla dziecka nienarodzonego i ryzyka 
zwiększenia się tego zagrożenia. Jest to odpowie-
dzialność oparta na konstrukcji nieumyślności (art. 
9 § 2 k.k.), która w przypadku przestępstwa skutko-
wego spowodowanego przez zaniechanie wymaga 
wykazania ciążącego na podejrzanym szczególne-
go, prawnego obowiązku zapobiegnięcia skutkowi.

U podstaw normy sankcjonowanej
Refleksję na temat właściwego odczytania normy 

karnoprawnej, z uwzględnieniem kontekstów mają-
cych – lub takich, które powinny mieć – szczególny 
wpływ na ostateczny kształt normy warto rozpocząć 
od rozważenia jej budowy. Ważnym elementem jest 
dobro chronione stojące u podstaw typu czynu za-
bronionego. Na szczególną rolę dóbr chronionych 
uwagę zwraca wielu przedstawicieli doktryny. Lech 
Gardocki stwierdza, że przestępstwo godzi w istot-
ne dla społeczeństwa dobra prawne4. Jacek Giezek 
i Marian Cieślak wskazują na ochronę dóbr jako 
podstawowe zadanie prawa karnego5. Dalsza część 
rozważań została oparta na teorii Andrzeja Zolla, dla 
której dobro chronione ma znaczenie fundamental-
ne. Nie jest moim celem wskazanie na jeden, prawid-
łowy schemat budowy normy karnoprawnej, chodzi 

4 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2006, s. 85.

5 M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne ma-

terialne. Część ogólna i szczególna, Warszawa 2004, s. 83; 

M. Cieślak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujęcia, 

Warszawa 1995, s. 254 i n.
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mi raczej o posłużenie się wybranymi elementami 
modelu struktury przestępstwa proponowanego 
przez A. Zolla, które w mojej ocenie mają niezmier-
nie istotne znaczenie w procesie rekonstruowania 
normy karnoprawnej.

Model proponowany przez A. Zolla zbudowany 
został w oparciu o teorię norm sprzężonych, wy-
różniającą normy sankcjonowane i sankcjonują-
ce6. Przepisy prawa karnego wypowiadają jedynie 
normy sankcjonujące zachowania w nich określo-
ne, wyrażają powinność wymierzenia określonej 
sankcji w sytuacji zaktualizowania się hipotezy 
normy sankcjonującej, np. kary pozbawienia wol-
ności w określonej wysokości7. Można stwierdzić, 
że sankcja wypowiedziana w normie sankcjonują-
cej ma charakter swoistego dopełnienia polecającej 
funkcji (nakazującej działanie zgodne z kierunkiem 

wskazanym w normie) normy sankcjonowanej, poza 
którą należy jeszcze wskazać wartościującą funkcję 
normy sankcjonowanej, polegającą na wyrażeniu 
nagannej oceny zachowania z nią sprzecznego8. 
Norma sankcjonująca przybiera tutaj wtórną lo-
gicznie rolę względem normy sankcjonowanej, któ-
ra wyrażając powinność określonego zachowania 
się, nie musi być obwarowaną normą karnoprawną, 
może ją bowiem sankcjonować inna gałąź prawa, 
jak np. prawo cywilne czy administracyjne, a w koń-
cu może też mieć charakter lex imperfecta. Jak 
stwierdza A. Zoll: „Jeżeli nawet naruszenie normy 

6 A. Zoll rozwija proponowany przez siebie model struktury 

przestępstwa w oparciu o pracę K. Bindinga (Die Normen und 

ihre Ubertretung. t. I, wyd. 3, Leipzig 1916); por. też Z. Ziem-

biński, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 

1980.

7 A. Zoll, O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego 

[w:] „Krakowskie Studia Prawnicze” 1991, t. XXIII, s. 71.

8 A. Zoll, Komentarz do art. 1 k.k. [w:] A. Zoll (red.), Kodeks kar-

ny. Część ogólna. Komentarz. Tom I, Warszawa 2007, s. 25–26.

pociąga za sobą także prawnokarne konsekwencje, 
to też najczęściej będzie tak, że tylko niektóre typy 
zachowań naruszających tę normę będą zagrożo-
ne karą”9. Innymi słowy, norma karnoprawna nie 
rozstrzyga o bezprawności danego zachowania – 
rozstrzygnięcie to bowiem ma podstawę na innej 
płaszczyźnie w systemie prawa – a jedynie o jego 
karalności10. W tym miejscu najbardziej widoczna 
staje się, szczególnie uwypuklana przez A. Zolla, 
służebna rola prawa karnego, bowiem ustawodawca 
podejmując decyzję o wprowadzeniu normy karno-
prawnej, powinien uprzednio przeprowadzić swego 
rodzaju test, pozwalający na przynajmniej abstrak-
cyjne, bez każdorazowej konieczności sprawdzania 
empirycznego, stwierdzenie, że inne niż karne in-
strumenty ochrony prawnej nie spełniają oczekiwań 
w sposób dostateczny.

Jak widać, podstawowe znaczenie ma norma 
sankcjonowana, bez której norma sankcjonująca nie 
miałaby racji funkcjonowania w systemie. Wobec 
tego, zachodzi konieczność zastanowienia się nad 
kształtem normy sankcjonowanej, a także źródłami 
kontekstu mającymi wpływ na ów kształt. U podstaw 
normy sankcjonowanej leży jej rozumienie jako po-
winności składającej się z płaszczyzny aksjologicznej 
oraz płaszczyzny teleologicznej11. Na płaszczyźnie 
aksjologicznej, mającej charakter uprzedni wzglę-
dem teleologicznej, nabudowany jest sąd wyrażający 
negatywną ocenę zachowania, zaś w ramach płasz-
czyzny teleologicznej wyraża się wola ustawodawcy 
unikania zachowań, do których ta ocena się odnosi. 
Zachowanie jest oceniane negatywnie, a w konse-
kwencji wymagane jest unikanie go, o ile narusza 

9 A. Zoll, O normie prawnej.., op. cit., s. 72.

10 Normy karnoprawne mogą być jednak podstawą wnioskowa-

nia o normie sankcjonowanej, co nie oznacza,że stanowią jej 

źródło (A. Zoll, O normie prawnej..., op. cit., s. 71–72).

11 A. Zoll, O normie prawnej..., op. cit., s. 78.
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dobra szczególnie ważne dla funkcjonowania społe-
czeństwa12. Konsekwentnie, zachowanie zagrażające 
określonym dobrom jest w jakimś stopniu szkodliwe 
i musi być ocenione negatywnie. Pamiętać jednak 
należy, że dobra są w ciągłym obrocie, nie są „muze-
alnymi eksponatami”, a zatem negatywne wartościo-
wanie ich naruszenia powinno mieć miejsce jedynie: 
po pierwsze, w takich przebiegach przyczynowych, 
nad którymi człowiek jest w stanie panować i, po 
drugie, w sytuacji naruszenia reguł ostrożności po-
stępowania z danym dobrem13. Innymi słowy, jeżeli 
czyn narusza dobro prawne, niemniej nie wykracza 
poza reguły ostrożności, to nie można mówić o na-
ruszeniu normy sankcjonowanej.

Problematyka dóbr chronionych pełni, w prezen-
towanym tu ujęciu A. Zolla, szczególną rolę w ob-
szarze okoliczności wyłączających bezprawność 
czynu. Kolizja dóbr przyjmowana jest bowiem jako 
podstawa wszystkich kontratypów, co oznacza, że 
dobro istotne społecznie i prawnie, w sytuacji kon-
tratypowej, jest poświęcane na rzecz innego dobra, 
któremu przyznaje się pierwszeństwo, zakładając, że 

12 A. Zoll stawia zasadnicze pytanie: „... czy te dobra mają cha-

rakter obiektywny, niezależny od oceny ustawodawcy (grupy 

sprawującej władzę), czy też ich byt zależy od wcześniejszego 

uznania danego obiektu wartościowania za dobro. Inaczej 

mówiąc, czy można sporządzić idealny katalog dóbr społecz-

nych, bez odwoływania się do wartościowania zawartego 

w normach, i czy można, z tego punktu widzenia, krytycznie 

analizować przyjęte przez ustawodawcę oceny, czy też o tym, 

co jest dobrem, możemy wnioskować tylko na podstawie tego, 

co ustawodawca za pomocą norm chroni” (A. Zoll, O normie 

prawnej..., op. cit., s. 78–79). Postawiony tu problem będzie 

przedmiotem analizy w dalszej części artykułu, niemniej już 

w tym miejscu warto zauważyć, że nieprawidłowe wydaje się 

takie ujęcie, które pozwalałoby na wnioskowanie o tym, co 

jest dobrem zawsze tylko na podstawie decyzji ustawodaw-

cy. Otóż, ustawodawca podejmując decyzję prawodawczą, 

powinien czynić to w oparciu o zamiar ochrony określonych 

dóbr, z których przynajmniej te o charakterze podstawowym 

(życie, zdrowie) mają charakter logicznie wcześniejszy od 

decyzji ustawodawcy. W przeciwnym wypadku, jeżeli rozu-

mieć każde dobro jako przedmiot ochrony wykreowany przez 

ustawodawcę, należałoby zaakceptować możliwość arbitral-

nego decydowania o katalogu dóbr istotnych dla określonej 

wspólnoty.

13 Por. H. Welzel, Studien zum System des Strafrechts [w:] „Ze-

itschrift fűr die gesamte Strafrechtswissenschaft” 1939, t. 58, 

s. 515 i n., cyt. za A. Zoll, O normie prawnej..., op. cit., s. 79.

zostały spełnione określone przesłanki gwarantujące 
społeczną opłacalność tego poświęcenia14.

Jak już wyżej zostało wspomniane, celem przy-
wołania tego ujęcia struktury przestępstwa nie jest 
wskazanie jego generalnej prawidłowości czy też nie-
trafności, a raczej zwrócenie uwagi na pewne jego 
elementy, które pozwalają lepiej zrozumieć, w przy-
padku niniejszego artykułu, proces rekonstrukcji 
i interpretacji typu czynu zabronionego15. Rację ma 
Michał Królikowski, gdy stwierdza, że nie należy dą-
żyć do zbudowania jednolitej koncepcji bezprawności 
adekwatnej w każdej sytuacji. Jak zauważa wskaza-
ny autor: „Prawo karne powinno zachować zdolność 
do odpowiedzi na akceptowaną społecznie potrzebę 
odpowiedzialności karnej osób występujących we 
wspomnianych rolach sprawczych lub naruszających 
szczególnego rodzaju zakazy i różne powody krymi-
nalizacji, pod warunkiem ich zgodności z wzorcami 
oceny konstytucyjnej”16.

Szczególna rola Konstytucji
Wracając do pytania o źródło dóbr podkreślić 

należy, że dobra o charakterze podstawowym dla 
człowieka (np. życie i zdrowie) nie czerpią swojej 
wagi z  woli ustawodawcy, mają charakter pier-
wotny względem decyzji o ustanowieniu normy 
sankcjonowanej17. Ustawodawca jedynie chroni 
wybrane dobra, zakazując zachowań je narusza-
jących, a w przypadku dóbr szczególnie cennych, 

14 A. Zoll, Okoliczności wyłączające bezprawność czynu, Warsza-

wa 1982, s. 104.

15 Przedstawiona tutaj koncepcja struktury przestępstwa rozwi-

jana przez A. Zolla nie jest powszechnie akceptowana. W lite-

raturze spotyka się inne poglądy, m.in. takich autorów, jak: 

L. Gardocki (por. Prawo karne, op. cit., s. 47 i n.), J. Giezek 

(M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne..., op. cit., 

s. 71 i n.), M. Cieślak (Polskie prawo karne..., op. cit., s. 134 i n.).

16 M. Królikowski (red.), R. Zawłocki (red.), Kodeks karny. Część 

ogólna. Tom I. Komentarz do artykułów 1–31, Warszawa 2010, 

s. 49; M. Królikowski, Dwa paradygmaty zasady proporcjonal-

ności w prawie karnym [w:] T. Dukiet-Nagórska (red.), Zasada 

proporcjonalności w prawie karnym, Warszawa 2010, s. 63.

17 Na obiektywny system wartości zwrócił uwagę Trybunał 

Konstytucyjny w wyroku z 23 marca 1999 r., K 2/98: „Skoro 

bowiem z konstytucji wynika pewien obiektywny system 

wartości, to na ustawodawcy ciąży obowiązek stanowienia 

prawa o takiej treści, by możliwa była ochrona i realizacja 

tych wartości w możliwie najszerszym zakresie”.
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nawet zachowań jedynie narażających te dobra na 
niebezpieczeństwo18. Skąd jednak ustawodawca 
powinien czerpać wiedzę o dobrach, które należy 
poddać ochronie?

Poszukując źródła wiedzy o dobrach, które po-
winny zostać objęte ochroną ustawodawcy, odwo-
łajmy się wpierw do problematyki relacji pomiędzy 
członkami społeczeństwa, ich prawami i wolnościa-
mi, a także stosunku pomiędzy nimi a celami całej 
wspólnoty. Innymi słowy, konieczne jest sięgnięcie, 
choćby tylko w wymiarze bardzo ogólnym, do prob-
lematyki wspólnoty społecznej19. Społeczeństwo 
tworzy wspólnotę zbudowaną na pewnym katalogu 
wartości, w świetle których oceniane jest postępowa-
nie jej członków. Wartości tych powinien przestrze-
gać – a niekoniecznie je wyznawać – każdy członek 
wspólnoty. Można za Anthonym Duffem przywo-
łać tutaj przykład społeczności akademickiej, jako 
wspólnoty opartej m.in. na wartościach dążenia do 
odkrycia prawdy, rzetelności, uczciwości. Działal-
ność studenta czy też pracownika naukowego nierze-
telnego, powielającego odkrycia innych uczonych, 
naruszającego prawa autorskie będzie oceniona 
negatywnie, niezależnie od subiektywnych odczuć 
zainteresowanego, co doprowadzić może ostatecznie 
do wykluczenia danej osoby ze wspólnoty20. Nie za-
kładam tu oczywiście wpływu i władztwa wspólnoty 
nad całokształtem aktywności człowieka. Wyróżnić 
można sferę publiczną właściwą wspólnocie21 i sferę 
prywatną zastrzeżoną do indywidualnego zagospo-
darowania przez daną osobę.

18 M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne material-

ne..., op. cit., s. 84.

19 Praktyczną aplikację tego zagadnienia, w kontekście religii 

w przestrzeni publicznej podjęto w artykule: M. Królikow-

ski, K. Szczucki, Państwo świeckie, neutralne czy bezstronne?, 

„Więź” 2010, nr 11–12, s. 21 i n.

20 R.A. Duff, Punishment, Communication and Community, Ox-

ford 2003, s. 36 i n. Zauważyć należy, że są takie wspólnoty, 

z których nie można nikogo wykluczyć, jak np. ludzkość czy 

wspólnota rodzinna (nawet w sytuacji braku kontaktu z ro-

dziną czy zerwania pewnych relacji, członkostwo we wspól-

nocie rodzinnej trwa niezależnie od danej osoby).

21 Sformułowanie to ma charakter umowny, ponieważ w przy-

padku niektórych wspólnot trudno mówić o sferze publicznej, 

jak np. w rodzinie. W tym typie wspólnoty należy raczej mó-

wić o sferze wspólnej oraz zarezerwowanej dla poszczegól-

nych członków.

Czy wobec powyższego możemy mówić o pań-
stwie polskim jako wspólnocie politycznej opierają-
cej się na wspólnych dla jej członków wartościach? 
Z pomocą przychodzi Konstytucja, która wyraża 
nie tylko aspekty formalnej organizacji państwa, 
ale przede wszystkim wyraża fundamentalne zasa-
dy jego funkcjonowania oraz prawa i wolności dla 
wspólnoty. Już w preambule Konstytucja wskazuje 
na to, że członkami wspólnoty – „Narodu Polskiego” 
są „wszyscy obywatele Rzeczypospolitej, zarówno 
wierzący w Boga będącego źródłem prawdy, spra-
wiedliwości, dobra i piękna, jak i niepodzielający 
tej wiary, a  te uniwersalne wartości wywodzący 
z innych źródeł” i dalej „ustanawiamy Konstytucję 
Rzeczypospolitej Polskiej jako prawa podstawowe 
dla państwa oparte na poszanowaniu wolności i spra-
wiedliwości, współdziałaniu władz, dialogu społecz-
nym oraz na zasadzie pomocniczości umacniającej 
uprawnienia obywateli i ich wspólnot”. Co więcej 
w preambule umieszczono wezwanie do poszanowa-
nia przyrodzonej godności człowieka, jego prawa do 
wolności i obowiązku solidarności z innymi, wska-
zując zarazem, że zasady te mają być niewzruszoną 
podstawą Rzeczypospolitej Polskiej. W preambule 
wypowiedziano zatem podstawowe wartości, wokół 
których zorganizowana została Rzeczpospolita Pol-
ska, ogniskujące całą wspólnotę polityczną. Zwień-
czeniem tego ujęcia wspólnoty jest art. 1 Konstytucji 
deklarujący, że „Rzeczpospolita Polska jest dobrem 
wspólnym wszystkich obywateli”.

Mając na uwadze zadeklarowane w Konstytucji 
ujęcie Rzeczypospolitej Polskiej,jako wspólnoty 
politycznej, należy postawić pytanie o dobra, które 
powinny podlegać ochronie, gdyż w przeciwnym 
razie zostaną naruszone fundamentalne wartości, 
wokół których wspólnota buduje swoją tożsamość. 
Źródłem tych dóbr nie jest prawo karne, musi się ono 
znajdować poza nim, niemniej jest dla niego wiążące 
w tym znaczeniu, że prawo karne nie może zaprze-
czać dobrom wywodzonym z tego źródła22. W litera-
turze wskazuje się na dwa nurty koncepcji pochodze-
nia dóbr, tj. nurt koncepcji pozytywistycznych oraz 

22 A. Rybak-Starczak, Pojęcie i funkcja dobra chronionego pra-

wem w systemie polskiego prawa karnego, Poznań 2004, s. 32 – 

niepublikowana praca doktorska napisana pod kierunkiem 

prof. dra hab. Andrzeja J. Szwarca.
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nurt koncepcji niepozytywistycznych23. Koncepcje 
pozytywistyczne polegają na wskazaniu decyzji usta-
wodawcy jako źródła dobra prawnego, co najpełniej 
przejawia się w konstytucyjnym obrazie człowieka, 
a zatem w prawach i wolnościach gwarantowanych 
w Konstytucji. Koncepcje niepozytywistyczne odwo-
łują się do prawa naturalnego, do porządku społecz-
nego czy też umowy społecznej. Wydaje się jednak, 
że istnieje możliwość pogodzenia tych koncepcji, op-
arta na znanym powszechnie podziale na mala per 
se i mala prohibita24. Bez wątpienia można bowiem 
wskazać liczne dobra prawne, których ochrona ma 
uzasadnienie znacznie dalej idące niż tylko decy-
zja ustawodawcy czy nawet państw zawierających 
umowę międzynarodową. Do takich dóbr należą 
m.in.: życie człowieka, jego zdrowie, ochrona życia 
rodzinnego, czci, własność. Do dóbr prawnych zwią-
zanych z płaszczyzną mala prohibita można zaliczyć 
m.in. obrót gospodarczy czy też sprawne działanie 
organów państwowych, a w szczególności dotyczy to 
typów czynów zabronionych polegających na naru-
szeniu różnych procedur przewidzianych prawem25.

Skąd jednak czerpać wiedzę o dobrach niepozyty-
wistycznych? Źródłem tej wiedzy może być Konsty-
tucja, która jest również deklaracją dóbr istotnych 
dla obywateli Rzeczypospolitej Polskiej26. Przemawia 
za tym przede wszystkim wskazane już wyżej rozu-

23 Ibidem, s. 32 i n.

24 Płaszczyznę mala per se rozumiem jako kategorię typów czy-

nów zabronionych chroniących takie dobra prawne, które mają 

swoje źródło ponadpozytywne, zaś w ramach płaszczyzny mala 

prohibita wskazać można te typy czynów zabronionych, które 

chronią dobra prawne wykreowane przez ustawodawcę.

25 Z zakwalifikowania wybranych czynów zabronionych do ka-

tegorii mala prohibita nie płynie jednak wniosek o zupełnej 

dowolności ustawodawcy, prowadzącej niekiedy do kreowa-

nia czynów zabronionych w zupełnym oderwaniu od warto-

ści istotnych dla wspólnoty, a będących jedynie wyrazem po-

litycznych przekonań osób sprawujących władzę, co może mieć 

miejsce szczególnie w systemach autorytarnych i totalitarnych, 

np. kodeks karny z 1969 r. przewidywał typ czynu zabronione-

go polegający na publicznym nawoływaniu do czynów prze-

ciwko jedności sojuszniczej PRL z państwem sprzymierzonym.

26 W konstytucji expressis verbis wyrażono konstatację, że war-

tości (dobra) w niej wypowiedziane mają charakter ponad-

pozytywny, wywodzą się z Boga lub innych źródeł. Ich fun-

damentem jest natomiast godność człowieka, niezbywalna 

i przyrodzona (art. 30 konstytucji).

mienie naszej wspólnoty politycznej, przejawiające 
się w preambule Konstytucji oraz w zasadzie dobra 
wspólnego, a ponadto nadrzędność Konstytucji wo-
bec innych aktów prawnych oraz bezpośrednie sto-
sowanie jej przepisów27. Ustawodawca winien mieć 
na uwadze, że nie może dowolnie kreować dóbr 
chronionych, a już bez wątpienia nie może kreować 
takich instrumentów prawnych, które naruszają lub 
pozwalają na naruszenie dóbr o szczególnym znacze-
niu dla wspólnoty tworzącej państwo.

Koncepcja poszukiwania dóbr w  Konstytucji 
spotkała się z krytyką w doktrynie prawa karnego28. 
Można zrekonstruować cztery zasadnicze argumenty 
stanowiące rację dla wspomnianej krytyki:

1) ogólnikowość – sformułowania ustawy zasad-
niczej są na tyle ogólne, że ustawodawca opierając 
się wyłącznie na nich nie miałby żadnych granic. 
Skonkretyzowanie praw zasadniczych w ustawie 
prowadzi faktycznie do wyznaczenia im treści;

2) wartości konstytucyjne oraz wartości prawa kar-

27 Prowadzone tu rozważania dotyczą Konstytucji Rzeczy-

pospolitej Polskiej. Nie można apriorycznie stwierdzić, że 

opisany mechanizm będzie adekwatny dla innych systemów 

prawnych. Konstytucja może być źródłem wiedzy o dobrach 

mających szczególne znaczenie dla wspólnoty politycznej, 

jeżeli jest ona legitymizowana przez tę wspólnotę. Nie ozna-

cza to automatycznego zakwalifikowania do tego zakresu 

konstytucji państw demokratycznych i wykluczenia kon-

stytucji państw autorytarnych (konstytucje państw totali-

tarnych co do zasady nie będą mogły być zakwalifikowane 

do tego zbioru).

28 Por. m.in. H.J. Hirsch, W kwestii aktualnego stanu dyskusji o po-

jęciu dobra prawnego, „Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjo-

logiczny” 2002, nr 1; C. Roxin, Sinn und Grenzen staatlicher 

Strafe, JuS 1966, s. 377–387, cyt. za: D. Gruszka, Pojęcie dobra 

prawnego w prawie karnym, „Wrocławskie Studia Erazmiań-

skie”, Wrocław 2008, s. 150; A. Rybak-Starczak, Pojęcie i funkcja 

dobra..., op. cit., s. 49 i n.; A. Zoll, O normie prawnej..., op. cit., 

s. 78–79. A. Rybak-Starczak przeprowadzając swoją analizę 

przyjęła błędne założenie. Badała bowiem zakres, w jakim 

polski ustawodawca karny chroni dobra wyrażone w konsty-

tucji w oparciu o tezę, iż każde z nich niesie za sobą obowiązek 

ochrony karnej. W mojej ocenie dobro wyrażone w konstytu-

cji wiąże ze sobą dyrektywę skierowaną do ustawodawcy, aby 

podjął odpowiednie działania mające na celu maksymalnie 

możliwą ochronę danego dobra, z uwzględnieniem zasady 

proporcjonalności, o której jeszcze będzie mowa. Nie zawsze 

jednak będzie to ochrona karnoprawna, a jeżeli zaakcentujemy 

znaczenie zasady subsydiarności prawa karnego, to powiemy 

nawet, że zwykle to nie będzie ten rodzaj ochrony.
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nego pokrywają się tylko w wąskim zakresie, głów-
nie podstawowych dóbr. Niektóre dobra wyrażone
w Konstytucji nie podlegają ochronie karnoprawnej, 
zaś niektóre objęte ochroną karnoprawną nie są wy-
powiedziane w Konstytucji;

3) słaby związek między Konstytucją a zakazem, 
ponieważ nie da się wyprowadzić z niej normy sank-
cjonowanej;

4) nie istnieje wiążący ustawodawcę konstytucyj-
ny obowiązek ochrony, ponieważ nie można mówić 
w polskim systemie prawa o roszczeniu kierowanym 
do ustawodawcy o objęcie dóbr wyrażonych w Kon-
stytucji ochroną karnoprawną.

Poniżej przedstawię argumenty przemawiające za 
słusznością koncepcji konstytucyjnie zadeklarowa-
nych dóbr w perspektywie ich karnoprawnej ochrony. 
Wcześniej jednak konieczne jest zarysowanie prob-

lematyki struktury praw podstawowych w oparciu
o teorię zaprezentowaną przez R. Alexy’ego29, która 
może okazać się istotnym kluczem do rozwiązania 
opisanych wyżej trudności.

Optymalizacja zasad
U podstaw R. Alexy’ego teorii praw podstawo-

wych leży rozróżnienie pomiędzy regułami a za-
sadami. Zarówno reguły, jak i zasady są normami, 
bowiem wyrażają powinność, niemniej różny jest 
ich charakter30. Wśród kryteriów podziału norm na 
reguły i zasady wskazuje się takie jak: kryterium ge-
neralności (zasady mają być normami o względnie 
wysokim, zaś reguły normami o względnie niskim 
stopniu generalności), kryterium podstawy (zasa-

29 R. Alexy, Teoria praw podstawowych, Warszawa 2010; por. 

też P. Tuleja, Normatywna treść praw jednostki w ustawach 

konstytucyjnych RP, Warszawa 1997, s. 60–87.

30 R. Alexy, Teoria..., op. cit., s. 74.

dy są podstawami dla reguł) lub kryterium funkcji 
(zasady są normami argumentowania, zaś reguły 
są normami zachowania). R. Alexy proponuje inne 
kryterium, wskazujące na jakościową różnicę pomię-
dzy regułami i zasadami. Normy będące zasadami 
nakazują, aby ich treść była realizowana w możliwie 
najszerszym zakresie, w miarę prawnych i rzeczywi-
stych możliwości. Oznacza to, że zasady są nakazami 
optymalizacji. Innymi słowy, zasady nie zakładają 
obowiązku każdorazowego pełnego ich zrealizo-
wania, a jedynie ich urzeczywistnienia w możliwie 
najdalej idący sposób w zależności od uwarunkowań 
panujących w konkretnej sytuacji31. Reguły natomiast 
oparte są na systemie, który możemy określić hasłem 
„wszystko albo nic”. Reguła jest nakazem pełnej rea-
lizacji jej treści, nie należy robić ani więcej, ani mniej, 
co oznacza, że reguły mają charakter definitywny32.

Z perspektywy tematu niniejszego artykułu szcze-

gólnie ważny wydaje się problem kolizji zasad i kon-
fliktu reguł, który, jak zauważa R. Alexy, uwidacznia 
różnicę pomiędzy regułami i zasadami33. W przypad-
ku kolizji reguł możliwe jest tylko takie rozwiązanie, 
które pozwala na zastosowanie jednej z nich, zaś 
odrzucenie drugiej, a zatem uznanie tylko jednej 
za obowiązującą. Wyobraźmy sobie, że w jednym 
systemie prawnym występują dwie przeciwstawne 
sobie normy dotyczące podstawowych zasad ruchu 
drogowego, z których jedna nakazuje ruch prawo-
stronny, zaś druga ruch lewostronny. Rozwiązanie 

31 Jak zauważył Trybunał Konstytucyjny w cytowanym już wy-

żej wyroku z dnia 23 marca 1999 r., K 2/98: „Skoro bowiem 

z konstytucji wynika pewien obiektywny system wartości, 

to na ustawodawcy ciąży obowiązek stanowienia prawa o ta-

kiej treści, by możliwa była ochrona i realizacja tych wartości 

w możliwie najszerszym zakresie”.

32 R. Alexy, Teoria..., op. cit., s. 78.

33 Ibidem, s. 79.
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tego konfliktu może polegać jedynie na zastosowa-
niu się do jednego z tych nakazów, zaś odrzuceniu 
drugiego, co można uczynić opierając się na podsta-
wowych zasadach prawniczego rozumowania, jak 
np. lex posterior derogat legi priori oraz lex specialis 
derogat legi generali. Metoda ta nie będzie konieczna, 
gdy reguły objęte są klauzulą wyjątku, wskazującą 
zakres zastosowania każdej z nich.

Kolizja zasad powstaje natomiast wtedy, gdy pły-
nące z nich nakazy optymalizacyjne wzajemnie się 
wykluczają. Kolizję, zdaniem R. Alexy’ego, można 
rozstrzygnąć tylko uwzględniając uwarunkowania 
danej sytuacji, pozwalające na przyznanie pierw-
szeństwa jednej z zasad. Zasady w ujęciu abstrakcyj-
nym mają jednakową rangę, zaś w konkretnej sytua-
cji kształtuje się warunkowa relacja pierwszeństwa, 
które w innej sytuacji może przybrać zupełnie od-
wrotny kształt. Oznacza to, że jeżeli w warunkach C 

zasada Z1 ma pierwszeństwo przed zasadą Z2 (Z1PZ2)
C, i jeśli z Z1 w warunkach C wynika skutek praw-
ny R, to obowiązuje jedna reguła, która zawiera C 
jako stan faktyczny i R jako skutek prawny34. W tym 
miejscu warto jeszcze, za R. Alexy’m przytoczyć 

34 Zdecydowałem się na zmianę sposobu oznaczania zasad 

z litery „P” na „Z”, co pozwala na lepsze odróżnienie zasad 

od istniejącej pomiędzy nimi relacji pierwszeństwa, podob-

nie P. Tuleja, Normatywna treść..., op. cit., s. 72 i n. R. Alexy 

proponuje także mniej techniczne sformułowanie sposobu 

rozwiązywania kolizji: „Warunki, w których jedna z zasad 

ma pierwszeństwo przed drugą, tworzą stan faktyczny ja-

kiejś reguły, która wypowiada skutek prawny zasady mającej 

pierwszeństwo”, por. R. Alexy, Teoria..., op.cit., s. 84.

przykład orzeczenia Federalnego Trybunału Kon-
stytucyjnego w sprawie Lebach, dotyczącej wyemi-
towania w telewizji filmu dokumentalnego pokazu-
jącego przestępstwo polegające na zamordowaniu 
śpiących żołnierzy pilnujących magazynu amunicji 
Bundeswehry, a także skradzeniu broni w celu po-
pełniania kolejnych czynów zabronionych. Jeden 
ze skazanych będąc na krótko przed zwolnieniem
z odbywania kary, podniósł, że emisja naruszy jego 
prawa podstawowe35. Szczególnie interesująca wy-
daje się metodologia prowadząca FTK do rozstrzyg-
nięcia, które poprzedzone było trzema etapami 
rozumowania. Na pierwszym poziomie Trybunał 
stwierdził kolizję pomiędzy zasadą ochrony dóbr 
osobistych a wolnością przekazu. W następnej ko-
lejności FTK wskazał na generalne pierwszeństwo 
wolności przekazu na temat czynów karalnych. De-
cyzję podjął jednak na szczeblu trzecim ustalając, 

że w przypadku zagrożenia dla resocjalizacji spraw-
cy, pierwszeństwo należy przyznać dobrom osobi-
stym sprawcy. Abstrahując od prawidłowości roz-
strzygnięcia FTK i porównywania jego właściwości
z  polskim Trybunałem Konstytucyjnym, należy 
zwrócić uwagę na zaprezentowaną tu procedurę 
rozstrzygnięcia konfliktów. Pomiędzy poziomem 
abstrakcyjnej równości zasad a poziomem przewagi 
jednej zasady w określonych warunkach, pojawiła się 
jeszcze jedna płaszczyzna, a mianowicie wskazanie 
na zwykle występującą przewagę pomiędzy dwiema 
wybranymi zasadami, która oczywiście może ulec 

35 BVerfGE 35, 202; cyt. za: R. Alexy, Teoria..., op. cit., s. 84–86.

artykuły

Zasady nie zakładają obowiązku każdorazowego 

pełnego ich zrealizowania, a jedynie ich 

urzeczywistnienia w możliwie najdalej idący 

sposób w zależności od uwarunkowań panujących 

w konkretnej sytuacji.



 wrzesień 2011 | FORUM PRAWNICZE 55 

przekształceniu w konkretnych warunkach. Tak zre-
konstruowany sposób odczytywania kontekstu kon-
stytucyjnego zostanie jeszcze przywołany w dalszej 
części opracowania.

Podsumowując dot ychczas wskazane tezy 
R. Alexy’ego, okazuje się, że zasady są racjami prima 
facie, reguły zaś są racjami definitywnymi, chyba że 
ustanowiono wyjątek36. Zasada przekształci się w re-
gułę o charakterze definitywnym po zastosowaniu 
wskazanego wyżej mechanizmu opartego o relację 
preferencji, po wzięciu pod uwagę uwarunkowań 
towarzyszących rozstrzyganiu kolizji.

Przed przejściem do omówienia możliwości apli-
kacji wskazanej tu teorii reguł i  zasad do prawa 
karnego, należy także wskazać na związek pomię-
dzy teorią zasad a zasadą proporcjonalności. Jak 
zauważa R. Alexy, stosowanie zasad opiera się zwy-
kle na zasadzie proporcjonalności, a zatem zakłada 
odwołanie się do takich kryteriów jak zdatność, nie-
zbędność oraz proporcjonalność w węższym rozu-
mieniu37. Proporcjonalność w węższym rozumieniu, 
tj. nakaz wyważenia, przejawia się w konieczności 
zastosowania kolidujących ze sobą zasad w stopniu, 
w jakim to jest możliwe. Innymi słowy, proces op-
tymalizacji kolidujących zasad powinien przebie-
gać w taki sposób, aby możliwe było zastosowanie 
każdej z nich, niekoniecznie jednak w tym samym 
stopniu. Niezbędność wynika z charakteru zasad, 
bowiem nakazują one optymalizację także wzglę-
dem prawnych i materialnych możliwości. Jeżeli bo-
wiem, z perspektywy zasady mającej w danej sytuacji 
pierwszeństwo istotne jest zastosowanie środka M1 
lub M2, jednak bez różnicy którego z nich konkretnie,
a z perspektywy drugiej zasady środek M2 jest bar-
dziej szkodliwy, to z optymalizacyjnego charakteru 
zasad wynika konieczność zastosowania środka M1. 
Podobnie jest ze zdatnością. Jeżeli środek M1 nie 
jest przydatny dla urzeczywistnienia jednej z zasad 
a przeszkadza drugiej, to jest on zabroniony.

Wskazany wyżej mechanizm właściwy jest dla roz-
strzygania konfliktów pomiędzy zasadami wyrażo-
nymi w konstytucji, a zatem również dla konfliktów 
pomiędzy prawami i wolnościami.

36 R. Alexy, Teoria..., op. cit., s. 89.

37 Ibidem, s. 97.

Odczytywanie i aplikacja kontekstu kon-
stytucyjnego

Konstytucja jest źródłem wiedzy o dobrach – przy-
najmniej tych najważniejszych – relewantnych dla 
wspólnoty społecznej, zaś poziom i zakres ich ochro-
ny jest skutkiem rozstrzygania kolizji między tymi do-
brami (odwołując się do teorii R. Alexy’ego należałoby 
powiedzieć zasadami). Z perspektywy prawa karnego 
jest to szczególnie ważne, bowiem jedną z jego pod-
stawowych funkcji jest ochrona dóbr. Oznacza to, że 
wymóg uwzględnienia perspektywy konstytucyjnej 
w prawie karnym pojawia się na dwóch zasadniczych 
etapach. Po pierwsze, na etapie stanowienia prawa kar-
nego, kiedy ustawodawca podejmuje decyzję na temat 
zakresu dóbr, które chce chronić z wykorzystaniem 
narzędzi karnoprawnych, a także katalogu sankcji. 
W następnej kolejności obowiązek harmonizacji kon-
tekstu konstytucyjnego pojawia się na etapie wykładni 
prawa karnego w procesie jego stosowania. Wskutek 
uwzględnienia zasad konstytucyjnych oraz innych 
punktów odniesienia, na jakie Konstytucja otwiera 
polski porządek prawny, dochodzi do prawidłowego 
ustalenia zasad indywidualnej odpowiedzialności kar-
nej, przy jednoczesnym optymalnym uwzględnieniu 
wartości istotnych dla wspólnoty i wypowiedzianych 
w Konstytucji38. Uzgodnienie kontekstu konstytucyj-
nego może nastąpić na dwa sposoby, tj. weryfikację 
zgodności przepisu karnego z Konstytucją lub przepro-
wadzenie prokonstytucyjnej wykładni prawa.

Orzeczenie o niekonstytucyjności przepisu ma 
charakter ultima ratio, a zatem jest uzasadnione 
jedynie w razie niemożliwej do usunięcia w inny 
sposób sprzeczności pomiędzy konstytucyjnym 
wzorcem kontroli a przepisem karnym39. Inne skutki 
niesie za sobą prokonstytucyjna wykładnia prawa, 
która przybiera jedną z dwóch form:

a) wykładni ustaw w zgodzie z Konstytucją – wy-
eliminowanie tego sposobu dekodowania normy, 

38 M. Królikowski, Zasada proporcjonalności w prawie karnym 

[w:] T. Dukiet-Nagórska (red.), Zasada proporcjonalności 

w prawie karnym, Warszawa 2010, s. 40.

39 Ibidem, s. 41; por. też M. Florczak-Wątor, Orzeczenia Trybu-

nału Konstytucyjnego i ich skutki prawne, Poznań 2006, s. 94; 

P. Radziewicz, Wzruszenie „domniemania konstytucyjności” 

aktu normatywnego przez Trybunał Konstytucyjny, „Przegląd 

Sejmowy” 2008, nr 5, s. 55 i n.; wyrok TK z 30 października 

2006 r., P 10/06.
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który prowadzi do ustalenia treści sprzecznych 
z Konstytucją RP40,

b) wykładni zorientowanej na Konstytucję – dy-
rektywa interpretacyjna pozwalająca na możliwie 
najszersze (optymalne) uwzględnienie kontekstu 
konstytucyjnego41.

Wskazanych wyżej form prokonstytucyjnej wy-
kładni prawa nie należy traktować rozłącznie, 
tj. tylko prowadząc wykładnię ustawy w zgodzie 
z Konstytucją albo tylko wykładnię zorientowaną 
na Konstytucję. Takie ujęcie jest błędne i niemoż-
liwe. Wykładnia zorientowana na Konstytucję, 
prowadząca do optymalnego uwzględnienia kon-
tekstu konstytucyjnego musi bowiem zarazem 
eliminować te znaczenia dekodowanych norm,
które są z Konstytucją sprzeczne. Dopiero jednoczes-
ne zastosowanie obydwu wskazanych form pozwa-

la na prawidłowe odczytanie normy umocowanej 
w kontekście konstytucyjnym.

Prowadząc wykładnię prokonstytucyjną prawa 
karnego w oparciu o nadrzędność Konstytucji RP 
i  domniemanie konstytucyjności ustawy, należy 
podjąć analizę opartą o następujące działania:

40 Jest to metoda wykładni stosowana także przez Trybunał Konsty-

tucyjny, który w pierwszej kolejności próbuje odczytać z przepisu 

normę zgodną z konstytucją, a dopiero w następnej kolejności – 

w oparciu o zasadę ultima ratio – orzeka o niezgodności przepisu 

z konstytucją. Por. np. wyrok TK z 18 grudnia 2002 r., K 43/01, 

wyrok TK z 10 lipca 2007 r., SK 50/06.

41 M. Królikowski, Zasada proporcjonalności..., op. cit., s. 40–41.

a) ustalenie kolidujących ze sobą dóbr (zwykle jest 
to kolizja dobra, które ma być objęte ochroną z wol-
nością jednostki),

b) dokonanie optymalizacji kolidujących ze sobą 
dóbr (zasad) na szczeblu abstrakcyjnym,

c) zastosowanie efektu optymalizacji w konkret-
nym stanie faktycznym w perspektywie zasady pro-
porcjonalności,

d) uwzględnienie wyniku optymalizacji zasad 
i preferowanego przez ustawodawcę sposobu jej 
rozwiązania42.

Podejmując się próby wypracowania modelu pra-
widłowego odczytywania kontekstu konstytucyjne-
go relewantnego dla prawa karnego, należy jeszcze 
zasygnalizować problematykę hierarchii norm, któ-
ra wskazywałaby na kierunek, który należy przyjąć 
podczas optymalizacji zasad wynikającej z ich kolizji. 

Z tym też wiąże się zagadnienie, czy istnieją zasady 
absolutne. R. Alexy sprzeciwia się takiemu ujęciu 
zasad, z którego miałyby wynikać zasady absolutne 
oraz abstrakcyjna hierarchia zasad43. Wydaje się jed-

42 M. Królikowski proponuje nieco odmienny schemat postępo-

wania: 1) określenie przez pryzmat norm konstytucyjnych 

dóbr prawnych uzasadniających ingerencję w wolność jed-

nostki, 2) ustalenie wzorców kontroli, 3) uwzględnienie ko-

lizji wartości konstytucyjnych i preferowanego przez ustawo-

dawcę sposobu jej rozwiązania, 4) ocena zasadności systemu 

represji karnej (M. Królikowski, Zasada proporcjonalności..., 

op. cit., s. 42.

43 „Jeśli istnieją zasady absolutne, to należy zmienić definicję 

pojęcia zasady, ponieważ fakt, że jakaś zasada w wypadku 

kolizji ma zawsze pierwszeństwo przed innymi zasadami, 
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nak, że możliwe jest wskazanie takich dyrektyw 
optymalizowania kolidujących ze sobą zasad, któ-
re czerpią swoje uzasadnienie z pewnego rodzaju 
hierarchii. Trybunał Konstytucyjny rozważając 
konstytucyjność art. 212 k.k. zauważył, że: „W tych 
warunkach [wynikającego z art. 30 Konstytucji 
wykluczenia zniesienia lub ograniczenia wolności 
i praw, prowadzącego do naruszenia godności czło-
wieka – przyp. aut.] należy uznać, że im silniejszy 
jest związek danego prawa albo wolności z istotą 
godności człowieka, tym lepiej (skuteczniej) winno 
być chronione przez władze publiczne”. Dalej Try-
bunał wypowiedział myśl jeszcze bardziej istotną 
dla prowadzonych tu rozważań: „Należy uznać, że 
wolności i prawa wyrażające kwintesencję i stano-
wiące emanację godności człowieka, w tym cześć, 
dobre imię i prywatność (chronione z mocy art. 
47 Konstytucji), mogą zasługiwać na pierwszeń-

stwo w kolizji z wolnością słowa oraz wolnością 
prasy i  innych środków społecznego przekazu, 
a w konsekwencji prowadzić do ich ograniczenia, 
niezależnie od tego, że mają one nie tylko wymiar 
indywidualny, ale też ogólnospołeczny, jako gwa-
rancja debaty publicznej niezbędnej w demokra-
tycznym państwie prawnym”44. W świetle uwag 
Trybunału Konstytucyjnego możliwe jest skonstru-
owanie pewnego modelu rozumienia hierarchicz-
ności norm. W pierwszej kolejności należy wskazać 
na godność człowieka, wyrażoną w Konstytucji45, 

a także przed tą mówiącą, iż należy stosować się do usta-

nowionych reguł, oznacza, że jej realizacja nie zna żadnych 

prawnych granic” (R. Alexy, Teoria..., op. cit., s. 92).

44 Wyrok TK z 30 października 2006 r., P 10/06.

45 Podkreślenia wymaga fakt, że konstytucja nie jest źródłem 

godności. Z przyrodzonego i niezbywalnego charakteru 

godności wynika to, że jest ona immanentna człowiekowi 

niezależnie od tego, czy stanowi tak jakikolwiek akt prawa 

będącą przyrodzonym i  niezbywalnym źródłem 
wolności i praw człowieka i obywatela. Godności 
człowieka można przypisać charakter zasady nad-
rzędnej – metazasady niezależnej od woli ustrojo-
dawcy, która nie podlega optymalizacji, co więcej, 
ma stanowić gwarancję prawidłowego rozstrzygnię-
cia kolizji zasad46. 

Zasady na poziomie abstrakcyjnym są sobie równe 
o tyle, że każda z nich powinna być w dotyczącym ją 
stanie faktycznym zastosowania w możliwie najszer-
szym zakresie, niemniej nie prowadzi to do wniosku, 
że w przypadku kolizji niektórych zasad, na poziomie 
abstrakcyjnym niemożliwe jest uznanie jednej z nich 
za domagającą się urzeczywistnienia w szerszym za-
kresie. Trudno byłoby bowiem bronić tezy, na pod-
stawie której stwierdza się, że nie jest możliwe wska-
zanie na poziomie abstrakcyjnym szczególnej wagi 
zasady prawnej ochrony życia w przypadku kolizji 

z zasadą nienaruszalności mieszkania. Prawdą jest, 
że w przypadku nie wszystkich zasad możliwe jest 
wskazanie takiego prymatu już na poziomie abstrak-
cyjnym, niemniej nie może to prowadzić do stwier-
dzenia, że jest to zupełnie niezasadne47. Im bardziej 

pozytywnego. Por. L. Garlicki, Komentarz do art. 30 Konstytucji 

RP [w:] L. Garlicki (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. 

Komentarz. Tom 2, Warszawa 2001. Więcej na temat znaczenia 

godności człowieka dla systemu prawnego: J. Bucińska, God-

ność człowieka jako podstawowa wartość porządku prawnego, 

„Prawo Administracja Kościół” 2001, z. 2/3; K. Complak, Uwagi 

o godności człowieka oraz jej ochrona w świetle nowej konstytu-

cji, „Przegląd Sejmowy” 1998, nr 5; M. Piechowiak, Godność 

jako fundament powinności prawa wobec człowieka [w:] P. Mor-

ciniec (red.), L. Stadniczeńko (red.), Urzeczywistnianie praw 

człowieka w XXI wieku, Opole 2004.

46 Inaczej R. Alexy, który wskazuje, że godność jest jedną z za-

sad podlegającą optymalizacji (R. Alexy, Teoria..., op. cit., 

s. 92–95).

47 Por. cyt. wyżej wyrok TK z 30 października 2006 r., P 10/06.
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zasada jest umocowana w godności człowieka, tym 
w większym zakresie powinna być zrealizowana 
w efekcie procesu optymalizacji. Płaszczyzna opty-
malizacji jest szczególnie ważna dla ustawodawcy 
karnego. Otóż, to na tym poziomie rekonstruuje on 
kształt dobra, które należy objąć ochroną karnopraw-
ną. Innymi słowy, optymalizacja zasad na poziomie 
abstrakcyjnym (np. zasady ochrony życia z zasadą 
prywatności), bez odniesienia do konkretnego stanu 
faktycznego powinna leżeć u podstaw decyzji krymi-
nalizacyjnej, przynajmniej w przypadku dóbr, o któ-
rych źródłem wiedzy jest Konstytucja.

Jeżeli ustawodawca zdecydował się na kar-
noprawną ochronę określonego dobra, mając na 
uwadze optymalizację zasad kolidujących ze sobą 
in abstracto, to powinien mieć także świadomość, 
iż w wyniku różnych okoliczności może się jednak 
okazać, że dobro chronione powinno ustąpić inne-
mu dobru, którego ochrona wiąże się z wejściem 
w obszar określonego typu czynu zabronionego. Jak 
zauważa M. Królikowski: „Konstrukcja norm opty-
malizujących powoduje, że jedno rozstrzygnięcie 
ustawodawcy (o ukształtowaniu typu) nie przesądza 
o tym, że wynikające z nich obowiązki maksymalnej 
realizacji zawartych w nich postulatów normatyw-
nych nie będą wymagały korekty uprzedniej decyzji 
ustawodawcy”48. Przykładowo, ustawodawca podjął 
decyzję o karnoprawnej ochronie mienia prywatne-
go (np. art. 278 k.k., art. 289 k.k.). Może się jednak 
okazać, że zabór czyjegoś samochodu może być nie-
zbędny do uratowania życia w nagłej sytuacji jego za-
grożenia. Ustawodawca odczytując zasady wynika-
jące z Konstytucji w perspektywie ich optymalizacji 
uznał, że należy objąć ochroną karnoprawną zarów-
no życie człowieka, jak i jego mienie. Pozostawienie 
zakresu ochrony w takim kształcie powodowałoby 
odpowiedzialność karną w wyżej wskazanej sytua-
cji zaboru pojazdu w celu krótkotrwałego użycia, co 
bez wątpienia naruszałoby Konstytucję, a szczegól-
nie zadeklarowaną w art. 38 zasadę ochrony życia, 
bowiem ochrona życia powinna być zrealizowana 
w możliwie najszerszym zakresie, a zasada ochrony 

48 M. Królikowski, Komentarz do art. 1 k.k. [w:] M. Królikowski, 

R. Zawłocki (red.), Kodeks karny. Część ogólna. Tom I, Warsza-

wa 2010, s. 169.

mienia prywatnego ustąpić jej w możliwie najwięk-
szym stopniu. Konstrukcją odpowiednią dla takich 
sytuacji jest przewidziany przez ustawodawcę stan 
wyższej konieczności. Oznacza to, że ustawodawca 
karny wprowadza do systemu konstrukcje pozwala-
jące na powtórzenie procesu rozstrzygnięcia kolizji 
zasad49.

Kolejną płaszczyzną optymalizacji zasad, a zatem 
rozstrzygania ich kolizji, istotną dla prawa karne-
go jest zastosowanie efektu procesu optymalizacji 
w  konkretnym stanie faktycznym. Prawidłowo 
zrekonstruowane dobro chronione pozwala na po-
prawne odczytanie normy sankcjonowanej, a w kon-
sekwencji także hipotezy normy sankcjonującej. Tym 
samym, akceptując teorię o konstytucyjnym źródle 
wiedzy o dobrach, niezbędne jest sięgnięcie do kon-
tekstu konstytucyjnego w celach wykładniczych. 
Rozstrzygając o odpowiedzialności sprawcy należy 
także odwołać się do przytoczonych już wyżej in-
strumentów będących efektem korekty kryminali-
zacyjnej decyzji ustawodawcy, których zadaniem jest 
wyłączanie odpowiedzialności karnej w pewnych 
szczególnych sytuacjach.

Konstytucja jako źródło wiedzy o do-
brach chronionych

Zaprezentowana wyżej metoda odczytywania kon-
tekstu konstytucyjnego oraz formy prokonstytucyjnej 
wykładni prawa powinny być uwzględniane w proce-
sie stosowania prawa, tak aby w sposób prawidłowy 
zrekonstruować dobro chronione. W związku z tym, 
wskazane wyżej zarzuty względem odszukiwania 
dóbr chronionych w Konstytucji, wydają się wątpliwe.

Zaprezentowana metoda rozstrzygania kolidują-
cych ze sobą zasad konstytucyjnych poprzez ich op-
tymalizację wskazuje, że możliwa jest rekonstrukcja 
dobra, które należy chronić. Zasady być może pozor-
nie jawią się jako ogólnikowe, niemniej mogą prowa-
dzić do bardzo konkretnych wniosków związanych 
z ich aplikacją. Ze względu na ograniczoną objętość 
niniejszego artykułu nie jest możliwe przedstawienie 
badań z zakresu porównania dóbr chronionych mają-
cych swe źródło w Konstytucji oraz dóbr chronionych 
przez prawo karne aby stwierdzić, jakie są pomiędzy 

49 Ibidem, s. 169.
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nimi stosunki ilościowe, tzn. których jest więcej, nie-
mniej nie liczba ma tu decydujące znaczenie, ale ra-
czej jakość i waga dóbr wynikających z Konstytucji.

Nieprawidłowy wydaje się także zarzut wskazujący 
słaby związek między Konstytucją a zakazami kar-
noprawnymi, uzasadniany tym, że z Konstytucji nie 
da się wyprowadzić normy sankcjonowanej. Jeżeli 
jednak odwołamy się do przytoczonej już wyżej kon-
cepcji A. Zolla, która wśród elementów składowych 
normy sankcjonowanej widzi dobra prawne oraz 
reguły ostrożności postępowania z tymi dobrami, to 
okaże się, że to Konstytucja jest podstawowym źród-
łem wiedzy o dobrach, których część jest następnie 
obejmowana ochroną przez ustawodawcę karnego. 
Można przeto powiedzieć, że istnieje bardzo silny 
związek między Konstytucją a zakazami karnymi50. 
Wypracowanie reguł ostrożności uzależnione jest już 
od odpowiedniej wiedzy i doświadczenia51. Jeżeli na-

wet nie uznaje się przywołanej tutaj koncepcji normy 
sankcjonowanej, to nie można mieć żadnych wątpli-
wości, że dobro prawne stanowi istotną kategorię dla 
prawa karnego52. Innymi słowy, pomiędzy Konstytu-
cją a ustawą karną istnieje ścisły związek, szczególnie 

50 A. Zoll, O normie prawnej..., op. cit., s. 78; por. też M. Króli-

kowski, R. Zawłocki (red.), Kodeks karny. Część ogólna. Tom 

I, Warszawa 2010, s. 41 i n.

51 Z dobrem chronionym bezpośrednio związana jest problema-

tyka reguł ostrożności, których zachowanie powoduje unik-

nięcie wejścia w obszar bezprawności, nawet jeżeli w jakiś 

sposób zostało naruszone dobro chronione. Źródłem reguł 

postępowania jest wiedza o naturze danego dobra oraz do-

świadczenie z obchodzenia się z tym dobrem. Zachowanie 

reguł ostrożności należy ocenić z uwzględnieniem trzech kry-

teriów: kwalifikacji podmiotu, cech narzędzia oraz sposobu 

wykonania czynności (por. A. Zoll (red.), Kodeks karny. Część 

ogólna. Komentarz. Tom I, Kraków 2004, s. 34).

52 Por. L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2006, s. 85.; 

M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne material-

ne. Część ogólna i szczególna, Warszawa 2004, s. 83; M. Cie-

ślak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujęcia, Warsza-

wa 1995, s. 254 i n.

wyrazisty po uwzględnieniu obowiązku przeprowa-
dzania prokonstytucyjnej wykładni prawa karnego.

Nie można zgodzić się także z zarzutem ostatnim, 
wskazującym, że nie istnieje wiążący ustawodawcę 
konstytucyjny obowiązek ochrony dóbr wypowie-
dzianych w Konstytucji, ponieważ nie można mówić 
w polskim systemie prawa o roszczeniu kierowanym 
do ustawodawcy o objęcie dóbr wyrażonych w Kon-
stytucji ochroną karnoprawną. Przede wszystkim 
błędne jest wnioskowanie, że konstytucyjny obowią-
zek ochrony istnieje o tyle, o ile możliwe jest skiero-
wanie do ustawodawcy roszczenia o ochronę dóbr 
wyrażonych w Konstytucji. Być może skuteczność 
obowiązku ochrony jest wtedy mniejsza, wszakże nie 
musi być on obwarowany sankcją w postaci roszcze-
nia. Co więcej, jak już wyżej zostało powiedziane, 
nie wszystkie dobra wypowiedziane w Konstytucji 
muszą zostać objęte ochroną karnoprawną. Decyzja 

taka należy bowiem do ustawodawcy, który obowią-
zany jest wziąć pod uwagę wiele czynników, w tym 
zasadę proporcjonalności, a także szczególny cha-
rakter instrumentów karnoprawnych. Dobra, o któ-
rych źródłem wiedzy jest Konstytucja, mogą zostać 
objęte ochroną przez inne instrumenty prawne lub 
nawet pozostać bez sformalizowanej ochrony, jeżeli 
nie są one zagrożone.

Wobec zaprezentowanego wyżej modelu uwzględ-
niania dóbr wypowiedzianych w Konstytucji może 
zostać postawiony jeszcze jeden zarzut, wedle które-
go zasada wykładni prokonstytucyjnej prawa karne-
go w przedstawionym kształcie prowadzić może do 
naruszenia zasady nullum crimen sine lege, bowiem 
odrywa rozumienie przepisu li tylko od jego literal-
nego brzmienia. Odpowiadając na tak postawiony 
zarzut, można wskazać przynajmniej dwa argumen-
ty broniące tezy o konieczności prowadzenia prokon-
stytucyjnej wykładni prawa karnego.

W pierwszej kolejności należy zauważyć, że owa 
zasada, wypowiedziana w art. 42 ust. 1 Konstytu-

Istnieje bardzo silny związek między Konstytucją 

a zakazami karnymi.
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cji RP jest – w myśl podziału norm przywołanego 
tu za R. Alexy’m – raczej regułą niż zasadą. Jeżeli 
bowiem ustrojodawca mówi, że odpowiedzialności 
karnej podlega ten tylko, kto dopuścił się czynu za-
bronionego pod groźbą kary przez ustawę obowią-
zującą w czasie jego popełnienia, to nie można mieć 
wątpliwości, że odpowiedzialność na innej podsta-
wie nie jest możliwa, za wyjątkiem odpowiedzial-
ności na podstawie prawa międzynarodowego, co 
zaznaczono w zdaniu drugim przywołanego przepi-
su. Innymi słowy, art. 42 ust. 1 nie pozostawia pola 
do optymalizacji, może być tylko stosowany w myśl 
powiedzenia „wszystko albo nic”. Mając zatem na 
uwadze, że norma płynąca z art. 42 ust. 1 ma cha-
rakter reguły, a zatem nie można od niej odstąpić 
w przypadku prokonstytucyjnej wykładni prawa 
karnego, a raczej – przeciwnie – należy się jej szcze-
gólne miejsce w procesie wykładni, z problemem 

zarzutu z nullum crimen sine lege należy zmierzyć 
się w  inny sposób. Prokonstytucyjna wykładnia 
prawa karnego nie oznacza odstąpienia od zasady 
odpowiedzialności karnej na podstawie ustawy, 
a raczej wskazuje konkretne źródło czerpania zna-
czeń dla interpretacji językowego brzmienia przepi-
su. Odwołanie się do takiego źródła jest potrzebne 
szczególnie w sytuacjach trudnych, o złożonym 
kontekście, kiedy różne dyrektywy wykładni  języ-
kowej dają odmienne rezultaty interpretacyjne53. 
Specyfika kontekstu konstytucyjnego, ze względu 
na wyżej przywołane argumenty, wymaga aby był 
on uwzględniany za każdym razem podczas prowa-
dzenia wykładni. Zarysowana tu metoda wykładni 
jest raczej gwarancją nullum crimen sine lege, aniżeli 
zagrożeniem dla niej.

53 L. Morawski, Zasady wykładni prawa, Toruń 2010, s. 82–83.

Wydaje się także, że zasadne w przypadku oma-
wianego tu zarzutu  jest odwołanie się do zapropo-
nowanych przez Johna Gardnera pojęć przejrzystości 
tekstowej (textual clarity) oraz przejrzystości moral-
nej (moral clarity) przepisu54. John Gardner zauważa, 
że tekst przepisów jest zrozumiały tylko dla nielicz-
nych, głównie osób należących do grona profesjona-
listów. Na poparcie tej tezy można przywołać liczne 
przykłady z polskiej ustawy karnej, jak np. problem 
usiłowania nieudolnego, różnicę pomiędzy przy-
właszczeniem a kradzieżą, pomiędzy zniesławie-
niem a znieważeniem, czy też większość znamion 
w tzw. przestępstwach gospodarczych. Większość 
ludzi, jak twierdzi dalej Gardner, zdaje sobie sprawę 
z tego, co stanowi prawo, nie wiedząc jednocześnie, 
w jaki sposób to stanowi, przy użyciu jakich treści 
i konstrukcji. Tak rozumiane poczucie prawa, jego 
intuicję, określa Gardner moralną przejrzystością. 

Aplikując propozycję Gardnera do zaprezentowanej 
w niniejszym artykule propozycji metody wykład-
ni prawa karnego, można dojść do przekonania, że 
propozycja ta raczej wzmacnia niż osłabia rolę kon-
tekstu konstytucyjnego w prawie karnym. Jeżeli 
bowiem, jak już wyżej zauważono, Konstytucja jest 
źródłem wiedzy o dobrach mających fundamental-
ne znaczenie dla wspólnoty politycznej, w ramach 
której obowiązuje, to bez wątpienia norma karna 
wyinterpretowana poprzez uwzględnienie konteks-
tu konstytucyjnego będzie bliższa przekonaniom 
(sądom, intuicjom) przeciętnego obywatela, który 
uwewnętrznia wspomniane dobra. Innymi słowy, 
harmonizacja kontekstu konstytucyjnego w prawie 
karnym pozwala na uniknięcie arbitralnego kon-

54 J. Gardner, Offences and Defences. Selected Essays in the Phi-

losophy of Criminal Law, Oxford 2007, s. 44–45.

Zarysowana tu metoda wykładni jest raczej 

gwarancją nullum crimen sine lege, aniżeli 

zagrożeniem dla niej.
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struowania czynów zabronionych i gwarantuje ich 
powiązanie z katalogiem dóbr szczególnie ważnych 
dla społeczeństwa i jego poszczególnych członków.

Zastosowanie
Aplikacja wskazanego wyżej modelu harmoniza-

cji kontekstu konstytucyjnego w prawie karnym do 
przedstawionych na początku orzeczeń Sądu Naj-
wyższego wymaga w pierwszej kolejności wskaza-
nia zasad konstytucyjnych będących źródłem wiedzy 
o dobrach, które ustawodawca chroni w art. 155 k.k. 
i 160 k.k. oraz zasad konstytucyjnych z nimi kolidują-
cych. Nie można mieć żadnych wątpliwości, że usta-
wodawca kryminalizując te zachowania miał na celu 
ochronę życia człowieka, a w przypadku art. 160 k.k. 
także jego zdrowia55. Ochrona życia i zdrowia czło-
wieka, jakkolwiek obligatoryjna niezależnie od za-
deklarowania jej w jakimkolwiek akcie prawnym, 
została wypowiedziana w art. 38 („Rzeczpospolita 
Polska zapewnia każdemu człowiekowi prawną 
ochronę życia”) oraz art. 68 („Każdy ma prawo do 
ochrony zdrowia”) Konstytucji. Zasadą bezpośred-
nio kolidującą z prawem do ochrony życia i zdrowia 
człowieka jest wolność innych ludzi wypowiedziana 
w art. 31 ust. 1 („Wolność człowieka podlega ochro-
nie prawnej”) i 2 („Każdy jest obowiązany szanować 
wolności i prawa innych. Nikogo nie wolno zmuszać 
do czynienia tego, czego prawo mu nie nakazuje”) 
Konstytucji.

Wolność na gruncie polskiej Konstytucji rozumia-
na jest jako swoboda decydowania o własnym postę-
powaniu, której ograniczenie może nastąpić jedynie 
w wyniku interwencji prawodawcy56. Swoboda decy-

55 A. Zoll (red.), Kodeks karny. Część szczególna. Komentarz. Tom II, 

Kraków 2006, s. 318 i 378.

56 L. Garlicki, Komentarz do art. 31 Konstytucji RP [w:] L. Garli-

cki (red.), Konstytucja..., op. cit. Autor wskazuje, że wolność 

jest ugruntowana obiektywnie, przysługuje jej nadrzędna 

ranga wobec postanowień prawa pisanego, ma ona prawno-

naturalny rodowód. Na marginesie tylko należy zauważyć, 

że prawnonaturalne rozumienie wolności różni się od tego 

proponowanego na gruncie rozważań konstytucyjnych. Wol-

ność w prawie naturalnym rozumie się raczej jako możliwość 

wyboru dobra w kontekście celu w jakim podąża człowiek. 

Wolność nie znaczy tutaj tyle co wybór spośród jak najszerszej 

palety możliwości. Więcej na ten temat: M. A. Krąpiec, Ludzka 

wolność i jej granice, Lublin 2008.

dowania oznacza nie tylko wolność od nakazów, ale 
także wolność od zakazów, które również stanowią 
element ingerencji w proces podejmowania decyzji 
przez jednostkę. Dopóki ustawodawca nie wprowa-
dzi zakazu określonego zachowania się, jednostka 
może – z punktu widzenia prawa – swobodnie dzia-
łać, nawet w obszarze dużego ryzyka i niebezpie-
czeństwa lub też działań społecznie szkodliwych. 
Jak można zauważyć, absolutyzacja wolności w ro-
zumieniu konstytucyjnym mogłaby doprowadzić do 
istotnego zaburzenia ładu społecznego, a już z pew-
nością do zaprzeczenia podstawowym zasadom 
i wartościom istotnym dla wspólnoty społecznej. 
Pamiętając, że charakter zasady podstawowej ma 
przyrodzona i niezbywalna godność człowieka, która 
jest także źródłem jego wolności, należy zauważyć, 
że owa wolność może ulec ograniczeniu dla ochro-
ny innych zasad, również mających pozapozytywi-
styczne umocowanie, a których realizacja wymaga 
pewnego ograniczenia wolności w przywołanym tu 
rozumieniu. Godność człowieka i jej ochrona może 
domagać się w niektórych przypadkach ograniczenia 
wolności już to podmiotu, którego godność jest chro-
niona, już to innego podmiotu, którego zachowanie 
może prowadzić do naruszenia godności innego czło-
wieka57. Oznacza to, że każda zasada konstytucyjna, 
skłaniająca ustawodawcę do kryminalizacji określo-
nego zachowania, będzie wchodziła w kolizję z zasa-
dą wolności wyrażoną w art. 31 ust. 1 i 2 Konstytucji.

Z wolnością rozumianą jako wolność od zakazów 
koliduje bez wątpienia zasada prawa do ochrony ży-
cia wypowiedziana w art. 38 Konstytucji. Ochrona 
życia jest jedną z podstawowych zasad mających 
swoje źródło w godności człowieka. Przenika ona 
cały porządek prawa pozytywnego, którego podsta-
wowym adresatem jest przecież człowiek. Doskonale 
wyartykułował to Trybunał Konstytucyjny w zna-
nym wyroku z 28 maja 1997 r. (sygn. K 26/96), kiedy 

57 L. Garlicki zauważa: „pojęcie i funkcje wolności należy kształ-

tować jako podporządkowane osiągnięciu celu najwyższego, 

jakim jest ochrona godności człowieka, ale też dopuszcza 

ograniczenia wolności, o ile jest konieczne dla ochrony god-

ności” (L. Garlicki, Komentarz do art. 31 Konstytucji RP [w:] 

L. Garlicki (red.), Konstytucja..., op. cit.); por. też B. Banaszak, 

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 

2009, s. 176.
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to ówczesne przepisy konstytucyjne nie wyrażały ex-
pressis verbis zasady prawnej ochrony życia, niemniej 
z zasady demokratycznego państwa prawnego wy-
wiedziono, że: „Państwo takie realizuje się bowiem 
wyłącznie jako wspólnota ludzi, i tylko ludzie mogą 
być właściwymi podmiotami praw i obowiązków 
stanowionych w takim państwie. Podstawowym 
przymiotem człowieka jest jego życie. Pozbawienie 
życia unicestwia więc równocześnie człowieka, jako 
podmiot praw i obowiązków. (...) Demokratyczne 
państwo prawa jako naczelną wartość stawia czło-
wieka i dobra dla niego najcenniejsze. Dobrem takim 
jest życie, które w demokratycznym państwie prawa 
musi pozostawać pod ochroną konstytucyjną w każ-
dym stadium jego rozwoju”. Pozbawienie człowieka 
prawnej ochrony jego życia może prowadzić do po-
zbawienia znaczenia innych wolności i praw, których 
podmiotem jest przecież człowiek.

Z prawną ochroną życia wiąże się także zasada 
ochrony zdrowia, wypowiedziana w art. 68 ust. 1 
Konstytucji. Z  zasady tej rekonstruuje się obo-
wiązek władz publicznych do stworzenia odpo-
wiednich ram instytucjonalnych umożliwiają-
cych zapobieganie chorobom oraz umożliwianie 
ich leczenia58. Z zasady tej wynika jednak jeden 
podstawowy wniosek. Zdrowie człowieka jest 
wartością, którą należy otoczyć ochroną, nie tyl-
ko przed chorobami, ale także przed takim dzia-
łaniem ludzi i  instytucji, które stanowiłoby nie-
uzasadnione zagrożenie dla zdrowia jednostki. 

58 B. Banaszak, Konstytucja..., op. cit., Warszawa 2009, s. 352.

Ma to ścisły związek z ochroną życia człowieka
i w konsekwencji z ochroną jego godności. Jakkol-
wiek zdrowie należy chronić, to nie można mieć 
wątpliwości, że już na poziomie abstrakcyjnym, 
w sytuacji kolizji pomiędzy zasadą ochrony życia 
a zasadą ochrony zdrowia, powinna być ona roz-
strzygnięta na rzecz ochrony życia59. Trybunał Kon-
stytucyjny w wyroku z 7 stycznia 2004 r. podkreślił, 
że: „Nie ulega wątpliwości, że z art. 30 i 38 Konsty-
tucji wyjątkowo mocno, wręcz nie rozerwalnie zwią-
zany jest art. 68 Konstytucji. Ochrona zdrowia jest 
ściśle związana z ochroną życia, a prawo do życia 
z godnością człowieka. Prawo do ochrony zdrowia, 
to przede wszystkim prawo do zachowania życia 
i jego obrony, gdy jest zagrożone”60.

Zasady na poziomie abstrakcyjnym – z wyjątkiem 
godności mającej prymat nad innymi zasadami, któ-
re z niej wynikają – są sobie równie, co oznacza, że 

każda z nich powinna być zastosowana w możliwie 
najszerszym zakresie. Hierarchia zasad ukazuje się 
dopiero w momencie zaistnienia sytuacji kolizyj-
nych, kiedy niemożliwe staje się pełne zrealizowanie 
każdej z kolidujących ze sobą zasad. Tak jest właśnie 
w przedstawionym wyżej przypadku. Kolizja wolno-
ści z ochroną życia lub zdrowia bez wątpienia musi 
zostać rozwiązana przez niepełne zrealizowanie 
jednej z nich lub też ograniczenie zarówno wolności

59 Mowa tutaj o poziomie abstrakcyjnym, ponieważ w konkret-

nym stanie faktycznym może dojść do przewartościowania 

tych zasad, np. w określonych okolicznościach kwalifikowa-

nych jako obrona konieczna.

60 Wyrok TK z 7 stycznia 2004 r., K 14/03.

Harmonizacja kontekstu konstytucyjnego w prawie 

karnym pozwala na uniknięcie arbitralnego 

konstruowania czynów zabronionych i gwarantuje 

ich powiązanie z katalogiem dóbr szczególnie 

ważnych dla społeczeństwa.
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jak i ochrony życia lub zdrowia. Jak już wyżej za-
uważono, prawo do ochrony życia jest bezpośrednio 
związane z godnością człowieka, jego zachowanie 
jest konieczne dla realizacji innych wartości i praw. 
Nie oznacza to jednak, że w niektórych przypadkach 
nie może zostać ograniczone (np. działania wojen-
ne czy też kolizja równych dóbr, z których jedno jak 
i drugie ma swoje źródło w zasadzie ochrony życia), 
niemniej nie można mieć wątpliwości, biorąc pod 
uwagę wyżej wskazane konstatacje, że w sytuacji 
kolizji zasady wolności i zasady ochrony życia, tej 
drugiej należy przyznać pierwszeństwo i możliwie 
maksymalny stopień realizacji nawet kosztem wol-
ności61.

Kolejnym etapem optymalizacji zasad jest zasto-
sowanie powyższego rozstrzygnięcia w konkret-
nym zespole okoliczności. Z przywołanych wyżej 
orzeczeń Sądu Najwyższego wynika, że we wskaza-
nych w nich stanach faktycznych doszło do kolizji 
zasady wolności przysługującej sprawcy z zasadą 
prawnej ochrony życia przysługującej dziecku nie-
narodzonemu. Bez wątpienia aktualność zachowa 
tu wniosek o prymacie prawnej ochrony życia nad 
wolnością. Innymi słowy, w efekcie rozstrzygnięcia 
tej kolizji wyłania się dobro w postaci życia człowie-

61  Ograniczona objętość artykułu nie pozwala na rozwinięcie 

zagadnienia proporcjonalności, niemniej należy zgodzić się 

z R. Alexym, który zauważa, że proporcjonalność bierze swoje 

źródło z norm praw podstawowych będących zasadami. Inne 

uzasadnienia „Jak długo wydają owoce, są mile widzianymi 

wzmocnieniami uzasadnienia z samych praw podstawowych” 

(por. R. Alexy, Teoria..., op. cit., s. 99). Na gruncie polskiej 

ustawy zasadniczej oznacza to, że w sytuacji kolizji dwóch 

zasad art. 31 ust. 3 ma charakter jedynie pomocniczy, jest 

wzmocnieniem zasady proporcjonalności wynikającej 

bezpośrednio z optymalizacji zasad. Co więcej, refleksja 

nad art. 31 ust. 3 konstytucji może prowadzić do wniosku, że 

zakres jego zastosowania nie obejmuje kolizji dwóch zasad 

wynikających z konstytucji, a dotyczy on jedynie sytuacji, 

gdy ustawodawca chce ograniczyć jakieś prawo lub wolność 

konstytucyjną ze względu na przesłanki w nim wskazane. 

Innymi słowy, art. 31 ust. 3 może być odczytywany jako 

źródło wiedzy o zasadach w nim wskazanych (m.in. porządek 

publiczny, moralność publiczna), którym należy przyznać 

pierwszeństwo w  sytuacji kolizji, niemniej w  procesie 

optymalizacji nie jest możliwe naruszenie istoty kolidujących 

zasad. Szersze omówienie tej problematyki wymaga jednak 

odrębnego opracowania.

ka, które należy objąć ochroną nawet kosztem za-
sady wolności. Dobór odpowiednich instrumentów 
służących do tego celu zależy od różnych czynników 
i należy co do zasady do ustawodawcy. W konse-
kwencji intensywność tej ochrony może się różnić, 
jak bowiem zauważył Trybunał Konstytucyjny: 
„Stwierdzenie, że życie człowieka w każdej fazie 
jego rozwoju stanowi wartość konstytucyjną pod-
legającą ochronie nie oznacza, że intensywność tej 
ochrony w każdej fazie życia i w każdych okolicz-
nościach ma być taka sama. Intensywność ochrony 
prawnej i jej rodzaj nie jest prostą konsekwencją 
wartości chronionego dobra. Na intensywność i ro-
dzaj ochrony prawnej, obok wartości chronionego 
dobra, wpływa cały szereg czynników różnorodnej 
natury, które musi brać pod uwagę ustawodawca 
zwykły decydując się na wybór rodzaju ochrony 
prawnej i jej intensywność, Ochrona ta jednak po-
winna być zawsze dostateczna z punktu widzenia 
chronionego dobra”62. Nie oznacza to, że decyzja 
ustawodawcy może przybrać cechy arbitralności, 
musi być ona bowiem uzasadniona przez wskaza-
nie okoliczności mających wpływ na kształt decyzji
o ochronie (w tym przypadku decyzji kryminaliza-
cyjnej). Decyzja ta podlega także ciągłej ocenie ze 
względu na dostateczność ochrony.

Mając na uwadze etap stosowania prawa można 
wskazać następującą sekwencje postępowania. Sto-
sując optymalizacyjne mechanizmy prokonstytu-
cyjnej wykładni prawa karnego należy prawidłowo 
zrekonstruować dobro chronione i w konsekwencji 
normę sankcjonowaną, tak aby zakres ochrony naj-
pełniej odpowiadał kontekstowi konstytucyjnemu, 
a jednocześnie mieścił się w granicach ustanowio-
nych przez ustawodawcę. Wynik tak przeprowadzo-
nej wykładni podlega domniemaniu konstytucyjno-
ści, niemniej może stać się podstawą wniosku de lege 
ferenda o zmianie intensywności ochrony lub też zo-
stać poddany ocenie Trybunału Konstytucyjnego63.

Pamiętając o powyższych konstatacjach, stwier-
dzić należy, że w przywołanych sprawach Sąd Naj-
wyższy, a także wcześniej sądy niższych instancji, 

62  Wyrok TK z 28 maja 1997 r., sygn. K 26/96.

63  P o r.  P.  R a d z i e w i c z ,  Wz r u s z e n i e  „ d o m n i e m a n i a 

konst ytucyjności” aktu normat y wnego przez Tr ybunał 

Konstytucyjny, „Przegląd Sejmowy” 2008, nr 5, s. 55 i n.
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zobowiązane były do takiego zrekonstruowania 
normy karnoprawnej, która w najszerszym możli-
wym – biorąc pod uwagę kształt regulacji – zakresie 
chroniłaby życie dziecka poczętego.

Podsumowanie
Odnalezienie źródła wiedzy o dobrach, a także 

w niektórych przypadkach źródła dóbr w Konstytucji 
jest dyrektywą dla ustawodawcy o szczególnym cha-
rakterze. Wszak Konstytucja jest aktem opisującym 
to, co dla obywateli jest najważniejsze, prawa i wolno-

ści obywateli oraz zasady funkcjonowania państwa. 
Prawa i wolności często wchodzą ze sobą w kolizję, 
niemniej ich optymalizacyjny charakter pozwala 
na zrekonstruowanie pewnej reguły postępowania 
w postaci ochrony wynikającego z nich dobra, które 
może stać się podstawą regulacji karnoprawnej. Takie 
rozumienie dobra prawnego pozwala z jednej strony 
na uwzględnienie szczególnej roli Konstytucji, zaś 
z drugiej strony na prawidłowe odczytanie zakazu 
karnego, odpowiadającego wartościom szczególnym 
dla członków wspólnoty politycznej.
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Asystentka w Zakładzie Prawa Rzym-

skiego na Wydziale Prawa i Admini-

stracji Uniwersytetu Jagiellońskiego. 

Jest stypendystką Fundacji na Rzecz 

Nauki Polskiej (2005–2007), Fundacji 

Deutscher Akademischer Austausch 

Dienst (2010), Max-Planck-Institut 

für europäische Rechtsgeschichte we 

Frankfurcie nad Menem (2011) oraz 

Centro di Studi e Ricerche sui Diritti 

Antichi w Pavii (2010). Jest autorką 

licznych publikacji, głównie z zakresu 

prawa rzymskiego. 

Paulina Święcicka

Źródła prawa i ich 
obowiązywanie – 
współczesność a prawo 
rzymskie

Sources of Law and their Binding Force – 

Contemporaneity and Antiquity

The aim of this article, inspired by the lately published book by Andrzej Grabowski: 

Prawnicze pojęcie obowiązywania prawa stanowionego. Krytyka niepozytywisty-

cznej koncepcji prawa (Kraków 2009) [Legal meaning of the Enacted Law binding 

force. Critic of the Non-positivist Concept of Law, Cracow 2009] and proposed 

there “legal concept of the enacted law binding force”, is to discuss one of the most 

important aspects of legal order in general, i.e. the binding force of norms, from 

the so-called “romanistic perspective”. The question “what does it mean that the 

norm is binding” seems to be even more interesting and worth of discussion when 

one realizes some peculiarities of “the Roman system of law” such as the plurality 

of sources of law and the plurality of legislators as well as the luck of the theoreti-

cally elaborated concepts of legal phenomena such as “the normative concept of 

sources of law” and “the concept of bindingness”. For the reason of the so-called 

“sapiential concept of law” characterizing the Roman Antiquity, which resulted 

from the fact that the great number of rules was elaborated by the Roman jurists 

during their argumentative discourse of a normative value, the analysis of façon 

de parler of the Roman Jurisprudence can show some important aspects (structure, 

arguments, aims) of the so-called validative discourse of jurists conducted during 

the legal practice. 

1. Status problemu 
„obowiązywania pra-
wa” w prawniczej optyce 
współczesnej i antycznej

Wydana niedawno książka An-
drzeja Grabowskiego Prawnicze 
pojęcie obowiązywania prawa sta-
nowionego. Krytyka niepozytywi-

stycznej koncepcji prawa (Kraków 
2009) skłania do refleksji także 
romanistów. W starożytnym Rzy-
mie nie było bowiem koncepcji 
obowiązywania norm prawnych, 
a warto zastanowić się nad struk-
turą i celami jurysprudencyjne-
go dyskursu walidacyjnego. Swe 
obszerne, liczące 671 stron (wraz 
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z bibliografią i dokładnym streszczeniem w języku 
niemieckim) studium na temat „prawniczego poję-
cia obowiązywania prawa stanowionego”, rozpoczął 
też A. Grabowski od szeregu pytań, które stawia się 
na gruncie współczesnych „systemów prawnych”, 
a których postawienie wydaje się być uprawnione 
i względem tych, obowiązujących w odległej, choć 
wciąż niezapomnianej przeszłości: „Co to znaczy, że 
norma obowiązuje? Czy oznacza to jej przynależność 
do systemu prawa, czy może jej stosowalność albo 
przestrzeganie? Czy obowiązywanie norm zależy 
wyłącznie od ich właściwego ustanowienia i sku-
teczności społecznej, czy może także od ich moralnej 
słuszności? W jaki sposób rozstrzygamy, że norma 
obowiązuje? Jak wyglądają struktura i sposoby ar-
gumentacji w kwestiach walidacyjnych? Czy sądy 
są prawnie zobowiązane do stosowania przepisów 
lub norm nieobowiązujących?”1 W pracy rzetelnie 
i z wielką erudycją realizuje autor postawione so-
bie zadanie badawcze, dokonując przy tym wnikli-
wego i z założenia – jak można się spodziewać już 
choćby na podstawie brzmienia tytułu samej pracy 
– krytycznego przeglądu propozycji przedstawicie-
li prądu zaliczanego do tzw. „nowej filozofii prawa 
rozumowego”2. Główny cel samego studium to jed-
nak opracowanie takiej koncepcji uznania obowią-
zywania normy prawnej, która byłaby „nie tylko 
poprawna z punktu widzenia współczesnej teorii 
i filozofii prawa, ale również pomocna w rozwiązy-
waniu (…) problemów walidacyjnych”3. Przed taki-
mi problemami prawnik – praktyk staje bowiem co 
dzień. Niewątpliwie też podejście to jest właściwe, 
a ze względu na jego narzucającą się niemal oczywi-
stość, przyjąć należy postulat, że badania naukowe 
nie powinny być prowadzone jedynie z tego powodu, 
że są „teoretycznie możliwe”, ale także – a może prze-
de wszystkim – dlatego, iż są „wykonalne praktycz-
nie”, zaś w naukach praktycznych – w szczególności 

1 A. Grabowski, Prawnicze pojęcie obowiązywania prawa sta-

nowionego. Krytyka niepozytywistycznej koncepcji prawa, 

Kraków 2009, s. 1.

2 Określenie za K. Opałek, Główne kierunki niemieckiej teorii 

i filozofii prawa po II wojnie światowej [w:] Idem, Studia z teorii 

i filozofii prawa, Kraków 1997, s. 31.

3 A. Grabowski, Prawnicze pojęcie obowiązywania, s. 1; por. ibi-

dem, s. 208–209, 495 oraz s. 548, 559, gdzie autor podkreśla 

praktyczny wymiar swych rozważań.

ze względu na ich spodziewany pożytek4. Problem 
obowiązywania prawa należy natomiast niewątpli-
wie do zagadnień kluczowych zarówno z punktu 
widzenia naukowego „pisania o prawie”, jak i do 
kardynalnych z punktu widzenia jego stosowania. 
Jak zauważył Jerzy Stelmach, „bez przyjęcia okre-
ślonej definicji obowiązywania, rozważania na temat 
znaczenia normatywnego, wykładni, stosowania 
i tworzenia prawa oraz systemu prawnego właściwie 
tracą swoją podstawę”5. Co więcej, nawet jeśli można 
zasadnie twierdzić, że tezy formułowane z punktu 
widzenia naukowego na gruncie nieobowiązującej 
już ustawy są nie tyle „prawdziwe” albo „fałszywe”, 
co „nieaktualne” – a więc generalnie także prak-
tycznie nieprzydatne dla dogmatyki prawniczej 
jako nauki o prawie pozytywnym obowiązującym 
hic et nunc, to już stosowanie prawa nieobowiązu-
jącego w praktyce prawnej wydaje się być zarówno 
formalnie niedopuszczalne, jak i nawet absurdalne. 
Musiałoby bowiem prowadzić do przyjęcia – intuicyj-
nie nieakceptowalnej dla prawnika – tezy, że stosuje 
się prawo nieobowiązujące6. Obowiązywanie norm 
prawnych stanowi przecież presupozycję dla odpo-
wiednich zdań deontycznych7, które stwierdzają 
obowiązek dokonania czegoś (nakaz) lub statuują 
zakaz określonego zachowania, czy też stwierdzają, 
że dane zachowanie jest indyferentne ze względu na 
obowiązywanie określonej normy.

Kończąc swe rozważania Andrzej Grabowski pod-
kreślił, że teoretyczną funkcją, jaką miałaby spełniać 
proponowana przez niego „prawnicza koncepcja 
obowiązywania prawa stanowionego”, jest „zmoty-
wowanie większego niż dotąd grona przedstawicieli 

4 Por. T. Giaro, Dogmatische Wahrheit und Zeitlosigkeit in der 

römischen Jurisprudenz, BIDR ter. ser. 29 (1987) (estratto), 

s. 6–8.

5 J. Stelmach, Obowiązywanie prawa w  sensie absolutnym 

i relatywnym [w:] AA.VV., Teoria prawa. Filozofia prawa. 

Współczesne prawo i prawoznawstwo, Toruń 1998, s. 315.

6 A. Grabowski, B. Naleziński, Kłopoty z obowiązywaniem. Uwa-

gi na tle orzecznictwa Trybunału Konstytucyjnego [w:] Studia 

z filozofii prawa, red. J. Stelmach, Kraków 2001, s. 249, pod-

kreślają, że w ten sposób „każda z decyzji stosowania prawa 

byłaby wadliwa z uwagi na zastosowanie prawa nieobowią-

zującego”.

7 J. Woleński, Z zagadnień analitycznej filozofii prawa, Warsza-

wa–Kraków 1980, s. 51–52.
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nauk prawnych do zajęcia się problematyką walida-
cyjną, a w szczególności podstawowym zagadnie-
niem obowiązywania prawa”8. Zapewne jedynie 
przykładowo wywołani do dyskusji zostali w jego 
książce teoretycy i  filozofowie prawa. Być może 
jednak również i refleksja romanisty może okazać 
się ciekawa oraz inspirująca, jak też przydatna – na-
wet jeśli nie wprost dla rozwiązywania problemów 
pojawiających się na gruncie współczesnego prawo-
znawstwa czy współczesnej praktyki prawniczej, to 
choćby dla pogłębienia rozumienia niektórych wyko-
rzystywanych do dziś w dyskursie prawniczym reguł, 
argumentów i topik. Wydaje się bowiem możliwe, 
aby na drodze zestawienia perspektywy antycznej 
i współczesnej pokazać funkcjonalnie sobie odpo-
wiadające normatywne fenomeny obecne zarówno 
w rzymskim Antyku, jak i postpozytywistycznej 
współczesności. Powstaje też pytanie o finalne sfor-

mułowanie tez problemowych do dalszej – być może 
interdyscyplinarnej – dyskusji. Należy także sprecy-
zować, że właśnie z uwagi na tę „współczesną” inspi-
rację prezentowane tu uwagi dotyczące antycznego 
prawa dla uniknięcia sporów czysto werbalnych, 
czy też uchronienia się przed błędem ekwiwokacji, 
uwzględniać muszą współczesną terminologię, jak 
i niektóre klasyfikacje proponowane przez A. Gra-
bowskiego, zwłaszcza wobec braku odpowiednich 
terminów jak i całych koncepcji w rzymskim języku 
prawnym i prawniczym.

2. „Koncepcyjność” i „niekoncepcyjność” 
obowiązywania prawa w prawniczym 
dyskursie współczesności i rzymskiego 
Antyku

Jedną z coraz silniej narzucających się charakte-
rystycznych cech współczesnej rzeczywistości, także 
tej prawnej i prawniczej, jest „nadmiar propozycji” 

8 A. Grabowski, Prawnicze pojęcie obowiązywania, s. 560.

i „przesyt koncepcji”, przy jednoczesnym pogłębia-
niu się nieumiejętności krytycznego ich czytania 
przez tych, do których są one kierowane i którzy 
mieliby dokonać oceny oraz wyboru tej, z określo-
nych względów najwłaściwszej. Jak wspomina au-
tor studium będącego inspiracją dla tych rozważań, 
„wielu wybitnych przedstawicieli naszej dyscypliny 
[sc. teorii i filozofii prawa], podejmowało problema-
tykę walidacyjną”, co w konsekwencji doprowadziło 
do opracowania „przynajmniej kilku konkurencyj-
nych koncepcji obowiązywania prawa”9.

Zanim przystąpił A. Grabowski do przedstawienia 
swej propozycji oraz klaryfikacji (pojęciowej i zakre-
sowej) – jak określił – „aksjologicznie bezstronnej” 
„postpozytywistycznej prawniczej koncepcji obo-
wiązywania prawa stanowionego”, możliwej i uza-
sadnionej w rzeczywistości „postpozytywistycznej 
filozofii prawa”10, zastrzegając, że jego definicja ma 

być definicją regulującą (analityczno-syntetyczną), 
w I części pracy, mającej charakter opisowo-kry-
tyczny zreferowane przez niego zostały tzw. „nie-
pozytywistyczne koncepcje prawa”, wypracowane 
przez niemiecką teorię i filozofię prawa w latach 80. 
XX wieku, fundowane – jak można przypuszczać – 
w opozycji do pozytywizmu prawnego, i generalnie 
akceptujące tezę o konieczności istnienia związku 

9 A. Grabowski, Prawnicze pojęcie obowiązywania, s. 2. Na te-

mat takich koncepcji opracowanych w teoretyczno-prawnej 

literaturze polskiej (m.in. W. Langa, L. Nowaka, Z. Ziembiń-

skiego, J. Wróblewskiego), jak też światowej (w szczególności 

E. Bulygina), zob.: ibidem, s. 227 i przyp. 2; 260 i n., 512 i n.; 

por. też wcześniej: A. Grabowski, B. Naleziński, Kłopoty z obo-

wiązywaniem, s. 234 i n. Główną cechą wspomnianych kon-

cepcji jest ich „integracyjny charakter dokonywany jednak 

z teoretyczno-prawnego punktu widzenia, przez co ograni-

czający wykorzystanie tych koncepcji w praktyce orzeczni-

czej” (op. ult. cit., s. 239).

10 A. Grabowski, Prawnicze pojęcie obowiązywania, s. 3, 144, 202, 

218.

artykuły

Co to znaczy, że norma obowiązuje? W jaki sposób 

rozstrzygamy, że norma obowiązuje?



68 FORUM PRAWNICZE | wrzesień 2011 

pojęciowego prawa i moralności – Verbindungsthese11. 
Teza taka pojawiła się w filozofii prawa po II wojnie 
światowej i jej sformułowanie było skutkiem szcze-
gólnego „zwrotu ku prawu natury” w prawoznaw-
stwie, który oceniany jest jako jeden z elementów 
procesu rozliczenia z przeszłością. Miał on na celu 
m.in. poszukiwanie zasad nowego, sprawiedliwe-
go porządku prawnego, w szczególności w drodze 
ustalenia kryteriów prawa słusznego. Wielowątko-
wa i poglądowo niezwykle zróżnicowana dyskusja 
zapoczątkowana przez Gustava Radbrucha i  jego 
słynną formułę „ustawowego bezprawia” i „pona-
dustawowego prawa”, w swej drugiej fazie (Grun-
dlagendiskussion) nie akcentowała już tak silnie 
płaszczyzny prawno-naturalnej, lecz wypracowała 
generalnie zgodne stanowisko o konieczności prze-
zwyciężenia przez prawoznawstwo „immanentyzmu 
prawnopozytywistycznego”12 i przy Verbindungsthese 

(w wersji analitycznej, normatywnej lub empirycz-
nej) pozostała, pomimo generalnego zwrotu ku me-
todologicznym poszukiwaniom w duchu analitycz-
nym czy socjologicznym.

Jak wspomniano, koncepcje, szczegółowo przed-
stawiane przez A. Grabowskiego, zaliczane są do 
prądu „nowej filozofii prawa rozumowego”, której 
głównymi reprezentantami są Ralf Dreier, Robert 
Alexy oraz Martin Kriele. Ten ostatni uznany zo-
stał za autora tzw. „formuły Krielego”, opartej na 
tezie o koniecznym związku pomiędzy porządkiem 
prawnym a moralnym obowiązkiem przestrzegania 
prawa. Wspólnym mianownikiem propozycji wymie-
nionych filozofów – propozycji niebędących jednak 
kolejną wersją doktryny prawa natury – jest ich „an-
typozytywistyczny” charakter, przy czym punktem 

11 Ibidem, s. 13–224, w szczeg. s. 17–19, 39, 49–63, 127–128.

12 Określenie za K. Opałek, Główne kierunki, s. 27.

wyjścia jest twierdzenie, że słuszne normy i oceny 
są poznawalne w drodze dyskursu praktycznego, 
który, spełniając określone wymogi proceduralne, 
gwarantuje możliwość uzyskania wyników „tak 
samo obiektywnych”, jak dyskurs teoretyczny ma-
jący walor deskryptywny (deklaratywny). Kolej-
na kwestia, która wiąże się z prezentowaną przez 
A. Grabowskiego „rekonstruowaną”, a następnie 
krytycznie „dekonstruowaną” – głównie w drodze 
zastosowania instrumentarium oferowanego przez 
filozofię analityczną” – konceptualną argumentacją 
niepozytywistyczną13, to możliwość podjęcia rozwa-
żań – także przez pryzmat dyskursu – nad moralną 
zawartością prawa, przy założeniu, że jest ona jego 
koniecznym elementem. W ten sposób ukształtowało 
się „niepozytywistyczne pojęcie prawa”, koncepcja, 
której elementami są: autorytatywne ustanowienie 
prawa, określony stopień jego skuteczności społecz-

nej oraz materialnie określona sprawiedliwość, któ-
rą tłumaczy się jako „minimum usprawiedliwienia 
etycznego” normy lub całego systemu prawnego 
albo jako „brak ich krańcowej niesprawiedliwości”, 
jaką A. Grabowski odrzuca jednak z uwagi na „nie-
uzasadnioną synonimiczność pojęć prawa i prawa 
obowiązującego” oraz praktyczną konieczność pozo-
stawienia obu pojęć „do dyspozycji podmiotów bez-
pośrednio uczestniczących w dyskursie prawniczym 
lub go badających”14, dochodzi on do stwierdzenia, 
że konieczne jest stosowanie obojętnej (bezstronnej) 
wobec kontrowersji pozytywizm – niepozytywizm, 
siatki pojęciowej prawoznawstwa, w celu gwarancji 
bezstronności wobec tradycyjnego sporu o istnie-
nie i, ewentualnie, charakter modalny związków 

13 Zob. A. Grabowski, Prawnicze pojęcie obowiązywania: część I, 

rozdz. 1–4.

14 Ibidem, s. 211–218.
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pojęciowych między prawem a moralnością15. Teza 
taka pozwoliła zaproponować własne „aksjologicz-
nie bezstronne” pojęcie obowiązywania prawa, jak 
i samą koncepcję obowiązywania, jednakże wciąż 
w  perspektywie dyskursu argumentacyjnego – 
w jego podtypie – czyli dyskursu walidacyjnego16, 
która fundowana jest na konstrukcji domniemania 
– niezwykle przydatnej w dyskursie prawniczym, 
bowiem wymagającej dowodu od tego, kto chce do-
mniemanie obalić, zablokować, obejść etc.17 „Post-
pozytywistczna koncepcja obowiązywania prawa 
stanowionego” zakłada więc, że podstawą obowią-
zywania prawa stanowionego jest domniemanie, że 
„brak jest prawnych możliwości odmowy realizacji 
normy prawnej”18. Oznacza to, że norma obowiązu-
je. Klaryfikacja ekstensji (zakresu) samego pojęcia 
prawniczego obowiązywania prawa ma z kolei po-
zwolić na eliminację niedookreśloności zakresowej 
(nieostrości) pojęcia prawa obowiązującego.

W świetle tych konstatacji narzuca się refleksja, 
że, abstrahując od antycznego dictum: summum ius 
summa iniuria19, które intuicyjnie kieruje uwagę 
w stronę wspomnianej „formuły Radbrucha”, siła 
rzymskiej myśli prawniczej tkwiła w szczególności 
w tym, że przedstawiciele jurysprudencji nie przyj-
mowali żadnej z krańcowych optyk w odniesieniu 
do tzw. „światów postulowanych”20, które na skutek 
fenomenu dziejowego prawa rzymskiego w Antyku 
oczekiwane były przez więcej niż jednego prawo-
twórcę. Nie można więc mówić tu ani o pozytywi-
stycznym „ślepym kulcie ustawy” – bez względu na 
estymę, jaką zawsze ów akt normatywny cieszył 
się w „systemie” rzymskich fontes iuris oriundi, ani 
też o postawie analogicznej do prawnego realizmu 
widzącego prawo wyłącznie w postaci faktycznych 
zachowań osób biorących udział w procesie jego re-
alizacji21. Trzymanie się z dala od możliwych, lecz 
niewątpliwie często zgubnych dla dogmatyki po-

15 Ibidem, s. 201–202, 219, 223.

16 Ibidem, s. 70, 218 i n., 480 i n.

17 Por. ibidem, s. 521 i n.: „sposoby argumentacji walidacyjnej”.

18 Ibidem, s. 507 i n., 510.

19 Cic. de Off. 1.10.33. Zob. też Cic. de Leg. 1.42.

20 Zob. J. Woleński, Semantyczne ujęcie dogmatyki prawa, „Stu-

dia Filozoficzne” 1985, nr 2–3, s. 87–91.

21 Tak T. Giaro, Dogmatische Wahrheit, s. 23.

staw ekstremalnych, niejako wymuszane przez ideę 
prawa jako praktyczną ars bonum et aequum, ale 
i ciągłą płynność materiału pozytywno-prawnego, 
skutkowało jednak ograniczaniem do niezbędnego 
minimum rozważań teoretyczno- i  filozoficzno-
prawnych, nota bene nierzadko absolutyzowanym 
przez romanistów piszących o prawie rzymskim 
z perspektywy współczesności. Skutkiem przyjęcia 
takiej postawy przez jurysprudencję, jest jednak 
to, że bez względu na wszelkie intuicje jurystów na 
temat tego, czym idealne prawo być powinno, skąd 
pochodzi jego nazwa, czy też jakie są jego fundamen-
talne nakazy – praecepta22 (co nota bene – głównie 
z uwagi na ciągłe odwoływanie się do pojęć dobra – 
bonum, słuszności – aequitas etc.– nie pozwala uznać 
„aksjologicznie neutralnego” podejścia jurystów do 
tych zagadnień), nie można mówić ani o teoretyczno
-prawnej koncepcji prawa, które widziano niejako 
w procesie „praktycznego dziania się” w celu osiąg-
nięcia stanu sprawiedliwości (iustitia), ani też o po-
wszechnie przyjmowanej „koncepcji aktu norma-
tywnego”, ani o „koncepcji obowiązywania prawa”23. 
Brak takich koncepcji meta-normatywnych nie musi 
oznaczać, i też nie oznacza braku rozumienia tych 
fenomenów przez jurystów, bowiem to ich optykę 
uznać należy za odpowiadającą przyjętej przez A. 
Grabowskiego perspektywie prawniczego obowią-
zywania prawa. Prawdą jest, że generalnie juryści 
w stricto sensu procesie stosowania prawa wprost 
nie uczestniczyli, przyjmując rolę konsultantów, su-
gerujących – na drodze formułowania optatywnych 
opiniones et sententiae24 – rozwiązania konkretnych 
problemów prawnych. Niemniej, od dawna już widzi 
się w rzymskiej jurysprudencji pierwszy w europej-
skiej tradycji prawniczej przypadek dogmatyki jako 
nauki o prawie pozytywnym25. W rzymskiej rzeczy-

22 Zob.: D. 1.1.1 pr.; D. 1.1.10.1; D. 50.17.90.

23 T. Giaro, Diritto come prassi. Vicende del discorso giurispruden-

ziale [w:] Fides Humanitas Ius. Studi in onore di L. Labruna, 

Napoli 2007, vol. 6, s. 2234; Idem, Dal soft law moderno al soft 

law antico [w:] Soft law e hard law nelle società postmoderne, 

a cura di A. Somma, Torino 2009, s. 90.

24 L. Lombardi, Saggio sul diritto giurisprudenziale, Milano 1967, 

s. 17 i n., 62 i n.; M. Bretone, Storia del diritto romano, 12. 

ed., Roma–Bari 2008, s. 161 i n., 211 i n., a także niedawno: 

T. Giaro, Diritto come prassi, s. 2246; Idem, Dal soft law, s. 95.

25 Zob. F. Schulz, History of Roman Legal Science, 2nd. ed., 
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wistości prawnej to juryści koncentrowali się na 
opracowywaniu prawa obowiązującego w celu uła-
twienia lub wprost umożliwienia jego zastosowania 
w praktyce, łącząc zaś w swej działalności zarówno 
funkcje kognitywne, jak i kreacyjne – obserwując 
i opisując prawo pozytywne musieli zauważać po-
trzebę wskazania podstawy jego wiązania. Tworząc 
jednak prawo ex novo musieli też zauważać potrzebę 
legitymizacji każdego nowego „normatywnego od-
krycia”. W ten sposób zarówno na poziomie teore-
tycznym jak i praktycznym aktualizowały się pytania 
o „powszechne obowiązywanie normy”, „koniecz-
ność zastosowania normy jako obowiązującej”, jak 
i o „uzasadnienie samego obowiązywania”, na które 
odpowiedź w perspektywie rzymskiej – jak zresztą 
można przypuszczać – musiała być inna niż per-
spektywa współczesnego prawoznawstwa. Jeden ze 
współczesnych historyków i filozofów prawa, Michel 
Villey, ujął to syntetycznie stwierdzając, że w staro-
żytnym Rzymie „les règles de droit... sont de valeur 
très inégale”26.

Wydaje się więc, że przyjęcie optyki jurystów, 
dla których dyskurs zdaje się być zarówno sposo-
bem przejawiania się prawa, jak i dochodzenia do 
prawa jako odkrycia konstytutywnego27, jest jedy-
ną możliwą optyką dla poszukiwania „rzymskiego” 
odpowiednika dla przyjętej przez A. Grabowskiego 
„prawniczej koncepcji obowiązywania prawa sta-
nowionego”, zwłaszcza że we współczesnej romani-
styce od dawna mówi się o sapiencjalnej koncepcji 
prawa rzymskiego28, a więc o prawie formowanym 
przez jurystów, którym nie tylko pozwolono tworzyć 

Oxford 1953, s. 1–4, 94; F. Wieacker, Vom römischen Recht, 

2. Aufl., Stuttgart 1961, s. 288; C.A. Cannata, La Giurispru-

denza Romana, Torino 1974, s. 1–2; Idem, Histoire de la Juri-

sprudence Européenne, vol. 1: La jurisprudence romaine, Torino 

1989, s. VII i n., s. 3 i n., s. 92–93; W. Litewski, Jurysprudencja 

rzymska, Kraków 2000, s. 7.

26 M. Villey, Seize essais de la philosophie du droit, Paris 1969, 

s. 273.

27 D. 24.1.25; D. 50.16.120; por. Cic. de Off. 3.65.

28 Zob. M. Bretone, Storia, 12. ed., s. 22: „il concetto sapienziale 

del diritto”; Idem, I fondamenti del diritto romano: le cose e la 

natura, Roma–Bari 1998, s. 263. Zob. też na temat możliwości 

mówienia o rzymskiej koncepcji „systemu źródeł prawa”: 

M. Kaser, Zur Problematik der römischen Rechtsquellenlehre 

[w:] Idem, Römische Rechtsquellen und angewandte Juristen-

methode, Wien–Köln 1986, s. 36 i n.

prawo29, ale też w pełni akceptowano, że będą oni 
o prawie naukowo pisać. Tym samym, dzięki analizie 
façon de parler rzymskiej jurysprudencji podejmować 
można próby rekonstrukcji rzymskich prawniczych 
przekonań normatywnych, odpowiadających dzi-
siejszym kluczowym dla dyskursu walidacyjnego: 
normatywnej koncepcji źródeł prawa, jak i koncepcji 
obowiązywania normy prawnej.

3. Rzymski praktyczny dyskurs walida-
cyjny

Formułując swą „aksjologicznie bezstronną” post-
pozytywistyczną „prawniczą koncepcję obowiązy-
wania prawa stanowionego”, podkreślił A. Gra-
bowski, że do dziś w wielu państwach europejskich 
dominuje pozytywistyczny sposób pojmowania pra-
wa i rozstrzygania sporów prawnych30, zaś zgodnie 
z typową intuicją prawnika-praktyka, norma prawna 
obowiązuje, bowiem została wprowadzona do sy-
stemu w sposób formalny, na drodze decyzji kompe-
tentnego organu. Takie pozytywizujące ujęcie „obo-
wiązywania normy prawnej”, bez względu na swój 
współcześnie możliwy i nierzadko już podkreślony 
anachronizm31, w perspektywie antycznej, pomimo 
deklaracji Cycerona na temat prawa powszechnie ak-
ceptowanego, które obowiązuje od zawsze32, może 
być zaakceptowane jedynie w odniesieniu do aktów 
prawodawczych sensu stricto, jakimi pośród rzym-
skich fontes iuris oriundi były ustawy (leges publicae) 
i zrównane z nimi plebiscita. Rzymianie zawsze przy-
pisywali ustawie (lex publica, lex rogata) znaczenie 
podstawowe, jako temu aktowi normatywnemu, 
który bez żadnych wątpliwości mógł stanowić pod-
stawę dla praw i obowiązków jednostek. Ten pro-
dukt prawotwórczej działalności ludu i magistratu-
ry33 przez cały okres republikański stanowił jedyny 
normatywny środek, pozwalający autorytatywnie 
kreować prawo powszechnie obowiązujące i – na 

29 Gai 1.7.

30 A. Grabowski, Prawnicze pojęcie obowiązywania, s. 220 i n.

31 Zob. krytycznie na temat pozytywistycznego „widzenia” 

prawa: L. Morawski, Główne problemy współczesnej filozo-

fii prawa. Prawo w toku przemian, wyd. 4, Warszawa 2005, 

s. 19 i n.

32 Cic. Brut. 1.97.

33 Gell. 10.20.2; Gai 1.3.
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podstawie nakazu ludu (iussum populi)34 – wprost 
skuteczne na poziomie ładu organizacyjnego civitas. 
Co więcej, w czasach, gdy normy uznawane za po-
wszechnie wiążące zaczęły być tworzone przez inne 
organy ustrojowe Rzymu, a to senat, a to cesarzy, a to 
nawet przedstawicieli rzymskiej jurysprudencji, dla 
samych jurystów ustawa stanowiła swoisty „test le-
gitymizacji legislacyjnej” dla normatywnych wytwo-
rów tych organów35, choć już nie „test legitymizacji 
normatywnej”, bowiem „możliwość normatywna” 
aktów wydawanych przez Senat w formie decreta czy 
senatusconsulta, czy cesarza w formie constitutiones, 
w zasadzie nie podlegała negacji.

Pozytywny wynik wspominanego „testu legity-
mizacji” w dyskursie jurysprudencyjnym znajdował 
swój wyraz w formułach: legis vicem optinet („ma siłę 
– moc wiążącą jak ustawa”) czy legis habet vigorem 
(„ma moc ustawy“)36. Można więc zasadnie twier-

dzić, że w czasach, gdy ustawa utraciła swą pierwot-
ną funkcję, stanowiła szczególny prawniczy topos 
argumentacyjny. Była swoistym symbolem aktu nor-
matywnego37, gwaranta zrównoważonej działalności 

34 D. 1.3.32.1.

35 W zasadzie jedynie edykt pretorski nie został „legitymizująco 

porównany” do ustawy. Zob. na ten temat interesujące uwagi: 

G. Nicosia, Vindex e manus iniectio nelle XII tavole. Editti giu-

risdizionali e ius. Concezione giurisdizionale del diritto e com-

pilazioni postclassiche. Alcune precisazioni [w:] La certezza del 

diritto nell’esperienza giuridica romana (Atti del Convegno 

Pavia 26–27 aprile 1985), a cura di M. Sargenti e G. Luraschi, 

Padova 1987, s. 203 i n., w szczeg. s. 214–215.

36 Gai 1.4–5; D. 1.4.1 pr.

37 Ustawa stanowiła symbol suwerenności, wolności i ideałów 

republikańskich: zob. F. Serrao, Cicerone e la ‘lex publica’ [w:] 

Legge e Società nella repubblica romana, a cura di F. Serrao, 

Napoli 1981, vol. 1, s. 426–433; L. Capogrossi Colognesi, Diritto 

e potere nella storia di Roma, Napoli 2007, s. 147 i n.; na temat 

ocen samych Rzymian, zob.: M. d’Orta, „Moderatio legis” – 

„temperatio iuris”. Su alcuni passi del „de legibus” di Cicerone, 

Index 28 (2000), s. 203–238 [= Moderatio legis – temperatio 

prawodawczej38, jak też wydanego zgodnie ze zna-
mienną – bowiem nasyconą elementem sakralnym, 
zakładającym w szczególności niezbędność wróżb 
(auspicia) – solenną procedurą, przez ten organ, 
który nigdy formalnie nie utracił swych kompeten-
cji prawotwórczych. Przynajmniej potencjalnie więc 
zawsze mógł zostać wezwany przez magistraturę do 
podjęcia „procesu legislacyjnego” słowami: Velitis 
iubeatis Quirites quae… – „Zechciejcie i rozkażcie 
o Kwiryci, aby…”39.

Szacunek, jakim cieszyło się rzymskie ustawodaw-
stwo nie oznacza jednak, że nie były znane mecha-
nizmy pozwalające na eliminację normy ustawowej 
z „systemu”, z wykorzystaniem których konstruuje 
się argumentację we współczesnym dyskursie wa-
lidacyjnym40, jak w szczególności derogacja wyraź-
na, niewątpliwie mieszcząca się w ramach techniki 
legislacyjnej i leżąca w gestii ustawodawcy, zgodnie 

ze stwierdzeniem Lucien’a Silance, że „en princi-
pe, l’abrogation ne se présume pas”41, jak i należące 

iuris. Antinomie e sistemazione del diritto nella Roma tardo-

repubblicana, Torino 2008, s. 127–161]. Generalnie o znacze-

niu ideologicznym przypisywanym przez samych Rzymian 

ustawie jako aktowi normatywnemu, zob.: M. Bretone, Tecni-

che e ideologie dei giuristi romani, ed. rist. Napoli 1975, s. 6, 

7, 10, 31–32, 36, 49, 53–55; por. jednak Idem, Storia, 12. ed., 

s. 175–184: „La diffidenza verso la legge”.

38 O takiej funkcji lex rogata, piszą m.in. M. Bretone, Tecniche, 

2. ed., s. 6, 10; G. Crifò, La legge delle XII tavole. Osservazioni 

e problemi [w:] ANRW I.2 (1972), s. 118; czy też J. Bleicken, 

Lex publica. Gesetz und Recht in der römischen Republik, Ber-

lin–New York 1975, s. 348–349; zob. też F. Serrao, Dalle XII 

tavole all’editto del pretore [w:] La certezza, cit., s. 99, który 

podkreślił, że poczynając od epoki republikańskiej, w zasa-

dzie instynktownie populus Romanus zawsze w jakiś sposób 

szukał „certezza” oraz „sicurezza” w lex publica.

39 Liv. 38.54; por. Gell. 5.19.9; Cic. dom. 80.

40 A. Grabowski, Prawnicze pojęcie obowiązywania, s. 498, 

505–507, 524 i n., 531 i n.

41 L. Silance, Quelques exemples d’antinomies et essai de 
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już do sfery dyskursywnej prawa reguły kolizyjne, 
niezbędne w przypadkach braku derogacji explicite 
i stosowane w celu rozwiązania sytuacji antyno-
mii normatywnych i osiągnięcia „idealnego” sta-
nu niesprzeczności prawa, czy wreszcie faktyczna 
dezaktualizacja normy. Ta ostatnia implikowała jej 
praktyczne niestosowanie (ale już nie uznanie jej 
formalnego nieobowiązywania), określane do dziś 
łacińskim terminem desuetudo. Co do derogacji ex-
plicite przyjmowano, że powinna być pozostawiona 
w gestii ustawodawcy42. Stosowano ją jednak nie-
chętnie, co można uznać za jeden z przejawów owego 
szczególnego stosunku Rzymian, ale też i Greków43, 

classement [w:] AA.VV., Les Antinomies en droit, dir. Ch. 

Perelman, Bruxelles 1965, s. 69.

42 D. 1.3.32.1. Wyróżniono także różne typy derogacji: zob. 

D. 50.16.102; Tit. ex corp. Ulp. 1.3, a także wypowiedzi nie-

prawników: Cic. Att. 3.23.2–3; Ascon. In Cornel. 68–69 (cit. za 

ed.: Q. Asconii Pediani orationum Ciceronis quinque enarratio, 

Oxonii 1907); Paul.-Fest. s.v. abrogare (11 L); derogare (61 L); 

obrogare (203 L); exrogare (72 L) (cit. za ed.: Sextus Pompeius 

Festus De verborum significatu quae supersunt cum Pauli epi-

tome, ed. W.M. Lindsay, Teubner, Leipzig 1913).

43 Przykładowo, dla Greków, prawo (qesmoj, nÒmoj), które po-

chodziło od bogów, było wieczne i niezmienne, co w prakty-

ce skutkowało przekonaniem, że każde nowe postanowienie 

normatywne powinno być zgodne z normami wcześniej-

szymi. Parafrazując powszechnie znane brocarda można 

takie przekonanie oddać słowami: lex anterior derogat legi 

posteriori: zob. J. Triantaphyllopoulos, Rechtsphilosophie und 

positives Recht in Griechland [w:] Symposion für Griechisches 

Recht: Rheda 1971, Köln–Wien 1975, s. 35. Arystoteles podkre-

ślał (Pol. 1269a), że prawo zdobywa sobie siłę, która stanowi 

o posłuchu dla niego, na drodze przyzwyczajenia, do czego 

jednak dojść może jedynie w dłuższym okresie czasu, tak więc 

częste zmiany prawa, osłabiają jego moc. Stagiryta wspo-

mniał też (Ath. Polit. 7.2), że Solon, po nadaniu praw Ateń-

czykom, przyjął od nich przysięgę, że nie będą ich zmieniać 

co najmniej w przeciągu stu kolejnych lat. Herodot (Hist. 1.29) 

z kolei przyjmował niezmienność praw w przeciągu dziesię-

ciu lat. Zgodnie zaś z przekazem Diodora Sycylijskiego (Bibl. 

12.11 ff.), u Loakrów obowiązywała zasada, że ten obywatel, 

który chciał w jakimkolwiek zakresie zmienić obowiązujące 

prawa, po poddaniu projektu pod głosowanie rady, był sta-

wiany na szubienicy z pętlą na szyi i jeśli jego projekt upadł, 

był natychmiast wieszany. Zob. na ten temat: J. De Romilly, 

La loi dans la pensée grecque, Paris 1971, s. 24 i n., 57; J. Rit-

ter, Metaphysik und Politik, Frankfurt a. M. 1969, s. 161 i n.; 

F. Quaß, Nomos und psefisma. Untersuchung zum griechischen 

Staatsrecht, München 1971, s. 20–21; M. Bretone, Il tempo 

e la norma [w:] Idem, Diritto e tempo nella tradizione europea, 

do trwania prawa w czasie44, skutkującego między 
innymi wspominaną niechęcią do jego częściowej lub 
całościowej zmiany albo wyraźnego uchylenia normy 
prawa pisanego, czy też – w optyce jurysprudencyj-
nej – będącego wynikiem przekonania, że raz odkry-
ta prawda normatywna – czasem nawet bez względu 
na podstawę legitymacji do stanowienia prawa po 
stronie jej „odkrywcy” – w zasadzie powinna nią po-
zostać na zawsze. Musiało to jednak implikować a-hi-
storyczną perspektywę aplikacji normy, przez co za-
wsze obejmującą jej aktualizującą (tzw. adaptacyjną) 
interpretację. Efektem takiego podejścia było jednak 
i to, że granica pomiędzy tekstem pierwotnym aktu 
normatywnego a jego interpretacją, przybierającą od 
czasów późnej Republiki formę komentarza (tu: tzw. 
libri ad…) precyzującego i adaptującego, zacierała 
się45, więc kolejna interpretacja dotyczyła już materii 
uformowanej w drodze interpretacji, do której pisano 
też i kolejny komentarz (przykładowo: libri ad Sa-
binum, libri ex Cassio, libri ad Plautium), nierzadko 
zapominając „co było na początku”46. W ten sposób 
można zaryzykować stwierdzenie, że dawna, nie-
uchylona ustawa obowiązywała „w formie komen-
tarza” do niej.

Podobnie istnienia jednej z najważniejszych reguł 
kolizyjnych, niezwykle istotnych z punktu widzenia 
struktury współczesnego dyskursu walidacyjnego47, 
obecnie zaliczanych do tzw. prawniczych topik48, 

Roma–Bari 2004, s. 50 i n. Warto też dodać, że przekonanie 

o niezmienności prawa było wyrażane już przed Arystotele-

sem, m.in. przez pitagorejczyków czy przez sofistów: Plat. 

Theat. 172a1–b6.

44 O wyjątkowym pojmowaniu czasu przez starożytnych, pi-

sał w szczególności R. Sorabji, Time and creation and the 

Continuum. Theories in Antiquity and the Early Middle Ages, 

Ithaca–New York 1983, w szczeg. s. 7 i n.; por. o szczególnie 

autonomicznym znaczeniu kategorii czasu dla prawa: K. En-

gisch, Vom Weltbild des Juristen, 2. Aufl., Heidelberg 1965, 

s. 67 i n., w szczeg. s. 69, 73, 101–109.

45 Por. T. Giaro, Diritto come prassi, s. 2236.

46 Ten typ interpretacji określa się także jako „interpretację 

formującą”: zob. o tym G. Francosi, Due ipotesi di interpreta-

zione ‘formatrice’ [w:] Nozione formazione e interpretazione 

dell diritto dall’età romana alle esperienze moderne. Ricerche 

dedicate al Professor F. Gallo, Napoli 1997, vol. 1, s. 247.

47 A. Grabowski, Prawnicze pojęcie obowiązywania, s. 531–539.

48 Zob. G. Struck, Topische Jurisprudenz. Argument und Ge-

meinplatz in der juristischen Arbeit, Frankfurt a. M. 1971, 
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a mianowicie reguły lex posterior derogat legi priori 
(anteriori) – niemal intuicyjnie szuka się w rzymskiej 
tradycji prawnej. Wystarczy przywołać stwierdze-
nia tak współczesnych romanistów, jak przykładowo 
Mario Bretone: „Il brocardo ‘lex posterior derogat legi 
priori’ ha il suo lontano antecedente in D. 1.4.4 (...)”49, 
czy Maria Zabłocka: „il principio [sc. lex posterior…: 
D. 1.4.4] che viene ripetuto in tutte le legislazioni 
contemporanee in modo simile”50; jak i współczes-
nych teoretyków, jak Gerhard Struck, który umiesz-
czając tę regułę na pierwszym miejscu swego kata-
logu topik prawniczych, podkreślał jej Autorität jako 
elementu metody prawniczej, ze względu na wielo-
wiekową tradycję jej stosowania51. Tradycyjnie też 
źródło dla tej reguły widzi się w zwerbalizowanym 
przez Liwiusza pryncypium wydanej w czasach ar-
chaicznych ustawy XII tablic (451–450 p.n.e.), stano-
wiącym, że cokolwiek ostatnio lud postanowił, to 
niech będzie prawem i niech będzie ważne52. Zna-
miennie brzmią w tym kontekście słowa jednego 
ze współczesnych filozofów, napisane w latach 60. 
XX wieku, Waltera Malgaud’a: „Quand au temps : 
la loi postérieure abolit la loi antérieure. C’est évi-
dent, sinon la loi des Deuze Tables serait toujours en 
vigueur chez nous puisque notre pays a fait partie 
de l’Empire romain”53. Podkreślić jednak należy, że 

s. 3 i n., 35 i n., 46 i n.; zob. też Idem, Zur Theorie juristischer 

Argumentation, Berlin 1977, s. 58–66; K. Engisch, Einführung, 

7. Aufl., s. 193–197 oraz lit. cit. w przyp. 262, s. 317–318; Ch. 

Perelman, L. Olbrechts-Tyteca, Traité de l’argumentation. 

La nouvelle rhétorique, 3. éd., Bruxelles 1976, s. 112  i  n.; 

z opracowań polskich zob. J. Stelmach, Kodeks argumenta-

cyjny dla prawników, Kraków 2003, s. 87 i n.

49 M. Bretone, Il tempo e la norma, s. 34, przyp. 5.

50 M. Zabłocka, Le XII Tavole. Fonte dei principi del diritto con-

temporaneo, IURA 53 (2002), s. 1 i n.; w szczeg. s. 2–3 [= Ea-

dem, Ustawa XII Tablic źródłem zasad współczesnego prawa 

[w:] Honeste Vivere... Księga pamiątkowa ku czci Profesora 

W. Bojarskiego, Toruń 2001, s. 287 i n., w szczeg. s. 288 = Ea-

dem, U źródeł współczesnego prawodawstwa [w:] Z dziejów 

kultury prawnej. Studia ofiarowane Profesorowi J. Bardachowi 

w 90-lecie urodzin, Warszawa 2004, s. 71 i n., w szczeg. s. 75].

51 G. Struck, Topische Jurisprudenz, s. 20–21, 79.

52 Ldt 12.5: ex Liv. 9.34.7; por. Liv. 7.17.12; 9.33.8–9. Na temat zna-

czenia wspomnianej zasady jako stabilizującej normatywną 

działalność populus: M. Bretone, Tecniche, 2 ed., s. 6.

53 W. Malgaud, Les antinomies en droit. À propos de l’étude de 

G. Gavazzi [w:] Les Antinomies, cit., s. 12.

optyka rzymskiej jurysprudencji w odniesieniu do 
problemu stosowania wspomnianej reguły kolizyj-
nej była niewątpliwie inna, niż mogłyby wskazywać 
wypowiedzi współczesnych romanistów, jak i  ta 
obecna we współczesnym prawoznawstwie, gdzie 
skutkiem zastosowania chronologicznej reguły lex 
posterior jest uznanie nieobowiązywania normy54. 
Tymczasem, zgodnie z wypowiedziami – postulata-
mi, pochodzącymi z pism „dojrzałych”, działających 
w II i III w. n.e., „klasyków”, jak Herennius Modest-
inus, Tertullianus, czy Iulius Paulus55, w przypadku, 
gdy dana kwestia była regulowana przez kilka ustaw 
wydanych w różnym czasie, pierwszeństwo dać na-
leżało ustawie późniejszej, co jednak nie oznaczało 
uznania nieobowiązywania wcześniejszej. To, co 
bowiem zwraca uwagę w przywołanych fragmen-
tach ze źródeł antycznych, to sam sposób wskazania, 
że pod uwagę należy brać właśnie ustawę wydaną 
najpóźniej. Juryści wcale nie twierdzili, że jedna 
z ustaw abroguje czy też deroguje inną – jak z kolei 
pisano wprost na poziomie innych antycznych dys-
kursów, przykładowo dyskursu retorycznego56 – ale 
używali czasowników: „trahere” – czyli tyle, co „tłu-
maczyć”, „poczytywać”, „dostosowywać”; „pertineo” 
– czyli tyle, co „odnosić się”, „dotyczyć”; „(plus) vale-
re”, czyli tyle, co „uznawać za ważne”, „być wartym”, 
„znaczyć”. Można więc twierdzić, że przedstawiciele 
jurysprudencji klasycznej świadomie unikali defini-
tywnego, „mocnego” stwierdzenia, że w razie proble-
mu interpretacyjnego wymagającego rozstrzygnięcia 
tzw. antynomii, wcześniejsza ustawa „jest uchylana” 
przez późniejszą – czy to wprost, w całości i wyraź-
nie, czy nawet częściowo lub w sposób dorozumiany, 
ale właśnie a contrario, sugerowali, że to interpreta-
cja w oparciu o ustawę późniejszą powinna przewa-
żyć, jak też doprowadzić do integracji obu aktów, po 
to, aby – jak można suponować – odzyskać wewnętrz-
ną koherencję systemu prawa. Inaczej mówiąc, to 

54 A .  Gr ab ow sk i ,  P ra w ni c z e p oję c i e ob ow i ą z y wa ni a , 

s. 545–547; zob. też A. Grabowski, B. Naleziński, Kłopoty 

z obowiązywaniem, s. 254.

55 D. 1.4.4; D.1.3.27; D. 1.3.26; D. 1.3.28.

56 Zob. przykładowo źródła retoryczne dot. tzw. kontrowersji ex 

legibus contrariis: Rhet. Her. 1.20; 2.15; Cic. de Inv. 1.17; 2.144–

147; Idem de Orat. 1.140; 2.110; Idem Orat. 121; Idem Part. orat. 

108, 137 ff.; Idem Top. 96; Quint. Inst. 3.6.43; 3.6.46; 3.6.61; 

3.6.69; 3.6.88; 7.7.1–10.
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interpretacja miała być środkiem pozwalającym 
unikać powstawania antynomii w przypadku braku 
abrogatio explicita, po to, by widzieć prawo pewne 
i niesprzeczne, tak w momencie procesu interpreta-
cyjnego, jak i – na ile to możliwe – pro futuro57. Uznać 
też należy takie podejście za niewątpliwie znamien-
ne, bowiem zgodnie z nim, w sensie logicznym, choć 
nie chronologicznym, antynomie mogą podążać za 
interpretacją, a nie ją poprzedzać.

I  wreszcie o  desuetudo, czyli uznaniu nieobo-
wiązywania normy ustawowej na skutek cichej 
i nieformalnej ale zgodnej i utrwalonej praktyki jej 
niestosowania58, czyli inaczej mówiąc – rebus ipsis 
et factis – wyraźnie wspominali juryści59, widząc tu 
akceptowany swoisty automechanizm eliminacji 
normy nie tyle w sposób wyraźny, decyzją kompe-
tentnego organu, ale na drodze długotrwałego usus 
i powszechnej akceptacji takiej praktyki, która, mo-
gąc mieć dla rozwiązania prawnego skutek pozytyw-
ny (uznanie „obowiązywania” normy zwyczajowej), 
tu skutkowała negatywnie. Należy jednak dodać, że 
przypadków takich nie mogło być wiele, bowiem to 
znów jurysprudencja – w określony sposób rozumie-
jąc swe zadania względem do normy prawnej60, przez 
co niemal ocierając się o „mit własnej kompetencji”61 
– w zasadzie nie dopuszczała do trwania nieadekwat-
ności rozwiązania, niestrudzenie dostosowując – ad-
aptując je do zmieniającej się rzeczywistości społecz-
nej, gospodarczej, a nawet kulturowej.

Sformalizowanie tradycyjnej procedury ustawo-
dawczej, jak i konieczność szybkiego reagowania na 

57 Wymiar „przyszły” dokonywanej przez jurystów interpretatio 

podkreślał kilkakrotnie m.in. G. Nocera, Sul significato del 

normativismo e delle codificazioni nell’esperienza giuridica 

romana [w:] La certezza, cit., s. 9, 10, 12.

58 Zob. w szczególności: F. Gallo, Interpretazione e formazio-

ne consuetudinaria del diritto. Lezioni di diritto romano, ed. 

compl. Torino 1993, s. 67 i n., 83 i n., 182–186, 217 i n.; wraz 

z przeglądem poglądów współczesnej romanistyki; Idem, La 

consuetudine nel diritto romano [w:] Atti del colloquio roma-

nistico–canonistico (febbraio 1978), Roma 1979, s. 98–112 [= 

Idem, Opuscula selecta, a cura di F. Bona i M. Miglietta, Padova 

1999, s. 187–203, w szczeg. s. 191].

59 D. 1.3.32.1.

60 D. 35.1.64.1; D. 1.3.13; D. 1.3.12; D. 23.5.4; D. 1.4.3; D. 1.3.11.

61 Por. w perspektywie współczesnej: J. Stelmach, Mity praw-

nicze: http://forum.lex.edu.pl/materialy/plik/732-jerzy-

stelmach-mity-prawnicze/, s. 6.

pojawiające się nowe problemy prawne, czemu nie 
mogło sprostać zgromadzenie ludowe, prowadzi-
ły jednak do tego, że prawo zaczęły być tworzone 
przez inne organy ustrojowe w drodze wydawania 
określonych aktów normatywnych62. Akty te, czyli 
wspomniane senatusconsulta oraz constitutiones 
principum uzyskiwały jednak swą powszechną ak-
ceptację i legitymizację niejako via facti, co współ-
czesna romanistyka określa jako obowiązywanie 
„stopniowalne” lub „indukcyjne”63. Oczywiście, jury-
ści dyskutowali, czy i na ile organy te mogą tworzyć 
takie prawo, które ma powszechnie obowiązywać64, 
jak i jaka może być podstawa uznania „powszechne-
go” wiązania norm zawartych w takich aktach, ge-
neralnie jednak akceptując tworzenie prawa przez 
organy formalnie niekompetentne, a uzasadnienie 
dla ich działalności prawotwórczej widząc z  jed-
nej strony w autorytecie samego organu – twórcy 
normy (auctoritas), w drugiej zaś w przysługującej 
mu władzy rządzenia (imperium). W ten sposób, 
dzięki niezaprzeczalnemu autorytetowi, jakim cie-
szył się w rzymskiej społeczności Senat, uznano za 
powszechnie obowiązujące65 – w drodze akcepta-
cji konieczności ich stosowania – senatusconsulta, 
a więc uchwały Senatu, podejmowane początkowo 
w celach doradczych i kierowane do magistratur66. 
Argumentacja, nawet jeśli często niesamodzielna – 
bowiem włączana do dyskursu jurysprudencyjnego 

62 D. 1.2.2.9; D. 1.2.2.11.

63 Na ten temat zob. też: F. Schwind, Der Geltungsbegriff bei 

den römischen Volksschlüssen [w:] Studi in onore di S. So-

lazzi, Napoli 1948, s. 775–779; D. Nörr, Zur Reskriptenpraxis 

in der hohen Prinzipatszeit, ZSS 98 (1981), s. 37–45, w szczeg. 

przyp. 113 i 117; M. Kaser, Ein Jahrhundert Interpolationenfo-

schung an den römischen Rechtsquellen [w:] Idem, Römische 

Rechtsquellen, cit., s. 147–149: „Rechtsbindung”; F. Horak, 

IURA 27 (1976) [rec. z L. Vacca, Contributo allo studio del 

metodo casistico nel diritto romano, Milano 1976], s. 148–149: 

„Geltungsbegriff”; a ostatnio T. Giaro, Dal soft law, s. 94 i n.

64 Gai 1.4.

65 D. 1.3.9.

66 Na temat senatusconsulta jako alternatywy dla leges publi-

cae, jak i problemu uznania ich mocy wiążącej, zob. niedawno 

i syntetyzująco: F. Arcaria, I senatusconsulta (diritto preclas-

sico) oraz N. Palazzolo, I senatusconsulta (diritto classico) 

[w:] AA.VV., Le fonti di produzione del diritto romano, Catania 

2002, s. 39–47, 77–82; także D. Mantovani [w:] AA.VV., Intro-

duzione alla storia di Roma, Milano 1999, s. 247–255, 484–488.
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koniunktywną spójką „et ita”67 – za tym, że powinno 
się rozwiązać określoną kwestię w określony sposób, 
bowiem „tak postanowił Senat”, potwierdza takie 
„myślenie” o senatusconsulta, mając tym samym 
w dyskursie charakter tetyczny, tak jak w przypadku 
ustaw68. Z kolei co do praktyki prawotwórczej cesa-
rzy69, uzyskującej swój normatywny wyraz w postaci 
konstytucji cesarskich (constitutiones principum), po 
pierwotnym ich zaliczeniu do prawa urzędniczego 
(ius honorarium), co generalnie nie dziwi, bowiem 
cesarze wydawali je na podstawie mieszczącego się 
w imperium ius edicendi, zadeklarowano, że nie ma 
wątpliwości, iż cesarz tworzy prawo powszechnie 
obowiązujące, skoro władzę rządzenia otrzymuje 
od ludu (lex de imperio)70. Z kolei wspomniane zrów-
nanie mocy wiążącej konstytucji cesarskich z mocą 

ustaw71, wykluczyło już wszelkie wątpliwości, co 
do ich powszechnego obowiązywania i pozwoliło 
jurystom sugerować, że tak „powinno się”, bowiem 
tak właśnie „zwykło się” (solet) decydować w danej 
kwestii, na drodze powołania się na rozwiązania 
problemów prawnych zawartych w poszczególnych 
konstytucjach, przez co argumentacja, znów mo-
gąc mieć charakter niesamodzielny72, miała i w tym 
przypadku charakter tetyczny73. Co jednak ciekawe, 

67 Por. T. Giaro, Diritto come prassi, s. 2244, akcentując analo-

giczne znaczenie cytowanych w pismach jurysprudencji kon-

stytucji cesarskich jako środka argumentacyjnego mającego 

co do zasady charakter niesamodzielny i wzmacniający inne 

uzasadnienie.

68 Przykładowo: D. 34.5.20; D. 40.2.13.

69 Na ten temat zob. w szczególności: F. Gallo, Sul potere norma-

tivo imperiale, SDHI 48 (1982), s. 413–454; Idem, Per il riesa-

me di una tesi fortunata sulla „solutio legibus” [w:] Sodalitas. 

Scritti in onore di A. Guarino, vol. 2, Napoli 1984, s. 651–682 

[= Idem, Opuscula selecta, cit., s. 271–313 oraz 317–350].

70 Gai 1.5; D.1.4.1 pr.

71 Gai 1.5; D. 1.2.2.11.

72 Por. wnioski T. Giaro, cit. w przyp. 67 supra.

73 Przykładowo: D. 30.49  pr.; D. 17.2.23.1; D. 36.1.23  pr.; 

D. 40.7.21.1. Zob. wyczerpujące zestawienie fragmentów źród-

łowych, w których juryści powołują konstytucje cesarskie: 

normy zawarte w cytowanych przez jurystów kon-
stytucjach miały w przeważającej mierze charakter 
norm szczegółowych i tworzonych dla rozstrzygnię-
cia określonego przypadku (decreta – to sądowe orze-
czenia cesarskie; rescripta – cesarskie dopowiedzi na 
pytania prawne).

Generalnie, nie można więc mówić o istnieniu 
formalnego przymusu stosowania takich norm poza 
konkretną sprawą, dla rozwiązania której powstały. 
Jednak i tu via facti, rozwiązanie kwestii jednostko-
wej lub opinia cesarska wydana na kanwie określo-
nego stanu faktycznego (si preces veritate nituntur: 
ex C. 1.22.2–5, C. 1.23.7 pr.), uzyskiwały status normy 
generalnej i abstrakcyjnej na drodze kolejnych zasto-
sowań, co uzasadnia kwalifikację ich obowiązywa-
nia jako „obowiązywania indukcyjnego”.

Nieco inaczej wśród pozostałych źródeł prawa 
wygląda pozycja edyktu pretorskiego, mającego nie-
wątpliwie charakter normatywny, choć ze swej istoty 
zawierającego jedynie wykaz środków – de facto zwy-
czajów jurysdykcyjnych pozytywizowanych w for-
mie zarządzenia – które urzędnik – pretor (magistra-
tura jurysdykcyjna) zamierzał stosować w okresie 
pełnienia swego urzędu. Sami juryści generalnie 
nie porównywali edyktu z ustawą74, jak też stosun-
kowo często podejmowali jego krytykę akcentując 
lakoniczność lub nieprecyzyjność jego sformułowań, 
czy też w ogóle brak rozwiązania75, poprawienie tego 
stanu uznając za swój obowiązek76. Niemniej, już 
Cicero pisał, że „na podstawie edyktu zwykło się… 

G. Gualandi, Legislazione imperiale e giurisprudenza, Milano 

1963, vol. II, s. 21 i n.; i ostatnio: M.G. Zoz, Le costituzioni 

imperiali nella giurisprudenza, Torino 2007, passim.

74 Por. jednak przykłady użycia terminu lex dla określenia 

edyktu w dyskursie retorycznym: F. Lanfranchi, Il diritto nei 

retori romani. Contributo alla storia dello sviluppo del diritto 

romano, Milano 1938, s. 90–91 oraz przyp. 4 na s. 90.

75 Przykładowo: D. 37.4.14 pr.; D. 37.8.2. Zob. przykłady źródło-

we: T. Giaro, Diritto come prassi, s. 2237–2241.

76 Przykładowo: D. 25.4.1.11.

Obowiązywanie „stopniowalne” czyli „indukcyjne”.
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(solet)”77, więc należy postąpić w określony sposób, 
co następnie pojawiło się i w dyskursie juryspruden-
cyjnym, a więc profesjonalnym, co do zasady jednak 
w połączeniu z dodatkową wskazówką, że konieczne 
jest najpierw zbadanie samej sprawy – causae cog-
nitio78. Chodziło tu więc znów o praktyczną stronę 
procesu stosowania prawa, przy czym podkreślić 
należy dodatkowo, że dokonując cognitio, magistra-
tus miał niezwykle szeroki zakres swobodnego uzna-
nia, przez co też niejednokrotnie na drodze aplikacji 
prawa – zwyczajnie je tworzył. Niemniej, znów dla 
uzasadnienia obowiązywania rozwiązań ukształto-
wanych w praktyce pretorskiej – w drodze zalecenia 
ich stosowania – służyło jurystom deontycznie nace-
chowane, choć zawsze formułowane w indikatiwie 
(a nie imperatywie, jak można by oczekiwać mając 
na uwadze, że obecnie najczęściej definiuje się normę 
prawną jako „nakaz ustawodawcy”) „solet”, przez co 
we współczesnej romanistyce proponuje się tu użycie 
pojęcia „normatywności niedoskonałej”79.

I wreszcie, w odniesieniu do opinii i porad (re-
sponsa, sententiae, opiniones) formułowanych 
w jurysprudencyjnym dyskursie, i znów mających 
charakter bardziej optatywów niż imperatywnych 
postanowień, w optyce samych jurystów określone 
rozwiązanie zaproponowane w danym momencie 
przez któregoś z nich, mogło być uznane za wiążą-
ce [sc. obowiązujące] jedynie jeśli mogłoby znaleźć 
zastosowanie, co werbalizowała znamienna i ge-

77 Cic. ad Att. 6.1.15.

78 Przykładowo: D. 39.2.4.4; inne przykłady źródłowe, zob. 

T. Giaro, Diritto come prassi, s. 2238; zob. też W. Litewski, 

Słownik encyklopedyczny prawa rzymskiego, Kraków 1998, 

s.v. cognitio, s. 43: causae cognitio w procesie formularnym 

to pretorskie rozpoznanie sprawy, od którego uzależnione 

było udzielenie jakiegoś środka prawnego lub wydanie de-

cyzji w postępowaniu niespornym (iurisdictio voluntaria).

79 Zob. w szczególności: D. Mantovani, ‘Praetoris partes’. La 
iurisdictio e i suoi vincoli nel processo formulare: un percor-
so negli studi [w:] Il diritto fra scoperta e creazione. Giudici 
e giuristi nella storia della giustizia civile, a cura di M.G. di 

Renzo Villata, Napoli 2003, s. 45 i n., 65 i n.; por. M. Talaman-

ca, Diritto e prassi nel mondo antico [w:] Règle et pratique du 

droit dans les réalités juridiques de l’Antiquité, Catanzaro 1999, 

s. 147, o takim samym „niedoskonale wiążącym” walorze kon-

stytucji cesarskich w początkowym okresie cesarstwa; por. 

T. Giaro, Dal soft law, s. 89, 91 na temat „normatività debole” 

lub „graduata”.

neralnie dziś nie stosowana dla określania waloru 
norm prawnych80, formuła: „verum est – falsum est”, 
„quia sententia vera est”81, będąca pochodną procesu 
weryfikacji i falsyfikacji, mającego w odniesieniu 
do tej masy normatywnej składającej się na prawo 
rzymskie, a określanej jako prawo jurysprudencyj-
ne, co do zasady charakter jednorazowy. Oczywiste 
jest bowiem, że nawet opinia raz określona jako 
falsa, w innej, nawet bardzo podobnej sytuacji prob-
lemowej mogła być ponownie, hic et nunc, wzięta 
pod uwagę, jako potencjalne rozwiązanie82, czemu 
nota bene służyć musiały ciągłe precyzacje zakre-
su aplikacji poszczególnych reguł wypracowanych 
w dyskursie jurysprudencyjnym83. Oceniając więc 
– zawsze z perspektywy ahistorycznej84 – konkret-
ne rozwiązanie, nawet jeśli posiadające swoiste 
domniemanie prawdziwości (praesumptio veritatis) 
jako pochodne autorytetu (auctoritas) przysługują-
cego jej autorowi – juryście, jako falsa lub vera, ale 
częściowo (ita putat verum esse, si: ex Pomp. 18 ad 
Q. Muc. D. 40.7.39.1), inny jurysta nie „derogował” 
normy jurysprudencyjnej z systemu, ale deklarował 
jej nieadekwatność w konkretnym przypadku, choć 
też niewątpliwie deklaracja taka musiała w jakiś 
sposób wpływać na siłę perswazyjną ocenianej opi-
nii, czy nawet w konsekwencji doprowadzić mogła 
do ukształtowania się innej praktyki rozstrzygania 
określonych problemów85. Inaczej mówiąc, jeśli 

80 Głosy sceptyczne co do możliwości stosowania tzw. „sądów 

prawdziwościowych” w naukach dogmatycznych, pojawiły 

się stosunkowo dawno i grono sceptyków wciąż się powięk-

sza. Zob. w szczególności: K. Engisch, Wahrheit und Richtig-

keit im juristische Denken, München 1963, w szczeg. s. 18–22; 

J. Esser, Vorverständnis und Methodenwahl in der Rechts-

findung, 2. Aufl., Frankfurt a. M. 1972, s. 14, 94; F. Wieacker, 

Ausgewählte Schriften, Bd. 2, Frankfurt a. M. 1983, s. 59, 66. 

Wydaje się, że trafnie proponuje się zastąpienie tego kryte-

rium innym, a mianowicie kryterium słuszności, trafności 

– Richtigkeit: zob. F. Wieacker, op. ult. cit., s. 59 i n.

81 Przykładowo: D. 6.1.13; D. 33.7.12.43; D. 47.10.7.1; D.4.4.7.10; 

por. D. 13.6.22. Zob. wyczerpujące zestawienie źródeł: 

T. Giaro, Dogmatische Wahrheit, przyp. 35, 36, 39–40, 44–

45 na s. 12–15, przyp. 106 na s. 34.

82 Przykładowo: D. 5.3.18 pr.

83 Przykładowo: D. 8.3.38; D. 10.3.14.1.

84 O „ahistorycznej” optyce rzymskich jurystów zob. T. Giaro, 

Dogmatische Wahrheit, s. 37 i n.

85 Zob. D. 41.3.38.
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sententia była vera, mogła być zastosowana i na tej 
drodze mogła być określona jako obowiązująca przez 
pryzmat praktyki prawniczej, oczywiście aktualnej 
dla tego, kto dokonywał jej oceny. W ten sposób okre-
ślenia sententia vera (czyli: znajdująca zastosowanie) 
– sententia falsa (czyli: nie znajdująca zastosowania) 
można uznać za mające analogiczny walor co obec-
ne we współczesnym dyskursie oceny walidacyjne, 
niemniej o walorze szczególnym, bowiem będącym 
pochodną praktyki hic et nunc. Co więcej, taką we-
ryfikację jurysprudencyjnego „odkrycia normatyw-
nego” – podobnie jak dziś test walidacyjny – należało 
przeprowadzić w każdym przypadku poszukiwania 
słusznego rozwiązania w konkretnej sytuacji aplika-
cji prawa86. Podkreślić także należy, że jedynie w od-
niesieniu do prawniczych rozwiązań o charakterze 
optatywnym, ocena „stosowalności” [sc. „obowiązy-
wania”] miała miejsce w kategoriach kognitywnych.

4. Rekonstrukcja rozumienia „obowią-
zywania” normy prawnej w świetle 
façon de parler rzymskich jurystów 
i jego skutki systemowe

Jak więc odpowiedzieć jednoznacznie na pytanie 
o status deontyczny wypowiedzi i odkryć normatyw-
nych w rzymskiej rzeczywistości prawnej w obliczu 
zarysowanego pluralizmu normatywnego, będącego 
skutkiem niewydolności legislacyjnej jedynego for-
malnie kompetentnego legislatora oraz niedomknię-
cia systemu prawa87 implikującego i wymuszającego 
ciągłość jego formowania się?

Obraz „jurysprudencyjnego rozumienia obowią-
zywania prawa”, jaki rysuje się w świetle przed-
stawionego powyżej, niewątpliwie z konieczności 
pobieżnego przeglądu wypowiedzi przedstawicieli 

86 Na temat tzw. „ sądów prawdziwościow yc h”, zob.: 

K. Ulmer, Die Vielfalt der Wahrheit in den Wissenschaften 

und ihre Einheit [w:] Wissenschaften und die Wahrheit. Ein 

Rechenschaftsbericht der Forschung, Hrsg. K. Ulmer, Stuttgart 

1966, w szczeg. s. 7  i n., 10, 14–16; T. Giaro, Dogmatische 

Wahrheit, s. 1–108 (estratto), passim, w szczeg. s. 15–20; jak też 

Idem, Prawda i autorytet w jurysprudencji klasycznej, „Zeszyty 

Naukowe Uniwersytetu Jagiellońskiego – Prace Prawnicze” 

1989, nr 125, s. 50.

87 Zob.: U. Vincenti, Giustizia e metodo, Torino 2005, s. 3 i n.; 

M.G. Zoz, Fondamenti romanistici del diritto europeo, Torino 

2007, s. 35 i n.; T. Giaro, Dal soft law, s. 89.

rzymskiej jurysprudencji co do „wiązania” poszcze-
gólnych „emanacji” mających normatywny walor, 
które traktować należy jako szczególny surogat bra-
ku takich wypowiedzi u tych, którzy byli powołani 
do bezpośredniego udziału w procesie stosowania 
prawa i wyposażeni w kompetencję do tego (iurisdi-
ctio), a więc sędziów i magistratur jurysdykcyjnych, 
pozwala stwierdzić, że w optyce rzymskiej jurys-
prudencji patrzy się na obowiązywanie normy przez 
pryzmat jej faktycznego stosowania, czy w ogólne 
jej stosowalności88. Co więcej, zwraca uwagę także 
przekonanie, że wówczas „zwykło się” (solet) jako 
odpowiednik „należy”, dane rozwiązanie stosować, 
co jak wspomniano przybiera postać argumentu 
tetycznego, a więc odwołującego się do uznanej za 
wiążącą normy89. Podkreślano już we współczesnej 
romanistyce, że – na poziomie praktycznym – zwer-
balizowanym wyrazem przekonania o stosowalności 
– tu odpowiadającej przekonaniu o obowiązywaniu 
normy – były formuły: hoc iure utimur – czyli tyle, co 
„stosujemy to prawo”90, czy też ius habemus – czyli 
tyle, co „mamy prawo”91.

Formuły takie miały niewątpliwie charakter wa-
lidacyjny, jednak o szczególnym charakterze, a mia-
nowicie faktualnym.

Podstawa uznania konieczności stosowania 
normy – tu odpowiadająca uznaniu podstawy jej 
obowiązywania – to w stosunku do ustaw iussum 
populi, jednak nieabsolutyzowane, a to z uwagi na 
to, że dopuszczano „niestosowanie” na skutek po-
wszechnego przekonania o niestosowalności z uwagi 
na nieadekwatność „praktyczną”, jak też z powodu 

88 Por. A. Grabowski, Prawnicze pojęcie obowiąz y wania, 

s. 332 i n., 431 i n.

89 Por. ibidem, s. 516 i n.

90 Przykładowo: D. 35.2.73.1; D. 40.4.57; Gai 3.149; D. 18.1.79; 

D. 28.6.38.3; D. 41.1.23.3; D. 43.13.1.6. Na temat znaczenia ta-

kiej deklaracji dla statusu rozwiązania przyjętego na drodze 

konsensusu doktrynalnego, zob. w szczególności: R. Schrei-

ber, Die Geltung von Rechtsnormen, Berlin–Heidelberg–New 

York 1966, s. 43, 46; a także T. Giaro, Geltung und Fortgel-

tung des römischen Juristenrechts, ZSS 1994, nr 111, s. 70 i n.; 

Idem, Prawda i autorytet, s. 34: formuła hoc iure utimur jako 

„czynnik walidacji faktualnej”; i ostatnio Idem, Diritto come 

prassi, s. 2234.

91 Przykładowo: Gai 2.68: por. Cic. de Inv. 2.57; Idem de Leg. 2.52; 

zob. T. Giaro, Diritto come prassi, s. 2257–2258.
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tego, że sam komentarz interpretacyjny zastępował 
w  którymś momencie pierwotny tekst ustawy92. 
W stosunku do aktów pozostałych organów czy ju-
rysprudencyjnych „odkryć normatywnych”, czynni-
kiem podstawowym dla formowania się przekonania 
o ich stosowalności – czyli de facto przekonania o ich 
„obowiązywaniu” – była auctoritas, a więc autorytet 
przysługujący – podobnie jak początkowo zgroma-
dzeniu ludowemu (populus)93 – temu podmiotowi, 
który określone normatywne rozwiązanie propo-
nował94. Autorytet ów w tym kontekście z  jednej 
strony uznać można za surogat braku formalnej 
kompetencji (legitymacji) podmiotu do stanowie-
nia prawa, z drugiej zaś – za podstawę, na której 
fundowało się przekonanie o „stosowalności” [sc. 
„obowiązywaniu”] normy (legitymizacja normy). 
Co do pierwszej, legitymującej do prawotwórstwa 
funkcji autorytetu, podkreślić należy, że musiała być 

to podstawa niezwykle skuteczna, bowiem argument 
„z braku kompetencji” w zasadzie nie występuje w ju-
rysprudencyjnym dyskursie walidacyjnym95, nawet 
w przypadku jej uzyskiwania przez podmiot jedynie 
via facti. Z kolei funkcja legitymizująca autorytetu 
polegała na szczególnym perswazyjnym działaniu 
– kreacji przekonania o „konieczności” lub „możli-
wości” zastosowania danego rozwiązania, bowiem 
zostało już kiedyś zaproponowane przez podmiot 
cieszący się autorytetem (władczym lub naukowym).

92 Zob. jednak cycerońska krytyka takiego podejścia jurystów, 

którzy woleli dokonywać adaptacji normy ustawowej, niż 

„konserwować” jej treść: Cic. de Leg. 3.20.46.

93 Zob. Gai 1.98: auctoritas populi.

94 Zob.: D. 7.5.2.1: auctoritas senatus; Gai 3.224: auctoritas prae-

toris; D. 41.1.63.4: auctoritas principis; D. 1.1.7 pr.: auctoritas 

prudentium. Na temat roli autorytetu twórcy dla rozwiązania 

normatywnego, zob. T. Giaro, Prawda i autorytet, s. 30 i n., 

i ostatnio: Idem, Dal soft law, s. 92–93; zob. też R. Domingo, 

Auctoritas, Barcelona 1999, passim.

95 Por. A. Grabowski, Prawnicze pojęcie obowiąz y wania, 

s. 521 i n., 528–529: argument z braku kompetencji.

Podkreślić natomiast należy, że nie chodzi tu 
o żadną sformalizowaną „konieczność” patrzenia 
w „przeszłość prawną lub prawniczą”, jak ma to 
miejsce w systemie precedensowym, ale o swoistą 
„konieczność mentalną” – czyli przekonanie, że tak 
właśnie powinno się w procesie poszukiwania prawa 
właściwego dla rozwiązania konkretnego przypadku 
postępować. Oczywiście, i tu nie można absolutyzo-
wać, bowiem juryści zdawali się widzieć wyraźnie 
różnicę pomiędzy „tym, co kiedyś”, a „tym, co dziś”, 
oddzielając hodie oraz olim, nunc oraz tunc, olim oraz 
sed postea96, niemniej, „zwyczajowo” patrzyli na „to, 
co kiedyś” i sprawdzali przydatność w perspektywie 
hic et nunc, która nota bene konstytuuje ten antyczny 
dyskurs jurysprudencyjny jako dyskurs konkretny 
i szczegółowy97.

I wreszcie uznanie stosowalności normy (a więc jej 
obowiązywania), mogło być wynikiem powszechnej 

zgody co do tego, że tak należy postępować, czy też 
tak należy rozstrzygać. Konsens (consensus) – jako 
swoiste nieimperatywne, racjonalne i „demokra-
tyczne” uzasadnienie stosowania normy ma klu-
czowe znaczenie dla rozumienia obowiązywania 
prawa w rzymskiej rzeczywistości, jednak wyma-
ga dodatkowego uwzględnienia – generalnie nie-
rozpatrywanych szerzej przez A. Grabowskiego98 
– perspektywy „nieprawniczego” obowiązywania 
prawa (społecznego przekonania i oczekiwania co 

96 Na temat znaczenia wspomnianych opozycji zob. T. Giaro, 

Dogmatische Wahrheit, s. 48; zob. też D. Nörr, Pomponius oder 

‘Zum Geschichtsverständnis der römischen Juristen’, ANRW 

II.15, Berlin–New York 1976, s. 568, w szczeg. przyp. 311, 312.

97 Zob. o konieczności „urzeczywistnienia” dyskursu argumen-

tacyjnego: J. Stelmach, Kodeks argumentacyjny, s. 27; także 

A. Grabowski, Prawnicze pojęcie obowiązywania, s. 499–501.

98 Zob. A. Grabowski, Prawnicze pojęcie obowiązywania, s. 3, 

gdzie autor podkreślił, że z zakresu swych rozważań wyłącza 

problematykę obowiązywania prawa niestanowionego, jak 

i zagadnienia nieprawniczego obowiązywania prawa.

Walidacyjna deklaracja: hoc iure utimur 

– „to prawo stosujemy”.
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do określonej praktyki prawnej99), jak też obowiązy-
wania prawa „niestanowionego”, a używając terminu 
bardziej adekwatnego dla perspektywy antycznej – 
prawa niepisanego (ius non scriptum)100. Niebaga-
telną rolę w rzymskim systemie źródeł odgrywała 
bowiem sama praktyka społeczna (usus communis), 
czyli zwyczaj (mos, mos maiorum, consuetudo101), 
którego stosowanie uzasadniano przez odwołanie 
do powszechnej zgody – konsensu102, a który często 
traktowany był przez jurysprudencję tak jak prawo 
pisane (ius scriptum)103. I w tym kontekście pojawiały 
się bowiem w ostateczności – przywołane już w od-
niesieniu do aktów normatywnych – wypowiedzi, że 
normę zwyczajową „zwykło się (solet) stosować”104.

Podobnie, zgodna – oparta na aplikacyjnej po-
wtarzalności105 i doktrynalnym konsensie (omnes 
consenserunt: ex: D. 7.2.1.3) – opinia jurystów (opi-
nio communis, sententia recepta106) miała – w świetle 
wypowiedzi jurysprudencji – walor taki, jak ustawa, 
a więc – w perspektywie walidacyjnej – obowiązy-
wała tak, jak ustawa107. W konsekwencji, to brak 
konsensu – improbatio, inconstantia – osłabiał prze-
konanie o przydatności – stosowalności, czyli, ina-
czej mówiąc, „zmniejszał” lub w ogóle „likwidował 
obowiązywanie” normy108.

Sięgając tym samym do cytowanej już definicji 

99 Przykładowo: D. 40.9.10.

100 D. 1.1.6.1; D. 1.2.2.12; I. 1.2.9.

101 Przykładowo: D. 1.3.32 pr.

102 Przykładowo: D. 1.3.32.1; D. 1.3.35; Tit. ex corp. Ulp. 1.4; 

I. 1.2.9.

103 Przykładowo: D. 1.3.32.1; D. 1.3.36; D. 1.3.33. 

104 Przykładowo: D. 1.6.5; D. 3.2.11.1. Zob. Inne przykłady 

źródłowe: T. Giaro, Diritto come prassi, s. 2236–2237.

105 Por. ibidem, s. 2247, 2250–2251, który i w odniesieniu do pra-

wa jurysprudencyjnego stosuje określenie „obowiązywanie 

indukcyjne”, bowiem zależne od częstotliwości powtarzania 

rozwiązania. Można także wskazać różne stopnie uzyska-

nia statusu „obowiązywania” w zależności czy rozwiązanie 

stosuje się saepe, czy można je określić jako takie, które solet 

stosować, lub takie, które constat, placet, optinuit, czy też 

generalnie istnieje comprobatio i co więcej wyrażana jest 

przez omnes.

106 Przykładowo: D. 19.2.7; D. 6.1.43; D. 12.6.26.13; D. 15.1.38.2; 

D. 16.1.17 pr.; D. 18.1.39.1; D. 19.2.7; D. 19.5.22; D. 33.2.31; 

D. 45.1.115.2; D. 47.2.68.4.

107 Gai 1.7.

108 Por. T. Giaro, Diritto come prassi, s. 2247 i n.

„prawniczego obowiązywania prawa stanowione-
go” zaproponowanej przez A. Grabowskiego, opartej 
na konstrukcji domniemania obowiązywania, dla 
perspektywy rzymskiej można zaproponować rozu-
mienie – definicję obowiązywania norm prawa, tak 
pisanego jak niepisanego, w oparciu o domniemanie 
„stosowalności” (praesumptio applicabilitatis), zaś 
w stosunku do normy prawa jurysprudencyjnego 
– w oparciu o domniemanie „prawdziwości” (prae
-sumptio veritatis), które jednak – co znamienne – 
w razie pozytywnej odpowiedzi, nie pociągały za 
sobą przymusu aplikacyjnego. Oczywiście, w przy-
padku pewnych formuł, „dowodu na stosowalność” 
się nie prowadzi, bowiem – nolens volens przy kon-
strukcji domniemania – jest on zbędny. Wystarczało 
więc konfirmujące, choć nie neutralne deontycznie 
– bowiem perswazyjne nacechowane, stwierdzenie, 
że tak „zwykło się robić” – solet, czy też, że „tak na-
pisali wszyscy” – secundum omnium sententias, lub 
„wielu” – plerisque placet109. Z kolei dowód wska-
zania, że norma z jakiegoś powodu nie nadaje się 
do zastosowania hic et nunc, lub odpowiednio że 
rozwiązanie jest falsum lub jest niezupełnie verum, 
bowiem można dodać „sed”, jak też objaśnienia przy-
czyny takiej kwalifikacji musiałyby obciążać tego, 
kto oceniał konkretny przypadek i widział „niestoso-
walność” tego, co zaproponowano uprzednio i tego, 
co potencjalnie „obowiązuje”. Byłby to przy tym 
przykład szczególnego podejścia, gdzie obalenie do-
mniemania nie powodowało ostatecznej eliminacji 
rozwiązania prawnego110, ale jego „nieobowiązywa-
nie” w danej, rozstrzyganej właśnie kwestii. Inaczej 
mówiąc, „obowiązywanie” było zrelatywizowane 
do określonego stanu faktycznego, bowiem w kon-
tekście innego przypadku, ocena mogłaby być inna.

5. Rzymski dyskurs walidacyjny w świet-
le problemów współczesnego dyskursu 
– tezy do dalszej dyskusji

Jak tłumaczy A. Grabowski, autor studium będące-
go inspiracją dla tych rozważań, dyskurs walidacyjny 
sensu largo, obejmuje też wiele kwestii dodatkowych, 

109 Zob. zestawienie źródeł, gdzie pojawiają się podobne, tzw. 

„sądy statystyczne”: ibidem, s. 2250–2253.

110 Szerzej: A. Grabowski, Prawnicze pojęcie obowiązywania, 

s. 526–529.
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jak w szczególności określenie – zdefiniowanie za-
kresu pojęcia prawa obowiązującego – dziś obowią-
zujących przepisów prawa, klaryfikację aspektów 
rzeczowego i temporalnego obowiązywania normy 
i w konsekwencji stosowania prawa, wskazanie spo-
sobów dowodzenia – argumentów na rzecz nieobo-
wiązywania normy, czy wreszcie określenie syste-
mowych konsekwencji uznania nieobowiązywania 
normy111.

Pozostaje więc jedynie zapytać, jak w świetle za-
proponowanego rzymskiego rozumienia – „koncep-
cji” normy prawnej jako praktyki, jak i ujmowania 
obowiązywania prawa, które generalnie można 
opisać jako „obowiązywanie w drodze domniema-
nia stosowalności” lub „obowiązywanie w drodze 
domniemania prawdziwości”, przedstawiają się 
problemy, które formułuje współczesna teoria i filo-
zofia prawa w związku z zagadnieniami dotyczącymi 
„obowiązywania prawa”. Należy przy tym nadmie-
nić, że choć o problemach związanych ze źródłami 
prawa rzymskiego we współczesnej romanistyce od 
dawna pisze się sporo, to już problemy walidacyjne 
stricto sensu nie są co do zasady dyskutowane (za wy-
jątkowe uznać należy cytowane tu studia Tomasza 
Giaro, gdzie poruszane są przedmiotowe kwestie), 
a współcześni romaniści wszelkie sprawy zaliczane 
dziś do kluczowych w tym zakresie przez teorię i fi-
lozofię prawa kwitują stwierdzeniem, że „metoda ju-
rystów była kazuistyczna”, zaś sami „juryści unikali 
rozważań teoretyczno-prawnych”. Niemniej, nawet 
taka praktyczna perspektywa rzymskiej juryspru-
dencji, czyli wywołująca skutek jedynie na pozio-
mie faktów, może być opisana – zrekonstruowana, 
a także może stanowić podstawę do formułowania 
tez o zabarwieniu teoretyczno- czy filozoficzno- 
prawnym, zaś brak aparatu konceptualnego w dys-
kursie jurysprudencyjnym skutkuje jedynie tym, że 
nie można łatwo badać przełożenia teorii na prak-
tykę prawniczą, jak też integracja teorii i dogmaty-
ki, czy też praktyki i teorii jest w pewnym stopniu 
problematyczna. Narzuca się jednak spostrzeżenie, 
że w starożytnym Rzymie integracja wspomnianych 
perspektyw była niejako założona a priori, bowiem 

111  Ibidem, s. 497 i n. Zob. też A. Grabowski, B. Naleziński, Kło-

poty z obowiązywaniem, s. 221 i n., s. 248 i n.

„wszystko robi jurysprudencja”.
W odniesieniu do pierwszej wskazanej kwestii, 

czyli zakresu (ekstensji) pojęcia prawa obowiązu-
jącego, konieczne jest podkreślenie, że w świetle 
powszechnej w  starożytności dystynkcji: prawo 
niepisane i pisane (ius non scriptum – ius scriptum), 
w odniesieniu do tego ostatniego, choć brak gene-
ralnego pojęcia aktu normatywnego, można mówić 
o istnieniu pewnych typów aktów normatywnych 
(lex, senatusconsultum, constitutio), które zawiera-
ły normy uznane za powszechnie obowiązujące. Co 
więcej, wśród wypowiedzi jurysprudencji odnaleźć 
można i definicje takich aktów112, tworzone w za-
sadzie w ten sam sposób, czyli przez identyfikację 
organu – autora aktu (populus, senatus, princeps), 
jak i podkreślenie jego autorytatywnego postano-
wienia (iubet atque constituit). Refleksje jurystów 
co do charakteru norm, jakie powinny znaleźć się 
w takich aktach uznawanych za źródła prawa po-
wszechnie obowiązującego, zdają się mieć bardziej 
charakter postulatów, niż czystej deskrypcji, bowiem 
normy generalne i abstrakcyjne113 w zasadzie wystę-
pują w nich rzadko, a kazuistykę republikańskich 
ustaw krytykowali już sami starożytni114. Z kolei 
konkretność i szczegółowość rozwiązań zawartych 
w senackich senatusconsulta, w cesarskich decreta 
czy rescripta, jak i nawet udzielanych ostatecznie 
na piśmie i sygnowanych jurysprudencyjnych re-
sponsa115, wynika z samego charakteru i sposobów 
„tworzenia” takich aktów dla rozwiązania konkret-
nej sprawy. Z kolei typowa dziś decyzja stosowania 
prawa, czyli wyrok (iudicatum, sententia), ze swej 
istoty zawierająca normy szczegółowe i konkretne, 
przez Rzymian do źródeł prawa powszechnego nie 
była zaliczana, zaś sami juryści podkreślali wyraź-
nie, że w zasadzie nie powinna ona wywoływać skut-
ków względem osób trzecich116. Kryterium uznania 
aktu za akt normatywny nie miało więc charakteru 

112 Zob. Gai 1.3–5.

113 Przykładowo: D. 1.3.10; por. D. 1.3.4; D. 1.3.8.

114 Przykładowo: Gell. 20.1.4 ff. Generalnie na ten temat zob. 

D. Nörr, Rechtskritik in der römischen Antike, München 1974, 

s. 11 i n.

115 D. 1.2.2.49.

116 D. 5.2.17.1; D. 44.2.1. Jedynie wyjątkowo dopuszczano tzw. 

rozszerzoną skuteczność wyroku.
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merytorycznego (treści aktu), ale chodziło tu raczej 
o uznanie podstawy powszechnego wiązania, czyli 
inaczej mówiąc możliwość wskazania jakiegoś czyn-
nika, który decydował o tym, że uważano rozwiąza-
nie za „ponownie stosowalne”.

W ten sposób dochodzimy do zaproponowanej 
„koncepcji – definicji” „obowiązywania” przez 
stosowanie, gdzie stosowanie – jako czynnik uza-
sadniający, choć nie ustanawiający – fundowało 
„możliwość wiązania”. Inaczej mówiąc, kryterium 
wyodrębnienia aktu normatywnego obowiązującego 
miałoby charakter funkcjonalny117, ale – co ciekawe 
– stosowano je nie tylko do samych aktów w sensie 
„wytworów pisanych”, ale i do jurysprudencyjnych 
enuncjacji normatywnych, a nawet do samej fak-
tycznej praktyki społecznej, czyli, inaczej mówiąc, 

norm prawnych, które dziś określa się jako „soft law”, 
a więc prawo „bez sankcji”, prawo, które „nie wią-
że”, niemniej wywołuje konsekwencje na poziomie 
faktów – poziomie praktyki118. W ten jednak sposób 
wskazać można dodatkowe kryterium dla ustalenia 
rzeczowego aspektu obowiązywania normy praw-
nej, a mianowicie faktyczne znaczenie danego źród-
ła tworzenia prawa dla momentu aplikacji. Ciekawy 
wydaje się też fakt braku „mentalnego” związania 
deklaracją uznania normy za „stosowalną” [sc. „obo-
wiązującą”], jak i to, że w piśmiennictwie jurystów 
często od razu stwierdzano wprost – choć znów 
formalnie niewiążąco – kiedy danego rozwiązania 
„nie będzie się stosowało”, czyli inaczej mówiąc, dla 
jakich przypadków nie będzie ono „obowiązywało”.

W zakresie temporalnym z kolei dla rzymskich 

117 Por. A. Grabowski, B. Naleziński, Kłopoty z obowiązywaniem, 

s. 245.

118 Zob. T. Giaro, Dal soft law, s. 83, wraz z cytowaną literaturą.

jurystów norma obowiązuje tak długo, jak może 
być stosowana119, co pozwala twierdzić, że – inaczej 
niż dziś – zasięg czasowy stosowania (tzw. czas we-
wnętrzny normy) pokrywa się z czasem obowiązy-
wania (tzw. czas zewnętrzny normy)120, i co więcej 
– istnieje pomiędzy nimi zależność. Z uwagi też na 
częsty brak możliwości wskazania precyzyjnego 
„formalnego” momentu początkowego i końcowego 
„obowiązywania”, w szczególności z powodu braku 
sformalizowanych procedur wydawania poszczegól-
nych aktów normatywnych (w zasadzie wyjątkiem 
jest republikańska procedura uchwalania ustaw), 
moment ten, choć ustalalny, zależy od różnych kryte-
riów, a nie zawsze – jak dziś – od zakończenia proce-
dury ustanawiania. Z kolei, z uwagi na domniemanie 
stosowalności – w dyskursie walidacyjnym meta – 

jak i tym stricto sensu, zawsze ocenia się ten materiał 
normatywny, który „potencjalnie obowiązuje mogąc 
mieć zastosowanie”, więc to niemożność zastosowa-
nia powinna być dowiedziona, zawsze hic et nunc. 
W związku jednak ze wspomnanym „niedoskona-
łym” lub „indukcyjnym” obowiązywaniem normy, 
które dla przeważającej liczby rzymskich norma-
tywnych rozwiązań konstytuuje się i jest ustalalne 
na drodze praktyki, powstaje pytanie: czy nie mamy 
tu do czynienia z paradoksem, o którym wspomina 
A. Grabowski121, bowiem dopuszczalne jest powie-
dzenie, że „norma obowiązuje”, „norma nie obo-
wiązuje”, jak i że „obowiązuje jedynie trochę” lub 
„w pewnym zakresie”. Inaczej mówiąc – tertium da-
tur, choć podkreślić należy, że absurdalność takiego, 

119 Przykładowo: D. 9.2.1 pr.

120 Por. A. Grabowski, B. Naleziński, Kłopoty z obowiązywaniem, 

s. 240.

121 A. Grabowski, Prawnicze pojęcie obowiązywania, s. 4–5 

i przyp. 12, s. 513 i przyp. 142.

Kryterium uznania aktu za akt normatywny nie 

miało charakteru merytorycznego, ale chodziło 

o uznanie podstawy jego powszechnego wiązania.
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jak ostatnie, sformułowania w rzymskiej perspek-
tywie jest łagodzona z uwagi na ów façon de parler 
jurysprudencji, która raczej wspomina o „ograniczo-
nej stosowalności”.

Kolejny „walidacyjny problem”, związany jest z tak 
ważną współcześnie koniecznością ochrony spójno-
ści systemu prawa, która dziś osiągana jest w drodze 
eliminowania wadliwych (niekonstytucyjnych lub 
nielegalnych) aktów. Niekwestionowaną rolę pełni 
na tym polu organ ustrojowy, jak w szczególności 
Trybunał Konstytucyjny122. W rzymskiej rzeczywisto-
ści prawnej tę funkcję via facti uzyskał Senat123, zaś 
w praktyce rolę taką pełniła także jurysprudencja, 
choć oczywiście deklaracje co do „wiązania” danej 
normy obu tych podmiotów miały inny charakter 
i skutki systemowe. Należy także sprecyzować, że 
interwencja Senatu w porządek normatywny ozna-
czała w tym zakresie nie tyle konstytutywną abro-
gatio sensu stricto, czyli uchylenie ustawy uznanej 

122 A. Grabowski, Prawnicze pojęcie obowiązywania, s. 504 i n., 

518 i n., 524 i n.; zob. też A. Grabowski, B. Naleziński, Kłopoty 

z obowiązywaniem, passim.

123 Podkreślić należy, że w zasadzie większość przedstawicieli 

współczesnej romanistyki przyjmuje, że uznanie możliwości 

dokonania kasacji ustawy uchwalonej przez populus było ra-

czej skutkiem rzeczywistego wzrostu znaczenia polityczne-

go Senatu, niż przyznania mu formalnie takiej kompetencji: 

zob. przykładowo: A. Lintott, Violence in Republican Rome, 

Oxford 1968, s. 136 i n., 148; F. De Martino, Storia della costi-

tuzione Romana, 2. ed, vol. III, Napoli 1973, s. 312, przyp. 44; 

J. Bleicken, Lex publica, s. 463–468; M. Talamanca, Linea-

menti di storia del diritto romano, 2. ed, dir. M. Talamanca, 

Milano 1989, s. 202; L. de Libero, Obstruktion, Stuttgart 1992, 

s. 87–88; zob. też hipotezę P. Willemsa, Le Sénat de la Républi-

que Romaine. Sa composition et ses attributions (1883–1885), 

vol. 2, repr. Aalen 1968, s. 111–120, w szczeg. s. 112, że Senat, 

od czasu wydania lex Publilia Philonis (339 p.n.e.) oraz lex 

Moenia (292 p.n.e.), utracił w zasadzie swą konstytucyjną 

kompetencję, by stwierdzać, że ustawa została wydana ze 

złamaniem reguł proceduralnych i w konsekwencji odmówić 

auctoritas patrum z powodów formalnych, lecz, po zbadaniu 

sprawy, jedynie stwierdzał (deklarował), że dana ustawa nie 

wiąże, autoryzując niejako w ten sposób magistraturę do 

odmowy wykonania jej zaleceń; podobnie: O’Brain Moore, 

PWRE Suppl. 6 (1935), szp. 745; G. Rotondi, Leges Publicae Po-

puli Romani. Elenco cronologico con una introduzione sull’at-

tività legislativa dei comizi romani, estr. Enciclopedia Giuri-

dica Italiana, repr. Hildesheim 1966, s. 166–167; P. Cerami, 

Potere ed ordinamento nell’esperienza costituzionale romana, 

3. ed, Torino 1996, s. 139.

z określonego powodu za „nielegalną”, w szczegól-
ności z powodu naruszenia komicjalnej procedury 
ustawodawczej (lex per vim, contra intercessiones, 
czy też contra auspicia creata/rogata124), ale dekla-
racje, w której stwierdzano, że populus nie jest zwią-
zany daną ustawą: ea non videri populum teneri125. 
Oczywiście, osiągano w ten sposób efekt zbliżony 
do uchylenia, bowiem ustawa traktowana była jako 
nienależąca do bloku normatywnego leges publicae 
populi romani. Inaczej mówiąc, poprzez deklarację 
ea lege populum non teneri, Senat nie deklarował 
nieważności ustawy, ale jedynie jej nieobligato-
ryjność, a więc niewiążący charakter dla adresata 
przewidzianych w niej dyspozycji. Z kolei rzymscy 
juryści, nie wypowiadając się na temat samego aktu 
(czynności) normowania, podejmowali zgoła inne 
działania niż wspomniane deklaracje Senatu, zbież-
ne funkcjonalnie z decyzjami, które podejmuje się 
dziś w przypadku stwierdzenia niekonstytucyjności 
lub nielegalności aktu normatywnego126. Generalnie 
bowiem rzymska jurysprudencja szukała uzasad-
nienia kompetencji podmiotu do stanowienia pra-
wa powszechnie obowiązującego albo dokonywała 
uzgodnienia treści rozwiązania w celu przywrócenia 
stanu ius certum, który to moment oznaczał zgod-

124 Przykładowo: Cic. Phil. 1.21–26; 5.4.10; 11.6.13; 1.5.12; Idem 

dom. 20.53; Idem de Leg. 2.31; 3.19.45; Liv. Epit. 71; Flor. 3.17–

6; App. b.c. 1.244; 3.115–116.

125 Ascon. In Cornel. 68–69; Cic. Phil. 5.4.10; 12.5.12; Idem dom. 

16.14.

126 Zob. A. Grabowski, Prawnicze pojęcie obowiązywania, 

s. 524 i n. Niektórzy współcześni romaniści widzą w takim 

mechanizmie odpowiednik dzisiejszego stwierdzania nie-

konstytucyjności ustaw przez odpowiedni organ upoważ-

niony do badania konstytucyjności aktów prawnych. Zob. 

przykładowo: G. Nocera, Il potere dei comizi e i suoi limiti, 

Milano 1940, s. 287, który wspomina o funkcji „nomofi-

laktycznej” Senatu. Warto także wspomnieć o greckich 

konstytucyjnych gwarancjach legalności nowo promulgo-

wanych norm prawnych w postaci skargi o nielegalność 

dekretu, o  jego niezgodność z obowiązującymi ustawa-

mi (graf¾ paranÒmwn) oraz skargi o niecelowość uch-

walonego prawa (graf¾ nÒmon me ™piqdein qeinai): 

H. Kupiszewski, Formazione delle leggi e forme del loro 

controllo nell’Atene del IV sec. a.C. [w:] Festschrift für 

A. Kränzlein. Beiträge zur Antiken Rechtsgeschichte, Hrsg. 

G. Wesner, H. Stiegler, G. Klingenberg, M. Rainer, Graz 1986, 

s. 63–68 [= Scritti Minori, Napoli 2000, s. 465–472], wraz 

z dalszą literaturą.
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ność z generalnymi zasadami ustrojowymi Rzymu, 
którego porządek budował się oczywiście na kon-
stytucji niepisanej. W ten sposób jednak konieczne 
wydaje się wprowadzenie rozróżnienia kompetencji 
na kompetencję do normowania i kompetencję do 
prawodawstwa – legislacji sensu stricto, jako konse-
kwencji kategorialnego rozróżnienia legislacji oraz 
normowania.

Kolejną tezą do dyskusji, jaka się narzuca, wydaje 
się być problem skutków, jakie niosło ze sobą stwier-
dzenie „niestosowalności” rozwiązania prawnego 
przez jurysprudencję. Widzieć tu można problem 
analogiczny do tego, który powstaje współcześnie 
w przypadku stwierdzenia nieobowiązywania nor-
my przez organ kompetentny do badania zgodności 
norm z innymi normami o charakterze podstawo-

wym czy ustrojowym, czyli, inaczej mówiąc, do ba-
dania konstytucyjności ustaw127.

W rzymskiej rzeczywistości prawnej w przypadku 
jurysprudencyjnego uznania „niestosowalności” [sc. 
„nieobowiązywania”] trudno mówić o konstytutyw-
ności takiej kwalifikacji. Uznanie „niestosowalno-
ści” to raczej deklaracja, która w sensie systemowym 
nie wpływała na byt rozwiązania prawnego. Norma 
„niestosowalna” – „nieobowiązująca” w danej spra-
wie mogła bowiem w innym przypadku znów obo-
wiązywać w sensie bycia podstawą rozwiązania. 
Wydaje się więc, że stwierdzenie „niestosowalności” 
miało cel bardziej precyzujący – klaryfikujący w od-
niesieniu do zakresu stosowalności, niż eliminujący.

Jako jedne z najbardziej problemowych skutków 
systemowych uznania nieobowiązywania normy 

127 A. Grabowski, Prawnicze pojęcie obowiązywania, s. 524 i n.; 

A. Grabowski, B. Naleziński, Kłopoty z obowiązywaniem, 

passim.

w drodze jej eliminacji, wskazuje się dziś w prawo-
znawstwie: konieczność stosowania formalnie dero-
gowanych przepisów prawnych dla zdarzeń, które 
miały miejsce w momencie ich obowiązywania (tzw. 
zasada tempus regit actum), lub też przywrócenie 
obowiązywania dawnych norm w przypadku uchyle-
nia przepisów względem nich derogacyjnych128. Ina-
czej mówiąc, chodzi o pytanie o faktyczną możliwość 
zajścia sytuacji, że prawo nieobowiązujące będzie 
mogło/musiało zostać zastosowane. Jak się wydaje, 
rzymska jurysprudencja w zasadzie w ogóle proble-
mów takich nie napotyka, bowiem dzięki istnieniu 
określonych mechanizmów autoregulacji, wspomi-
nane sytuacje się nie aktualizowały. W przypadku 
bowiem formalnej derogacji – która choć wyjątkowo, 
miała jednak miejsce – o normie derogowanej expli-

cite – jak wspomniano – w zasadzie się zapomina, 
tak więc ewentualny problem intertemporalnego 
stosowania przepisów formalnie derogowanych 
nie powstaje. Co więcej, w przypadku konieczności 
zagwarantowania osiągnięcia takich wartości, jak 
humanitas, aequitas, czy generalnie stanu iustitia, 
w przypadku powstania w ten sposób luki w prawie, 
z uwagi na ów pluralizm normotwórczy zawsze znaj-
dował się podmiot, który proponował rozwiązania, 
w szczególności zaś była to jurysprudencja, która 
w takich przypadkach nie stawiała pytania: czy jest 
możliwe znalezienie rozwiązania? ale: jak je zna-
leźć? Inaczej mówiąc, taka możliwość znalezienia 
rozwiązania była więc założona przez samą identy-
fikację problemu prawnego. Podobnie kwestia ko-
nieczności odżycia obowiązywania norm formalnie 
derogowanych, co dziś tłumaczy się koniecznością 

128 A. Grabowski, Prawnicze pojęcie obowiązywania, s. 532 i n., 

544 i n.

Norma „niestosowalna” – nieobowiązująca 

w danej sprawie mogła w innym przypadku znów 

obowiązywać w sensie bycia podstawą rozwiązania.
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„ochrony konstytucyjnych praw i wolności”, także 
w  optyce rzymskiej nie powstaje, bowiem, poza 
przypadkami derogacji explicite, generalnie można 
przyjąć, że „odżywanie” miało miejsce niemal cały 
czas, bowiem rozwiązanie, które chwilowo nie mia-
ło znaczenia aplikatywnego („niestosowalne”, czyli 
„nieobowiązujące”), w każdej chwili mogło zostać 
niejako „odkurzone”. Inaczej jeszcze mówiąc, jak 
stwierdził A. Guarino, norma nie była ostatecznie 
eliminowana z „systemu normatywnego”, ale „con-
siderata in letargo, e poteva in ogni momento essere 
richiamata in vita”129.

129 A. Guarino, Storia del diritto romano,12. ed, Napoli 1998, 

s. 286. Por. uwaga F. Schulza na temat istoty rzymskiej desue-

tudo: Eine Lex kann tatsächlich in desuetudinem kommen, 

aber das heißt eben nichts weiter, als daß die gesetzliche 

Na zakończenie warto przedstawić jeszcze jedno 
spostrzeżenie: z powodu rozumienia „obowiązy-
wania” prawa przez pryzmat jego „stosowalności”, 
można śmiało stwierdzić, że na pytanie o związanie 
organu stosującego prawem obowiązującym w trak-
cie podejmowania decyzji dotyczących stosowania 
prawa, w rzymskiej rzeczywistości prawnej należa-
łoby odpowiedzieć, że skoro ustala się obowiązywa-
nie przez stosowalność, zawsze „stosuje się prawo 
stosowalne” – czyli „obowiązujące”.

Rechtsnorm tatsächlich nicht angewandt wird; auch wenn 

die Nichtanwendung geraume Zeit währt, ist das Gesetz glei-

chwohl nicht beseitigt, es kann jederzeit wiederum zur An-

wendung kommen.”: Prinzipien des römischen Rechts (1934), 

2. Aufl. Berlin 2003, s. 9–10.
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Konrad Zacharzewski

Adiunkt w Katedrze Prawa Cywil-

nego i Bankowego na Uniwersytecie 

Mikołaja Kopernika w Toruniu, 

cywilista, znawca nowoczesnych 

form obrotu bankowego, prawa 

papierów wartościowych oraz prawa 

giełdowego.

Konrad Zacharzewski

Deontologia bankowa 
w wymiarze praktycznym

Banking deontology in practice

The bank institutions emphasize an ethical dimension of their activity, expose 

status of subjects of public confi dence and unanimity between practice and the 

basic ethical assumptions. They enact and also accept to application Vocational 

Ethics Codes (Deontological Codes). Vocational Ethics Codes used by the bank 

institutions are not enjoy as the basic source of claims with the bank institu-

tions. However in practice they can serve to a dissatisfi ed parties to a contract 

in such a dispute. That is why it is worth to notice at the juridical sense of those 

elaborations particularly test of usage Deontological Codes as a base of the 

claim against the bank.

I. Etyczny kontekst dzia-
łalności banków

Wzmożone zainteresowanie 
etycznym wymiarem działalno-
ści banków jest konsekwencją 
zjawisk aktualnie obserwowa-
nych w praktyce obrotu. Wyraża-
ne niekiedy niepochlebne słowa 
pod adresem instytucji banko-
wych towarzyszą dekoniunktu-
rze gospodarczej i zjawisku nie-
pewności, ale są też związane 
z poczynaniami samych banków 
i dużą skalą ich zaangażowania 
w życiu codziennym. Działalność 
banków uchodzi współcześnie 
za zdeterminowaną wynikiem 
finansowym w stopniu niepro-
porcjonalnym do oczekiwań 
klienteli dotkniętej skutkami 
dekoniunktury oraz uwikłanych 

z niekorzystnym skutkiem w kla-
syczne i nowoczesne transakcje 
bankowe. Klienci dostrzegają 
w działalności banków przeja-
wy zachowań niepartnerskich, 
zarzucając postępowanie nie-
etyczne oraz naruszenia ogólnie 
akceptowanych zasad współżycia 
społecznego (m.in. zasady uczci-
wości).

Tymczasem instytucje banko-
we jednym głosem podkreślają 
etyczny wymiar swojej codzien-
nej działalności, eksponują status 
podmiotów zaufania publicznego 
i zgodność praktyki z podstawo-
wymi założeniami etycznymi. 
Uchwalają też i  przyjmują do 
stosowania zbiory norm moral-
nych (kodeksy etyki zawodo-
wej, kodeksy deontologiczne). 
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W praktyce kodeksy etyki zawodowej stosowane 
przez instytucje bankowe nie są wykorzystywane 
jako podstawowe źródło roszczeń w sporach banko-
wych. Odgrywają w tej mierze rolę najwyżej drugo-
planową. Z pewnością jednak deskrypcja kodeksów 
etyki zawodowej może posłużyć niezadowolonym 
kontrahentom w takim sporze. Praktyczna płaszczy-
zna zastosowania kodeksów etyki zawodowej branży 
bankowej nie może zatem ujść uwadze, przynajmniej 
ze względu na dostrzeganą niekiedy potrzebę poszu-
kiwania nowych argumentów przeciwstawianych 
kontraktowej i ekonomicznej przewadze banków. 
Fundament etyczny działalności profesjonalistów ma 
charakter relatywnie trwały i niepodatny na wpływ 
coraz to nowych postaci działań bezprawnych. Uni-
wersalne i niezmienne są również podstawy wyko-
rzystania kodeksów deontologicznych w praktyce 
kontraktowej. Dlatego ze względu na stosunkowo 
powszechne przedostawanie się do pragmatyki ban-
kowej pierwiastka etyki zawodowej ujętego w formę 
kodeksów deontologicznych, warto zwrócić uwagę 
na jurydyczne znaczenie takich opracowań, ze szcze-
gólnym uwzględnieniem próby potraktowania ich 
jako ewentualnej podstawy roszczenia przeciwko 
bankowi.

II. Źródła pierwiastka etycznego w sto-
sunkach bankowych

Źródłem stosunku pomiędzy bankiem a klientem 
jest przede wszystkim umowa. Regulaminy i umo-
wy bankowe nie zawierają na ogół wypowiedzi 
podatnych na ocenę z punktu widzenia kryteriów 
moralnych. Zwycięża tutaj formalizm kontraktowy, 
działający na korzyść banków jako autorów wzorców 
umowy. Banki korzystają z dobrodziejstw zasady au-
tonomii woli i kształtują źródło stosunku obligacyj-
nego w taki sposób, że do regulaminów i umów nie 
przedostają się zwroty podatne na ocenę z punktu 
widzenia kryteriów pozanormatywnych, a nawet 
pozajęzykowych metod wykładni. Sformułowania 
o sensie ogólnym, nawiązujące do idei poszanowa-
nia, uczciwości, partnerstwa, unikania konfliktu in-
teresów, działania w dobrej wierze itp. nie występują 
w bankowych wzorcach umownych.

Większe znaczenie jako źródło pierwiastka etycz-
nego w stosunkach bankowych mają niewątpliwie 

klauzule generalne i zwroty niedookreślone prze-
widziane w obowiązującym ustawodawstwie. Za 
pomocą klauzul generalnych pierwiastek etyczny 
przenika do prawa pozytywnego. Znaczenie klauzul 
generalnych adekwatnych w stosunkach bankowych, 
ale wywodzących się głównie z kodeksu cywilnego, 
zostało przekonująco zidentyfikowane w  nauce 
i w judykaturze. Zasady współżycia społecznego, 
najlepiej jak się wydaje poznane kryterium oceny 
stosunków prawnych z perspektywy przyjętych zało-
żeń moralnych i dość często powoływane w orzeczni-
ctwie jako podstawa rozstrzygnięcia, stanowią jedno 
z kryteriów ograniczających swobodę kształtowania 
stosunku obligacyjnego na podstawie umowy. Umo-
wy zasadniczo nie mogą pozostawać w sprzeczności 
z zasadami współżycia społecznego (art. 3531 k.c.).

Natomiast wśród przepisów aktualnie obowią-
zującego prawa bankowego z 1997 r.1 nie występują 
wypowiedzi normatywne podatne na ocenę z punktu 
widzenia moralnych kryteriów ocennych i przydat-
ne do zastosowania w sporze z bankiem. Znacznie 
więcej przykładów dostarczają zaś przepisy banko-
wych dyrektyw europejskich, ze względu na sposób 
redakcji tekstów prawa europejskiego, podyktowany 
dość oczywistą potrzebą ogólności. Podstawowe zna-
czenie odgrywają z pewnością przepisy dyrektywy 
2004/39/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 
21 kwietnia 2004 r. w sprawie rynków instrumentów 
finansowych (MiFID)2. Dyrektywa MiFID znajduje 
zastosowanie w stosunkach bankowych w zakresie 
świadczenia niektórych usług finansowych (inwe-
stycyjnych) budzących żywe kontrowersje (m.in. 
tzw. walutowych strategii opcyjnych). Przepis art. 
19 ust. 1 dyrektywy nie nakłada na banki żadnych 
powinności w sposób bezpośredni. Jednakże wynika 
z niego, że państwa członkowskie UE mają zapewnić 
uczciwe, sprawiedliwe i profesjonalne działanie firm 
inwestycyjnych, zgodnie z najlepiej pojętymi intere-
sami klientów. Postanowienia podatne do zweryfi-
kowania za pomocą moralnych kryteriów ocennych 
są przewidziane również w dyrektywie 2002/65/
WE z dnia 23 września 2002 r. dotyczącej sprzeda-

1 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. – Prawo bankowe, t.j. Dz.U. 

z 2002 r. Nr 72, poz. 665 ze zm.

2 Dz. Urz. UE L 145/2004, s. 1.
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ży konsumentom usług finansowych na odległość3 
(np. zasady dobrej wiary w transakcjach handlo-
wych wg art. 3 ust. 2), w dyrektywie 2000/46/WE 
z dnia 18 września 2000 r. w sprawie podejmowania 
i prowadzenia działalności przez instytucje pienią-
dza elektronicznego oraz nadzoru ostrożnościowe-
go nad ich działalnością4 (np. działalność rozsąd-
na i rzetelna wg art. 7) oraz w dyrektywie Komisji 
2006/73/WE z dnia 10 sierpnia 2006 r. wprowadza-
jącej środki wykonawcze do dyrektywy 2004/39/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady w odniesieniu 
do wymogów organizacyjnych i warunków prowa-
dzenia działalności przez przedsiębiorstwa inwe-
stycyjne oraz pojęć zdefiniowanych na potrzeby 
tejże dyrektywy5 (np. działania uczciwe, sprawied-
liwe i profesjonalne wg art. 26).

Z pewnością dobrą wskazówką dla oceny czyn-
ności bankowych z punktu widzenia moralnych 
kryteriów ocennych są również postanowienia 
projektu kodeksu cywilnego opracowanego przez 
Komisję Kodyfikacyjną Prawa Cywilnego działa-
jącą przy Ministrze Sprawiedliwości, a zwłaszcza 
ogłoszonej drukiem księgi pierwszej6. Argumenty 
de lege ferenda należy brać pod uwagę przynajmniej 
z tego względu, że opracowane w nowej szacie prze-
pisy są odzwierciedleniem zaszłości historycznych, 
patrząc z punktu widzenia chwili ich wejścia w ży-
cie. Proponowane rozwiązania stanowią syntetycz-
ne ujęcie całokształtu doświadczeń w stosowaniu 

3 Dz. Urz. UE L 271/2002, s. 16.

4 Dz. Urz. UE L 275/2000, s. 343.

5 Dz. Urz. UE L 241/2006, s. 26.

6 Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego działająca przy 

Ministrze Sprawiedliwości, Księga pierwsza Kodeksu cy-

wilnego. Projekt z uzasadnieniem (wstęp Z. Radwański), 

Warszawa 2008.

prawa aktualnie obowiązującego, obejmującego 
dorobek judykatury, myśli prawniczej i praktyków 
prawa oraz uczestników życia codziennego. Można 
powiedzieć, że projekty zmian przepisów są praw-
nym refleksem dnia dzisiejszego.

Projekt kodeksu cywilnego modyfikuje katalog 
normatywnych klauzul generalnych. Najwyraź-
niejszym przejawem zmian jest z pewnością zdetro-
nizowanie klauzuli zasad współżycia społecznego 
i wprowadzenie dwóch nowych klauzul rozsądku 
i słuszności oraz dobrych obyczajów, przy czym no-
wym klauzulom przypisuje się różne funkcje i zakre-
sy zastosowania. Wiele wskazuje na to, że klauzula 
rozsądku i słuszności w niedalekiej przyszłości znaj-
dzie zastosowanie m.in. jako kryterium oceny wyko-
nywania prawa podmiotowego w sposób nadmiernie 

intensywny (art. 5 § 2 projektu k.c.), jako wyznacznik 
skutków czynności prawnej (art. 78 § 1 projektu k.c.), 
a także jako kryterium wykładni oświadczenia woli 
(art. 85 projektu k.c.), gdzie obok niej należy brać 
pod uwagę wzorzec osoby rozsądnie rozumiejącej 
oświadczenie do niej skierowane oraz okoliczności 
złożenia oświadczenia woli (art. 84 projektu k.c.).

Natomiast klauzula generalna dobrych obyczajów 
stanie się podstawowym kryterium oceny zdarzeń 
i stosunków cywilnoprawnych za pomocą moral-
nych kryteriów ocennych. W świetle postanowień 
projektu k.c. czynność prawna będzie nieważna albo 
dotknięta inną właściwą sankcją, jeżeli jej treść lub 
cel sprzeciwia się dobrym obyczajom (art. 98 § 2 
projektu k.c.). Ocena błędu jako wady oświadczenia 
woli będzie uwzględniała obowiązek udzielenia in-
formacji, którego podstawą są dobre obyczaje oraz 
niewyprowadzenie z błędu jako zachowanie sprzecz-
ne z dobrymi obyczajami (art. 117 pkt 2 i 3 projektu 
k.c.). Ponadto instytucja wyzysku będzie opierała się 

Fundament etyczny działalności profesjonalistów ma 

charakter relatywnie trwały i niepodatny na wpływ 

coraz to nowych postaci działań bezprawnych.
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m.in. na wykorzystaniu szczególnych okoliczności 
sprzecznie z dobrymi obyczajami i zapewnieniu bądź 
osiągnięciu w takich warunkach nadmiernej lub nie-
uczciwej korzyści (art. 121 projektu k.c.).

Jak się wydaje, oderwanie generalnych klauzul 
odsyłających od utrwalonej w doktrynie i judykatu-
rze koncepcji zasad współżycia społecznego i bliż-
sze związanie ich z rozsądkiem, słusznością oraz 
dobrymi obyczajami w niczym nie zmieni etycznej 
podbudowy stosunków obligacyjnych z udziałem 
instytucji bankowych. Można nawet powiedzieć, że 
tak zaprojektowane generalne klauzule odsyłające 
w swoim nowym brzmieniu dają szersze możliwości 
ich praktycznego wykorzystania i oparcia się w spo-
rze z  bankiem na argumentacji natury etycznej. 
Projekt kodeksu cywilnego zasługuje w tym zakre-

sie na ocenę pozytywną; wyraźnie widać tutaj wpły-
wy argumentacji i motywacji prawno-naturalnej. 
Wprowadzone do projektu formuły słowne stano-
wią odzwierciedlenie tendencji prawnonaturalnych 
we współczesnym porządku prawnym, co poszerza 
zakres kompetencji sądu rozpoznającego sprawę. Ta-
kie formuły ograniczają też rygoryzm kontraktowy 
zamknięty w powiedzeniu, że pacta sunt servanda, na 
którym opierają się instytucje bankowe występujące 
z roszczeniami względem kontrahentów zarzucają-
cych bankom działania nieuczciwe.

III. Bankowe kodeksy deontologiczne
Trudno przecenić znaczenie kodeksów etyki za-

wodowej jako źródła pierwiastka etycznego przy-
datnego do oceny stosunków umownych w prak-
tyce bankowej. Wypowiedzi zawarte w kodeksach 
deontologicznych są podstawowym refleksem zasad 
współżycia społecznego na partykularnej płasz-
czyźnie zawodowej. Kodeksy etyki zawodowej, jako 

zbiorcze (syntetyczne) zestawienia norm moralnych 
oraz moralnych kryteriów oceny stosunków praw-
nych, stanowią pierwszoplanowe źródło poznania 
norm moralnych, adekwatnych w stosunkach zawią-
zywanych przez profesjonalistę, także bankowego. 
Dlatego w dociekaniach nad dopuszczalnością oce-
ny stosunków bankowych za pomocą argumenta-
cji etycznej należy z pewnością zwrócić uwagę na 
zakres praktycznego zastosowania bankowych ko-
deksów deontologicznych i ich wpływ na praktykę 
kontraktową.

Kodeksy deontologiczne stosowane w  prakty-
ce bankowej w zasadniczym zrębie nie różnią się 
od autonomicznych opracowań etyki zawodowej 
przyjmowanych i wdrażanych przez inne gremia 
profesjonalne. Dlatego podstawowe cechy banko-

wych kodeksów deontologicznych oraz płaszczy-
zny praktycznego zastosowania takich opracowań 
można zaprezentować na ogólniejszym tle, w świetle 
aktualnych osiągnięć doktrynalnych w tym zakre-
sie. Główne podobieństwa dotyczą źródła legitymacji 
do ich uchwalania, zakresu zastosowania, statusu 
normatywnego samych kodeksów oraz charakteru 
prawnego wypowiedzi w nich zawartych7.

Podmiotowy i przedmiotowy zakres zastosowania 
bankowych kodeksów deontologicznych jest łatwo 
uchwytny. Autorzy takich opracowań korzystają 
z autonomii i nakładają na siebie pewne powinności. 

7 Szerzej zob. K. Zacharzewski, Etyki deontologiczne. Prawo 

korporacji zawodowych [w:] Pluralizm prawny, Toruń 2009; 

tenże, Wpływ kodeksów deontologicznych na powstanie, 

treść i wykonywanie zobowiązań umownych [w:] Zaciąganie 

i wykonywanie zobowiązań (red. E. Gniewek, K. Górska, 

P. Machnikowski), Warszawa 2010; tenże, Znaczenie kodek-

sów deontologicznych w dziedzinie prawa prywatnego, PPH 

2011, nr 6.

Kodeksy deontologiczne są komplementarnym (obok 

ustawy i czynności  prawnej) źródłem względnych 

praw podmiotowych, o charakterze  autonomicznym.
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W tym ujęciu adresatami wypowiedzi zawartych 
w  bankowych kodeksach deontologicznych są 
przedstawiciele środowiska zawodowego skupia-
jącego branżę bankową (banki i ich personel). Ko-
deks deontologiczny nie jest adresowany pro foro 
externo, nie nakłada obowiązków na osoby trzecie, 
może jedynie przyznawać im pewne prerogatywy 
(uprawnienia). Kodeksy deontologiczne przewidu-
ją natomiast powinności (obowiązki) ich autorów. 
Zbiory etyki bankowej, podobnie jak zbiory etyki 
zawodowej innych branż, bez wyjątku odwołują się 
do uniwersalnych wartości uczciwości, rzetelno-
ści, poszanowania osoby oraz interesów prawnych 
kontrahenta oraz osób trzecich, unikania konfliktu 
interesów, a także traktują kontrahenta jako naj-
wyższą wartość. W tym kontekście jasna staje się 

rola kodeksów deontologicznych jako komplemen-
tarnego (obok ustawy i czynności prawnych) źród-
ła względnych praw podmiotowych, o charakterze 
autonomicznym (samoistnie narzuconym). Kodek-
sy deontologiczne rozstrzygają ważne zagadnienie 
przedmiotu powinności moralnych osób, które się 
nimi posługują (również w sferze kontraktowej). 
Tym sposobem kodeksy deontologiczne rozstrzyga-
ją dylemat, wobec kogo mamy obowiązki moralne 
(np. bank względem innego banku oraz klienta ex 
contractu, oraz względem klienta potencjalnego), 
jakimi formułami sprawiedliwości mamy się kiero-
wać (np. uczciwością), jakich dóbr podstawowych 
mamy życzyć naszym bliźnim (np. ekwiwalen-
tnych), jakimi środkami dążyć do zapewnienia tych 
dóbr (np. adekwatnymi) i jak postępować w przy-
padku kolizji tych dóbr (np. proporcjonalnie)8.

8 Por. Z. Ziembiński, O stanowieniu i obowiązywaniu prawa, 

Warszawa 1995, s. 67.

Zestawienia norm moralności zawodowej uzy-
skują samodzielny byt prawny jako wypowiedź nor-
matywna w szerokim znaczeniu9, a w działalności 
instytucji bankowych płaszczyzna deontologiczna 
przeplata się od dłuższego czasu z płaszczyzną re-
gulacji pozytywnej10. Między innymi banki stawiały 
(po 1990 r.) pionierskie kroki w dziedzinie opracowy-
wania oraz wdrażania do stosowania nowoczesnych 
zbiorów zasad etyki zawodowej. Aktualnie obowią-
zujące Zasady Dobrej Praktyki Bankowej z 2001 r. 
(ostatnio zmienione w 2009 r.), w swojej wyjściowej 
wersji z 1995 r., były jednym z pierwszych w polskiej 
praktyce gospodarczej opracowań etyki zawodowej, 
o znaczeniu uniwersalnym dla całego sektora ban-
kowego (uchwała Związku Banków Polskich). Takie 
ogólne opracowanie nie zahamowało bynajmniej 

inicjatywy deontologicznej poszczególnych insty-
tucji bankowych i w wielu przypadkach mamy do 
czynienia z regulacjami równoległymi11.

Zestawienia norm moralnych adekwatnych 
w praktyce bankowej nakładają na banki liczne po-
winności. Przewidują m.in. to, że banki jako instytu-
cje zaufania publicznego mają kierować się w swojej 
działalności zasadami profesjonalizmu, rzetelno-
ści, rzeczowości, staranności i najlepszej wiedzy. 
W stosunkach z klientami banki mają postępować 
z uwzględnieniem szczególnego zaufania, jakimi są 
darzone, nie mogą również wykorzystywać swojego 

9 Zob. R. Sarkowicz, J. Stelmach, Teoria prawa, Kraków 1996, 

s. 209 i n.

10 Por. M. Bączyk, Zarys prawa bankowego. Część I. Prawo syste-

mu bankowego, Toruń 2000, s. 33 i n.

11 Zob. np. Kodeks Etyki Zawodowej Banku Pekao S.A.; Karta Ety-

ki Banku Przemysłowo-Handlowego; Kodeks Etyczny w ING; 

Zasady Etyki Pracowników Narodowego Banku Polskiego.

Kodeksy deontologiczne są dobrym źródłem poznania 

norm moralnych  przydatnych do zastosowania 

w praktyce bankowej, jako rozwiązania  przyjęte 

samoistnie przez profesjonalistę.
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profesjonalizmu w sposób naruszający interesy klien-
tów. Sprawą honoru pracownika banku powinna 
być odpowiedzialność za wypowiadane przez niego 
słowa, którymi powinien czuć się związany tak, jak 
formalnie sporządzonym dokumentem. Co ciekawe, 
Zasady Dobrej Praktyki Bankowej nie wspominają 
jednak o wymogu uczciwości względem klienta (lecz 
tylko względem innego banku, w zakresie poszano-
wania zasad konkurencji).

Niedawno opracowany Kanon Dobrych Praktyk 
Rynku Finansowego również odnosi się do działal-
ności instytucji bankowych. Został nawet oficjalnie 
zarekomendowany do stosowania przez organ ad-
ministracji, na podstawie uchwały nr 99/08 Komi-
sji Nadzoru Finansowego z dnia 18 marca 2008 r. 
w sprawie rekomendacji stosowania Kanonu Dobrych 
Praktyk Rynku Finansowego12. Prawne znaczenie 
aktu oficjalnej rekomendacji nie jest jasne, jakkol-
wiek aktywność organu administracji państwowej 
(władzy wykonawczej) na płaszczyźnie etycznej, 
nawiązującej wszelako do katalogu źródeł praw pod-
miotowych (kodeksy deontologiczne nie są aktami 
prawnymi, chociaż są aktami normatywnymi) nie-
dwuznacznie daje do zrozumienia, że postanowienia 
Kanonu będą respektowane w praktyce nadzorczej 
KNF, przynajmniej jako zestawienie pomocniczych 
kryteriów oceny stanów faktycznych, niezależnie od 
sformułowanych na ogół kazuistycznie podstaw roz-
strzygnięcia sprawy indywidualnej w drodze decyzji 
administracyjnej13.

Kanon w preambule przewiduje, że etyczny wymiar 
działań podmiotów finansowych jest podstawą zrów-
noważonego rozwoju i bezpieczeństwa rynku. Jeżeli 
zaś chodzi o postanowienia szczegółowe, to na pierw-
szym miejscu została postawiona reguła uczciwości. 
Podmioty finansowe mają działać uczciwie i rozważ-
nie, z poszanowaniem słusznego interesu klientów 
i dobra rynku finansowego oraz nie nadużywać swojej 
dominującej pozycji wynikającej z przewagi zasobów, 
w tym kwalifikacji i kompetencji osób działających 
w ich imieniu. Podmioty finansowe mają prowadzić 
swoją działalność rzetelnie i z należytą starannością, 

12 Dz. Urz. KNF z 2008 r. Nr 3, poz. 9.

13 Por. także K. Zacharzewski, Prawo giełdowe, Warszawa 2010, 

s. 52 i n.

dbając o to, by osoby działające w ich imieniu przyj-
mowały postawę etyczną. Podmioty finansowe mają 
też dążyć do unikania konfliktów interesów, które 
mogłyby spowodować naruszenie słusznego interesu 
klientów, a jeżeli pomimo zachowania należytej sta-
ranności konflikt taki zaistniał – mają dążyć do jego 
rozwiązania w sposób zapewniający uczciwe i rzetel-
ne traktowanie klientów. Związek Banków Polskich 
jest sygnatariuszem Kanonu co oznacza, że formalnie 
akceptuje obowiązek działania uczciwego w stosun-
ku do klientów, chociaż – jak wspomniano – Zasady 
Dobrej Praktyki Bankowej takiego rozwiązania nie 
przewidują wprost.

Podobnie jak w przypadku innych kodeksów de-
ontologicznych, bankowe kodeksy deontologiczne 
zawierają wypowiedzi (postanowienia) o dość zróż-
nicowanym charakterze14. Postanowienia kodeksów 
deontologicznych relewantne w bankowych stosun-
kach kontraktowych można najogólniej zakwali-
fikować do dwóch kategorii. W pierwszej grupie 
znajduje się miejsce dla norm moralnych, które 
nie są źródłem praw podmiotowych, lecz stanowią 
jeden z komponentów treściowych klauzul gene-
ralnych przewidzianych w ustawodawstwie na po-
ziomie kodeksowym. Można powiedzieć, że chodzi 
tutaj o postanowienia postulatywne15. Drugą grupę 
wypowiedzi deontologicznych stanowią reguły wy-
konywania zawodu, które mogą kształtować treść 
stosunku prawnego, a zatem mogą być źródłem praw 
podmiotowych kontrahentów, czyli mogą być źród-
łem roszczenia przeciwko bankowi. Można powie-
dzieć, że chodzi tutaj o postanowienia regulatywne16.

Katalog funkcji przypisywanych zestawieniom 
etyki zawodowej jest spolaryzowany i łatwo uchwyt-
ny. Przede wszystkim kodeksy deontologiczne są 
źródłem poznania akceptowanych w środowisku za-
wodowym norm moralnych. Na gruncie zawodowym 
deontologia petryfikuje spójny charakter doktryny 

14 Zob. K. Zacharzewski, Etyki deontologiczne. Prawo korpora-

cji zawodowych [w:] Pluralizm prawny, Toruń 2009; tenże, 

Wpływ kodeksów deontologicznych na powstanie, treść i wyko-

nywanie zobowiązań umownych [w:] Zaciąganie i wykonywa-

nie zobowiązań (red. E. Gniewek, K. Górska, P. Machnikow-

ski), Warszawa 2010.

15 M. Bączyk, op. cit., s. 34.

16 Ibidem, s. 34.
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moralnej określonego środowiska zawodowego oraz 
wyraża oczekiwaną postawę moralną danego grona 
zawodowego w sposób ujednolicony, nawet w szer-
szej perspektywie (również międzynarodowej). De-
ontologia wpływa zatem na uniwersalizację reguł 
wykonywania zawodu (m.in. działalności bankowej) 
oraz na stopień poszanowania różnic kulturowych17. 
Kodeksy deontologiczne konsolidują rozproszoną 
(zatomizowaną) grupę zawodową (oraz korporację 
międzynarodową). W sferze obyczajowej natomiast 
kodeksy deontologiczne podkreślają odrębność i styl 
życia różnych, ale skoncentrowanych grup ludzi18.

Kodeksy deontologiczne określają katalog war-
tości moralnych przydatnych do oceny stosunków 
społecznych oraz wskazują niektóre elementy treści 
tych stosunków, przede wszystkim obowiązki osoby, 

która posługuje się takim opracowaniem. Stanowią 
też ważny aksjologicznie punkt odniesienia przypo-
minający o godności i wartości drugiego człowieka19. 
Kodeksy deontologiczne przybliżają do udzielenia 
odpowiedzi na pytanie, co czynić w konkretnej sy-
tuacji, gdy zbyt ogólne dyrektywy postępowania nie 
dają jednoznacznej odpowiedzi20. Kodeksy deonto-
logiczne podpowiadają więc sądom, co jest ważne 
dla ich autorów (w wymiarze pozanormatywnym) 
i ułatwiają percepcję oraz ocenę stosunków praw-
nych z udziałem podmiotów, które posługują się ko-
deksami deontologicznymi.

17 Por. R. Tokarczyk, Etyka prawnicza, Warszawa 2005, s. 15.

18 A. Oksiuta, Wartości i normy dziennikarskiego etosu na pod-

stawie kodeksów etyki dziennikarskiej [w:] Kultura i prawo, 

Lublin 2002, s. 201.

19 Por. A. Oksiuta, op. cit., s. 251.

20 Por. M. Safjan, Przedmowa [w:] R. Tokarczyk, Etyka prawni-

cza, Warszawa 2005, s. 10.

IV. Perspektywy praktycznego wykorzy-
stania bankowych kodeksów deontolo-
gicznych

W opinii obserwatorów nasila się skala zachowań 
nieetycznych w praktyce bankowej. Banki osiągają 
dysproporcjonalne korzyści kosztem klienteli, nie 
tylko na tle nowoczesnych instytucji prawa obliga-
cyjnego (np. tzw. walutowych strategii opcyjnych), 
ale również na tle tradycyjnych czynności banko-
wych (np. umów kredytowych zabezpieczonych hi-
poteką). Ocena bankowych stosunków umownych ze 
stanowiska kryteriów moralnych prowadzi do dwóch 
ważkich konkluzji praktycznych.

Po pierwsze, kodeksy deontologiczne łagodzą 
rygoryzm kontraktowy. Banki z  reguły oceniają 
stosunek prawny ex verba contractus, podkreślając 

obowiązek wykonania zobowiązania przez kon-
trahenta, z założenia traktując opracowany przez 
siebie wzorzec jako źródło postanowień umownych 
bez reszty akceptowalnych z moralnego punktu wi-
dzenia. Zredagowane precyzyjnie i rozbudowane 
pod względem treściowym umowy i  regulaminy 
bankowe (kazuistyczne i adhezyjne) ograniczają 
możliwość powołania się na argumenty etyczne, co 
jednak w żadnym razie nie wyłącza dopuszczalności 
oceny wykorzystanego wzorca z punktu widzenia 
zasad współżycia społecznego (art. 3531 k.c.), jego 
ewentualnej abuzywności (art. 3851 k.c.) oraz jako 
kodeksu dobrych praktyk według przepisu art. 2 pkt 5 
ustawy z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdziałaniu 
nieuczciwym praktykom rynkowym21. Kodeksy de-
ontologiczne są z pewnością dobrym źródłem pozna-
nia norm moralnych przydatnych do zastosowania 

21 Dz.U. Nr 171, poz. 1206.

Skoro bank eksponuje w kodeksie deontologicznym 

swój profesjonalizm, to nie ma  przeszkód ku temu, 

aby sąd ocenił staranność banku za pomocą miary 

podwyższonej.
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w praktyce bankowej, jako rozwiązania narzucone 
autonomicznie (przyjęte samoistnie). Autor i zara-
zem adresat kodeksu deontologicznego nie ma więc 
w procesie argumentów do odparcia wystosowane-
go w miarę potrzeby wniosku dowodowego strony 
o uwzględnienie takiego opracowania w celu określe-
nia treści stosunku prawnego. Ma to znaczenie m.in. 
w fazie przedkontraktowej na tle roszczeń ex culpa in 
contrahendo, w świetle kwalifikacji poszczególnych 
postanowień umownych jako niedozwolonych, jako 
nieuczciwej praktyki rynkowej, jako przypadku po-
zytywnego naruszenia umowy, a nawet – jako czynu 
niedozwolonego.

Ocena czynności bankowych z punktu widzenia 
ewentualnego nadużycia norm moralnych i  wy-
ciągnięcie stąd skutków prawnych należy do sądu. 
Sąd w  fazie badania treści stosunku prawnego 
(kontraktowego) może przetransponować reguły 
wykonywania zawodu przewidziane w kodeksie 
deontologicznym i w ten sposób ustalić (doprecy-
zować) treść klauzul generalnych przewidzianych 
w kodeksie cywilnym. Za pomocą takiego zabiegu 
wypowiedź zawarta w kodeksie deontologicznym 
uzyska znaczenie jako podstawa prawna ewentual-
nego rozstrzygnięcia albo przynajmniej jako środek 
wzmacniający argumentację. Jedną z funkcji kodek-
sów deontologicznych jest bowiem doprecyzowanie 
(uszczegółowienie) ogólnych norm moralnych pod 
kątem kryteriów przydatnych w trakcie wykonywa-
nia działalności zawodowej. Wypowiedzi zawarte 
w kodeksach deontologicznych konkretyzują treść 
klauzul generalnych i zwrotów niedookreślonych. 
Trzeba więc właśnie w tym miejscu przypomnieć, 
że zasada swobody umów doznaje ograniczeń m.in. 
wynikających z zasad współżycia społecznego (art. 
3531 k.c.) i w ślad za tym od razu dodać, że kodeksy 
deontologiczne są niejako naturalną konkretyzacją 
zasad współżycia społecznego wdrożonych do za-
stosowania i respektowanych przez profesjonalistę.

Po drugie, kodeksy deontologiczne rzutują na 
miarę staranności jako podstawę przypisania winy 
osobie, która się nimi posługuje. W tym zakresie na-
suwa się pytanie o rolę kodeksów deontologicznych 
jako wyznaczników miary staranności profesjonali-
sty. Jednym z aspektów procesu formalizowania się 
etyki zawodowej jest przejście z poziomu należytej 

na podwyższoną staranność22. Takie ujęcie zasługuje 
na ogólną aprobatę z tym wszelako zastrzeżeniem, że 
wypowiedzi zawarte w kodeksach deontologicznych 
nie są podstawą przejścia na wyższy poziom staran-
ności zawodowej. Trudno zgodzić się z przejściem na 
podwyższoną staranność zawodową na podstawie 
kodeksu deontologicznego, skoro profesjonalista 
i tak ponosi skutki uchybienia względom staranno-
ści podwyższonej (ex lege wg art. 355 § 2 k.c.), a nie 
jest przecież w prawie polskim znana podwyższona 
staranność zawodowa (staranność podwyższona do 
drugiego stopnia). Tymczasem współcześnie wiele 
wskazuje na przetarcie szlaków dla takiej tendencji, 
zwłaszcza w stosunku do osób należących do wyod-
rębnionej w Konstytucji RP grupy zawodów (osób) 
zaufania publicznego (art. 17 ust. 1), do której jednak 
banki, wbrew utrwalonemu mniemaniu, nie należą.

Pogląd o wyeksponowanym statusie banków jako 
podmiotów zasługujących na miano osób (zawodów) 
zaufania publicznego utrzymuje się dość powszech-
nie. Banki nie są jednak osobami zaufania publicz-
nego, ponieważ nie tworzą samorządów określonych 
w przepisie art. 17 ust. 1 Konstytucji RP. Chodzi więc 
tutaj raczej o zaufanie publiczności do instytucji ban-
kowych, pokładane w charakterystycznych okolicz-
nościach – ze względu na odpersonalizowanie więzi 
banku z klientem, doniosłe znaczenie usług banko-
wych w obecnych czasach dla klienteli prywatnej 
(bank jako uczestnik codziennych spraw życiowych) 
oraz dla związków publicznych (sterowanie długiem 
publicznym), z czym wiąże się styczność z relatywnie 
znacznymi sumami pieniędzy w skali mikro (indywi-
dualnej) oraz makro (publicznej). Kontrahent banku 
żywi na ogół przekonanie o niezakłóconym wykony-
waniu zobowiązania przez bank, przede wszystkim 
wówczas, gdy sam swoje zobowiązanie wykonuje 
należycie. Tymczasem nie należą do rzadkości sytua-
cje, gdy bank nieproporcjonalnie reaguje na najdrob-
niejsze nawet przejawy uchybień kontraktowych, co 
budzi moralny opór w przeświadczeniu klienta.

Skoro zatem bank eksponuje w kodeksie deon-
tologicznym swój profesjonalizm, to nie ma chyba 
przeszkód ku temu, aby sąd ocenił staranność banku 

22 A. Machnikowska, Etyka prawnicza [w:] Leksykon współczes-

nej teorii i filozofii prawa (red. J. Zajadło), Warszawa 2007, 

s. 76.

artykuły



 wrzesień 2011 | FORUM PRAWNICZE 93 

za pomocą miary podwyższonej jeszcze bardziej, niż 
na to wskazuje kryterium ustawowe (zawodowy cha-
rakter działalności; art. 355 § 2 k.c.) i w ten sposób 
otworzył drogę do restrykcyjnej oceny najdrobniej-
szych nawet uchybień banku (zgodnie zresztą z ocze-
kiwaniami klienta). W tym świetle na negatywną 
ocenę sądu może zasługiwać na przykład praktyka 
podsuwania klientom rozwiązań niejednoznacznych 
z prawno-moralnego punktu widzenia (np. udzie-
lenie kredytu osobie niewypłacalnej), czy też roz-
wiązań dla klienta niekorzystnych, o czym klient 
jako konsument usług finansowych nie wie, a bank 
jako profesjonalista powinien był wiedzieć albo się 
dowiedzieć (w ramach rzetelnego badania sytuacji 
osobisto-majątkowej klienta), albo przynajmniej 
przewidywać (np. w związku z wahaniami kursów 
walut). Taka praktyka ma swój oddźwięk w projekcie 
kodeksu cywilnego, w przepisach o błędzie (zob. art. 
117 § 1 projektu k.c.). W oczywisty sposób nawiązuje 
też do zagadnienia powinności informacyjnych oraz 
skutków ich naruszenia, co zresztą ze względu na 
rozległość problematyki wymagałoby osobnego omó-
wienia w innym miejscu, z akcentem położonym na 
analizie uchybienia informacyjnego jako zdarzenia 

bezprawnego oraz związku przyczynowego pomię-
dzy uchybieniem informacyjnym a szkodą.

Ocena wpływu kodeksów deontologicznych na 
porządek kontraktowy przynosi obiecujące rezulta-
ty, ale powinna być jednak umiarkowana i jako taka 
jest usprawiedliwiona przynajmniej z tego względu, 
że sama natura kodeksów deontologicznych jest zło-
żona, a wypowiedzi w nich zawarte mają zróżnico-
wany charakter prawny. Badania natury prawnej 
oraz praktycznego oddziaływania kodeksów deon-
tologicznych powinny być prowadzone w kierunku 
osiągnięcia zbieżnych konkluzji. Nic jednak już teraz 
nie stoi na przeszkodzie do szerszego wykorzystania 
argumentów płynących z faktu uchwalenia i wdroże-
nia takich opracowań do praktycznego zastosowania 
przez profesjonalistów różnych branż. Podwyższo-
nym oczekiwaniom klienteli bankowej względem 
banków jako podmiotów zasługujących na wzmo-
żone zaufanie (czym banki chełpią się) z pewnością 
można uczynić zadość właśnie poprzez praktyczne 
zastosowanie kodeksów deontologicznych. Sam 
fakt uchwalenia takiego zestawienia jest już wiele 
znaczący i można stąd wyprowadzić pewne konse-
kwencje jurydyczne.
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On the legacy per vindicationem 

and the introduction of donation 

mortis causa into the legal system

Both the legacy per vindicationem and the donation mortis causa provide the heir 

with the possibility of disposing, on the occasion of death, certain objects with the 

eff ect in rem. In the work, I am substantiating the allegation that a deed of dona-

tion on the occasion of death, despite introducing into the Polish legal system the 

legacy per vindicationem, still proves to be a useful act that may play an important 

role in practice. I am doing this by means of juxtaposing the two institutions. The 

following issues were discussed: the responsibility of benefi ciaries on the occasion 

of death and legatees of the legacy per vindicationem for legacy debts and legitim, 

the documentation of subrogation and the problem of the appropriate use of article 

961 of the Civil Code. 
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O zapisie windykacyjnym 
i wprowadzeniu do systemu 
prawnego darowizny na 
wypadek śmierci
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Aplikant notarialny Izby Notarialnej 
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Wydziale Filozoficznym Uniwersytetu 

Jagiellońskiego. 

I. Uwagi wprowadzające
Ustawa z dnia 18 marca 2011 r. 

o zmianie ustawy – Kodeks cywil-
ny oraz niektórych innych ustaw 
wprowadziła do prawa polskiego 
zapis windykacyjny1. Nie ozna-
czało to jednak zakończenia 
prac nad darowizną na wypadek 
śmierci. Na początku marca 2011 r. 
Senat powtórnie zgłosił projekt 

1 Dz.U. Nr 85, poz. 458. Ustawa wejdzie 

w życie dnia 23 października 2011 r. 

po upły wie sześciomiesięcznego 

vacatio legis (dalej: znowelizowane 

przepisy oznaczyłem skrótem n.).

tej instytucji2, mimo że wcześniej, 
w  toku prac parlamentarnych, 
wyeliminowano ją ze wspólnego 
projektu ustawy3, pozostawiając 
jedynie zapis windykacyjny.

2 Projekt ustawy o zmianie ustawy – ko-

deks cywilny oraz niektórych innych 

ustaw (druk sejmowy nr 4124) wpłynął 

do Sejmu 8 marca 2011 r. Dnia 27 kwietnia 

2011 r. został skierowany do I czytania na 

posiedzeniu Sejmu (dalej: projektowane 

przepisy oznaczyłem skrótem proj.).

3 Projekty ustaw zawarte w drukach 

sejmowych nr 3018 (zapis windyka-

cyjny) i 2116 (darowizna na wypadek 

śmierci) rozpatrywane były wspólnie.

Serdecznie dziękuję prof. Jerzemu 
Pisulińskiemu za pomoc w przygoto-
waniu niniejszej publikacji.
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Uregulowanie zapisu o skutkach rzeczowych wy-
magało dokonania daleko idących zmian zarówno 
w materialnym, jak i proceduralnym prawie spad-
kowym4. Podstawowe przepisy dotyczące „nowej” 
instytucji5 zostały umiejscowione w dziale III6 tytułu 
III księgi czwartej kodeksu cywilnego (art. 9811–9816 
n.k.c.). Przepisy regulujące odpowiedzialność za-
pisobierców windykacyjnych7 za długi spadkowe 
zawarto w art. 10341–10343 n.k.c. Znowelizowano 
również przepisy o zachowkach oraz o zaliczeniach 
na schedy spadkowe. Odrębna regulacja zapisu win-
dykacyjnego w kodeksie cywilnym ograniczyła się 
do kwestii odróżniających go od zapisu zwykłego8. 
W pozostałym zakresie znajdują do zapisów win-
dykacyjnych odpowiednie zastosowanie przepisy 
o powołaniu spadkobiercy, przyjęciu i odrzuceniu 
spadku, o  zdolności do dziedziczenia, o  niegod-
ności (art. 9815 n.k.c.) o zapisie zwykłym (art. 9816 
n.k.c.) oraz o stwierdzeniu nabycia spadku (art. 10291 
n.k.c.). Regulacja zapisu windykacyjnego wymusiła 
również konieczność zmiany innych ustaw: o naby-
waniu nieruchomości przez cudzoziemców9, kodeksu 

4 Przy okazji wprowadzenia do systemu prawnego zapisu win-

dykacyjnego dokonano także pewnych modyfikacji w prze-

pisach dotyczących dziedziczenia ustawowego (art. 632 

§ 6 n.k.c.) oraz wykonawcy testamentu.

5 Przed unifikacją prawa spadkowego (została dokonana de-

kretem z dnia 8 października 1946 r. – Dz.U. Nr 60, poz. 328) 

zapisy o skutkach rzeczowych zaznaczały się w praktyce 

głównie na tle art. 1014 kodeksu Napoleona. Po 1947 r. nie 

wprowadzono już do porządku prawnego zapisu windykacyj-

nego, jednakże w orzecznictwie i literaturze zarejestrowano 

pewne „sytuacje graniczne”, gdzie legat damnacyjny zbliżono 

w skutkach do windykacyjnego. Zob. K. Osajda, Ustanowienie 

spadkobiercy w testamencie w systemach prawnych common 

law i civil law, Warszawa 2009, s. 133–134. Szczegółowe omó-

wienie orzecznictwa: zob. przyp. 55.

6 Dział III został podzielony na trzy rozdziały: Zapis zwykły 

(I), Zapis windykacyjny (II), Polecenie (III).

7 Nie jest to wyrażenie języka prawnego. Zwrotem tym po-

sługuję się synonimicznie do sformułowania: „zapisobierca 

zapisu windykacyjnego”.

8  Zapis o skutkach obligacyjnych zmienił nazwę na „zapis zwy-

kły”. Przepisy, w których nie dokonano odpowiedniej zmiany 

terminologicznej, posługujące się dotychczasową nazwą „za-

pis”, znajdą zastosowanie zarówno do zapisów zwykłych, jak 

i do zapisów windykacyjnych.

9 Ustawa z dnia 24 marca 1920 r., tekst jedn. Dz.U z 2004 r. 

Nr 167, poz. 1758 ze zm.

postępowania cywilnego10, o postępowaniu egze-
kucyjnym w administracji11, o podatku od spadków 
i darowizn12, prawa o notariacie13 oraz prawa upad-
łościowego i naprawczego14.

Podstawę przekazanego do Sejmu projektu ustawy 
przewidującego wprowadzenie do prawa polskiego 
umowy darowizny na wypadek śmierci (druk sejmo-
wy nr 4124) stanowi senacki projekt ustawy o zmia-
nie ustawy – Kodeks cywilny oraz niektórych innych 
ustaw (druk sejmowy nr 2116)15. Stał się on zasadni-
czą częścią zgłoszonego projektu, do którego przejęto 
art. 8881, 8882, 8901, 9011 proj. k.c. (miałyby się one 
znaleźć w rozdziale o darowiźnie) oraz art. 872 proj. 
k.c., który umożliwia wejście do spółki obdarowa-
nych na wypadek śmierci w miejsce zmarłego wspól-
nika. W odróżnieniu od pierwowzoru, nowa wersja 
projektu nie zawiera przepisów o odpowiedzialności 
obdarowanych na wypadek śmierci za długi spad-
kowe oraz nie zmienia przepisów o zachowkach 
i zaliczeniach na schedy spadkowe, przewiduje za 
to nowelizację art. 534 k.c. stanowiąc, że termin do 
wniesienia skargi pauliańskiej nie może upłynąć 
wcześniej niż dwa lata od śmierci darczyńcy. Poza 
regulacją kodeksową zmiany dotyczą innych ustaw16: 
o nabywaniu nieruchomości przez cudzoziemców17, 

10 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r., Dz.U z 1964 r. Nr 43, poz. 

296 ze zm.

11 Ustawa z dnia 17 czerwca 1966 r., tekst jedn. Dz.U z 2005 r. 

Nr 229, poz. 1954 ze zm.

12 Ustawa z dnia 28 lipca 1983 r., tekst jedn. Dz.U z 2009 r. Nr 93, 

poz. 768 ze zm.

13 Ustawa z dnia 14 lutego 1991 r., tekst jedn. Dz.U z 2008 r. 

Nr 189, poz. 1158 ze zm. (dalej: u.p.n.).

14 Ustawa z dnia 28 lutego 2003 r., tekst jedn. Dz.U z 2009 r. 

Nr 175, poz. 1361 ze zm.

15 Projekt objęty drukiem sejmowym nr 2116 był przedmiotem 

prac sejmowej Podkomisji Stałej do Nowelizacji Prawa Cy-

wilnego. Analizę tego projektu przedstawiłem [w:] Darowi-

zna na wypadek śmierci. Rozważania na tle projektowanych 

rozwiązań legislacyjnych, KPP 2010, z. 4, s. 1045–1060. Zob. 

też: J. Górecki, O potrzebie uregulowania w Kodeksie cywilnym 

umowy darowizny na wypadek śmierci [w:] J. Gołaczyński, 

P. Machnikowski (red.), Współczesne problemy prawa prywat-

nego. Księga pamiątkowa ku czci Profesora Edwarda Gniewka, 

Warszawa 2010, s. 193–201.

16 Zmiany w tych ustawach nie w pełni pokrywają się z posta-

nowieniami wcześniejszego projektu ustawy.

17 Zob. przyp. 9.
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kodeksu postępowania cywilnego18, o księgach wie-
czystych i hipotece19, o podatku od spadków i daro-
wizn20, prawa o notariacie21 oraz prawa upadłościo-
wego i naprawczego22.

II. Próba porównania obu instytucji
Zarówno zapis windykacyjny, jak i darowizna 

na wypadek śmierci, dają spadkodawcy możliwość 
dysponowania na wypadek śmierci poszczególnymi 
przedmiotami ze skutkiem rozporządzającym. Zapis 
windykacyjny to rozrządzenie testamentowe, w któ-
rym spadkodawca przeznacza konkretny przedmiot 
majątkowy określonej osobie, a ta, z chwilą otwarcia 
spadku uzyskuje przyznane mu prawo23. Darowizna 
na wypadek śmierci nie jest rozrządzeniem testa-
mentowym, lecz umową, na mocy której obdarowa-
ny nabywa przedmiot darowizny z chwilą śmierci 
darczyńcy. Wbrew sugestii zawartej w nazwie tej 
instytucji, nie będzie to regulacja prawa spadko-
wego, lecz prawa zobowiązań24. W uzasadnieniach 

18 Zob. przyp. 10.

19 Ustawa z dnia 6 lipca 1982 r., tekst jedn. Dz.U z 2001 r. Nr 124, 

poz. 1361 ze zm. (dalej: u.k.w.h.).

20 Zob. przyp. 12.

21 Zob. przyp. 13.

22 Zob. przyp. 14.

23 Różnica między zapisem windykacyjnym a zapisem zwykłym 

jest następująca: na skutek ustanowienia zapisu zwykłego, 

z chwilą śmierci spadkodawcy powstaje wierzytelność na 

rzecz zapisobiercy względem osoby obciążonej zapisem; za-

pis windykacyjny powoduje przejście z tą chwilą określonego 

prawa.

24 Istnieje zasadnicza kontrowersja co do charakteru prawnego 

darowizny na wypadek śmierci. W toku prac legislacyjnych 

nad projektem ustawy zawartym w  druku sejmowym 

nr 2116, w  kwestii tej wywiązała się polemika między 

T. Justyńskim, głoszącym pogląd o prawnospadkowej naturze 

darowizny na wypadek śmierci (opinia nr I z 29 października 

2010 r. i opinia nr II z 14 grudnia 2010 r.), a H. Izdebskim 

opowiadającym się za zobowiązaniowym charakterem tej 

czynności prawnej (opinia z 1 września 2010 r. przedstawiona 

przez Fundację Centrum Naukowe Notariatu). Jak się 

zdaje, w sporze tym chodzi o zaklasyfikowanie darowizny 

na wypadek śmierci jako czynności prawnej mortis causa 

lub inter vivos. Zagadnienie to zostało poruszone już 

wcześniej, przy okazji rozważań nad dopuszczalnością 

darowizny na wypadek śmierci de lege lata. Artykuł 941 

k.c. kreuje zamknięty katalog czynności prawnych mortis 

causa. Uznanie darowizny na wypadek śmierci za czynność 

prawną mortis causa jest równoznaczne z  uznaniem jej 

projektów ustaw dotyczących zapisu windykacyjne-
go i darowizny na wypadek śmierci25, sporo uwagi 
poświęcono wyjaśnieniu powodów wprowadzenia 
do systemu prawnego tych instytucji. W istocie, pod-
stawowym celem każdej z nich jest potrzeba właści-
wej realizacji zasady dysponowania majątkiem na 
wypadek śmierci26. Oba instrumenty funkcjonalnie 
zbliżają się do siebie, zasadniczo służą bowiem pla-
nowaniu losów majątku po śmierci spadkodawcy. 
Z tego powodu postrzegane są jako instytucje al-
ternatywne. Powstaje zatem pytanie, czy w obliczu 
wprowadzenia do systemu prawnego zapisu windy-
kacyjnego, dalsze prace nad darowizną na wypadek 
śmierci są jeszcze uzasadnione.

Warto w  tym miejscu przedstawić krótki rys, 
ilustrujący ewolucję ustawodawstw państw eu-
ropejskich w zakresie dysponowania majątkiem 
na wypadek śmierci. W krajach socjalistycznych, 
także w Polsce, starano się tak ukształtować zasa-
dę swobody dysponowania majątkiem na wypadek 
śmierci, aby stworzyć warunki sprzyjające rozwo-
jowi własności osobistej, a zarazem nie dopuścić do 

niedopuszczalności w aktualnym stanie prawnym. Jednakże 

w doktrynie formułowane są głosy przeciwne, np. A. Kubas, 

Recenzja monografii L. Steckiego „Umowa darowizny”, NP 

1974, nr 10, s. 1370; J. Górecki, Umowa darowizny na wypadek 

śmierci, „Rejent” 2006, nr 2, s. 29; E. Drozd, Darowizna na 

wypadek śmierci, „Rejent” 1992, nr 1, s. 74; M. Niedośpiał, 

Darowizna na wypadek śmierci, PiP 1987, nr 11, s. 57; 

J. Kosik [w:] J. Piątowski (red.), System…, s. 581; A. Oleszko, 

Umowy prawa powszechnego mające zastosowanie w sprawach 

spadkowych [w:] S. Sołtysiński (red.), Problemy kodyfikacji 

prawa cywilnego (studia i  rozprawy). Księga pamiątkowa 

ku czci Profesora Zbigniewa Radwańskiego, Poznań 1990, 

s. 42; M. Pazdan [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks 

cywilny. Komentarz do art. 450–1088, Warszawa 2005, 

s. 1104. To skomplikowane zagadnienie jurydyczne wiąże się 

z próbą uchwycenia istoty czynności prawnej mortis causa 

„w ogólności”. Próby takie były podejmowane w doktrynie. 

Zob. zwłaszcza: E. Drozd, Darowizna na wypadek śmierci, 

„Rejent” 1992, nr 1, s. 74.

25 Druki sejmowe nr: 3018, 2116, 4124.

26 Na potrzebę rozszerzenia katalogu czynności prawnych na 

wypadek śmierci wielokrotnie zwracano uwagę w piśmien-

nictwie, sygnalizując negatywne dla praktyki skutki niepra-

widłowej realizacji zasady swobody testowania. Wskazywano 

również, że taki stan rzeczy nie odpowiada oczekiwaniom 

społecznym. Motywy te zostały przytoczone w uzasadnie-

niach omawianych projektów ustaw.
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wzmocnienia „elementów kapitalistycznych”27. Pań-
stwa zachodnie w tym czasie, dążąc do maksyma-
lizacji zysku, poszukiwały środków ułatwiających 
przenoszenie kapitałów, co przejawiało się również 
w poszerzaniu zakresu swobody testowania. Cele 
te osiągano także za pomocą czynności prawnych 
między żyjącymi, obliczonych na wywieranie pożą-
danych skutków po śmierci, m.in. różnego rodzaju 
darowizn, zwolnień z długów, umów na rzecz osób 
trzecich, czynności powierniczych, szczególnych 
postanowień w umowach spółki28. Współcześnie 
prawo spadkowe w coraz większym stopniu ewo-
luuje w kierunku kontraktualizacji. Po Niemczech 
i Szwajcarii również Francja przystąpiła do refor-
my prawa spadkowego, mającej na celu zwiększenie 
znaczenia woli spadkodawcy i spadkobierców w za-

kresie regulowania działu spadku, w tym na lep-
sze zagwarantowanie ciągłości przedsiębiorstw29. 
Wprowadzenie do polskiego porządku prawnego 
darowizny na wypadek śmierci wpisuje się w zary-

27 K. Przybyłowski, Swoboda testowania (Dziedziczenie testa-

mentowe według projektu Kodeksu Cywilnego PRL) [w]: Ma-

teriały dyskusyjne Komitet nauk prawnych PAN i Ministerstwo 

Sprawiedliwości, Materiały dyskusyjne do projektu kodeksu 

cywilnego PRL. Materiały sesji naukowej 8–10 grudnia 1954, 

Warszawa 1955, s. 245.

28 Tamże, s. 243–244.

29 Zob. Opinię Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Społecz-

nego w sprawie Zielonej księgi na temat prawa spadkowego 

i testamentów. Dz.U. UE C z dnia 3 lutego 2006 r. W opinii tej 

wyrażono również pogląd, że prawo spadkowe i testamen-

towe w krajach o rzymsko-germańskim systemie prawnym 

charakteryzuje się przestarzałą pod wieloma względami 

koncepcją dziedziczenia. Obecnie odchodzi się bowiem od 

pojmowania majątku zmarłego jako sposobu kontynuacji 

osoby spadkodawcy w osobach spadkobierców.

sowany wyżej proces transformacji europejskiego 
prawa spadkowego.

Wprowadzając rozwiązania prawne gwarantujące 
zwiększenie znaczenia woli spadkodawcy w zakresie 
regulowania losów majątku po jego śmierci, nie na-
leży tracić z pola widzenia potrzeby odpowiedniego 
wyważenia interesów spadkodawcy z  interesami 
spadkobierców. Zapis windykacyjny absolutyzuje wolę 
spadkodawcy pozbawiając spadkobierców możliwości 
podzielenia się majątkiem w inny sposób, bez potrzeby 
sięgnięcia do czynności prawnych inter vivos30. W do-
tychczasowym stanie prawnym podział majątku spad-
kowego w drodze ugody sądowej lub umowy pozasą-
dowej wydaje się być preferowaną przez ustawodawcę 
formą podziału (art. 687, 223 § 1 k.p.c. w zw. z art. 13 § 2 
k.p.c.)31. Darowizna na wypadek śmierci nie narusza 

takich zgodnych interesów. Stanowcza wola nabycia 
składnika majątkowego zostaje wyrażona przez obda-
rowanego jeszcze za życia spadkodawcy.

Darowizna mortis causa może stanowić atrakcyjną 
metodę przekazania majątku, jeżeli dla spadkodaw-
cy ważny jest przede wszystkim określony układ: 
składnik majątkowy – konkretna osoba go otrzymu-
jąca, w szczególności przy planowaniu losu praw-
nego przedsiębiorstwa czy gospodarstwa rolnego. 
Praktyka wykazała, że tam, gdzie gospodarstwo jest 

30 W doktrynie podkreśla się, że wola testatora co do podziału 

majątku nie powinna wyłączać ani ograniczać przyznanego 

spadkobiercom prawa do swobodnego wyboru trybu działu 

spadku. Tak np.: S. Wójcik, F. Zoll [w:] B. Kordasiewicz (red.), 

System prawa prywatnego. Prawo spadkowe, t. X, Warszawa 

2009, s. 648; K. Osajda, Ustanowienie spadkobiercy de lege 

ferenda, SPP 2009, z. 1, s. 75; T. Felski, Wpływ woli testatora na 

sposób podziału majątku spadkowego, „Palestra” 1994, z. 12, s. 8.

31 T. Felski, Wpływ woli testatora na sposób podziału majątku 

spadkowego, „Palestra” 1994, z. 12, s. 8.

Zapis windykacyjny absolutyzuje wolę spadkodawcy 

pozbawiając spadkobierców możliwości podzielenia 

się majątkiem w inny sposób, bez potrzeby sięgnięcia 

do czynności prawnych inter vivos.
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towarowe, specjalistyczne, tam trzeźwa kalkulacja 
i chłodna analiza matematyczna jest podstawą wy-
boru osoby, bądź osób „do pokoleniowego przejęcia” 
i sprawa ta rozstrzyga się przeważnie za życia właś-
ciciela32. Szczególnie cenne wydają się zalety daro-
wizny na wypadek śmierci w zakresie problematyki 
dokumentowania praw obdarowanego do przed-
miotu darowizny. Status prawny obdarowanego od 
chwili śmierci darczyńcy nie budzi niejasności. Na 
podstawie aktu notarialnego obdarowany będzie 
mógł względem osób trzecich udowodnić swoje 
prawa wynikające z dokonanej czynności. Dokument 
ten, wraz z aktem zgonu darczyńcy, stanowić będzie 
podstawę do ujawnienia obdarowanego w księdze 
wieczystej. Natomiast uprawniony z zapisu windy-
kacyjnego, aż do czasu uzyskania postanowienia 
sądu o stwierdzeniu nabycia spadku, postanowienia 
częściowego o stwierdzeniu nabycia przedmiotu za-
pisu windykacyjnego lub aktu poświadczenia dzie-
dziczenia, nie będzie dysponować wiarygodnym dla 
osób trzecich dokumentem potwierdzającym nabycie 
prawa oraz stanowiącym podstawę wpisu do księgi 
wieczystej. Ponadto mogą powstać trudności zwią-
zane ze sprawowaniem zarządu przedmiotem zapisu 
windykacyjnego, jeżeli spadkodawca nie zdecyduje 
się powołać wykonawcy testamentu33. Przewagi da-
rowizny na wypadek śmierci nad zapisem windyka-
cyjnym w zakresie transmisji zorganizowanych kom-
pleksów majątkowych można dopatrywać się także 
w okoliczności związania stron umowy. Precyzyjne 
określenie następcy prawnego, z uwagi na wysokie 
prawdopodobieństwo dojścia umowy do skutku, 
ma w stosunkach gospodarczych szczególny walor. 
Związanie pendente conditione stron umowy może 
oddziaływać motywacyjnie, zachęcając obdarowa-
nego do pomocy darczyńcy. Co więcej, brak możli-
wości odrzucenia darowizny nie stwarza niebezpie-
czeństwa uruchomienia „niekontrolowanego” przez 

32 W. Fortuński, Komunikat, „Nowy Przegląd Notarialny” 2001, 

z. 7–8, s. 93; uwagi te należy odnieść również do przedsiębior-

stwa.

33  Artykuł 9901 n.k.c. zezwala spadkodawcy powołać wyko-

nawcę testamentu do sprawowania zarządu przedmiotem 

zapisu windykacyjnego, do chwili objęcia we władanie tego 

przedmiotu przez osobę, na której rzecz uczyniono zapis win-

dykacyjny.

spadkodawcę procesu dziedziczenia. Spadkodawca 
nie ma bowiem żadnej gwarancji, że zapisobierca 
windykacyjny przyjmie zapis.

Istotne znaczenie ma różnica, jaka występuje mię-
dzy zapisem windykacyjnym a darowizną na wypadek 
śmierci w zakresie regulacji wpływu wad oświadcze-
nia woli na ważność czynności prawnej. Przy daro-
wiźnie na wypadek śmierci motywy, jakimi kieruje 
się darczyńca (animus donandi), w przeciwieństwie 
do testamentu (animus testandi), nie są, co do zasa-
dy, prawnie doniosłe. Darowizna nie stanowi bowiem 
czynności prawnej jednostronnej, ani nie jest czyn-
nością mortis causa. Wchodzi zatem w grę zarówno 
potrzeba ochrony interesów osób trzecich, jak i ochro-
ny bezpieczeństwa obrotu. Ważność testamentu, na-
wet notarialnego, stosunkowo łatwo zakwestionować, 
co prowadzi często do przewlekłości postępowań 
spadkowych. Może wzrosnąć liczba sporów w tym 
zakresie, bowiem przyznanie spadkodawcy możliwo-
ści precyzyjnego rozdysponowania poszczególnych 
przedmiotów majątkowych w drodze zapisu windy-
kacyjnego, zwiększy zapewne liczbę spadkobierców 
niezadowolonych z korzyści, jakie przypadły im ze 
spadku w drodze dziedziczenia.

Przedmiotem zapisu windykacyjnego może być 
rzecz oznaczona co do tożsamości, zbywalne prawo 
majątkowe, przedsiębiorstwo lub gospodarstwo rol-
ne, ustanowienie na rzecz zapisobiercy użytkowania 
lub służebności (art. 9811 § 2 n.k.c.). Zakres przed-
miotowy darowizny na wypadek śmierci jest szerszy 
od zakresu przedmiotowego zapisu windykacyjne-
go. Mechanizm transmisji majątku przy darowiźnie 
mortis causa nie wyłącza możliwości dysponowania 
rzeczami oznaczonymi tylko co do gatunku (w tym 
kwotami pieniężnymi). Jak się zdaje, w przeciwień-
stwie do darowizny na wypadek śmierci (art. 872 
proj. k.c.), przedmiotem zapisu windykacyjnego nie 
będzie mógł być ogół uprawnień ze stosunku spółki 
cywilnej. Różnica między zapisem windykacyjnym 
a  darowizną na wypadek śmierci jest widoczna 
również w sytuacjach, gdy ustawa uzależnia na-
bycie prawa od spełnienia dodatkowej przesłanki. 
Skuteczność darowizny zależy bowiem od jej speł-
nienia. Wydaje się, że darczyńca będzie mógł usta-
nowić na rzecz obdarowanego odrębną własność 
lokalu za pomocą darowizny na wypadek śmierci. 
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Ustawa z dnia 24 czerwca 1994 r. o własności lokali34 
w art. 8 ust. 3 przesądza, że umowa o ustanowienie 
odrębnej własności lokalu może być zawarta przez 
właściciela nieruchomości i nabywcę lokalu. Na ogół 
chodzi o umowę sprzedaży, darowizny lub inną umo-
wę zobowiązującą do przeniesienia własności lokalu 
(jako przyszłej nieruchomości), której skutkiem jest 
przejście własności na nabywcę z chwilą założenia 
dla lokalu księgi wieczystej. Do skutecznego za-
warcia „umowy o ustanowienie odrębnej własności 
lokalu” nie jest konieczne złożenie oświadczenia 
o ustanowieniu jego odrębnej własności, gdyż taka 
umowa ma na celu wyodrębnienie lokalu35. Do po-
wstania odrębnej własności lokalu ustanawianej za 
pomocą darowizny na wypadek śmierci, oprócz umo-
wy, potrzebny będzie wpis do księgi wieczystej (art. 

7 ust 2 u.w.l.). Jeżeli wymóg dokonania wpisu włas-
ności zostanie spełniony, to odrębna własność lokalu 
powstanie z chwilą śmierci darczyńcy, o ile „upraw-
nienia obdarowanego wynikające z darowizny” były 
wpisane do księgi wieczystej prowadzonej dla „nie-
ruchomości macierzystej”, z której wyodrębniono 
lokal. Taki wniosek daje wyprowadzić się z art. 29 
ust. 2 proj. u.k.w.h. Przepis ten nie modyfikuje me-
chanizmu, według którego następuje wyodrębnienie 
własności lokalu, w szczególności nie należy sądzić, 
że ujawnione (za życia darczyńcy) w dziale III księgi 
wieczystej „macierzystej” „prawo wynikające z daro-
wizny na wypadek śmierci” (art. 16 ust. 2 pkt 7 proj. 
u.k.w.h.)36 pozbawia wpis, o którym mowa w art. 7 

34 Tekst jedn. Dz.U. z 2000 r. Nr 80, poz. 903 (dalej: u.w.l.).

35 Tak: J. Pisuliński [w:] E. Gniewek (red.), System prawa pry-

watnego. Prawo rzeczowe, t. IV, Warszawa 2007, s. 266.

36 Wydaje się, że sformułowanie z  art. 16  ust. 2  pkt 7  proj. 

u.k.w.h.: „prawo wynikające z darowizny na wypadek śmier-

ci” odpowiada zwrotowi „uprawnienia obdarowanego”, któ-

ust. 2 u.w.l. konstytutywnego charakteru. W takim 
bowiem wypadku, obdarowany nabywałby z chwi-
lą śmierci darczyńcy lokal, który nie ma jeszcze 
urządzonej księgi wieczystej. Artykuł 29 ust. 2 proj. 
u.k.w.h. reguluje jedynie moc wsteczną konstytutyw-
nego wpisu, od którego uzależnione jest nabycie pra-
wa będącego przedmiotem darowizny na wypadek 
śmierci. Taki wniosek znajduje dodatkowe uzasad-
nienie w wykładni systemowej. Nieujawnienie przed 
śmiercią darczyńcy „uprawnień obdarowanego wy-
nikających z darowizny”37 nie wyłączy skutku rozpo-
rządzającego umowy, a jedynie odroczy go w czasie 
do chwili dokonania wpisu w księdze wieczystej 
(chwili złożenia wniosku o dokonanie wpisu – argu-
ment z art. 29 ust. 1 proj. u.k.w.h.) W chwili śmierci 
darczyńcy nie powstanie odrębna własność lokalu, 

dlatego przedmiot darowizny wejdzie w skład spad-
ku. Obdarowany będzie jednak (w okresie od śmierci 
darczyńcy do chwili wyodrębnienia lokalu w znacze-
niu prawnym) dysponować zbywalną ekspektaty-
wą prawa (art. 8881  § 1 in fine proj. k.c., a contrario). 

rym posługują się: art. 29 ust. 2 proj. u.k.w.h. oraz art. 8881 

§ 1 in fine. Taka redakcja powołanych przepisów zasługuje 

na krytykę, ponieważ wprowadza zamieszanie terminolo-

giczne, nie daje też żadnych wskazówek co do treści wpisu 

wieczystoksięgowego. Wstępnie trzeba zasygnalizować, że 

charakter uprawnień wynikających z umowy darowizny 

na wypadek śmierci w okresie pendente conditione budzi 

wątpliwości, dlatego też kwestia ta powinna jasno wynikać 

z przepisów prawa.

37 Do takich sytuacji dochodziłoby niezmiernie rzadko, bowiem 

art. 92 § 4a proj. u.p.n. w zw. z art. 16 ust. 2 pkt 7 proj. u.k.w.h. 

nakłada na notariusza obowiązek zamieszczenia w akcie 

notarialnym, obejmującym darowiznę na wypadek śmier-

ci, wniosku o dokonanie wpisu w dziale III księgi wieczystej 

„prawa wynikającego z darowizny na wypadek śmierci” 

i przesłania wypisu tego aktu notarialnego do sądu.

Wartość przedmiotu zapisu windykacyjnego 

wyznacza górną granicę odpowiedzialności 

zapisobiercy za długi spadkowe.
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Ustanowienie odrębnej własności lokalu w drodze 
zapisu windykacyjnego będzie niemożliwe, jednakże 
mogą powstać wątpliwości co do skutków prawnych, 
jakie zapis ten wywoła, gdy lokal nie zostanie wyod-
rębniony za życia spadkodawcy. Na tle zapisu zwy-
kłego dotyczącego nieruchomości powstał problem 
wykonania zapisu w postaci ustanowienia odrębnej 
własności lokalu, który judykatura rozwiązała w spo-
sób następujący: gdyby wykonanie zapisu okazało 
się niemożliwe i z tej przyczyny zapis nie mógłby być 
zrealizowany, treść zapisu, uwzględniając rzeczywi-
stą wolę spadkodawcy (art. 948 k.c.), mogłaby sta-
nowić zobowiązanie spadkodawcy do przeniesienia 
na rzecz zapisobiercy określonego udziału w prawie 
własności spadkowej nieruchomości. Wielkość tego 
udziału byłaby określona stosunkiem wartości zapisu 
do wartości nieruchomości spadkowej38. Odnosząc 
to orzeczenie do zapisu windykacyjnego oraz mając 
na względzie, że zgodnie z art. 9816 n.k.c. przepisy 
o zapisie zwykłym znajdą odpowiednie zastosowanie 
do zapisu windykacyjnego, można próbować obronić 
pogląd, że zapis windykacyjny niewyodrębnionego 
lokalu przeniesie z chwilą śmierci spadkodawcy na 
rzecz zapisobiercy odpowiedni udział w prawie włas-
ności nieruchomości.

III. Pozostałe uwagi szczegółowe

1. Brak odpowiedzialności obdarowanego 
na wypadek śmierci za długi spadkowe

Projekt ustawy dotyczący darowizny na wypadek 
śmierci nie zawiera przepisów o odpowiedzialności 
obdarowanych za długi spadkowe. Oznacza to, że 
wierzyciele spadkowi nie będą mogli żądać zaspoko-
jenia z majątku, który był przedmiotem darowizny39. 
Takie rozwiązanie może dziwić, zwłaszcza że zarzut 
pokrzywdzenia wierzycieli spadku jest najczęściej 
wysuwanym i chyba najpoważniejszym argumen-
tem przeciwko tej instytucji. Stanowisko wyrażone 

38 Zob. uzasadnienie uchwały SN z dnia 20 listopada 1981 r., 

III CZP 48/81, OSNC 1982, z. 4, poz. 49.

39 Stwierdzenie to nie odnosi się do odpowiedzialności obda-

rowanych na wypadek śmierci za zachowek. W tym zakresie 

obdarowani darowiznami na wypadek śmierci będą odpowia-

dać według tych samych zasad, co obdarowani „zwykłymi” 

darowiznami.

w uzasadnieniu poprzedniej wersji projektu (druk 
sejmowy nr 2116) było zgoła odmienne. Mianowicie: 
„jeśli chodzi o pozycję wierzycieli darczyńcy, to trzeba 
stwierdzić, że skoro przedmiot darowizny do spadku 
nie wchodzi, to wierzyciele nie mogliby żądać zaspo-
kojenia ewentualnych długów spadkowych z majątku, 
który był przedmiotem darowizny. Tego rodzaju sytu-
acja mogłaby prowadzić do nieusprawiedliwionego 
uprzywilejowania darczyńcy, zwłaszcza w wypadku 
znacznych darowizn wyczerpujących większą część 
spadku. Okoliczność ta musi prowadzić do zapro-
ponowania regulacji, zgodnie z którą obdarowany 
odpowiadałby za długi spadkowe”. Wyłączenie tej 
odpowiedzialności zaburza równowagę między ob-
darowanymi na wypadek śmierci a podmiotami od-
powiedzialnymi za długi spadkowe: spadkobiercami 
i zapisobiercami windykacyjnymi; uprzywilejowuje 
także obdarowanych mortis causa względem wierzy-
cieli spadku40. W rzeczywistości, spadkodawca prze-
znacza obdarowanym na wypadek śmierci więcej niż 
sam miał, a dzieje się to kosztem jego wierzycieli. Za 
życia spadkodawcy cały jego majątek był dostępny 
dla wszystkich wierzycieli i stanowił gwarancję dla 
wszystkich długów. Śmierć spadkodawcy nie może 
wpłynąć na pogorszenie sytuacji wierzycieli. Jest to 
podstawowa zasada polskiego prawa spadkowego41. 
Wyłączenie lub ograniczenie42 odpowiedzialności 
obdarowanego na wypadek śmierci za długi spadko-

40 W literaturze, analogiczne zarzuty formułowano w odnie-

sieniu do zapisu windykacyjnego wyłączającego odpowie-

dzialność zapisobiercy za długi spadkowe. Zob. J. Gwiazdo-

morski, Dziedziczenie czy następstwo szczególne? Przyczynek 

do dyskusji nad art. 103 prawa spadkowego, PN 1950, nr 3–4, 

s. 224, przyp. 16. Zdaniem S. Wójcika: „w racjonalnie skon-

struowanym systemie nie jest do pomyślenia, aby przedmioty, 

przypadające określonym osobom w drodze zapisów windy-

kacyjnych, nie służyły do zaspokojenia wierzycieli spad-

kowych. Dlatego zapis windykacyjny nie może pozbawiać 

tych wierzycieli zaspokojenia, a także byłoby niesłuszne, 

aby zapisobierca takiego zapisu był wobec tych wierzycieli 

pozostawiony w korzystniejszej sytuacji niż spadkobierca”. 

B. Kordasiewicz (red.), System prawa prywatnego. Prawo 

spadkowe, t. X, Warszawa 2009, s. 375–376.

41 Tak: E. Drozd [w:] J. Piątowski (red.), System prawa cywil-

nego. Prawo spadkowe, t. IV, Wrocław–Warszawa–Kraków– 

Gdańsk–Łódź 1986, s. 402.

42 Poprzedni projekt ustawy (druk sejmowy nr 2116) wprowa-

dzał odpowiedzialność subsydiarną za długi spadkowe.
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we nie wynika z jakiejś naturalnej konieczności, lecz 
kwestia ta może zostać uregulowana w sposób od-
mienny. Odpowiedzialność tę należy raczej zrównać 
z odpowiedzialnością zapisobiercy windykacyjnego 
za długi spadkowe. Taka regulacja gwarantuje kom-
plementarność obu instytucji.

2. Odpowiedzialność zapisobiercy windy-
kacyjnego za długi spadkowe43

Do chwili działu spadku zapisobiercy windyka-
cyjni i spadkobiercy ponoszą za długi spadkowe od-
powiedzialność solidarną (art. 10341 § 1 n.k.c.), zaś 
od chwili działu spadku proporcjonalnie do warto-
ści otrzymanych przez nich przysporzeń (art. 10342 

n.k.c.). Zgodnie z art. 10343 n.k.c. odpowiedzialność 
osoby, na której rzecz został uczyniony zapis win-

dykacyjny za długi spadkowe, jest ograniczona do 
wartości przedmiotu zapisu windykacyjnego według 
stanu i cen z chwili otwarcia spadku. Rozliczenia 
między spadkobiercami i zapisobiercami windy-
kacyjnymi następują proporcjonalnie do wartości 
otrzymanych przez nich przysporzeń, przy czym 
spadkobiercom uwzględnia się ich udział w warto-
ści ustalonego w inwentarzu stanu czynnego spadku 
(art. 10341 § 2 n.k.c.).

Nowelizacja nie wprowadziła przepisów regulują-
cych w sposób wyraźny spisu inwentarza, który miałby 
być sporządzony obligatoryjnie, wspólnie dla majątku 
spadkowego i przedmiotów zapisu windykacyjnego. 
Wydaje się, że w ten właśnie sposób zostanie określona 
wartość przysporzeń otrzymanych przez spadkobier-
ców i zapisobierców windykacyjnych. W mojej opinii, 

43 Rozważania na temat odpowiedzialności zapisobiercy windy-

kacyjnego za zachowek podjęte zostały w następnym punk-

cie.

art. 9815 n.k.c. uzasadnia odpowiednie stosowanie 
art. 644 k.p.c. Oznacza to (w zw. z art. 637 § 2 k.p.c.) 
obowiązek wydania z urzędu przez sąd postanowienia 
o sporządzeniu spisu inwentarza w razie przyjęcia za-
pisu windykacyjnego. Konieczność sporządzenia spi-
su inwentarza (wspólnego) zajdzie także wtedy, gdy 
wszyscy spadkobiercy przyjęli spadek w sposób prosty.

Wartość przedmiotu zapisu windykacyjnego wy-
znacza górną granicę odpowiedzialności zapisobier-
cy za długi spadkowe. Mogą powstać wątpliwości co 
do tego, które prawa obciążające przedmiot zapisu 
mają podlegać uwzględnieniu przy obliczaniu jego 
wartości. Na tym tle niejasno przedstawia się kwestia 
pewnych obowiązków, których podmiotem jest zapi-
sobierca windykacyjny z tego powodu, że na skutek 
zapisu znalazł się on w określonej sytuacji prawno-

rzeczowej44. Obowiązki wynikające z zobowiązań 
realnych, jeśli spadkobiercy nie nabywają jedno-
cześnie własności (lub innych praw) do rzeczy, nie 
są długami spadkowymi45. Aby nie przeciążyć zapisu 

44 Na przykład, ciążący jeszcze na spadkodawcy obowiązek przy-

wrócenia stanu zgodnego z prawem, wynikający z art. 222 § 2 

k.c., powstały na skutek naruszenia obowiązku wynikającego 

z prawa sąsiedzkiego. Jednakże zobowiązaniem realnym nie 

będzie obowiązek odszkodowawczy z tego tytułu. Podlega on 

dziedziczeniu, niezależnie od tego, czy spadkobierca wszedł 

w określoną sytuację prawnorzeczową. Tak: E. Drozd [w:] 

J. Piątowski (red.) System prawa cywilnego. Prawo spadkowe, 

t. IV, Wrocław–Warszawa–Kraków–Gdańsk–Łódź 1986, s. 368.

45 W doktrynie panuje zgodny pogląd co do tego, że zobowią-

zania realne wchodzą w skład spadku, jeżeli spadkobiercy 

wchodzą w określoną sytuację prawnorzeczową. Zob. np. 

J. Piątowski (red.) System prawa cywilnego. Prawo spadko-

we, t. IV, Wrocław–Warszawa–Kraków–Gdańsk–Łódź 1986, 

s. 381. Odmienne stanowisko prezentowała E. Skowrońska-

Bocian [w:] Odpowiedzialność spadkobierców za długi spad-

kowe, Warszawa 1984, s. 31 i n. Argumenty przytoczone przez 

J. Piątowskiego, a także negatywna ocena skutków zapropo-

Wierzytelność spadkobiercy lub zapisobiercy 

windykacyjnego nie gaśnie wskutek przyjęcia spadku 

lub zapisu windykacyjnego.
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windykacyjnego długami i ustrzec zapisobiercę od 
konieczności dopłacania do zapisu, celowe wydaje 
się uwzględnienie wartości wskazanych obowiązków 
przy ustalaniu wartości przedmiotu zapisu.

Może się zdarzyć, że do przedmiotu zapisu windy-
kacyjnego skierowane jest roszczenie polegające na 
spełnieniu świadczenia niepodzielnego, a wierzytel-
ność, będąca źródłem tego roszczenia, stanowi dług 
spadkowy46. Wobec skutecznego nabycia przedmiotu 
zapisu windykacyjnego przez zapisobiercę stanie się 
on wyłącznie biernie legitymowanym47, zaś powódz-
two wytoczone względem spadkobierców, jako bez-
przedmiotowe, zostanie oddalone. W razie spełnie-
nia świadczenia przez zapisobiercę, spadkobiercy 
powinni, jak się zdaje, wypłacić zapisobiercy z tytułu 
zaspokojenia długu kwoty pieniężne proporcjonalnie 
do wartości otrzymanych przez nich przysporzeń48. 
Zaletą takiego rozwiązania jest zachowanie pewnej 

nowanego przez autorkę rozwiązania, spowodowały zmia-

nę jej stanowiska. Zob. B. Kordasiewicz (red.), System prawa 

prywatnego. Prawo spadkowe, t. X, Warszawa 2009, s. 546, 

przyp. 39.

46 Z taką sytuacją będziemy mieć do czynienia na przykład wte-

dy, gdy spadkodawca zobowiązał się do przeniesienia własno-

ści rzeczy przyszłej, która powstała dopiero po jego śmierci, 

w szczególności: określonej liczbowo ilości hektarów gruntu 

wchodzącego w skład nieruchomości będącej przedmiotem 

zapisu windykacyjnego bez jednoczesnego ustalenia granic 

(E. Drozd [w:] Przeniesienie własności nieruchomości, Warsza-

wa–Kraków 1974, s. 43, podaje, że w takim wypadku mamy do 

czynienia z nieruchomością gruntową w charakterze rzeczy 

przyszłej), pożytków naturalnych rzeczy stanowiącej przed-

miot zapisu windykacyjnego, czy innych odłączonych od niej 

części składowych. Umowa o przeniesienie własności rzeczy 

przyszłej jest umową pod warunkiem zawieszającym, że 

rzecz powstanie. Prawa i obowiązki wynikające z czynności 

warunkowych i terminowych wchodzą w skład spadku.

47 Wadliwy byłby wniosek, który możliwość dochodzenia takie-

go roszczenia przeciwko zapisobiercy windykacyjnemu uza-

leżniałby od rozszerzonej skuteczności takiego roszczenia.

48 Podobna sytuacja może powstać na tle uregulowania art. 976 

k.c., mianowicie wtedy, gdy przedmiotem zapisu (zwykłego) 

jest rzecz oznaczona co do tożsamości, stanowiąca własność 

jednego spadkobiercy, a obciążonymi tym zapisem są wszyscy 

spadkobiercy i wolą spadkodawcy było wykonanie zapisu. 

E. Niezbecka stoi na stanowisku, że w takim wypadku współ-

spadkobiercy muszą wypłacić właścicielowi rzeczy z tytułu 

wykonania zapisu kwoty odpowiadającej wielkości ich obcią-

żeń. Zob. [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, 

Spadki, t. IV, Warszawa 2008, s. 158.

równowagi w stosunkach wewnętrznych między 
spadkobiercami i zapisobiercami windykacyjnymi. 
Odpowiedzialność zapisobiercy windykacyjnego 
za dług spadkowy polegający na spełnieniu świad-
czenia niepodzielnego z majątku spadkowego, na 
przykład za wydanie rzeczy wchodzącej do spadku, 
może ograniczać się tylko do świadczenia pieniężne-
go. W takich sytuacjach reguły solidarności biernej 
uzasadniają regresowe rozliczenia między spadko-
biercami a zapisobiercą.

Rozliczenia między spadkobiercami i zapisobier-
cami z tytułu roszczeń regresowych powinny nastę-
pować proporcjonalnie do wartości otrzymanych 
przez nich przysporzeń. Spadkobiercom uwzględnia 
się ich udział w wartości ustalonego w inwentarzu 
stanu czynnego spadku (art. 10341 § 2 n.k.c.). Zapi-
sobiercy windykacyjni odpowiadają do wartości 
przedmiotu zapisu windykacyjnego ustalonego w in-
wentarzu. Gdy dług spadkowy zostanie zaspokojony 
z majątku spadkowego, spadkobiercy nie będą mieć 
roszczeń regresowych w stosunku do współspadko-
bierców. Roszczenia takie będą jednak przysługiwać 
im względem zapisobiercy windykacyjnego.

Prawa takie jak służebność czy użytkowanie, 
obniżają wartość rynkową rzeczy, którą obciążają, 
dlatego uwzględnia się je przy obliczaniu warto-
ści przedmiotu zapisu windykacyjnego49. Powinno 
uwzględnić się je również wtedy, gdy na skutek za-
pisu windykacyjnego zapisobierca, któremu takie 
prawo przysługiwało, nabył własność rzeczy obcią-
żonej (konfuzja). Hipoteka i zastaw powinny, jak 
się zdaje, podlegać uwzględnieniu w sytuacji, gdy 
spadkodawca był jedynie dłużnikiem rzeczowym, 
chyba że zabezpieczył on osobisty dług zapisobiercy 
windykacyjnego. Wartość tych obciążeń nie sprowa-
dza się do wartości wierzytelności zabezpieczonej 
zastawem lub hipoteką czy wartości wpisanej hipo-
teki, ale wchodzą w grę takie okoliczności jak: war-

49 J. Szachułowicz [w:] Gospodarka nieruchomościami, Warsza-

wa 2005, s. 218–219, wskazał, że w piśmiennictwie rozszerzo-

no kształtowanie wartości rynkowej nieruchomości na takie 

przesłanki, jak wymóg eksponowania na rynku charakteru 

praw do nieruchomości oraz tego, czy nieruchomość jest ob-

ciążona prawami rzeczowymi, czy też wolna od takich ob-

ciążeń. Strony powinny mieć pełną informację i świadomość 

wad i zalet nieruchomości.
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tość zabezpieczonej wierzytelności, według stanu na 
dzień otwarcia spadku, prawdopodobieństwo tego, 
że w okolicznościach konkretnego stanu faktyczne-
go wierzyciel będzie dochodził odpowiedzialności 
od dłużnika rzeczowego, służące ewentualnie za-
pisobiercy windykacyjnemu prawo regresu, jeżeli 
do takiej odpowiedzialności miałoby dojść, oraz 
prawdopodobieństwo tego, że dochodzenie takiej 
regresowej odpowiedzialności okaże się efektywne50. 
Zatem, ustalenie stopnia tego obniżenia może nie-
jednokrotnie okazać się zagadnieniem szczególnie 
skomplikowanym.

Stosownie do treści art. 9812 n.k.c., jeżeli w chwili 
otwarcia spadku spadkodawca był zobowiązany do 
zbycia przedmiotu zapisu windykacyjnego, zapis 
ten jest bezskuteczny51. Bez znaczenia jest przy tym 
okoliczność, że roszczenie w chwili śmierci spadko-
dawcy nie stało się jeszcze wymagalne52. Ratio legis 
przemawia jednak za uznaniem skuteczności zapisu 

50 Tak odnośnie określenia wartości substratu zachowku B. Kor-

dasiewicz [w:] System prawa prywatnego. Prawo spadkowe,  

t. X, Warszawa 2009, s. 871. Z przytoczonym poglądem tego 

autora zgadza się również P. Księżak [w:] Zachowek w polskim 

prawie spadkowym, Warszawa 2010, s. 255.

51 Mimo że spadek otwiera się w chwili śmierci spadkodawcy 

(art. 924 k.c.), w art. 976 k.c. oba te „momenty” wyraźnie 

od siebie odróżniono. Dzięki temu zachowany jest pewien 

logiczny ciąg zdarzeń nieodróżnialnych od siebie czasowo. 

Pozwala to oddzielić od siebie majątek spadkodawcy, przy-

sługujący mu w ostatniej chwili jego życia, od spadku. Pod 

tym względem krytycznie należy ocenić redakcję art. 9812 

n.k.c. (nawiązującego w swej treści do art. 976 k.c.), ponie-

waż w chwili, gdy spadkodawca jest jeszcze podmiotem praw 

i obowiązków, o spadku nie może być mowy. Odróżnienie ma-

jątku spadkodawcy od spadku jest pożytecznym zabiegiem, 

który pozwala precyzyjnie określać skutki prawne niektórych 

czynności prawnych na wypadek śmierci, a co za tym idzie, 

pomaga prawidłowo określać ich charakter prawny. W dok-

trynie istnieje zasadniczy spór co do charakteru prawnego 

darowizny na wypadek śmierci. Zob. przyp. 24. Ponieważ 

jednak istotą każdej darowizny jest zobowiązanie darczyńcy 

kosztem „swego” majątku (majątku przysługującego darczyń-

cy, nie zaś spadku przysługującego spadkobiercom) należy 

zakwalifikować ją do czynności prawnych inter vivos.

52 Roszczenie wynikające z umowy przedwstępnej, przed na-

dejściem terminu zawarcia umowy przyrzeczonej, należy 

zakwalifikować jako roszczenie istniejące, lecz jeszcze niewy-

magalne, nie zaś jako roszczenie przyszłe. Zob. uzasadnienie 

wyroku SN z 13 lipca 2005 r., I CK 28/2005, M. Prawn. 2007, 

z. 3, s. 154.

windykacyjnego w przypadku, gdy jeszcze za życia 
spadkodawcy roszczenie to przedawniło się lub z in-
nych przyczyn okazało się nieściągalne53.

Pozycja wierzyciela spadkodawcy nie powinna 
ulegać pogorszeniu z tego względu, że jest on jed-
nocześnie jego spadkobiercą lub zapisobiercą win-
dykacyjnym. Wypada przyjąć, że wierzytelność 
spadkobiercy lub zapisobiercy windykacyjnego nie 
gaśnie wskutek przyjęcia spadku lub zapisu windy-
kacyjnego. W takich sytuacjach, będzie można do-
chodzić jej przeciwko pozostałym spadkobiercom 
i zapisobiercom windykacyjnym przy odpowiednim 
zastosowaniu art. 10341 n.k.c.54

Artykuł 10341 § 1 n.k.c. kreuje do chwili działu 
spadku solidarną odpowiedzialność spadkobierców 
i zapisobierców windykacyjnych za długi spadkowe. 
Należy przyjąć istnienie tzw. solidarności ograni-
czonej. Są oni bowiem zobowiązani zaspokoić dług 
spadkowy tylko w granicach swojej odpowiedzial-
ności.

Po dziale spadku, spadkobiercy i osoby, na których 
rzecz zostały uczynione zapisy windykacyjne, odpo-
wiadają za długi spadkowe proporcjonalnie do war-
tości otrzymanych przez nich przysporzeń (art. 10342 
n.k.c.). Sformułowania tego nie należy po dziale spad-

53 Na marginesie tych rozważań, należy poczynić pewną oczy-

wistą uwagę. Mianowicie, zapisobierca windykacyjny może 

zapisem zwykłym zostać zobowiązany przez spadkodawcę do 

zbycia przedmiotu zapisu windykacyjnego. Stosunek zobo-

wiązaniowy, będący skutkiem ustanowienia zapisu zwykłe-

go, powstanie z chwilą otwarcia spadku. Artykuł 9812 n.k.c. 

nie znajdzie jednak zastosowania, ponieważ spadkodawca 

nie był zobowiązany do zbycia przedmiotu zapisu windyka-

cyjnego.

54 Jeżeli spadkobierca jest zarazem wierzycielem spadkodawcy, 

wskutek dziedziczenia następuje połączenie w jednej osobie 

przymiotu wierzyciela i dłużnika. Mimo to, należy przyjąć, 

że wierzytelność spadkobiercy nie gaśnie do czasu złożenia 

oświadczenia o przyjęciu spadku lub upływu terminu do jego 

złożenia. Jednakże, jeżeli jest kilku spadkobierców, trzeba 

przyjąć, że wierzytelność jednego z nich w ogóle nie wyga-

sa i może być dochodzona przy odpowiednim zastosowaniu 

art. 1034 § 1 k.c. Tak: E Drozd [w:] J. Piątowski (red.), System 

prawa cywilnego. Prawo spadkowe, t. IV, Wrocław–Warsza-

wa–Kraków–Gdańsk–Łódź 1986, s. 369 i 373. Drugą z przy-

toczonych reguł należy, moim zdaniem, odnieść do sytuacji, 

gdy oprócz spadkobiercy występuje jeszcze zapisobierca 

windykacyjny.
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ku (w odniesieniu do spadkobierców) rozumieć w ten 
sposób, że odpowiedzialność ma być „proporcjonalna 
do wartości korzyści, która spadkobiercy rzeczywi-
ście ze spadku przypadła przy dziale spadku”. Taka 
wykładnia prowadzi bowiem do radykalnej zmiany 
zasad odpowiedzialności w porównaniu ze stanem 
sprzed działu spadku. Nie tylko zostaje wyłączona 
solidarność dłużników, ale przede wszystkim zmienia 
się zakres odpowiedzialności spadkobierców w sto-
sunku do wierzycieli. Przy takim rozumieniu prze-
pisu, spadkobierca, który w związku z rozliczeniami 
między spadkobiercami nie otrzymał nic ze spadku, 
w ogóle nie będzie odpowiadał za długi spadkowe.

Spadkodawca może obciążyć zapisem zwykłym 
oso bę, na której rzecz uczynił zapis windykacyjny 
(art. 9814 n.k.c.). Spadkobiercy za ten dług nie będą 
odpowiadać. Wydaje się, że spadkodawca może ob-
ciążyć zapisem zwykłym jednocześnie spadkobiercę 
i zapisobiercę windykacyjnego lub kilku zapisobier-
ców windykacyjnych. Jeżeli nie określi przy tym za-
kresu ich obciążeń, analogiczne zastosowanie (w zw. 
z art. 9816 n.k.c.) znajdzie przepis art. 971 k.c. z tym, 
że zapis zwykły obciąży ich w stosunku do wartości 
otrzymanych przez nich przysporzeń.

Gdy spadkodawca wydał przedmiot zapisu zwy-
kłego (zobowiązującego do przeniesienia własności 
rzeczy) uprawnionemu z tego zapisu, zapis zwykły 
uzyskuje skutki zbliżone do windykacyjnego55. Prze-
niesienie posiadania stanowi element wykonania za-
pisu zwykłego i nie zmienia jego istoty jurydycznej. 

55 Jest to podgląd utrwalony w judykaturze. W wyroku z 2 lipca 

1957 r. (sygn. I CO 14/57, OSNPG 1958, z. 3, poz. 27) SN wyra-

ził zapatrywanie, że żądanie od zapisobiercy, posiadającego 

rzecz mu zapisaną jeszcze przed formalnym przeniesieniem 

na niego własności rzeczy, wydania rzeczy spadkobiercy, 

stanowi nadużycie prawa. W uzasadnieniu orzeczenia SN 

z 20 października 1960 r. (sygn. 2 CR 706/60, OSNC 1962, 

z. 1, poz. 21) przyjęto natomiast, że zapisobierca w takim 

przypadku nie posiada przedmiotu zapisu bez tytułu praw-

nego, bo tytułem tym jest ważny i skuteczny zapis, a  już 

samo przeniesienie posiadania stanowi wykonanie (niepeł-

ne) zapisu. W uzasadnieniu uchwały SN z 17 stycznia 1969 r., 

III CZP 127/68, OSNC 1969, z. 11, poz. 191 wyrażono pogląd, 

że jeżeli przedmiotem zapisu jest rzecz ruchoma, wydanie 

jej zapisobiercy oznacza pełne wykonanie przez obciążonego 

obowiązku zapisu. Wydanie nieruchomości stawia zapiso-

biercę w pozycji takiego posiadacza, którego spadkobierca 

nie może pozbawić posiadania.

Dlatego też przepisy odnoszące się do zapisu windy-
kacyjnego, w szczególności dotyczące odpowiedzial-
ności zapisobiercy windykacyjnego za długi spadko-
we, nie znajdą odnośnie takich zapisów zwykłych 
zastosowania w drodze analogii. Może zaistnieć taka 
sytuacja, że zapisobierca windykacyjny zostanie ob-
ciążony zapisem zwykłym, którego przedmiotu nie 
da się podzielić, lecz wykonanie tego zapisu przez za-
pisobiercę windykacyjnego przekracza granice jego 
odpowiedzialności. Zapisobierca zapisu zwykłego 
będzie mógł żądać wykonania zapisu, uiszczając 
odpowiednią sumę pieniężną56. Jeżeli zapisobierca 
zapisu zwykłego posiada rzecz mu zapisaną jeszcze 
przed formalnym przeniesieniem na niego własno-
ści rzeczy, zapisobierca windykacyjny nadal będzie 
mógł powołać się na ograniczenie swojej odpowie-
dzialności i podnieść (w opisanej wyżej sytuacji) 
w stosunku do zapisobiercy zapisu zwykłego odpo-
wiednie roszczenie wyrównawcze.

Odpowiedzialność spadkobiercy za zapisy zwy-
kłe i polecenia jest ograniczona do wartości sta-
nu czynnego spadku (art. 1033 n.k.c.). Dalej idące 
ograniczenia, gdy spadkobierca jest zarazem osobą 
uprawnioną do zachowku, wynikają z art. 998 § 1 
n.k.c. Nowelizacja w stosunku do zapisu windykacyj-
nego nie wprowadziła odpowiednika art. 998 k.c., 
który ustalałby górną granicę odpowiedzialności 
zapisobiercy windykacyjnego uprawnionego do za-
chowku za zapisy i polecenia na poziomie niższym 
niż z art. 10343 n.k.c. Wydaje się, że art. 9816 n.k.c. nie 
uzasadnia odpowiedniego zastosowania do zapisu 
windykacyjnego art. 998 § 2 n.k.c. Pominięcie takiej 
regulacji przy okazji nowelizacji art. 998 k.c. wydaje 
się być celowym zabiegiem ustawodawcy.

Pewne trudności na gruncie odpowiedzialności za 
długi spadkowe powstają, gdy spadkodawca pozosta-
wił tylko jednego spadkobiercę oraz ustanowił zapisy 
windykacyjne. W takim wypadku, ze względu na brak 
wspólności majątku spadkowego, dział spadu nie może 
zostać przeprowadzony. Wojciech Żukowski wysunął 
pogląd, że zapisobiercy tych zapisów będą solidarnie 
odpowiadać ze spadkobiercą za długi spadkowe, lecz 
ani zapisobiercy, ani spadkobierca nie będą mieli żad-

56 Zob. uchwałę SN z 31 stycznia 2001 r., III CZP 50/00, OSNC 

2001, nr 7–8, s. 99.
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nej możliwości doprowadzenia do zniesienia łączącej 
ich solidarnej odpowiedzialności bez współudziału 
wierzycieli spadkowych57. Powołany autor stanowiska 
tego nie uzasadnił. Tymczasem problem nie jest oczy-
wisty58. Możliwość przeprowadzenia działu spadku 
stanowi przesłankę zastosowania norm wyrażonych 
w art. 10341 § 1 i 10342 n.k.c. Przepisy te nie rozstrzygają 
wprost przypadku, w którym dział spadku nie może 
się odbyć, na przykład ze względu na brak wspólności 
majątku spadkowego59. Dlatego też zastosowanie tych 
przepisów może wchodzić w grę jedynie na zasadach 
analogii. Artykuł 10342 n.k.c. odnosi się do stanu fak-
tycznego o cechach najbardziej zbliżonych do tego, jaki 
ma miejsce w omawianym przypadku. Jedyny spadko-
bierca i zapisobiercy windykacyjni, podobnie jak spad-
kobiercy i zapisobiercy windykacyjni po dziale spadku, 
uzyskują wyłączne prawa do oznaczonych składników 
majątku, który pozostał po zmarłym. Przestaje zatem 
istnieć uzasadnienie dla solidarnej odpowiedzialności 
za długi spadkowe. Wskazane podobieństwo przema-
wia za stosowaniem w drodze analogii art. 10342 n.k.c. 
przewidującego odpowiedzialność pro rata parte (tak 
jak kształtuje się ona w odniesieniu do sytuacji praw-
nej spadkobierców i zapisobierców windykacyjnych 
po dziale spadku).

57 Zob. W. Żukowski, Projektowane wprowadzenie zapisu win-

dykacyjnego do polskiego prawa spadkowego, KPP, Rok XIX, 

2010, z. 4, s. 1036.

58 W piśmiennictwie podobny problem dostrzeżono w związku 

z kwestią stosowania art. 379 k.c. do spadkowych wierzytel-

ności dotyczących świadczeń podzielnych. Teoretycznie jest 

możliwe, aby spadek składał się wyłącznie z takich wierzy-

telności. Przyjęcie poglądu o podziale ich z mocy prawa, 

a w konsekwencji wyłączenie ich z procesu działu spadku 

sprawia, że dział spadku byłby bezprzedmiotowy. W dok-

trynie ograniczono się do stwierdzenia, że w takiej sytuacji 

powstają komplikacje w sferze odpowiedzialności za długi 

spadkowe, które niełatwo rozwiązać ze względu na skutki 

prawne, jakie art. 1034 k.c. łączy z działem spadku. Zob. 

B. Kordasiewicz (red.), System prawa prywatnego. Prawo 

spadkowe, t. X, Warszawa 2009, s. 667–669. Rozwiązanie tej 

kwestii wymaga zatem przekonującego uzasadnienia.

59 Dział spadku może nie być możliwy również w innych wy-

padkach, w szczególności gdy w skład spadku wchodzi tylko 

nieruchomość, a osoba trzecia nabyła ją zaraz po otwarciu 

spadku wskutek zasiedzenia, albo gdy zapisy windykacyjne 

wyczerpały wszystkie aktywa spadku. W kwestii odpowied-

niego stosowania do zapisów windykacyjnych art. 961 k.c. 

zob. pkt. 4 poniższych rozważań.

Artykuł 9815 n.k.c. nakazuje odpowiednio sto-
sować do zapisów windykacyjnych m.in. przepisy 
o przyjęciu i odrzuceniu spadku. Jak się zdaje, ode-
słanie to obejmuje zarówno przepisy art. 1012–1029 
k.c. (regulujące problematykę materialnopraw-
ną przyjęcia i  odrzucenia spadku), jak również 
art. 640–644 k.p.c. (dotyczące problematyki proce-
sowej). Problem wiąże się z kwestią ustalenia, czy 
odpowiednio zastosowane mają być również inne 
przepisy, które uzależniają pewne skutki prawne od 
przyjęcia spadku. Konsekwencją objęcia zakresem 
odesłania z art. 9815 n.k.c. artykułu 1030 k.c. byłaby 
odpowiedzialność zapisobiercy windykacyjnego, 
w okresie od otwarcia spadku do przyjęcia zapisu 
windykacyjnego, tylko z przedmiotu zapisu60. Celo-
wość odpowiedniego zastosowania do zapisu windy-
kacyjnego art. 1032 k.c. przejawia się w stworzeniu 
instrumentu prawnego sankcjonującego nieprawid-
łowy sposób spłacania długów spadkowych przez 
zapisobiercę windykacyjnego. Powinien on, spłaca-
jąc długi spadkowe, uwzględnić interesy wszystkich 
znanych mu wierzycieli spadku.

Skoro art. 922 k.c. ustanawia ogólną zasadę, że 
długi spadkowe, rozumiane jako osobista powinność, 
przechodzą na spadkobierców, wydawać by się mo-
gło, że zapisobiercy windykacyjni ponoszą odpowie-
dzialność bez własnego długu. Przy takiej koncepcji 
trudno jest zrozumieć samodzielną odpowiedzialność 
zapisobiercy po przeprowadzeniu działu spadku (lub 
od chwili otwarcia spadku, gdy możliwość przepro-
wadzenia działu spadku była wyłączona). Konstruk-
cja przystąpienia przez zapisobiercę windykacyjnego 
do długów spadkowych jako skutek prawny zapisu 
windykacyjnego ma większą moc eksplanacyjną. 
Osobiste zobowiązanie zapisobiercy windykacyjne-
go do zachowania się odpowiadającego treści długu 
spadkowego stanowi niejako „naturalną” konsekwen-
cję tej konstrukcji. Ma to szczególne znaczenie, gdy 
świadczenie zapisobiercy ma charakter niepodzielny 

60 W  uzasadnieniu projektu ustawy wprowadzającej zapis 

windykacyjny wyrażono takie zapatrywanie, jednakże nie 

uzasadniono go przez odwołanie do art. 1030 k.c. w zw. z art. 

9815 n.k.c. W. Żukowski, Projektowane wprowadzenie zapisu 

windykacyjnego do polskiego prawa spadkowego, KPP 2010, 

z. 4, s. 1037 słusznie stwierdza, że na przeszkodzie takiej 

wykładni przemawia brak odpowiednika art. 1030 zd. 1 k.c.
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lub gdy roszczenie, któremu odpowiada świadczenie 
podzielne, skierowane jest wyłącznie do przedmiotu 
zapisu windykacyjnego.

3. Odpowiedzialność zapisobiercy windy-
kacyjnego za zachowki

Zgodnie z art. 9991 § 1 n.k.c., jeżeli uprawniony 
nie może otrzymać od spad kobiercy należnego mu 
zachowku, może on żądać od osoby, na której rzecz 
został uczyniony zapis windykacyjny doliczony do 
spadku, sumy pieniężnej potrzebnej do uzupełnienia 
zacho w ku. Nowelizacja wprowadziła zatem subsy-
diarną odpowiedzialność zapisobiercy windykacyj-
nego za zachowki. Takie rozwiązanie może budzić 
wątpliwości aksjologiczne. Zapisobierca windyka-
cyjny uzyskuje korzyść majątkową w warunkach 
zbliżonych do pozycji spadkobiercy otrzymującego 
tylko poszczególne przedmioty należące do spadku. 
Mimo to, zmiany w przepisach regulujących zachowek 
opierają się na założeniu61, że zapis windykacyjny jako 
bezpłatne przysporzenie powinien być traktowany jak 
darowizna dokonana za życia przez spadkodawcę. 
Stanowisko to nie zostało przez projektodawcę na-
leżycie uzasadnione. Poza tym, odznacza się pewną 
niekonsekwencją, bo w zakresie odpowiedzialności za 
inne długi spadkowe, spadkobiercy i zapisobiercy win-
dykacyjni odpowiadają na jednakowych zasadach. Za-
pisobierca zapisu windykacyjnego wobec wierzycieli 
z tytułu odpowiedzialności za zachowek pozostaje 
w korzystniejszej sytuacji niż spadkobierca. Spadko-
biercy nie przysługują wobec zapisobiercy ewentualne 
roszczenia wyrównawcze. W moim przekonaniu, ta-
kie rozwiązanie należy ocenić krytycznie62.

Uprawnionemu do zachowku przysługuje rosz-
czenie przeciwko osobie, która otrzymała od spad-
kodawcy zapis windykacyjny doliczony do spadku. 
Nie utworzono katalogu zapisów windykacyjnych 
niepodlegających doliczeniu na poczet substratu za-
chowku. W związku z tym, można przypuszczać, że 

61 Zostało ono expressis verbis wyrażone w uzasadnieniu pro-

jektu ustawy wprowadzającej do systemu prawnego zapis 

windykacyjny (druk sejmowy nr 3018).

62 Taką konstrukcję, na tle analizy projektu ustawy dotyczącego 

zapisu windykacyjnego, krytycznie ocenił także P. Księżak, 

Zachowek w polskim prawie spadkowym, Warszawa 2010, 

s. 394.

nawet zapisy drobne, zwyczajowo przyjęte w danych 
stosunkach będą podlegać doliczeniu63.

Kapitalne znaczenie dla ustalenia wartości za-
chowku ma określenie „czystej” wartości zapisu 
windykacyjnego. Trudność powstanie w sytuacji, 
gdy zapis windykacyjny będzie obciążony zapisem 
zwykłym lub poleceniem. W uzasadnieniu projektu 
ustawy wprowadzającej zapis windykacyjny przyję-
to, że zapisy takie powinny być doliczane do spadku 
na tych samych zasadach co darowizny, a przecież 
w przypadku darowizny obciążonej poleceniem lub 
z zastrzeżonym świadczeniem na rzecz osoby trze-
ciej, do substratu zachowku dolicza się wartość przy-
sporzenia uwzględniającą takie obciążenia na rzeczy 
darowanej64. Odnośnie zapisów windykacyjnych nie 
powinno być jednak wątpliwości co do tego, że zakaz 
„pośredniego” uwzględniania wskazanych obciążeń 
wynika z treści art. 993 n.k.c., który stanowi, że przy 
obliczaniu zachowku nie uwzględnia się zapisów 
zwykłych i poleceń. W przeciwnym razie, spadko-
dawca odpowiednio konstruując zapis windykacyjny 
obciążony zapisami zwykłymi, mógłby w prosty spo-
sób uszczuplić roszczenia z tytułu zachowku.

Jeżeli spadkodawca uczynił zapisy windykacyjne 
na rzecz kilku osób, ich odpowiedzialność względem 
uprawnionego do zachowku jest solidarna (art. 9991 
§ 4 n.k.c.). Zakres tej odpowiedzialności został ogra-
niczony do granic wzbogacenia będącego skutkiem 
zapisu windykacyjnego (art. 9991 § 1 zd. 2 n.k.c.) 
oraz do wysokości nadwyżki przekraczającej własny 
zachowek zapisobiercy (art. 9991 § 2 n.k.c.). Zapiso-
biercy windykacyjni mogą zatem być zobowiązani 
do zapłaty sumy pieniężnej wymaganej na pokrycie 
zachowku w różnych wysokościach. Każdy z nich 
będzie mógł powołać się na ograniczenie swojej od-
powiedzialności. Należy bowiem przyjąć istnienie 
tzw. solidarności ograniczonej.

Zapisobierca ma możliwość zaspokojenia rosz-
czenia uprawnionego do zachowku przez wydanie 
przedmiotu zapisu windykacyjnego (art. 9991 § 3 
n.k.c.). Jeżeli skorzysta z upoważnienia przemien-
nego, mogą powstać pewne trudności związane 

63 Jednakże można bronić poglądu, że analogiczne zastosowa-

nie znajdzie art. 994 § 1 k.c.

64 Zob. P. Księżak, Zachowek w polskim prawie spadkowym, War-

szawa 2010, s. 267.
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z zaliczeniem tego świadczenia na poczet roszczenia 
o zachowek. Może tak się zdarzyć, że świadczenie to 
nie wyczerpie roszczenia o zachowek, za który od-
powiadają jeszcze inni zapisobiercy windykacyjni. 
Zapisobiercy, który skorzystał z facultas alternativa, 
co do nadwyżki wartości spełnionego świadczenia, 
nie będą przysługiwać względem pozostałych zapi-
sobierców windykacyjnych roszczenia regresowe. 
Z drugiej jednak strony, nie widzę przeszkód ku 
temu, aby można było zaliczyć ją na poczet zachow-
ku, ograniczając w tym zakresie odpowiedzialność 
pozostałych zapisobierców windykacyjnych.

4. Kwestia stosowania art. 961 k.c.
Artykuł 8881 § 3 proj. k.c. stanowi, że przedmiotem 

darowizny na wypadek śmierci nie może być zbycie 

ani obciążenie całości lub części majątku przyszłe-
go. Przez „majątek przyszły” należy rozumieć ogół 
praw majątkowych lub część ułamkową majątku 
przysługującego darczyńcy w chwili jego śmierci. 
Zakaz z art. 8881 § 3 proj. k.c nie dotyczy indywi-
dualnie oznaczonych przedmiotów majątkowych65, 
jak się zdaje, także mających charakter rzeczy przy-
szłych (nieistniejących w chwili zawarcia umowy). 
Za tym, że przedmiotem darowizny na wypadek 

65 Podobnej wykładni dokonywano na gruncie art. 356 Kodeksu 

zobowiązań (rozporządzenie Prezydenta Rzeczypospolitej 

z dnia 27 października 1933 r. – Kodeks zobowiązań, Dz.U. 

z 1933 r. Nr 82, poz. 598), który stanowił, że przedmiotem 

darowizny nie może być zbycie lub obciążenie użytkowaniem 

majątku przyszłego ani w całości, ani w części. Zob. J. Góre-

cki, Umowa darowizny na wypadek śmierci, „Rejent” 2006, 

nr 2, s. 34.

śmierci może być rzecz przyszła, przemawiają na-
stępujące argumenty: ponieważ skutek w majątku 
darczyńcy ma nastąpić dopiero z chwilą jego śmierci, 
to w pewnym sensie zobowiązanie zawsze dotyczy 
majątku przyszłego. Skoro przedmiotem „zwykłych” 
darowizn mogą być rzeczy nieistniejące w chwili za-
warcia umowy, to nie wydaje się uzasadnione, ażeby 
darczyńca nie mógł uczynić przedmiotem darowizny 
na wypadek śmierci takich składników, które do-
piero nabędzie. Zakaz darowania rzeczy przyszłej, 
uderzałby w „fundamentalną regułę prawa cywil-
nego, że zobowiązanie do przeniesienia własności 
może skutecznie zaciągnąć również osoba niebędąca 
właścicielem rzeczy. (…) Sprawą osoby zobowiąza-
nej jest, aby stała się ona właścicielem tej rzeczy”66. 
Należy rozstrzygnąć kwestię dopuszczalności daro-

wizny na wypadek śmierci, której przedmiot wyczer-
pał aktywa spadku. Można bowiem argumentować, 
że w takiej sytuacji naruszono zakaz zawierania 
umów o dziedziczenie z art. 1047 k.c. Darowizna na 
wypadek śmierci nie jest rozrządzeniem ostatniej 
woli, a w chwili jej zawarcia nie istnieje odniesienie 
tej czynności do spadku. Spadek w chwili zawiera-
nia umowy darowizny na wypadek śmierci jeszcze 
nie istnieje. Nie można ustalić czasu, jaki upłynie 
od daty zawarcia umowy do śmierci darczyńcy. Nie 
można zatem przewidzieć zmian w stanie majątko-
wym darczyńcy, które w tym okresie nastąpią. Do 
spadku mogą jeszcze wejść prawa majątkowe, które 
nie istniały w chwili zawierania umowy. Oceny, czy 

66 Zob. E. Drozd, Ustanowienie odrębnej własności lokali, „Re-

jent” 1994, nr 12, s. 40.

Należy rozstrzygnąć kwestię dopuszczalności 

darowizny na wypadek śmierci, której przedmiot 

wyczerpał aktywa spadku. Można bowiem 

argumentować, że w takiej sytuacji naruszono zakaz 

zawierania umów o dziedziczenie z art. 1047 k.c.
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darowizna wyczerpała majątek spadkowy, dokonać 
można dopiero z chwilą otwarcia spadku67. Do tego 
czasu, obdarowany pozostawałby w niepewności co 
do skuteczności umowy, co więcej, jej ważność zale-
żałaby od przypadkowych okoliczności (fluktuacji 
wartości stanu czynnego majątku darczyńcy). Z tych 
powodów, darowizna wyczerpująca majątek spad-
kowy nie stanowi powołania do spadku, a problem 
stosowania art. 961 k.c. nie powstaje.

Artykuł 9815 n.k.c. nakazuje odpowiednio sto-
sować do zapisów windykacyjnych m.in. przepisy 
o powołaniu spadkobiercy, a zatem również art. 961 
k.c. Sformułowana w tym przepisie reguła inter-
pretacyjna znajduje zastosowanie wyłącznie wte-
dy, gdy rzeczywista wola testatora (ustalona przy 
zastosowaniu reguł wykładni z art. 948 k.c.) budzi 
wątpliwości. Nie należy zatem do niej sięgać, jeżeli 
z treści testamentu wynika w sposób niebudzący 
wątpliwości, że wolą testatora było ustanowienie 
zapisu. Aby ograniczyć przypadki, w których wy-
stąpić mogą podobne problemy, przyjęto, że zapis 
windykacyjny może zostać ustanowiony wyłącz-
nie w testamencie notarialnym (art. 9811 § 1 n.k.c.). 
Artykuł 961 k.c. miałby zatem znaczenie zupełnie 
marginalne, ponieważ wątpliwości, o  których 
mowa w przepisie, wynikają z braku formalizmu 
pojęciowego przy dokonywaniu rozrządzeń testa-
mentowych68. Uzasadnienie projektu ustawy wpro-
wadzającej do prawa polskiego zapis windykacyjny 
zawiera w swej treści sformułowanie, że niezależnie 
od tego, czy testator w drodze zapisów zwykłych, 

67 Jeżeli natomiast już w chwili zawarcia umowy da się stwier-

dzić, że przedmiot darowizny będzie stanowić cały majątek 

przyszły darczyńcy istniejący w chwili jego śmierci, znajdzie 

zastosowanie art. 8881 § 3 proj. k.c.

68 W kwestii interpretacji art. 961 k.c. K. Osajda ostatnio [w:] 

Rozdysponowanie przez spadkodawcę w testamencie poszcze-

gólnymi przedmiotami wchodzącymi do spadku (próba rein-

terpretacji art. 959 k.c.), „Rejent” 2010, nr 9, s. 76 wyraził 

następujący pogląd: „trzeba w każdym przypadku indywidu-

alnie rozważyć, czy (…) testator chciał sporządzić testament 

składający się wyłącznie z zapisów (bez powołania spadko-

bierców), czy też powołać spadkobierców. Jest to łatwiejsze 

do oceny w przypadku testamentu notarialnego, ponieważ 

notariusz ma obowiązek m.in. poinformować testatora o tre-

ści art. 961 k.c. i jego ewentualnym wpływie na wykładnię 

sporządzanego przed nim testamentu”.

czy windykacyjnych (albo jednych i drugich), prze-
znaczył oznaczonym osobom przedmioty majątko-
we wyczerpujące prawie cały spadek, to osoby te 
powinny być traktowane jako spadkobiercy, a nie 
zapisobiercy. Maksymilian Pazdan w sporządzo-
nej przez siebie opinii dotyczącej projektu ustawy 
dotyczącego zapisu windykacyjnego stwierdził, 
że stosowanie w rozważnym zakresie art. 961 k.c. 
oznacza, że jeżeli zapisy windykacyjne wyczerpują 
prawie cały spadek, zapisobierców windykacyjnych, 
w myśl tego przepisu, trzeba traktować jako spad-
kobierców69. Moim zdaniem, zapisobierców windy-
kacyjnych, którym przypadł prawie cały majątek 
zmarłego, nie należy traktować jak spadkobierców 
w sytuacji, gdy z treści testamentu wynika w spo-
sób niebudzący wątpliwości, że wolą testatora było 
ustanowienie zapisu windykacyjnego, a nie powo-
łanie do dziedziczenia. Przemawia za tym treść art. 
961 k.c. Należy również sądzić, że spadkodawca 
rozróżnia w takim wypadku obie instytucje oraz 
wiążące się z nimi skutki prawne. Reguły wykład-
ni testamentu zapewniają możliwie najpełniejsze 
urzeczywistnienie woli spadkodawcy, a ta nakie-
runkowana jest na osiągnięcie określonych skut-
ków prawnych70. Zatem dyspozycje konkretnymi 
przedmiotami majątkowymi powinny pozostać 
w mocy. Skoro zapisy windykacyjne obejmą pra-
wie wszystkie aktywa spadkowe, w skład spadku 
będą wchodzić wyłącznie pasywa. Ochrona spad-
kobiercy wymaga zatem wzmocnienia. Artykuł 
9815 n.k.c. nakazuje odpowiednio stosować do za-
pisów windykacyjnych także przepisy o przyjęciu 
i odrzuceniu spadku. Odpowiednie stosowanie art. 
1016 k.c. oznaczać może stosowanie normy prawnej 
zrekonstruowanej w sposób następujący: „jeżeli za-
pisobierca przyjął zapis windykacyjny, uważa się, że 
spadkobiercy, którzy nie złożyli w terminie żadnego 
oświadczenia, przyjęli spadek z dobrodziejstwem 
inwentarza”. Dzięki takiemu rozwiązaniu w sytua-

69 Opinia o ustawie z dnia 4 lutego 2011 r. o zmianie ustawy – 

Kodeks cywilny oraz niektórych innych ustaw (druk senacki 

nr 1107).

70 Co więcej, przedmioty zapisu windykacyjnego nie mogą być 

traktowane jako „przedmioty, które wyczerpują prawie cały 

spadek” w rozumieniu art. 961 k.c., ponieważ z woli spadko-

dawcy zostają one wyłączone ze spadku.
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cji, gdy w majątku spadkowym nie będzie w ogóle 
aktywów, spadkobierca nie będzie odpowiadał za 
długi spadkowe, jeżeli nie wyrazi takiej woli.

5. Dokumentowanie praw z zapisu win-
dykacyjnego i  darowizny na wypadek 
śmierci

Na podstawie aktu notarialnego obdarowany na 
wypadek śmierci będzie mógł względem osób trze-
cich udowodnić swoje prawa wynikające z dokonanej 
czynności. Akt ten, wraz z aktem zgonu darczyńcy, 
stanowić będzie podstawę do ujawnienia obdarowa-
nego w księdze wieczystej.

Inaczej sytuacja kształtuje się w odniesieniu do 
zapisu windykacyjnego. Aż do czasu uzyskania po-
stanowienia sądu o stwierdzeniu nabycia spadku, 

postanowienia częściowego o stwierdzeniu naby-
cia przedmiotu zapisu windykacyjnego lub aktu 
poświadczenia dziedziczenia, uprawniony z zapisu 
windykacyjnego nie będzie dysponować wiarygod-
nym dla osób trzecich dokumentem potwierdza-
jącym nabycie prawa (art. 10291 n.k.c. w zw. z art. 
1027 k.c.) oraz stanowiącym podstawę wpisu do 
księgi wieczystej (brak dokumentu stwierdzające-
go nabycie zapisu windykacyjnego będzie stanowić 
przeszkodę do dokonania wpisu). Także w stosunku 
do spadkobierców, jego pozycja dowodowa będzie 
słabsza. Z chwilą otwarcia spadku prawo własności 
przejdzie na zapisobiercę windykacyjnego, który 
w tym zakresie stanie się następcą prawnym spad-
kodawcy pod tytułem szczególnym i będzie mógł żą-
dać wydania rzeczy. Obrona pozwanego może ogra-
niczyć się do zaprzeczenia własności rzeczy osoby 
występującej z roszczeniem windykacyjnym, a wtedy 
obowiązek dowodzenia przesłanek podniesionego 

roszczenia obciąży zapisobiercę. Następstwo praw-
ne po spadkodawcy (w stosunku do spadkobierców) 
zapisobierca windykacyjny będzie mógł udowodnić 
na zasadach ogólnych. Powstaje pytanie, czy zapiso-
bierca windykacyjny będzie mógł dochodzić wydania 
przedmiotu zapisu w procesie z art. 1029 k.c. (w zw. 
z art. 10291 n.k.c.). Przedmiotem zapisu windykacyj-
nego jest tylko określony składnik majątku, który 
pozostał po spadkodawcy, a nie cały jego majątek 
lub ułamkowa jego część. Zatem ukształtowanie 
sytuacji majątkowej zapisobiercy windykacyjnego 
świadczy o zastosowaniu konstrukcji sukcesji syn-
gularnej. Skoro przejście przedmiotu zapisu windy-
kacyjnego na zapisobiercę nie stanowi dziedziczenia, 
zapisobiercy nie powinno przysługiwać roszczenie 
analogiczne do roszczenia o ochronę dziedziczenia. 

Odpowiednie stosowanie art. 1029 k.c. oznaczało-
by, że zapisobierca może żądać wydania przedmiotu 
zapisu windykacyjnego od osoby, która włada nim 
jako spadkobierca71. W istocie, spór dotyczy przyna-
leżności (w sensie prawnym) przedmiotu, o którego 
wydanie chodzi, do spadku72. Nie można zatem ogra-
niczyć dowodu zapisobiercy do wykazania, że rzecz 
w chwili śmierci spadkodawcy była w jego władaniu, 
lecz wymagać trzeba od zapisobiercy dowodu włas-
ności. Nie ma zatem sensu konstruować odrębnego 
roszczenia opartego na odpowiednim stosowaniu 
art. 1029 k.c., skoro dowodowo nie różniłoby się ono 
od roszczenia windykacyjnego.

Artykuł 677 § 2 n.k.p.c. stanowi, że w postanowie-
niu o stwierdzeniu nabycia spadku, sąd stwierdza 

71 Roszczenie nie byłoby kierowane do „rzekomego spadkobier-

cy”.

72 Zapisobierca windykacyjny będzie dowodził, że sporny przed-

miot nie należy do spadku.

Skoro przejście przedmiotu zapisu windykacyjnego 

na zapisobiercę nie stanowi dziedziczenia, nie 

powinno przysługiwać mu roszczenie analogiczne 

do roszczenia o ochronę dziedziczenia.
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także nabycie przedmiotu zapisu windykacyjnego, 
wymieniając osobę, dla której spadkodawca uczy-
nił zapis windykacyjny oraz przedmiot tego zapisu. 
Sąd, przy okazji, rozstrzyga w ten sposób ostatecznie 
sprawę wyłączenia tych przedmiotów ze spadku. Aby 
stwierdzić nabycie przedmiotu zapisu windykacyj-
nego, sąd musi zbadać ważność jego ustanowienia 
oraz skuteczność73, co łączy się z ustaleniem szeregu 
okoliczności, których nie bada się w postępowaniu 
o stwierdzenie nabycia spadku (postępowanie to 
zmierza do kontroli samego tytułu sukcesji) lub które 
ustala się wyjątkowo74. W przypadku sukcesji syngu-
larnej trzeba badać skuteczność nabycia, weryfikując 
je z punktu widzenia przepisów właściwych zarówno 
ze względu na rodzaj zdarzenia będącego źródłem 
nabycia, jak i przedmiotu nabycia75. Przy nabyciu 
rzeczy lub praw w drodze zapisu windykacyjnego na-
leży, w szczególności, uwzględnić ograniczenia pod-
miotowe76 (na przykład, czy zapisobierca żył w chwili 
otwarcia spadku) oraz ograniczenia przedmiotowe 
(przykładowo, stosownie do treści art. 9812 n.k.c. sąd 
zbada, czy w chwili otwarcia spadku przedmiot zapi-
su windykacyjnego należał do spadkodawcy, czy był 
on zobowiązany do zbycia przedmiotu zapisu win-
dykacyjnego, czy przedmiot zapisu windykacyjnego 
jest zgodny z art. 9811 § 2 n.k.c.). Można obawiać się, 
że taki stan rzeczy doprowadzi do wydłużenia okre-
su oczekiwania na dokumentację praw do spadku 

73 Podobnie W. Żukowski, Projektowane wprowadzenie zapisu 

windykacyjnego do polskiego prawa spadkowego, KPP, Rok 

XIX, 2010, z. 4, s. 1038.

74 Sąd bada skład spadku w odniesieniu do należącego do spad-

ku otwartego przed 14 lutego 2001 r. gospodarstwa rolnego 

(zob. art. 670 § 2 k.p.c. w zw. z art. 6 ust. 2 ustawy o zmianie 

ustawy – Prawo o notariacie oraz niektórych innych ustaw. 

Dz.U. Nr 181, poz. 1287); w sytuacji przewidzianej w art. 961 

k.c.; gdy zachodzi potrzeba wskazania majątku pozostałego 

po spadkodawcy w ogłoszeniu (zob. art. 673 pkt 3 i art. 674 

§ 2 k.p.c.). Sąd bada także spadek w celu ustalenia swojej ju-

rysdykcji, zwłaszcza jurysdykcji krajowej (zob. np. art. 1108 

§ 2 k.p.c.).

75 Tak: M. Pyziak-Szafnicka [w:] M. Safjan (red.), System pra-

wa prywatnego. Prawo cywilne – część ogólna, t. I, Warszawa 

2007, s. 767.

76 Nie powinno być jednak wątpliwości, co do tego, że spadko-

bierca ustawowy, który zrzekł się przez umowę z przyszłym 

spadkodawcą dziedziczenia po nim, może otrzymać korzyść 

tytułem zapisu windykacyjnego.

i praw do przedmiotu zapisu windykacyjnego. Poza 
tym, stwierdzenie nabycia spadku nie będzie mogło 
nastąpić przed stwierdzeniem nabycia przedmiotu 
zapisu. W takim wypadku, mając takie postanowie-
nie bez ujawnionych przedmiotów zapisu windyka-
cyjnego, spadkobiercy mogliby próbować dokonywać 
rozporządzeń przedmiotem zapisu na rzecz nabywcy 
w dobrej wierze, nieświadomego istnienia takiego 
zapisu77. Aby uniknąć sytuacji, w której spór między 
spadkobiercami uniemożliwiałby przesądzenie kwe-
stii nabycia przedmiotu zapisu windykacyjnego, zno-
welizowano art. 677 k.p.c., umożliwiając wydanie 
postanowienia częściowego w przedmiocie stwier-
dzenia nabycia przedmiotu zapisu windykacyjne-
go. Artykuł 679 § 4 n.k.p.c. przewiduje, że art. 679 
§ 1–3 k.p.c. stosuje się odpowiednio do stwierdzenia 
nabycia przedmiotu zapisu windykacyjnego. Zatem 
dowód, że osoba, która uzyskała stwierdzenie naby-
cia przedmiotu zapisu windykacyjnego, nie jest za-
pisobiercą windykacyjnym lub że nabyła inny udział 
w przedmiocie zapisu niż stwierdzony, może być 
przeprowadzony tylko w postępowaniu o uchylenie 
lub zmianę stwierdzenia nabycia spadku. Jednakże 
wydaje się, że sąd powinien mieć możliwość uchyle-
nia z urzędu postanowienia częściowego stwierdza-
jącego nabycie przedmiotu zapisu windykacyjnego, 
gdy w toku dalszego postępowania (zmierzającego 
do wydania postanowienia końcowego) okaże się, że 
testament był nieważny lub nieskuteczny (na przy-
kład, pojawił się nowy testament lub okazało się, że 
spadkodawca nie miał pełnej zdolności do czynności 
prawnych)78.

IV. Podsumowanie
W świetle powyższych rozważań uzasadnione 

jest stwierdzenie, że umowa darowizny na wypa-
dek śmierci nadal przedstawia się jako akt użyteczny 
i mimo wprowadzenia do systemu prawnego zapisu 

77 Na fakt ten zwrócono uwagę w uzasadnieniu projektu ustawy 

(druk sejmowy nr 3018).

78 W toku postępowania o stwierdzenie nabycia spadku sąd 

z urzędu bada kwestię ważności testamentu. Można kwestio-

nować sens wydania postanowienia częściowego stwierdzają-

cego nabycie przedmiotu zapisu, gdy nadal istnieje możliwość 

podnoszenia przez spadkobierców zarzutów kwestionujących 

ważność lub skuteczność testamentu.
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windykacyjnego, może odegrać ważną rolę w prak-
tyce. Z dezaprobatą jednak należy odnieść się do 
próby zapewnienia popularności tej instytucji dzię-
ki rozwiązaniom, które pogarszają sytuację spad-
kobierców, zapisobierców windykacyjnych i wie-
rzycieli spadku. Odpowiedzialność obdarowanych 
na wypadek śmierci za długi spadkowe powinna 
zostać zrównana z odpowiedzialnością osób, które 
uzyskały zapis windykacyjny. Jednakże konstrukcja 
odpowiedzialności zapisobiercy windykacyjnego za 
zachowek powinna zostać oceniona krytycznie.

Regulacja zapisu o skutkach rzeczowych dokonała 
daleko idących zmian, zarówno w materialnym, jak 

i proceduralnym prawie spadkowym. Wiele zagad-
nień szczegółowych będzie wymagało doprecyzowa-
nia w drodze stosowania wykładni. W uzasadnieniu 
projektu ustawy dotyczącej darowizny na wypadek 
śmierci (druk sejmowy nr 4124) wskazano, że kon-
strukcja tej czynności prawnej jest „prostsza” od 
zapisu windykacyjnego. Nie sposób czynić takich 
porównań. Wprowadzenie do porządku prawnego 
darowizny mortis causa jest trudnym przedsięwzię-
ciem legislacyjnym, wymagającym złożonej regulacji 
prawnej. Usytuowanie jej „na styku” prawa obliga-
cyjnego i spadkowego zwiększa jeszcze ilość różnego 
rodzaju komplikacji.
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On contradiction of the Act on the 

Principles of Implementing the 

Development Policy with the Polish 

Constitution

The purpose of this article is to present analysis of the procedural solutions intro-

duced in the Act on the Principles of Implementing the Development Policy (APIDP) 

and to discuss the fundamental legal problems deriving from this act. APIDP con-

tains basic regulations for the distribution of funds from the European Union. Ter-

minology of APIDP is unfamiliar with the Polish traditional legal terminology which 

causes interpretational chaos and a general misunderstanding.

What is more the APIDP excludes application of the Administrative Procedure Code 

to the proceedings dealing with the distribution of funds and signifi cantly modifi es 

proceedings’ rules before the administrative courts. The exclusion of application 

of the general procedural provisions has crucial constitutional implications. The 

sphere of legal protection of parties in the proceedings regulated by APIDP is highly 

reduced; the parties are subject to arbitrariness of authorities. The APIDP regula-

tions are unclear, confusing, discretionary and because of that contradictory to the 

Polish Constitution, especially to the principle of a democratic state ruled by law.

Łukasz M. Wyszomirski

O sprzeczności z Konstytucją 
ustawy o zasadach 
prowadzenia polityki rozwoju

Łukasz M. Wyszomirski

Absolwent WPiA UW. Student filozofii 

na Uniwersytecie Warszawskim. 

Prawnik w kancelarii Sołtysiński 

Kawecki & Szlęzak. 

Członkostwo w  Unii Euro-
pejskiej postawiło przed Polską 
wiele nowych zadań – między 
innymi wiążących się z  wyko-
rzystaniem środków finanso-
wych z funduszy strukturalnych 
i Funduszu Spójności. Funkcjono-

wanie funduszy regulują przepi-
sy europejskie ustanowione 
w aktach rangi rozporządzenia1, 

1 W  szczególności: rozporządzenie 

Rady (WE) nr 1083/2006 z  dnia 

11 lipca 2006 r. ustanawiające prze-

pisy ogólne dotyczące Europejskiego 
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a więc bezpośrednio skutecznie i stosowane wprost 
w całej Unii2. Jednocześnie państwa członkowskie 
muszą wydać własne regulacje dotyczące właści-
wych instytucji i procedury rozdziału środków.

W Polsce wspomnianą materię reguluje ustawa 
z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia po-
lityki rozwoju3 (UPR). Była ona nowelizowana: pierw-
szy raz ustawą z dnia 29 czerwca 2007 r. o zmianie 
ustawy o zasadach prowadzenia polityki rozwoju oraz 
ustawy o finansach publicznych4, drugi raz: ustawą 
z dnia 7 listopada 2008 r. o zmianie niektórych ustaw 
w związku z wdrażaniem funduszy strukturalnych 
i  Funduszu Spójności5, następnie zaś w  związku 
z uchwaleniem ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. prze-
pisy wprowadzające ustawę o finansach publicznych6 
i ustawy z 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno

-prywatnym7. Celem tego artykułu jest analiza przepi-
sów UPR, w szczególności regulacji proceduralnych, 
i ocena ich zgodności z Konstytucją RP oraz przysta-
walności do polskiego porządku prawnego.

Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu 

Społecznego oraz Funduszu Spójności i  uchylające roz-

porządzenie (WE) nr 1260/1999; rozporządzenie Komisji 

(WE) nr 1828/2006 z dnia 8 grudnia 2006 r. ustanawiające 

szczegółowe zasady wykonania rozporządzenia Rady (WE) 

nr 1083/2006 ustanawiającego przepisy ogólne dotyczące 

Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europej-

skiego Funduszu Społecznego oraz Funduszu Spójności oraz 

rozporządzenia (WE) nr 1080/2006 Parlamentu Europej-

skiego i Rady w sprawie Europejskiego Funduszu Rozwoju 

Regionalnego.

2 Por. M. Kenig-Witkowska (red.), Prawo instytucjonalne Unii 

Europejskiej, Warszawa 2007, s. 183–189.

3 Dz.U. z 2006 r. Nr 227, poz. 1658 z późn. zm.

4 Dz.U. z 2007 r. Nr 140, poz. 984.

5 Dz.U. z 2008 r. Nr 216, poz. 1370.

6 Dz.U. z 2009 r. Nr 157, poz. 1241.

7 Dz.U. z 2009 r. Nr 19, poz. 100.

UPR przewiduje rozdział środków unijnych po-
przez wdrażanie programów operacyjnych. Każdy 
z programów operacyjnych jest rozpisany na szcze-
gółowe osie priorytetów i zadania, w ramach których 
podmioty publiczne i niepubliczne mogą składać 
swoje projekty. Projekty wyłaniane są do dofinanso-
wania w drodze konkursu. Zainteresowani dofinan-
sowaniem składają wnioski, są więc wnioskodaw-
cami. UPR określa ich także mianem beneficjentów, 
nawet wtedy, gdy nie dostali jeszcze żadnej pomocy.

Uregulowane w UPR postępowanie w sprawach 
rozdziału środków w ramach konkursów jest z punk-
tu widzenia wnioskodawcy dwuetapowe. Pierwszym 
etapem jest postępowanie przed właściwym orga-
nem administracji, drugim (fakultatywnym) po-
stępowanie sądowoadministracyjne. Postępowanie 

przed organem co do zasady powinno przewidywać 
przynajmniej jeden środek odwoławczy, czego nie 
należy mylić z dwuinstancyjnością. Celem postępo-
wania przed organem jest wyłonienie projektu do 
dofinansowania, zadecydowanie o dofinansowaniu 
oraz zawarcie umowy o dofinansowanie z benefi-
cjentem. Postępowanie sądowoadministracyjne jest 
dwuinstancyjne – toczy się przed WSA i NSA. Jego 
celem jest kontrola legalności postępowania przed 
organem administracji8.

Wśród głównych problemów prawnych UPR trze-
ba zwrócić uwagę na następujące: (a) terminologia; 
(b) odniesienia do innych ustaw, w szczególności za-

8 Sądową kontrolę administracji wprowadzono do UPR dopiero 

nowelizacją w 2008 r., por. Dz.U. z 2008 r. Nr 216, poz. 1370. 

Wtedy również zrezygnowano z „protestu” jako środka od-

woławczego, odsyłając w tej materii do systemów realizacji. 

Tym samym zdezaktualizowała się treść jedynego dostępnego 

na rynku komentarza do ustawy, por. K. Borowicz, Zasady 

prowadzenia polityki rozwoju, Warszawa 2008.

Stosowana technika prawodawcza narusza zasady 

przyzwoitej legislacji, konkretnie zasadę określoności 

prawa.

artykuły
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kres odpowiedniego stosowania innych aktów nor-
matywnych; (c) podstawy prawne działań organu 
i podejmowanych rozstrzygnięć; (d) zakres ochrony 
prawnej jednostki – katalog środków prawnych oraz 
przesłanki ich dopuszczalności. Poprzez pryzmat 
tych kwestii możliwa będzie ocena konstytucyjno-
ści przepisów UPR.

Wypada zacząć od uwag o charakterze teoretycz-
noprawnym. UPR jest ustawą polską, lecz zinte-
growaną z unijnym systemem prawa oraz czyniącą 
zadość wytycznym UE. Pojawia się zatem problem 
metodologiczny: czy przy interpretacji przepisów 
UPR stosować należy metody wykładni przyjęte i sto-
sowane w prawie polskim czy też metody właściwe 
dla badania prawa Unii Europejskiej. W polskiej na-
uce i teorii prawa przyjęto określone zasady wykład-
ni prawa, w których pierwszeństwo ma wykładnia 
logiczno-językowa, zaś pozostałe metody wykładni 
(systemową, celowościową i funkcjonalną) stosuje 
się dopiero w dalszej kolejności9. Prawo europejskie 
nie doczekało się żadnego powszechnie przyjętego 
opracowania teoretycznego, stąd wątpliwość: jak 
właściwie interpretować prawo unijne? Na podsta-
wie badania stosowanych przez Europejski Trybunał 
Sprawiedliwości10 metod wykładni pierwszeństwo 
należy nadać metodzie celowościowej i w analizie 
prawa Unii Europejskiej skupiać się raczej na ratio 
legis przepisu aniżeli na jego treści czy brzmieniu.

Przed rozpoczęciem jakichkolwiek dalszych roz-
ważań należy odpowiedzieć na pytanie, czy w sto-
sunku do UPR przyjąć metodę „polską” czy „euro-

9 Na ten temat por. Z. Ziembiński, Problemy podstawowe pra-

woznawstwa, Warszawa 1980, s. 274–307; także L. Morawski, 

Zasady wykładni prawa, Toruń 2007, w szczególności s. 82–83.

10 Np. wyroki w sprawach van Gend (sprawa 26/62, wyrok 

Trybunału Sprawiedliwości z 5 lutego 1963, Zb. Orz. 1963, 

s. 1), Ratti (sprawa 148/78, wyrok Trybunału Sprawiedliwości 

z 5 kwietnia 1979 r., Zb. Orz. 1979, s. 1629), Costa vs. ENEL 

(sprawa 6/64, wyrok Trybunału Sprawiedliwości z 15 lipca 

1964r., Zb. Orz. 1964, s. 585). W tych wszystkich sprawach 

ETS posłużył się metodą celowościową. ETS stworzył w ten 

sposób wiele instytucji prawa unijnego, np. odpowiedzial-

ność odszkodowawczą państw z tytułu nieimplementacji 

dyrektyw. Stwierdza to też doktryna prawa, por. M. Kenig

-Witkowska, op. cit., s. 160–169 i 172–174 oraz 208–209; por. 

też M. Drobysz, Stanowienie prawa przez Europejski Trybunał 

Sprawiedliwości – studium zasady ogólnej [w:] C. Mik (red.) 

Wymiar sprawiedliwości w Unii Europejskiej, Toruń 2001, s. 68.

pejską”. Często zdarza się, że „pod pozorem” aktu 
normatywnego, będącego źródłem prawa powszech-
nie obowiązującego w rozumieniu art. 87 Konstytucji 
RP, kryje się akt prawa unijnego, którego przepisy 
zostają wprost przepisane do polskiej ustawy czy 
rozporządzenia. Stosowanie do takiego aktu nor-
matywnego metody badawczej przyjętej w polskiej 
nauce prawa jest nieporozumieniem. Jest to akt 
normatywny z zakresu kompetencji UE i jako taki 
podlega wykładni ETS, który w sytuacji konkretne-
go problemu prawnego zastosuje metody wykładni 
właściwe dla prawa europejskiego.

Przedmiotem tej pracy jest omówienie przepisów 
UPR o charakterze proceduralnym, nie zaś material-
noprawnym. Wiadomo, że prawo UE co do zasady, 
ale także wprost w rozporządzeniach regulujących 
materię funduszy unijnych, pozostawia państwom 
członkowskim dowolność sposobu osiągnięcia celu 
wyznaczanego przez Unię, czyli w tym wypadku 
efektywnego rozdziału środków unijnych. O ile moż-
liwe byłyby problemy z ustaleniem metody wykładni 
przepisów materialnych UPR, przynajmniej w tym 
zakresie, w jakim powtarzają przepisy rozporządzeń, 
o tyle nie nastręcza żadnych wątpliwości jednoznacz-
ne zastosowanie w badaniu przepisów procedural-
nych metodologii przyjętej w polskiej nauce prawa. 
Przepisy proceduralne UPR w żadnym wypadku nie 
wchodzą w zakres kompetencji Unii Europejskiej.

Pierwszym z problemów prawnych jest przyjęta 
w UPR siatka pojęciowa nieprzystająca do rozwią-
zań powszechnie przyjętych w prawie polskim11. 
Wprowadzone zostały nowe pojęcia, zaś niektóre, 
o z dawna ustalonym w polskim prawie znaczeniu, 
zyskały nowy sens. Zadziwiające jest w szczególno-
ści stosowanie nowej terminologii w sytuacji, gdy 
można posłużyć się utrwalonymi nazwami insty-
tucji prawnych, o niebudzącej wątpliwości kono-
tacji. W efekcie powstaje zbędny chaos pojęciowy. 
Stosowana technika prawodawcza narusza zasady 
przyzwoitej legislacji, konkretnie zasadę określono-
ści prawa12, a więc poniekąd i art. 2 Konstytucji RP, 

11 Na ten temat por. K. Pawłowicz, O niektórych skutkach euro-

peizacji publicznego prawa gospodarczego, „Studia Iuridica” 

2007.

12 Por. L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne, Warszawa 2006, 

s. 62–65; zasady przyzwoitej legislacji zostały wyliczone 

artykuły
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z którego owe zasady się wywodzi. Podkreślił to Try-
bunał Konstytucyjny wskazując, że „przekroczenie 
pewnego poziomu niejasności przepisów prawnych 
stanowić może samoistną przesłankę stwierdzenia 
ich niezgodności zarówno z przepisem wymagają-
cym ustawowej regulacji danej dziedziny, jak i wyra-
żoną w art. 2 zasadą państwa prawnego”13.

Przykładów podać można wiele. W UPR zamiast 
pojęcia „doręczenie” pojawia się „otrzymanie”, za-
miast „organów” – „instytucje” etc. Przy tym nale-
ży zaznaczyć, iż w UPR nie ma legalnych definicji 
tych pojęć, a nawet jeśli się pojawiają, to są niejasne 
i nienormatywne14. Nie wiadomo więc, czym dorę-
czenie różni się od otrzymania. Idea racjonalnego 
ustawodawcy nakazuje przyjąć, że skoro wprowadza 
się dwie różne nazwy, to ich zakresy znaczeniowe są 

odmienne. Nie sposób jednak ustalić, na czym w tym 
przypadku owa odmienność miałaby polegać. Prostą 
konsekwencją nieostrości znaczeniowej jest samo-
wola organów administracji, które dowolnie inter-
pretują przepisy dążąc przy tym do maksymalnego 
odformalizowania czynności. Za „otrzymane” uznają 
pisma, których normalnie nie uznałyby za „doręczo-
ne”. Uważa się, że wnioskodawca otrzymał pismo, 
gdy znalazło się w jego skrytce pocztowej, dostał je 
faksem, pocztą elektroniczną etc.

w uchwale NSA z 12 marca 2001 r., sygn. OPS 14/00, ONSA 

2001, nr 3.

13 Wyrok TK z 14 września 2001 r., sygn. SK 11/00 (Zb. Urz. 

2001/6/166). W tym wyroku TK negatywnie ocenił ustawy za-

wierające pojęcia wzajemnie sprzeczne lub dopuszczające do-

wolną ich interpretację. Por. także wyroki TK z 30 paździer-

nika 2001 r., sygn. K 33/00 (Zb. Urz. 2001/7/217) i z 30 marca 

2004 r., sygn. K 32/03 (Zb. Urz. 2004/3A/22).

14 Np. definicja „programu operacyjnego” w art. 15 UPR, defi-

nicja „systemu realizacji programu operacyjnego” w art. 5 

pkt 11 UPR i wiele innych.

Do pojęć, które otrzymały nowe znaczenie, zali-
czają się np. „informacja”, „dokument”, „decyzja”, 
„wytyczne”. Informacja rozumiana jest w prawie jako 
pewien typ oświadczenia wiedzy15. Zupełnie inaczej 
jest w UPR. Artykuł 30a ust. 3 UPR stanowi, że „Właś-
ciwa instytucja, o której mowa w ust. 2, pisemnie 
informuje wnioskodawcę o wynikach oceny jego 
projektu”. W kontekście innych przepisów UPR wia-
domo, że chodzi o doręczenie władczych rozstrzyg-
nięć organu administracji. „Informacja” de facto jest 
aktem administracyjnym, „informowanie” zaś jego 
doręczaniem. Zdarza się, że organ „informuje”, wy-
syłając pismo zawiadamiające o negatywnej ocenie 
projektu faksem, bez oznaczenia organu i bez pod-
pisu osoby upoważnionej do sporządzenia takiego 
pisma. Było to przedmiotem orzeczenia NSA, który 

negatywnie ocenił podobne praktyki16. Co ciekawe, 
UPR nie przewiduje zasady pisemności, więc zgod-
nie z literalnym brzmieniem przepisu organ może 
„informować” jakkolwiek, np. drogą telefoniczną. 
Niektóre orzeczenia NSA zakładają, że informacja 
powinna mieć formę pisemną17, nie wynika to wszak-
że z przepisu.

Wreszcie UPR wprowadza zupełnie nowe pojęcia, 
takie jak „system realizacji programu operacyjnego”, 

15 Np. Rzecznik Praw Obywatelskich corocznie informuje Sejm 

i Senat o swej działalności i przestrzeganiu praw człowieka 

i obywatela w Polsce (art. 212 Konstytucji RP). Informacja 

taka ma podstawę normatywną, gdyż jest przewidziana prze-

pisami prawa – należy więc uznać ją za oświadczenie wiedzy.

16 Wyrok NSA z  20  listopada 2009 r., sygn. II GSK 907/09 

(niepubl.).

17 Por. postanowienie NSA z 18  lutego 2010 r., sygn. II GSK 

92/10 (niepubl.) – mowa tam o „pisemnej informacji”. Z kolei 

standardy, jakim powinna odpowiadać informacja zawiera 

wyrok NSA z 20 listopada 2009 r., sygn. II GSK 907/09 (nie-

publ.).

Realizacja konstytucyjnego prawa do sądu 

uzależniona jest od zastosowania się do przepisów 

prawa wewnętrznego.
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„wsparcie”, „ramy instytucjonalne”18. Trudno okre-
ślić charakter prawny tych instytucji w UPR. Wraz 
z pojęciami typu „informowanie” są przykładem no-
womowy, która niewiele wnosi do polskiej kultury 
prawnej19.

Drugim problemem jest stosunek UPR do innych, 
fundamentalnych ustaw regulujących postępowanie 
przed organami administracji i sądami administra-
cyjnymi. Chodzi o Kodeks postępowania admini-
stracyjnego20 (KPA) i Prawo o postępowaniu przed 
sądami administracyjnymi21 (PPSA). UPR wyłącza 
całkowicie zastosowanie KPA (art. 37 UPR). Ponad-
to UPR nakazuje stosować odpowiednio przepisy 
PPSA do postępowania sądowoadministracyjnego 
w zakresie nieuregulowanym w samej UPR (art. 30e 
UPR). Wzajemne relacje UPR i PPSA są mgliste i stały 
się przedmiotem zasadniczych kontrowersji, także 
w orzecznictwie NSA22.

Wyłączenie zastosowania KPA w postępowaniu 
przed organem administracji uniemożliwia wyda-
wanie decyzji administracyjnych, dla których pod-
stawą prawną jest art. 104 KPA23. Sam przepis prawa 
materialnego nie jest wystarczającą podstawą praw-
ną wydania decyzji24. Ponadto tryb postępowania 

18 O zjawisku tym pisała K. Pawłowicz w artykule Prawne formy 

działania administracji gospodarczej – kierunki zmian i próba 

oceny [w:] B. Popowska, K. Kokocińska, Instrumenty i formy 

prawne działania administracji gospodarczej, Poznań 2009, 

s. 65–77.

19 Nie budzi to jednak sprzeciwu w doktrynie. Zazwyczaj przyj-

muje się i cytuje definicje zawarte w ustawie: np. M. Supera

-Markowska, Prawno-finansowe aspekty polityki spójności 

i rozwoju regionalnego, Warszawa 2010 lub W. Miemiec [w:] 

E. Ruśkowski (red.), System prawa finansowego, tom II, War-

szawa 2010, s. 347–394.

20 Dz.U. z 1960 r. Nr 30, poz. 168 z późn. zm.

21 Dz.U. z 2002 r. Nr 153, poz. 1270 z późn. zm.

22 Por. postanowienie NSA z 20 stycznia 2010 r., sygn. II GSK 

1084/09 (niepubl.); postanowienie NSA z 17 grudnia 2009 r., 

sygn. II GSK 969/09 (niepubl.); postanowienie NSA z 29 lipca 

2009 r., sygn. II GSK 568/09 (niepubl.). Także postanowienia 

w sprawach: II GSK 969/09, II GSK 1013/09, II GSK 811/09 
i II GSK 916/09.

23 Por. A. Wiktorowska [w:] M. Wierzbowski (red.), Postępowa-

nie administracyjne, Warszawa 2007, s. 138.

24 Por. A. Wiktorowska [w:] M. Wierzbowski (red.), Postępo-

wanie administracyjne, Warszawa 2007, s. 138; ponadto 

J. Borkowski [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postę-

powania administracyjnego. Komentarz, Warszawa 2008, 

uregulowany w UPR nie przewiduje wielu niezbęd-
nych instytucji procesowych, takich jak umorzenie 
i zawieszenie postępowania, doręczenia, wyłącze-
nie pracownika i organu etc. Na skutek wyłączenia 
zastosowania KPA ostała się kadłubowa regulacja 
proceduralna, zawierająca liczne luki. Nie wiadomo, 
jak je zapełnić; gdzie szukać analogii. Powoduje to 
poważne trudności praktyczne25. Sądy czasem do-
konują kreatywnej wykładni obowiązujących prze-
pisów polskich i unijnych wywodząc z nich skutki 
i instytucje podobne do tych znanych z KPA26.

Każda niemal kwestia dotycząca postępowania są-
dowoadministracyjnego na gruncie UPR jest niedoo-
kreślona i budzi olbrzymie kontrowersje: poczynając 
od dopuszczalności skargi do WSA, poprzez wymogi 
formalne i fiskalne skargi, tryb postępowania, termi-
ny rozpatrzenia, orzeczenia etc. Materia ta wymaga 
odrębnego, szczegółowego opracowania27.

Trzecim problemem jest kwestia podstawy praw-
nej rozstrzygnięcia o dofinansowaniu i samego po-
stępowania przed organem. Postępowanie zostało 
uregulowane ramowo w UPR, a konkretne normy dla 
konkretnych programów znajdują się w „systemach 
realizacji programu operacyjnego”. Zgodnie z art. 26 
pkt 8 UPR określenie systemu realizacji programu 
operacyjnego jest zadaniem instytucji zarządzającej 
programem operacyjnym. Zgodnie z definicją legal-
ną zawartą w art. 5 pkt 11 UPR, system realizacji pro-
gramu operacyjnego to „zasady i procedury obowią-
zujące instytucje uczestniczące w realizacji strategii 
rozwoju oraz programów, obejmujące zarządzanie, 
monitoring, ewaluację, kontrolę i sprawozdawczość 
oraz sposób koordynacji działań tych instytucji; 

s. 470–495 i M. Szubiakowski, Postępowanie w sprawie roz-

działu środków w ramach polityki rozwoju oraz sądowa kon-

trola w tych sprawach, „Zeszyty Naukowe Sądownictwa Ad-

ministracyjnego” 2009, nr 4, s. 32–40.

25 Wskazuje na to W. Miemiec [w:] E. Ruśkowski (red.), System 

prawa finansowego, tom II, Warszawa 2010, s. 377.

26 Np. wyrok NSA z 9 lutego 2010 r., sygn. II GSK 2/10 (niepubl.), 

w którym sąd wywiódł instytucję uznania administracyjnego 

z przepisów UPR i rozporządzeń unijnych dotyczących fun-

duszy strukturalnych.

27 Por. M. Szubiakowski, Postępowanie w sprawie rozdziału środ-

ków w ramach polityki rozwoju oraz sądowa kontrola w tych 

sprawach, „Zeszyty Naukowe Sądownictwa Administracyj-

nego” 2009, nr 4, s. 32–40.
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system realizacji określa również środki odwoław-
cze przysługujące wnioskodawcy w trakcie naboru 
projektów, o których mowa w art. 28 ust. 1 pkt 3”. 
Charakter prawny systemów realizacji jest nadto 
dyskusyjny; pewne jest jedynie, że nie są to źródła 
prawa powszechnie obowiązującego w świetle art. 87 
Konstytucji RP. Należy domniemywać, że są to akty 
prawa wewnętrznego.

Art. 30b ust. 1 UPR stanowi, że „W przypadku nega-
tywnej oceny projektu wnioskodawca, po otrzyma-
niu informacji, o której mowa w art. 30a ust. 3, może 
wnieść środki odwoławcze przewidziane w systemie 
realizacji programu operacyjnego, w terminie, trybie 
i na warunkach tam określonych”. System realizacji 
określa zarówno katalog środków prawnych przy-
sługujących wnioskodawcy, jak i warunki dopusz-

czalności ich wniesienia. Określa tryb postępowania 
przed organem, a więc jest podstawą prawną czyn-
ności proceduralnych organu. Tryb postępowania, 
regulacje dotyczące warunków i terminów wnosze-
nia środków odwoławczych oraz ich dopuszczalności 
wiążą nie tylko organ, ale i wnioskodawcę. Zgodnie 
z art. 30b ust. 5 pkt 2 UPR środek odwoławczy wnie-
siony po terminie (określonym w systemie realizacji 
programu operacyjnego!) nie podlega rozpatrzeniu. 
Niezastosowanie się przez wnioskodawcę do norm 
ustanowionych w „systemie…” powoduje określone, 
czasem negatywne, skutki prawne. Jest więc jasne, 
że „system realizacji programu operacyjnego” regu-
luje prawa i obowiązki wnioskodawcy.

Taka konstrukcja jest niezgodna z Konstytucją 
RP. Po pierwsze dlatego, że organy władzy publicz-
nej działają na podstawie i w granicach prawa (art. 7 
Konstytucji). Jako „prawo” rozumieć należy akt 
prawa powszechnie obowiązującego, a więc w ro-
zumieniu art. 8 i 87 Konstytucji RP: Konstytucję, 

ustawę, ratyfikowaną umowę międzynarodową, 
rozporządzenie, akt prawa miejscowego28. System 
realizacji nie jest żadnym z tych aktów. Jest aktem 
prawa wewnętrznego, wydanym przez sam organ 
administracji. Jest niedopuszczalne, by organ sam 
wydawał przepisy będące podstawą prawną podej-
mowanych przezeń czynności.

Przepisy UPR są także niezgodne z art. 22, art. 31 
ust. 3 i art. 78 Konstytucji RP. Wszelkie ograniczenie 
praw i wolności jednostki, a także ograniczenie wol-
ności gospodarczej, w tym również jakiekolwiek ure-
gulowanie obowiązków proceduralnych m.in. termi-
nów, jest dopuszczalne tylko w drodze ustawy (art. 22 
i art. 31 ust. 3 Konstytucji RP). System realizacji usta-
wą nie jest. Artykuł 78 Konstytucji RP z kolei wyraża 
zasadę dwuinstancyjności postępowania: wyjątki od 

tej zasady musi określać ustawa. Przez dwuinstancyj-
ność należy rozumieć rozpatrzenie tej samej sprawy 
przez inny organ (druga instancja). Tymczasem sy-
stem realizacji programu operacyjnego może, lecz 
nie musi przewidywać dwuinstancyjności. Zgodnie 
z art. 30b ust. 2 UPR system realizacji musi przewidy-
wać co najmniej jeden środek odwoławczy – dwuin-
stancyjność nie jest wymogiem. W wielu programach 
operacyjnych środki odwoławcze rozpatruje ten sam 
organ, który wydał zaskarżoną decyzję. Praktyka 
jest jednak nieistotna; przepisy UPR są niezgodne 
z Konstytucją RP w zakresie, w jakim nie przewidu-
ją co najmniej dwuinstancyjności postępowania lub 
wprost dwuinstancyjności nie wyłączają.

Czwarty problem, wynikający z  trzech pierw-
szych, jest najistotniejszy – to zakres ochrony 

28 Por. Z. Witkowski (red.), Prawo konstytucyjne, s. 69–70 

i L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne, s.122–124; por. tak-

że wyrok TK z 28 czerwca 2000 r., sygn. K 25/99.

Usprawnienie postępowania odbywa się kosztem 

ograniczenia uprawnień proceduralnych 

wnioskodawcy.
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prawnej jednostki w postępowaniu przed organem 
administracji. Ulega on znaczącym ograniczeniom 
nie tylko wprost, na mocy przepisu wprowadzające-
go szczególne, mniej korzystne normy (np. istotnie 
ograniczone w stosunku do PPSA środki dowodowe 
w postępowaniu sądowoadministracyjnym – art. 30c 
ust. 2 UPR), lecz przede wszystkim ze względu na 
nieprecyzyjne sformułowania przepisów, pozosta-
wiających organom administracji ogromne możli-
wości swobodnego ich interpretowania i stosowa-
nia wedle własnego uznania. Ponadto fakt, iż organ 
podejmuje działania wobec jednostki na podstawie 
przepisów prawa wewnętrznego, przez siebie usta-
nowionego, czyni jednostkę bezsilną wobec organu. 
Sytuacji nie poprawia dowolnie ustalana przez orga-
ny procedura odwoławcza w ramach postępowania 
przed organami administracji oraz utrudniona kon-
trola sądowa wedle procedury ustanowionej w art. 
30c30e UPR.

Ochrona praw jednostek w dużym stopniu zale-
ży od trybu postępowania, charakteru prawnego 
rozstrzygnięć oraz dostępnych środków prawnych, 
w tym środków zaskarżenia. Jak już zaznaczono, 
postępowanie określone w UPR nie jest postępowa-
niem administracyjnym, nie wydaje się też decyzji 
administracyjnych wobec braku podstawy prawnej 
w postaci KPA29. Jest to zagadnienie sporne w dok-
trynie, gdyż wielu autorów mimo wszystko obstaje 
przy formie decyzji dla rozstrzygnięć o przyznaniu 
dofinansowania w ramach UPR30. Wśród przytacza-
nych argumentów najważniejsza jest uchwała NSA 

29 Tak trafnie W. Miemiec [w:] E. Ruśkowski (red.), System pra-

wa finansowego, t. II, Warszawa 2010, s. 374–375 i M. Supera-

Markowska, Prawno- finansowe…, s. 209–211.

30 K. Pawłowicz, Prawne formy działania administracji gospo-

darczej – kierunki zmian i próba oceny [w:] B. Popowska, 

K. Kokocińska, Instrumenty i formy prawne działania admini-

stracji gospadarczej, Poznań 2009, s. 65–67, ponadto zdania 

odrębne autorstwa R. Hausera, A. Kuby i J. Trzcińskiego do 

uchwały NSA w składzie 7 sędziów z 29 marca 2006 r., sygn. 

GPS 1/06, ONSA/WSA 2006/4/95. Także glosa Ł. Wosika do 

wyroku NSA z 8 czerwca 2006 r., sygn. II GSK 63/06, nie-

publ. („Europejski Przegląd Sądowy” 12/2006). Na ten temat 

więcej: B. Popowska, Decyzja i umowa jako formy działania 

podmiotów administracji gospodarczej [w:] B. Popowska, 

K. Kokocińska (red.), Instrumenty i formy prawne działania 

administracji gospodarczej, Poznań 2009, s. 77–199.

z dnia 22 lutego 2007 (sygn. II GPS 3/06 niepubl.), 
zgodnie z którą całe postępowanie o dofinansowanie 
składa się z dwóch etapów. Pierwszy etap to postę-
powanie przed organem administracji kończące się 
decyzją. Drugi, to zawarcie na podstawie decyzji 
umowy o dofinansowanie z wyłonionym do dofinan-
sowania wnioskodawcą. Trzeba jednak zaznaczyć, 
ze uchwała ta zapadła na gruncie przepisów ustawy 
o Narodowym Planie Rozwoju31, która nie zawierała 
wyłączenia zastosowania KPA. Na gruncie ustawy 
o NPR można było wydawać decyzje administra-
cyjne. Wobec UPR takie rozumowanie jest nieuza-
sadnione. Aktualny pozostaje jedynie pogląd wyod-
rębniający dwie fazy postępowania – postępowanie 
przed organem administracji, charakteryzujące się 
nierównorzędnością stron, i fazę zawierania umowy, 
przy formalnej równorzędności32.

Skoro rozstrzygnięcie organu nie jest ani decyzją, 
ani postanowieniem, musi należeć do kategorii in-
nych aktów lub czynności administracji dotyczących 
uprawnień lub obowiązków wynikających z przepi-
sów prawa i jako takie podlega zaskarżeniu (art. 3 § 2 
pkt 4 PPSA)33. Nie można się zgodzić z poglądem, 
jakoby była to czynność faktyczna34, jako że elemen-
tem koniecznym jest tu oświadczenie woli organu 
administracji, władcze i jednostronne. W każdym 
razie niemożliwe jest rozciągnięcie zakresu ochrony 
prawnej gwarantowanej przez KPA na postępowanie 
odwoławcze określone w UPR. Byłaby to interpretacja 
wyraźnie contra legem. Wnioskodawcy przysługuje 
tylko taka ochrona, jaką ustanowi dla niej sam organ 
prowadzący postępowanie, w ramach systemu reali-
zacji programu operacyjnego. Akt prawa wewnętrz-
nego przesądza o dostępnych środkach prawnych, ich 
dopuszczalności i warunkach wnoszenia. Korzystanie 
ze środków prawnych bywa często utrudnione.

31 Dz.U. z 2004 r. Nr 116, poz. 1206.

32 Por. zastosowanie tego kryterium w zdaniach odrębnych au-

torstwa R. Hausera, A. Kuby i J. Trzcińskiego do uchwały NSA 

w składzie 7 sędziów z 29 marca 2006 r., sygn. GPS 1/06, ONSA/

WSA 2006/4/95; por. też wyrok NSA z 8 czerwca 2006 r., 

sygn II GSK 63/06, niepubl.

33 Jednakże za formą decyzji opowiada się wciąż, nietrafnie, pew-

na cześć doktryny. Por. literatura podana w przypisie nr 30.

34 Tak uważa M. Szubiakowski – por. glosa do uchwały NSA 

w składzie 7 sędziów z 29 marca 2006 r., sygn. GPS 1/06, OSP 

2006/11/122.
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Przepisy Konstytucji gwarantują niewiążący cha-
rakter aktów prawa wewnętrznego wobec podmio-
tów niepodporządkowanych organizacyjnie wyda-
jącym je organom administracji35. Niestety, przepisy 
UPR pozostają w tym zakresie niezgodne z Konsty-
tucją. Co więcej, podporządkowanie się aktom prawa 
wewnętrznego jest wymuszane, gdyż od tego uzależ-
niona została – na mocy przepisów rangi ustawowej – 
możliwość korzystania ze środków ochrony prawnej. 
Na mocy art. 30c ust. 1 UPR dopuszczalność skargi 
do WSA zależy od wyczerpania środków prawnych 
przewidzianych w systemie realizacji programu ope-
racyjnego. Z tego wynika, że realizacja konstytucyj-
nego prawa do sądu uzależniona jest od zastosowa-
nia się do przepisów prawa wewnętrznego. Obywatel 
nie może odmówić zastosowania się do narzucanej 
mu nielegalnie administracyjnej procedury odwo-
ławczej, gdyż tym samym pozbawiłby się możliwości 
kontroli sądowej jej legalności. To oczywisty, rażący 
paradoks.

Niestety orzecznictwo zdaje się akceptować ten stan 
rzeczy. W wyroku z 9 marca 2010 r.36 NSA wyraźnie 
stwierdza, że uchylenie się przez wnioskodawcę 
od obowiązków nakładanych przez system realizacji 
programu operacyjnego nie obciąża organu ani nie 
wymusza dokonania oceny merytorycznej projektu, 
lecz uzasadnia jedynie wydanie negatywnej oceny 
projektu. Ów pogląd wydaje się przeważać w orzecz-
nictwie, jak i w literaturze, także tej popularyza-
torskiej37. Starsze orzecznictwo stoi na odmiennym 
stanowisku: wnioskodawca związany jest jedynie 

35 Tak trafnie TK w wyroku z 1 grudnia 1998 r., sygn. K 21/98 

i w wyroku z 9 listopada 1999 r., sygn. K 28/98.

36 Sygn. II GSK 180/10, niepubl.

37 Np. w artykule M. Kierzek i M. Wojsz, Najczęstsze błędy przy 

aplikacji – jak ich unikać, „Rzeczpospolita” z 9 kwietnia 2010 r. 

– jako błąd potraktowane jest niezastosowanie się do wytycz-

nych organu.

obowiązkami nakładanymi przez ustawę i tylko z ich 
wypełnienia może być rozliczany38. W świetle Konsty-
tucji RP tylko ten drugi pogląd uznać można za trafny.

Podsumowując, przepisy UPR regulujące postępo-
wanie w sprawie udzielenia dofinansowania i postę-
powanie odwoławcze oraz sądowoadministracyjne 
obarczone są wieloma wadami konstytucyjnymi. Nie 
wdając się w szczegóły i nie analizując po kolei po-
szczególnych przepisów trzeba stwierdzić, że UPR 
nie odpowiada standardom demokratycznego pań-
stwa prawnego. Zastosowane rozwiązania mają na 
celu usprawnienie i przyśpieszenie postępowania; 
odbywa się to kosztem ograniczenia uprawnień pro-
ceduralnych wnioskodawcy i zakresu przysługującej 
mu ochrony prawnej. Ustawodawca dąży do podda-
nia jak najszerszych kategorii spraw regulacji przepi-
sów prawa wewnętrznego, wprowadzając jednocześ-
nie mechanizmy wymuszające na wnioskodawcach 
stosowanie się do nich, nawet wbrew Konstytucji czy 
ustawom. Korzystanie ze środków ochrony prawnej 
utrudnione zostało przez chaos pojęciowy i rozmaite 
niejasności: dlatego wnioskodawcy nie radzą sobie 
ze skomplikowanymi, nieprecyzyjnymi przepisami. 
W efekcie sporządzają wadliwe skargi do WSA lub 
skargi kasacyjne, które najczęściej są odrzucane 
i oddalane. UPR narusza zasady praworządności, 
poprawnej legislacji, ustawowego reglamentowania 
praw i wolności, dwuinstancyjności oraz prawa do 
sądu. Niewątpliwie zachodzi niezgodność pomiędzy 
przepisami UPR a Konstytucji RP. Dokładne omówie-
nie sposobów usunięcia tych niezgodności wychodzi 
znacząco poza ramy niniejszego opracowania. De 
lege ferenda należy postulować głęboką nowelizację 
UPR mającą na celu przywrócenie konstytucyjności 
jej przepisów.

38 Wyrok NSA z 20 listopada 2009 r., sygn. II GSK 907/09, nie-

publ.
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Antoni Kość SVD 

Profesor zwyczajny nauk prawnych, 

kierownik Katedry Teorii i Filozofii 

Prawa Katolickiego Uniwersytetu 

Lubelskiego Jana Pawła II, członek 

IVR i Komisji Prawniczej Oddziału 

PAN w Lublinie, wiceprezes TN KUL, 

autor ok. 150 publikacji z zakresu 

teorii i filozofii prawa, w tym 12 

książek. Znawca problematyki prawa 

i kultury Dalekiego Wschodu (Chiny, 

Japonia, Korea). 

Jadwiga Potrzeszcz

Doktor nauk prawnych, adiunkt 

w Katedrze Teorii i Filozofii Prawa 

Katolickiego Uniwersytetu Lubel-

skiego Jana Pawła II, magister filo-

logii polskiej, członek IVR, TN KUL 

i Komisji Prawniczej Oddziału PAN 

w Lublinie. Autorka kilkudziesięciu 

publikacji z zakresu teorii i filozofii 

prawa.

Na temat prawa naturalnego 
napisano dotychczas tak wiele, 
że nie sposób nawet wymienić 
wszystkich książek, nie mówiąc 
już o  artykułach i  studiach. 
Jednakże na tle współczesnego 
dorobku w  tej wciąż cieszącej 
się wielkim zainteresowaniem 
dziedzinie książka Javiera Her-
vady, Prawo naturalne. Wprowa-
dzenie, charakteryzuje się wy-
jątkową oryginalnością. Można 
bez przesady powiedzieć, że na 
polskim rynku wydawniczym 
dotychczas nie było takiego uję-
cia problemu prawa naturalnego. 
Dlatego należą się również słowa 
uznania inicjatorom (w ramach 
Fundacji „Utriusque Iuris”) oraz 
wszystkim osobom, które przy-
czyniły się do zrealizowania za-
mysłu przetłumaczenia i opubli-
kowania dzieła tego dotychczas 
mało znanego w Polsce autora. 
Sam autor także składa podzię-
kowania wszystkim tym oso-
bom w przedmowie do wydania 
polskiego na ręce P. Krzysztofa 

1 Javier Hervada, Prawo naturalne. 

Wprowadzenie, Wydawnictwo Pe-

trus, Kraków 2011, 198 s., z  języka 

hiszpańskiego przełożyła Anna Do-

rabialska.

Szczuckiego, z którym był w bez-
pośrednim kontakcie.

Javier Hervada (ur. 1934) jest 
profesorem zwyczajnym filozofii 
prawa i prawa naturalnego Uni-
wersytetu Navarra (Pampeluna, 
Hiszpania), członkiem Między-
narodowego Stowarzyszenia 
Filozofii Prawa i Filozofii Spo-
łecznej. W jego bogatym dorob-
ku w dziedzinie filozofii prawa, 
prawa naturalnego i prawa kano-
nicznego wyróżnia się książka In-
troducción crítica al Derecho Na-
tural (wyd. 10, Pampeluna 2007). 
Można mówić o światowym suk-
cesie tego dzieła. Świadczy o tym 
ilość przekładów na różne języki, 
m.in. na język angielski (Montre-
al 2006), węgierski (Budapeszt 
2004), f rancuski (Bordeaux 
1991), portugalski (Porto 1990) 
i włoski (Mediolan 1990). Do tej 
listy można właśnie teraz dopisać 
jeszcze polski przekład. Fakt tak 
wielkiego zainteresowania dzie-
łem Hervady jednak nie dziwi, 
gdy ukończy się jego lekturę.

Krytyka pozytywizmu prawni-
czego, zwłaszcza jego radykalnej 
formy, stale obecna była w myśli 
neotomistycznej. Jednak po 
tragicznych doświadczeniach 

Antoni Kość, Jadwiga Potrzeszcz

Sztuka prawa 
Recenzja książki Javiera Hervady 
Prawo naturalne. Wprowadzenie1
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II wojny światowej rozszerzyła się na całą europej-
ską kulturę prawną. Ten powszechnie dostrzegal-
ny kryzys radykalnego pozytywizmu prawniczego 
doprowadził do poszukiwania różnych alternatyw-
nych rozwiązań, wśród których centralną pozycję 
zajmuje zreformowany pozytywizm (miękki, inklu-
zywny). Pojawiły się także próby przezwyciężenia 
pozytywizmu skutkujące formułowaniem różnych 
niepozytywistycznych koncepcji. Wydaje się, że ten 
szeroki wachlarz nowych koncepcji prawa mieści się 
w ramach tzw. postpozytywizmu, będącego jednak 
bardzo wieloznacznym i nieokreślonym pojęciem.

Będąca przedmiotem niniejszej recenzji książka 
Javiera Hervady, jest wyrazem sprzeciwu wobec 
współczesnej, postpozytywistycznie zorientowa-
nej, filozofii prawa. Mając świadomość rewolucyj-

nego charakteru swojej propozycji, autor dostrzega 
potrzebę wyodrębnienia i wprowadzenia do dydak-
tyki uniwersyteckiej oraz badań naukowych nowego 
przedmiotu o nazwie „nauka prawa naturalnego”, 
który w jego rozumieniu nie byłby częścią filozofii 
prawa, lecz częścią nauki i sztuki prawa o charak-
terze praktycznym, łączącym czynniki naturalne 
i czynniki pozytywne, mającym na celu odnalezienie 
prawa rozumianego jako ipsa res iusta – sama rzecz 
sprawiedliwa. Tym samym autor proponuje powrót 
do – liczącego ponad dwadzieścia cztery wieki – kla-
sycznego realizmu prawniczego, który w jego prze-
konaniu „może przeciwdziałać chorobie, na którą 
uskarża się nauka prawa zarażona pozytywizmem” 
(s. 5). Klasyczny realizm prawniczy w znacznej części 
został, zdaniem autora, zapomniany na skutek poja-
wienia się w XIX wieku pozytywizmu prawniczego. 
Zaproponowany przez J. Hervadę powrót do tradycji 
przyjmuje unowocześnioną, uwzględniającą nowe 
zjawiska, formę. Autor przekonuje nas, że jest to 

najlepsza alternatywa wobec kryzysu pozytywizmu 
prawniczego. Zdecydowanie apeluje: „Dość pozyty-
wizmu, który jest jak rak trawiący naukę prawa. Dość 
relatywizmu, który prowadzi do zubożenia cywiliza-
cji europejskiej” (s. 6).

Książka składa się z ośmiu części, podzielonych 
odpowiednio na paragrafy i punkty. W mającej cha-
rakter wprowadzenia części I autor z niemal szkol-
ną precyzją wyjaśnia podstawowe pojęcia, które 
ukształtowały się jeszcze w starożytności w środo-
wisku rzymskich jurystów i odnoszą się do pojęcia 
prawa jako sztuki oraz cnoty sprawiedliwości. Są to 
wprawdzie dość powszechnie znane pojęcia, ale nie 
od rzeczy jest systematyczne ich przeanalizowanie 
z uwzględnieniem etymologii. Autor przygotowuje 
w ten sposób grunt do dalszych rozważań. Stara się 

wyjaśniać wszystko możliwie najbardziej precyzyj-
nie. Czytelnik od samego początku zostaje włączony 
w śledzenie toku myślenia autora i mimo że wykład 
jest jasny i klarowny, to z uwagi na jego przedmiot 
w miarę czytania trzeba coraz większej koncentra-
cji uwagi, aby wszystko należycie pojąć. Myślenie 
autora niejednokrotnie odbiega od tego, do czego 
jesteśmy przyzwyczajeni.

W części II autor dokonuje analizy pojęć sprawied-
liwości i tego, co sprawiedliwe. Zgodnie z przyjętym 
i wielokrotnie podkreślanym założeniem autor wy-
chodzi od pojęcia sprawiedliwości rozumianej jako 
cnoty przestrzegania i poszanowania prawa, a nie 
jego tworzenia. W rozumieniu autora, które jest 
zgodne ze starożytną tradycją klasyczną oraz nauką 
Tomasza z Akwinu, „to, co sprawiedliwe, jest tożsa-
me z tym, co należne; (…) jest rzeczą albo zbiorem 
rzeczy” (s. 30). Z tak rozumianą sprawiedliwością 
utożsamiane jest prawo (ius), którego nie należy tu 
mylić z prawem podmiotowym: „Sprawiedliwość 
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definiowana jako cnota gwarantowania każdemu 
jego prawa, nie może być uważana za cnotę przyzna-
nia każdemu jego prawa podmiotowego, gdyż zmie-
nia to treść definicji, w której czyjeś prawo to czyjaś 
rzecz” (s. 31). Chodzi zatem o prawo w znaczeniu rze-
czywistym. Zgodna z tradycją jest także klasyfikacja 
stosunków sprawiedliwości (sprawiedliwość zamien-
na, dystrybutywna i prawna). Podstawą prawa nie 
jest siła, lecz osoba jako byt samoistny i autonomicz-
ny (s. 53–57). Pojęcie słuszności autor rozumie jako 
sprawiedliwość skorygowaną o inne cnoty. Na koniec 
tej części rozważa także pojęcie niesprawiedliwości 
i tego, co niesprawiedliwe jako przeciwieństwo spra-
wiedliwości i tego, co sprawiedliwe.

W części III autor przechodzi do rozważania po-
jęcia tego, co sprawiedliwe z natury. Sięgając do 

tradycji, przypomina rozróżnienie rodzajów prawa 
jako rzeczy sprawiedliwej na dwa rodzaje: ius lub 
iustum naturale (prawo naturalne) – rzeczy przypi-
sane ze względu na samą naturę człowieka – oraz 
ius lub iustum positivum (prawo pozytywne) – rze-
czy przypisane na mocy ludzkich decyzji (s. 69). Do 
tego rozróżnienia dodaje jeszcze prawa mieszane, 
częściowo naturalne, częściowo pozytywne. Sztuka 
prawa odnosi się do wszystkich tych rodzajów praw, 
ponieważ „w rzeczywistości, w ramach obowiązu-
jącego systemu prawa, to, co naturalne, i to, co po-
zytywne, zazwyczaj się łączy” (s. 71). Autor słusznie 
podkreśla znaczenie natury ludzkiej jako podstawy 
uniwersalnego prawa naturalnego. Dokonuje także 
klasyfikacji praw naturalnych, w której poza znanym 
rozróżnieniem na prawa pierwotne i wtórne, pojawia 
się także podział na prawa główne i pochodne (s. 84). 
Interesujące są także rozważania na temat zależności 
pomiędzy naturą ludzką i upływem czasu a tym, co 

sprawiedliwe z natury, abstrakcyjności i konkret-
ności praw naturalnych, na temat pozytywnie spra-
wiedliwego i zależności pomiędzy tym, co sprawied-
liwe z natury a tym, co pozytywnie sprawiedliwe.

W stosunkowo krótkiej części IV dotyczącej pod-
miotu prawa, ciekawe są rozważania na temat po-
jęcia osoby w sensie prawnym w relacji do pojęcia 
osoby w sensie filozoficznym. Zdaniem autora, nie 
można oddzielać tych pojęć, ponieważ – jak słusznie 
zauważył – „prawo naturalne oraz prawo pozytywne 
nie stanowią dwóch równoległych systemów prawa, 
lecz dwa wymiary jednego systemu, który jest po 
części naturalny, po części pozytywny” (s. 110).

 W kolejnych trzech częściach (V–VII) autor zmie-
nia nieco perspektywę i rozważa problematykę pra-
wa od strony reguły, normy (inaczej ustawy – lex – 

w znaczeniu ogólnym). W przeciwieństwie do często 
spotykanego poglądu, J. Hervada uważa, że sztuka 
prawa nie jest sztuką ustaw. Nasuwa to skojarzenia 
z poglądami A. Kaufmanna, dla którego ustawa tak-
że nie była prawem, a jedynie możliwością prawa. 
Prawnik ma za zadanie, poprzez wykładnię, ustawę 
prawidłowo zastosować, tak, aby znaleźć prawo. 
Wiele miejsca autor poświęca problematyce ustawy 
naturalnej, która jest z jednej strony bardzo cieka-
wa (szczególnie jeśli chodzi o kwestię wyposażenia 
praktycznego rozumu ludzkiego w odpowiednią 
strukturę mentalną), ale jednocześnie jest dość 
skomplikowana, ponieważ „poznanie ustawy na-
turalnej stanowi wynik poznania ludzkiej natury” 
(s. 140). Znajomość podstawowego jądra tej ustawy 
jest wiedzą wrodzoną, ale poza tym ludzie często 
błądzą (tamże). Nie sposób tu zreferować wszyst-
kich zagadnień wyłożonych przez autora odnośnie 
ustawy naturalnej, ale warto choćby wymienić takie 
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kwestie jak uniwersalizm ustawy naturalnej, natura 
ludzka i upływ czasu w przepisach ustawy natural-
nej, ustawa naturalna a wolność czy ustawa natu-
ralna a ustawy ludzkie. W części VII autor rozważa 
bardzo ważny problem relacji prawa naturalnego 
i prawa pozytywnego, przedstawiając szereg za-
sad regulujących zależności pomiędzy naturalnymi 
i pozytywnymi normami prawnymi. Zasadom tym 
przewodzi myśl, że pozytywna norma prawna nie 
może znosić naturalnych nakazów i zakazów (s. 160).

Przedstawiona powyżej w zarysie treść części I–
VII książki J. Hervady stanowi bardzo rzetelny wy-
kład. Wprawdzie autor czasami podaje w celu ilustra-
cji myśli przykłady, które mogą budzić wątpliwości, 
a w każdym razie zmuszają czytelnika do myślenia, 
jak można pogodzić tradycyjne ujęcie z nowoczes-
nością (np. o przeszczepianiu organów), ale to tylko 
ubogaca treść i aktywizuje odbiorcę.

Ostatnia część książki (VIII) ma inny charakter. 
Zawarty jest w niej program rozwoju nauki prawa 
naturalnego jako nauki sztuki prawa. Nie sposób od-
mówić słuszności twierdzeniom autora o potrzebie 
rozwijania praktycznych umiejętności prawniczych 
ukierunkowanych na odnalezienie prawa w konkret-
nym przypadku. Problematyczna może okazać się 
jedynie ich realizacja w takim kształcie, jaki został 
naszkicowany. Szczególnie wątpliwa wydaje się moż-
liwość zrealizowania postulatu prezentacji w ramach 

nauki prawa naturalnego systemu praw naturalnych, 
stanowiącego całość tego, co sprawiedliwe z natu-
ry, jeśli to, co sprawiedliwe z natury, jest indywi-
dualnym prawem konkretnej osoby w konkretnej 
sytuacji, a sztuka prawa jest sztuką praktykowaną 
przez sędziego. Można oczywiście wyobrazić sobie 
analizę orzecznictwa, ale trudno zebrać wszystkie 
przypadki w jeden system. Opis tego systemu miałby 
stanowić część szczegółową proponowanej tu nauki 
prawa naturalnego. Część ogólną tego przedmiotu, 
odrębną od filozofii prawa, miałaby stanowić ogólna 
teoria, treściowo tożsama z częściami I–VII niniejsze-
go opracowania.

Jeszcze jedna kwestia budzi wątpliwości. Autor 
przyjmuje, że sztuka tworzenia prawa to zasadniczo 
domena polityków i filozofii politycznej, sztuka sto-
sowania prawa jest właściwym przedmiotem sztuki 
prawa klasycznego realizmu prawniczego. Czy za-
tem filozofia prawa miałaby być jedynie sztuką dla 
sztuki?

Przedstawione tu niektóre wątpliwości odzwier-
ciedlają jedynie, jak ciekawy i miejscami nawet re-
wolucyjny wydaje się projekt autora. Książka jest nie-
zwykle ciekawa i warta przeczytania. Można z niej 
się wiele nauczyć, wiele myśli uporządkować a także 
próbować wcielać w życie. To właśnie wymiar prak-
tyczny pracy prawnika jest, zdaniem autora, najważ-
niejszy. I tu wypada się z nim zgodzić.
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Wyrok TK z 1 grudnia 
2010 r. (K 41/07, 
ZU TK 127/10/A/2010) 
– prawo prasowe; pub-
likacja odpowiedzi lub 
sprostowania oraz okre-
śloność sankcji karnej za 
odmowę publikacji

(…) ustawodawca winien 
poważnie rozważyć celowość 
utrzy my wania w  przyszło-
ści sprostowania prasowego 
w  jego dwóch konstrukcjach 
prawnych, a  więc zarówno 
sprostowania, jak i  odpowie-
dzi. (…) rozwiązanie to odbiega 
dość wyraźnie od modeli przy-
jętych w  innych europejskich 
systemach prawnych. Nie ulega 
jednak wątpliwości, że ewen-
tualna rezygnacja z dwoistości 
form sprostowania prasowego 
nie może jednocześnie oznaczać 
pozbawienia czy też ogranicze-
nia ochrony prawnej jednostki 
dotkniętej publikacją. (…) spro-
stowanie prasowe służy przede 
wszystkim zagwarantowaniu 
ochrony interesu jednostki, 
której dot yczy prostowana 

publikacja. Ochrona ta winna 
zatem nadal przysługiwać w jak 
najszerszym zakresie. Tym bar-
dziej, że funkcjonowanie w pol-
skim systemie prawnym dwóch 
form sprostowania prasowego 
(odpowiadających zarówno 
romańskiej résponse, jak i ger-
mańskiemu Gegendarstellung) 
było uzasadniane i służyć miało 
właśnie zagwarantowaniu jak 
najszerszej ochrony prawnej 
interesów jednostki dotkniętej 
publikacją.

(…) na gruncie art. 46 ust. 1 
oraz art. 31 i art. 33 ust. 1 prawa 
prasowego rekonstruowane są 
normy prawnokarne nakazu i za-
kazu, (…) niespełniające wymo-
gu określoności czynów zabro-
nionych przez ustawę; wymogów 
wynikających z treści normatyw-
nych art. 42 ust. 1 Konstytucji. 
Jest to konsekwencją tego, że 
nie są dostatecznie precyzyjnie 
określone elementy hipotezy 
i dyspozycji norm prawnokar-
nych zawarte w (…) przepisach 
prawa prasowego, stanowiące 
przesłanki odpowiedzialności 
karnej redaktora naczelnego.

W wyniku kontroli zainicjowa-
nej przez Rzecznika Praw Obywa-
telskich, Trybunał Konstytucyjny 
orzekł, że art. 46 ust. 1 oraz art. 31 
i  art. 33  ust. 1  ustawy z  dnia 
26 stycznia 1984 r. – Prawo praso-
we są niezgodne z art. 2 i art. 42 
ust. 1 Konstytucji Rzeczypospoli-
tej Polskiej przez to, że nie zacho-
wują wymaganej precyzji określe-
nia znamion czynu zagrożonego 
karą. Rozstrzygnął również, że 
przedmiotowe przepisy tracą moc 
obowiązującą z upływem osiem-
nastu miesięcy od dnia ogłoszenia 
wyroku w Dzienniku Ustaw. Po-
nadto, ustalając, że wniosek RPO, 
w  zakresie odnoszącym się do 
zakwestionowanego art. 32 ust. 
1–6 prawa prasowego, nie spełnił 
wymogu sformułowania zarzutu 
niekonstytucyjności z  powoła-
niem dowodów na jego poparcie, 
umorzył postępowanie w tym za-
kresie, ze względu na niedopusz-
czalność wydania wyroku.

Zgodnie z zakwestionowanym 
art. 46 ust. 1 prawa prasowego „Kto 
wbrew obowiązkowi wynikające-
mu z ustawy uchyla się od opubli-
kowania sprostowania lub odpo-

Krzysztof Kozłowski
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prawo konstytucyjne
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orzecznictwo

wiedzi, o których mowa w art. 31, 
albo publikuje takie sprostowanie 
lub odpowiedź wbrew warunkom 
określonym w ustawie – podlega 
grzywnie albo karze ograniczenia 
wolności”.

Art. 31 prawa prasowego stano-
wi zaś, że „Na wniosek zaintere-
sowanej osoby fizycznej, prawnej 
lub innej jednostki organizacyjnej 
redaktor naczelny redakcji właści-
wego dziennika lub czasopisma jest 
obowiązany opublikować bezpłat-
nie: 1) rzeczowe i odnoszące się do 
faktów sprostowanie wiadomości 
nieprawdziwej lub nieścisłej, 2) rze-
czową odpowiedź na stwierdzenie 
zagrażające dobrom osobistym”.

Z  kolei art. 33  ust. 1  prawa 
prasowego ustanawia regulację, 
wedle której „Redaktor naczelny 
odmówi opublikowania sprosto-
wania lub odpowiedzi, jeżeli: 
1) nie odpowiadają wymaganiom 
określonym w art. 31, 2) zawiera-
ją treść karalną lub naruszają do-
bra osób trzecich, 3) ich treść lub 
forma nie jest zgodna z zasadami 
współżycia społecznego, 4) pod-
ważają fakty stwierdzone prawo-
mocnym orzeczeniem”.

Trybunał Konstytucyjny usta-
lił, że prawo prasowe nie defi-
niuje w  sposób wystarczający 
pojęć sprostowania i odpowiedzi. 
W rozumieniu art. 31 prawa pra-
sowego sprostowanie jest to rze-
czowa i odnosząca się do faktów 
wypowiedź zawierająca korektę 
wiadomości, którą korygujący 
uznaje za nieprawdziwą lub nie-
ścisłą; odpowiedź zaś jest również 
rzeczową wypowiedzią dotyczą-
cą stwierdzeń, jednak wyłącznie 
tych, które zagrażają dobrom 
osobistym (…). Prima facie kry-

terium rozróżnienia powyższych 
instytucji należy poszukiwać, od-
nosząc się do przedmiotu, a więc 
pierwotnej wypowiedzi czy też 
stwierdzenia, którego one doty-
czą. Ponieważ jednak sprosto-
wanie obejmuje wiadomości – in-
formacje o faktach, a odpowiedź 
odnosi się do stwierdzeń, a więc 
nie tylko sądów wartościujących, 
ale również twierdzeń o faktach, 
kryterium to nie jest wystarczają-
ce. Teoretyczne różnice i granice 
ulegają bowiem zatarciu i zupeł-
nemu rozmyciu w praktyce. Po-
dobnie przedstawia się sytuacja, 
gdy kryterium rozróżnienia sta-
nowić ma ewentualne zagroże-
nie dóbr osobistych. Tu również 
trudno przyjąć sztuczny w istocie 
podział, w  którym wiadomości 
nieprawdziwe i nieścisłe nie mogą 
stanowić zagrożenia dóbr osobi-
stych jednostki. Nie ulega bowiem 
wątpliwości, że rozpowszechnia-
nie wiadomości nieprawdziwych 
może, przynajmniej potencjalnie, 
stanowić zagrożenie dóbr osobi-
stych (…).

Tym samym Trybunał Konsty-
tucyjny potwierdził, że regulacja 
art. 31 prawa prasowego zawiera 
podstawowe wady konstrukcyjne, 
a mianowicie brak precyzyjnych 
kryteriów pozwalających rozróż-
nić sprostowanie od odpowiedzi. 
Różnica między celem, któremu 
służyć ma publikacja sprostowa-
nia lub odpowiedzi, ma wyłącz-
nie pozorny charakter. Przyjęcie 
założenia, że sprostowanie jest 
wypowiedzią odnoszącą się do 
twierdzeń o faktach, odpowiedź 
zaś wypowiedzią odnoszącą się 
do opinii i poglądów nadal rodzi 
wiele problemów. Jest oczywiste, 

że każde stwierdzenie będące są-
dem wartościującym (oceną czy 
też opinią) odnosi się także czy 
też opiera się na twierdzeniach 
o faktach. Wątpliwości związa-
ne z rozróżnieniem nie mogą być 
również rozstrzygnięte ani na 
gruncie intuicyjnego (potoczne-
go), ani językowego rozumienia 
tych pojęć. (…) Nie ulega zatem 
wątpliwości, że we wskazanym 
rozumieniu mamy do czynienia 
co najmniej z krzyżowaniem się 
powyższych pojęć. (…) Wszyst-
ko to stwarza płynną granicę 
pomiędzy sprostowaniem i odpo-
wiedzią oraz może w konsekwen-
cji umożliwić „redakcji dowolne 
kwalifikowania otrzymanego 
tekstu, czyniąc reguły publikacji 
i gwarancje iluzorycznymi” (zob. 
Sąd Najwyższy w postanowieniu 
z 2 marca 2001 r., sygn. akt V KKN 
631/98, OSNKW 2001, nr 7–8, 
poz. 69). Wreszcie, jak stwierdził 
TK w wyroku w sprawie o sygn. 
P 2/03: „Brak ścisłych, precyzyj-
nie wytyczonych granic między 
sprostowaniem a  odpowiedzią 
i milczenie ustawodawcy w odnie-
sieniu do kryteriów, które winny 
stanowić podstawę klasyfikacji 
pism przysyłanych do redakcji 
(…) powoduje, że korzystanie 
z wolności wyrażania poglądów 
(…) przez podmiot odpowiedzial-
ny za ich publikację obarczone jest 
znacznym ryzykiem związanym 
z odpowiedzialnością karną re-
daktora naczelnego”.

Sąd konstytucyjny przypo-
mniał, że na efektywność udzie-
lonej jednostce ochrony istotny 
wpływ ma przejrzystość norm 
praw nokar nyc h zw iązanyc h 
z publikacją czy też odmową pub-
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likacji sprostowania prasowego. 
Dla sprawnego funkcjonowania 
instytucji sprostowania prasowe-
go kluczowe znaczenie ma zatem 
możliwie precyzyjne określenie 
przypadków, w których redaktor 
naczelny może odmówić publi-
kacji. Tym bardziej, gdy odmowa 
publikacji przybiera charakter 
obligatoryjny – podmiot odpo-
wiedzialny za publikację jest jed-
nocześnie obowiązany do jej od-
mowy w określonych sytuacjach.

Analizując treść art. 33 ust. 1 
prawa prasowego, stwierdzono, 
że niezależnie od powziętych 
przez Trybunał wątpliwości co do 
zasadności, celowości, a  nawet 
dopuszczalności poszczególnych 
obligatoryjnych przesłanek odmo-
wy publikacji sprostowania praso-
wego – nie sposób uznać, że mają 
one charakter wystarczająco pre-
cyzyjny i jednoznacznie określony. 
Wręcz przeciwnie, trudno nie do-
strzec, że w rzeczywistości mogą 
pozostawiać redaktorowi naczel-
nemu stosunkowo dużą swobodę 
interpretacyjną. Trybunał Konsty-
tucyjny podzielił liczne postulaty 
doktryny uznające konieczność ich 
zawężającej wykładni.

Nie należy również tracić 
z  pola widzenia, że wykazany 
brak ustawowego zdefiniowania 
i rozróżnienia pojęć sprostowania 
i odpowiedzi oraz sprecyzowania 
przesłanek obligatoryjnej odmo-
wy ich publikacji ma bezpośredni 
związek z  odpowiedzialnością 
karną redaktora naczelnego, 
o której mowa w art. 46 ust. 1 pra-
wa prasowego. Zakwestionowa-
ny przepis art. 46  ust. 1  prawa 
prasowego penalizuje bowiem 
zarówno zaniechanie publika-

cji sprostowania prasowego, jak 
i  jego publikację wbrew warun-
kom ustawowym.

Powołując się na swoje utrwa-
lone orzecznictwo, Trybunał Kon-
stytucyjny przypomniał, że art. 42 
ust. 1 Konstytucji wyraża funda-
mentalne zasady prawa karnego 
(represyjnego). „Po pierwsze, 
w myśl tego przepisu, czyn zabro-
niony i rodzaj oraz wysokość kar 
i zasady ich wymierzania muszą 
zostać określone bezpośrednio 
w ustawie, przy czym Konstytu-
cja nie wyklucza doprecyzowa-
nia niektórych elementów przez 
akty podustawowe (zasada wy-
łączności ustawy w sferze prawa 
represyjnego). (…) Po drugie, 
podstawowe znamiona czynu 
zabronionego muszą zostać okre-
ślone w ustawie w sposób odpo-
wiadający pewnym minimalnym 
wymogom precyzji, tak aby adre-
sat normy prawnej mógł zoriento-
wać się na podstawie samej tylko 
ustawy co do zasadniczej treści 
ustanowionego zakazu (zasada 
określoności regulacji z zakresu 
prawa represyjnego). Po trzecie, 
Konstytucja ustanawia zakaz 
karania za czyn, który nie był za-
broniony pod groźbą kary przez 
ustawę obowiązującą w  chwili 
jego popełnienia (zasada lex poe-
nalis retro non agit)”.

Zakwestionowany w omawia-
nym postępowaniu art. 46 ust. 1 
prawa prasowego przewiduje 
sankcję karną zarówno za uchyle-
nie się od opublikowania sprosto-
wania lub odpowiedzi, o których 
mowa w art. 31, jak i opublikowa-
nie sprostowania i  odpowiedzi 
wbrew warunkom określonym 
w ustawie. To na redaktorze na-

czelnym, w  myśl art. 31  prawa 
prasowego, spoczywa obowią-
zek publikacji sprostowania lub 
odpowiedzi, jak i obowiązek od-
mowy takiej publikacji w sytuacji 
zaistnienia obligatoryjnych prze-
słanek, o których z kolei mowa 
w art. 33 ust. 1 prawa prasowego. 
(…) ustawodawca nie określił 
kryteriów pozwalających na roz-
różnienie pojęć sprostowania i od-
powiedzi, a tym samym nie podał 
legalnej definicji tych pojęć. Po-
nadto takie rozróżnienie wydaje 
się niemożliwe i niecelowe.

Zdaniem Trybunału Konstytu-
cyjnego, nie sposób także uznać, 
że ustawodawca wystarczająco 
sprecyzował przesłanki, określo-
ne w art. 33 ust. 1 prawa prasowe-
go. Przesłanki te mają kluczowe 
znaczenie dla ustalenia odpowie-
dzialności karnej. Brak precyzji 
w określeniu przez ustawodawcę 
okoliczności, w których redaktor 
naczelny ma obowiązek odmowy 
opublikowania sprostowania lub 
odpowiedzi, powoduje, że może 
on stać się w  istocie sędzią we 
własnej sprawie. To do redaktora 
naczelnego należy bowiem, (…) 
rozstrzygnięcie po pierwsze, czy 
sprostowanie prasowe jest rze-
telne, po drugie, czy nie zawiera 
treści karalnych lub narusza-
jących dobra osób trzecich, po 
trzecie, czy jego forma lub treść 
jest zgodna z  zasadami współ-
życia społecznego i wreszcie po 
czwarte, czy nie podważa faktów 
stwierdzonych prawomocnym 
orzeczeniem. Redaktor naczelny 
staje się zatem, nawet przy zawę-
żającej interpretacji obligatoryj-
nych przesłanek odmowy publi-
kacji sprostowania prasowego, 

orzecznictwo
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orzecznictwo

swoistym arbitrem oceniającym 
zaistnienie okoliczności, które 
determinują zarówno zakaz, jak 
również nakaz publikacji spro-
stowania prasowego. Nakaz i za-
kaz, którego adresatem jest nie 
kto inny, tylko właśnie redaktor 
naczelny. Co więcej, nakaz i za-
razem zakaz publikacji sprosto-
wania prasowego zagrożony sank-
cją karną grzywny albo nawet 
ograniczenia wolności (art. 46 
ust. 1 prawa prasowego).

Trybunał Konstytucyjny stwier-
dził zatem, że na gruncie art. 46 
ust. 1 oraz art. 31 i art. 33 ust. 1 
prawa prasowego rekonstruowa-
ne są normy prawnokarne naka-
zu i zakazu, (…) niespełniające 
wymogu określoności czynów 
zabronionych przez ustawę; wy-
mogów wynikających z treści nor-
matywnych art. 42 ust. 1 Konsty-
tucji. Jest to konsekwencją tego, 
że nie są dostatecznie precyzyj-
nie określone elementy hipotezy 
i dyspozycji norm prawnokarnych 
zawarte w wymienionych wyżej 
(…) przepisach prawa prasowe-
go, stanowiące przesłanki odpo-
wiedzialności karnej redaktora 
naczelnego.

Co więcej, redaktor naczelny 
jako adresat nakazu lub zakazu 
publikacji odpowiedzi lub sprosto-
wania prasowego, obwarowanych 
sankcją karną, musi w istocie sam 
rozstrzygać o zaistnieniu powyż-
szych przesłanek. Kwestionowany 

art. 46  ust. 1  prawa prasowego 
łącznie z przepisami art. 31 i art. 33 
ust. 1 tej ustawy stwarza zatem po 
stronie redaktora naczelnego stan 
niepewności co do rzeczywiste-
go zakresu zachowań zgodnych 
z prawem. Tym samym nie sposób 
uznać, że ryzyko karalności jest 
dla adresata owych nieprecyzyjnie 
określonych zakazów i nakazów 
publikacji – przewidywalne.

W świetle powyższych ustaleń 
Trybunał Konstytucyjny uznał, że 
kwestionowane przepisy art. 46 
ust. 1 oraz art. 31 i art. 33 ust. 1 
prawa prasowego  nar uszają 
zasadę ok reśloności przepi-
sów prawnokarnych, wyrażoną 
w art. 42 ust. 1 Konstytucji. Nie 
zachowują bowiem wystarczają-
cej precyzji w określeniu znamion 
czynów zagrożonych karą.

Trybunał Konstytucyjny ocenił 
również, że stopień naruszenia 
szczegółowej zasady określono-
ści przepisów prawnokarnych 
jest na tyle rażący i oczywisty, iż 
w  konsekwencji oznacza także 
naruszenie ogólnej zasady okre-
śloności przepisów prawa – art. 
2 Konstytucji. Nie sposób bowiem 
uznać, że kwestionowane przepi-
sy są sformułowane w sposób jas-
ny i precyzyjny, a co za tym idzie 
dookreślony z punktu widzenia 
poprawnej legislacji. A zatem nie 
można poprzestać na stwierdzeniu 
naruszenia wyłącznie szczegóło-
wego wzorca kontroli, skoro także 

naruszenie konstytucyjnej zasady 
określoności przepisów prawa ma 
charakter ewidentny (…).

Od powyższego rozstrzygnięcia 
sędzia TK – Stanisław Biernat zło-
żył zdanie odrębne, w którym nie 
zgodził się z dwoma elementami 
niniejszego wyroku: po pierwsze, 
ze sposobem sformułowania przy-
toczonej wyżej sentencji wyroku, 
a po drugie, z określeniem skut-
ków wyroku w uzasadnieniu.

Trybunał powinien był bowiem 
orzec o niezgodności art. 46 ust. 1 
w związku z art. 31 i art. 33 ust. 1 
prawa prasowego, a nie rozłącznie 
o niekonstytucyjności tych prze-
pisów. Żadnej z norm zawartych 
w powołanych trzech przepisach 
prawa prasowego, ocenianych – 
jak to wynika z sentencji wyroku 
– oddzielnie, nie można zarzucić 
niezgodności z Konstytucją.

W  ocenie sędziego TK, skut-
kiem niniejszego wyroku po-
winna być depenalizacja (pozba-
wienie sankcji karnej) czynów 
polegających na naruszeniu przez 
redaktorów naczelnych obowiąz-
ków określonych w art. 31 i art. 
33 ust. 1 prawa prasowego. Istotne 
jest to, że same obowiązki zwią-
zane z publikacją sprostowań lub 
odpowiedzi pozostałyby przy tym 
nienaruszone. Nie wykluczałoby 
to nowelizacji art. 31 i art. 33 pra-
wa prasowego.
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Wyrok ETS (druga 
izba) z 24 marca 2011 
r. (sprawa C-400/08 
Komisja/Hiszpania) – 
ograniczanie swobody 
przedsiębiorczości 
w odniesieniu do 
lokalizacji i rozmiaru 
dużych placówek 
handlowych

Stan faktyczny
Komisja WE wniosła o stwier-

dzenie, że poprzez wprowadzenie 
ograniczeń w tworzeniu centrów 
handlowych w  Katalonii Króle-
stwo Hiszpanii uchybiło zobowią-
zaniom ciążącym na nim na pod-
stawie art. 43 WE1. Skarga Komisji 
zasadniczo zawierała trzy zarzuty. 
Po pierwsze, dotyczyła ograniczeń 
w zakresie lokalizacji i rozmiaru 
dużych placówek handlowych. 
W szczególności zakwestionowa-
no zakaz otwierania dużych pla-
cówek handlowych poza skonso-
lidowanymi obszarami miejskimi 

1 Traktat ustanawiający Wspólnotę 

Europejską – wersja skonsolidowana, 

Dziennik Urzędowy Unii Europejskiej 

z dnia 29.12.2006 R., C 321 E/58.

ograniczonej liczby gmin, a także 
ograniczenia powierzchni sprze-
daży dla poszczególnych okrę-
gów i gmin. Z regulacji krajowych 
wynikało bowiem, że otwieranie 
nowych hipermarketów jest zaka-
zane w 37 z 41 okręgów Katalonii. 
W czterech pozostałych okręgach 
otwieranie hipermarketów było 
dozwolone jedynie wówczas, gdy 
taka forma handlu nie absorbo-
wała więcej niż 9% wydatków 
na towary użytku codziennego 
lub 7% wydatków na inne towa-
ry. Dodatkowo w tych okręgach 
maksymalna powierzchnia dla hi-
permarketów wynosiła zaledwie 
23 667 m2  rozdzielonych pomiędzy 
sześć gmin.

Po drugie, zakwestionowano 
warunki uzyskiwania specjalnego 
zezwolenia na otwarcie takiej pla-
cówki. W szczególności Komisja 
zakwestionowała: 1) konieczność 
uzyskania specjalnego pozwo-
lenia handlowego na otwarcie 
dużych placówek handlowych; 
2) obowiązek uwzględniania 
przy wydawaniu takiego pozwo-
lenia istnienia podobnej placów-
ki handlowej w odnośnej strefie, 

a także skutków nowej placówki 
dla struktury handlowej tej strefy; 
3) wymóg przewidujący, iż w celu 
uzyskania tego pozwolenia, na-
leży przedstawić sprawozdanie 
dotyczące udziału w rynku, które 
jest wiążące, jeżeli jest negatywne 
i które musi być negatywne, jeżeli 
udział w rynku przekracza okre-
śloną wysokość; 4) obowiązek 
uzyskania opinii komisji ds. pla-
cówek handlowych, której człon-
kami są potencjalni konkurenci 
wnioskującego o pozwolenie. Za-
kwestionowano również niektóre 
aspekty postępowania w sprawie 
wydania pozwolenia.

Stanowisko ETS
ETS wsk aza ł ,  że zgodn ie 

z  utrwalonym orzecznictwem 
ograniczenia swobody przedsię-
biorczości, które są stosowane 
bez dyskryminacji ze względu na 
przynależność państwową, mogą 
być uzasadnione nadrzędnymi 
względami interesu ogólnego, pod 
warunkiem, że są odpowiednie do 
zagwarantowania realizacji za-
mierzonego celu i nie wykraczają 
poza to, co niezbędne dla osiągnię-

Anna Michalak

Przegląd orzecznictwa 
Europejskiego Trybunału 
Spra wiedliwości
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cia tego celu2. Wśród nadrzędnych 
względów znajdują się między 
innymi ochrona środowiska3, za-
gospodarowanie przestrzenne4, 
a także ochrona konsumentów5. 
Z kolei cele o charakterze wyłącz-
nie gospodarczym nie mogą sta-
nowić nadrzędnego względu inte-
resu ogólnego6. ETS przypomniał, 
że to do państwa członkowskiego 
powołującego się na nadrzędny in-
teres ogólny w celu uzasadnienia 
ograniczenia jednej ze swobód 
przepływu należy wykazanie, że 
jego uregulowanie jest właściwe 
i konieczne dla osiągnięcia zamie-
rzonego zgodnego z prawem celu, 
przy czym ów ciężar dowodu nie 
może prowadzić do wymagania 
od tego państwa członkowskiego, 
aby wykazało ono w sposób pozy-
tywny, iż żaden inny możliwy do 
wyobrażenia środek nie pozwala 
na osiągnięcie tego celu w tych sa-
mych okolicznościach. Zdaniem 

2 Zob. w yroki: z  10  marca 2009  r. 

w sprawie C-169/07 Hartlauer, pkt 44; 

z  19 maja 2009 r. w sprawach połączo-

nych C-171/07 i C-172/07 Apotheker-

kammer des Saarlandes i in., pkt 25; 

z 1 czerwca 2010 r. w sprawach połą-

czonych C-570/07 i C-571/07 Blanco 

Pérez i Chao Gómez, pkt 61.

3 Zob. w szczególności wyrok z 11 mar-

ca 2010 r. w sprawie C-384/08 Attana-

sio Group, pkt 50 i przytoczone tam 

orzecznictwo.

4 Podobnie w  wyroku z  1  październi-

ka 2009  r. w  sprawie C-567/07 Wo-

ningstichting Sint Servatius, pkt  29 

i przytoczone tam orzecznictwo.

5 W szczególności wyrok z 13 września 

2007 r. w sprawie C-260/04 Komisja 

przeciwko Włochom, pkt 27 i przyto-

czone tam orzecznictwo.

6 Podobnie w  szczególności w yrok 

z  15  kwietnia 2010  r. w  sprawie 

C-96/08 CIBA, pkt 48 i przytoczone 

tam orzecznictwo.

ETS  ograniczenia dotyczące loka-
lizacji i rozmiarów dużych placó-
wek handlowych wydają się właś-
ciwymi środkami do osiągnięcia 
powołanych przez Królestwo Hi-
szpanii celów zagospodarowania 
przestrzennego i ochrony środo-
wiska naturalnego. Należy jedno-
cześnie stwierdzić, że szczególne 
ograniczenia nałożone przez spor-
ne uregulowania, ujęte jako całość, 
wpływają w znaczny sposób na 
możliwości otworzenia dużych 
placówek handlowych na teryto-
rium wspólnoty autonomicznej 
Katalonii. W tych okolicznościach 
względom uzasadniającym, które 
może powołać państwo członkow-
skie dla uzasadnienia odstępstwa 
od zasady swobodnego świad-
czenia usług, winna towarzyszyć 
analiza odpowiedniości i propor-
cjonalności środka ograniczają-
cego przyjętego przez to państwo 
członkowskie, a także stosowne 
dowody na poparcie jego argu-
mentacji. Zdaniem ETS, Królestwo 
Hiszpanii nie przedstawiło wystar-
czających dowodów zmierzających 
do wyjaśnienia powodów, dla któ-
rych sporne ograniczenia miałyby 
być wystarczające dla osiągnięcia 
zamierzonych celów. W  konse-
kwencji ETS uznał, iż  Królestwo 
Hiszpanii uchybiło zobowiąza-
niom ciążącym na nim na mocy 
art. 43 WE poprzez przyjęcie lub 
utrzymanie w  mocy regulacji 
krajowych w zakresie, w jakim: 
(i) zakazywały one otwierania 
dużych placówek handlowych 
poza skonsolidowanymi obsza-
rami miejskimi ograniczonej 
liczby gmin; (ii) ograniczały 
otwieranie nowych hipermar-
ketów do ograniczonej liczby 

okręgów i wymagały, aby takie 
nowe hipermarkety nie absorbo-
wały więcej niż 9% wydatków na 
towary użytku codziennego i 7% 
wydatków na inne towary; (iii) 
wymagały stosowania progów 
odnośnie do udziału w rynku 
i wpływu na istniejący handel 
detaliczny, po przekroczeniu 
których nie było możliwe otwo-
rzenie nowych dużych i  śred-
nich placówek handlowych; 
(iv) zapewniono reprezentację 
interesów istniejącego handlu 
detalicznego w składzie komisji 
ds. placówek handlowych jed-
nocześnie nie przewidując re-
prezentacji stowarzyszeń dzia-
łających w dziedzinie ochrony 
środowiska i grup działających 
w interesie ochrony konsumen-
tów.

Wyrok ETS (wielka 
izba) z 15 marca 
2010 r. (sprawa 
C-29/10 H. Koelzsch/
Luksemburg) – wybór 
prawa właściwego dla 
umowy o pracę

Stan faktyczny
Orzeczenie zapadło na wniosek 

o  wydanie orzeczenia w  trybie 
prejudycjalnym luksemburskie-
go sądu odwoławczego w spra-
wie wykładni art. 6 ust. 2  lit. a 
Konwencji o prawie właściwym 
dla zobow iązań umow nych, 
otwartej do podpisu w  Rzymie 
w dniu 19 czerwca 1980 r.7 (dalej: 
konwencja) stanowiącego, że do 
umów o pracę stosuje się prawo 

7 Dziennik Urzędowy Unii Europejskiej 

z dnia 8 lipca 2005 r., C 169/10.

orzecznictwo
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państwa, w  którym pracownik 
zazwyczaj świadczy pracę w wy-
konaniu umowy, i to nawet wów-
czas, gdy jest tymczasowo oddele-
gowany do innego państwa.

W n i o s e k  z o s t a ł  z ł o ż o n y 
w  związku ze sprawą H.  Koe-
lzscha, kierowcy ciężarówek, 
zamieszkałego w  Osnabrücku 
(Niemcy), który został zatrud-
niony jako kierowca transportu 
międzynarodowego przez spółkę 
Gasa. Umowa o  pracę zawiera-
ła klauzulę odsyłającą do luk-
semburskiej ustawy o umowach 
o pracę oraz klauzulę przyznają-
cą wyłączną jurysdykcję sądom 
luksemburskim. Przedmiotem 
działalności spółki jest transport 
kwiatów i innych roślin z Odense 
(Dania) do miejsc przeznaczenia 
znajdujących się głównie w Niem-
czech, ale także w innych krajach 
europejskich, ciężarówkami, 
które mają swoje miejsca postoju 
w  Niemczech. W  tym państwie 
członkowskim Gasa nie ma ani 
siedziby, ani biura. Ciężarówki są 
zarejestrowane w Luksemburgu, 
a kierowcy są objęci luksembur-
skim ubezpieczeniem społecz-
nym. W następstwie zapowiedzi 
dotyczącej restrukturyzacji Gasa 
i ograniczenia działalności trans-
portowej z Niemiec pracownicy 
powołali w  tym państwie radę 
zakładową, do której wybrany 
został H. Koelzsch. W konsekwen-
cji rozwiązano umowę o  pracę 
z H. Koelzschem, który wszczął 
postępowanie przeciwko praco-
dawcy o stwierdzenie nieważno-
ści zwolnienia i o odszkodowanie. 
Podniósł, że bez względu na wy-
bór prawa luksemburskiego jako 
prawa umowy, bezwzględnie obo-

wiązujące przepisy prawa niemie-
ckiego chroniące członków rady 
zakładowej przed zwolnieniem 
mają zastosowanie do sporu na 
podstawie art. 6 ust. 1 konwen-
cji. Sądy orzekające na wcześ-
niejszych etapach postępowania 
uznały, iż strony umowy o pracę 
wskazały prawo luksemburskie 
jako prawo właściwe. W konse-
kwencji art. 6 ust. 2 konwencji nie 
może być brany pod uwagę.

Stanowisko ETS
ETS przypomniał, że art. 6 kon-

wencji ustala szczególne normy ko-
lizyjne dotyczące indywidualnych 
umów o pracę. Normy te stanowią 
odstępstwo od norm o  charak-
terze ogólnym przewidzianych 
w art. 3 i 4 tej konwencji, dotyczą-
cych odpowiednio swobody wybo-
ru prawa właściwego i kryteriów 
określania prawa właściwego w ra-
zie braku takiego wyboru. Art. 6 
ust. 1 konwencji ogranicza swo-
bodę wyboru prawa właściwego. 
Przewiduje, że strony umowy nie 
mogą za porozumieniem wyłączyć 
stosowania bezwzględnie obowią-
zujących przepisów prawa, które-
mu podlegałaby umowa w razie 
braku takiego wyboru. Z  kolei 
art. 6 ust. 2 konwencji ustanawia 
szczególne łączniki, mianowi-
cie łącznik państwa, w  którym 
pracownik „zazwyczaj świadczy 
pracę” (lit. a), lub w braku takiego 
miejsca łącznik siedziby „przed-
siębiorstwa, w którym pracownik 
został zatrudniony” (lit. b). Ponad-
to ustęp ten przewiduje, że te dwa 
łączniki nie znajdują zastosowa-
nia, gdy z całokształtu okoliczno-
ści wynika, że umowa o pracę wy-
kazuje ściślejszy związek z innym 

państwem, w którym to przypad-
ku stosuje się prawo tego innego 
państwa. Jednocześnie celem 
ustanowienia art. 6 tej konwencji 
było wprowadzenie właściwszej 
regulacji w dziedzinach, w których 
interesy jednej z umawiających się 
stron nie są umiejscowione na tej 
samej płaszczyźnie co interesy 
drugiej strony, oraz zapewnienie 
odpowiedniej ochrony stronie, 
którą należy uważać z punktu wi-
dzenia społeczno-gospodarczego 
za najsłabszą stronę stosunku 
umownego8. W  związku z  tym, 
że celem art. 6 konwencji jest za-
pewnienie odpowiedniej ochrony 
pracownikowi, przepis ten nale-
ży interpretować w  ten sposób, 
iż gwarantuje on raczej stosowa-
nie prawa państwa, w  którym 
pracownik wykonuje działalność 
zawodową, niż prawa państwa 
siedziby pracodawcy. W  tym 
pierwszym państwie pracownik 
wypełnia bowiem swoją funkcję 
gospodarczą i społeczną, a środo-
wisko zawodowe i sytuacja poli-
tyczna mają wpływ na działalność 
pracowniczą. Z tego względu po-
szanowanie zasad ochrony pracy 
przewidzianych prawem tego pań-
stwa musi być w miarę możliwości 
zagwarantowane. W konsekwen-
cji art. 6 ust. 2 lit. a konwencji 
rzymskiej należy interpretować 
w ten sposób, że w przypadku 
gdy pracownik wykonuje dzia-
łalność w  więcej niż jednym 
umawiającym się państwie, 
państwem, w którym zazwyczaj 

8 Raport dotyczący Konwencji o prawie 

właściwym dla zobowiązań umow-

nych, przygotowany przez M. Giulia-

na i P. Lagarde’a (Dziennik Urzędowy 

Unii Europejskiej z 1980 r., C 282).

orzecznictwo
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świadczy pracę w  wykonaniu 
umowy, w rozumieniu tego prze-
pisu jest państwo, w którym lub 
z którego – przy uwzględnieniu 
ogółu elementów cechujących 
wspomnianą działalność – pra-
cownik wywiązuje się z zasadni-
czej części swoich obowiązków 
wobec pracodawcy.

Wyrok ETS (wielka 
izba) z 8 marca 2011 r. 
(sprawa C-34/09 Gerardo 
Ruiz Zambrano/Office 
national de l’emploi) 
– obywatelstwo Unii 
Europejskiej

Stan faktyczny
Orzeczenie zapadło na wniosek 

o  wydanie orzeczenia w  trybie 
prejudycjalnym w zakresie wy-
kładni art. 12 WE, 17 WE i 18 WE 
oraz art. 21, 24  i 34 Karty praw 
podstawowych Unii Europejskiej9 
(dalej: karta). Wniosek został zło-
żony w  ramach postępowania 
toczącego się między G. Ruizem 
Zambraną, obywatelem kolumbij-
skim, a  krajowym urzędem pracy 
w przedmiocie odmowy przyzna-
nia G. Ruizowi Zambranie zasiłku 
dla bezrobotnych na podstawie 
prawa belgijskiego.

W  dniu 14  kwietnia 1999  r. 
G. Ruiz Zambrano złożył wniosek 
o przyznanie mu statusu uchodźcy 
w Belgii, dokąd przybył na podsta-
wie wizy wydanej przez ambasa-
dę Belgii w Bogocie (Kolumbia). 
W lutym 2000 r. jego żona, również 
obywatelka kolumbijska, także zło-
żyła wniosek o przyznanie statusu 

9 Dziennik Urzędowy Unii Europejskiej 

z dnia 30 marca 2010 r., C 83.

uchodźcy w tym państwie człon-
kowskim. Decyzją z 11 września 
2000 r. władze belgijskie negatyw-
nie rozpatrzyły ich wnioski i wyda-
ły nakaz opuszczenia terytorium, 
który opatrzono jednak klauzulą 
o  niewydalaniu do Kolumbii ze 
względu na toczącą się w tym kraju 
wojnę domową. W dniu 1 września 
2003 r. małżonka G. Ruiza Zambra-
ny urodziła dziecko o imieniu Die-
go, które nabyło obywatelstwo bel-
gijskie na podstawie belgijskiego 
kodeksu obywatelstwa, ponieważ 
prawo kolumbijskie nie przyznaje 
obywatelstwa kolumbijskiego dzie-
ciom urodzonym poza terytorium 
Kolumbii, chyba że złożona zosta-
nie wyraźna deklaracja rodziców 
w sprawie przyznania obywatel-
stwa kolumbijskiego.

W dniu 9 kwietnia 2004 r. pań-
stwo Ruiz Zambrano złożyli nowy 
wniosek o zalegalizowanie pobytu 
podnosząc nową okoliczność – na-
rodzin dziecka – i powołując się na 
art. 3 Protokołu nr 4 europejskiej 
Konwencji o ochronie praw czło-
wieka i podstawowych wolności, 
który miałby stanowić przeszkodę 
w tym, aby to dziecko było zmu-
szone do opuszczenia terytorium 
państwa, którego jest obywatelem. 
W związku z narodzinami kolejne-
go dziecka o imieniu Jessica, które 
nabyło tak jak jego brat Diego oby-
watelstwo belgijskie małżonkowie 
Ruiz Zambrano, złożyli wniosek 
o  zezwolenie na osiedlenie się. 
Wniosek ten został oddalony 
w dniu 8 listopada 2005 r. na tej 
podstawie, że wnioskodawca nie 
zastosował się do przepisów swo-
jego państwa i nie zgłosił narodzin 
dziecka władzom dyplomatycz-
nym lub konsularnym, a zamiast 

tego skorzystał z procedur umoż-
liwiających uzyskanie obywa-
telstwa belgijskiego (dla swego 
dziecka) i w ten sposób próbował 
zalegalizować swój własny pobyt. 
W dniu 26 stycznia 2006 r. wniosek 
jego żony o zezwolenie na osiedle-
nie się został oddalony z tych sa-
mych względów.

Na czas postępowania odwo-
ławczego małżonkowie   Ruiz 
Zambrano korzystają z tymczaso-
wego prawa pobytu, które podlega 
odnowieniu w braku przeciwnych 
wskazań. Podstawą obu decyzji 
będących przedmiotem postępo-
wania przed sądem krajowym, na 
mocy których odmówiono przy-
znania G. Ruizowi Zambranie pra-
wa do zasiłku dla bezrobotnych, 
jest wyłącznie ustalenie, że dni 
pracy, na które ten powołuje się 
celem wykazania spełnienia prze-
słanki wymaganego okresu pracy 
dla bezrobotnych w jego katego-
rii wiekowej, czyli 468 dni pracy 
w trakcie 27 miesięcy poprzedza-
jących złożenie wniosku o zasiłek 
dla bezrobotnych, nie zostały prze-
pracowane zgodnie z przepisami 
dotyczącymi pobytu cudzoziem-
ców i zatrudniania zagranicznych 
pracowników. G. Ruiz Zambrano 
odpierał tę argumentację przed są-
dem krajowym, wskazując przede 
wszystkim na to, że prawo pobytu 
wywodzi bezpośrednio z trakta-
tu  WE lub co najmniej korzysta 
z pochodnego prawa pobytu, ja-
kie wyrokiem z 19 października 
2004 r. w sprawie C-200/02 Zhu 
i Chen, przyznano wstępnym ma-
łego dziecka będącego obywatelem 
państwa członkowskiego i że tym 
samym jest zwolniony z obowiązku 
posiadania zezwolenia na pracę.

orzecznictwo
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Stanowisko ETS
ETS podkreślił, że art. 20 TFUE10 

przyznaje wszystkim osobom po-
siadającym obywatelstwo państwa 
członkowskiego status obywatela 
Unii11. Ponieważ drugie i trzecie 
dziecko skarżącego w  postępo-
waniu przed sądem krajowym 
posiadają obywatelstwo belgij-
skie, którego przesłanki nabycia 
wchodzą w  zakres właściwości 
danego państwa członkowskie-
go12, to korzystają one bezspornie 
z  tego statusu13. ETS miał wiele 
razy okazję stwierdzić, że status 
obywatela Unii ma stanowić pod-
stawowy status obywateli państw 
członkowskich14. W tych okolicz-
nościach art. 20 TFUE sprzeciwia 
się przepisom krajowym, których 
skutkiem byłoby pozbawienie oby-
wateli Unii skutecznego korzysta-
nia z istoty praw przyznanych im 
w związku ze statusem obywatela 
Unii. Tymczasem odmówienie 
prawa pobytu osobie będącej oby-

10 Traktat o  funkcjonowaniu Unii Eu-

ropejskiej – wersja skonsolidowana, 

Dziennik Urzędowy Unii Europejskiej 

z dnia 30 marca 2010 r., C 83.

11 Zob. w szczególności wyroki: z 11 lip-

ca 2002 r. w sprawie C-224/98 D’Hoop, 

pkt 27; z 2 października 2003 r. w spra-

wie C-148/02 Garcia Avello, pkt 21.

12 Podobnie w  szczególności w yrok 

z 2 marca 2010 r. w sprawie C-135/08 

Rottmann, pkt 39

13 Zob. powołane wyżej wyroki w spra-

wie Garcia Avello, pkt  21; a  także 

w sprawie Zhu i Chen, pkt 20.

14 W szczególności wyroki: z 20 września 

2001 r. w sprawie C-184/99 Grzelczyk, 

pkt 31; z 17 września 2002 r. w sprawie 

C-413/99 Baumbast i R, pkt 82; powo-

łane wyżej wyroki w sprawie Garcia 

Avello, pkt 22, w sprawie Zhu i Chen, 

pkt 25; a także w sprawie Rottmann, 

pkt 43.

watelem państwa trzeciego w pań-
stwie członkowskim zamieszkania 
jej małoletnich dzieci, będących 
obywatelami tego państwa człon-
kowskiego, nad którymi sprawuje 
ona opiekę, a także odmowa przy-
znania takiej osobie zezwolenia 
na pracę, wywierałyby taki sku-
tek. Należy bowiem zauważyć, że 
odmowa prawa pobytu powodo-
wałaby w rezultacie konieczność 
opuszczenia przez te dzieci, będą-
ce obywatelami Unii, terytorium 
Unii w celu towarzyszenia rodzi-
com. Podobnie, jeśli takiej osobie 
nie zostanie przyznane zezwolenie 
na pracę, istnieje ryzyko, że nie bę-
dzie ona dysponować koniecznymi 
środkami dla pokrycia swoich po-
trzeb oraz potrzeb swojej rodziny, 
czego konsekwencją również była-
by konieczność opuszczenia przez 
jej dzieci, będące obywatelami 
Unii, terytorium Unii. W takich 
okolicznościach omawiani oby-
watele Unii znajdą się faktycznie 
w sytuacji niemożności wykony-
wania istoty praw przyznanych im 
w związku ze statusem obywatela 
Unii. W konsekwencji, zdaniem 
ETS, na przedstawione pytania 
trzeba tym samym odpowiedzieć, 
że wykładni art. 20 TFUE nale-
ży dokonywać w ten sposób, że 
sprzeciwia się on temu, by pań-
stwo członkowskie, po pierw-
sze, odmówiło obywatelowi 
państwa trzeciego sprawujące-
mu opiekę nad swoimi małymi 
dziećmi, będącymi obywatelami 
Unii, prawa pobytu w państwie 
członkowskim zamieszkania 
tych dzieci, którego są one 
też obywatelami, a po drugie, 
odmówiło temu obywatelowi 
państwa trzeciego zezwolenia 

na pracę, ponieważ takie de-
cyzje faktycznie pozbawiałyby 
te dzieci możności korzystania 
z istoty praw związanych ze sta-
tusem obywatela Unii.

Wyrok ETS (wielka izba) 
z 1 marca 2011 r. (sprawa 
C-236/09 Association 
belge des Consommateurs 
Test-Achats ASBL 
i in./Rada Ministrów 
Królestwa Belgii) – 
równe traktowanie 
kobiet i mężczyzn 
a zróżnicowana 
wysokość składek 
ubezpieczeniowych

Stan faktyczny
Orzeczenie zapadło na wnio-

sek belgijskiego Trybunału Kon-
stytucyjnego o  wydanie orze-
czenia w trybie prejudycjalnym 
i  dotyczy ważności przepisów 
dyrektywy Rady 2004/113/WE 
z dnia 13 grudnia 2004 r. wpro-
wadzającej w życie zasadę rów-
nego traktowania mężczyzn 
i  kobiet w  zakresie dostępu do 
towarów i  usług oraz dostar-
czania towarów i  usług (Dz.U. 
L  373, s.  37, dalej: dyrektywa). 
W szczególności wątpliwości bu-
dził art. 5 ust. 2 wskazanej wyżej 
dyrekty wy, który umożliwiał 
państwom członkowskim wpro-
wadzenie przed 21 grudnia 2007 r. 
proporcjonalnych różnic w skład-
kach i  świadczeniach poszcze-
gólnych osób, w  przypadkach, 
w których użycie czynnika płci 
jest wskaźnikiem decydującym 
w ocenie ryzyka opartego na od-
powiednich i dokładnych danych 
aktuarialnych i statystycznych.
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Wniosek ten został złożony 
w związku z postępowaniem do-
tyczącym stwierdzenia nieważno-
ści belgijskiej ustawy zmieniającej 
ustawę z dnia 10 maja 2007 r. mają-
cą na celu zwalczanie nierówności 
pomiędzy kobietami i mężczyzna-
mi ze względu na płeć w zakresie 
ubezpieczeń (dalej: ustawą), która 
umożliwiła wprowadzenie propor-
cjonalnego rozróżnienia dla celów 
ustalania składek i  świadczeń 
ubezpieczenia, kiedy płeć stanowi 
czynnik decydujący przy ocenie ry-
zyka na podstawie odpowiednich 
i dokładnych danych aktuarial-
nych i statystycznych.

Stanowisko ETS
ETS wskazał, iż pytanie preju-

dycjalne zmierza zasadniczo do 
ustalenia, czy art. 5 ust. 2 dyrek-
tywy jest ważny w świetle zasa-
dy równego traktowania kobiet 
i mężczyzn. Zgodnie z art. 6 trak-
tatu UE, Unia szanuje prawa pod-
stawowe zagwarantowane w eu-
ropejskiej Konwencji o ochronie 
praw człowieka i podstawowych 
wolności oraz wynikające z trady-
cji konstytucyjnych wspólnych dla 
państw członkowskich, jako zasa-
dy ogólne prawa wspólnotowego. 
Co więcej, prawa podstawowe zo-
stały ujęte w Karcie praw podsta-
wowych Unii Europejskiej (dalej: 
karty), która od dnia 1 grudnia 
2009 r. ma taką samą moc prawną 
jak traktaty. Art. 21 i 23 karty sta-
nowią, po pierwsze, że zakazana 
jest wszelka dyskryminacja opar-
ta na płci, a po drugie, że należy 
zapewnić równość mężczyzn i ko-
biet we wszystkich dziedzinach. 
Jako że dyrektywa odnosi się wy-
raźnie do tych postanowień, nale-

ży ocenić ważność art. 5 ust. 2 tej 
dyrektywy w świetle przytoczo-
nych postanowień karty15.

W toku postępowania stwier-
dzono, że w czasie przyjmowania 
dyrektywy, stosowanie czynników 
aktuarialnych związanych z płcią 
było szeroko rozpowszechnione 
w dostarczaniu usług ubezpiecze-
niowych. W związku z tym usta-
wodawca Unii miał prawo wdrażać 
zasadę równego traktowania ko-
biet i mężczyzn, a konkretnie regu-
łę składek i świadczeń jednolitych 
dla obu płci, w sposób stopniowy 
i z zachowaniem właściwych okre-
sów przejściowych. Z tą właśnie 
myślą ustawodawca Unii posta-
nowił w art. 5 ust. 1 dyrektywy, że 
różnice w zakresie składek i świad-
czeń wynikające z użycia czynnika 
płci przy ich obliczaniu powinny 
zostać zniesione najpóźniej do 
dnia 21 grudnia 2007 r.

Zdaniem ETS w praktyce ist-
nieje niebezpieczeństwo, że wy-
jątek od równego traktowania 
kobiet i mężczyzn przewidziany 
w  art.  5  ust.  2  dyrektywy znaj-
dzie bezterminowe przyzwole-
nie w prawie Unii. Taki przepis, 
pozwalający zainteresowanym 
państ wom członkowsk im na 
utrzymywanie bez ograniczenia 
czasowego wyjątku od reguły 
składek i świadczeń jednolitych 
dla obu płci, jest sprzeczny z urze-
czywistnianiem celu równego 
traktowania kobiet i mężczyzn, 
jaki przyświeca dyrektywie i jest 
niezgodny z  art.  21  i  23  karty. 
W konsekwencji przepis ten nale-

15 Zob. podobnie wyrok z  9  listopa-

da 2010 r. w sprawach połączonych 

C-92/09 i C-93/09 Volker und Markus 

Schecke i Eifert, pkt 46.

ży uznać za nieważny z upływem 
odpowiedniego okresu przejścio-
wego. W świetle przeprowadzo-
nych rozważań ETS stwierdził, 
że art. 5 ust. 2 dyrektywy jest 
nieważny ze skutkiem od dnia 
21 grudnia 2012 r.

Wyrok ETS (pierwsza 
izba) z 17 lutego 2011 r. 
(sprawa C-283/09 Artur 
Weryński/Mediatel 4B 
spółka z o.o.) – koszty 
przeprowadzania 
dowodów w sprawach 
transgranicznych

Stan faktyczny
Orzeczenie zapadło na wniosek 

o  wydanie orzeczenia w  trybie 
prejudycjalnym, złożony przez 
Sąd Rejonow y dla Warszaw y 
Śródmieścia (Polska) i  dotyczy 
wykładni rozporządzenia Rady 
(WE) nr 1206/2001 z dnia 28 maja 
2001  r. w  sprawie współpracy 
między sądami państw człon-
kowskich przy przeprowadzaniu 
dowodów w sprawach cywilnych 
lub handlowych (Dz.U. L 174, s. 1, 
dalej: rozporządzenie).

Artur Weryński wniósł do Sądu 
Rejonowego dla Warszawy Śród-
mieścia przeciwko swojemu byłe-
mu pracodawcy Mediatel 4B spół-
ce z o.o. pozew o odszkodowanie 
z tytułu umowy o zakazie konku-
rencji. W ramach tego postępowa-
nia sąd krajowy wystąpił w dniu 
6 stycznia 2009 r. na podstawie 
rozporządzenia do sądu w Irlandii 
o przesłuchanie świadka. Sąd we-
zwany uzależnił jednak przesłu-
chanie świadka od wpłaty przez 
sąd wzywający zaliczki w wyso-
kości 40 EUR na poczet zwrotu 

orzecznictwo
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kosztów, który zgodnie z prawem 
irlandzkim przysługuje świad-
kom i skierował do polskiego sądu 
wezwanie do zapłaty tej kwoty. 
Sąd krajowy zakwestionował za-
sadność tego wezwania, zawiesił 
postępowanie i zwrócił się do ETS 
z pytaniem prejudycjalnym.

Stanowisko ETS
ETS przypomniał, że celem 

obowiązywania rozporządzenia 
jest zapewnienie prostego, sku-
tecznego i  szybkiego przepro-
wadzania dowodów w sprawach 
transgranicznych. Przeprowadze-
nie dowodu w  innym państwie 
członkowskim nie powinno przy 
tym skutkować przedłużeniem 
postępowania przed sądem kra-
jowym. Z tego też względu w roz-
porządzeniu ustanowiono system 
wiążący wszystkie państwa człon-
kowskie – z wyjątkiem Królestwa 
Danii – mający na celu wyelimi-
nowanie przeszkód, które mogą 
pojawiać się w tej dziedzinie.

ETS podniósł , iż zgodnie 
z art. 10 ust. 2 rozporządzenia sąd 
wezwany wykonuje wniosek zgod-
nie z  prawem swojego państwa 
członkowskiego. Według prawa ir-
landzkiego świadek ma tylko wte-
dy obowiązek stawienia się przed 
sądem, jeżeli uprzednio otrzymał 
wyrównanie kosztów transportu. 
Rozpatrywane pytanie dotyczy 
zatem kwestii, czy obowiązek 
pokrycia wspomnianych kosztów 
spoczywa na sądzie wezwanym 
czy też na sądzie wzywającym.

W pierwszej kolejności wyjaś-
nienia wymaga kwestia, czy sąd 
wzywający może zostać zobo-
wiązany do wpłaty na rzecz sądu 
wezwanego zaliczki na poczet na-

leżności świadka i w konsekwen-
cji, czy sąd wezwany ma prawo 
odmawiać przesłuchania tego 
świadka dopóty, dopóki sąd wzy-
wający nie wpłaci wspomnianej 
zaliczki. Przyczyny odmowy wy-
konania wniosku określone zostały 
w art. 14 rozporządzenia i dotyczą 
m.in. przypadku, w którym kaucja 
lub zaliczka, o które zwrócono się 
zgodnie z art. 18 ust. 3 wspomnia-
nego rozporządzenia, nie zostały 
złożone bądź wpłacone przez sąd 
wzywający. Na podstawie tego 
przepisu, przed wykonaniem wnio-
sku, sąd wezwany może żądać za-
liczki na poczet kosztów biegłego. 
Przepis ten nie przewiduje jednak 
możliwości żądania zaliczki na 
poczet przesłuchania świadka. 
Jednocześnie odmowa wykonania 
takiego wniosku może nastąpić 
wyłącznie z przyczyn wymienio-
nych enumeratywnie w art. 14 roz-
porządzenia. Sąd wezwany nie ma 
zatem prawa do uzależnienia prze-
słuchania świadka od uprzedniej 
wpłaty zaliczki na poczet należno-
ści tego świadka. W konsekwencji 
sąd wzywający nie ma obowiązku 
wpłaty takiej zaliczki.

W drugiej kolejności należy zba-
dać, czy sąd wezwany może doma-
gać się, aby sąd wzywający doko-
nał następczego zwrotu należności 
świadka. Artykuł 18 ust. 1 rozpo-
rządzenia stanowi, że nie można 
żądać zwrotu opłat lub kosztów za 
wykonanie wniosku o przeprowa-
dzenie dowodu. Dlatego decydują-
ce znaczenie ma to, czy należności 
świadka można traktować jako 
opłaty lub koszty w rozumieniu 
tego przepisu. Jeżeli chodzi o poję-
cia użyte w art. 18 ust. 1 rozporzą-
dzenia, ETS stwierdził, że „opłaty” 

należy interpretować jako kwoty 
pobierane przez sąd w  zamian 
za jego działalność, podczas gdy 
„koszty” należy interpretować jako 
kwoty, które sąd wydaje w toku 
postępowania na rzecz osób trze-
cich, takich jak na przykład biegli 
czy świadkowie. Z  powyższego 
wynika, że należności, które wy-
płacane są na rzecz świadka prze-
słuchanego przez sąd wezwany, 
wchodzą w zakres pojęcia kosztów 
w rozumieniu art. 18 ust. 1 rozpo-
rządzenia, a obowiązek zwrotu 
kosztów przez sąd wzywający 
może zatem istnieć tylko w wy-
padku, gdy zastosowanie znajduje 
jeden z wyjątków przewidzianych 
w art. 18 ust. 2 rozporządzenia. 
Przepis ten przewiduje, że zwro-
towi podlegają wynagrodzenia 
biegłych i  tłumaczy oraz koszty 
zaistniałe wskutek zastosowania 
art. 10 ust. 3 i 4 rozporządzenia. 
Artykuł 10 ust. 3 rozporządzenia 
dotyczy sytuacji, w  której sąd 
wzywający wnosi o  wykonanie 
wniosku zgodnie ze szczególną 
formą, a art. 10 ust. 4 wspomnia-
nego rozporządzenia dotyczy ko-
rzystania przy przeprowadzaniu 
dowodów z technologii komuni-
kacyjnych. Natomiast należności 
świadków nie zostały tam wspo-
mniane. Konkludując powyższe, 
ETS stanął na stanowisku, że 
art. 14 i 18 rozporządzenia nale-
ży interpretować w ten sposób, 
że sąd wzywający nie ma obo-
wiązku wpłaty na rzecz sądu 
wezwanego zaliczki na poczet 
należności świadka ani następ-
czego dokonania zwrotu należ-
ności przesłuchanego świadka.

orzecznictwo
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Anna Chmielarz, Jarosław Sułkowski

Przegląd orzecznictwa 
Europejskiego Trybunału Praw 
Człowieka w Strasburgu
Wyrok ETPCz (wielka 
izba) z 6 stycznia 2011 
r. w sprawie Paksas 
przeciwko Litwie, skarga 
nr 34932/04 – utrata 
prawa wyborczego

Stan faktyczny
W 2004 r. skarżący został usu-

nięty z urzędu Prezydenta Repub-
liki Litewskiej ze względu na ra-
żące naruszenie konstytucji oraz 
złożonego ślubowania. Centralna 
Komisja Wyborcza odmówiła reje-
stracji skarżącego jako kandydata 
w  wyborach prezydenckich za-
rządzonych w efekcie procedury 
impeachmentu. Komisja powoła-
ła się na postanowienie dodane 
do ustawy o wyborze prezydenta 
po usunięciu skarżącego z urzędu, 
zgodnie z którym osoba usunięta 
z  urzędu w  procedurze impe-
achmentu nie może być wybrana 
na prezydenta przed upływem 
pięciu lat. Zgodność z konstytucją 
tej regulacji potwierdził Trybunał 
Konstytucyjny. Na podstawie zno-
welizowanej ustawy o wyborach 
do Sejmu skarżący został także 
pozbawiony prawa kandydowa-

orzecznictwo

nia w wyborach parlamentarnych, 
jak każda osoba usunięta z urzędu 
w efekcie procedury impeachmen-
tu. Skarga do ETPCz została do-
puszczona do merytorycznego 
rozstrzygnięcia w zakresie, w ja-
kim dotyczyła pozbawienia skar-
żącego możliwości kandydowania 
w wyborach do Sejmu.

Stanowisko ETPCz – zasady 
ogólne

Trybunał potwierdził szcze-
gólne znaczenie art. 3 Protokołu 
nr 1 w systemie Konwencji, który 
wyraża podstawową zasadę sku-
tecznej demokracji politycznej. 
Państwa są zobowiązane „orga-
nizować w rozsądnych odstępach 
czasu wolne wybory, oparte na 
tajnym głosowaniu, w warunkach 
zapewniających swobodę wyra-
żania opinii ludności w wyborze 
ciała ustawodawczego”. Z art. 3 
Protokołu nr 1  wynika prawo 
podmiotowe do głosowania oraz 
prawo do kandydowania w wy-
borach. Mimo swojej ważności 
prawa te nie są absolutne, tzn. 
jest miejsce na ich „dorozumiane 
ograniczenie” (implied limitation) 

i państwa muszą mieć margines 
swobody w tym zakresie. Margi-
nes w tej dziedzinie jest bardzo 
szeroki, ponieważ istnieje wiele 
sposobów organizowania i funk-
cjonowania systemów wybor-
czych; zróżnicowanie to wynika 
między innymi z historycznego 
rozwoju, różnorodności kulturo-
wej i myśli politycznej w Europie, 
co pozwala państwom formować 
własną wizję demokracji. Dlatego 
w aspekcie stosowania art. 3 Pro-
tokołu nr 1 wszelkie przepisy wy-
borcze lub system wyborczy mu-
szą być oceniane przez pryzmat 
sytuacji politycznej w danym kra-
ju; rozwiązania nie do przyjęcia 
w ramach jednego systemu mogą 
być uzasadnione w innym syste-
mie, przynajmniej tak długo, jak 
wybór systemu uwzględnia wa-
runki, które zapewniają „swobodę 
wyrażania opinii ludności w wy-
borze ciała ustawodawczego”.

Trybunał podkreślił, że pań-
st wa mają znaczną swobodę 
w  ustalaniu kryteriów kandy-
dowania w wyborach i general-
nie mogą wprowadzić bardziej 
rygorystyczne wymogi w  tym 
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zakresie niż w zakresie prawa do 
głosowania. Margines swobody 
państw nie jest jednak wszech-
stronny. Ostatecznie do Trybuna-
łu należy ocena, czy wymogi art. 3 
Protokołu nr 1 zostały spełnione. 
Ewentualne ograniczenia nie 
mogą naruszać prawa do wolnych 
wyborów w takim stopniu, który 
mógłby wpłynąć na jego istotę 
i pozbawić go skuteczności. Nie-
zbędne jest przy tym zbadanie, 
czy uzasadniony cel i użyte środki 
są proporcjonalne. Ograniczenia 
nie mogą udaremniać „swobody 
wyrażania opinii ludności w wy-
borze ciała ustawodawczego”.

Stanowisko ETPCz – rozstrzyg-
nięcie

Trybunał uznał, że pozbawie-
nie skarżącego możliwości kandy-
dowania do parlamentu stanowi 
ingerencję w korzystanie z prawa 
do kandydowania w wyborach.

W ramach oceny proporcjonal-
ności ingerencji Trybunał pod-
kreślił natomiast, że art. 3 Proto-
kołu nr 1 nie wyklucza możliwości 
ograniczenia praw wyborczych 
osoby, która, na przykład, poważ-
nie nadużyła stanowiska publicz-
nego lub której postępowanie gro-
ziło naruszeniem praworządności 
lub podstaw demokracji. Przy 
ocenie proporcjonalności należy 
jednak mieć na uwadze kontekst 
polityczny wprowadzenia ogra-
niczenia. W rozpatrywanej spra-
wie pozbawienie biernego prawa 
wyborczego w wyborach parla-
mentarnych było konsekwencją 
usunięcia z urzędu za rażące na-
ruszenie konstytucji. Środek ten 
miał służyć ochronie demokracji 
przez wyłączenie z  legislatywy 

wyższych urzędników, którzy 
dopuścili się rażącego naruszenia 
konstytucji lub konstytucyjnego 
ślubowania. Pozwala to uznać cel 
wprowadzenia ograniczenia za 
uzasadniony w świetle art. 3 Pro-
tokołu nr 1.

Zdaniem Trybunału, w  oce-
nie proporcjonalności środka 
ograniczającego korzystanie
z praw gwarantowanych w art. 3 
Protokołu nr 1, decydującą wagę 
należy przywiązywać do terminu 
ograniczenia i możliwości kontro-
li takiego środka. W świetle art. 3 
Protokołu nr 1, uzasadnione wy-
daje się, by kontrola dokonywana 
była przez samych wyborców.
W omawianej sprawie ustawowy 
zakaz kandydowania w wyborach 
parlamentarnych miał jednak 
charakter trwały i nieodwracalny.

Trybunał uwzględnił z jednej 
strony stanowisko rządu, że w no-
wych demokracjach, takich jak 
Litwa, konieczne jest wzmocnie-
nie kontroli sprawowanej przez 
wyborców poprzez restrykcyjne 
przepisy prawne, przewidujące 
np. nieodwracalne pozbawienie 
biernych praw wyborczych w wy-
borach parlamentarnych. Jedno-
cześnie uznał, że decyzja o wyklu-
czeniu wyższego urzędnika, który 
okazał się niezdolny do sprawo-
wania urzędu, z kandydowania
w wyborach parlamentarnych po-
zostaje w gestii wyborców, którzy 
mają wybór, czy odnowić zaufanie 
do danej osoby. Wynika to z treści 
art. 3 Protokołu nr 1, który odnosi 
się do „swobodnego wyrażania 
opinii ludności w wyborze ciała 
ustawodawczego”.

Trybunał zwrócił ponadto uwa-
gę na wpływ skutków usunięcia 

skarżącego ze stanowiska prezy-
denta na realizację praw wynika-
jących z art. 3 Protokołu nr 1. Na 
podstawie prawa konstytucyjne-
go skarżący został trwale i nieod-
wracalnie pozbawiony możliwo-
ści kandydowania w  wyborach 
parlamentarnych. Usunięcie 
z urzędu prowadzi do zakazu by-
cia członkiem parlamentu, a także 
piastowania jakiegokolwiek inne-
go urzędu, w przypadku którego 
niezbędne jest złożenie przysięgi 
zgodnie z konstytucją.

Ostatecznie Tr ybunał roz-
strzygnął, że ograniczenie po-
zbawiające w  sposób tr wały
i nieodwracalny biernego prawa 
wyborczego w wyborach do Sej-
mu, przy uwzględnieniu wszyst-
kich okoliczności sprawy, jest 
nieproporcjonalne i stanowi na-
ruszenie art. 3 Protokołu nr 1.
Opracowała: Anna Chmielarz

Wyrok ETPCz (czwarta 
sekcja) z 18 stycznia 
2011 r. w sprawie MGN 
Limited przeciwko 
Wielkiej Brytanii, skarga 
nr 39401/04 – wolność 
słowa a ochrona praw 
osób trzecich1

Stan faktyczny
Skarżącym jest wydawca bry-

tyjskiego dziennika – „The Daily 
Mirror”. W 2001 r. na stronie ty-

1 W wyroku uznano także, że Wielka 

Brytania dopuściła się naruszenia 

art. 10 Konwencji w zakresie dotyczą-

cym zwrotu stronie wygranej kosztów 

procesu. W okolicznościach sprawy 

zwrot 365,077.13 GBP został uznany 

za nieproporcjonalne ograniczenie 

wolności słowa.

orzecznictwo



 wrzesień 2011 | FORUM PRAWNICZE 137 

orzecznictwo

tułowej dziennika umieszczono 
pomiędzy dwoma zdjęciami zna-
nej modelki nagłówek artykułu 
o treści: „Naomi: Jestem uzależ-
niona od narkotyków”. Pod jed-
nym ze zdjęć modelki znajdował 
się napis: „Terapia: Naomi po 
spotkaniu”. W artykule napisano, 
że „supermodelka Naomi Camp-
bell uczestniczy w spotkaniach 
A nonimow ych Narkomanów 
w odważnym zamiarze dążenia 
do pokonania swojego uzależnie-
nia od alkoholu i narkotyków”. 
Izba Lordów stosunkiem głosów 
3:2 uznała, że gazeta dopuściła się 
naruszenia prywatności.

Stanowisko ETPCz – naruszenie 
prywatności (art. 10 Konwencji) 
– zasady ogólne

Trybunał, powołując się na 
wcześn iejsze orzeczn ic t wo, 
przypomniał, że wolność wy-
powiedzi stanowi jeden z  pod-
stawowych filarów społeczeń-
stwa demokratycznego i  jeden
z  podstawow ych war un ków 
dla jego rozwoju i  dla każdej 
jednostki do samorealizacji.
Wolność wypowiedzi, z zastrzeże-
niem ustępu 2 artykułu 10, ma za-
stosowanie nie tylko do „informa-
cji” czy „idei”, które są życzliwie 
przyjmowane lub traktowane jako 
nieszkodliwe lub obojętne, ale 
również do tych, które obrażają, 
szokują lub wprowadzają niepo-
kój. Takie są wymagania plurali-
zmu, tolerancji i otwartości, bez 
których nie ma „demokratyczne-
go społeczeństwa”. Wyjątki od tej 
wolności muszą być interpretowa-
ne ściśle, a konieczność wprowa-
dzenia jakichkolwiek ograniczeń 
musi być w  pełni uzasadniona 

i podyktowania „pilną potrzebą 
społeczną”.

Zdaniem Trybunału państwa 
mają pewien margines swobody 
w ocenie, czy istnieje tego rodzaju 
potrzeba, ale swoboda ta podlega 
jego kontroli, ponieważ Trybunał 
jest upoważniony do wydania 
ostatecznej decyzji, czy „ogra-
niczenia” są zgodne z wolnością 
wypowiedzi zagwarantowaną 
w art. 10 Konwencji. Kontrola ta 
nie polega jedynie na zbadaniu, 
czy państwo wykonuje upraw-
nienia dyskrecjonalne racjonal-
nie, ostrożnie i w dobrej wierze. 
Według Trybunału niezbędne jest 
także zbadanie, czy przyczyny 
ingerencji podane przez władze 
krajowe są „właściwe i wystarcza-
jące” i czy są „proporcjonalne do 
uzasadnionego celu”. W ten spo-
sób Trybunał musi upewnić się, że 
władze krajowe stosują standar-
dy zgodne z zasadami zawartymi 
w artykule 10 Konwencji.

Trybunał zwrócił uwagę na 
pier wszoplanową rolę prasy 
w państwie prawa i podkreślił, 
że metody sprawozdawczości 
obiektywnej i wyważonej mogą 
się znacznie różnić, nie jest jednak 
rolą ETPCz, ani sądów krajowych, 
aby zastępować prasę w wyborze 
najlepszej techniki. Dowolność 
prasy nie jest przy tym nieogra-
niczona, gdyż nie może przekra-
czać granic określonych, między 
innymi, ochroną praw innych 
osób oraz wynikających z wymo-
gu działania w dobrej wierze i na 
podstawie rzetelnie ustalonego 
stanu faktycznego, a także z wy-
mogu udzielania wiarygodnych 
i dokładnych informacji zgodnie 
z etyką dziennikarską. Prasa ma 

obowiązek przekazywania takich 
informacji a społeczeństwo może 
ich zasadnie oczekiwać. Gdyby 
było inaczej, prasa nie byłaby 
w stanie odgrywać istotnej roli 
„public watchdog”.

Trybunał odniósł się także do 
konieczności zbadania, czy wła-
dze krajowe zachowały równo-
wagę między dwoma chroniony-
mi przez Konwencję wartościami 
– wolnością słowa oraz prawem 
do poszanowania życia prywat-
nego. Przypomniał, że bilanso-
wanie poszczególnych interesów, 
które mogą okazać się sprzeczne, 
jest trudne i państwa muszą mieć 
szeroki margines swobody w tym 
względzie, ponieważ władze 
krajowe są lepiej (niż ETPCz) zo-
rientowane, czy istnieje „nagląca 
potrzeba społeczna” uzasadnia-
jąca ingerencję w  jakiekolwiek 
z praw gwarantowanych przez 
Konwencję.

W omawianym orzeczeniu ET-
PCz powtórzył, że   publikacja zdjęć 
i artykułów, której jedynym celem 
jest zaspokojenie ciekawości czy-
telników, nie może być uznana za 
przyczynianie się do jakiejkolwiek 
debaty w ogólnym interesie społe-
czeństwa. W takich warunkach 
wolność wypowiedzi wymaga 
węższej interpretacji i  chociaż 
rozciąga się również na publikację 
fotografii, to jednak jest to obszar, 
w którym ochrona praw i reputacji 
innych osób nabiera szczególnego 
znaczenia, gdyż zdjęcia pojawiają-
ce się w prasie brukowej są często 
publikowane w atmosferze ciągłe-
go nękania wywołującego u danej 
osoby bardzo silne poczucie inge-
rencji w życie prywatne, a nawet 
prześladowania.
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Stanowisko ETPCz – naruszenie 
prywatności (art. 10 Konwencji) 
– rozstrzygnięcie

Ocena ETPCz dotyczyła tego, 
czy stwierdzenie przez więk-
szość Lordów naruszenia prawa 
do prywatności podjęte zosta-
ło na podstawie odpowiednich 
i wystarczających powodów oraz 
czy standardy stosowane do oce-
ny stanu faktycznego w sprawie 
były zgodne z zasadami zawarty-
mi w artykule 10 Konwencji.

Trybunał uznał za przekonu-
jące argumenty Izby Lordów. 
Podzielił stanowisko Lordów, 
zgodnie z którym ujawnienie in-
tymnych i prywatnych informacji 
dotyczących zdrowia psychicz-
nego i fizycznego modelki miało 
szkodliwy wpływ dla procesu 
leczenia i mogło skutkować zna-
czącym jego regresem. Ujawnione 
zdjęcia mogły być w sposób oczy-
wisty stresujące dla osób o zwy-
kłej wrażliwości. Trybunał uznał 
także, że zdjęcia były zrobione 
specjalnie dla celów artykułu, 
któremu towarzyszyły; pozwala-
ły nadto na identyfikację miejsca 
spotkań Anonimowych Narko-
manów. Publikacja dodatkowych 
– wykraczających poza fakt uza-
leżnienia i walki z nim – informa-
cji o modelce nie była niezbędna 
dla zwiększenia wiarygodności 
artykułu. Sam skarżący przyznał, 
że do publikacji informacji o uza-
leżnieniu modelki wystarczające 
były materiały nieobejmujące 
zdjęć.
Opracował: Jarosław 
Sułkowski

Wyrok ETPCz (piąta 
sekcja) z 17 lutego 
2011 r. w sprawie Andrle 
przeciwko Republice 
Czeskiej, skarga nr 
6268/08 – zróżnicowane 
uprawnienia emerytalne 
kobiet i mężczyzn

Stan faktyczny
W roku 2003 organ emerytalno

-rentowy odmówił skarżącemu 
przyznania emerytury ze wzglę-
du na nieosiągnięcie ustawowe-
go wieku emerytalnego 60  lat. 
Kwestionując decyzję organu 
emerytalno-rentowego skarżący 
podniósł, że ze względu na opie-
kę nad dwójką swoich małoletnich 
dzieci miał prawo do przejścia 
na emeryturę w wieku 57 lat (na 
zasadach analogicznych dla ko-
biet). Różnicujące sytuację kobiet 
i mężczyzn przepisy zostały przez 
czeski sąd konstytucyjny uznane 
za zgodne z Kartą Podstawowych 
Praw i Wolności.

Stanowisko ETPCz – zasady 
ogólne

Trybunał uznał, że art. 14 Kon-
wencji nie zakazuje państwu 
zróżnicowanego traktowania 
grup społecznych w celu skory-
gowania „faktycznych nierówno-
ści” między nimi. W niektórych 
okolicznościach niezrealizowane 
próby skorygowania nierówności 
mogą prowadzić do naruszenia 
art. 14  Konwencji, gdy różnica 
w traktowaniu nie ma obiektyw-
nego i racjonalnego uzasadnienia, 
tzn. brak jest uzasadnionego celu 
lub nie zachodzi związek propor-
cjonalności między zastosowa-
nymi środkami a  celem, który 

ma być zrealizowany. Odmienne 
traktowanie ze względu na płeć 
wymaga przy tym ważkich po-
wodów (very weighty reasons), 
by mogło być uznane za zgodne 
z Konwencją.

Tr ybu na ł pot w ierdzi ł ,  że 
państwa korzystają z  margi-
nesu swobody w  ocenie, czy
i w jakim stopniu różnice w po-
dobnej sytuacji uzasadniają od-
mienne traktowanie. Ocena ta za-
leży od okoliczności, przedmiotu 
i sytuacji faktycznej. Swoboda ta 
jest dozwolona, zwłaszcza w za-
kresie ogólnych środków polityki 
ekonomicznej lub społecznej. Ze 
względu na bezpośrednią wiedzę 
o społeczeństwie i  jego potrze-
bach władze krajowe są w stanie 
lepiej niż sędzia międzynarodowy 
ocenić, co leży w interesie publicz-
nym. Trybunał respektuje wybór 
polityki państwa, chyba że jest 
ona w sposób oczywisty pozba-
wiona uzasadnionych podstaw.

Stanowisko ETPCz – rozstrzyg-
nięcie

Różnice w traktowaniu kobiet 
i mężczyzn w systemie emerytal-
nym Czech są – zdaniem ETPCz 
– uwarunkowane historycznie 
(tradycyjna rola macierzyństwa). 
Korzystniejsze traktowanie kobiet 
wychowujących dzieci i  opie-
kujących się domem ma na celu 
wyrównanie nierówności fak-
tycznych i  zrekompensowanie 
trudności, jakie wynikają z po-
łączenia roli matki i oczekiwań 
społecznych co do zaangażowania 
kobiet w pracę w pełnym wymia-
rze czasu pracy.

W  ocenie ET PCz pier wot-
n y m  c e l e m  z r ó ż n ic ow a n i a 
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w ieku emer y ta l nego kobiet
w zależności od liczby dzieci było 
zrekompensowanie faktycznych 
nierówności między kobietami 
i mężczyznami. Takie podejście 
znajduje obiekty wne uzasad-
nienie dopóki zmiany społeczne 
i ekonomiczne nie spowodują, że 
potrzeba uprzywilejowywane-
go traktowania kobiet stanie się 
zbędna.

Tr y bu n a ł  o d n ió s ł  s ię  do 
przeprowadzanej w  Czechach 
reformy systemu emerytalne-
go i  uznał, że czas i  zakres po-
dejmowa nyc h przez w ładze 
środków w  celu skorygowania 
nierówności nie są oczywiście 
nieracjonalne (manifestly unre-
asonable) i nie wykraczają poza 
margines swobody państ wa. 
Republika Czeska nie naruszyła 
więc zasady proporcjonalności 
między wprowadzonym zróż-
nicowaniem kobiet i  mężczyzn 
w uprawnieniach emerytalnych
a uzasadnionym celem tego róż-
nicowania.
Opracowała: Anna Chmielarz

Wyrok ETPCz (wielka 
izba) z 18 marca 2011 r. 
w sprawie Lautsi i inni 
przeciwko Włochom, 
skarga nr 30814/062 

2 Jest to drugie orzeczenie ETPCz 

w sprawie. W pierwszym z wyroków 

z 3 listopada 2009 r. druga izba ETPCz 

orzekła, że obecność znaku krzyża 

w klasach szkoły państwowej naru-

sza prawo rodziców do zapewnienia 

wychowania i nauczania zgodnie z ich 

własnymi przekonaniami religijnymi 

i filozoficznymi gwarantowane przez 

art. 2 zdanie drugie Protokołu nr 1 do 

Konwencji o ochronie praw człowieka 

i podstawowych wolności.

– prawo rodzica do 
wychowywania dzieci 
oraz prowadzenia 
ich przez życie 
zgodnie z własnymi 
przekonaniami 
filozoficznymi

Stan faktyczny
Skarżącymi jest Soile Lautsi i jej 

dwaj synowie – Dataico i Sami Al-
bertin. W roku szkolnym 2001/02 
Dataico i  Sami pobierali naukę 
w  szkole państwowej w  Abano 
Terme. W każdej z sal lekcyjnych 
szkoły do ściany był przymocowa-
ny krzyż. W 2002 r. mąż skarżącej 
podniósł kwestię obecności sym-
boli religijnych w salach i popro-
sił o ich usunięcie. Władze szkoły 
postanowiły pozostawić symbole 
religijne. Decyzja ta została za-
skarżona do sądów administracyj-
nych. W sprawie wypowiedział się 
także włoski sąd konstytucyjny.

Stanowisko ETPCz – zasady 
ogólne

Tr ybunał przy pomniał, że   
w dziedzinie wychowania i na-
uczania art. 2 Protokołu nr 1 jest 
lex specialis w stosunku do art. 9 
Konwencji i  zwrócił uwagę na 
szczególny związek między tymi 
przepisami, polegający na tym, 
że umawiające się państwa mają 
„obowiązek neutralności i  bez-
stronności”. Państwa ponoszą 
odpowiedzialność za zapewnienie 
w sposób neutralny i bezstronny 
praktykowania różnych religii, 
wyznań i przekonań. Ich rolą jest 
pomoc w utrzymaniu porządku 
publicznego, harmonii i tolerancji 
religijnej w społeczeństwie demo-
kratycznym.

Analizując treść art. 2 Protokołu 
nr 1, Trybunał odwołał się do czę-
ści, w której jest mowa o poszano-
waniu przez państwo prawa rodzi-
ców do zapewnienia wychowania 
i nauczania dzieci zgodnie z włas-
nymi przekonaniami (respect the 
right of parents). Zdaniem ETPCz 
wymóg „poszanowania” nakłada 
na państwo pozytywne obowiązki. 
Natomiast art. 2 Protokołu nr 1 nie 
może być interpretowany w ten 
sposób, że rodzice mogą zażądać 
od państwa zapewnienia konkret-
nej formy nauczania.

W dalszej części wyroku odwo-
łano się do orzecznictwa w spra-
wie miejsca religii w programie 
nauczania, przypominając, że 
ustalanie i  planowanie progra-
mu nauczania wchodzi w zakres 
kompetencji państw. W szczegól-
ności w programach tych państwa 
mogą zawierać określoną wiedzę 
religijną i filozoficzną. Celem na-
uczania jest zapewnienie plura-
lizmu w edukacji, co wymaga od 
państwa zapewnienia, by treści 
programów nauczania były prze-
kazywane w sposób obiektywny 
i pluralistyczny, dzięki czemu ucz-
niowie mogliby rozwijać krytyczne 
myślenie z wykluczeniem prozeli-
tyzmu. Państwo nie może podej-
mować działań indoktrynujących, 
które mogłyby zostać uznane za 
naruszające przekonania religijne 
lub filozoficzne rodziców.

Stanowisko ETPCz – rozstrzyg-
nięcie

ETPCz uznał, że obowiązek 
państwa poszanowania przeko-
nań religijnych i  filozoficznych 
rodziców nie odnosi się wyłącz-
nie do treści i sposobu nauczania; 

orzecznictwo
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dotyczy także „wykony wania 
funkcji” w  dziedzinie wycho-
wania i  nauczania. Obejmuje 
również organizację środowiska 
szkolnego. Decyzja, czy krzyże 
powinny być obecne w salach lek-
cyjnych stanowi część funkcji re-
alizowanych przez państwo, a za-
tem wchodzi w zakres drugiego 
zdania artykułu 2 Protokołu nr 1.

Trybunał stwierdził, że   krzyż 
jest przede wszystkim symbolem 
religijnym, jednak nie znalazł 
dowodów potwierdzających, że 
obecność symboli religijnych na 
ścianach w  sali lekcyjnej może 
mieć wpływ na uczniów. Krzyż 
jest symbolem pasywnym i jego 
siła oddziaływania jest zdecydo-
wanie mniejsza niż uczestnictwo 
w  praktykach religijnych czy 
szkolnych dyskusjach. Zdaniem 
ETPCz nie można jednoznacznie 
stwierdzić, że krzyż ma wpływ na 
młodych ludzi, których przekona-
nia wciąż się kształtują.

Odnosząc się do stanowiska 
sądów włoskich, akcentującego 
znaczenie krzyża dla tradycji 
zachodniej cywilizacji, ETPCz 
podkreślił, że   decyzja dotycząca 
podtrzymywania tradycji mieści 
się w ramach swobodnego uzna-
nia państwa, zwłaszcza że kraje 
europejskie charakteryzują się 
różnorodnością w rozwoju kultu-
ry i historii. ETPCz stwierdził jed-
nak, że odniesienie do tradycji nie 
może zwolnić państw z obowiąz-
ku przestrzegania praw i wolności 
zawartych w Konwencji.

Analizując, czy Włochy prze-
k roczy ł y margines swobody 
w poszanowaniu praw rodziców 
do wychowania dzieci zgodnie 
z własnymi przekonaniami, Try-
bunał zwrócił uwagę na trzy istot-
ne kwestie:
obecność krzyży we włoskich 

szkołach nie jest związana z obo-
wiązkową nauką o chrześcijań-
stwie,

 edukacja szkolna we Wło-
szech otwiera się na inne religie 
(przykładowo rząd wskazał na 
obchody w niektórych szkołach 
początku i końca Ramadanu),
  włoskie władze państwowe 

nie dopuściły się aktów nietole-
rancji wobec uczniów niewierzą-
cych bądź praktykujących inne 
religie.

Trybunał zwrócił również uwa-
gę, że prawo skarżącej do wycho-
wywania dzieci oraz prowadzenia 
ich przez życie zgodnie z własny-
mi przekonaniami filozoficznymi 
nie zostało naruszone. Ponadto 
zdaniem Trybunału zbędne jest 
orzekanie o  naruszeniu art. 9 
(wolność myśli, sumienia i wy-
znania) i art. 14 Konwencji (zakaz 
dyskryminacji).
Opracował: Jarosław 
Sułkowski
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Paweł Wiliński

Przegląd orzecznictwa –
prawo karne

Uchwała składu 7 sędziów 
SN z 27 stycznia 2011 r. 
(I KZP 23/10) – sądowa 
kontrola poprawności 
kwalifikacji prawnej 
przyjętej przez oskar-
życiela publicznego we 
wniosku o zastosowanie 
albo przedłużenie tym-
czasowego aresztowania; 
dwuinstancyjność postę-
powania sądowego

Orzekając, na etapie postę-
powania przygotowawczego, 
w  przedmiocie zastosowania 
albo przedłużenia stosowania 
tymczasowego aresztowania, 
sąd jest zobowiązany do oceny 
trafności przyjętej przez oskar-
życiela publicznego kwalifika-
cji prawnej czynu zarzucanego 
podejrzanemu. Ocena ta powin-
na być dokonywana w kontek-
ście ustawowych przesłanek 
tymczasowego aresztowania.

Uchwała SN wydana została 
w  wyniku rozpoznania zagad-
nienia prawnego przekazanego 
przez Rzecznika Praw Obywatel-

skich. Wiąże się ono z wzbudzającą 
kontrowersje kwestią dopuszczal-
ności kontroli przez sąd rozpo-
znający wniosek w przedmiocie 
zastosowania albo przedłużenia 
tymczasowego aresztowania traf-
ności przyjętej przez oskarżyciela 
publicznego kwalifikacji prawnej 
czynu zarzuconego podejrzanemu.

Sąd Najwyższy podkreślił, że 
postępowanie w  przedmiocie 
zastosowania albo przedłużenia 
stosowania tymczasowego aresz-
towania ma, w rozumieniu kon-
stytucyjnym, charakter incyden-
talnej sprawy sądowej, w której 
sąd rozstrzyga o fundamentalnej 
wolności obywatelskiej. Sprawa 
ta jest inicjowana wnioskiem 
prokuratora o  zastosowanie 
tymczasowego aresztowania, 
który w tym incydentalnym po-
stępowaniu spełnia rolę skargi 
(art. 14  § 1  k.p.k.). To właśnie 
z uwagi na to, że pozostawienie 
decyzji w sprawie – wprawdzie 
tymczasowego, ale jednak po-
zbawienia wolności – w  gestii 
prokuratora, a więc organu nie-
posiadającego cechy niezawisło-
ści, byłoby sprzeczne z wzorcami 

konstytucyjnymi oraz konwen-
cyjnymi, nastąpiła zmiana mo-
delu orzekania w  przedmiocie 
tymczasowego aresztowania. 
Przeniesienie kompetencji de-
cyzyjnych na niezawisły sąd 
nakazuje przyjąć, że na użytek 
tego incydentalnego postępowa-
nia ulega przekształceniu pozy-
cja prokuratora. Postępowanie 
w  przedmiocie tymczasowego 
aresztowania ma charakter kon-
tradyktoryjny. Prokurator, nie 
przestając być gospodarzem po-
stępowania przygotowawczego, 
w incydentalnym postępowaniu 
w  przedmiocie tymczasowego 
aresztowania działa jedynie na 
prawach strony. Zatem elementy 
zawarte we wniosku tej strony, 
jaką jest oskarżyciel publiczny, 
podlegają weryfikacji sądowej.

Dostrzeżenie takiej właśnie roli 
sądu i pozycji prokuratora w no-
wym modelu stosowania izola-
cyjnego środka zapobiegawczego 
prowadzi SN do jednoznacznego 
wniosku, że obowiązkiem sądu 
rozpoznającego wniosek o zastoso-
wanie tymczasowego aresztowania 
jest zbadanie nie tylko tego, czy ze-
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brany materiał dowodowy wskazu-
je na duże prawdopodobieństwo, iż 
oskarżony popełnił przestępstwo 
(czyli tego, jaki stan faktyczny jest 
uprawdopodobniony na danym eta-
pie postępowania), ale także tego, 
jaka jest właściwa dla tego stanu 
faktycznego kwalifikacja prawna.

Ponadto dokonując oceny, SN 
odwołał się do jednej z naczelnych 
zasad procesu karnego, to jest 
zasady samodzielności jurysdyk-
cyjnej sądów, wykazującej silne 
związki także z zasadą swobodnej 
oceny dowodów i zasadą niezawi-
słości sędziowskiej. Podkreślił, że 
postanowienie o przedstawieniu 
zarzutów i postanowienie o uzu-
pełnieniu lub zmianie postano-
wienia o przedstawieniu zarzutów 
są orzeczeniami wydanymi przez 
oskarżyciela publicznego i zawie-
rają w sobie element rozstrzygają-
cy o statusie konkretnej osoby na 
określonym etapie postępowania. 
Skoro zatem stanowią sui generis 
etapowe rozstrzygnięcia, poddając 
konkretną osobę w fazie postępo-
wania przygotowawczego okre-
ślonym rygorom i  ograniczając 
niektóre z  jej uprawnień, należy 
rozważyć, czy i w  jakim stopniu 
mogą one „wiązać” inne organy, 
a przede wszystkim sąd. Ponieważ 
to sąd podejmuje, działając jako or-
gan państwa, wielkiej wagi decyzję 
w przedmiocie ograniczenia wolno-
ści obywatelskiej, zatem rozstrzy-
gając o ewentualnym zastosowaniu 
albo przedłużeniu stosowania tym-
czasowego aresztowania sąd zobo-
wiązany jest samodzielnie ustalić 
podstawę faktyczną i  podstawę 
prawną detencji. W ocenach swych 
nie może być związany ani oceną co 
do faktów, ani oceną co do prawa, 

zawartą w postanowieniu o przed-
stawieniu (o zmianie) zarzutów.

Niezależnie od powyższego 
SN wskazał na dalsze argumenty. 
Przede wszystkim na treść przepisu 
art. 249 § 1 k.p.k., która powinna 
być rozumiana w  ten sposób, że 
zebrane w sprawie dowody muszą 
wskazywać na duże prawdopodo-
bieństwo popełnienia przez podej-
rzanego zarzuconego (art. 249 § 2 
k.p.k.), a nie jakiegokolwiek innego 
przestępstwa. Tym samym przed 
wydaniem postanowienia w przed-
miocie tymczasowej detencji zacho-
dzi konieczność badania trafności 
kwalifikacji prawnej przyjętej przez 
prokuratora w  postanowieniu 
o przedstawieniu zarzutów, i to za-
równo z punktu widzenia wyboru 
właściwego typu czynu zabronio-
nego, stanowiącego normatywną 
podstawę dokonywanych ocen, 
jak i realizacji przez zarzucane za-
chowanie wszystkich znamion tego 
typu. Niedopełnienie tego obowiąz-
ku może bowiem całkowicie unie-
możliwić prawidłową ocenę tego, 
czy spełniona została przesłanka 
dowodowa, określona w art. 249 § 1 
k.p.k., dotycząca wszystkich środ-
ków zapobiegawczych.

Zatem, jak podkreślił SN, kon-
trola – w ramach tożsamości zda-
rzenia faktycznego, opisanego 
w postanowieniu o przedstawie-
niu (uzupełnieniu lub zmianie) 
zarzutów – prawidłowości ocen 
prokuratora w zakresie kwalifi-
kacji prawnej zachowania podej-
rzanego jest niezbędna z punktu 
widzenia tego, czy zachowanie to 
w ogóle wypełnia znamiona typu 
czynu zabronionego (a także, czy 
nie wypełnia znamion kontraty-
pu), a zatem, czy spełniona jest 

ogólna przesłanka stosowania 
środków zapobiegawczych, okre-
ślona w art. 249 § 1 k.p.k. Jednak 
także kontrola prowadząca do 
wniosku, iż zarzucany podej-
rzanemu czyn wprawdzie jest 
przestępstwem, jednak powinien 
być zakwalifikowany z  innego 
przepisu niż zakłada to oskarży-
ciel publiczny, może mieć istotne 
znaczenie z punktu widzenia pod-
staw zastosowania najsurowszego 
środka zapobiegawczego.

Dla zastosowania tymczasowe-
go aresztowania w oparciu o prze-
słankę surowości kary grożącej 
podejrzanemu konieczne jest prze-
de wszystkim przyjęcie właściwej 
kwalifikacji prawnej zarzuconego 
mu czynu. Dokonanie przez sąd 
decydujący w przedmiocie tymcza-
sowego aresztowania prawidłowej 
oceny, czy czyn zarzucany stanowi 
zbrodnię, w rozumieniu art. 7 § 2 
k.k., wymaga uprzedniej kontroli 
tego, czy zachowanie podejrzane-
go wypełnia ustawowe znamiona 
typu, który w kodeksie karnym zo-
stał zaliczony do kategorii zbrod-
ni. Podobnie oczywiste jest, że 
w  wypadku rozważań, czy czyn 
zarzucany stanowi występek, o ja-
kim mowa w przepisie art. 258 § 2 
k.p.k., warunkiem wstępnym jest 
powzięcie przez sąd przekonania, 
że zachowanie podejrzanego wy-
pełnia ustawowe znamiona wy-
stępku opatrzonego sankcją, której 
górna granica wynosi co najmniej 
8 lat pozbawienia wolności. Zatem 
podstawę oceny, czy w grę wchodzi 
przestępstwo, o którym jest mowa 
w art. 258 § 2 k.p.k., stanowi czyn 
opisany w zarzucie, a nie przyjęta 
przez oskarżyciela jego kwalifika-
cja prawna.

orzecznictwo
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Wreszcie SN wskazał, że przyję-
cie założenia, iż sąd nie ma prawa 
poddania ocenie kwalifikacji praw-
nej czynu zarzucanego podejrza-
nemu, przyjętej przez prokuratora, 
prowadziłoby wprost do pozbawie-
nia sądu kontroli nad tym, czy przy-
padkiem nie występuje przesłanka 
negatywna stosowania tymcza-
sowej detencji (art. 259 § 2 i § 3 in 
principio k.p.k.).

Prerogatywa, o  której wyżej 
mowa, nie oznacza, co oczywiste, 
że sąd orzekający w przedmiocie 
tymczasowego aresztowania jest 
uprawniony do zmiany postano-
wienia o przedstawieniu zarzutów 
lub do zobligowania oskarżyciela 
publicznego do dokonania takiej 
zmiany. Obowiązkiem sądu jest 
zatem dokonanie oceny, czy przy-
jęta w postanowieniu o przedsta-
wieniu (uzupełnieniu lub zmianie) 
zarzutów kwalifikacja prawna 
jest adekwatna do stanu faktycz-
nego, wynikającego z dowodów 
zgromadzonych na danym etapie 
postępowania. Ocena taka będzie 
miała więc wpływ, na tym etapie 
postępowania, jedynie na incy-
dentalną decyzję w przedmiocie 
stosowania tymczasowego aresz-
towania, a zatem należy jej doko-
nywać w kontekście ustawowych 
przesłanek tymczasowego aresz-
towania. Powinna ona być należy-
cie umotywowana w uzasadnieniu 
postanowienia wydanego przez 
sąd. Ostateczne rozstrzygnięcie 
w kwestii zasadności poglądów 
oskarżyciela publicznego, doty-
czących kwalifikacji prawnej czy-
nu zarzucanego, zapada dopiero 
w orzeczeniu kończącym postę-
powanie, wydawanym przez sąd 
w głównym przedmiocie procesu.

Na zakończenie SN podkreślił, 
że oceny prawidłowości poglądów 
oskarżyciela publicznego co do 
kwalifikacji prawnej sąd winien 
dokonywać w aspekcie ustawo-
wych przesłanek tymczasowego 
aresztowania. Oznacza to, że sąd 
rozstrzygając w tym incydental-
nym postępowaniu może uwzględ-
nić wniosek, uznając co prawda 
za błędną ocenę oskarżyciela co 
do tego, że zachowanie stanowią-
ce przedmiot zarzutu wypełnia 
ustawowe znamiona typu czynu 
kwalifikowanego (np. określonego 
w art. 148 § 2 k.k. albo w art. 197 § 3 
k.k.), ale jednocześnie stwierdza-
jąc, że wypełnione są ustawowe 
znamiona typu podstawowego 
(np. określonego w art. 148 § 1 k.k. 
albo w art. 197 § 1 k.k.) i że wy-
pełnienie już tylko ustawowych 
znamion typu podstawowego uza-
sadnia pogląd, iż spełnione zostały 
w realiach konkretnej sprawy nie 
tylko przesłanka ogólna, ale także 
przesłanki szczególne stosowania 
najsurowszego środka zapobie-
gawczego.

Uchwała składu 7 sędziów 
SN z 23 marca 2011 r. 
(I KZP 28/10) – reguły ne 
peius

Artykuł 454 § 2 k.p.k. zaka-
zuje sądowi odwoławczemu 
orzeczenia surowszej kar y 
pozbawienia wolności jedynie 
wówczas, gdy zmiana ustaleń 
faktycznych miałaby wpływ na 
zaostrzenie tej kary.

Uchwała SN wydana została 
w sprawie, w której Sąd Apela-
cyjny w K., wyrokiem z 13 marca 

2009 r., II AKa 155/08, po rozpo-
znaniu apelacji wniesionych od 
wyroku Sądu Okręgowego w K. 
z 29 października 2007 r., III KK 
321/05, zmienił ten wyrok w sto-
sunku do szeregu oskarżonych, 
między innymi poprzez zmianę 
opisu czynów im przypisanych 
oraz poprawienie przyjętej w wy-
roku sądu pierwszej instancji 
kwalifikacji prawnej, zaostrzając 
wymierzone oskarżonym kary po-
zbawienia wolności.

Sąd Najwyższy stwierdził, że 
w istocie, w stosunku do trzech 
spośród oskarżonych w sprawie, 
doszło w instancji odwoławczej 
do wymierzenia im surowszych 
kar pozbawienia wolności przy 
jednoczesnej zmianie ustaleń fak-
tycznych, jednak w kierunku dla 
nich korzystnym. Wobec istnieją-
cej rozbieżności w orzecznictwie 
samego SN w tym zakresie spra-
wa podlegała rozpoznaniu przez 
skład 7-osobowy sądu.

Podejmując uchwałę, SN pod-
kreślił, że literalna wykładnia 
art. 454 § 2 k.p.k. prima vista nie 
pozwala na różnicowanie ustaleń 
faktycznych dokonywanych przez 
sąd odwoławczy przy uwzględ-
nieniu tego, czy dokonano ich na 
korzyść czy na niekorzyść oskar-
żonego. Korzystne lub niekorzyst-
ne z punktu widzenia interesów 
oskarżonego są jednak nie same 
ustalenia faktyczne, lecz prawne 
konsekwencje, o których orzeczo-
no w wyniku tych ustaleń.

Sąd Najwyższy podkreślił, że 
z zakazem orzeczenia surowszej 
kary pozbawienia wolności nie 
mają nic wspólnego takie ustale-
nia faktyczne, które pozostają bez 
wpływu na zaostrzenie tej kary. 



144 FORUM PRAWNICZE | wrzesień 2011 

Logika nakazuje dopowiedzieć, 
że na zaostrzenie kary pozbawie-
nia wolności mogą mieć wpływ 
jedynie takie ustalenia faktyczne, 
które są „niekorzystne” dla oskar-
żonego. Jeśli bowiem są dla niego 
„korzystne”, względnie z punktu 
widzenia jego interesów „neutral-
ne”, nie mogą mieć i nie mają dla 
orzeczenia o karze żadnego zna-
czenia. Jedynym kryterium, które 
decyduje o braku możliwości za-
ostrzenia kary pozbawienia wol-
ności jest funkcjonalny związek 
owych nowych ustaleń z decyzją 
o zaostrzeniu represji. W istocie 
nie jest więc tym kryterium to, czy 
nowych ustaleń dokonano na ko-
rzyść czy na niekorzyść oskarżo-
nego, ale to, czy mają one wpływ 
na ewentualne zaostrzenie kary 
pozbawienia wolności za czyn, 
którego dotyczą.

Przyjęciu powyższej interpreta-
cji budzącego wątpliwości zwrotu 
ustawowego nie stoją na prze-
szkodzie – zdaniem Sądu Najwyż-
szego – argumenty odwołujące się 
do zasady dwuinstancyjności. Sąd 
Najwyższy wychodzi z założenia, 
że dwuinstancyjność musi być 
interpretowana formalnie, a nie 
materialnie. Gwarancja wynika-
jąca z art. 176 ust. 1 Konstytucji 
RP, zgodnie z którym postępowa-
nie sądowe musi być co najmniej 
dwuinstancyjne, nie oznacza 
więc, że w  odniesieniu do każ-
dego rozstrzygnięcia zawartego 
w orzeczeniu sądu odwoławcze-
go, które zawiera w sobie element 
nowości w  porównaniu z  orze-
czeniem poddawanym takiej 
kontroli, musi być otwarta droga 
kontroli instancyjnej. Taka kon-
trola instancyjna ma być otwarta 

jedynie w stosunku do orzeczeń 
wydanych w pierwszej instancji, 
a nie w drugiej. Odmienne rozu-
mienie gwarancji dwuinstancyj-
ności oznaczałoby, że jakakolwiek 
korekta orzeczenia pierwszoin-
stancyjnego dokonana przez sąd 
odwoławczy nie byłaby dopusz-
czalna, skoro orzeczenie sądu 
odwoławczego nie podlega kon-
troli odwoławczej. Dotyczyłoby 
to także orzeczenia wydanego na 
korzyść oskarżonego. Gwarancja 
dwuinstancyjnego postępowania 
jest tymczasem „bezkierunkowa”, 
w związku z czym przy sugero-
wanym powyżej materialnym 
rozumieniu dwuinstancyjności 
nie dałoby się usprawiedliwić 
nie tylko zaostrzenia kary po-
zbawienia wolności w  związku 
z  dokonaniem nowych ustaleń 
faktycznych, ale także złagodze-
nia kary w związku z takimi oko-
licznościami.

Sad Najwyższy stwierdził za-
tem, że reguła ne peius zapisana 
w  art. 454  § 2  k.p.k. (podobnie 
zresztą jak i reguły zapisane w § 1 
i 3 tego przepisu) nie ma ścisłego 
związku z zasadą dwuinstancyj-
ności. Stanowi natomiast swoisty 
przywilej oskarżonego wynikają-
cy z poszanowania zasady favor 
defensionis, którego zakres usta-
wodawca może kształtować do-
wolnie. Zasada dwuinstancyjno-
ści nie może być zatem naruszona 
przy żadnej spośród wchodzących 
w  grę interpretacji art. 454  § 2 
k.p.k.; nie byłaby naruszona tak-
że wówczas, gdyby ustawodawca 
z  określonego w  tym przepisie 
przywileju w ogóle zrezygnował.

Także w  świetle art. 2  ust. 1 
ratyfikowanego przez Polskę 

Protokołu dodatkowego nr 7 do 
Konwencji o ochronie praw czło-
wieka i podstawowych wolności 
dwuinstancyjność rozumiana 
jest jako gwarancja zapewnienia 
oskarżonemu w sprawie karnej 
prawa do spowodowania instan-
cyjnej kontroli orzeczenia wyda-
nego przez sąd pierwszej, a nie 
drugiej instancji.

W  ocenie Sądu Najwyższe-
go, nie bez znaczenia pozosta-
je także argument wynikający 
z  potrzeby zapewnienia efek-
t y wności postępowaniu kar-
nemu jako całości. Jest jasne, 
że rozszerzająca w yk ładnia 
przepisów określających regu-
ły ne peius, w tym także art. 454 
§ 2 k.p.k., prowadzi do ogranicze-
nia możliwości reformatoryjnego 
orzekania w postępowaniu odwo-
ławczym. Stwierdzenie potrzeby 
wymierzenia surowszej kary po-
zbawienia wolności częściej mu-
siałoby prowadzić do uchylenia 
zaskarżonego orzeczenia i prze-
kazania sprawy do ponownego 
rozpoznania, co pozostaje w koli-
zji z prawem stron do osądzenia 
sprawy w rozsądnym terminie.

Zob. też następujące tezy:

Uchwała składu 7 sędziów 
SN z 27 stycznia 2011 r. 
(I KZP 24/10)

Posiadaniem środka odurza-
jącego lub substancji psycho-
tropowej w rozumieniu art. 62 
ustawy z dnia 21 lipca 2005 r. 
o przeciwdziałaniu narkoma-
nii (Dz.U. Nr 179, poz. 1485 ze 
zm.) jest każde władanie takim 
środkiem lub substancją, a więc 
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także związane z jego użyciem 
lub zamiarem użycia.

Postanowienie SN 
z 27 stycznia 2011 r. 
(I KZP 25/10)

Sąd odwoławczy, jeśli nie 
stwierdza uchybień podlegają-
cych uwzględnieniu z urzędu, 
w  szczególności rażącej nie-
sprawiedliwości orzeczenia, 
i zmienia zaskarżony wyrok je-
dynie w granicach zaskarżenia, 
ma zawsze obowiązek zawrzeć 
rozstrzygnięcie o utrzymaniu 
w mocy zaskarżonego wyroku 
„w pozostałym zakresie”.

Postanowienie SN 
z 27 stycznia 2011 r. 
(I KZP 27/10)

Po rozpoznaniu zagadnienia 
prawnego: „Czy przepis art. 17 
§ 1  pkt 6  k.p.k., nakazujący or-
ganom postępowania (sądowi) 
umorzenie postępowania karnego, 
obliguje do umorzenia tego postę-
powania z powodu przedawnie-
nia karalności w trakcie trwania 
przewodu sądowego (a więc przed 
przystąpieniem do wyrokowania 
i przypisania czynu w tymże wyro-
ku), mając na względzie opis czy-
nu i jego kwalifikację prawną za-
wartą w akcie oskarżenia, czy też 
możliwe (a wręcz konieczne) jest 
dalsze prowadzenie postępowania 
karnego w przypadku, gdy sąd wi-
dzi możliwość zakwalifikowania 
zachowania oskarżonego według 
innego przepisu ustawy karnej 
o częściowo innych znamionach, 
aniżeli jest to ujęte w akcie oskar-
żenia (w ramach tego samego zda-

rzenia faktycznego), zagrożonego 
surowszą karą, co powoduje, iż nie 
nastąpiło jeszcze przedawnienie 
karalności tego przestępstwa?”

Sąd Najwyższy postanowił od-
mówić podjęcia uchwały.

TEZA:
W  w ypadku stwierdzenia 

zbiegu negatywnych przesła-
nek procesowych, określonych 
w art. 17 § 1 pkt 1 i 2 k.p.k. oraz 
art. 17 § 1 pkt 6 k.p.k., sąd po-
winien umorzyć postępowanie 
z uwagi na niedopuszczalność 
jego dalszego prowadzenia. Za-
sada ta nie ma jednak zastoso-
wania wówczas, gdy zbieg tych 
przesłanek zostanie stwierdzo-
ny dopiero po przeprowadzeniu 
dowodów i wyjaśnieniu wszyst-
kich okoliczności faktycznych.

Uchwała składu 7 sędziów 
SN z 23 marca 2011 r. 
(I KZP 32/10)

D o w o d a m i  u z y s k a n y m i 
w wyniku kontroli operacyjnej, 
zarządzonej postanowieniem 
sądu, wydanym na podstawie 
art. 17 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 
9  czerwca 2006 r. o  Central-
nym Biurze Antykorupcyjnym 
(Dz.U. Nr 104, poz. 708 ze zm.), 
które pozwalają na wszczę-
cie postępowania karnego lub 
mają znaczenie dla toczącego 
się postępowania karnego (art. 
17 ust. 15 tej ustawy), są jedynie 
dowody dotyczące przestępstw, 
określonych w jej art. 17 ust. 1, 
które zostały wskazane w po-
stanowieniu o  zastosowaniu 
kontroli operacyjnej lub w po-

stanowieniu o udzieleniu tzw. 
zgody następczej, w tym wyda-
nej także w toku kontroli ope-
racyjnej (art. 17 ust. 3 ustawy), 
a  popełnionych przez osobę, 
której dotyczyła zgoda pierwot-
na i osobę, co do której wydano 
zgodę następczą.

Postanowienie składu 
7 sędziów SN z 23 marca 
2011 r. (I KZP 1/11)

Wysokość kosztów procesu 
zasądzanych w sprawie karnej 
od Skarbu Państwa lub prze-
ciwnika procesowego na rzecz 
strony, której racje zostały 
w procesie uwzględnione, jest li-
mitowana wysokością rzeczywi-
ście poniesionych kosztów, przy 
czym zgodnie z § 2 ust. 2 rozpo-
rządzenia Ministra Sprawiedli-
wości z dnia 28 września 2002 r. 
w sprawie opłat za czynności ad-
wokackie oraz ponoszenia przez 
Skarb Państwa kosztów nieopła-
conej pomocy prawnej udzielo-
nej z urzędu (Dz.U. Nr 163, poz. 
1348 ze zm.), jak i zgodnie z § 2
ust. 2  rozporządzenia Mini-
stra Sprawiedliwości z  dnia 
28 września 2002 r. w sprawie 
opłat za czynności radców 
prawnych oraz ponoszenia 
przez Skarb Państwa kosztów 
pomocy prawnej udzielonej 
przez radcę prawnego ustano-
wionego z urzędu (Dz.U. Nr 163, 
poz. 1349 ze zm.), nie może prze-
kroczyć sześciokrotności stawki 
minimalnej. Ponadto ustalając 
wysokość żądanych kosztów, 
sąd bierze pod uwagę niezbęd-
ny nakład pracy obrońcy lub peł-
nomocnika, a także charakter 



146 FORUM PRAWNICZE | wrzesień 2011 

sprawy i wkład pracy zastępcy 
prawnego w przyczynienie się 
do jej wyjaśnienia i rozstrzyg-
nięcia (§ 2 ust. 1 obu wymienio-
nych rozporządzeń).

Postanowienie SN 
z 23 marca 2011 r. 
(I KZP 33/10)

Po rozpoznaniu zagadnienia 
prawnego: „Czy okoliczność, iż 
sędzia w trakcie sądzenia sprawy 
był czasowo delegowany do peł-
nienia funkcji administracyjnej 
w Ministerstwie Sprawiedliwości 
na podstawie art. 77 § 1 pkt 2 usta-
wy z dnia 27 lipca 2001 r. – Prawo 

o  ustroju sądów powszechnych 
(Dz.U. Nr 98, poz. 1070 ze zm.), nie 
wykonując w tym okresie żadnych 
czynności w sprawie o charakterze 
merytorycznym bądź formalnym, 
powoduje, że należy go traktować 
jako osobę nieuprawnioną do wy-
dania orzeczenia w rozumieniu 
art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k.?”

Sąd Najwyższy postanowił od-
mówić podjęcia uchwały.

TEZA:
„Branie udziału w wydaniu 

orzeczenia”, w  rozumieniu 
art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k., polega 
na uczestniczeniu w czynnoś-

ciach procesowych prowadzą-
cych do wydania orzeczenia 
oraz w czynnościach finalnych 
ściśle związanych z jego wyda-
niem, tj. w naradzie, głosowa-
niu, sporządzeniu, podpisaniu 
i ogłoszeniu orzeczenia; zanie-
chanie uczestniczenia w czyn-
nościach procesowych oznacza 
zarazem powstrzymanie się od 
udziału w wydaniu orzeczenia.

orzecznictwo



 wrzesień 2011 | FORUM PRAWNICZE 147 

Andrzej Skoczylas (red.), Jan Olszanowski, Wojciech Piątek

Przegląd orzecznictwa –
prawo administracyjne

Wyrok NSA z 17 maja 
2010 r. (II OSK 872/09)

Skoro do u.p.e.a. wprowadzono 
zasady ogólne i szczególne prze-
pisy procesowe, to one powinny 
być stosowane w pierwszej kolej-
ności w postępowaniu egzekucyj-
nym. Posiłkowe zaś stosowanie 
przepisów k.p.a. możliwe jest wy-
łącznie w sytuacji, kiedy nie stoi 
to w sprzeczności z celami ustawy 
o  postępowaniu egzekucyjnym 
w administracji.

W  rozpoznawanej przez NSA 
sprawie strona skarżąca zarzuci-
ła niezastosowanie w toku rozpo-
znania sprawy egzekucyjnej zasad 
ogólnych postępowania admini-
stracyjnego, w  tym w  szczegól-
ności zasady prawdy obiektywnej 
oraz zasady ochrony słusznego 
interesu obywateli. Problem, jaki 
zarysował się przy rozpoznawaniu 
skargi kasacyjnej, dotyczył możli-
wości odpowiedniego stosowania 
przepisów regulujących postępo-
wanie administracyjne ogólne 
w toku administracyjnego postę-
powania egzekucyjnego. Zgodnie 

orzecznictwo

bowiem z treścią art. 18 u.p.e.a., 
jeżeli przepisy u.p.e.a nie stano-
wią inaczej, w tym postępowaniu 
odpowiednie zastosowanie mają 
przepisy k.p.a.

Problematyka odpowiedniego 
stosowania przepisów na podsta-
wie normy odsyłającej zawartej 
w art. 18 u.p.e.a. była przedmio-
tem zainteresowania doktryny 
i judykatury. Wskazuje się, iż sam 
termin „odpowiednio” jest zwro-
tem nieostrym, pozostawiającym 
interpretatorowi dużą swobodę 
interpretacyjną i luz decyzyjny1. 
Natomiast odpowiednie stoso-
wanie przepisów prawa nie jest 
czynnością o  jednolitym cha-
rakterze. Może ono oznaczać, iż 
przepisy te mają być stosowane 
bez żadnych zmian do drugiego 
zakresu odniesienia. Odpowied-
niość stosowania norm prawnych 
może być również rozumiana jako 
stosowanie ich z pewnymi zmia-
nami. Konieczność dostosowania 
dyspozycji tzn. wprowadzenia 

1 A. Skoczylas, Postępowanie egzekucyj-

ne w administracji. Komentarz, red. 

R. Hauser i A. Skoczylas, Warszawa 

2011, s. 103.

do niej pewnych zmian powstaje 
tylko w  tych przypadkach, gdy 
prawodawca w  jakiś generalny 
sposób wymienia przepisy, które 
mają być odpowiednio stosowa-
ne. Może również zaistnieć sytu-
acja, w której przepisy prawa nie 
mogą być i nie bywają stosowane 
do drugiego zakresu odniesienia, 
głównie z uwagi na ich bezprzed-
miotowość bądź też ze względu na 
ich całkowitą sprzeczność z prze-
pisami ustanowionymi dla tych 
stosunków, do której miałaby one 
być stosowane odpowiednio2.

W orzecznictwie sądów admi-
nistracyjnych ukształtował się 
pogląd, zgodnie z którym odpo-
wiednie stosowanie przepisów 
k.p.a. w postępowaniu egzekucyj-
nym w administracji powoduje, że 
przepisy te mogą być stosowane 
tylko w takim zakresie i w taki 
sposób, aby uzupełnić, a  nie 
modyfikować przepisy u.p.e.a.3 
Konieczne jest też, zgodnie z po-

2 J. Nowacki, „Odpowiednie” stosowanie 

przepisów prawa, „Państwo i Prawo” 

1964, nr 3, s. 370 i n.

3 Wyrok NSA z 25 kwietnia 2003 r., sygn. 

akt III SA 2585/02.
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glądami prezentowanymi w dok-
trynie, uwzględnienie specyfiki 
postępowania egzekucyjnego, 
polegającej przede wszystkim na 
przymusowym jego charakterze, 
a także szybkości i skuteczności 
wykonania określonych prawem 
obowiązków4. Ponadto sposób sto-
sowania przepisów k.p.a. należy 
uznać za cechujący się znacznym 
ograniczeniem z uwagi na inną 
funkcję procesową5.

W doktrynie wskazuje się rów-
nież, iż nie ma przeszkód ku temu, 
by odpowiednie zastosowanie 
w toku administracyjnego postę-
powania egzekucyjnego znalazły 
również zasady ogólne k.p.a.6 
W tym miejscu trzeba zaznaczyć, 
iż odpowiednie stosowanie norm 
prawnych zawierających ogólne 
dyrektywy postępowania admi-
nistracyjnego musi uwzględniać 
charakter i zasady postępowania 
egzekucyjnego. Odpowiednie 
stosowanie w tym postępowaniu 
zasad ogólnych wyprowadzanych 
z k.p.a. pozwala bowiem na spro-
wadzanie przymusu prawnego 
do granic niezbędnych dla za-
pewnienia poszanowania prze-

4 Wyrok NSA z 13 października 2005 r., 

sygn. akt II FSK 157/05, LEX nr 173123.

5 Por.  w y r ok WS A w  Sz c z e c i n ie 

z 28 października 2009 r., sygn. akt II 

SA/Sz 679/09, LEX nr 565728; wyrok 

WSA w Szczecinie z 24 września 2008 r., 

sygn. akt II SA/Sz 412/08, LEX nr 

521763; wyrok NSA z 13 października 

2005 r., sygn. akt II FSK 642/05, LEX 

nr 173121.

6 A. Skoczylas, Problem stosowania 

w postępowaniu egzekucyjnym zasad 

postępowania administracyjnego [w:] 

red. R. Hauser, Z. Niewiadomski, 

A. Wróbel, System prawa administra-

cyjnego. Prawo procesowe administra-

cyjne, s. 390.

pisów prawnych, a jednocześnie 
zapobiega osłabieniu zaufania 
zobowiązanego do organów ad-
ministracji publicznej, umożli-
wiając jednocześnie podmiotom 
postępowania egzekucyjnego na 
pełne wykorzystanie ich upraw-
nień procesowych.

W  rozpoznawanej sprawie 
strona zarzuciła sądowi I  in-
stancji naruszenie art. 80 k.p.a. 
(przewidującego konieczność 
oparcia ustaleń faktycznych na 
całokształcie zgromadzonego 
w sprawie materiału dowodowe-
go) polegające na nieuwzględ-
nieniu w przedmiotowej sprawie 
treści art. 7 k.p.a. w zw. z art. 7 § 2 
u.p.e.a, tj. słusznego interesu 
obywatela, w odniesieniu do pro-
wadzonego postępowania egze-
kucyjnego. Zgodnie z twierdze-
niami strony organ – wymierzając 
stronie grzywnę w celu przymu-
szenia do realizacji obowiązku 
niepieniężnego (rozbiórki obiek-
tu budowlanego) – nie uwzględnił 
możliwości rozłożenia grzywny 
na raty, względnie zmniejszenia 
jej wysokości, co uzasadniać mia-
ły okoliczności faktyczne.

Rozpoznając skargę kasacyjną, 
NSA wskazał, że przedmiotem 
kontroli sądu I instancji było po-
stępowanie toczące się w oparciu 
o przepisy u.p.e.a., nie zaś w opar-
ciu o przepisy k.p.a. Wprawdzie, 
jak wskazano w uzasadnieniu ko-
mentowanego orzeczenia, art. 18 
u.p.e.a. zaw iera dyspozycję 
umożliwiającą odpowiednie sto-
sowanie przepisów k.p.a., to owa 
odpowiedniość musi uwzględniać 
przymusowy charakter postępo-
wania egzekucyjnego. Skoro za-
tem do ustawy o postępowaniu 

egzekucyjnym w  administracji 
wprowadzono zasady ogólne 
i szczególne przepisy procesowe, 
to one powinny być stosowane 
w pierwszej kolejności w postępo-
waniu egzekucyjnym. Posiłkowe 
zaś stosowanie przepisów k.p.a. 
możliwe jest wyłącznie w sytua-
cji, kiedy nie stoi to w sprzeczno-
ści z celami samej egzekucji.

Stanowisko wyrażone w  ko-
mentowanym wyroku stanowi 
potwierdzenie zaprezentowanej 
pokrótce linii orzeczniczej są-
dów administracyjnych, zgodnie 
z którą dla ustalenia zakresu od-
powiedniego stosowania prze-
pisów k.p.a. w  postępowaniu 
egzekucyjnym konieczne jest 
uwzględnienie zakresu regulacji 
poszczególnych instytucji praw-
nych w  u.p.e.a. Odpowiednie 
stosowanie może więc – w zależ-
ności od unormowań zawartych 
w u.p.e.a. – oznaczać wyłączenie 
w całości stosowania przepisów 
k.p.a., względnie stosowanie ich 
tylko w  części, w  której nie są 
sprzeczne z przepisami u.p.e.a, 
bądź też stosowanie przepisów 
k.p.a. wprost. O tym, w jaki spo-
sób należy rozumieć odpowied-
niość stosowania k.p.a. w  toku 
dekodowania normy prawnej 
regulującej konkretną instytucję 
prawną decydują więc ostatecznie 
dyspozycje zawarte w u.p.e.a.
Opracował: Jan Olszanowski

orzecznictwo
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Uchwała składu 7 sędziów 
NSA z 2 grudnia 2010 r. 
(II GPS 2/10)

Prawo pomocy w zakresie zwol-
nienia od kosztów sądowych 
w całości lub ustanowienia ad-
wokata (radcy prawnego, dorad-
cy podatkowego lub rzecznika 
patentowego) przyznane stronie 
w  sprawie ze skargi, na pod-
stawie art. 244 i art. 245 ustawy 
z dnia 30 sierpnia 2002 r. – Prawo 
o  postępowaniu przed sądami 
administracyjnymi (Dz.U. 2002 r. 
Nr 153, poz. 1270 ze zm., zwanej 
dalej p.p.s.a.), obejmuje postę-
powanie ze skargi o wznowienie 
postępowania w tej sprawie.

Z  inicjatywą podjęcia anali-
zowanej uchwały do składu 7 sę-
dziów NSA wystąpił Prezes NSA, 
działając na podstawie art. 36 § 1 
i 2 ustawy z dnia 25 lipca 2002 r. 
– Prawo o ustroju sądów admi-
nistracyjnych (Dz.U. 2002 r. Nr 
153, poz. 1269 ze zm.). Zaistniała 
w orzecznictwie sądowym roz-
bieżność, skutkująca złożeniem 
wniosku o podjęcie uchwały, do-
tyczyła zasięgu, na jaki rozciąga 
się udzielone stronie w postępo-
waniu rozpoznawczym prawo 
pomocy, a dokładniej, czy prawo 
pomocy w zakresie zwolnienia od 
kosztów sądowych w całości oraz 
prawo pomocy w zakresie usta-
nowienia adwokata, radcy praw-
nego, doradcy podatkowego lub 
rzecznika patentowego, przyzna-
ne w sprawie ze skargi w postępo-
waniu rozpoznawczym, rozciąga 
się na postępowanie w tej sprawie 
ze skargi o wznowienie postępo-

wania. Powyższy problem nie od-
nosi się natomiast do sytuacji, gdy 
przyznane stronie prawo pomocy 
w zakresie częściowym obejmuje 
jedynie zwolnienie od poniesienia 
określonych kosztów sądowych. 
Wówczas bowiem zakres tego 
prawa wyznacza postanowienie 
sądu, które ogranicza to prawo 
do określonych opłat i wydatków.

Rozstrzygając powyższe za-
gadnienie, NSA podkreślił, że 
przyznane stronie prawo pomo-
cy w danej sprawie odnosi się do 
sprawy wnoszonej do rozpozna-
nia przez sąd, a  nie jedynie do 
określonych faz postępowania są-
dowego. Prawo pomocy przyzna-
ne w zakresie całkowitym w toku 
postępowania przed sądem I in-
stancji rozciąga się na postępowa-
nie zażaleniowe i kasacyjne. To, 
że postępowanie wznowieniowe 
jest postępowaniem nadzwyczaj-
nym, toczącym się na skutek skar-
gi o wznowienie postępowania, 
które zostało zakończone prawo-
mocnym orzeczeniem, nie ozna-
cza, że dotyczy ono innej sprawy. 
Nie ma wystarczających podstaw 
do przyjęcia, że prawo pomocy 
nie jest przyznawane w sprawie 
w znaczeniu materialnoprawnym, 
którą wyznacza określony stosu-
nek prawny poddany pod osąd 
sądu, ale w sprawie w znaczeniu 
techniczno-procesowym, którą 
wyznacza wszczęcie określonego 
rodzaju postępowania sądowego 
i jego zakończenie.

Dodatkowym argumentem dla 
przyjętego stanowiska było dla 
NSA porównanie sytuacji osoby, 
której przyznano prawo pomo-
cy na wniosek, z sytuacją osoby 

korzystającej ze zwolnienia od 
kosztów sądowych z mocy pra-
wa. Zwolnienie od obowiązku 
uiszczenia kosztów sądowych, 
o którym stanowi art. 239 pkt 1 
p.p.s.a., obejmuje swoim zasię-
giem wymienione w tym przepisie 
kategorie spraw bez względu na 
rodzaj postępowania, obejmując 
także postępowanie wznowie-
niowe. Tak samo w sytuacji przy-
znania prawa pomocy w zakresie 
ustanowienia profesjonalnego 
pełnomocnika z art. 39 p.p.s.a. 
wynika, że zawiera ono umoco-
wanie do wszystkich czynności 
w sprawie, a nie jedynie czynno-
ści w określonym postępowaniu.

NSA odwołał się ponadto do 
charakteru postępowania wzno-
wieniowego oraz znaczenia, jakie 
dla strony odgrywa przyznane 
jej prawo pomocy. Wznowienie 
postępowania, jeżeli zachodzą 
przyczyny określone w ustawie, 
polega na ponownym rozpozna-
niu i rozstrzygnięciu sprawy za-
kończonej prawomocnym orze-
czeniem. Skoro więc wznowienie 
postępowania oznacza powrót 
do rozpoznania sprawy, nie spo-
sób twierdzić, że prawo pomocy 
przyznane w tej sprawie na wcześ-
niejszym etapie spełniło swój cel. 
Argumentem przemawiającym 
za przyjęciem odmiennego sta-
nowiska nie może być upływ cza-
su, jaki biegnie od zakończenia 
postępowania rozpoznawczego 
do wznowienia postępowania. 
To, że sytuacja materialna osoby, 
której przyznano prawo pomocy 
może ulec zmianie, nie jest prze-
konującym argumentem za sta-
nowiskiem, że prawo pomocy nie 
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rozciąga się na kolejne fazy postę-
powania (rodzaje postępowania 
w sprawie). Zmiana sytuacji ma-
terialnej osoby, której przyzna-
no prawo pomocy może spowo-
dować jego cofnięcie (art. 249 
p.p.s.a.), ale nie jest to argument 
przemawiający za tezą, że prawo 
to jest przyznawane na potrzeby 
tylko określonego postępowania 
w sprawie i ma charakter tymcza-
sowy.

Analizowana uchwała stano-
wi trafny przykład dekodowania 
normy prawnej niewysłowionej 
wyraźnie w  przepisach p.p.s.a. 
Warto podkreślić, że powyższy 
rezultat NSA osiągnął, stosując 
wszystkie trzy rodzaje dyrektyw 
wykładni pierwszego stopnia, któ-
re w efekcie końcowym dały ten 
sam wynik. Do wykładni języko-
wej NSA odwołał się, analizując 
treść normatywną prawa pomo-
cy oraz zbliżoną regulację prawną 
dotyczącą zwolnienia od kosztów 
sądowych z mocy ustawy (art. 239 
pkt 1 p.p.s.a.) i ustawowego za-

kresu pełnomocnictwa sądowego 
(art. 39 p.p.s.a.). W ramach wy-
kładni systemowej NSA zwrócił 
uwagę na konstytucyjne prawo 
strony do rozpoznania sprawy 
przez sąd. Jednym z elementów 
składowych tego prawa pozosta-
je umożliwienie stronie, której 
nie stać na poniesienie kosztów 
postępowania, realnego dostępu 
do sądu i  sprawowanego prze-
zeń wymiaru sprawiedliwości. 
Z kolei nawiązując do wykładni 
funkcjonalnej, NSA zwrócił uwa-
gę na cel postępowania ze skargi 
o wznowienie. W tej materii na 
szczególną uwagę zasługuje po-
gląd wyrażony przez NSA na te-
mat materialnoprawnego zasięgu 
przyznanego w sprawie prawa po-
mocy. Jest on wyznaczany przez 
określony stosunek prawny pod-
dany pod osąd sądu w postępowa-
niu rozpoznawczym. Bezpośred-
nim celem skargi o wznowienie 
postępowania sądowoadmini-
stracyjnego pozostaje dążenie do 
wykrycia prawdy obiektywnej 

przez powtórne rozpoznanie oraz 
rozstrzygnięcie sprawy zakończo-
nej prawomocnym orzeczeniem. 
W tym znaczeniu pomiędzy po-
wyższą skargą, która nie stanowi 
instrumentu instancyjnej kon-
troli zaskarżonego orzeczenia, 
a  zakończonym prawomocnym 
orzeczeniem postępowaniem 
zachodzi zależność. Polega ona 
na poddaniu analizie w postępo-
waniu ze skargi o  wznowienie 
zakończonego postępowania roz-
poznawczego wraz z zapadłym 
w sprawie prawomocnym orze-
czeniem pod kątem zaistnienia 
jednej z przesłanek określonych 
w art. 271–273 p.p.s.a. Wyrazem 
tej zależności jest m.in. objęcie 
tego nadzwyczajnego postępo-
wania prawem pomocy uzyska-
nym przez stronę w postępowa-
niu rozpoznawczym, w zakresie 
zwolnienia od kosztów sądowych 
lub ustanowienia profesjonalnego 
pełnomocnika procesowego.
Opracował: Wojciech Piątek
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Mariusz Stanik

Przegląd orzecznictwa –
prawo prywatne

Uchwała SN z 17 grudnia 
2010 r. (III CZP 96/10) – 
zwołanie walnego zgro-
madzenia spółki publicz-
nej

Odmowa zamieszczenia przez 
zarząd ogłoszenia, o  którym 
mowa w  art. 4021 k.s.h., gdy 
z inicjatywą zwołania walnego 
zgromadzenia akcjonariuszy 
spółki publicznej występują 
akcjonariusze, na podstawie 
art. 399 § 3 k.s.h., oznacza nie-
zwołanie przez zarząd walnego 
zgromadzenia, w  rozumieniu 
art. 594 § 1 pkt 3 k.s.h.

Zagadnienie prawne przed-
stawione Sądowi Najwyższemu 
sprowadzało się do odpowiedzi na 
pytanie „czy skorzystanie przez 
akcjonariuszy reprezentujących 
co najmniej połowę kapitału za-
kładowego lub co najmniej poło-
wę ogółu głosów w spółce z moż-
liwości zwołania nadzwyczajnego 
walnego zgromadzenia, przy jed-
noczesnym obowiązku w  przy-
padku spółki publicznej, zwoła-
nia tego zgromadzenia w trybie 

art. 4021 § 1 k.s.h. [tj. przez ogło-
szenie dokonywane na stronie 
internetowej spółki oraz w spo-
sób określony dla przekazywa-
nia informacji bieżących zgodnie 
z  przepisami o  ofercie publicz-
nej i warunkach wprowadzania 
instrumentów finansowych do 
zorganizowanego systemu obro-
tu oraz o spółkach publicznych], 
będzie stanowiło w aspekcie czyn-
ności materialno-technicznych, 
t j. umieszczenia stosownego 
ogłoszenia na stronie interneto-
wej spółki obowiązek zarządu, 
którego niewykonanie rodziłoby 
odpowiedzialność członków za-
rządu na podstawie art. 594 § 1 
pkt 3 k.s.h. W praktyce bowiem 
administrowanie stroną inter-
netową spółki jest pozostawione 
dyspozycji zarządu i poszczególni 
akcjonariusze nie mają możliwo-
ści samodzielnie umieścić sto-
sownego ogłoszenia o zwołaniu 
nadzwyczajnego walnego zgro-
madzenia na takiej stronie”.

Dokonując analizy wskazanego 
zagadnienia prawnego, Sąd Naj-
wyższy wskazał, że „w obecnym 
stanie prawnym zwołanie walne-

go zgromadzenia spółki publicz-
nej, gdy z inicjatywą jego zwoła-
nia występują akcjonariusze lub 
akcjonariusz reprezentujący co 
najmniej połowę ogółu głosów 
w  spółce wymaga dopełnienia 
dwóch czynności. Po pierwsze, ak-
cjonariusze ci muszą wyrazić wolę 
zwołania walnego zgromadzenia 
(…). Po drugie taka inicjatywa 
zwołania zgromadzenia musi zo-
stać umieszczona na stronie inter-
netowej spółki, zgodnie z wymo-
gami określonymi w art. 4021 i 4022 
k.s.h.”. Jak słusznie skonstatował 
zatem Sąd Najwyższy „zwołanie 
walnego zgromadzenia w spółce 
publicznej, gdy z inicjatywą jego 
zwołania występują akcjonariusz 
lub akcjonariusze większościowi, 
zależy zarówno od inicjatywy tych 
wspólników, jak i od zachowania 
zarządu”. Tym samym, jeżeli za-
rząd spółki publicznej, który jest 
dysponentem strony internetowej 
spółki i dokonuje zamieszczania 
ogłoszeń na tej stronie, odmówi 
zamieszczenia ogłoszenia o zwo-
łaniu walnego zgromadzenia na 
stronie internetowej, zgromadze-
nie nie zostanie zwołane. W oce-
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nie Sądu Najwyższego „zarząd nie 
może jednak odmówić zamiesz-
czenia ogłoszenia o  zwołaniu 
walnego zgromadzenia na stronie 
internetowej spółki, gdyż to nie 
on decyduje o jego zwołaniu lecz 
akcjonariusze większościowi”, tym 
samym należy uznać, że „członko-
wie zarządu, którzy odmawiają 
umieszczenia ogłoszenia o zwo-
łaniu walnego zgromadzenia na 
stronie internetowej spółki, w isto-
cie nie zwołują takiego zgromadze-
nia, wbrew obowiązkowi ciążące-
mu na nich. (…) Takie zachowanie 
członków zarządu należy wobec 
tego kwalifikować jako miesz-
czące się w dyspozycji art. 594 § 1 
pkt 3 k.s.h. Członkowie zarządu 
muszą się więc liczyć, że może im 
za to grozić grzywna do 20 tys. 
zł”. Powyższe stanowisko Sądu 
Najwyższego uzasadnia dodatko-
wo stwierdzenie, że „gdyby uznać, 
że członkowie zarządu nie mają 
takiego obowiązku, uprawnienie 
akcjonariuszy większościowych, 
o  którym mowa w  art. 399  § 3 
k.s.h., byłoby pozorne”.

Przedmiotowa uchwała, którą 
należy w pełni zaaprobować, ma 
niebagatelne znaczenie praktycz-
ne. Sąd Najwyższy, dokonując wy-
kładni przepisu art. 399 § 3 w zw. 
z art. 4021 k.s.h (który to przepis 
obowiązuje dopiero od 3 sierpnia 
2009 r.), przesądził bowiem o obo-
wiązku zarządu spółki publicznej 
do zamieszczenia na stronie inter-
netowej spółki ogłoszenia o zwo-
łaniu walnego zgromadzenia 
akcjonariuszy, gdy z inicjatywą 
zwołania takiego zgromadzenia 
występuje akcjonariusz lub ak-
cjonariusze większościowi. Nie-
wykonanie tego obowiązku ob-

warowane jest przy tym sankcją 
grzywny na podstawie przepisu 
art. 594 § 1 pkt 3 k.s.h.

Uchwała SN z 21 stycznia 
2011 r. (III CZP 115/10) – 
data uiszczenia opłaty 
sądowej

Datą uiszczenia opłaty sądowej 
przekazem pocztowym realizo-
wanym za pośrednictwem ope-
ratora publicznego świadczące-
go powszechne usługi pocztowe 
jest data nadania przekazu po-
twierdzona przez operatora.

Przedstawione Sądowi Naj-
wyższemu do rozstrzygnięcia 
zagadnienie prawne dotyczyło 
„przekazu realizowanego za po-
średnictwem «Poczty Polskiej», 
będącej do 2008 r. państwowym 
przedsiębiorstwem użyteczności 
publicznej, a obecnie spółką ak-
cyjną, w której jedynym akcjona-
riuszem jest Skarb Państwa”. Jak 
zauważył Sąd Najwyższy „pozycja 
spółki «Poczta Polska» jest szcze-
gólna; wykonuje ona świadczenia 
powszechnych usług pocztowych 
w  pewnym sensie w imieniu pań-
stwa, ma bowiem prawo używania 
oznak z godłem Rzeczypospolitej 
Polskiej oraz pieczęci urzędowych 
z  wizerunkiem orła, ustalonym 
dla godła, i napisem w otoku. (…) 
Jednym z aspektów jej działalności 
w tym zakresie jest wykonywanie 
zadań operatora publicznego; 
«Poczta Polska» ma ustawowy 
obowiązek świadczenia powszech-
nych usług pocztowych, co ozna-
cza, że na terenie całego kraju musi 
świadczyć szczegółowo określone 
usługi, polegające m.in. na reali-

zowaniu przekazów pocztowych 
w obrocie krajowym i  zagranicz-
nym na terytorium Rzeczpospolitej 
Polskiej”.

W  z w iązk u z  pow y ższ y m 
w uzasadnieniu przedmiotowej 
uchwały Sąd Najwyższy wskazał 
po pierwsze, że „zgodnie z  § 2 
ust. 1  rozporządzenia Ministra 
Sprawiedliwości z dnia 31  stycz-
nia 2006 r. w  sprawie sposo-
bu uiszczania opłat sądowych 
w sprawach cywilnych (Dz.U. Nr 
27, poz. 199 ze zm.), wydanego na 
podstawie upoważnienia prze-
widzianego w art. 9 pkt 1 ustawy 
z dnia 28 lipca 2005  r. o kosztach 
sądowych w  sprawach cy wil-
nych (jedn. tekst: Dz.U. z 2010 r. 
Nr   90, poz. 594 ze zm.), opłaty 
sądowe uiszcza się w formie bez-
gotówkowej na rachunek bieżący 
dochodów właściwego sądu albo 
w  formie wpłaty gotówkowej, 
bezpośrednio w  kasie sądu lub 
w formie znaków o odpowiedniej 
wartości wykonanych według 
ustalonego wzoru. Wprawdzie 
w  rozporządzeniu tym nie prze-
widziano sposobu uiszczania 
opłat w  drodze przekazu pocz-
towego – usługi operatora pub-
licznego polegającej na przyjęciu 
polecenia doręczenia adresatowi 
określonej kwoty pieniężnej (…), 
niemniej ta popularna forma ob-
rotu pieniężnego jest nierzadko 
wykorzystywana także w prak-
tyce sądowej”. Po drugie, Sąd 
Najwyższy stwierdził następnie, 
że „wyjątkowa pozycja operatora 
publicznego, ustawowe źródło 
jego obowiązków oraz pełnio-
na przez niego służba publiczna 
sprawia, że czynnościom wyko-
nywanym za jego pośrednictwem 
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nadawane są specjalne skutki. Na-
jogólniej mówiąc, ustawodawca 
obdarza operatora publicznego 
szczególnym zaufaniem, a   nie-
jednokrotnie ustanawia domnie-
manie, że czynność dokonana za 
jego pośrednictwem jest skutecz-
na wobec adresata już z chwilą 
jej dokonania”. W konsekwencji 
„domniemanie to – odwołując 
się do analogii z art. 165 § 2 k.p.c. 
oraz korzystając z oparcia zawar-
tego w art. 8 ust. 1 u.k.s.c. – na-
leży odnieść także do czynności 
uiszczenia opłaty sądowej prze-
kazem pocztowym, zwłaszcza że 
potwierdzenie jego dokonania, 
wydane przez placówkę operato-
ra publicznego, ma nadaną przez 
ustawę moc dokumentu urzędo-
wego”. Niemniej jednak w  oce-
nie Sądu Najwyższego „takich 
skutków, wobec braku ku temu 
podstaw prawnych oraz braku 
uzasadnienia do zastosowania 
analogii z art. 165 § 2 k.p.c., nie 
można przypisać czynnościom po-
dejmowanym za pośrednictwem 
innych osób niż operator publicz-
ny, nawet gdy ich działalność jest 
«legalna»”.

Analizowana uchwała, wobec 
rozbieżnych poglądów przed-
stawicieli doktryny prawa oraz 
sądów powszechnych w tym za-
kresie, ma fundamentalne zna-
czenie dla praktyki procesowej. 
Rozstrzygnięcie to należy w pełni 
podzielić, jako że całkowicie uza-
sadnione wydaje się zastosowanie 
do czynności uiszczenia opłaty 
sądowej przekazem pocztowym 
zleconym w placówce operatora 
publicznego analogii z art. 165 § 2 
k.p.c. Skoro bowiem oddanie 
pisma procesowego w  polskiej 

placówce pocztowej operatora 
publicznego jest równoznacz-
ne z wniesieniem go do sądu, to 
tym bardziej nadanie w polskiej 
placówce pocztowej operatora 
publicznego przekazu opłaty są-
dowej należy uznać za datę jej 
uiszczenia.

Uchwała SN z 9 lutego 
2011 r. (III CZP 130/10) – 
legitymacja procesowa 
czynna wspólników spółki 
cywilnej

Wspólnik spółki cywilnej nie 
jest legitymowany do dochodze-
nia wierzytelności wchodzącej 
w  skład majątku wspólnego 
wspólników tej spółki.

Zagadnienie prawne przedsta-
wione do rozstrzygnięcia Sądowi 
Najwyższemu sprowadzało się do 
odpowiedzi na pytanie „czy po-
wód jako wspólnik spółki cywil-
nej ma samodzielną legitymację 
procesową do dochodzenia wie-
rzytelności objętej współwłas-
nością wspólników tej spółki, czy 
też występuje łączna legitymacja 
czynna wspólników, wymaga-
jąca ich łącznego udziału w pro-
cesie jako powodów, w ramach 
współuczestnictwa materialnego 
koniecznego (art. 72 § 1 pkt 1 i § 2 
k.p.c.)”.

W uzasadnieniu analizowanej 
uchwały Sąd Najwyższy wskazał 
m.in., że „spółka cywilna nie ma 
osobowości prawnej, nie może być 
również uznana za jednostkę or-
ganizacyjną określoną w art. 331 
k.c. Nie ma także zdolności są-
dowej (…). Jest wielostronnym 
stosunkiem zobowiązaniowym 

łączącym wspólników, ukształto-
wanym dla osiągnięcia wspólnego 
celu gospodarczego (por. art. 860 
k.c.) Ten cel jest realizowany 
przy pomocy majątku, który jest 
wspólnym majątkiem wspólników 
(art. 863, 871 § 2 i 875 § 1 k.c.). Ce-
chy  tego majątku (niemożność 
rozporządzenia udziałem i zaspo-
kojenia z udziału oraz niemożność 
podziału majątku w czasie trwa-
nia spółki) nadają mu charakter 
współwłasności łącznej (do niepo-
dzielnej ręki), wyróżniającej także 
majątek objęty małżeńską wspól-
nością ustawową (zob. art. 35 
k.r.o.) (…). Konstrukcja współ-
własności łącznej wspólników 
spółki cywilnej nie obejmuje na-
tomiast pasywów, wobec czego 
nie można mówić tu o  łącznej 
wspólności zobowiązań (orze-
czenia Sądu Najwyższego z dnia 
17 stycznia 2003 r., I CK 109/02, 
OSNC 2004, nr 5, poz. 73 i z dnia 
11 lutego 2009 r., V CSK 325/08, 
niepubl.). Z  mocy wyraźnego 
przepisu ustawy (art. 864 k.c.), 
za zobowiązanie spółki wspólni-
cy odpowiedzialni są solidarnie, 
a  wierzyciel nie ma wówczas 
obowiązku pozywania wszyst-
kich wspólników (art. 366 k.c.), 
nie zachodzi więc po ich stronie 
w  procesie współuczestnictwo 
konieczne”. Jak słusznie skon-
statował zatem na tej podstawie 
Sąd Najwyższy „zauważalna róż-
nica między materialnoprawnym 
podłożem aktywów i   pasywów 
spółki cywilnej wpływa również 
na pozycję procesową wspólni-
ków w  postępowaniu sądowym”. 
I tak Sąd Najwyższy podzielił po-
gląd wyrażany przez większość 
przedstawicieli doktryny prawa 
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o „istnieniu współuczestnictwa 
materialnego koniecznego (art. 
72 § 1 pkt 1 i § 2 k.p.c.) po stronie 
czynnej wspólników istniejącej 
spółki cywilnej w procesie o za-
sądzenie wierzytelności należącej 
do ich majątku wspólnego”. Zda-
niem Sądu Najwyższego „o takim 
charakterze współuczestnictwa 
świadczy wspólność praw i  obo-
wiązków  wynikających ze współ-
własności łącznej, wymagająca 
łącznego występowania  w spra-
wie wszystkich uprawnionych 
podmiotów. Wspólność łączna 
oznacza  niepodzielność majątku 
oraz brak określenia wysokości 
udziałów przysługujących po-
szczególnym wspólnikom. Każ-
dy z nich jest współwłaścicielem 
majątku jako   całości oraz każ-
dej rzeczy i prawa wchodzących 
w  jego skład. Przed  rozwiąza-
niem spółki nie da się więc uza-
sadnić samodzielnej legitymacji 
wspólnika do żądania na własną 
rzecz wierzytelności objętej taką 
wspólnością. Byłoby to w istocie 
roszczenie ukierunkowane na 
powiększenie majątku odrębne-
go wspólnika. Art. 863 k.c. ma 
charakter imperat y wny, w y-
łączający możliwość korekt ze 
strony wspólników. Należy więc 
podzielić wyrażone w judykatu-
rze stanowisko, że samodzielną 
legitymację do dochodzenia na 
własną rzecz przypadającej mu 
części wierzytelności wspólnik 

spółki cywilnej uzyskuje dopie-
ro po jej rozwiązaniu (zob. cyt. 
orzeczenia Sądu Najwyższego 
z dnia 6 listopada 2002 r., I CKN 
1118/00, z dnia 10 lutego 2004 r., 
IV CK 12/03 oraz z dnia 11 lutego 
2009 r., V CSK 325/08)”. Tym sa-
mym „konsekwencją współuczest-
nictwa koniecznego czynnego 
jest istnienie łącznej legitymacji 
procesowej, wymagającej wystę-
powanie w  sprawie wszystkich 
uprawnionych w charakterze po-
wodów”.

Przedmiotowa uchwała roz-
strzyga o  konieczności wystę-
powania po stronie powodowej 
w procesie o zasądzenie wierzy-
telności należącej do majątku 
wspólnego wspólników spółki 
cywilnej wszystkich jej wspólni-
ków i jako taka ma duże znaczenie 
praktyczne dla praktyki sądowej.

Zobacz też następujące tezy 
orzeczeń Sądu Najwyższego:

Uchwała SN z 21 grudnia 
2010 r. (III CZP 94/10)

Kopia odpisu z Krajowego Reje-
stru Sądowego, poświadczona 
za zgodność z oryginałem przez 
pełnomocnika wnioskodawcy 
będącego radcą prawnym, może 
stanowić podstawę nadania 
klauzuli wykonalności na rzecz 
następcy prawnego wierzyciela 
na podstawie art. 788 § 1 k.p.c.

Uchwała SN z 17 lutego 
2011 r. (III CZP 129/10)

Członek zarządu spółki z ogra-
niczoną odpowiedzialnością po-
zwany na podstawie art. 299 § 1 
k.s.h. może bronić się zarzu-
tem, że objęta tytułem wyko-
nawczym wierzytelność uległa 
umorzeniu na skutek potrące-
nia z  wierzytelności powoda, 
dokonanego po powstaniu tego 
tytułu.

Uchwała SN z 24 lutego 
2011 r. (III CZP 132/10)

W sprawie o uznanie za bezsku-
teczną czynności prawnej dłuż-
nika dokonanej z pokrzywdze-
niem wierzyciela, osoba trzecia, 
która wskutek tej czynności 
uzyskała korzyść majątkową, 
zachowuje legitymację bierną 
także wtedy, gdy przed doręcze-
niem pozwu rozporządziła uzy-
skaną korzyścią na rzecz innej 
osoby; Sąd Najwyższy odmówił 
podjęcia uchwały w pozostałym 
zakresie.

Uchwała SN z 24 lutego 
2011 r. (III CZP 134/10)

Wierzytelność o zapłatę wyma-
galnych świadczeń alimentacyj-
nych nie może być przedmiotem 
przelewu (art. 509 § 1 k.c.).
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