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Zasady skladania materiatow
do ,,Forum Prawniczego”

Redakcja ,,Forum Prawniczego” przyjmuje nastepu-
jace teksty:

1) artykuly — materialy powinny mie¢ objetos¢ do 60
000 znakéw. Do artykutu powinno by¢ dotgczone
krétkie streszczenie w jezyku angielskim (maksy-
malnie 1500 znakéw).

2) recenzje — powinny dotyczy¢ publikacji, ktére
ukazaly sie nie wcze$niej niz rok (w przypadku
publikacji polskich) lub dwa lata (w przypadku
publikacji zagranicznych) przed oddaniem recen-
zji do redakcji. Recenzje powinny mieé¢ objetosé¢
do 9000 znakdéw.

3) glosy — powinny dotyczy¢ orzeczen, ktére w istot-
ny sposob rozwijaja lub zmieniajg dotychczasowa
linie orzecznictwa, a takze orzeczen podejmuja-
cych problemy dotychczas nie stanowiace przed-
miotu zainteresowania judykatury. Glosy powin-
ny mie¢ objeto$¢ do 30 ooo znakow.

Prosimy takze o dotaczenie zdjecia oraz krotkiej not-
ki biograficznej o autorze (imie i nazwisko, stopnie
i tytuly naukowe oraz zawodowe, dorobek naukowy,
zajmowane stanowiska).

Materiaty nalezy przesyta¢ w formie elektronicznej
na adres: forumprawnicze@park.pl.

Teksty skladane do redakcji podlegaja wewnetrznej
procedurze oceny, po zakonczeniu ktérej autor otrzy-
muje decyzje o przyjeciu albo odrzuceniu tekstu.
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Lech Morawski

0d 1998 1. kierownik Katedry Teorii
Prawa i Paristwa. Od 1999 1. profesor
gwyczajny. Czlonek International
Association for Philosophy of Law and
Social Philosophy (IVR) oraz wielu
towarzystw naukowych polskich
izagranicznych. Wlatach 1989-1990,
1999 1 2004 przebywal na stypendium
Humboldta. Jest réwniez stypendystq
uniwersytetéw angielskich i austra-
lijskich oraz brat udziat w realizacji
wielu miedzynarodowych projektéow
badawczych. Autor kilkudziesie-

ciu rogpraw naukowych, w tym
monografii: Domniemania a dowody
prawnicze (1981), Argumentacje,
racjonalno$¢ prawa i postepowanie
dowodowe (1988), Gléwne problemy
wspblczesnej filozofii prawa (4 wyd.
2005); komentarzy i podrecznikéw:
Zasady wykladni prawa (2010),
Wstep do prawoznawstwa (13 wyd.
20011). Wspélautor wielu opracowari
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).

Dwie wizje Unii
Europejskiej

a problem tozsamosci
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 | 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.

I. Twierdzenie, ze proces in-
tegracji europejskiej opiera sie
na zasadach liberalnych nie bu-
dzi watpliwosci. Koniec II wojny
$wiatowej rozpoczal w Europie
Zachodniej procesy budowy
i umacniania instytucji liberal-
nych. Europa chciata odbudowa¢é
zniszczong przez wojne gospodar-
ke, a zarazem uchroni¢ sie przed
dwoma niebezpieczehstwami:
mozliwo$cig odrodzenia nazizmu
igrozba ekspansji sowieckiego ko-
munizmu. W takiej sytuacji wybdr
projektu liberalnego jako podsta-
wy wysitkéw modernizacyjnych

byl czyms$ naturalnym i oczywi-
stym. Budowa wspoélnot euro-
pejskich wpisala sie¢ w nurt tych
przemian. W pierwszym okresie,
tj. od Traktatu paryskiego z 1951 1.
tworzacego EWWIS, proces two-
rzenia wspolnot europejskich byt
przede wszystkim projektem eko-
nomicznym i zmierzal do budowy
ustroju ekonomicznego opartego
na zasadach wolnego rynku,
wolnej konkurencji i wlasnosci
prywatnej. Takze nastepny etap
integracji europejskiej, proces
pogtebiania integracji europej-
skiej od integracji ekonomicznej
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charakterystycznej dla etapu EWWIiS oraz EWG do
coraz $ciélejszej integracji spotecznej i politycznej,
ktérej punktem zwrotnym okazat sie Traktat z Maa-
stricht z 1992 r., postepowal wedle wzorca liberal-
nego i polegal na rozszerzaniu zasad liberalnych ze
sfery ekonomicznej na sfere spoteczna i polityczna.
W ten spos6b doszlo do ukonstytuowania UE jako
wspolnoty akceptujacej nie tylko podstawowe zasady
gospodarki wolnorynkowej, ale réwniez podstawo-
we zasady demokracji przedstawicielskiej, rzadow
prawa oraz katalog podstawowych praw i wolnosci
obywatelskich, ktérych uciele$nieniem stata sie Kar-
ta Praw Podstawowych oraz Europejska Konwencja
Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci (art. 6
TUE). Piszac o rozwoju procesu integracji europej-
skiej nie mozna oczywiscie zapomina¢ o tym, zZe
z biegiem lat umacniaty sie w UE elementy typowe
dla koncepcji panstwa opiekunczego (Sozialstaat,
welfare state), ktérego ideologia w latach 60. zdomi-
nowata w Europie Zachodniej praktyke polityczna'.
Pomijajac bezplodne w konicu spory o to, czy UE jest,
czy nie jest panstwem, mozemy uznac, ze jej ustrdj
byt niejako przeniesieniem na grunt UE dominuja-
cego od lat 60., zwtaszcza w krajach kontynentalnej
Europy, modelu liberalnego panstwa opiekunczego
(liberal welfare state). Liberalna, a p6zniej liberalno
-socjaldemokratyczna interpretacja ustroju UE byta
jednak nieomal od samego poczatku przedmiotem
licznych krytyk i zastrzezen, ktére dotyczyly pod-
staw ekonomicznych, ustrojowych i aksjologicznych
integracji europejskiej. Swoje zastrzezenia i obawy
wyrazali zreszta nie tylko przeciwnicy, ale réwniez
zwolennicy Unii, ptynety one tak samo z prawej, jak
iz lewej strony sceny politycznej, i byly one inspiro-
wane najprzerézniejszymi przekonaniami politycz-
nymi, filozoficznymi, §wiatopogladowymi. Piszacy te
stfowa musi dotgczy¢ do chéru krytykéw Unii i cho-
ciaz jest on zwolennikiem integracji europejskiej,
to jednak nie takiego modelu integracji, ktéry jest
forsowany przez najbardziej wptywowe w Europie
sity polityczne i ekonomiczne. W moim przekonaniu
realizowany do czaséw Traktatu lizbonskiego projekt
integracji europejskiej byt synteza najgorszych cech

1 W.van Gerven, The European Union. A Polity of States and
Peoples, Oxford and Portland 2005, s. 183, 200.
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ustroju liberalnego z jego $lepym na réznice kultu-
rowe uniwersalizmem oraz najgorszych cech ustroju
socjaldemokratycznego, z jego wszechogarniajacym
centralizmem i rozbudowanym do granic rozsadku
aparatem biurokratycznym.

Niebezpieczenstwa, ktore grozg idei integracji
europejskiej budowanej wedle wzorca liberalno
-socjademokratycznego?, najpeiniej dostrzegli
zwolennicy republikanizmu i komunitaryzmu i to
na podstawie ich pogladéw mozna sformutowa¢é
konkurencyjna wizje UE, ktéra bede dalej nazywat
projektem republikanskim?. Glosy wspierajace re-
publikanska forme ustroju UE przybratly szczegdlnie
na sile w latach 8o. i 9o. ubieglego stulecia i moim
zdaniem znalazly swdj wyraz, niezbyt zreszta kon-
sekwentny, w niektérych postanowieniach Traktatu
lizbonskiego. Mam tutaj w szczegdlnosci na mysli te
postanowienia prawa unijnego, ktére odnosza sie do
potrzeby ochrony tozsamo$ci narodowych, regional-
nych i lokalnych oraz oczywiscie te, ktére odnosza
sie do umacniania wiezéw solidarno$ci miedzy kra-
jami Unii. Spér miedzy liberatami i republikanami
dotyczy bardzo réznych kwestii i nie mozemy ich
wszystkich analizowaé. Niewatpliwie jednak jeden
z najwazniejszych probleméw Unii dotyczy kwestii,
w jaki sposéb pogodzi¢ w ramach Unii dwa sprzeczne
dazenia: dazenie do dalszego poglebiania integracji
europejskiej oraz dazenie do zachowania tozsamo-
$ci narodowych i lokalnych ludéw zamieszkujacych

2 W dalszych rozwazaniach bede pisat o, projekcie liberalnym”,
poniewaz w kwestiach tozsamo$ci narodowych liberatowie
isocjaldemokraci reprezentujg to samo stanowisko.

3 Do republikanskiej wizji ustroju UE nawigzuja 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 Biirgertugend, 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 ogdlne
(liberalizm versus komunitaryzm), ,Panstwo i Prawo” 1998/11;
L. Morawski, Gtéwne problemy wspélczesnej filozofii prawa,
Warszawa 2005, s. 167.



Unie. Nasuwa sie bowiem podejrzenie, ze chwytaja-
cego za serce przestania, zawartego w niedoszlym
do skutku Traktacie, ustanawiajacym Konstytucje
dla Europy (2004) ,,Zjednoczeni w r6znorodnosci”,
nie da sie facznie zrealizowaé w odniesieniu do
obu tych postulatéw, tak jak nie da si¢ zbudowa¢é
panstwa, ktére bytoby jednoczesnie maksymalnie
scentralizowane i maksymalnie zdecentralizowa-
ne, w ktérym obowigzywatyby uniwersalne reguty,
a jednocze$nie rozne grupy i wspoélnoty mogty zyé
wedle zasad, ktére one uwazaja za stuszne, a ktére
niekoniecznie budza zachwyt ich sasiadéw. Gdy spoj-
rzymy w taki sposéb na konflikt miedzy dgzeniem
do jedno$ciidazeniem do réznorodnosci, to musimy
doj$¢ do wniosku, ze projekt liberalny wspiera raczej
dazenie do jak najpelniejszej integracji, ktére musi
si¢ dokonywa¢ kosztem autonomii narodéw i ludéw
zamieszkujacych Europe i ze w zwigzku z tym idea

ARTYKULY

iinnych wspélnot terytorialnych. Wedlug projektu
republikanskiego UE jest nie tylko stowarzyszeniem
panstw i jednostek, ale réwniez unig réznych naro-
dow i wspoélnot terytorialnych. Z tego to powodu
przepisy unijne winny chroni¢ nie tylko prawa jedno-
stek, ale réwniez prawa wspoélnot, a w szczegdlnosci
prawa wszystkich narodéw i ludéw do samostano-
wienia o swoich wiasnych sprawach. Projekt republi-
kanski bynajmniej nie kwestionuje fundamentalnych
praw i wolno$ci jednostek ludzkich, ktére zostaly
zapisane w podstawowych dokumentach prawa
miedzynarodowego, uznaje jednak, ze o zasadach
organizacji zycia publicznego powinny decydowacé
przede wszystkim demokratycznie uzasadnione pra-
wa ludéw. Wedtug tej wersji republikanizmu, ktérej
tutaj bronie, mogliby$my powiedzie¢, ze w kraju
katolickim kazdy ma prawo by¢ niekatolikiem, ale
nie ma prawa zada¢, by katolicka wiekszo$¢ zyta

Do czasow Traktatu lizbonskiego projekt integracji

europejskiej byt syntezq najgorszych cech ustroju

liberalnego i socjaldemokratycznego.

respektowania réznorodnosci narodéw i ludéw w ra-
mach UE moze by¢ lepiej i pelniej zrealizowana w ra-
mach projektu republikanskiego. Projekt liberalny
okazat si¢ wprawdzie sprawnym narzedziem budowy
wspdlnego rynku, wspdlnych instytucji polityczno
-prawnych, ale w moim przekonaniu zawodzi jako
instrument ochrony tozsamosci narodéw i ludéw
zamieszkujacych UE.

Gdybys$my chcieli wskaza¢ na zasadnicza rézni-
ce miedzy projektem liberalnym i republikanskim
w kontekscie problemu ochrony tozsamosci narodo-
wych, regionalnych i lokalnych, to mozemy powie-
dzie¢, ze wedlug projektu liberalnego UE jest takim
zwigzkiem panstw, w ktérym to przede wszystkim
indywidualne prawa jednostek wyznaczaja zasady
organizacji zycia publicznego. Zdaniem liberatéw nie
tylko w przestrzeni prywatnej, ale réwniez w prze-
strzeni publicznej winna obowiazywa¢ zasada pry-
matu praw jednostkowych nad prawami narodéw

zgodnie z tymi zasadami, ktérych ona nie uwaza za
stuszne, podobnie jak kazda mniejszos¢ narodowa,
religijna czy seksualna oraz kazda jednostka ludzka,
majac prawo do ochrony i tolerancji, nie ma prawa
zadaé, by zycie publiczne byto zorganizowane zgod-
nie z tymi zasadami, ktére ona uwaza za stuszne,
a ktérych nie podziela dominujgca wigkszo$é+. Pro-
jekt liberalny i republikanski r6znig sie jeszcze pod
jednym istotnym wzgledem, stanowigcym zresztg
konsekwencje pierwszej réznicy. Projekt liberalny
zaklada, ze panstwa cztonkowskie respektujg za-
sade neutralno$ci i bezstronno$ci panstwa wobec
réznych pogladéw moralnych, filozoficznych i reli-
gijnych i nie bedg preferowac zadnego konkretnego
$wiatopogladu czy tez wyznania, poniewaz zdaniem
liberatow tylko w takim panstwie jednostka bedzie

4 Nawigzuje tutajdo stynnego wyroku ETPCzz 3 listopada 2009 .
w sprawie Lautsi (no. 30814/06).
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mogta swobodnie korzystaé ze swojego prawa do wy-
boru takiej koncepcji zycia, ktérg ona sama uwaza
za stuszna. Projekt republikanski respektujac prawa
jednostkowe swoich obywateli przyjmuje, ze w sferze
publicznej to przede wszystkim wspdlnota na mocy
przystugujacego jej prawa do samostanowienia be-
dzie decydowa¢ o tym, na jakich ideatach i wartos-
ciach bedzie sie opiera¢ zycie publiczne, a panstwo
powinno te warto$ci w zyciu publicznym bronié
i umacniaé. W takich wiec na przykiad sprawach,
jak obecnos¢ religii w zyciu publicznym, stosunek do
zwigzkow homoseksualnych, eutanazja, aborcja czy
kara $§mierci, to kazde z panstw, zgodnie z wola jego
mieszkancow, a nie UE, powinno mie¢ decydujace
prawo glosus. Méwiac krotko, zasada prymatu praw
jednostkowych i zasada neutralnosci kazdego pan-
stwa w sprawach $wiatopogladowych i religijnych
to idee przewodnie projektu liberalnego, zasada pry-
matu dobra wspdlnego nad prawami jednostkowymi
i prawo do samostanowienia kazdego narodu i ludu
o zasadach i warto$ciach zycia publicznego to idee
przewodnie projektu republikanskiego®.

Juz na podstawie tej krétkiej charakterystyki obu
wizji ustroju UE mozemy doj$¢ do wniosku, ze zasad-
niczg wada projektu liberalnego jako instrumentu
organizujacego zasady wspolzycia panstw, narodéw

5 Warto zwrdci¢ uwage, iz weale nie twierdze, ze projekt republi-
kanski w kazdej sytuacji odrzuca zasade neutralnoci panstwa.
Mozemy przeciez wyobrazi¢ sobie panstwo, ktérego mieszkancy
w mniej wiecej réwnych proporcjach sktadaja si¢ z wyznawcéw
réznych religii, powiedzmy chrzescijanstwa i islamu i wsp6lnie
dochodzg do wniosku, ze by unikna¢ konfliktéw religijnych na-
lezy przyjac zasade neutralno$ci panstwa. Twierdze, ze miesz-
kancy tego panstwa maja pelne prawo, by podja¢ taka decyzje,
ale to wiasnie oni jako wspolnota polityczna, a nie poszczegolne
jednostki, sg dysponentem tego prawa. W wyroku z 4 grudnia
2008 1. w sprawie Belgin Dogru (no. 27058/05) ETPCz na przy-
kiad podnosi, ze wprowadzenie pewnych ograniczen wolnosci
religijnej (tu noszenia chust muzutmanskich w szkotach pub-
licznych) w spoleczenstwach niejednolitych wyznaniowo moze
by¢ konieczne dla pogodzenia intereséw réznych grup i moze
uzasadnia¢ zasade laicko$ci i neutralnosci panstwa w sprawach
wyznaniowych. — por. na ten temat L. Mirocha, Wqtki komu-
nitarystyczne i liberalne w orzeczeniach ETPCz wydanych na
podstawie art. 9 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czto-
wieka i Podstawowych Wolnosci (rekopis).

6 M. Sandel, Democracy’s Discontent, Harvard, Cambridge,
London 1996, s. 28.
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i innych wspdlnot terytorialnych na terenie Unii jest
to, ze wprawdzie pozwala on wszystkim mieszkaficom
Europy zy¢ swoim wlasnym zyciem zgodnie z wybo-
rami, ktérych dokonaja oni na podstawie przystuguja-
cych im praw jednostkowych, to jednak nie wystarcza
on, by pozwoli¢ réwniez wszystkim ludom i narodom
Europy zy¢ swoim wiasnym zyciem wedle projektu,
ktére one same demokratycznie wybraly, poniewaz
idea praw narodéw i ludéw jest w traktatach unijnych
prawie nieobecna. Twierdze zatem, ze liberalna idea
praw i wolnosci musi w UE zosta¢ wzbogacona o do-
statecznie wyartykulowana koncepcje praw narodéw
iinnych ludéw do samostanowienia o swoim wiasnym
losie, by idea ,,Zjednoczeni w r6znorodnosci” mogta
zosta¢ urzeczywistniona.

II. Mozna sobie postawi¢ pytanie, z jakich to
wlasciwie powoddw uwazamy, ze liberalna koncep-
cja zycia politycznego, a zwtaszcza gloszona przez
liberatéw koncepcja praw cztowieka i obywatela nie
jest w stanie urzeczywistnic aspiracji ludéw europej-
skich do zachowania swojej tozsamosci narodowej
i kulturowej, a tym samym aspiracji do ksztaltowa-
nia zycia publicznego w sposéb zgodny z wlasnymi
tradycjami i zwyczajami. Gléwna tego przyczyna
jest moim zdaniem fakt, ze zapisana w dokumen-
tach unijnych liberalna koncepcja praw cztowieka
iobywatela ma charakter stricte indywidualistyczny
iuniwersalistyczny, a tym samym nie uwzglednia ani
uzasadnionych roszczen réznych wspélnot do zycia
na swdj wlasny sposéb, ani tez nie bierze pod uwage
odmiennodci tozsamosci narodowych i kulturowych
réznych ludéw europejskich. Warto w zwigzku z tym
przypomnie¢, ze $wiadomi tych ograniczen projek-
téw liberalnych staja sie coraz czesciej nie tylko re-
publikanie i komunitary$ci, ale réwniez liberalowie.
Przypomnijmy tylko, iz to nie tylko komunitarysta
A. Maclntire, czy republikanin M. Sandel, ale row-
niez liberalowie J. Raz i J. Rawls oskarzajq liberalizm
o to, zaktadajac, ze obraz czlowieka wolny od zalez-
nosci historycznych i kulturowych pozostawia zbyt
mato miejsca do przystosowania instytucji spotecz-
nych do lokalnych warunkéw i potrzeb’.- Liberatowie
coraz cze$ciej zgadzaja sie rowniez z republikanskim

7 J.Raz, Multiculturalism, ,Ratio Iuris” 1998/11, s. 194.



przekonaniem, ze bez aktywnej partycypacji obywa-
teli w zyciu publicznym, bez krzewienia cnét repub-
likanskich, takich jak patriotyzm, solidarnos¢, goto-
wos¢ do partycypacji w zyciu publicznym i do pracy
na rzecz dobra wspdlnego, bez poczucia tozsamosci
narodowej instytucje demokratyczne moga zostac
zagrozone, poniewaz nikt ich nie bedzie cenil i nikt
nie bedzie chciat broni¢®. Idea, by zreformowac libe-
ralizm w duchu republikanskim znajduje zreszta co-
raz wiecej zwolennikéw wsrdd samych liberalow i jej
odbiciem jest coraz cze$ciej spotykane w literaturze
przeciwstawienie liberalizmu indywidualistycznego
i liberalizmu wspoélnotowego (republikanskiego)?.
Ten ostatni ma wielu zwolennikéw réwniez wsréd
przedstawicieli spotecznej nauki Kosciota™. Komu-
nitarysciirepublikanie od dawna podnosza, ze ideo-
logia liberalna w jej klasycznej, indywidualistycznej
interpretacji prowadzi do atomizacji spoteczenstw,
erozji wszelkich form zycia wspdélnotowego i samo-
rzadno$ci. Kryzys panstwa narodowego, rozpad
wspdlnot lokalnych, ale takze kryzys rodziny, wie-
zi sgsiedzkich oraz postepujacy zanik partycypacji
obywateli w zyciu publicznym, stabniecie wiezéw
solidarno$ci w zyciu spolecznym, a takze kulturo-
wa homogenizacja spoteczenstw liberalnych, to po-
wszechnie znane zjawiska z rzeczywistosci panstw
zorganizowanych wedlug wzorca neoliberalnego™.
Byloby oczywi$cie wielka przesada powiedzied, ze
to wylacznie liberalizm jest odpowiedzialny za kry-
zys kultur narodowych i lokalnych oraz postepujaca
homogenizacje zycia spolecznego w panstwach za-
chodnich. Efekt homogenizacyjny jest bowiem réw-

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

9 J.Rawls, Prawo ludéw, Warszawa 2001, s. 19; J. Raz, Multicul-
turalism, ,,Ratio Iuris” 1998/11, s. 200; J. Gray, Po liberalizmie,
Warszawa 2001, S. 347.

10 M. Zigba, 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. Hoffner,
Chrzescijariska nauka spoteczna, 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 Biirgertugend,
Wien 1995; J. Gray, Po liberalizmie, Warszawa 2001; L. Moraw-
ski, Prawa jednostki a dobro ogélne (liberalizm versus komu-
nitaryzm), ,Panstwo i Prawo” 1998/11; L. Morawski, Gléwne
problemy wspélczesnej filozofii prawa, Warszawa 2005, . 167.
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niez, a moze nawet przede wszystkim nastepstwem
dokonujacych sie w calym §wiecie, a szczeg6lnie
w $wiecie zachodnim proceséw globalizacyjnych.
W gruncie rzeczy to do tych proceséw odnosi sie
dramatyczne twierdzenie J. Habermasa o skoloni-
zowaniu wspoéiczesnych §wiatéw zycia, a wigc na-
szego zycia rodzinnego, sasiedzkiego, naszych kultur
iedukacji przez systemy, to jest przez zorganizowane
na zasadach racjonalno$ci instrumentalnej i poddane
wylacznie imperatywom nauki i techniki instytucje
ekonomiczne i administracyjne. Biurokratyzacja,
monetaryzacja i komercjalizacja kultury i edukacji
w krajach zachodnich to jeden z przejawéw tego zja-
wiska™. Zdaniem wielu to wiasnie nauka i technika
ustalajac uniwersalne standardy racjonalnosci, ktére
okre$laja juz nie tylko jak nalezy wytwarzaé, ale tak-
ze jak zy¢ czyni upodabnianie sie instytucji i form zy-
cia czym$ nieuchronnym i koniecznym. Zagrozenia,
o ktorych piszemy, w petni dotyczg UE i nie sg uro-
jone. Do nich odnosi si¢ ostrzezenie Graya, ze insty-
tucje europejskie staty sie instrumentem kulturowej
homogenizacji pod egida ideologii neoliberalnej.
Najlepszym $wiadectwem obaw przed zagrozeniami,
ktére niesie ze soba podporzadkowana zasadom libe-
ralnym globalizacja moze by¢ Powszechna Deklara-
cja UNESCO o réznorodno$ci kulturowej (2001) oraz
Konwencja UNESCO w sprawie ochrony i promowa-
nia réznorodnosci form wyrazu kulturowego (2005).
Twoércy obu tych dokumentéw sg w petni §wiadomi,
ze globalizacja moze stanowi¢ wyzwanie dla r6zno-
rodnosci kulturowej wspdtczesnego swiata i dlatego
ochrona tozsamosci kulturowej winna sta¢ sie przed-
miotem statej troski i ochrony ze strony wszystkich
panstw. W preambule do Konwencji i art.1 Deklara-
cji stwierdza sie wprost, ze réznorodnos¢ kulturowa
stanowi ,wspoélne dziedzictwo ludzko$ci” i zarazem
warunek rozwoju ,,wspdlnot, ludéw i narodow”.

Z drugiej jednak strony wiele faktow wskazuje na
to, ze homogenizujacy wptyw globalizacji, a w szcze-
gblnosci nauki i techniki, na nasza kulture nie jest
czyms$ nieuchronnym. Mozna zasadnie twierdzié, ze
jeston nie tyle wyrazem logiki rozwoju wspétczesnych

12 J. Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns, t. 11,
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,
aniekoniecznie do potrzeb zwyktych ludzi. Przyktad
wielu spoteczenstw Azji Potudniowo-Wschodniej,
takich cho¢by jak Japonia, Korea Pid. czy Singapur
dowodzi, ze mozna polaczyé nowoczesne techno-
logie ze wspdlnotowymi, gleboko zakorzenionymi
w tradycji spoleczenstw formami zycia™. Wspolczes-
ne kraje Azji Poludniowo-Wschodniej z Japonig na
czele przecza opinii, ze globalizacja, nowoczesna
nauka i technika zmusza nas do porzucenia tradycji
inarodowych kultur. Nie powinni$my wiec popetnia¢
btedu poprzednich pokolen, ktére dla idei nieogra-
niczonego wzrostu gospodarczego, wolnego rynku
i wolnej konkurencji poswiecity réznorodnos¢ naszej
fauny i flory, ktéra z takim mozolem prébujemy dzi-
siaj odbudowac i dla niczym nieskrepowanej wolnosci
ludzkiej poswieci¢ bogactwo i r6znorodno$é naszych
kultur i tradycji.

W moim przekonaniu problem projektu liberalnego
polega przede wszystkim na tym, ze deklarujac r6zno-
rodnoé¢ nie zdotat on stworzy¢ odpowiednich instru-
mentéw prawnych, a w szczegolnosci nie uwzglednit
w wystarczajacym stopniu prawa do samostanowie-
nia wszystkich narodéw i wspdlnot terytorialnych
w ramach UE, a tylko to moze zapobiec efektowi ho-
mogenizujacemu proceséw globalizacyjnych, ktére
dokonuja sie we wspolczesnej Europie. Mozna nawet
powiedzie¢, ze deklaracje o r6znorodnosci stanowig
w programach unijnych jedynie dymng zastone, za
ktora dokonuja sie nasilajace sie procesy ujednolica-
nia wszystkiego i za kazda cene. Obserwujac projekty
unijne ma si¢ nieodparte wrazenie, ze wbrew stow-
nym deklaracjom w Unii nadal kiadzie si¢ wiekszy
nacisk na to, by integrowac i jednoczy¢ niz na to, by
zachowac bogactwo form zycia i réznorodno$¢ ludéw
europejskich. W moim przekonaniu zarzut, ze poki
co Unia jest wspdlnota biznesmendw, politycznego
establishmentu i akademickiego dworu, a nie ludéw
Europy, nadal pozostaje w mocy’.

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

15 C. Carter, A. Scott, Legitimacy and Governance. Beyond the
European Nation State, 1. 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,
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III. Zastan6wmy sie wiec, jakich instrumentéw
nalezaloby uzy¢, aby méc zrealizowa¢ idee ,,Zjed-
noczeni w réznorodnosci”. Z géry nalezy wskazadé,
ze w prawie unijnym, zwlaszcza od wprowadzenia
Traktatu lizbonskiego, znajduje sie caty szereg po-
stanowien, ktére moga by¢ zinterpretowane w du-
chu republikanizmu. Wystarczy tylko wymieni¢ takie
postanowienia traktatéw unijnych, jak art. 1-5 TUE,
art. 13, 17, 67, 165, 167 TFUE, czy art. 22 Karty Praw
Podstawowych, w ktérych czesto i w réznych kon-
tekstach prawo unijne wskazuje nie tylko na potrzebe
ochrony réznorodnodci kulturowej krajéw UE, ale
réwniez na instrumenty, ktére moga by¢ uzyteczne
w jej ochronie.

Chciatbym zwréci¢ uwage na nastepujace instytu-
cje, ktore moga sie przyczynic¢ do urzeczywistnienia
idei,,Zjednoczeni w réznorodnosci” w UE: 1) wyraz-
ne okreslenie praw wspoélnot, a przede wszystkim
jasne okreslenie zakresu prawa do samostanowie-
nia narodéw i ludéw zamieszkujacych UE, 2) oparcie
rozwigzan ustrojowych w UE na idei zréznicowanej
integracji (asymetrycznego rzadu), 3) umacnianie za-
sady subsydiarnosci i rygorystyczne przestrzeganie
reguly, ze Unia nie zawlaszcza kompetencji panstw
czlonkowskich, 4) przyznanie trybunatom konsty-
tucyjnym lub innym organom panstwowym funkeji
straznika konstytucji, ktéry moze zakaza¢ stosowa-
nia tych norm prawa unijnego, ktére naruszajg po-
rzadek konstytucyjny danego panstwa.

III. 1. Niewatpliwie najwazniejszym ze wszystkich
instrumentéw, ktére moga dopomdc w realizacji po-
stulatu jak najpelniejszej ochrony tozsamosci naro-
dowych i kulturowych wspélnot zamieszkujacych
UE, jest prawo do samostanowienia. Powiedziatbym
nawet, Ze w ubieglym i obecnym stuleciu to wtasnie
prawo do samostanowienia stato sie gtéwnym narze-
dziem prawa miedzynarodowego w przeobrazaniu
wspolczesnego swiata. To w imie tego prawa dokona-
1y sie ruchy antykolonialne w Afryce i Azji, nastepnie
wyzwolenie panstw wschodniej Europy spod pano-
wania sowieckiego, a obecnie toczy sie wojna ludow
arabskich z autorytarnymi rzadami zadajgc ktam

s.201; M. Leonard, Sposéb na Europe. Pomiedzy federalizmem
a Europq narodéw, Warszawa 2000, s. 49.



twierdzeniu, ze demokracja nie jest warto$cia, ktéra
sig liczy dla ludéw Afryki.

Prawo do samostanowienia przestato by¢ dzisiaj
pustym ornamentem zdobigcym konstytucje i kon-
wencje miedzynarodowe i stato sie jednym z najwaz-
niejszych instrumentéw prawnych, artykutujacych
aspiracje réznych ludéw do zycia wedle zasad, ktére
one same wybraly™. Nieprzypadkowo tez to wiasnie
od tego prawa rozpoczyna si¢ Karta NZ i obydwa Pak-
ty praw czlowieka z 1966 r.

Istote prawa do samostanowienia wszystkich na-
rodéw i ludow stanowig dwie nastepujace zasady:
prawo kazdego narodu i ludu do autonomicznego
decydowania o wszystkich zasadniczych sprawach
zycia publicznego, a w szczegdlnosci o swoim ustro-
ju politycznym, spotecznym oraz ekonomicznym
(aspekt wewnetrzny), prawo do autonomicznego
okreélenia swojego statusu panstwowego, a wiec

ARTYKULY

Nie mozemy tutaj poddaé szczegdlowej analizie
skomplikowanej struktury tego prawa ani wszystkich
zwigzanych z nim kontrowersji. Warto jednak zwrd-
ci¢ uwage na fakt, ze prawo do samostanowienia
jest przede wszystkim prawem ludéw, a nie prawem
panstw. Wprawdzie w panistwach demokratycznych
lud wyraza swoja wole za posrednictwem instytucji
panstwowych, ale w paiistwach niedemokratycznych
zwykle jest tak, Ze wola ludu jest wyrazona poza pan-
stwem i jego instytucjami, a nawet wbrew nim, jak to
miato miejsce w przypadku rewolucji antysowieckich
ima miejsce obecnie w krajach arabskich. W kazdym
razie zgodnie z prawem do samostanowienia, to nie
jesttak, ze lud musi podziela¢ wole panstwa, ale tak,
ze panstwo musi respektowaé wole swojego ludu.
Z tej konstatacji moga wynikac¢ donioste konsekwen-
cje prawne, wiacznie z prawem Rady Bezpieczenstwa
do podjecia $srodkéw przymusu, o ktérych méwi Kar-

Prawo do samostanowienia przestato by¢ dzisiaj

pustym ornamentem zdobigcym konstytucje

i konwengje.

prawo do secesji, utworzenia wlasnego panstwa lub
przytaczenia sie do istniejacego panstwa (aspekt
zewnetrzny)".

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. Wéjtowicz, Suwerennosé
w procesie integracji europejskiej [w:] Spér o Suwerennos¢, red.
W.J. Wolpiuk, Warszawa 2001, s. 161.

17 Na ten temat por. L. Morawski, Suwerennos¢ i prawo mie-
dzynarodowe — od prawa paristw do prawa ludéw, ,Forum
Prawnicze” 2011/1, s. 30; C. Mik, Zbiorowe prawa cztowieka,
TNOIK, Torun 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, ktérym wspdlnotom teryto-

taNZ, aw przypadkach skrajnych z prawem kazdego
czlonka wspélnoty miedzynarodowej do interwencji
humanitarnej, w przypadku gdy rzad w drastyczny
sposéb ignoruje wole swojego ludu™®.

Prawo do samostanowienia jest prawem wszyst-
kich narodéw i ludéw, a wiec jest ono takze prawem
wszystkich narodéw i ludéw w UE i wlasnie w obro-
nie tego prawa coraz liczniejsze pafistwa europejskie
domagaja sie, by UE rozwijata sie w sposéb, ktéry re-
spektuje tozsamosci narodowe oraz regionalne.

Nie mniej trudny do rozwigzania jest drugi prob-
lem, z ktérym musi si¢ upora¢ Unia, mianowicie
problem, w jaki spos6b pogodzi¢ ze soba prawa do
samostanowienia wspoélnot z réznych pieter czy tez
pozioméw, a wiec na przyktad prawa dominujacych

rialnym przystuguje prawo do panstwowosci, a ktérym tylko
prawo do autonomii.
18 Tak M. Walzer, O tolerancji, Warszawa 1999, s. 32.
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narodéw z prawami mniejszo$ci narodowych czy
wspolnot regionalnych. Jest to trudna i delikatna
kwestia. Prawo do samostanowienia jednych naro-
déw nie moze si¢ sta¢ prawem do unicestwiania czy
wydziedziczania innych narodéw, czy grup etnicz-
nych™. Dobrze jednak wiemy, ze tak wielokrotnie
byto i nadal jest. Problemem ochrony mniejszosci
zajmuje si¢ prawo miedzynarodowe juz od XIX wieku
i UE réwniez musi poszukiwa¢ instrumentéw, ktére
moglyby pogodzi¢ sprzeczne aspiracje, ktére wyni-
kaja z faktu, ze prawo do samostanowienia majg nie
tylko Hiszpanie, ale takze Katalonczycy i Baskowie,
nie tylko Anglicy, ale réwniez Szkoci i Irlandczycy,
a w Belgii do prawa tego odwoluja sie zaréwno Fla-
mandowie, jak i Waloni. Panstwa, je$li chcg zacho-
wacé swojg integralnos¢, musza wlozy¢ wiele wysitku
i by¢ na tyle wspaniatomyslne, by ich rézne narody
iludy chcialy zy¢ ze sobg razem.

Nalezy podkresli¢, ze chociaz republikanska wi-
zja ustroju UE przyjmuje w przestrzeni publicznej
prymat praw wspoélnot nad prawami jednostek, to
jednak zarazem uznaje, Ze jest to jedynie pierwszen-
stwo prima facie, a nie pierwszenstwo absolutne,
a zatem, ze ze wzgledu na wage i niewspdétmierno$é
kolidujacych intereséw publicznych i prywatnych
zasada proporcjonalnosci moze w konkretnej sytu-
acji wskazywacé na pierwszenstwo praw jednostko-
wych?. Prawa wspélnot w zadnym bowiem razie
nie moga by¢ prawem do pacyfikacji moralnej, a tym
bardziej prawnej tych, ktérzy nie podzielaja tej wizji
zycia spotecznego, za ktéra opowiada sie wiekszo$¢.
Zwr6oémy uwage, ze gdy w konstytucjach, na przy-
ktad naszej konstytucji z 1997 r. (por. art. 31 ust. 3),
moéwi sie o warunkach ograniczania réznych praw
jednostkowych ze wzgledu na interes publiczny,
wymogi bezpieczenstwa, porzadku, czy moralnosci
publicznej, to w gruncie rzeczy méwi si¢ o réznych
sposobach rozwigzywania konfliktu praw jednost-
kowych i praw wspoélnot.

19 E. Gellner, Narody i nacjonalizm, Warszawa 1991, s. 73; B.R.
Barber, Dzihad contra McSwiat, Warszawa 2006, s. 14; R. Bru-
baker, Nacjonalizm inaczej. Struktura narodu i kwestie naro-
dowe w nowej Europie, Warszawa, Krakéw 1998; M. Walzer,
O tolerancji, Warszawa 1999, s. 40.

20 Por. L. Morawski, O relacji absolutnego i prima facie pierwszeri-
stwa [w:] Zasady wyktadni prawa, Torun 2010, s. 75.
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Na koniec tego punktu naszych rozwazan jeszcze
jedna bardzo wazna uwaga. Konflikt praw jednost-
kowych i praw wspélnot powinni$my postrzegaé
w odpowiednich proporcjach. Nie istnieje bowiem
zadna immanentna sprzeczno$¢ migdzy prawami
kolektywnymi i jednostkowymi, a w wielu wypad-
kach prawa te wzajemnie sie wspierajg i warunkujg®.
Trudno na przyklad jest sobie wyobrazi¢, by prawo
do samostanowienia mogto by¢ w pokojowy sposéb
realizowane w kraju, w ktérym nie ma podstawo-
wych instytucji demokratycznych, takich jak wolne
wybory czy wolno$¢ stowa lub zrzeszania si¢*. Po-
winno by¢ oczywiste, ze nie moze by¢ wolnych ludzi
tam, gdzie nie ma wolnych narodéw i ludéw, a wiec
tam, gdzie musza one zy¢ zgodnie z wzorcami, ktore
zaprojektowat dla nich kto$ inny. Gdy w taki sposéb
spojrzymy na wzajemny zwigzek miedzy prawem do
samostanowienia i prawami jednostek, to okazuje
sie, ze demokratyczne instytucje sa koniecznym za-
lozeniem i jednych, i drugich®.

III. 2. Nastepny problem, ktéry musimy rozwazy¢,
to odpowiedz na pytanie, jaka forma ustrojowa UE
bedzie najbardziej sprzyjata realizacji idei ,,Zjedno-
czeni w réznorodnosci”. Powiedzieli$my, ze btedem
liberalnym jest przekonanie, ze istnieje jaka$ uni-
wersalna forma zycia i ustroju, ktéra bytaby wspdlna
dla wszystkich ludéw bez wzgledu na ich odmienne
kultury i tradycje. Republikanie bronig twierdzenia,
ze takze ustréj panstwa winien by¢ przystosowany do
szczegolnych tradycji, do§wiadczen i potrzeb wspdl-
noty, ktéra go tworzy. Problem polega tutaj na tym, ze
spoteczno$¢ ludéw Europy to pod kazdym wzgledem
spoleczno$¢ niezmiernie skomplikowana. Tworza ja
z jednej strony pafistwa unitarne i federalne, z drugiej
za$ strony w panstwach tych rézne narody, grupy

21 C. Mik, Zbiorowe prawa cztowieka, TNOIK, Torun 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 przyktad J. Nijman, Sovereignty and Personality.
AProcess 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.



etniczne i wspolnoty terytorialne sa powigzane ze
soba w bardzo zréznicowany sposéb. Mamy wiec
w Europie spofeczefistwa monoetniczne (Polska, Cze-
chy czy Stowacja), mamy tez spoleczno$ci wieloetnicz-
ne i wielokulturowe (Hiszpania czy Belgia), w ktérych
rézne narody i wspélnoty sa w zasadzie rozdzielone
terytorialnie; mamy wreszcie spoleczno$ci pluriet-
niczne, w ktérych z kolei rézne ludy sa wymieszane
z sobg na tym samym terytorium, do czego zaczyna
sie coraz bardziej zbliza¢ na przykiad Francja czy
Niemcy. W niektérych przypadkach, jak na przyktad
w Wielkiej Brytanii, jest ona zarazem spoleczefstwem
wielo-, jak i plurietnicznym?*. Zaprojektowanie ustro-
ju, ktéry uwzglednialby te wszystkie réznice nie jest
z pewno$cig zadaniem fatwym.

Jak powiedziatem, nie chce tutaj wchodzi¢ w bez-
ptodne dywagacje, czy UE jest pahstwem, czy tez
nie. Biorac pod uwage historyczne bogactwo réz-
nych form ustrojowych panstw nie widzialbym nic
zdroznego w uznaniu obecnej UE za pewien rodzaj
panstwowosci. Wielu autoréw podnosi zreszta, ze
ustrdj UE coraz bardziej zbliza si¢ do ustroju fede-
ralnego®. Dla naszych potrzeb wystarczy zatozy¢, ze
Unia jest instytucja, ktéra ma wiele cech organizacji
panstwowej i wykonuje wiele funkcji typowych dla
panstw i w zwigzku z tym stosujg sie do niej wszelkie
rozwazania o ustrojach panstw. Jesli tak jednak jest,
to do ustroju UE mozemy zastosowaé typowe matry-
ce ustrojéw panstwowych: a. ustréj unitarny, b. fede-
racja, c. konfederacja, d. ustrdj unijny i na tej podsta-
wie ocenié, ktéra z tych form ustrojowych najbardziej
sprzyja idei ,,Zjednoczeni w ré6znorodnosci” 2.

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, Krakéw 1998; J. Raz, Multicul-
turalism, ,Ratio Iuris” 1998/11.

25 B. Ackerman, Ein neuer Anfang fiir Europa, Siedler Verlag
1994, s. 52; M. Keating, Plurinational Democracy. Stateless
Nations in a Post-sovereign Era, Oxford 2001, s. 148; A. Mar-
szaltek, Suwerennos¢ a integracja europejska w perspektywie
historycznej, 1.6dz 2002, s. 188.

26 O réznych modelach integracji europejskiej M. Keating, Pluri-
national Democracy. Stateless Nations in a Post-Sovereign Era,
Oxford 2001, s. 20; A. Marszalek, Suwerennos¢ a integracja
europejska w perspektywie historycznej, £.6dz 2002, s. 177.
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Mozemy z gory zalozyé¢, ze idea ,,Zjednoczeni
w réznorodnosci” jest nie do pogodzenia z forma
unitarng ustroju Unii. Taki charakter Unii bylby nie
tylko sprzeczny z jej wieloetniczng i wielokulturo-
wa struktura, ale w praktyce oznaczatby likwida-
cje panstw czlonkowskich jako suwerennych pod-
miotéw, a tak daleko idacych zadan przynajmniej
wprost nikt nie wysuwa. Mozna by sadzi¢, i takiego
tez pogladu broni wielu politykéw i filozoféw, ze
najblizsza idei réznorodnosci jest konfederacyjna
forma ustroju Unii. Problem polega tylko na tym, ze
w obecnym stadium integracji krajéw europejskich
musiatoby to oznacza¢ z kolei daleko posuniety de-
montaz istniejacych struktur i instytucji unijnych,
awraz z nimi zniszczenie coraz gestszej sieci powia-
zan gospodarczych, politycznych i komunikacyj-
nych miedzy panstwami cztonkowskimi. Nie sadze,
by byta to alternatywa atrakcyjna dla panstw, ktére
wlozyly tyle wysitku i kosztéw w realizacje progra-
mow integracyjnych. Do rozwazenia pozostajg zatem
dwie formy ustrojowe UE: forma federalna i forma
unijna. Wprawdzie obydwie te formy pozwalaja nam
uwzgledni¢ wieloetniczny i wielokulturowy charak-
ter spoleczenstw zamieszkujacych w UE, ale w moim
przekonaniu w daleko bardziej optymalny spos6b
czyni to forma unijna®.

Pierwsza wada ustroju federalnego jest to, ze
zaklada on zwykle klauzule supremacyjng prawa
federalnego nad prawem zwigzkowym, co - jak do-
wodzi praktyka historyczna — w nieuchronny sposéb
prowadzi do centralizacji i nadmiernego ogranicze-
nia prawa do samostanowienia stanéw czy krajow,
ktdre tworza federacje. Po drugie, ustréj federalny
jest zasadniczo oparty na zasadzie symetrycznego
podzialu kompetencji oraz praw i obowigzkéw mie-
dzy wszystkie panstwa czlonkowskie. W ten jednak
spos6b powracamy do liberalnej idei, ze instytucje
dobre dla Francji czy Niemiec musza by¢ réwniez do-
bre dla Polski czy Wielkiej Brytanii i idea szanowania
odmiennych tradycji kulturowych i historycznych
roznych panstw zostaje praktycznie pogrzebana.

Wad tych pozwala w duzym stopniu uniknaé

27 Nalezy oczywiécie starannie odréznia¢ Unie jako nazwe okre-
$lonej organizacji (np. UE) od unii jako pewnej formy ustroju
politycznego, bo jest oczywiste, ze nie kazda unia w pierw-
szym znaczeniu musi by¢ unig w drugim znaczeniu.
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forma ustroju unijnego, do ktérej — jak sie wydaje —
nawiazuja zwolennicy tego projektu integracji euro-
pejskiej, ktéry nazwano Europe a la Carte®®. W mysl
projektu republikanskiego Unia powinna by¢ raczej
Europg Ojczyzn niz Ojczyzng Europa, raczej czyms,
co przypomina Commonwealth of Nations niz obec-
ne USA». Sednem ustroju unijnego jest instytucja
asymetrycznego rzadu, czy tez —uzywajac innych
stow — idea zréznicowanej integracji, ktéra zaklada
ze kazde panstwo autonomicznie i na warunkach
wynegocjowanych przez siebie ustala swoje relacje
z UE3°. W rezultacie stosunki Francji lub Niemiec
z Unig wcale nie muszg by¢ takie same, jak stosun-
ki Polski czy Wielkiej Brytanii. W ustroju unijnym,
w ktérym panstwa rowniez muszg uzgodni¢ pewien
wspolny zestaw instytucji, zadan i celéw, relacje
miedzy UE i panstwami cztonkowskimi sg raczej re-
lacjami horyzontalnymi, opartymi na wzajemnych
negocjacjach i uzgodnieniach niz relacjami wertykal-
nymi, w ktérych UE moze — jak to ma miejsce obec-
nie —w wladczy sposéb, nieraz wbrew woli panstwa
czlonkowskiego, naktada¢ na niego obowiazki lub
ograniczac jego kompetencje. Ustréj unijny opiera
sie raczej na zasadzie $cistego podziatu kompeten-
¢ji i réwnorzedno$ci porzadkéw prawnych niz na
zasadzie bezwzglednej supremacji prawa unijnego

28 W. van Gerven, The European Union. A Polity of States and
Peoples, Oxford and Portland 200s, s. 28. O r6znych modelach
integracji europejskiej na przyktad 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,
Spos6b na Europe. Pomiedzy federalizmem a Europg narodéw,
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.
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nad prawem panstw cztonkowskich, ktérej to zasady
uporczywie broni w swoim orzecznictwie Trybunat
Sprawiedliwo$ci UE (TSUE).

Warto tutaj wskazad, ze idea ustroju unijnego nie
jest bynajmniej odkryciem naszych czaséw i ma licz-
ne, nie tylko wspétczesne interpretacje, ale tez histo-
ryczne antecedencje®. Wiele z nich widzimy w Wiel-
kiej Brytanii i jej stosunkach z Szkocja, Irlandig Pin.
i Walia. Kazdy z tych z tych krajéw zachowat szereg
odrebnosci ustrojowych i chcee je, jak Szkocja, nadal
umacniaé. Ten ostatni kraj ma na przyktad wiasny
parlament oraz odrebny system prawny. Podobnie
wyglada sytuacja w Hiszpanii z wyrazZnie odrebnym
statusem kraju Baskéw, Katalonii czy Galicji w sto-
sunku do pozostatych prowincji. Réznice te dotycza
miedzy innymi prawa, systeméw edukacyjnych,
a nawet podatkowych. Podobnie w Kanadzie, Que-
bec i British Columbia ciesza sie autonomia niezna-
ng innym prowincjom. Przykiadem historycznym
ustroju unijnego, niekoniecznie zreszta idealnego,
byta wreszcie Monarchia Habsburgéw, w skiad kté-
rej wchodzito krolestwo (Wegry), liczne ksiestwa
i wolne miasta o réznym statusie i réznym zakresie
autonomii. Przypomnijmy wreszcie, ze ustrdj USA
byt pierwotnie oparty na idei ustroju unijnego, ktory
nazwano systemem filadelfijskim i dopiero wprowa-
dzenie do konstytucji USA klauzuli supremacyjnej
(art. 6) oznaczal zwrot w kierunku federalizmu??.

Powiedzieli$my, ze w ustroju UE wyraznie domi-
nuja elementy ustroju federalnego. Dobitnym tego
przyktadem moze by¢ cho¢by zasada prymatu pra-
wa unijnego nad prawem panstw cztonkowskich,
czy instytucja prawa pochodnego, ktére powstaje
nie w drodze uméw miedzynarodowych, ale jed-
nostronnych decyzji organéw unijnych, a takze
stopniowe odchodzenie w organach unijnych od za-
sady jednomys$lno$ci i zastepowanie jej wiekszoscia

31 Szeroko na ten temat M. Keating, Plurinational Democracy.
Stateless Nations in a Post-sovereign Era, Oxford 2001, s. 211 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.



kwalifikowana. Z drugiej jednak strony, w doku-
mentach unijnych, zwlaszcza od czaséw Traktatu
lizbonskiego, znajdziemy réwniez liczne postano-
wienia, ktére pozwalajg interpretowac ustréj UE
w duchu unijnego republikanizmu.

Zwrécimy tylko uwage na niektére instytucje UE,
ktore nawiazuja do formy ustroju unijnego. Posta-
nowienia tytutu IV TUE o wzmocnionej wspélipra-
cy odnosza sie tylko do panstw, ktére chca w niej
wzigé udzial i nie sg wigzace dla innych panstw
(art. 20 TUE, art. 327 TFUE). W wielu przepisach
traktatéw unijnych czy to dotyczacych unii celnej
(art. 36 TUE), edukacji (art. 165 TUE), czy kultury
(art. 167 TUE) znajduja sie postanowienia chronigce
autonomie, tradycje i odrebnosci kulturowe krajow
iregion6w unijnych. Nawet w dziedzinie gospodar-
czej, gdzie dazenia do jak najpelniejszej integracji sa
szczegolnie intensywne, prawo unijne przewiduje, ze
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i zasady zawarte w tym postanowieniu sa uznane
przez ustawodawstwo lub praktyki Polski lub Zjed-
noczonego Krélestwa”. Karta Praw Podstawowych
przewiduje wreszcie, ze panstwa cztonkowskie moga
zawsze przyzna¢ swoim obywatelom szerszy zakres
praw od tego zakresu, ktdry jest przewidziany w pra-
wie unijnym (art. 53). Nalezy w koncu wskazaé, ze
stanowigca fundament federalistycznej wizji UE
zasada bezwzglednego prymatu prawa unijnego
nad prawem panstw czlonkowskich, ktérej z takim
uporem broni od lat TSUE (ETS), jest z jednej strony
uznawana bez zastrzezen przez pewne kraje czlon-
kowskie, cho¢by Holandie, ale z drugiej strony za-
sada ta zostata zakwestionowana w orzecznictwie
sadéw konstytucyjnych w Niemczech, Wioszech,
Belgii, Czechach czy Polsce3. Trybunatly w tych kra-
jach dochodza do wniosku, ze zasada ta nie dotyczy
norm konstytucyjnych, a w kazdym razie tych norm

Liczne postanowienia Traktatu lizbonskiego

pozwalajq interpretowaé ustroj UE w duchu

republikanizmu.

panstwo ze wzgledu m.in. na zasady moralnosci pub-
licznej czy potrzebe ochrony débr kultury moze za-
chowacé swoje przepisy krajowe (art. 114 i 36 TFUE).
W wielu protokotach do TUE i TFUE przewiduje sie
w roznych dziedzinach prawa unijnego odrebny sta-
tus takich krajéw jak Wielka Brytania, Irlandia Pin.,
Dania i Francja. Uktad w Schengen nie dotyczy Wiel-
kiej Brytanii, Irlandii i Danii (protokét w sprawie do-
robku z Schengen do TUE). Zgodnie z art. 350 TFUE
postanowienia traktatéw nie wykluczajg istnienia
lub powstania zwigzkow regionalnych miedzy Bel-
gig i Luksemburgiem, jak rowniez miedzy Belgia,
Luksemburgiem i Niderlandami w zakresie, w jakim
cele tych zwigzkéw regionalnych nie sg osiggniete
w wyniku zastosowania traktatow. Protokét w spra-
wie stosowania Karty Praw Podstawowych do Polski
i Wielkiej Brytanii uznaje w art. 2, ze postanowienia
tej Karty beda stosowane w stosunku do wymienio-
nych krajow ,wylacznie w zakresie, w jakim prawa

konstytucyjnych, ktére okreslaja najbardziej funda-
mentalne zalozenia porzadku konstytucyjnego (por.
nizej)*. Jak wiec wida¢ potencjat wspierajacy idee
republikanizmu jest w prawie unijnym do$¢ znacz-
ny i tylko od dobrej woli panistw i organéw 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 Blizej 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. tez K. Wojtowicz, Suwerennosé
w procesie integracji europejskiej [w:] Spor o Suwerennosé, red.
W.J. Wolpiuk, Warszawa 2001, s. 170. Podobnie uwaza N. Mac-
Cormick w Questioning Sovereignty, Oxford 1999, s. 117; por. tez
ojegoidei,pluralism under international law” s. 116.
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zalezy, czy beda go wspierad i rozwija¢, czy tez dalej
beda kroczy¢ droga do budowy scentralizowanego
ustroju federalnego UE. Mam jednak wrazenie, ze
mimo licznych postanowienl prawa unijnego, ktore
wspierajg idee republikanizmu, unijny establishment
traktuje je raczej jako przeszkode w petnej integracji
niz wyraz przekonania, Ze w Unii nie musimy wszy-
scy chodzi¢ w tym samym mundurku.

III. 3. Zasada subsydiarno$ci to od czaséw stynnej
encykliki Piusa XI Quadragessimo Anno z 1931 1. fun-
dament kazdego projektu ustrojowego zaktadajacego
decentralizacje spotecznodci politycznej i ozywienie
w niej idei samorzadu i demokracji uczestniczacej®.
Wydaje sie, ze zasada subsydiarno$ci moze si¢ tez
przyczyni¢ do choéby cze$ciowego rozwigzania styn-
nego problemu deficytu demokracji, ktéry od samego
poczatku trapi UE3®. W oczach wielu krytykéw UE,
Unia jest przede wszystkim organizacja politycz-
nych elit, a nie wspolnotg obywateli i tego problemu
nie sg w stanie rozwigza¢ bezposrednie wybory do
Parlamentu UE, tym bardziej ze jego kompetencje
ustawodawcze sg bardziej niz ograniczone. Krytycy
federalistycznego projektu UE trafnie wiec dowodza,
ze problemu deficytu demokracji nie da si¢ rozwigzac
przez mechaniczne kopiowanie instytucji demokracji
parlamentarnej na szczeblu unijnym, tym bardziej
ze proba demokratycznej legitymizacji wszystkich
decyzji unijnych prowadzitaby w praktyce do para-
lizu decyzyjnego w tej instytucji¥’. Z tego to powodu
wielu politykéw uwaza, ze aby ozywi¢ demokracje
w krajach unijnych konieczne jest przeniesienie po-

35 W. Bottcher, J. Krawcezynski, Europas Zukunft. Subsidiaritdt,
Aachen 2000, Subsydiaritdt als rechtliches und politisches Ord-
nungsprinzip in Kirche, Staat und Gesellschaft, hrsg P. Bickle,
T. Hiiglin, D. Wyduckel, Rechtstheorie 2002, Beiheft 20,
a zwlaszcza zawarty w tym tomie artykut M.Calise, Corpora-
te Authority in a long-term Comparative Perspective; por. tez
J. Hoffner, Chrzescijariska nauka spoteczna, Warszawa 1999,
s. 56; J. Majka, Katolicka nauka spoteczna, Rzym 1986, s. 286;
A.Marszatek, Suwerennosé a integracja europejska w perspekty-
wie historycznej, £6dZ 2002, s. 321.

36 Na przyktad N. MacCormick, Questioning Sovereignty, Oxford
1999, s. 145; 1. 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.
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ziomu podejmowania waznych decyzji w sprawach
publicznych ze szczebla Unii na szczebel panstw na-
rodowych iregionéw, poniewaz dopiero daleko posu-
nieta decentralizacja procedur decyzyjnych stwarza
szanse na rzeczywisty udziat obywateli Unii w Zyciu
publicznym. Je$li wiec chcemy faktycznie ozywié
kraje cztonkowskie Unii duchem demokracji, to musi-
my uczyni¢ z Unii organizacje subsydiarng wzgledem
panstw i region6w, a nie odwrotnie. Warto przypo-
mnie¢, ze juz J. Mill dawal rzadzacym nastepujaca
rade: ,Najwieksza decentralizacja wiadzy jaka da
sie pogodzi¢ ze sprawno$cig™®. Majac te fakty ma
uwadze, nalezy sie z pelnym uznaniem odnie$¢ do
wszystkich wysitkow, ktére zmierzaja do uczynienia
z zasady pomocniczo$ci podstawy, na ktérej opiera
sie budowa takiego ustroju UE, ,w ktérym decyzje sa
podejmowane jak najblizej obywateli” (preambuta
do TUE). Nowe regulacje i instytucje prawa unijne-
go poswiecaja wiele miejsca zasadzie subsydiarnos$ci
(art. 5 TUE i protok6t w sprawie stosowania zasady
pomocniczosci i proporcjonalno$ci) i mozna mieé na-
dzieje, ze elity unijne rzeczywiscie zechcg uczynié
z niej jeden z fundamentéw ustrojowych UE. Trzeba
sobie jednak jasno zdawac sprawe z tego, ze zasada
subsydiarnosci, jesli bedzie traktowana serio, musi
oznacza¢ daleko posunietg deregulacje prawa unij-
nego i ograniczenie kompetencji organéw unijnych
na rzecz panstw czlonkowskich i regionéw, a to jest
ewidentnie sprzeczne z aktualnie dokonujacymi sie
w Unii procesami®.

W moim przekonaniu przyjete w Unii zasady po-
dziatu kompetencji miedzy organy unijne oraz pan-
stwa czlonkowskie i regiony w ewidentny sposéb
faworyzuja organy unijne i nie sprzyjaja realizacji
zasady subsydiarnosci. W samym prawie unijnym
istnieje wiele instytucji, ktére moga stanowi¢ po-
tencjalne zagrozenie dla zasady subsydiarnos$ci
i prowadzi¢ w praktyce do jej unicestwienia. Naj-
powazniejszy z nich polega na staltym rozszerzaniu
zakresu kompetencji wylacznych Unii. Obronicy
Unii podkreslaja wprawdzie, ze dziata ona zgodnie
z zasada kompetencji przyznanych oraz zasada, ze

38 J. Mill, Utylitaryzm. O wolnosci, Warszawa 1959, s. 284.
39 W. Béttcher, J. Krawczynski, Europas Zukunft. Subsidiaritdt,
Aachen 2000, s. 50.



kompetencje wyraZnie nieprzyznane organom unij-
nym pozostaja nadal w gestii panstw cztonkowskich
(art. 415 TUE), ale zapominaja doda¢, ze zaliczenie
okreslonych kompetencji do kompetencji wytacz-
nych Unii oznacza, ze przestaja one podlega¢ kon-
troli z punktu widzenia zasady subsydiarnosci (art. 5
ust. 3 TUE)*°. Mozemy znowu wyrazi¢ tylko nadzieje,
ze zgodnie z nowymi regulacjami przewidzianymi
w Traktacie lizboniskim parlamenty narodowe, TSUE
iw pewnym stopniu Komitet Regionéw (art. 12 TUE,
art. 69 TFUE, protokdt w sprawie stosowania zasady
pomocniczos$ci i subsydiarno$ci oraz protokét w spra-
wie roli parlamentéw narodowych w UE) zahamuja
ten niebezpieczny proces permanentnego zawlasz-
czania przez Unie coraz to nowych kompetencji
i beda wytrwale bronily zasady subsydiarno$ci.
Wiele zastrzezen budza réwniez zasady wykonywa-
nia w Unii kompetencji dzielonych. Opieraja sie one
bowiem na zalozeniu, ze kraje cztonkowskie wyko-
nuja kompetencje dzielone tylko pod warunkiem, ze
w danej dziedzinie nie wykonuje ich UE (art. 2 TFUE
iprotokoét w sprawie wykonywania kompetencji dzie-
lonych), a z punktu widzenia zasady subsydiarno-
$ci powinno by¢ dokladnie odwrotnie, a zatem tak,
Ze organy unijne winny dziata¢ dopiero wtedy, gdy
panstwa czlonkowskie z takich lub innych wzgledow
nie skorzystaja z prawa wykonywania kompetencji
dzielonych (tak trafnie art. 5 ust. 3 TUE).

Jak pokazuje praktyka, procesy o ktérych tutaj moé-
wimy dotycza nie tylko kompetencji wytacznych UE
i kompetencji dzielonych, ale réwniez tych dziedzin,
w ktérych zgodnie z art. 6 TFUE Unia ma jedynie
,kompetencje do prowadzenia dzialan majgcych na
celu wspieranie, koordynowanie lub uzupetnianie
dziatan Panstw Czlonkowskich”. Do takich dziedzin
zalicza sie m.in. kulture i edukacje, co skadinad do-
brze koresponduje z ideg wspierania ré6znorodnosci.
Problem polega jednak na tym, ze réwniez w tych
dziedzinach procesy unifikacji juz si¢ dokonaty i nie
ma zadnej nadziei, ze nie beda si¢ dokonywac dalej.
Przyjrzyjmy sie tylko $ci$le zwiazanej z procesem in-
tegracji europejskiej deklaracji bolonskiej z 1999 r.,
ktéra zainicjowata procesy daleko idacej unifika-

40 W. van Gerven, The European Union. A Polity of States and
Peoples, Oxford and Portland 2005, s. 19.
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cji szkolnictwa wyzszego w krajach europejskich.
Wprawdzie sygnatariuszami tej deklaracji sa réwniez
kraje nienalezace do UE, ale zarysowany w dekla-
racji program w istotny sposéb wplywa na zakres
integracji europejskiej i praktycznie niweczy on re-
gule, ze w zakresie kultury i edukacji nie powinno
dochodzi¢, do harmonizacji przepiséw ustawowych
iwykonawczych Panstw Czionkowskich” (art. 2 ust. 5
TFUE). Autorzy deklaracji bolonskiej wyjasniaja,
ze jej celem ma by¢ zwiekszenie konkurencyjnosci
szkolnictwa wyzszego krajéw europejskich w sto-
sunku do przodujacych osrodkéw akademickich na
$wiecie, a wigc na przyktad z USA. Przypomnijmy
wiec, ze potega uniwersytetow amerykanskich po-
lega na tym, ze pozwala si¢ im rozwija¢ w réznorod-
nosci, a nie na tym, ze realizuja one jaki$ wspoélny,
narzucony przez instytucje biurokratyczne, program
edukacyjny.

III. 4. Kolejnym zagrozeniem dla idei tozsamo$ci
narodowej i kulturowej krajéw cztonkowskich UE jest
zasada prymatu prawa unijnego nad prawem krajéw
czlonkowskich. Zasada ta, mimo Ze nigdy nie zostala
wpisana do traktatéw unijnych i stanowi jedynie wy-
twor orzecznictwa Trybunatu w Luksemburgu, jest
uznawana zaréwno przez ten sad, jak i przez unijny
establishment za kamien wegielny integracji europej-
skiej. Przypomnijmy tylko, ze Deklaracja do art. 17
Traktatu lizbonskiego potwierdza dalsze obowigzy-
wanie tej zasady i uzasadnia ja, powolujac sie na stowa
ze stynnego wyroku ETS z 15 lipca 1964 1. (spr. 6/64,
Costa przeciwko ENEL), iz ,prawu utworzonemu na
podstawie traktatu, nie mozna przeciwstawia¢ w po-
stepowaniu sadowym jakiegokolwiek wewnetrznego
aktu prawnego, gdyz oznaczatoby to utrate przez to
prawo charakteru wspélnotowego i zakwestionowa-
nie samych podstaw prawnych Wspélnoty”. Rozumo-
wanie Trybunatu nalezy uzna¢ za btedne, poniewaz
nie ma zadnego koniecznego zwigzku miedzy integra-
cja europejska a przyjeciem zasady prymatu prawa
unijnego. Warto przypomnie¢, Ze juz prawie 100 lat
temu Kelsen twierdzit, iz nawet panstwa federalne
winny odrzucié¢ zasade prymatu prawa federalnego
nad prawem zwigzkowym, albowiem pozostaje ona
w razacej sprzecznosci z samg ideg federalizmu. Za-
cytujmy jego stowa: ,, Do paradokséw teorii panstwa

WRZESIEN 2011 | FORUM PRAWNICZE 15



ARTYKULY

federalnego nalezy to, ze zasade «prawo federalne ma
pierwszenstwo przed prawem krajowyms» uznaje ona
za odpowiadajaca rzekomo istocie tego panstwa (...)
Latwo wykaza¢, Ze nic nie jest tak bardzo sprzeczne
z ideg panstwa federalnego, jak wtasnie przywolana
zasada, ktéra polityczng i prawng egzystencje kra-
jow zwigzkowych uzaleznia od dobrej woli federa-
cji (...) pozwala bowiem federacji, aby poprzez (...)
nawet zwyczajne rozporzadzenie ingerowata w sfere
kompetencji krajow zwigzkowych™. Nic doda¢ nic
ujac. Jesli klauzula supremacyjna zagraza nawet
podstawom ustroju federalnego, to a fortiori jest ona
catkowicie sprzeczna z ideg ustroju unijnego. Z tych
to powodéw jestem zdania, ze republikanski projekt
ustroju UE winien si¢ opieraé nie na zasadzie pryma-
tu prawa unijnego, ale na zasadzie rGwnorzednosci
i $cistego rozgraniczenia kompetencji UE i pafistw
cztonkowskich, co oczywiscie wymaga odpowied-
nich rozwigzan prawnych*. Jesli wiec TS chce by¢
na serio obronica prawa do samostanowienia pafnstw
czlonkowskich, a tym samym ich prawa do obrony
wiasnych tozsamosci narodowych i kulturowych, to
musi odrzuci¢ dotychczasowg ideologie stosowania
prawa unijnego, a przede wszystkim przekonanie,
ze prawo unijne musi mie¢ bezwzgledne i absolutne
pierwszenstwo przed wszystkimi postanowieniami
prawa panstw czionkowskich. Te prosta prawde zro-
zumialy niektére trybunaty konstytucyjne, ktére nie
zywiac bynajmniej wrogo$ci czy nieprzychylnosci
wobec idei integracji europejskiej, przeciwstawily sie
budowaniu jej na gruzach panstw czlonkowskich. Na
tym tle wyksztalcila sie doktryna pluralizmu konsty-
tucyjnego oraz zbudowana na jej podstawie koncep-
cja tozsamosci konstytucyjnej panstw cztonkowskich.
Do doktryny tej, w takiej lub innej formie, nawiazaty
m.in. trybunaty konstytucyjne Niemiec, Wtoch, Belgii,
Czech, Polski oraz francuska Rada Konstytucyjna®.

41 H. Kelsen, Istota i rozwdj sqdownictwa konstytucyjnego, War-
szawa 2009, S. 68.

42 Zdaniem Kelsena tak tez winno by¢ zorganizowane sgdowni-
ctwo konstytucyjne w krajach federalnych — H. Kelsen, Istota
irozwdj sqdownictwa konstytucyjnego, Warszawa 2009, s. 68.

43 N. MacCormick pisze wprost, iz przyjecie prymatu pra-
wa unijnego nad konstytucjami panstw cztonkowskich
to absurdalna interpretacja proceséw integracyjnych:
N. MacCormick, Questioning Sovereignty, Oxford 1999, s. 116.
W pracy tej MacCormick szeroko rozwija idee pluralizmu
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Pojecie tozsamo$ci konstytucyjnej mozemy okre-
$li¢ jako zbior tych postanowien konstytucji, ktére

29

stanowig jej ,twardy rdzen”, czy tez — uzywajac
okreélenia niemieckiego TK — ,nienaruszalne ja-
dro konstytucji” (,,der unantastbare Kerngehalt des
Grundgesetzes”)*. Mozna wiec powiedzieé, ze po-
jecie tozsamosci konstytucyjnej wyznacza granice
integracji europejskiej, gdyz okre$la ono zaréwno
granice przenoszenia kompetencji panstw czlon-
kowskich na organy unijne, jak i granice stosowania
prawa unijnego na obszarze panstw cztonkowskich.
Panstwo moze sie oczywiscie zrzec prawa do samo-
stanowienia lub je ograniczy¢, a nawet przytaczyé
sie do innego panstwa, ale decyzja taka pozostaje
zawsze w gestii pafnstwa i moze nastapi¢ wyltgcznie
w trybie przewidzianym przez konstytucje danego
panstwa, a nie w drodze jakichkolwiek aktéw prawa
unijnego. Spektakularnym przyktadem odwotania
sie do pojecia tozsamo$ci konstytucyjnej moze by¢
stynny wyrok niemieckiego TK z 30 czerwca 2009 r.
w sprawie Traktatu lizboniskiego, a jeszcze wczesniej
wyroki Solange I (1974) i Solange II (1986)*. W tym
pierwszym wyroku sad niemiecki nawiazujac do
tredci art. 23 Abs. 1 w zwigzku z art. 79 Konstytucji
niemieckiej stwierdza, ze bez zmiany Konstytucji
Z 1949 I. prawo unijne nie moze narusza¢ tozsamo-
$ci konstytucyjnej narodu niemieckiego i pozbawié¢

prawnego i jej rézne 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; 1. Ward, Identity
and Democracy in the New Europe i wiele innych opracowan
[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 Okreslajeart. 23 Konstytucjiniemieckiej wprowadzonyw19g2r.
w zwigzku 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 oczywista wada.

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.



go prawa do samostanowienia o swoich wiasnych
losach. W zwigzku z tym trybunat niemiecki uznat
swoje prawo do kontroli kazdego aktu prawa unij-
nego i uznania go w razie potrzeby za niepodlega-
jacy stosowaniu na terytorium Niemiec, o ile tylko
narusza on tozsamo$¢ konstytucyjng oraz prawo do
samostanowienia narodu niemieckiego. Trybunat
niemiecki wymienia przy tym szczegélowo katego-
rie spraw, ktére jego zdaniem skiadaja si¢ na tozsa-
mo$¢ konstytucyjng panstwa niemieckiego i zarazem
wskazuje, Ze postanowienia Konstytucji chroniace
tozsamo$¢ konstytucyjna objete sg klauzulg wie-
czysta (Ewigkeitsklausel) z art. 79 Abs. 3 i nie moga
zosta¢ zmienione.

Do pojecia tozsamo$ci konstytucyjnej odwoluje
sie rowniez polski TK w wyroku z 11 maja 2005 r.
(K 18/04), w ktérym explicite stwierdza, ze w razie
nieusuwalnej sprzeczno$ci miedzy norma prawa
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dy, gdy UE oficjalnie uzna doktryne pluralizmu oraz
tozsamosci konstytucyjnej i dopiero wtedy problem
respektowania przez prawo unijne tozsamo$ci naro-
dowej i kulturowej panstw czlonkowskich zostanie
ostatecznie rozwigzany.

IV. Spréobujmy zreasumowacé dotychczasowe wy-
wody. Wszystkie twierdzenia, ktére sformutowa-
fem w tym artykule nie zmierzaja do podwazenia
idei integracji europejskiej, ktérej — jak powiedzia-
fem - jestem zwolennikiem, ale do nadania jej cal-
kowicie nowego ksztattu. Twierdze, ze nie musimy
bezkrytycznie akceptowaé tego kierunku rozwoju
Unii, w ktéry popychajg Unig elity polityczne i wielki
biznes, poniewaz moze si¢ okazaé, ze jest to droga,
ktéra stanowi zagrozenie dla samego istnienia Unii.
Mozna bowiem zasadnie uwaza¢é, ze uporczywe da-
zenie do przeksztalcenia Unii w scentralizowanag

Uporczywe dqzenie do przeksztalcenia Unii

w scentralizowang i zbiurokratyzowanq odmiane

ustroju federalnego grozi jej upadkiem.

unijnego a nasza Konstytucja pierwszenstwo ma
zawsze ta ostatnia (pkt 6.4 i 6.5). Do tej samej my-
$li nawiazuje wyrok TK z 24 pazdziernika 2010 r.
(K 32/09), w ktérym przyjmuje sie, ze Konstytucja
,korzysta na terytorium RP z pierwszenstwa obo-
wigzywania i stosowania” (pkt 2.5 uzasadnienia tego
wyroku). W tym ostatnim wyroku TK zarazem pod-
nosi, ze suwerenno$¢ RP wyraza sie w nieprzekazy-
walnych kompetencjach organéw wiladzy panstwa,
stanowiacych o tozsamo$ci konstytucyjnej panstwa.
Problem polega jednak na tym, ze art. 9o ust. 1, ktéry
moéwi o przekazywaniu kompetencji ,w niektérych
sprawach” na rzecz organizacji miedzynarodowych
jestw istocie rzeczy pojeciem blankietowymina jego
podstawie nie sposéb jest dociec, jakie to kompeten-
cje moga, a jakie nie moga by¢ przekazane. Jak sie
jednak wydaje, trybunaty konstytucyjne beda mogly
odegra¢ wazna role w obronie tozsamosci narodowej
i kulturowej swoich wlasnych panstw dopiero wte-

i zbiurokratyzowana odmiane ustroju federalnego
grozi jej upadkiem, gdy panstwa podniosa zdecydo-
wany protest przeciwko takiej ewolucji UE*.
Wyrazem takiego protestu jest cho¢by stanowi-
sko o$miu panstw, ktore przeciwstawity sie sekula-
rystycznym dazeniom lewicowych elit, gdy chciaty
one w imie liberalnej zasady neutralnos$ci panistwa
w sprawach §wiatopogladowych i religijnych zdej-
mowacé krzyze w instytucjach publicznych krajow
europejskich. Trybunat w Strasburgu musiatl sie

46 Warto tutaj przytoczy¢ nastepujace stowa: ,, Jesli UE stanie
do wspotzawodnictwa z tozsamo$ciami narodowymi,
to przegra. Unia bowiem zamiast dziata¢ przeciwko tym
tozsamosciom, usitujgc narzucic jaka$ namiastke tozsamosci,
czy tez tozsamo$¢ sztuczna (...) powinna pracowad
wspdlnie z autentycznymi i istniejacymi juz tozsamosciami
europejskimi i pokaza¢ jak Zjednoczona Europa moze dodac
co$ nowego do utrwalonych tozsamosci narodowych, ktére
tak hotubimy ” — M. Leonard, Sposéb na Europe. Pomiedzy
federalizmem a Europq narodéw, Warszawa 2000, s. 50.
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w koncu ugia¢ przed tym protestem i zmienit wyrok
w sprawie pani Lautsi¥. Uwazam wigc, ze najlepsza
droga jednoczenia narodéw europejskich nie jest jej
dekretowanie i wprowadzanie przy pomocy $§rodkéw
przymusu, ale budowanie miedzy Europejczykami
naturalnych wiezi metoda matych krokéw poprzez
stopniowe usuwanie przeszkéd w swobodnym ko-
munikowaniu sie narodéw europejskich i umacnia-
nie miedzy nimi wiezéw solidarnosci, ktére kiedys,
by¢ moze, uczynia z Europejczykéw co$ wigcej niz
wspdlnote paszportéw, hymnu i flagi. Wiele posta-
nowien unijnych, by wymieni¢ tylko postanowienia
o swobodzie przeptywu towardéw, oséb, ustug i kapi-
tatu, klauzule solidarno$ci, czy cho¢by postanowie-
nia o rozwijaniu sieci transeuropejskich, ochronie
wspolnego dziedzictwa kulturowego i srodowiska
zdaje sie §wiadczy¢ o tym, ze Unia moze wybra¢
droge stopniowego zblizania do siebie narodéw eu-
ropejskich poprzez coraz gestsza sie¢ wspélnych kon-
taktow i inicjatyw, zamiast p6j$¢ samobdjcza droga,
ktora, trawestujac B. Brechta, mozna by opisac¢ tak:
najprosciej bytoby rozwiaza¢ narody Europy i usta-
nowi¢ nowy naréd europejski*t.

47 Wyrok ETPCz z 18.03.2011 1., (30814/06).

48 Brecht krotko po powstaniu robotniczym w NRD w 1953 1. po-
wiedzial mianowicie, Ze najprostszym rozwigzaniem byloby,
gdyby rzad NRD rozwigzal naréd i wybrat sobie nowy (,Ware
es danicht doch einfacher, die Regierung [der DDR] loste das
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Problem zjednoczenia Unii w réznorodnosci, to
niewatpliwie trudny problem. Nie sadze¢, by doktry-
na liberalna, a przynajmniej ta jego interpretacja,
ktoéra opiera sie na zasadach indywidualizmu i uni-
wersalizmu byta w stanie go rozwigza¢. Jesli unijni
reformatorzy nie przestang wierzy¢, ze projekty li-
beralne sa jedynym zbawieniem dla Europy i calego
$wiata, to wkrétce moze sie okazaé, ze UE bedzie
drugim ustrojem w ludzkich dziejach, ktéry obalit
sam siebie*. Dla piszacego te stowa najwazniejszym
osiggnieciem integracji europejskiej jest znoszenie
granic miedzy panstwami Unii, bo jest to niejako
pierwszy krok, by urzeczywistni¢ marzenie Kanta
o wspolnym posiadania Europy przez wszystkich
Europejczykow= i zarazem pierwszy krok, by w na-
turalny sposob zacza¢ zblizaé¢ do siebie wszystkie
narody i ludy Europy.

Volk auf und wihlte ein anderes?”).

49 Jest to luzne nawiazanie do nastepujacych stéw Graya: ,,mar-
ksizm okazal sie pierwszym $wiatopoglagdem w ludzkich dzie-
jach, ktéry obalit sam siebie” - por. J. Gray, Po liberalizmie,
Warszawa 2001, s. 51.

50 Ius cosmopoliticum Kanta odnosilo sie oczywiscie do wszyst-
kich mieszkancéw Ziemi. Por. I. Kant, O porzekadle: To moze
by¢ stuszne w teorii, ale nic nie jest warte w praktyce. Do wiecz-
nego pokoju, Torun 199s, s. 65.



Michat Kowalski

Powr6t czarnoksieznika

— uwagi na tle wyroku
Wielkiej Izby ETPCz

7 18.03.201I1 . W sprawie
Lautsi przeciwko Wtochom

Michat Kowalski

Adiunkt w Zaktadzie Prawa Mie-
dzynarodowego Publicznego na
Wydziale Prawa i Administracji Uni-
wersytetu Jagielloriskiego. Orzeka
takze w Radzie do Spraw UchodZcéw
III kadencji. Czlonek Zarzqdu Grupy
Polskiej Stowarzyszenia Prawa

Miedzynarodowego (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 crucifix 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 crucifix 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 Trybunatu
Praw Cztowieka [dalej: ETPCz]
wydata diugo oczekiwany wyrok

w sprawie Lautsi przeciwko Wto-
chom' dotyczacy zgodnosci ze

1 Lautsiiinni przeciwko Wtochom, wy-
rok Wielkiej Izby Europejskiego Try-

bunatu Praw Cztowieka z 18 marca
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standardem Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka
[dalej: EKPC] obecnosci krucyfiksu w sali lekcyjnej
wiloskiej szkoty publicznej. Sprawa ta zostata na wnio-
sek rzadu wloskiego przekazana w trybie art. 43 ust. 1
EKPC do ponownego rozpatrzenia przez Wielkg Izbe
ETPCz, po tym jak Izba ETPCz stwierdzila wyrokiem
z 3 listopada 2009 r. naruszenie standardu konwencyj-
nego. Wyrok Izby ETPCz spotkat si¢ z bezpreceden-
sowym sprzeciwem spotecznym we Wiloszech i wielu
innych panstwach-stronach EKPC. Stal sie tez plaszczy-
zna odniesienia w poglebionej i wieloptaszczyznowe;j
debacie w Europie dotyczacej dopuszczalnego zakre-
su postugiwania sie przez panstwo symbolika religijng
iszerzej relacji pomiedzy religig a panstwem?.

Wielka Izba wyrokiem z 18 marca 2011 r. dokona-
fa odwrécenia wyroku Izby i uznala, ze obecnos$¢
krucyfiksu w klasie wloskiej szkoly publicznej nie
narusza standardu konwencyjnego. Nalezy zwrocié
uwage, ze wyrok Wielkiej Izby zapad! zdecydowana
wiekszo$ciag gloséw — stosunkiem 15 do 2. Jest to tym
bardziej godne odnotowania, ze wyrok Izby zapadt
jednomyslnie. Jest to pierwszy przypadek w historii
ETPCz, w ktérym jednomysélnie przyjety wyrok Izby
zostaje nastepnie odwrdcony przez Wielka Izbe. Od
strony formalnej zwracaja tez uwage bardzo rozbu-

2011 1., nr skargi 30814/06; pelny tekst wyroku, jak réwniez
teksty innych nizej powolywanych orzeczen Trybunatu, do-
stepne sg w elektronicznym zbiorze HUDOC pod adresem:
www.cmiskp.echr.coe.int (stan z 20 maja 2011 1.).

2 W wymiarze prawniczym zob. np.: I. Augsberg, K. Engel-
brecht, Staatlicher Gebrauch religiéser Symbole im Licht der
Europdischen 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 dowyroku z 3 XI 2009 r. w sprawie Lautsiv. Wtochy, skarga
30814/06, ,Panstwo i Prawo” 4/2010, s. 124 i n.; I.C. Kaminski,
Nakaz obecnosci krzyza we wloskiej szkole — glosa do wyroku
ETPCz 2 3.11.2009 . w sprawie Lautsiv. Wlochom, ,,Europejski
Przeglad Sadowy” 3/2010, s. 40 i n.; M. Kowalski, Kolejny
strasburski kamiert milowy? — komentarz do wyroku ETPCz
Lautsi v. Wtochom, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 3/2010,
s.481n.; S. Mancini, The Crucifix Rage: Supranational Consti-
tutionalism Bumps Against the Counter-Majoritarian Difficul-
ty, .European Constitutional Law Review”, 6/2010, s. 6 in.;
Panara C., Lautsiv. Italy: The Display of Religious Symbols by the
State, 17 ,European Public Law” 2011, s. 139 i n.; L. Wi$niewski,
Liberum veto w sprawie wieszania krzyzy w szkole? [w:]
W. Machura (red.), Etyka w mediach. Vol. 6: Media odz-
wierciedleniem rzeczywistosci?, Poznan—-Opole 2010, s. 131 n.
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dowane zdania odrebne dotgczone przez sedziéw —
trzy zdania zgodne? i jedno zdanie odrebne*. Wszyst-
kie one podnosza istotne aspekty sprawy i jako takie
niewatpliwie zastuguja na uwage. Postepowanie
przed Wielka Izbg bylo tez szczegdlne ze wzgledu
na bezprecedensowo wysoka liczbe interweniuja-
cych w postepowaniu stron trzecich. Wéréd nich,
obok 10 panstw-stron EKPC i licznych organizacji
pozarzadowych, znalazlo si¢ réwniez trzydziestu
trzech dziatajgcych facznie czlonkéw Parlamentu
Europejskiego Unii Europejskiej, co réwniez stanowi
pierwszy taki przypadek w historii.

Odniesienie si¢ do przedmiotowego sporu wyma-
ga krétkiego przypomnienia stanu faktycznego, ktory
legt u podstaw skargi i przebiegu postepowania przed
sadami krajowymi a nastepnie przed ETPCz. Skar-
zaca, pani Soile Lautsi, ztozyla skarge we wlasnym
imieniu i w imieniu swoich dwéch matoletnich sy-
néws, ktoérzy w latach 20012002 uczeszezali do pod-
stawowej szkoty publicznej we wloskiej miejscowosci
Abano Terme. Skarzaca uznata, ze obecnos¢ w klasach
szkolnych krucyfiksu jest sprzeczna z wyznawanym
przez nig $wieckim $wiatopogladem, zgodnie z kté-
rym chciata wychowaé swoje dzieci. Skarzaca przed-
stawila swéj punkt widzenia na spotkaniu z wtadza-
mi szkoty, ktére jednak postanowily o pozostawieniu
krucyfiksow w salach. W konsekwencji odmownej
decyzji wladz szkolnych, skarzaca wszczela kroki
prawne skiadajac skarge do sadu administracyjnego.
W skardze podnosila, ze obecno$¢ krucyfiksu w szkol-
nych salach narusza zagwarantowana w konstytucji
Republiki Wloskiej zasade $wiecko$ci panstwa. Skar-
zaca powolala sie réwniez na naruszenie zasady bez-
stronno$ci organ6w wiladzy publicznej. Rownoczes$-
nie skarzaca zwrdcita sie do sadu administracyjnego
z wnioskiem o przekazanie sprawy do Trybunatu

3 Concurring opinion of Judge Rozakis joined by Judge Vajié;
Concurring opinion of Judge Bonello; Concurring opinion of
Judge Power.

4 Dissenting opinion of Judge Malinverni joined by Judge Kalay-
djieva.

5 W trakcie postepowania przed ETPCz synowie skarzacej,
Dataico i Sami Albertin, stali sie petnoletni i po zlozeniu
odpowiednich o$wiadczen uzyskali status samodzielnych
skarzgcych w postepowaniu przed Wielka Izbg, co zosta-
fo uwzglednione w wyroku — méwiac $cisle, wyrok zapad?t
w sprawie Lautsi i inni przeciwko Wtochom.



Konstytucyjnego w zakresie rozstrzygniecia zarzutow
dotyczacych konstytucyjnosci zaskarzonej praktyki
ijej podstaw prawnych. Wniosek zostat uwzgledniony
i sprawa zostala przekazana do Trybunatu Konstytu-
cyjnego, ktéry jednakze uznat, ze nie ma kompetencji
do rozstrzygniecia sprawy z przyczyn formalnych. Na-
stepnie sad administracyjny oddalil skarge stwierdza-
jacw uzasadnieniu, ze obecno$¢ krucyfiksu w klasach
szkoét publicznych nie stanowi naruszenia zasady §wie-
ckodci panstwa, a sam krucyfiks ma poza znaczeniem
religijnym takze znaczenie historyczne i kulturowe.
Stanowi tez wyznacznik systemu wartosci, ktéry legt
u podstaw wloskiej konstytucji. Skarzaca odwotata sie
od tego wyroku do najwyzszego sadu administracyj-
nego (Consiglio di Stato), ktéry utrzymat zaskarzony
wyrok w mocy.

W konsekwencji skarzaca zlozyta skarge do ETPCz,
co doprowadzilo do wydania w dniu 3 listopada 2009 1.
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okres$lone przekonania. W konsekwencji obowigzko-
wa ekspozycja krucyfiksu w klasach wloskich szkét
publicznych uznana zostala za nie do pogodzenia
z gwarantowanym konwencyjnie prawem rodzicéw
do wychowania dzieci zgodnie z ich przekonaniami
iwolno$cia religijng uczniéw.

Po uwzglednieniu wniosku strony rzagdowej o prze-
kazanie sprawy do ponownego rozstrzygniecia w try-
bie art. 43 ust. 1 EKPC i przeprowadzeniu w dniu
30 czerweca 2010 . publicznej rozprawy, Wielka Izba
wydata 18 marca 2011 . wyrok, w ktérym odwrécita
wyrok Izby. W przeciwienstwie do wyroku Izby, kto6-
ry pozostawal do pewnego stopnia nieprecyzyjny®,
Wielka Izba wyraZnie zaznaczala, ze rozstrzygnie-
cie nie obejmuje obecnosci krucyfiksow w innych
miejscach niz szkoty publiczne. Podkreslita tez, ze
jej rozstrzygniecie abstrahuje od kwestii zgodno$ci
ekspozycji krucyfikséw w klasach wtoskich szkét

Sprawa Lautsi powinna by¢ postrzegana takze

w kontekscie przybierajqgcego na sile w dzisiejszej

Europie podziatu pomiedzy tradycjq chrzescijarniskq

a islamem.

wyroku, w ktérym Izba ETPCz stwierdzila naruszenie
art. 2 Protokotu dodatkowego nr 1 do EKPC w zwigzku
zart. 9 EKPC. Izba podkre$lita negatywny obowigzek
panstw-stron EKPC nienarzucania w zaden sposéb
przekonan religijnych w miejscach, w ktérych jed-
nostki sa poddane zaleznosci od wtadzy publicznej
iw miejscach, w ktérych bytyby szczegdlnie podatne
na taki wptyw. Uznata réwniez, zZe religijne znacze-
nie krucyfiksu jest dominujace i w zwigzku z tym
obecno$¢ tego symbolu w klasach szkét publicznych
jest nie do pogodzenia z obowigzkiem zachowania
neutralno$ci wyznaniowej panstwa w wykonywaniu
funkcji publicznych, a zwlaszcza edukacyjnych. Izba
podkregdlita znaczenie negatywnego aspektu wolno-
$ci religijnej, ktéra w przekonaniu Izby rozciaga sie
takze na sama ekspozycje symboliki reprezentujacej

publicznych z zasada panstwa $wieckiego w rozu-
mieniu prawa wloskiego.

Merytoryczna argumentacja Wielkiej Izby oparta
sie na zastosowaniu koncepcji marginesu oceny przy-
slugujacego stronie rzagdowej wobec stwierdzonego
braku konsensusu europejskiego w rozpatrywanej
kwestii. Panstwa korzystaja wiec z pewnej, stosun-
kowo szerokiej, uznaniowosci przy wykonywaniu
swoich funkcji edukacyjnych, co obejmuje réwniez
odpowiednia aranzacje srodowiska szkolnego, obej-
mujaca takze postugiwanie sie symbolika religijng.
Opierajac sie na koncepcji marginesu oceny Wielka
Izba wyraznie zaznaczyta jednak, ze rolg ETPCz
jest sprawowanie europejskiej kontroli nad tym, czy

6 Szerzej w tej kwestii zob. M. Kowalski, op. cit., s. 48in.
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nie doszlo do przekroczenia marginesu oceny przez
strone rzagdowg i tym samym naruszenia standardu
konwencyjnego. W sprawie Lautsi sprowadza si¢ to
do rozstrzygniecia kwestii, czy obecno$¢ krucyfiksu
w klasie szkoty publicznej ma charakter indoktrynacji
uczniéw, co bytoby réwnoznaczne z naruszeniem art.
2 Protokolu dodatkowego nr 1 do EKPC. Wielka Izba
odpowiedziata na to pytanie negatywnie, stwierdza-
jac, ze w swej istocie krucyfiks na szkolnej $cianie ma
charakter symbolu pasywnego, ktérego wptyw nie
moze by¢ poréwnywalny do nauczania religii w szko-
le, czy do udziatu uczniéw w obrzedach religijnych.
Jako taki, krucyfiks przez swoja obecno$¢ na szkolnej
$cianie nie narusza zasady neutralno$ci w wykonywa-
niu funkcji edukacyjnych przez panstwo.

Rozstrzygniecia Izby i Wielkiej Izby najpetniej moga
by¢ ocenione w perspektywie dwéch podstawowych
kwestii, ktdére zostang oméwione ponizej. W pierw-
szej kolejnosci uwaga po$wigcona bedzie kluczowej
dla ksztattu rozstrzygniecia przyjetego przez Wielkg
Izbe koncepcji marginesu oceny. Uwypuklone zosta-
na zwlaszcza funkcje tej koncepcji w orzecznictwie
ETPCz. Po drugie, analizie poddana zostanie kwestia
pasywnosci ekspozycji symboliki religijnej w kontek-
$cie ujmowania jej w dotychczasowym orzecznictwie
ETPCz - zwlaszcza odnos$nie do zgodno$ci ze stan-
dardem konwencyjnym postugiwania sie symbolika
religijng przez jednostki. To w konsekwencji doprowa-
dzi do uplasowania sporu w sprawie Lautsi nie tylko
w kontekscie dzielagcego wspodlczesng Europe podziatu
pomiedzy $wiatopogladem bezwyznaniowym a reli-
gijnym, lecz takze w kontekscie przybierajacego na
sile w dzisiejszej Europie podziatu pomiedzy tradycja
chrze$cijanska a islamem.

II. Nieodzowny margines oceny

Analiza poréwnawcza wyrokéw wydanych przez
Izbe i Wielka Izbe wyraznie wskazuje, jak bardzo
istotne znaczenie dla osiggniecia odmiennych roz-
strzygnie¢ miata kwestia podej$cia do marginesu
oceny jako jednej z kluczowych metod interpreta-
cyjnych EKPC. Zupelne pominiecie tej metody we
wnioskowaniu Izby bylo z jednej strony od poczat-
ku krytykowane’, ale z drugiej strony w tym wtas-

7 Tak: ibidem, s. 49.
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nie dopatrywano si¢ doniostosci orzeczenia Izby?,
ktére mialo stanowi¢ przejaw zmiany strasburskiej
linii orzeczniczej, czyniacej ,ochrone mniejszosci
rzeczywistg zasada™. Takie podejscie wskazywaé
mialo réwniez - jak podkreslali Pawel Borecki i Do-
rota Pudzianowska — na ,,dazenie sedziéw do pelne-
go zrozumienia potozenia — réwniez w wymiarze
psychicznym — jednostki nalezacej do mniejszosci
wyznaniowej czy $wiatopogladowej w warunkach
dominacji okreslonej wiekszo$ci konfesyjnej™°.

Odnoszac sie do powyzszej argumentacji nie spo-
s6b nie zauwazy¢ w pierwszej kolejnosci, ze od orze-
czen ETPCz modyfikujacych ksztalttowang przez lata
iutrwalona linie orzecznicza nalezy oczekiwaé przed-
stawienia precyzyjnej argumentacji wskazujacej na
odpowiednie tego uzasadnienie — tego w wyjatkowo
lakonicznym uzasadnieniu rozstrzygniecia Izby za-
braklo. Przede wszystkim jednak pominiecie metody
marginesu oceny i wyeksponowanie przez Izbe pozycji
jednostki w rozstrzyganym sporze doprowadzifo do
zupelnego i nieuprawnionego pominiecia praw wiek-
szo$ci. Izba nie podjeta nawet proby odpowiedniego
wywazenia interesu jednostki z interesem publicz-
nym, stanowigcym w rozstrzyganej sprawie emana-
cje pozytywnej wolnosci religijnej wiekszo$ci danego
spoleczenstwa. Tym samym doszlo do drastycznego
zaburzenia kruchego ekwilibrium pomiedzy pozytyw-
na wolnoscia religijna wiekszosci a negatywna wol-
noscia religijnag mniejszosci — relacji, w ktérej sporow
niewatpliwie uniknaé nie sposéb.

Margines oceny pozostaje na gruncie prawa EKPC
najlepszym — cho¢ niewatpliwie nie idealnym™ - na-

8 Taknp. W. Brzozowski, Bezstronnosé swiatopoglqdowa wtadz
publicznych w Konstytucji RP, Warszawa 2011, s. 213.

9 I.C.Kaminski, op. cit., 5. 44—45.

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

11 Margines oceny powoduje na przyktad realne niebezpieczen-
stwo réznicowania standardéw konwencyjnych w stosunku
do poszczegolnych panstw-stron. Krytycznie mozna oceniaé
tez fakt, ze mimo rozbudowanego orzecznictwa uwzglednia-
jacego metode marginesu oceny trudno méwié¢ o wypraco-
waniu przez ETPCz jednolitej koncepcji normatywnej w tym
wzgledzie. Ocena koncepcji marginesu oceny rozciaga sie
wiec, jak zauwazono, od oskarzen o oportunizm i brak od-
wagi w podejmowanych rozstrzygnieciach po zapewnienie
niezbednego poziomu realizmu nakierowanego na zapewnie-
nie zaufania panstw-stron do mechanizmu konwencyjnego:



rzedziem, ktére znajduje zastosowanie w tego typu
spornych sytuacjach. Jest to bowiem koncepcja,
ktdra zostala oparta na zalozeniu, ze przy istnieja-
cym w Europie zréznicowaniu w podejéciu do wielu
kwestii spotecznych, to wiasnie panstwa-strony sa
najbardziej predestynowane do podejmowania od-
powiednich dzialan majacych na celu zapewnienie
standardéw konwencyjnych przez odpowiednie wy-
wazenie konkurencyjnych intereséw. Panstwa-strony
musza korzysta¢ wiec z pewnej uznaniowosci i dopie-
ro podjete w jej ramach $rodki poddane beda kontroli
europejskiej przez ETPCz. W konsekwencji, margines
oceny stanowi wyraz dopuszczenia i uwzglednienia
przez ETPCz uznaniowo$ci panstw-stron w procesie
stosowania EKPC, co z kolei stanowi przejaw lezacej
u jej podstaw zasady subsydiarno$ci. Réwnoczesnie,
przystugujacy panstwu-stronie EKPC margines oceny
bedzie w tym wigkszym stopniu uwzgledniany i ak-
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Warto jednak zaznaczy¢, ze od strony funkcjonal-
nej rola marginesu oceny daleko wykracza poza for-
me uwzgledniania zréznicowania spotecznego w po-
szczegblnych panstwach-stronach i zwigzanej z tym
uznaniowo$ci wiadz krajowych. Zwraca na to uwage
Adam Wisniewski, ktéry trafnie wskazuje na wielo-
wymiarowo$¢ tej koncepcji i jej kluczowe znaczenie
w stosowaniu EKPC, daleko wykraczajace poza je-
dynie funkcje interpretacyjna™. Adam Wisniewski
wskazuje, miedzy innymi, na trzy $cisle ze sobg po-
wigzane funkcje koncepcji marginesu oceny, ktére
w kontekscie sprawy Lautsi nabierajg szczegdlnego
znaczenia. Chodzi¢ tu bedzie po pierwsze o funkcje
regulacji pozycji ETPCz wobec panstw-stron, ktéra
umozliwia uzyskanie koniecznego kompromisu po-
miedzy wyrastajacymi z zasady subsydiarnosci kom-
petencjami panstw-stron EKPC a konsekwentnie sie
rozrastajacg kompetencjg ETPCz™. Po drugie, nalezy

Pominiecie metody marginesu oceny

i wyeksponowanie przez Izbe pozycji jednostki

w rozstrzyganym sporze doprowadzito do

nieuprawnionego pominiecia praw wiekszosci.

ceptowany przez ETPCz, im wieksze réznice pojawiac
sie bedg pomiedzy poszczegélnymi panstwami-stro-
nami w podejéciu do danej kwestii. Natomiast tam,
gdzie bedzie istniat wiekszy konsensus pomiedzy pan-
stwami-stronami, tam margines swobody bedzie wez-
szy™. Konsekwencja takiego ujecia jest niezbednos¢
podjecia przez ETPCz analizy poréwnawczo-prawnej
w przedmiocie sporu — elementu, ktéry réwniez w pel-
ni zostat pominiety w uzasadnieniu Izby i ktéry zna-
lazt dopiero adekwatne ujecie w wyroku Wielkiej Izby.

M.A. Nowicki, Wprowadzenie do interpretacji EKPCz, ,,Euro-
pejski Przeglad Sadowy” 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.

uwzgledni¢ funkcje poszanowania wyboréw dokony-
wanych w procesach demokratycznych na poziomie
krajowym, co wiaze sie z dopuszczeniem réznych
demokratycznych rozwigzan przyjmowanych w po-
szczeg6lnych panstwach i mieszczacych sie w mini-
malnym standardzie ustanowionym konwencyjnie’.
Co wiaze sie $ciéle z trzecia funkcja, czyli funkcja
poszanowania pluralizmu w procesie stosowania
standardéw EKPC, co pozwala na zachowanie typo-
wej dla Europy réznorodno$ci historycznej, kultu-

13 A. Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny w orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, Gdansk 2008,
S. 395-405 i cytowana tam literatura.

14 Ibidem, s. 399.

15 Ibidem, s. 400.
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rowej, spolecznej i jej przejawdéw w poszczegolnych
panstwach-stronach EKPC™. Wymienione powyzej
funkcje marginesu oceny dotykaja tych aspektéw
sprawy Lautsi, bez rozwazenia ktérych nie mozna
w zadnym razie méwic o pelnym i prawidlowym roz-
strzygnieciu sporu. Tymczasem brak odniesienia sie
przez Izbe do marginesu oceny takim pominieciem
wlasnie skutkowat. Nie moze wiec dziwié, ze w kon-
sekwencji doprowadzilo to do bezprecedensowego
sprzeciwu wobec rozstrzygniecia Izby w samych
Wrtoszech i wielu innych pafistwach-stronach EKPC,
skutkiem czego stanowisko Wtoch przed Wielka Izbg
wspartlo az dziesig¢ innych panstw-stron EKPC.
Istota sporu rozstrzyganego w sprawie Lautsi
dotyczy dopuszczalnego zakresu postugiwania sie
symbolika religijng przez panstwo, co plasuje ten
spor w kontek$cie uksztaltowania relacji pomie-
dzy panstwem a religig. Jest ewidentne, Ze relacje
te sa w poszczegdlnych wspoélczesnych panstwach
europejskich ksztaltowane w bardzo zréznicowany
sposob. Przybierajg one formy rozwigzan konstytu-
cyjnych — ktére sa, podkreslmy, ksztaltowane w de-
mokratycznych procedurach — obejmujacych mode-
le zupelnego rozdziatu, ktére zasadniczo redukuja
religie wytacznie do sfery prywatnej; zréznicowane
modele rozdziatu oparte na zasadzie neutralno-
$ci $wiatopogladowej panstwa, ale dopuszczajace
przejawy obecnos$ci religii w sferze publicznej, jak
réowniez zréznicowane modele powigzania”. Przyje-
te rozwigzania — w szczego6lnosci wia$nie w aspekcie
zasad postugiwania sie przez panstwo symbolika re-
ligijng — stanowia wyraz wspdlnej identyfikacji, czy

16 Ibidem, s. 401.

17 Zr6znicowane modele konstytucyjne s obszernie analizowa-
ne na przyktad w wyroku polskiego Trybunatu Konstytucyj-
nego z 2 grudnia 2009 r. (sygn. akt U 10/07; ,,Orzecznictwo
Trybunatu Konstytucyjnego. Zbiér Urzedowy” 2009, seria
A, nr 11, poz. 163). Natomiast zréznicowane ujecia regulacji
przez panstwa-strony EKPC ekspozycji symboliki religijnej
w szkolach publicznych przedstawione sa w: Lautsi i inni...,
par. 26-28; szerzej w tej kwestii zob. tez: 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 dostepny pod
nastepujacym adresem internetowym: www.eclj.org (stan
z dnia 20 maja 2011 1.).
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tez wspdlnej tozsamosci danego spoteczenstwa i wy-
wodza sie z jego dziedzictwa kulturowego i histo-
rycznego. Tym samym poslugiwanie si¢ symbolika
religijna przez panstwo wykracza poza sam kontekst
religijny. Niewatpliwie kontekst religijny pozostaje
jednak dominujacy i jako taki stanowi wyraz reali-
zowania pozytywnej wolnosci religijnej przez wigk-
szo$¢ danego spoteczenstwa, ktérej pomijanie — jak
wskazano wyzej — pozostaje nieuprawnione.

Warto zauwazy¢, ze czesto powotywane w lite-
raturze i wielokrotnie wyartykulowane przez sam
ETPCz stanowisko, zgodnie z ktérym demokracji nie
mozna sprowadzi¢ do zasady, ze poglady wiekszosci
muszg zawsze przewazac i ze konieczne jest osiggnie-
cie rownowagi, ktéra zapewni nalezyte traktowanie
mniejszosciiwyeliminuje ryzyko naduzywania przez
wiekszos$¢ dominujacej pozycji'®, nie moze by¢ spro-
wadzone do interpretacji nakazujacej preferowanie
stanowiska mniejszosci. Konieczne jest wywazenie
konkurencyjnych intereséw z uwzglednieniem mniej
korzystnej sytuacji, w ktérej znajduje sie nalezaca do
mniejszo$ci jednostka, ale z pelnym poszanowaniem
praw i intereséw wiekszosci, zwlaszcza w kontek$cie
lezacej u podstaw EKPC i podkres$lonej w jej wstepie
zasady demokracji®. Jest to, jak zresztg podkre$lit
sam ETPCz, obowigzek panstw-stron EKPC, ktére
w ramach wlasnych kompetencji musza uwzgledniaé¢
interes spoteczenstwa jako calo$ci*°. ETPCz nie ma
wiec ,pochyl[a¢] sie nad [nalezaca do mniejszosci]
jednostka, jej przezyciami, uczuciami i obawami”,
lecz odpowiednio wywazy¢ jej interes w stosunku do
wiekszosciowego interesu spolecznego w duchu wza-
jemnego poszanowania i poszukiwania kompromisu.

W przedmiotowej sprawie kluczowe pozostaje, czy
negatywna wolnos¢ religijna jednostki zostala w jaki-
kolwiek sposob naruszona przez ekspozycje symbolu
religijnego w klasie szkoty publicznej, nie za$ to, czy

18 Tak juz w: Young, James i Webster przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu, wyrok z 13.08.1981 1., skargi nr 7601/76 i 7806,/77,
par. 63.

19 L. Garlicki, Wstep [w:] L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochro-
nie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. Komentarz do
artykutow 1-18, t. I, Warszawa 2010, s. 17-18.

20 Tak np. w: Otto-Preminger-Institut przeciwko Austrii, wyrok
220.09.1994 I., skarga nr 13470/87, par. 55 in fine.

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



jednostka odczuwata z powodu takiej ekspozycji ja-
kis rodzaj dyskomfortu. Jak stwierdzita Wielka Izba,
mozna zrozumieé, Ze skarzaca mogta dopatrywac sie
w ekspozycji krucyfiksu w klasie szkoty publicznej,
do ktorej uczeszczaly jej dzieci, braku poszanowania
ze strony panstwa jej prawa do zapewnienia dzieciom
edukacji w zgodzie z jej przekonaniami filozoficzny-
mi. Niemniej jednak - jak trafnie konkluduje Wielka
Izba - ,,subiektywne odczucie skarzacej nie jest samo
w sobie wystarczajgce do ustalenia naruszenia art.
2 Protokotu dodatkowego nr 1 [do EKPC]”*2. Dobitniej
ujela to irlandzka sedzia Ann Power stwierdzajac, ze
yistnienie prawa «do nie bycia urazonym» nigdy nie
zostato uznane na podstawie [EKPC]”%. Pluralizm
$wiatopogladowy nieuchronnie prowadzi do sytu-
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zachowania neutralnosci jako na nieprzekraczalng
granice marginesu swobody przyznang panstwu
w kontekscie jego obowigzku poszanowania praw
rodzicéw do wychowania dzieci zgodnie ze swoimi
przekonaniami w kontek$cie wykonywania przez
panstwo funkcji edukacyjnych. Szkoda, ze czyniac
to Wielka Izba nie odniosla si¢ do argumentacji
Izby, ktéra blednie zredukowala zasade neutralno-
$ci $wiatopogladowej panstwa do modelu panstwa
$wieckiego w postaci francuskiej laicité i nie dostrze-
gla, ze $wiatopoglad laicki pozostaje rGwnoprawny
z innymi rodzajami $wiatopogladu, lecz z pewnoscia
nie jest neutralny®. Na kwestie te trafnie zwrécita
natomiast uwage w zgtoszonym do wyroku zdaniu
odrebnym (zgodnym) sedzia Ann Power?®.

Tolerancji nalezy bezsprzecznie wymagac tak ze

strony wiekszosci w stosunku do mniejszosci, jak i ze

strony mniejszosci w stosunku do wiekszosci.

acji dyskomfortowych i napieé, a jak wielokrotnie
podkreslal sam ETPCz rolg wiadz publicznych w takiej
sytuacji ,,nie jest usuwanie przyczyny napiecia przez
eliminacje pluralizmu, ale zapewnienie wzajemne;j
tolerancji rywalizujacych grup”. Tolerancji nalezy
bezsprzecznie wymagac tak ze strony wiekszosci
w stosunku do mniejszosci, jak i ze strony mniejszosci
w stosunku do wiekszosci.

Reasumujac, mozna stwierdzi¢, ze przez odwo-
anie sie do koncepcji marginesu oceny Wielka Izba
zdotata uja¢ wieloaspektowos¢ rozstrzyganego spo-
ru. Przyznajac stosunkowo szeroki margines oce-
ny stronie rzadowej wyraznie opowiedziala si¢ za
utrzymaniem zréznicowanego, demokratycznie le-
gitymizowanego podejscia do przedmiotowej kwestii
w poszczegolnych panstwach-stronach EKPC i stusz-
nie odrzucila jednolity ogélnoeuropejski standard
w tym wzgledzie. Wskazala jedynie na konieczno$é¢

22 Lautsiiinni..., 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.

III. Pasywnos¢ symbolu a dwa podziaty
swiatopoglgdowe wspétczesnej Europy
W swej trafnej konkluzji, ze obecno$¢ krucyfiksu
na szkolnej $cianie nie narusza zasady neutralno-
$ci, Wielka Izba postuzyla sie pojeciem ,,symbolu
pasywnego”. Stwierdzila, zZe nie mozna uznad¢, iz
sama ekspozycja krucyfiksu ma wptyw na uczniow
poréwnywalny do kwestii zwigzanych z nauczaniem
religijnym, czy udzialem w praktykach religijnych®.
Wielka Izba podkreslita tez w tym kontek$cie zna-
czenie otwarto$ci wloskiego srodowiska szkolnego
na osoby o innych $wiatopogladach, co przejawia
sie w braku zakazéw postugiwania sie symbolika

25 Szerzej na temat konstruowania pojecia neutralnosci w kon-
tekscie sprawy Lautsi zob. M. Kowalski, Symbole religijne
w przestrzeni publicznej —w poszukiwaniu standardéw europej-
skich [w:] J. Kondratiewa-Bryzik, R. Wieruszewski, M. Wyrzy-
kowski (red.), Prawne granice wolnosci sumienia i wyznania,
Warszawa 2011, w druku; ogélnie zob. tez W. Brzozowski, op.
cit., passim.

26 Concurring opinion of Judge Power...

27 Lautsiiinni..., par. 72.
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religijng przez uczniéw, czy uwzgledniania $wiat
izwyczajow innych religii*.

Kwestia pasywno$ci eksponowanej symboliki sta-
fa sig tez istotnym punktem odniesienia dla stano-
wisk stron — w tym stron trzecich — prezentowanych
w postepowaniu przed Wielka Izba. Na pasywnos¢
eksponowanej symboliki stanowczo powotywata sie
strona rzagdowa. Natomiast skarzacy argumentowali,
ze wskazywanie na pasywno$¢ ekspozycji krucyfiksu
signoruje fakt, ze symbol ten nadaje konkretna forme
poznawczej, intuicyjnej i emocjonalnej rzeczywisto-
$ci, ktéra wykracza poza dorazne postrzeganie™. In-
nymi stowy, obecno$¢ symboliki religijnej w szkolnej
klasie ma przynajmniej po$rednio wptywaé na pro-
ces nauczania, ktéry ma miejsce — jak ujela to Izba
—w naznaczonym przez okreslona religie Srodowisku
szkolnym.

Na pominiety przez Izbe fakt, ze istnieje zasadnicza
réznica pomiedzy jakakolwiek — nawet posrednia — for-
ma przymuszania do uczestnictwa w praktykach reli-
gijnych, w obowigzkowym nauczaniu religii, czy tez
pomiedzy przekazywaniem wiedzy na temat jakiejkol-
wiek religii w sposob niespelniajacy kryteriéw obiek-
tywizmu, krytycznosci i pluralizmu z jednej strony,
asama ekspozycja symbolu religijnego z drugiej, zwra-
cano uwage juz w krytyce wyroku Izby*. Wydaje sie
jednak, ze chodzi tu nie tyle o pasywnos$¢ (o pewnych
zastrzezeniach do tego pojecia bedzie mowa ponizej),
lecz raczej o brak inwazyjnosci ekspozycji symbolu
religijnego w stosunku do jednostki, ktérej wolnosé
religijna w wymiarze negatywnym nie jest naruszona
przez sama ekspozycje symbolu religijnego i tym sa-
mym zasada neutralnosci pozostaje zachowana. Jed-
nostka w zaden sposob nie jest poddana indoktrynacji,
a obecno$¢ symboliki religijnej — jak juz argumento-
wano w innym miejscu — pelni funkcje symbolizujaca
uniwersalne warto$ci etyczne podzielane przez dane
spoteczenstwo, ktérego wiekszos¢ wywodzi je z dzie-
dzictwa religijnego przez ten symbol reprezentowa-
nego*. Jednostka nalezgca do mniejszosci nie moze

28 Ibidem, par. 74.

29 Ibidem, par. 42.

30 M. Kowalski, Kolejny..., s. 50; kwestia ta jest dostrzegana row-
niez przez autoréw aprobujacych rozstrzygniecie Izby, zob.
W. Brzozowski, op. cit., s. 213.

31 M. Kowalski, Kolejny..., s. 50.
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abstrahowac od kontekstu spolecznego, w ktérym zyje,
nawet je$li ocenia go w spos6b krytyczny.

Zasadny wydaje si¢ natomiast pewien sceptycyzm
odnosnie postuzenia sie w tym konteks$cie pojeciem
,pasywnosci” eksponowanej symboliki. Trafnie uje-
fa to sedzia Ann Power, wskazujac, ze symbole sg
no$nikami okre$lonych znaczen i pozostajac nieme,
moga pomimo tego by¢ bardzo wymowne — czynig to
jednak w sposéb, ktéry nie jest ani wymuszajacy, ani
indoktrynujacy3?. Tym samym pozostaja w zgodzie
z zasadg neutralnodci.

Postuzenie si¢ pojeciem ,,symbolu pasywnego”
nalezy natomiast bezsprzecznie wigza¢ z weze$niej-
szym uznaniem krucyfiksu przez Izbe za ,,silny sym-
bol zewnetrzny” w rozumieniu, ktére orzecznictwo
ETPCz nadalo temu pojeciu odnoszac go do postugi-
wania sie symbolika religijng (chusta islamska) przez
jednostkess. Wbrew twierdzeniu Wielkiej Izby nie sa
to sprawy zupelnie odrebne. W uzasadnieniu Wielka
Izba odniosta sie zreszta wytacznie do sprawy Dah-
lab, ktéra dotyczyta nauczycielki muzutmanki, ktorej
chusta miata mieé¢ nieuprawniony, majacy charakter
prozelityzmu, wplyw na proces edukacyjny. Zupet-
nie natomiast pomineta sprawy dotyczace symboli-
ki religijnej w strojach uczniéw i studentéw. Trzeba
przyznaé, ze trudno uznac za sp6jng argumentacje,
zgodnie z ktdra okresla sie symbol religijny na szkol-
nej $cianie jako ,,pasywny”, a noszony przez jednost-
ke jako ,,silny symbol zewnetrzny”, ktéry moze mie¢
nieuprawniony wptyw na innych.

Brak spéjnosci takiego ujecia widaé¢ wyraznie
w kontekscie sprawy Dahlab, w ktérej nauczycielka

32 Concurring opinion of Judge Power...

33 Zob. przede wszystkim wyrok Wielkiej Izby ETPCz w spra-
wie Leyla Sahin przeciwko Turcji z 10.11.2005 1., skarga
nr 44774/98; zob. tez decyzja o niedopuszczalno$ci skargi
w sprawie Dahlab przeciwko Szwajcarii z 15.02.2001, skarga
nr 42393/98; wyrok ETPCz w sprawie Dogru przeciwko Fran-
¢ji z 4.12.2008, skarga nr 27058/05; wyrok ETPCz w sprawie
Kervanci przeciwko Francji z 4.12.2008 1., skarga nr 31645/04;
sprawy tej kategorii sa szczegétowo 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 in.;
zob. tez 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.



noszaca chuste w zaden sposob nie wplywata na
dzieci, nie podejmowata zadnych dziatan majacych
zwigzek z jej wyznaniem, a nawet nie informowata
dzieci o tym, zZe jest muzulmanka. Pomimo tego ET-
PCz uznal, ze samo noszenie chusty islamskiej przez
nauczycielke moze nosi¢ znamiona prozelityzmu
zwlaszcza ze wzgledu na mtody wiek uczniow, kto-
ry czyni ich szczegélnie podatnymi na taki wptyw.
W konsekwencji wprowadzenie odpowiedniego za-
kazu przez wiadze krajowe uznano za mieszczace sie
w ich marginesie oceny i w zwigzku z tym stanowilo
dopuszczalng konwencyjnie, konieczng w demokra-
tycznym spoleczenstwie, ingerencje w prawo jednost-
ki do uzewnetrzniania swojego wyznania. Podobnie,
istotnym elementem rozstrzygniecia w sprawie Leyla
Sahin — dotyczacej zakazu noszenia chusty islamskiej
przez studentke tureckiej uczelni publicznej — byto
uznanie wplywu, jaki samo noszenie chusty mogto-
by mie¢ na innych studentéw. W tej sprawie ETPCz
réwniez uznal, ze wladze krajowe dziatalty w ramach
przystugujacego im marginesu oceny.

Odnoszac sie w uzasadnieniu sprawy Lautsi do spra-
wy Dahlab Wielka Izba podkre$lita, Ze stany faktycz-
ne obu spraw sa ,,catkowicie odmienne”, gdyz druga
z tych spraw dotyczyta procesu dydaktycznego. Trud-
no uznac to za przekonujace. Istotniejsze — aczkolwiek
nadal kontrowersyjne — wydaje si¢ zdawkowe wska-
zanie przez Wielka Izbe, ze w rozstrzygnieciu sprawy
Dahlab uwzgledniono krajowy (szwajcarski) model
neutralno$ci wyznaniowej szkolnictwa publicznego.
Argument ten mégiby odnosic¢ sie réwniez do konteks-
tu tureckiego w sprawie Leyla Sahin. Oba wymienione
modele krajowe sa w mniejszym lub wiekszym stopniu
zblizone do modelu francuskiego.

Powyzsze rozwazania dotyczace charakterysty-
ki symboliki religijnej i jej oddziatywania wyraznie
potwierdzaja, ze nie sposéb patrzeé na sprawe Lautsi
i oba dotyczace jej rozstrzygniecia bez wpisania ich
w podziaty swiatopogladowe wspdlczesnej Europy3+.
Joseph Weiler w swoim wystapieniu przed Wielka
Izba ETPCz w sprawie Lautsi stwierdzit, ze podsta-
wowym rozlamem spotecznym we wspodlczesnej
Europie jest konflikt pomiedzy $wiatopogladem re-

34 Zob. szerzej M. Kowalski, Symbole..., oraz tam cytowang
literature; w dalszej cze$ci niniejszego opracowania wyko-

rzystano fragmenty powotywanego tekstu.
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ligijnym a $wieckim3® i w kontekscie tego podziatu
krytycznie odnosit sie do wyroku Izby. Precyzyjniej
nalezy jednak méwi¢ w tym kontek$cie o dwdch
roztamach. Obok — w pewnym sensie tradycyjnego
— roztamu pomiedzy $wiatopogladem religijnym
a $wiatopogladem $wieckim, drugim wyraznie za-
rysowujacym sie rozlamem jest przeciwstawienie
tradycji chrzescijanskiej coraz szerzej i intensywniej
obecnemu w Europie islamowi. Te dwa roztamy wza-
jemnie sie na siebie nakladajg i niewatpliwie utrud-
niaja rozstrzyganie sporéw dotyczacych obecnosci
przejawow religii w przestrzeni publicznej. Dlatego
niewatpliwie warto spojrzeé na spor rozstrzygany
w sprawie Lautsi — ale takze na sytuacje konfliktowe
dotyczace postugiwania si¢ symbolami religijnymi
w przestrzeni publicznej przez jednostki — réwniez
przez pryzmat tego drugiego podziatu, czyli konflik-
tu miedzy tradycja chrzedcijanska a islamem. Ma on
bowiem, jak si¢ wydaje, istotne posrednie znaczenie
tak dla rozstrzygniecia przyjetego przez Izbe, jak i na
posluzenie sie pojeciem ,,symbolu pasywnego” przez
Wielka Izbe.

Obecnos¢ symboliki chrzescijanskiej w przestrzeni
publicznej, jako symboliki wiekszo$ci, jest interpreto-
wane - w moim przekonaniu jak najbardziej stusznie
—jako przejaw kulturowej i historycznej tozsamosci
spolecznej, ktéra wpasowuje sie w model liberalnych
demokracji**. Natomiast symbole islamskie, jako
symbole mniejszo$ci, interpretowane sg — w duzej
mierze btednie — jako przejaw kulturowych i poli-
tycznych warto$ci nie do pogodzenia z warto$ciami
demokratycznego iliberalnego panstwa. Nie sposéb
tez nie zgodzi¢ sie z opiniami, ze bardzo wyraznie
zarysowana, o ile nie dominujaca perspektywa 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; thlum. polskie: ,,Forum Prawnic-
ze” 1(3)/2011, s. 411 n.; zob. tez J.H.H. Weiler, Wolnos¢ religii
iwolnos¢ od religii —model europejski, Wyktad im. L. Petrazy-
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, ktéra
jednak ocenia takie ujecie krytycznie.
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mowang w kontekscie tego ostatniego pogladu jest
niestety daleko uproszczone postrzeganie islamu
przez pryzmat fundamentalizmu islamskiego¥. Nie-
watpliwym jest, Ze proces dopasowywania wartosci
muzulmanskich do zasad demokratycznego pafistwa
prawa musi pociggac za sobg sytuacje konfliktowe,
ktére wymagajq ich rozstrzygania w poszczegdlnych
panstwach. W konsekwencji rozstrzygniecia te pod-
legaja kontroli ETPCz na podstawie EKPC. Proble-
matyka ta pojawiala sie przed ETPCz do tej pory naj-
bardziej wyraznie wiasnie w sprawach zwigzanych
z postugiwaniem si¢ symbolami religijnymi w prze-
strzeni publicznej przez jednostki, zwlaszcza jako
elementem stroju. Poza sprawami tego typu kwestia
ta jest jednak réwniez obecna w orzecznictwie ET-
PCzibez watpienia zjawisko to bedzie sie pogtebiaé
i przybiera¢ na znaczeniu3®.

Odnosnie do sporéw dotyczacych symboliki reli-
gijnej w przestrzeni publicznej warto zada¢ pytanie,
czy daleko idace ograniczenia postugiwania sie sym-
bolika religijng przez jednostki nalezace do mniej-
szo$ci religijnych, w tym przede wszystkim do mniej-
szo$ci muzulmanskiej, ktére zostaty uznane przez
ETPCz za zgodne ze standardem konwencyjnym,
nie sa przejawem uproszczonego i nieadekwatnego
postrzegania miejsca islamu w Europie. Dobitnie
widac¢ to na przyktadzie powtarzanego przez ETPCz
stwierdzenia odnoszacego sie do oceny noszenia
chust islamskich. ETPCz stwierdza autorytatyw-
nie, ale i arbitralnie, ze jest ,trudne do pogodzenia
noszenie chust islamskich z przestaniem tolerancji,
poszanowania innych i, przede wszystkim, réwno$ci
i niedyskryminacji”. Carolyn Evans przekonujaco
wykazuje na przyktadzie szczegdtowej analizy uza-
sadnien wyrokéw w sprawach Dahlab i Leyla Sahin,
ze sg one oparte na dwoch wzajemnie sprzecznych
stereotypach w postrzeganiu muzulmanek. Po

37 A. Paluszek, Muzulmanin oznacza dobry obywatel. Nowe
koncepcje obecnosci muzutmandéw w Europie, ,,Dialogi Poli-
tyczne” 9/2008, s. 155 i n.; por. tez S. Mancini, The Power...,
5. 2661-2664.

38 Szerzej M. Kowalski, Symbole...

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

40 C. Evans, The ‘Islamic Scarf’ in the European Court of Human
Rights, ,Melbourne Journal of International Law” 7/2006,
s.521in.,zob. zwlaszcza ss. 71-73.
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pierwsze majg one egzemplifikowa¢ zagrozenie
przez agresywne propagowanie nietolerancyjnych
wartosci. Po drugie natomiast, muzulmanki maja
by¢ ofiarami opresyjnej w stosunku do kobiet religii.
Majg wiec by¢ réwnoczesnie agresorami i ofiarami.

Chodzi wigc o to, ze stajac wobec skomplikowane-
go problemu poradzenia sobie z obcymi naszej kul-
turze warto$ciami — reprezentowanymi przez islam
—iwobec trudno$ci z wpasowaniem ich do modelu
demokratycznego panstwa liberalnego, wybieramy
najprostsze rozwigzanie prowadzace do wyparcia
tych wartosci z przestrzeni publicznej. Réwno-
czednie, dla zachowania réwnowagi, wycofujemy
sie z religijnych przejaw6éw wilasnego dziedzictwa
kulturowego oraz historycznego, ktérego obecno$¢
symboli religijnych w przestrzeni publicznej jest
emanacja par excellence*. Pomocnym narzedziem
w tym wzgledzie staje sie , klucz francuski” w posta-
ci modelu laicité. W tym kontekscie rozstrzygniecie
przyjete przez Izbe w sprawie Lautsi jawi sie jako
wyrazna posrednia konsekwencja wczes$niejszego
orzecznictwa ETPCz dotyczacego postugiwania sie
symbolika religijng przez jednostki.

Zdecydowanie lepsza odpowiedzig na te niewat-
pliwie zlozone zagadnienia byloby raczej odejscie —
co do zasady — od zakazéw eksponowania symboli
religijnych w strojach przez jednostki, przy réw-
noczesnym dopuszczeniu — w oparciu o demokra-
tyczne procesy ustawodawcze — ekspozycji w prze-
strzeni publicznej symboli religijnych wiekszosci,
jako przejawu kulturowej i historycznej tozsamosci,
ktéra nie jest rtwnoznaczna z wykluczeniem mniej-
szo$ci. Takie rozwigzanie obowiazuje zreszta jak
dotad w wielu panstwach-stronach EKPC, w tym
we Wiloszech. Podejscie takie wydaje sie tez mieé
zdecydowanie wiekszy potencjat dla akomodowania
sporéw wynikajacych z obecnosci islamu w Europie
idlajego integracji w spoteczefistwach zachodnich.
Demokratyczne panstwo prawa powinno bowiem

41 Warto zauwazy¢, ze Izbie, ktéra wydata jednomyslny wyrok
w sprawie Lautsi przewodniczyla sedzia Frangoise Tulkens,
ktora byta jedyna sedzia glosujacq przeciw w rozstrzygnigtym
stosunkiem gloséw 16 do 1 wyroku Wielkiej [zby w sprawie Leyla
Sahin, do ktérego zglosita rozbudowane i szeroko komento-
wane zdanie odrebne; zob.: Leyla Sahin..., Dissenting opinion
of Judge Tulkens.



zapewniaé¢ poszanowanie odrebnosci mniejszo$ci
przy réwnoczesnym zdecydowanym zapewnieniu
poszanowania tozsamosci wiekszosci. Pierwszy krok
w tym kierunku zostat zrobiony przez rozstrzygnie-
cie Wielkiej Izby w sprawie Lautsi. Pozostaje mie¢
nadzieje, ze bedzie ono mialo posredni wplyw tak-
ze na dalsze orzecznictwo strasburskie w sprawach
postugiwania sie symbolikg religijng przez jednostki
ijego stosowng modyfikacje.

IV. Zakoriczenie — powrdt czarnoksieznika

Postepowanie przed ETPCz w sprawie Laut-
si przywodzi na mysl historie z ballady Johan-
na Wolfganga Goethego pod tytutem ,Uczen
czarnoksieznika™. W balladzie tej, na podstawie
ktorej powstalo znane scherzo symfoniczne Paula
Dukasa, pewny swej mocy uczen czarnoksieznika
pod nieobecno$¢ mistrza uzywa zakle¢ w celu wy-
wolania czaréw. Zapomniawszy odpowiedniego za-
klecia, traci jednak nad nimi kontrole i nie potrafi

42 JW. Goethe, Uczeri czarnoksieznika [w:] J.Z. Jakubowski,
A.Milska (red.), JW. Goethe: Dzieta wybrane, Warszawa 1956,
S.163-165.
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ich powstrzymac. Miotla, ktéra na rozkaz ucznia
nosi wode, po roziupaniu jej na drzazgi doprowadza
niemal do zalania domu i utoniecia ucznia. Sytuacje
ratuje powracajacy w ostatniej chwili stary mistrz
— czarnoksieznik.

Wyrok Izby w sprawie Lautsi z 3 listopada 2009 r.
zaskakiwal nie tylko przez swoje rozstrzygnigcie me-
rytoryczne, ale takze — a wiasciwie przede wszystkim
— przez swoja wyjatkowa lapidarnos¢, nieprecyzyj-
nosc¢ i nieadekwatne uproszczenia w podejmowaniu
rozstrzyganych probleméw+. Tym razem czarno-
ksieznik — w postaci Wielkiej Izby — powrécit i przy-
wrdcil nalezyte proporcje. Pozostaje mie¢ nadzieje,
ze jego strasburski uczen wyciagnie z tej historii
odpowiednie wnioski na przyszto§¢. W przeciwnym
razie bowiem prawu EKPC - ksztaltowanemu przez
dziesieciolecia i stanowigcemu bezsprzecznie jedno
z wybitniejszych osiagnie¢ wspoiczesnej europejskiej
kultury prawnej — grozi¢ bedzie powazne niebezpie-
czenstwo.

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

lejny...,s. 48in.
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Universal Grammar of Morals and Law

The universal grammar of morals and law is an original scientific 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 scientific fields 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 influence on their scientific 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 field 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 field 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.

Wprowadzenie moézgu ludzkiego i teorie ludz-

Uniwersalna gramatyka moral-
nosci i prawa jest godng uwagi,
oryginalng propozycja naukowa,
ktoéra moze stanowi¢ alternatywe
dla stanowisk relatywistycznych
w teorii i filozofii prawa. Autora-
mi tej koncepcji sa dwaj mtodzi
uczeni, prawnicy i filozofowie
zarazem: Matthias Mahlmann,
profesor z Uniwersytetu w Zu-
rychu oraz John Mikhail, profe-
sor z Uniwersytetu Georgetown
w Waszyngtonie. Ich rozlegle za-
interesowania naukowe obejmuja
takze nauki kognitywne, badanie
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kiego ducha, ktdre to dyscypliny
zgltebiali w Massachusetts Insti-
tute of Technology w Cambridge
(MIT). Najwiekszy wptyw na ich
naukowy rozw6j wywart swiato-
wej stawy jezykoznawca Noam
Chomsky, twdrca koncepcji uni-
wersalnej gramatyki oraz badacz
ludzkiej natury i funkcjonowania
ludzkiego umystu. M. Mahlmann
iJ. Mikhail dostrzegli mozliwo$é
zastosowania wynikéw tych ba-
dan nie tylko w obszarze lingwi-
styki, ale takze w dziedzinie mo-
ralnoscii prawa.



Podjeta w niniejszym artykule préba przyblize-
nia polskiemu czytelnikowi koncepcji uniwersalnej
gramatyki moralnosci i prawa ma na celu zasygnali-
zowanie (z konieczno$ci dos¢ uproszczone) pojawie-
nia sie nowego kierunku badan. Wydaje sie, ze oto
wlasnie ksztaltuje sie nowe spojrzenie na moralno$é
i prawo, ktore z jednej strony stanowi przeciwwage
dla dominujgcych wspolczesnie teorii, a z drugiej
strony nie jest obcigzone tzw. metafizyka teorii uni-
wersalistycznych. Rozwija sie bowiem w ramach
nauk kognitywnych jako jeden z trzech kierunkdw,
do ktoérych zaliczamy 1) psychologie ewolucyjna’,
2) emotywizm neuroetyczny, 3) uniwersalng gra-
matyke moralno$ciiprawa (inaczej: mentalistyczna
etyke i teorie prawa)?. Chociaz nauki kognitywne sa
czesto sprowadzane do redukcjonistycznego, deter-
ministycznego naturalizmu, to zdaniem tworcéw
uniwersalnej gramatyki moralnosci i prawa, nie musi
to by¢ konieczna zasadg. Dowodem na to ma by¢ two-
rzona wilasnie przez nich teoria. Uwazaja oni ducha
ludzkiego za funkcjonalng manifestacje ludzkiego
moézgu, ktéry wytwarza §wiadome, wewnetrzne,
dostepne z perspektywy uczestnika stany.

1. Krytyka ewolucyjnej psychologii i emo-
tywizmu neuroetycznego

Psychologia ewolucyjna i emotywizm neuroetycz-
ny czesto bywaja taczone. Jednakze M. Mahlmann,
charakteryzujac je oddzielnie, dokonuje ich krytycz-
nej oceny z perspektywy tworzonej przez siebie te-
orii. Wyjasnia, dlaczego oba te kierunki zasadniczo
go nie przekonuja3. Aby osadzi¢ w konteks$cie wspot-
czesnych nauk kognitywnych rozwazana tutaj teorie,
warto prze$ledzi¢ gtéwne zastrzezenia, jakie wobec
psychologii ewolucyjnej i emotywizmu neuroetycz-
nego formutuje Mahlmann.

Psychologia ewolucyjna jest obecnie bardzo wpty-
wowa, szczegolnie w §wiecie anglosaskim. Nawigzu-

1 Zob. w polskiej literaturze prawniczej: W. Zatuski, Ewolucyj-
na filozofia prawa, Warszawa 2009 oraz zebrana tam bogata
literatura; M. Weiss, Etyka a ewolucja. Metaetyczny kontekst
etyki ewolucyjnej, Poznan 2010.

2 Zob. M. Mahlmann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie,
Baden-Baden 2010, s. 221.

3 Tamze, s. 222-228.
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jac do etologii i socjobiologii?, zaktada ona, ze ludzie,
podobnie jak zwierzeta, maja wrodzone spoleczne
sposoby zachowania oraz ich cielesne wtasciwosci.
Podkreslane jest przy tym znaczenie neuronalnie za-
kotwiczonych, psychicznych mechanizméw, ktére
leza u podstaw tych sposobow zachowania. Réwniez
spoteczne i kulturalne struktury i instytucje, tacznie
z prawem, maja — wedtug tej teorii — swoje biologicz-
ne korzenie w tych psychicznych strukturach orga-
nizmé6ws. Zgodnie z adaptacyjng teza podstawowa
psychologii ewolucyjnej, podstawa dla rodzaju psy-
chologicznych mechanizmoéw jest maksymalizacja,
poprzez naturalng selekcje, reprodukcji pojedyn-
czych genéw okres$lajacych wtasciwosci organizméw.
Wazne znaczenie ma rozréznienie bezposrednich po-
wodow zachowan (np. poped seksualny, mito$¢) oraz
powoddéw ostatecznych, do ktérych przede wszyst-
kim nalezy maksymalizacja reprodukcji. W etyce
ewolucyjnej rowniez altruizm (a takze wiele innych
zachowan) ttumaczy si¢ adaptacyjnie. W psycholo-
gii ewolucyjnej wypracowano ogdlna teorie kultury
iwyjasniono w jej ramach np. religijno$¢ cztowieka®.

Z psychologii ewolucyjnej wynikaja dla prawa
rézne wnioski. Przede wszystkim dostarcza ona
prawu wyjasnienia biologicznych podstaw ludzkie-
go zachowania, co moze mie¢ pozytywny wplyw na
skutecznos¢ dziatania prawa, na jego stosowanie’.
Jednakze na skutek akceptacji tezy o mozliwos$ci
dowolnego ksztattowania ludzkiego umystu przez
$rodowisko, psychologia ewolucyjna jest sceptyczna
wobec teorii uniwersalistycznych, poniewaz moral-
no$¢ ludzka, zgodnie z tym pogladem, odnosi sie do

4 Zob. np. E.O. Wilson, Sociobiology: The New Synthesis, Cam-
bridge 1975.

5 W tym miejscu M. Mahlmann powoluje sie na takie autorytety
jaknp.: 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, Bég urojony, ttum. P.J. Szwajcer, Warszawa
2007).

7 Por. M. Mahlmann, Rationalismus in der praktischen Theorie.
Normentheorie und praktische Kompetenz, wyd. 2, Baden-Ba-
den 20009, s. 253-256.
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ograniczonych zbiorowosci®. Jesli zatem z perspekty-
wy psychologii ewolucyjnej biologicznie podwazamy
uniwersalizm moralny, tym bardziej nierealistyczny
staje si¢ uniwersalizm prawny?®.

Wsrédd réznych zastrzezen pod adresem psycholo-
gii ewolucyjnej M. Mahlmann wskazuje m.in. na to,
ze nie moze by¢ ona uwazana za konieczne nastep-
stwo akceptacji biologicznej teorii ewolucji w ogdl-
no$ci. Wprawdzie z perspektywy naukowej ludzie sa
produktem naturalnej historii, czyli réwniez ewolucji
zycia, ale ewolucji tej nie mozemy tak zrekonstruo-
wad, jak to proponuje psychologia ewolucyjna, ponie-
waz nie uwzglednia ona niektdrych istotnych pogla-
déw wspblczesnej teorii ewolucji. Przede wszystkim
psychologia ewolucyjna przyjmuje, ze dla ewolucji
organizmu decydujaca jest sama naturalna selekcja.
Pomija natomiast inne wazne dla teorii ewolucji fak-
tory, jak np. okre$lone granice mozliwego rozwoju
na bazie podstawowej architektury $ciezki rozwoju
organizmu (np. kregowce nie wytwarzaja nigdy wie-
cej niz cztery koficzyny i wszystkie dostosowania sa
mozliwe tylko w tych waskich granicach, ktére nie
sg optymalne dla reprodukcji), nieadaptacyjne mu-
tacje z neutralnymi wtasciwo$ciami dla naturalnej
selekcji, uboczne produkty mutacji adaptacyjnych
z p6zniej dopiero mozliwymi do urzeczywistnienia
potencjalami. Innym istotnym brakiem psychologii
ewolucyjnej jest przyjmowanie na podstawie teorii
adaptacyjnych, ze organizmy musiatyby mie¢ takie
wlasciwosci, ktére maksymalizuja reprodukcje. Jed-
nakze zgodnie z zalozeniem ewolucji, najpierw nale-
zy okre$li¢ empirycznie wiasciwosci danego organi-
zmu, a nastepnie probowac wyjasnic¢ te wasciwosci
z punktu widzenia teorii ewolucji. Takie konieczne
i przekonywajace okreslenie wla$ciwosci empi-
rycznych cztowieka nie udaje sie psychologii ewo-
lucyjnej na podstawie jej adaptacyjnych wnioskéw.
M. Mahlmann podaje tutaj przyktad postaci litera-

8 Por. S. Pinker, Tabula Rasa. Spory o nature ludzkq, ttum.
A. Nowak, Gdansk 2005, passim.

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

10 Na poparcie tego pogladu M. Mahlmann powotuje sie 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.

32 FORUM PRAWNICZE WRZESIEN 2011

ckiej Romea, ktérego dziatania po domniemanej
$mierci Julii poruszaja wciaz odbiorcow tego dzieta,
poniewaz ilustruje ono taka ludzkg mozliwos¢, kto-
ra przekracza prosty obraz ewolucyjnej psychologii
relacji kobiet i mezczyzn. Podobnie — zdaniem Mahl-
manna - mozna powiedzie¢ o innych wiasciwosciach
ludzi, a takze o ich orientacjach moralnych i zwig-
zanych z tym waznych konsekwencjach dla prawa™.
Ponadto M. Mahlmann podkre$la za R. Lewonti-
nem, Ze czlowiek na temat ewolucji poznania prak-
tycznie nic nie wie i nie wiadomo, czy uda si¢ w ogole
wypetni¢ te luki wiedzy, poniewaz nauka nie jest w sta-
nie odpowiedzie¢ na wszystkie rodzace sie pytania™.
Neuroetyczny emotywizm nawigzuje do emo-
tywistycznej, niekognitywistycznej dyskusji.
Przyjmuje, ze istota osagdu moralnego jest ewo-
lucyjnie zakotwiczona, emocjonalna reakcja na
okreslone sytuacje’. Zatem argumentacje etyczne
sg tylko post hoc racjonalizacja réznych emocjo-
nalnych reakcji. Z tego punktu widzenia — zda-
niem M. Mahlmanna - zaréwno I. Kanta idee
praktycznego rozumu, jak i inne podobne teorie
na przestrzeni dziejéw 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 sie S. Pinker na koncu swojego monu-
mentalnego dzieta How the Mind Works (1997): Zaden opis
przyczynowych skutkéw dziatania przedniej czesci obreczy
nie moze wyja$nié, jak ludzkie wybory sg lub w ogéle nie sq
powodowane, a wigc sg czyms, za co mozemy by¢ pociagani
do odpowiedzialnosci. Teorie ewolucji poczucia moralnego
(...) nie moga wyjasni¢ przekonania, réwnie niewzruszonego
jak nasze pojecie geometrii, ze pewne akty sg wewnetrznie
zte, nawet je$li suma ich efektéw jest neutralna lub korzyst-
na dla naszej ogé6lnej pomyslnosci. Sktaniam sie ku innemu
rozwigzaniu, bronionemu przez McGinna i opartemu na
spekulacjach Noama Chomsky’ego, biologa Gunthera Stenta,
aprzed nimi Davida Hume’a. By¢ moze filozoficzne problemy
sg trudne nie dlatego, ze sg boskie, niezbywalne, bezsensow-
ne czy sa kwestig prozaicznej nauki, ale dlatego, ze umyst
Homo sapiens nie posiada poznawczego wyposazenia do ich
rozwigzania. (...) I by¢ moze nie mozemy rozwigzac¢ zagadki
wolnej woli i $wiadomego odczuwania” - S. Pinker, Jak dziata
umyst, thum. M. Koraszewska, Warszawa 2002, s. 605; zob.
takze: tenze, The Language Instinct, New York 1994.

13 Por. M. Gazzaniga, The Ethical Mind, New York 2005, s. 167.



J. Rawlsa, nie majq zadnej rzeczywistej treéci, nie
moga poprzez §wiadomy duchowy proces doprowa-
dzi¢ do sadu moralnego. ,W rzeczywistosci zwycie-
zyly neuronalnie zakotwiczone, emocjonalne wzorce
reakeji w sadach moralnych, ktére nastepnie przez
dzialajace osoby zostaly poddane dla nich samych
niejasnemu, duchowemu procesowi racjonalizacji.
Ludzie (réwniez filozofowie i teoretycy prawa) rea-
guja z tego punktu widzenia emocjonalnie na prob-
lemy moralne i ubieraja nastepnie swoje uczuciowe
reakcje w pozornie duchowo mozliwy do zaakcep-
towania strdj, np. argumenty krytyki praktycznego
rozumu™*. Na plaszczyznie eksperymentalnej tezy
te wydaja sie potwierdzaé¢ badania funkcjonalnej to-
mografii magnetyczno-rezonansowej, ktére obecnie
dzieki rozwojowi techniki sa dostepne jako nieinwa-
zyjne metody dajace wglad w okres$lone fizjologiczne
procesy w mozgu, ktére sa rozumiane jako klucz do
fenomenow mentalnych. Obecnie te eksperymenty
ciesza sie wielkim zainteresowaniem, poniewaz wy-
daja sie umozliwia¢ bezposredni wglad w aktywnos¢
mozgu.

Jednakze M. Mahlmann odnosi si¢ do wynikow
tych eksperymentéw z duza doza sceptycyzmu.
Twierdzi, ze osad moralny nie rozmywa sie w re-
akcji emocjonalnej, lecz spoczywa na strukturalnej
analizie sytuacji bedacej przedmiotem warto$cio-
wania i jest ukierunkowany takimi zasadami jak
np. bezstronno$¢, ktérej nie mozna sprowadzi¢ do
emocjonalnych reakcji. Ponadto Mahlmann podkre-
$la ograniczono$¢ zasiegu technicznych mozliwosci:
,réwniez najnowoczesniejsze metody obejmuja ak-
tywnos$ci mézgu tylko na bardzo abstrakcyjnym
i niebezposrednim poziomie. Nie czytamy mysli,
obserwujemy procesy mézgowo-fizjologiczne, kto-
re w zaden wyjasniony sposéb nie sg powigzane
z wytwarzaniem subiektywnego, mentalnego pro-
cesu my$lenia — co jest wielka réznicg. Dalej, nalezy
przemysle¢ zalezno$¢ teorii interpretacji wynikow.

14 M. Mahlmann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, s. 226;
zob takze: 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, tamze, s. 81-91.
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Gdy da sie utrzymac (...), ze osad moralny posiada
tre$¢ kognitywna, wtedy musiatyby by¢ osiagniete
wyniki odpowiednio interpretowane poprzez funk-
cjonalng tomografie magnetyczno-rezonansowg™s.
Jednakze - jak podkresla Mahlmann —istnieje prob-
lem odwrécenia wnioskéw, poniewaz rézne obszary
mézgu wykonuja rézne funkcje, a brak jest dotych-
czas przekonywajacej teorii funkeji mézgu, ktéra wy-
jasnitaby w pelni obserwowane wzorce aktywnosci.
Mimo tych zastrzezen M. Mahlmann nie zaprzecza,
ze emocje odgrywaja pewna role w ramach sadu
moralnego™®.

2. Uniwersalna gramatyka Noama
Chomsky’ego

Noam Chomsky (ur. 1928) po uzyskaniu doktoratu
z lingwistyki na Uniwersytecie w Pensylwanii w 1955 1.
rozpoczal prace w Massachusetts Institute of Tech-
nology i zwigzatl z nim reszte swojego naukowego
zycia, kierujac od 1961 1. (tj. od uzyskania tytutu pro-
fesora zwyczajnego) zaktadem jezykéw nowozytnych
ijezykoznawstwa. Ukazanie si¢ jego rozprawy Syn-
tactic Structures (The Hague 1957), w ktorej wytozyt
swoj program badawczy gramatyki generatywnej?,
oznaczato poczatek przetomu w teorii poznania na-
zywany druga rewolucja poznawcza w odréznieniu
od pierwszej takiej rewolucji z XVII i XVIII wieku.
Szczegblnag role odegral w niej wtedy Kartezjusz roz-
wazajac problem res cogitans, materie mys$lenia oraz
jej tajemnicza relacje do ludzkiego ciata i $wiata ze-

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

16 Tamze, s. 228.

17 Ramy niniejszego artykutu nie pozwalaja na oméwienie ca-
fego procesu ksztattowania sie my$li Chomsky’ego oraz wielu
dyskusji naukowych dotyczacych jego propozycji. Jednak do-
ciekliwy czytelnik z tatwoscig znajdzie bogata literature na
ten temat, nawet w jezyku polskim, jak np. J. Lyons, Chomsky,
wyd. 3, Warszawa 1991; A. Lekka-Kowalik, Chomsky Noam
Avram [w:] Powszechna Encyklopedia Filozofii, t. 2, Lublin
2001, s. 162-166; W. Zabrocki, Czy jezyk jest wrodzony? Je-
zykoznawstwo Chomsky’ego a hipoteza natywizmu, Poznan
1990; H. Kardela, Z. Muszynski (red.), Noam Chomsky: inspi-
racje i perspektywy, Warszawa 1991. Wiele tekstow samego
Chomsky’ego byto przektadane na jezyk polski, a wéréd
nich takie dzieto, jak Zagadnienia teorii skladni (Aspects of
the Theory of Syntax, Cambridge 1965), ttum. I. Jakubczak,
Wroctaw 1982.
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wnetrznego®™. N. Chomsky nawiazat do zasadniczych
kwestii podnoszonych przez Kartezjusza, uznajac, ze
niestusznie poszty w zapomnienie. Sama argumen-
tacje Kartezjusza uznal za godna uwagi, jednak bez
przyjmowania kartezjanskiej metafizyki postulujacej
istnienie , drugiej substancji” — ,,substancji mys$lace;j”
(res cogitans). Teoria ta bowiem nie data odpowiedzi
dotyczacej np. tworczego aspektu jezyka. Problem
Kartezjusza — jak twierdzi Chomsky — jest nadal
aktualny, poniewaz ,nie zostal rozwigzany dzieki
odkryciom nauk przyrodniczych. Nadal nie umiemy
poradzi¢ sobie z zasadniczym, wrecz oczywistym fak-
tem: nasze dzialania sg wolne i niezdeterminowane
w tym sensie, ze nie musimy czynié¢ tego, do czego
jestesmy «pobudzeni i sktonni»; jesli za$ nawet to ro-
bimy, nasze dzialanie nadal zawiera pewien element
wolnego wyboru. Mimo wielu analiz, cz¢sto bardzo
doglebnych, wydaje sie, ze problem ten pozostat nie-
rozwiazany i ze jest aktualny zasadniczo w tej samej
formie, w jakiej postawil go kiedy$ Kartezjusz. Dla-
czego jednak tak jest?”.

N. Chomsky’ego uniwersalna gramatyka jest $cisle
zwigzana z badaniem ludzkiego umystu wraz z jego
biologicznym wyposazeniem. Jak sam przyznaje, ta
rewolucja poznawcza z lat 50. XX wieku ,,stanowi
powigzanie idei i odkry¢ pierwszej rewolucji po-
znawczej z nowoczesng wiedza techniczng o naturze
obliczania i systemach formalnych (...) nowoczesne
osiggniecia pozwolily na sformulowanie starych (...)
pytan w znacznie wyrazniejszy sposob, dzieki czemu
staty sie one punktem wyj$cia dla owocnych badan
co najmniej w kilku dziedzinach, wéréd ktérych zna-
lazt sie takze jezyk. Rewolucja poznawcza zajmuje sie
stanami umystu/mozgu oraz bada, jak te stany prze-
jawiaja sie w zachowaniu, w szczegdlnosci za$ stany
poznawcze: stany wiedzy, rozumienia, interpretacji,

18 Zob. Kartezjusz (René Descartes), Rozprawa o metodzie wias-
ciwego kierowania rozumem i poszukiwania prawdy w naukach
(1637), ttum. T. Boy-Zelenski, Krakéw 2004; tenze, Medytacje
o filozofii pierwszej (1641), ttum. J. Hartman, Krakéw 2004.

19 N. Chomsky, Spojrzenie w przysztos¢: perspektywy badan nad
ludzkim umystem, tlum. A. Graff [w:] Noama Chomsky’ego
préba rewolucji naukowej. Antologia tekstéw, t. 2: Generatyw-
ny program badan nad ludzkim umystem, Warszawa 1996,
s. 84 (niniejszy tekst jest ttumaczonym fragmentem ksigzki
N. Chomsky’ego, Language and Problems of Knowledge, Camb-
ridge 1988).
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przekonan itd. Ujmowanie ludzkiego myslenia i dzia-
fania w tych kategoriach czyni z psychologii, wraz
ze stanowiacy jej galaz lingwistyka, fragment nauk
przyrodniczych, badajacych nature ludzka oraz jej
przejawy, a zwlaszcza moézg”>.

W swoim programie badawczym N. Chomsky pod-
kreslal, ze kazda istota ludzka posiada glteboka wiedze
jezykowa, ktéra wychodzi poza wszystko, czego for-
malnie zostala nauczona. Jedyna droga do zbadania
faktéw nabywania jezyka jest przyjecie zaloZenia, ze
jezyk w pewnym sensie nie moze by¢ nabyty w ogdle.
Raczej musi on by¢ gteboko wrodzony. Uniwersalna
gramatyka jest teoria, ktéra opisuje wiedze wrodzona.
Zatem najnowsze odkrycia lingwistyki generatywnej
wydaja sie potwierdza¢ poglady XVII-wiecznych racjo-
nalistow, a zwlaszcza Kartezjusza, odnosnie umystu,
jezykaiidei wrodzonych. Tym samym N. Chomsky od-
rzuca twierdzenia J. Locke’a na temat ludzkiego umy-
stu jako niezapisanej, czystej kartki (tabula rasa). Nie
akeeptuje pogladu o catkowitej determinacji przez $ro-
dowisko, podejrzewajac, ze ,,osobom dazacym do kon-
troli i manipulacji bardzo wygodnie jest wierzy¢, ze
istoty ludzkie nie maja wewnetrznej natury moralnej
iintelektualnej, ze czlowiek to po prostu przedmiot,
ksztaltowany w dowolny sposéb przez panstwo oraz
prywatnych menedzeréw i ideologdéw, ktérzy oczywi-
$cie jasno widza, co jest dobre i stuszne. Troska o we-
whnetrzng nature ludzka wprowadza hamulce moralne
na drodze manipulacji i kontroli (...) w naturze ludz-
kiej zakorzenione sa prawa czlowieka (...)"”*". Odnoszac
sie do fenomenu ludzkiej zdolnosci do tworzenia na-
uki, N. Chomsky ustosunkowat sie sceptycznie do jego
wyjasnienia poprzez teorie darwinowskiej ewolucji,
ktorej zwolennikiem byt np. Charles Sanders Pierce.
Argumentacja Pierce’a eksponowata role zwyktego
procesu selekcji naturalnej w uksztattowaniu sie ludz-
kich mozliwosci umystowych. Jednak Chomsky’emu
nie wydaje sie to przekonujace. Jego zdaniem jest to
dzietem szczesliwego przypadku, gdy nasze pogla-
dy pokrywaja sie z prawda o $wiecie. ,Mozna sobie
wyobrazié, ze szympansy maja wrodzony lek przed

20 N. Chomsky, Lingwistyka i dziedziny pokrewne: osobisty punkt
widzenia (1991), ttum. J. Szafranski [w:] Noama Chomsky’ego
préba rewolucji naukoweyj, s. 5.

21 N. Chomsky, Spojrzenie w przysztosé: perspektywy badar nad
ludzkim umystem, s. 99.



wezami, poniewaz te z nich, ktérym zabrakto tej ge-
netycznie zdeterminowanej wiasciwosci, nie przezyly
na tyle dtugo, by mie¢ potomstwo; trudno jednak do-
wodzié, ze z podobnych przyczyn istoty ludzkie po-
siadajg zdolno$¢ odkrywania teorii kwantowej. Rzecz
w tym, ze zakres do$wiadczenia, ktére uksztattowato
przebieg ewolucji, w zadnym stopniu nie wskazuje na
problemy, ktére podejmujemy w nauce. Umiejetno$é
rozwigzywania tych probleméw nie mogta by¢ zatem
czynnikiem oddzialujgcym na ewolucje. Nie mozemy
wiec odwotywac sie do takiego deus ex machina (...)"*.

Zinternalizowana wiedza o gramatyce nie jest
wiedza u$wiadomiona. Nie mozna jej uznawac za
aprioryczng wiedze, niezalezng od do$wiadczenia,
ktéra zawierataby jakies tresciowo okre$lone, nie-
podwazalne prawdy. Jak zauwazyt J. Leiber, ,wro-
dzone zasady nabywania jezyka nie opieraja sie na
koniecznosci logicznej lub epistemologicznej, ani nie
sg prawdami logicznymi. Jesli dziecko nie zostanie
wystawione na wplyw jezyka, nalezacego do sto-
sunkowo matego zbioru wszystkich jezykéw, jakimi
moga postugiwac sie istoty my$lace, zasady wrodzo-
ne naprowadza dziecko na niewtas$ciwe rozwigzanie
lub nie umozliwiag mu znalezienia zadnego rozwigza-
nia. (...) owe zasady okre$laja zesp6t wstepnych za-
lozen na temat wlasno$ci przyswajanego jezyka, co
umozliwia stosunkowo szybkie opanowanie jezyka
w warunkach dalekich od idealnych (...)”?3. W cen-
trum zainteresowania N. Chomsky’ego sa wtasnosci
sktadajace sie na istote ludzkiego jezyka i ludzkiego
aparatu umozliwiajgcego nabywanie jezyka. Bardzo
wazne znaczenie ma podkre$lanie autonomicznosci
skladni. Teoria autonomicznej sktadniizwigzana z nig
teoria nabywania jezyka ,,mogtyby da¢ ogdlne pojecie
o tym, jakie operacje myslowe sa najbardziej podsta-
wowe iz natury wtasciwe wszystkim istotom ludzkim,
anie tylko osobnikom, ktére przeszty proces adaptacji
lub treningu w szczegdlnych warunkach”. Zdaniem
J. Leibera, XX-wieczny empiryzm analityczny sprowa-
dzat wszystkie problemy filozoficzne do plaszczyzny
logiczno-jezykowej. Natomiast N. Chomsky formutu-

22 Tamze, S. 92—93.

23 J. Leiber, Filozofia: powrét do metafizyki naukowej, ttum.
J. Szafranski [w:] Noama Chomsky’ego préba rewolucji nauko-
wej, s. 226-227.

24 Tamze, S. 234.
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jac wyniki empirycznych badan jezykoznawczych na
poziomie ogdlnych twierdzen empirycznych na temat
psychologii nabywania jezyka i jego mechanizmoéw,
a nie na poziomie analizy semantycznej poszczeg6l-
nych zdan, dowodzi wyzszo$ci racjonalizmu nad em-
piryzmem. Odkrycia nauk empirycznych moga pomoc
w znalezieniu odpowiedzi na pytania filozoficzne. J.
Leiber z entuzjazmem przyjmuje ten zapoczatkowany
przez Chomsky’ego ,,bunt przeciwko analitycznej kon-
cepcji filozofii” i nazywa go powrotem do metafizyki
naukowej*.

Zdaniem N. Chomsky’ego, chociaz nie wiemy, ja-
kie sg podstawy sadéw moralnych, nalezy przyjaé, ze
sg one zakorzenione w ludzkiej naturze. ,,Nie moze
by¢ kwestig jedynie konwencji, Ze pewne rzeczy
uwazamy za dobre, a inne za zle. (...) Sad moralny
niekoniecznie jest wigc pozbawiony prawomocno-
$ci, nie jest to wylacznie zdanie typu «ja uwazam,
ze to» czy «ty uwazasz, ze tamto». Uczenie sie kon-
kretnego kodu moralnego i systemu etycznego, ktéry
jest zarazem szeroki w swoim zasiegu i szczegolowy
w konsekwencjach, nie moze by¢ jedynie rezultatem
«ksztattowania» i «kontroli» ze strony §rodowiska
spotecznego. Tak jak w przypadku jezyka, tak i tu,
$rodowisko jest o wiele za ubogie i za malo zdeter-
minowane, aby dostarczy¢ dziecku tego rodzaju
systemu z calym jego bogactwem i zastosowaniem.
(..) Wydaje sie jednak rozsadne zalozenie, Ze system
moralny i etyczny, ktéry przyswaja sobie dziecko,
wiele zawdziecza jakiej$ wrodzonej zdolnosci ludz-
kiej. Podobnie jak w przypadku jezyka, wzroku itd.
$rodowisko nie jest tu bez znaczenia i dlatego obser-
wujemy znaczne zréznicowanie jednostkowe i kul-
turowe. Musi jednak istnie¢ jaka$ wspdlna podstawa
zakorzeniona w ludzkiej naturze™.

3. Poczqtki nowego kierunku badan nad
moralnosciq i prawem

M. Mahlmann i J. Mikhail studiowali w latach
90. ubiegtego wieku w Massachusetts Institute of
Technology (Department of Brain and Cognitive
Sciences), gdzie mieli mozliwo$¢ zapoznania sie

25 Tamze.
26 N. Chomsky, Spojrzenie w przysztosé: perspektywy badarn nad
ludzkim umystem, s. 88—89.
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z programem badawczym N. Chomsky’ego i wspoét-
pracowali z takimi wiodacymi przedstawicielami
nauk kognitywnych jak sam Chomsky oraz Steven
Pinker czy Elizabeth Spelke. Zainspirowani progra-
mem badawczym uniwersalnej gramatyki dostrzegli
mozliwo$¢ zastosowania jej zalozen do problematyki
moralno$ciiprawa. Jesli istnieje uniwersalna grama-
tyka moralno$ci i prawa, to takie czynniki jak pteé,
wiek, poziom wyksztalcenia, dziedzictwo kulturowe,
powinny mie¢ niewielki wptyw na podstawowe war-
to$ciowania i sady, ktére czynig ludzie?.

J. Mikhail postanowil prowadzi¢ badania nad po-
czuciem sprawiedliwosci w taki sam sposob jak jezy-
koznawcy prowadzili badania nad jezykiem. Chociaz
zdawatl sobie sprawe, ze problem analogii pomiedzy je-
zykiem i poczuciem sprawiedliwo$ci wywodzi sie jesz-
cze od Arystotelesa i jest takze obecny w najnowszych
teoriach moralnosci i prawa (L. Fuller, J. Rawls), ale
zawsze wydawat mu sie bardzo intrygujacy. Kontakt
z N. Chomskim - jak sam wyznaje — wstrzasnal jego
intelektualnym zyciem. Uswiadomil sobie bowiem, ze
pojawila sie szansa badania ludzkiego moralnego po-
znania z nowej perspektywy, ktéra obejmuje filozofie,
jezykoznawstwo, nauki kognitywne i prawo. Dlatego
tez postanowil zglebia¢ wszystkie te cztery dyscypliny
naukowe. Interesowat sie zwigzkami pomiedzy dwo-
ma wielkimi intelektualnymi wydarzeniami minione-
go pétwiecza, do ktérych zaliczal zaréwno rewolucje
poznawcza w naukach o umysle, mézgu i zachowaniu,
jakirewolucje praw czlowieka w prawie konstytucyj-
nym i miedzynarodowym. Sformulowat tezg, ze , je-
$li gramatyka moralno$ci wyryta jest w umysle, a on
stanowi wspdlne ludzkie posiadanie, wéwczas wydaje
sie to by¢ obiecujaca perspektywa, z ktérej przyblizy¢
mozna problem praw cztowieka”?®. Napisal rozprawe
doktorska 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)*. W jednym z pierwszych artykutéw dokonat

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. takze: J. Mikhail, Elements of Moral Cognition. Rawls’
Linguistic Analogy and the Cognitive Science of Moral and Legal
Judgment, Cambridge 2010.
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krytyki pogladéw R. Posnera dotyczacych teorii mo-
ralno$ci i prawa, bronigc tezy o istnieniu uniwersalnej
moralnosci i praw cztowieka przeciwko sceptycyzmo-
wi Posneras°.

Teoretyczne rozwazania J. Mikhaila i M. Mahl-
manna podbudowane byty wynikami licznych ekspe-
rymentéw naukowych. W szczegoélnosci istotna role
odegraty tutaj badania profesora psychologii z Har-
vardu, Marca Hausera, w ktérych skonfrontowano
526 badanych 0séb z r6znymi odmianami dylematu
robotnikéw przy torach kolejowych (Trolley-Prob-
lem) i poproszono o uzasadnienie swoich decyzji.
Jednakze, chociaz poszczegoélne osoby wiedziaty,
jaka podja¢ moralng decyzje, jednak nie potrafity
podac¢ jej podstawy. Wedlug M. Hausera, przepro-
wadzone badania uzasadniaja teze, ze moralno$¢
jest gteboko zakorzeniona w mézgu, ale jest ukryta
dla $wiadomosci®. Zatem kazdy cztowiek posiada
moralnosé, a nie uczy sie jej. Zgodnie z ustaleniami
psychologii rozwojowej, nawet niemowleta dyspo-
nuja podstawowym wyczuciem tego, co dobre i zte.
Badania naukowe wykazaly, ze wraz z rozwojem ta
pierwotna moralno$¢ przeksztalca sie w coraz deli-
katniejsze formy, ktore sa zgodne z obowigzujacymi
normami prawnymi. Dzieci w miare swojego rozwoju
powtarzajg w przyspieszonym tempie historie usta-
wodawstwa w biegu ludzkiej cywilizacji. Te paralele
pomiedzy rozwojem historycznym a rozwojem dzie-
ciecej $wiadomosci prawnej uznal Ernest Joachim
Lampe za potwierdzenie tezy, ze ludzkie porzadki
prawne sg budowane na wrodzonych, uniwersal-
nych, przedprawnych przekonaniach. Spoteczefstwa
ludzkie na catym $wiecie organizowane sg wedtug
powracajacych podstawowych wzorcéws2. Takze
inne badania M. Hausera i jego wspo6ipracownikéow,

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; tenze,
Moral Minds [w:] The Nature of Right and Wrong, New York—
London-Toronto-Sydney 2007; na ten temat takze: J. Blech,
R. von Bredow, Die Grammatik des Guten, ,,Der Spiegel” 2007,
nr 31, s. 108-116; J. Vetulani, Neurobiologia moralnosci, ,Wie-
dza i Zycie”, kwiecient 2009, s. 22-29.

32 Por. J. Blech, R. von Bredow, Die Grammatik des Guten,
s. 112-114.



tzw. test znaczenia moralnego, ktéry objat ponad
200 000 ludzi ze 120 krajow, pozwolil sformutowaé
wniosek, ze istnieje duze podobienstwo pomiedzy
réznymi kulturamiss.

M. Mahlmanna zaintrygowat problem okreélenia
relacji I. Kanta koncepcji praktycznego rozumu do
koncepcji mentalistycznej etyki i prawa. Wrodzona
moralno$¢ moze pomoéc w wyjasnieniu sktonnosci
czlowieka do rozumnego zachowywania si¢ w sen-
sie kantowskim. Wedlug M. Mahlmanna, czlowiek
jest nie tylko — jak proponowal Arystoteles — istotg
rozumng (animal rationale) ale jest on takze istota
moralng (animal morale)3. Poprzez swojg rozprawe
Rationalismus in der praktischen Theorie. Normenthe-
orie und praktische Kompetenz (Nomos Verlagsge-
sellschaft, Baden-Baden 1999) uczynit pierwszy krok
nadrodze budowania teorii uniwersalnej gramatyki
moralnosci i prawas.

4. Fenomenologia sqdu moralnego

M. Mahlmann i J. Mikhail podkres$laja znaczenie
historii mysli humanistycznej, ktéra na przestrzeni
dziejow wyrazata poglady na temat podstaw mo-
ralnos$ci i prawa. W pogladach tych powracajacym
wcigz motywem jest twierdzenie, ze istoty ludzkie
sg zdolne rozpozna¢ materialne standardy dla spra-
wiedliwego i moralnie dobrego porzadku spotecz-
nego przy pomocy specjalnej kognitywnej mozno-
$cis®. Na przyktad dla Sokratesa bylo to dziatanie
wewnetrznego gtosu (daimonion)¥, 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
20009, S. 292-293.

35 Zob. takze: M. Mahlmann, Elemente einer ethischen Grund-
rechtstheorie, Baden-Baden 2008, s. 512-517; tenze, 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, ttum. W. Witwicki, War-
szawa 1992: ,,(...) mam jakie$ bostwo, jakiego$ ducha, o czym
iMeletos na zart w swoim oskarzeniu pisze. To u mnie tak juz
od chtopiecych lat: glos jakis sie odzywa, a ilekro¢ sie zjawia,
zawsze mi co$ odradza, cokolwiek bym przedsiebrat, a nie
doradza minigdy” (s. 33), ,Ten méj zwyczajny, wieszczy glos
(gtos ducha) zawsze przedtem i to bardzo czesto, si¢ u mnie
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byta to idea obiektywnie dobrego zawarta w akcie
przypomnienia3®, dla Arystotelesa byla to forma
moralna (fronesis)?*, wedtug Tomasza z Akwinu ta
specjalna kognitywna mozno$¢ objawia sie w su-
mieniu czlowieka (synderesis)*, wedtug moralistow

odzywal, a sprzeciwial mi sie w drobnostkach nawet, ilekro¢
miatem co$ zrobi¢ nie jak nalezy” (s. 42).

38 Zob. np. Platon, Menon (81 c-d), thtum. P. Siwek [w:] G. Reale,
Historia filozofii starogytnej, ttum. E.I. Zielifiski, t. 2, Lublin
1996, s. 190-191: ,,Poniewaz dusza jest nie$miertelna i wielo-
krotnie sie odradza, a takze widziata wszystko zar6wno na
ziemi, jak i w Hadesie, nie ma niczego, czego by nie znala. Nic
wiec dziwnego, ze pamieta to, co widziata wezeéniej, i o cno-
cie, io innych rzeczach. Poniewaz za$ wszystko w naturze jest
pokrewne i, z drugiej strony, poniewaz dusza wszystko pozna-
ta, nic nie stoi na przeszkodzie, by jedno wspomnienie (co lu-
dzie nazywajq uczeniem sie), pozwalato odnalez¢ i wszystkie
inne rzeczy, jesli tylko ktos szuka meznie i wytrwale. Szukanie
bowiem i uczenie sie jest w ogdle przypominaniem sobie”.

39 Zob. Arystoteles, Etyka nikomachejska, ttum. D. Gromska,
[w:] tenze, Dziela wszystkie, t. 5, Warszawa 2002: ,,(...) rozsa-
dek jest pewnym rodzajem dzielnoéci etycznej, a nie sztukg.
(...) Nie jest jednakze rozsadek tylko trwatg dyspozycjg opartg
na trafnym rozumowaniu; dowodzi tego fakt, iz taka dyspo-
zycja moze pdj$¢ w zapomnienie, rozsadek zas — nie moze”
(1140 b, 5. 198), ,,Nic bowiem z tego, co czlowiek czyni, nie ma
takiej trwatosci jak dzialanie zgodnie z nakazami dzielnosci;
wszak zdaje sie ono by¢ trwalszym nawet od wiedzy zawartej
w naukach” (1100 b, s. 95).

40 Zob. Tomasz z Akwinu, Suma Teologiczna, oprac. FW. Bednar-
ski, Warszawa 2000: ,,(...) Syndereza nie jest wtadza psychicz-
na, ale sprawnos$cia umystu praktycznego. (...) Z natury bo-
wiem mamy wszczepione podstawowe zasady my$lenia i po-
stepowania. (...) W oparciu o pierwsze zasady postepowania,
ktore pobudzaja nas do dobrego, a odwracaja od zlego, szuka-
my wlasciwej drogi postepowania, a znalazlszy ja, osadzamy
nasze postepowanie” (I, q. 79, a. 12, s. 110); ,,(...) A poniewaz
sprawnos$¢ jest zrédlem czynnosci, dlatego niekiedy nazwe
»,sumienie” stosuje sie do pierwszej podstawowej sprawnosci
naturalnej jaka jest syndereza (czyli prasumienie)” (I, q. 79, a.
13, S. 110); ,,(...) A poniewaz rozum niekiedy mysli o przykaza-
niach prawa naturalnego, niekiedy sa one w nim habitualnie
jako jego sprawno$¢. W tym znaczeniu mozna powiedzieé, ze
prawo naturalne jest sprawnoscia” (I-11, . 94, a. 1, 5. 341). Zob.
takze: E. Gilson, Tomizm, ttum. J. Rybatt, Warszawa 2003, s.
251: ,W pewnym znaczeniu nosimy w sobie zarodki wszelkiej
wiedzy: praeexistunt in nobis quaedam scientiarum semina.
Owymi zarodkami istniejacymi w zalgzku, ktére stanowia
naszg naturalng wiedze, sa pierwsze zasady: prima intelligi-
bilium principia. Znamienne dla tych zasad jest to, ze sg one
pierwszymi pojeciami, ktére intelekt nasz tworzy stykajac sie
z otaczajacym nas $wiatem”.
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brytyjskich* objawia sie ona poprzez ,,zmyst moral-
ny” (moral sense), aw tradycji nowozytnego prawa
naturalnego poprzez ,rozum™?, a zwlaszcza ,,rozum
praktyczny™3 czy tez zmyst sprawiedliwos$ci**.
Przekonaniu o naturalnej, kognitywnej moznosci
czlowieka towarzyszyta mysl, ze porzadki praw-
ne sa zwigzane przez te rozpoznane, materialne
standardy. Zdaniem M. Mahlmanna i J. Mikhaila,
w pewnym ujeciu ta koncepcja naturalnego, nor-
matywnego porzadku, ktéry w pewnym sensie jest
trwaly, niezmienny, ahistoryczny i uniwersalny,
stanowi jadro teorii prawa naturalnego*. Cechy,

41 M. Mahlmann iJ. Mikhail wymieniaja tu Francisa Hutcheso-
na, Josepha Butlera, Davida Huma, Adama Smitha i Thomasa
Reida.

42 Zob. np. H. Grotius, Trzy ksiegi o prawie wojny i pokoju, thum.
R. Bierzanek [w:] A. Ko$¢ (red.), Filozofia prawa. Wybér teks-
tow Zrédtowych, wyd. 2, Lublin 2007, s. 119: ,,Prawo naturalne
jest to nakaz prawego rozumu, ktéry wskazuje, ze w kazdej
czynnoéci, zaleznie od jej zgodnosci lub niezgodnosci z ro-
zumng naturg cztowieka, tkwi moralna ohyda lub moralna
konieczno$¢ i w konsekwencji Bog, ktory jest twdreg natury,
czynnosci takiej zabrania lub jg nakazuje”.

43 Zob. I. Kant, Krytyka praktycznego rozumu, thum. J. Gatecki,
Warszawa 2004, s. 31-32: ,,Praktyczne zasady sa to zasady za-
wierajgce ogélne okreélenie woli, pod ktére podpada pewna
ilo$¢ praktycznych prawidel. Zasady te sg subiektywne, czylisa
maksymami, gdy podmiot uwaza warunek za wazny tylko dla
jego woli; sa za$ obiektywne, czyli sg praktycznymi prawami,
gdy warunek uznaje si¢ za obiektywny, tj. za wazny dla woli
kazdej rozumnej istoty. (...) Je$li przyjmie sig, ze czysty rozum
moze zawiera¢ w sobie podstawe wystarczajaca dla uzytku
praktycznego, tj. dla determinacji woli, to istnieja praktyczne
prawa; w przeciwnym razie wszelkie praktyczne zasady beda
jedynie maksymami. (...) Imperatywy sa zatem obiektywnie
wazne i r6znig sie zupetnie od maksym jako subiektywnych
zasad”. Zob. takze: 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; tenze, Re-
chtsphilosophie und Rechtstheorie, s. 86-102.

44 Zob. np. J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, ttum. M. Panufnik,
J. Pasek, A. Romaniuk, Warszawa 1994: ,,(...) poczucie spra-
wiedliwosci jest trwalg dyspozycja do wybierania moralne-
go punktu widzenia, przynajmniej w takiej mierze, w jakiej
wyznaczaja go zasady sprawiedliwo$ci, i do opierania na nim
swoich dziatan” (s. 665); ,(...) osoba pozbawiona poczucia
sprawiedliwo$ci pozbawiona jest pewnych podstawowych
postaw i zdolnos$ci zawierajacych sie w pojeciu cztowieczen-
stwa” (s. 662).

45 M. Mahlmann, J. Mikhail, Cognitive Science, Ethics and Law,
S.95.
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ktdére wspoélczesnie odnosimy do pojecia moralno-
$ci, skladaja sie w istocie na pojecie samego prawa
naturalnego, a mianowicie: brak pozytywnosci
i sformalizowanych sankcji, jego ostateczne wigza-
nie, jego powstawanie w sumieniu albo w rozumie
praktycznym, a takze tre$ciowa orientacja na dobro
innych i na sprawiedliwo$¢. Zatem fenomen moral-
nosci jest rozumiany tylko w teoretycznych ramach
prawa naturalnego.

M. Mahlmann i J. Mikhail uwazaja, ze idee pra-
wa naturalnego stworzyly podstawe nowej nauki
o$wiecenia o ludzkiej naturze. W szczegdlnosci
powotuja sie na poglady D. Huma, ktoéry taczyt na-
turalizm z uniwersalizmem. Ich zdaniem, druga
rewolucja poznawcza postawita badania Huma z po-
wrotem w centrum uwagi®’. Celem nauki o ludzkiej
naturze — wedtug D. Huma - bylo odkrycie ,tych ta-
jemnych zrédel i zasad dzieki ktérym ludzki umyst
stawal sie czynny w swoich dziataniach™®. Odnos-
nie moralno$ci oznaczato to umieszczenie zdolnosci
sadu moralnego w oryginalnej strukturze formacji
ludzkiego umystu: ,,u podioza wszystkich niemal
ocen i sadéw moralnych lezy zaréwno rozum, jak
i uczucie. Jest prawdopodobne, ze ostateczny wy-
rok, ktory orzeka, iz pewne cechy i czyny zastuguja
na mito$¢ i pochwale, a inne — na odraze i potepie-
nie; 6w wyrok, ktory takie cechy i czyny naznaczy
znamieniem czci albo niestawy, aprobaty albo dez-
aprobaty; ktéry nadaje moralnosci charakter zasady
aktywnej i czyni cnote szczesciem, a wystepek nie-
szcze$ciem czlowieka — ot6z jest prawdopodobne, ze
ten ostateczny wyrok zalezy od jakiego$ wewnetrz-
nego zmystu czy tez czucia, ktdre jest przyrodzona,
uniwersalng wlasciwoscig calego naszego gatunku.
(...) Azeby jednak takiemu uczuciu utorowac droge
i zapewni¢ mu nalezyta ocene przedmiotu, do kt6-
rego sie odnosi, trzeba czesto, jak sie okazuje, wiele
przedtem przemysleé, poczynié¢ staranne dystynk-
cje, wyciagna¢ poprawne wnioski, przeprowadzié¢
poréwnania zjawisk bardzo od siebie réznych, 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.



patrzy¢ zawile relacje, sprecyzowac i ustali¢ fakty
og6lne™. Zdaniem D. Huma, uczucie moralne jest
odczuciem aprobaty lub dezaprobaty dziatan lub
cech charakteru i jest ono bezinteresowne. Ponad-
to ogélne uczucia moralne sg wspélne wszystkim
ludziom, ,nie tylko w takim znaczeniu, ze wszyscy
normalni ludzie majg poczucie moralne, lecz takze
w takim, Ze istnieje pewna podstawowa zgodno$¢
dziatania owego poczucia”°.

Zdaniem M. Mahlmanna i J. Mikhaila, wiodgce te-
orie moralne XX wieku, jak np. intuicjonizm, utylita-
ryzm, analityczna metaetyka, etyka dyskursu, przyj-
mowaly poglad, ze umyst ludzki nie jest formowany
przez wyrazng mozno$¢ sagdu moralnego. Teorie te,
niezaleznie od réznic, taczyta ogélna awersja do nor-
matywnych systeméw ugruntowanych na wrodzo-
nych moralnych moznosciach istot ludzkich. Dlatego
tez nie uznawaty programu badawczego D. Huma za
godny kontynuowania®'. Jednak w konteks$cie drugiej
rewolucji poznawczej, zainspirowanej przez lingwi-
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Rozwazajac fenomenologie sadu moralnego,
M. Mahlmann podaje przyktad cztowieka obserwu-
jacego mezczyzne, ktory daje dzieciom po tabliczce
czekolady. Ten obraz dostarcza tylko informacji o po-
stepowaniu w §wiecie zewnetrznym. Wiasciwa ocena
moralna tego zdarzenia uzalezniona jest od analizy
wielu czynnikéw, ktére skiadaja sie na obserwowana
sytuacje. Bardzo wazny jest tutaj zamiar dziatajace-
go, obiektywne skutki dziatania, sposob dziatania,
jego sprawiedliwo$¢. ,,Duch cztowieka przyjmuje
obserwowane postepowanie jako materiat, jako oka-
zje dla procesu, ktéry wytwarza okreslony duchowy
rezultat, ktéry wykracza poza zwykla, codzienng ob-
serwacje: zamiar i dzialanie zostaje poprzez to okre-
$lenie przypisane pewnemu statusowi (...) zostaje
ocenione moralnie (...) jako dobre i sprawiedliwe”ss.
M. Mahlmann uznaje zasade sprawiedliwosci (roéw-
nego traktowania) i zasade altruizmu za dwa wazne
elementy, ktére tresciowo wprowadzaja akty duchowe
w sad moralny. Ponadto, jego zdaniem, sagd moralny

Cechy, ktére wspélczesnie odnosimy do pojecia

moralnosci, sktadajq sie w istocie na pojecie

samego prawa naturalnego.

styke teoretyczna, a zwlaszcza przez program ba-
dawczy gramatyki generatywnej N. Chomsky’ego,
,powstaje pytanie: co z moralno$cig? Czy Hume miat
racje umieszczajac jg w stolicy, ktora cheial zdoby¢?
Czy istnienie moznosci jezyka i «<modularny» poglad
na temat umysiu pomégt doprowadzi¢ do pewnosci,
ze istoty ludzkie w podobny sposéb posiadaja wy-
razng mozno$¢ moralng? Czy postulowanie takiej
moznosci pomoze wyjasni¢ fakty moralnego rozwoju
i fenomenologie moralnego sadu?”s2.

49 D. Hume, Badania dotyczqce zasad moralnosci, ttum. A. Ho-
chfeld, Warszawa 1975, s. 7.

so F. Copleston, Historia filozofii, t. 5: Od Hobbesa do Hume’a,
ttum. P. Jézefowicz, Warszawa 2005, s. 287.

51 M. Mahlmann, J. Mikhail, Cognitive Science, Ethics and Law,
S.96.

52 Tamze, s. 98.

tworzy okres$long motywacje dziatania. ,,Jesli jakie$
dzialanie jest oceniane jako moralnie dobre albo spra-
wiedliwe, wowczas zachodzi obowigzek dla oceniaja-
cego dzialajacego, aby je czynié, jesli wykonanie tego
dziatania jest jeszcze mozliwe. Wyjatek tworza tutaj
jedynie tzw. dziatania supererogacyjne, a wiec takie
dzialania, ktére sa moralnie dobre, ale nie sg naka-
zane, jak np. ofiarowanie wlasnej osoby, aby ratowaé
innych”s*. Powigzanie miedzy sagdem moralnym i mo-
tywacja dzialania urzeczywistnia sie w powinnosci
(nakaz, zakaz, dozwolenie). Wprawdzie powinnos¢
przymusza wole, wytwarza sktonno$¢ dziatania, ale
nie jest to przymus absolutny: wola jest naginana,
motywowana, lecz nie gwatcona. To, ze czlowiek
powinien dziala¢ w dany sposéb, nie oznacza, ze nie

53 M. Mahlmann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, s. 241.
54 Tamze, s. 244.
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moze on dziata¢ inaczej®. Istotne znaczenie ma fakt,
ze pojecie wrodzonej moralnej moznosci nie prowadzi
do doglebnego deterministycznego wytlumaczenia
ludzkiego zachowania®®.

Od strony formalnej zatem mozna opisa¢ zjawi-
sko moralnosci poprzez powinno$¢ (nakazy, zaka-
zy, dozwolenia), a od strony materialnej poprzez
moralne zasady sprawiedliwosci i altruizmu®’. Mo-
ralnos¢ stanowi czes¢ ludzkiej egzystencji jako ta-
kiej. Kazda normalna istota ludzka rozwija pewne
rodzaje predeterminacyjnej normatywnej orienta-
cji, do ktérych naleza takie mentalne pojecia jak np.:
sprawiedliwo$¢, bezstronnos$¢, zobowiazania, pra-
wa, pozwolenia, wartosci. Zdaniem M. Mahlmanna
iJ. Mikhaila, normatywny obszar moralno$ci zale-
zy od natury i struktury umystu. Zawarte w umysle
moralne reguly czy zasady (,gramatyka moralna”)
nie s3 zbudowane na jakims kazusie (np. Hanna po-
winna powstrzymac sie od bicia swojego mtodszego
brata Andrzeja), lecz sg bardziej bezosobowe, ogélne,
abstrakcyjne, o wiele bardziej podobne do rozwinie-
tego kodeksu prawnegos®.

Jak stusznie podkresla M. Mahlmann, ,,jesli kto$
chce rzeczowo méwic¢ o prawie, nie moze milczeé
na temat moralno$ci. Relacja prawa i moralnosci
jest wprawdzie trudna i wieloaspektowa. Jednak
mozemy twierdzi¢, Ze na pytanie o podstawy prawa
nie mozna odpowiedzie¢ bez jednoczesnego rozwi-
niecia pojecia tego, co jest etycznie usprawiedliwio-
ne (...)”*. M. Mahlmann broni pierwszenstwa mo-
ralnosci jako ostatniej instancji w relacji do prawa
pozytywnego. Réwnoczes$nie jednak zastrzega, ze
porzadki prawne moga skutecznie funkcjonowaé
tylko pod warunkiem, ze nie kazda moralna watpli-
wo$¢ bedzie prowadzi¢ do nieprzestrzegania norm
prawnych®. Mahlmann proponuje nastepujaca de-
finicje pojecia moralnosci: ,,Moralno$¢ jest subiek-
tywnym, tre$ciowo istotnie zorientowanym na dobro

55 Tamze.

56 M. Mahlmann, J. Mikhail, Cognitive Science, Ethics and Law,
. 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 Tamze, s. 338.
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isprawiedliwos$¢, zbudowanym poprzez akty sadéw
w sumieniu pojedynczych ludzi, poprzez indywidu-
alna wole bezposrednio wigzacym drazliwe nakazy
powinno$ci, w kazdym przypadku psychicznie sank-
cjonowanym, od specyficznych uczué¢ uwarunkowa-
nym porzadkiem”".

5. Problem uniwersalizmu i relatywizmu
w dziedzinie moralnosci i prawa

W jezykoznawstwie wcigz poszukuje sie réznic
pomiedzy jezykami naturalnymi wykorzystujac
techniczne parametry — opcje w gramatyce uniwer-
salnej — ktére moga by¢ okres§lone w rézny sposéb
w zalezno$ci od ukierunkowania doswiadczeniem.
Przytaczajac cytat z dzieta Wilhelma von Humboldta
- ,,Chociaz jezyki dziela narody, lecz tylko po to, aby
w glebszy i piekniejszy sposéb znowu wewnetrznie
jetaczyé; w tym sensie sg one podobne do morz, kto-
re, chociaz na poczatku strasznie uderzaja w brzegi,
to jednak staja sie drogami fgczacymi rozne kraje”?
— M. Mahlmann argumentuje, ze wielo$¢ jezykéw
tylko pozornie i prima facie dzieli ludzi w ogélnosci
takze w kwestiach normatywnego myslenia. W rze-
czywisto$ci jest tylko wyrazem duchowego $§wiata
czlowieka polaczonego przez podzielang moznos$é
mowy®. Okazuje sie, ze wiele réznic pomiedzy je-
zykami jest jedynie sztucznych, co upowaznia do
zaproponowania istnienia pojedynczego ludzkiego
jezyka z niewielkim zréznicowaniem®. Gramatyka
uniwersalna opisuje nie tylko strukture syntaktycz-
na w waskim znaczeniu, lecz réwniez semantyczne
wlasnosci jezyka®s. Zaktadajac prawdziwos$é twier-
dzen gramatyki uniwersalnej, mozna takze przyjac,
ze istoty ludzkie moga mie¢ de facto wspolny system
konceptualny, wspo6lng wiedze dotyczaca np. takich
pojec jak czynny i bierny, przyczyna i skutek, cele
i $rodki. Innymi stowy, jak argumentujg M. Mahl-

61 Tamze.

62 W. von Humboldt, Uber die Verschiedenheit des menschlichen
Sprachbaus [w:] tenze, Werke in fiinf Binden, Bd. 3, Darm-
stadt 2002, s. 158-159.

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



mann i J. Mikhail, wiele elementéow sktadowych
moralnego i prawnego poznania moze stac si¢ po-
wszechnymi, podczas gdy wiele twierdzen koncep-
tualnego relatywizmu moze sie okaza¢ fatszywymi,
tym bardziej Ze na obszarze moralnoéci nie istnieje
taka réznorodno$¢ jak na obszarze jezyka. Dodatko-
wym argumentem jest poréwnanie migedzy moral-
noscig a wizualizacja, bedacg kompleksowym syste-
mem kognitywnym, niezaktadajgcym parametréw
w relewantnym sensie. Tak wiec grecka kobieta nie
widzi wyspy na Cykladach inaczej niz jej niemiecki
maz albo amerykanski turysta®®.

Dodatkowym powodem wyrazenia sprzeciwu,
przynajmniej w ekstremalnych przypadkach, kon-
ceptualnemu i moralnemu relatywizmowi jest ob-
serwowane zjawisko historycznej konwergencji
i ,przeskakujacego konsensu” na tematy moralne,
co szczegdlnie uwidacznia si¢ w powolnej, ale ciggle
wzrastajacej kulturze globalnych praw czlowieka,
ktoéra nie ma analogii na obszarze jezyka®. Wpraw-
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nowozytnej kultury praw czlowieka, jak wolnos¢,
réwno$¢ i godno$cé®®. Stawia sie rdwniez zarzut im-
perializmu kulturowego, zgodnie z ktérym innym
kulturom narzuca sie obce wyobrazenia o warto$-
ciach pod ptaszczykiem przyjaznego ludzko$ci uni-
wersalizmu.

Odnoszac si¢ do tych zarzutéw, M. Mahlmann uza-
sadnia ich bezpodstawno$¢. Argumentuje ponadto,
ze nawet jesli jaka$ idea powstata w jakims okres$lo-
nym zwigzku kulturowym, nie oznacza to jeszcze, ze
idea ta tylko w tym zwigzku moze rosci¢ sobie pre-
tensje do obowigzywania: ,nawet gdy naszkicowane
tresci sprawiedliwosci i altruizmu, wolnosci, réwno-
$ci i godnosci cztowieka bytyby historycznym pro-
duktem okre$lonej kultury (co w zadnym wypadku
nie ma miejsca, jak juz wspomnialem), nie oznacza
to, ze z tego powodu ich obowigzywanie bytoby ogra-
niczone do tej kultury”®. Jego zdaniem, podstawo-
we zasady sprawiedliwo$ci i altruizmu znajdujg sie
w bardzo réznych kulturach na przestrzeni dziejow.

Pojecie wrodzonej moralnej moznosci nie

prowadzi do deterministycznego wyttumaczenia

ludzkiego zachowania.

dzie, podnoszac roszczenie do uniwersalizmu,
M. Mahlmann i J. Mikhail majg $wiadomo$¢, ze ich
teoria moze wyrazac uniwersalne prawdy tylko w ta-
kim zakresie, w jakim btadzacy ludzki autor, ktérego
poznanie nie jest doskonate, moze je sformutowac.
Dlatego tez sg otwarci na wszelkie dyskusje i ewen-
tualne korygowanie niescistosci.
Uniwersalistycznym perspektywom w etyce i pra-
wie zarzuca sie czasami europocentryzm, szczegol-
nie w odniesieniu do takich centralnych wartosci

66 Por. M. Mahlmann, J. Mikhail, Cognitive Science, Ethics and
Law, s. 100; zob. takze: 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.

Podobnie rzecz wyglada z antropologicznymi zato-
zeniami teorii ludzkiej natury, przy pomocy ktérych
argumentowano za pojeciem wolno$ci i godnosci
czlowieka, tworzacym fundament réwnosci warto-
$ciludzkiej. To, ze ludzkie posiadaja okre$long natu-
re, potwierdzaja réwniez nauki kognitywistyczne,
ktérych wyrazem jest m.in. prezentowana przez
M. Mahlmanna i J. Mikhaila teoria. Za uniwersali-
zmem przemawia takze istnienie powszechnego,
moralnie relewantnego obszaru ludzkich potrzeb,
zaréwno materialnych, jak i niematerialnych.
Wsréd nich mozna wymienié: pozywienie, fizycz-
ng i psychiczna nietykalno$é, wolnos¢ 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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na’”. Odpowiednio do potrzeb ludzkich tworzone
normy prawne zawieraja zakazy zabojstwa, gwaltu
i innych aktéw przemocy. W podstawowym zakre-
sie te unormowania sa powszechnie obowiazujace.
Systemy prawa karnego réznych panstw wykazuja
podstawowe paralele. R6znorodne prawnicze poje-
cia, jak np. zasada sprawcy, zamiar czy dobrowolnos¢
wystepuja wszedzie’'.

Zdaniem M. Mahlmanna, niektére rezimy politycz-
ne, zwlaszcza te, ktore ograniczaja wolnosci i prawa
podporzadkowanych im ludzi, chetnie odwotuja sie
do argumentéw kulturowo-relatywistycznych, aby
usprawiedliwi¢ wiasny represyjny porzadek poprzez
odniesienie do specyficznej kultury, ktéra rzekomo
nie ma nic wspélnego z prawami cztowieka. Jednak-
ze te ideologiczne samousprawiedliwienia nie zastu-
guja na poparcie, poniewaz ,nie tylko naruszenia
fizyczne, réwniez ucisk i lekcewazenie osoby ranig
ludzi w kazdej kulturze”>. Wedtug M. Mahlmanna,
zar6wno istnienie uniwersalnych, moralnych zasad,
jak i trwatej przestanki sgdu moralnego — ludzkiej
natury — przemawiajg za przyjeciem uniwersalizmu
moralnego i etyczno-prawnego”.

Najwiecej kontrowersji powstaje w zwigzku z py-
taniem o mozliwo$¢ dostarczenia ostatecznego uza-
sadnienia norm moralnych i prawnych, tzn. takiego
uzasadnienia, ktérego nie mozna podda¢ w watpli-
wos¢ przy pomocy zadnych racjonalnych przestanek.
Zdaniem M. Mahlmanna, ten problem ,fundacjoni-
zmu” jest przedmiotem dyskusji, ktdrej uczestnikow
mozna podzieli¢ na dwa rodzaje: po jednej stronie
znajda sie przedstawiciele teorii, ktérzy bronig twier-
dzenia o mozliwo$ci ostatecznego uzasadnienia
osagdu moralnego (pragmatyka transcendentalna,

70 Tamze, s. 319. Podobnie argumentuje na rzecz uniwersalizmu
A.Kaufmann, twierdzac, ze kazdy cztowiek dazy do tego, aby
by¢ ochronionym przed nieszczes$ciem, pojmowanym na przy-
ktad jako choroba, $mier¢, bol, nedza, brak dachu nad gtowa
—por. A. Kaufmann, Rechtsphilosophie, wyd. 2, Miinchen 1997,
s. 176-177; zob. takze: J. Potrzeszcz, Idea prawa w mysli filo-
zoficznoprawnej Gustawa Radbrucha i Arthura Kaufmanna,
,Prawo-Administracja-Ko$ciét” 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 Tamze, s. 320.
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pewne nurty religijno-metafizyczne), po drugiej za$
przedstawiciele teorii, ktérzy odrzucaja mozliwosé
ostatecznego uzasadnienia (relatywistyczne, non-
kognitywistyczne nurty w filozofii analitycznej,
postmodernizm). Jednakze, zdaniem Mahlmanna,
wielu przedstawicieli obu przeciwstawnych stano-
wisk nie dotyka istoty problemu moralno-epistemo-
logicznego. Wprawdzie nowozytna teoria poznania
stusznie podkresla, ze ludzie nie moga przy pomocy
swojej duchowej moznosci ostatecznie uzasadni¢
teoretycznej prawdy i praktycznej stusznosci sadéw
tych moznosci samych w sobie. Ludzie ze swoimi du-
chowymi moznosciami nie moga przekroczy¢ granic
tych moznosci. Jednakze, ,to, Ze zgodno$¢ perspek-
tywy gatunku ludzkiego i obiektywnego wgladu nie
moze by¢ udowodniona nie oznacza jednak —i tutaj
btadzi nurt relatywistyczny — Ze nie istniejg zadne
miary ludzkiego poznania i wgladu moralnego,
a wiec ze nauka i uniwersalizm mialyby sie wyklu-
czaé. Przeciwko radykalnemu sceptycyzmowi broni
przekonywajgca epistemologia istnienia kryteriow
prawdy i praktycznego wgladu, ktére z punktu wi-
dzenia ludzkiego czynia owe teorie i sady moralne
mniej lub wiecej przekonywajacymi. (...) To, ze row-
ne powinno by¢ réwno traktowane, jest bardziej
przekonywajace niz nakaz nieréwnego traktowania
tego, co rowne. (...) Stojac przed alternatywa, czy nie
mozemy wyglasza¢ zadnych twierdzen albo mozemy
osadzaé na podstawie ludzkich miar epistemologii,
nie istnieje zadna racjonalna alternatywa, aby czy-
ni¢ to drugie. Bowiem refleksja sceptyczna nie tylko
jasno pokazata, ze nie mozemy by¢ pewni, ze ludzki
wglad dostarcza prawd obiektywnych, lecz takze, ze
nie mozna udowodni¢, ze ludzki wglad nie odnosi sie
do tego, co prawdziwe i stuszne. Sceptycyzm rady-
kalny, ktory twierdzi co$ przeciwnego, zastosowany
do samego siebie, skonczylby w samozaprzeczeniu.
Jednak gdy istnieje potwierdzona wtasnie przez po-
wazna sceptyczng refleksje mozliwo$¢ wgladu, nie
ma zadnego powodu, aby pomina¢ taka teoretyczno-
poznawcza szanse”74. Relatywizm, zdaniem M. Mah-
Imanna, wyznacza zbyt wasko granice normatywnej
sity poznania cztowieka. Granice normatywnego
wgladu nie tworzy jakas jedna konkretna kultura,

74 Tamze, s. 321.



lecz perspektywa ludzkiego gatunku, ktéra jednak
sama jest niemozliwa do przekroczenia’.

6. Aplikacja mentalistycznej etyki do
prawa

Konsekwencja refleksji na temat kognitywnych
podstaw sadu moralnego jest postawienie r6zno-
rodnych, waznych pytan na temat prawa i syste-
moéw prawnych. Na plaszczyznie praktycznej ist-
nieja implikacje dla rozumienia takich poje¢, jak
przestepstwo, delikt, umowa, oczywisto$¢, czyn,
proporcjonalno$¢, zamiar przestepczy, zwyrodnienie
moralne czy ogélne poczucie winy. Na plaszczyznie
filozoficznej istniejg implikacje dla probleméw od-
wiecznie waznych, o charakterze prawnonatural-
nym. Zdaniem M. Mahlmanna i J. Mikhaila, menta-
listyczna etyka moze zaoferowa¢ nowg podstawe do
uzasadnienia poje¢ dotyczacych natury powszechnej
moralnosci rodzaju ludzkiego. Wyjasniajac sad mo-
ralny w terminach uniwersalnej moralnej moznosci
(uniwersalnej moralnej gramatyki), mentalistyczna
etyka moze by¢ w stanie potwierdzi¢ istote rozumie-
nia tradycji prawa naturalnego: istnienie natural-
nych, normatywnych wyznacznikéw dostepnych dla
wszystkich, w przeciwienstwie do tego, co przyjmuje
sie jako legitymizacje prawa pozytywnego”.

Uniwersalna gramatyka moralno$ci i prawa
przyjmuje pewne zatozenia dotyczace pochodzenia
normatywnych stanéw rzeczy. Spo$réd dwéch po-
gladéw dotyczacych konstytucji ludzkiego ducha:
modelu empirycznego i modelu racjonalistycznego,
wybiera ten drugi.

W modelu empirycznym przyjmuje sie, ze dziecko
przychodzi na $§wiat bez zadnych predyspozycji do
zdobycia normatywnych kategorii, jest tabula rasa,
niezapisana tablica, na ktéra stopniowo wplywa do-
$wiadczenie. Cztowiek nie jest zatem zadnym animal
morale, lecz dopiero moze zosta¢ stopniowo uformo-
wany, poniewaz cechuje go znacznie wiekszy zakres
plastycznosci, niz twierdza racjonalisci.

W modelu racjonalistycznym wiedza moralna
w istotnej czeséci zwigzana jest z istnieniem prak-

75 Tamze.
76 Por. M. Mahlmann, J. Mikhail, Cognitive Science, Ethics and
Law, s. 101.

ARTYKULY

tycznej kompetencji, posiadajacej specyficzne, gene-
tycznie zdeterminowane wiasciwodci. Ta praktyczna
kompetencja jest reprezentowana neuronalnie w nie-
znany nam sposéb w mézgu modularnym. Moze by¢
ona modulem autonomicznym, podobnie jak wiedza
syntaktyczna. Moralna kompetencja jest cecha ga-
tunkowa, ktéra dziata w zasadzie u kazdego czlowie-
ka, jedli wylaczymy przypadki patologiczne. Na jej
podstawie ludzie mogg wytworzy¢ bogaty i zrézni-
cowany normatywny $wiat. Jest ona korzeniem pod-
miotowej powszechnosci kategorii moralnych, dzieki
ktérym tworzy sie wspélnota duchowa ludzkosci’”.

Zdaniem M. Mahlmanna, idea moralnej moznosci
orientacji, ktéra dostarcza réwniez zasad przewod-
nich etyce prawa, tradycyjnie nazywana sumieniem
albo rozumem praktycznym, pozostata zywa i ak-
tualna. Mahlmann odrzuca jako nieprzekonujace
roznorodne formy radykalnej krytyki praktycznego
rozumu, ktére byly podejmowane juz przez sofistow,
T. Hobbesa, teorie krytyczne, teorie systemow czy
postmodernizm?®.

Bardzo istotng kwestig jest rozwazenie mozli-
wosci zwigzku powszechnej kompetencji moralnej
z systemem prawa pozytywnego. Na pierwszy rzut
oka wiedza prawna jest raczej podobna do wiedzy
zdobywanej w taki sposdb, jak to przedstawia teoria
empiryczna: czlowiek jest tabula rasa, a prawo po-
zytywne jest czystym produktem sztuki’. Jednakze
M. Mahlmann bronigc hipotezy racjonalistycznej, do-
konuje projekcji nie tylko mentalistycznej teorii mo-
ralnodci, ale takze mentalistycznej teorii prawa. Jego
zdaniem, prawo pozytywne rézni sie wprawdzie od
moralnosci m.in. poprzez pozytywnos¢, mechanizmy
sankcji, tworzenie w formalnym postepowaniu czy sto-
sowanie przez specjalistow, ale w jego forme wchodza
réwniez konstytutywnie te same kategorie, ktére leza
u podstaw moralnosci, szczegélnie gdy odwolujemy sie
do zobowiazania, regul, praw czy wartosci. Poprzez to
odwolanie prawo pozytywne, podobnie jak i moral-
nos¢, staje sie dopiero normatywnym fenomenem?®.

77 M. Mahlmann, Rationalismus in der praktischen Theorie. Nor-
mentheorie und praktische Kompetenz, s. 100—101I.

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

79 M. Mahlmann, Rationalismus in der praktischen Theorie. Nor-
mentheorie und praktische Kompetenz, s. 102.

8o Tamze.
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Dalej M. Mahlmann twierdzi, ze prawo pozy-
tywne, mimo calej swojej oczywistej sztucznosci,
utrzymuje sie, podobnie jak moralno$¢, dzieki feno-
menom duchowym, ktére nalezy odnie$¢ do struk-
tur kognitywnych majacych korzenie w kompetencji
praktycznej. Istotne struktury prawa pozytywnego
nie mogtyby powstaé bez tych fenomenéw. W prawie
pozytywnym normatywne stany rzeczy, ktére same
w sobie spoczywaja na kognitywnych moznosciach
ludzi, sa sztucznie przeksztalcane. Zdaniem Mah-
Imanna, prawo nie jest czym$ samoistnym w on-
tycznej sferze spolecznej, ktéra jest oddzielona od
fizycznych albo psychicznych obszaréw bytu, czy tez
istnieje w tekstach. Prawo jest czyms, co swoje korze-
nie ma w specyficznych duchowych dziataniach czto-
wieka, ktére umozliwia praktyczna kompetencja®.

Sformutowana przez M. Mahlmanna definicja
prawa brzmi nastepujaco: ,,Prawo jest specyficznie
stanowionym, zmiennym, spotecznie dzialajacym,
przede wszystkim przez sankcje sprawdzalnym po-
rzadkiem norm, ktére skierowane sa na zewnetrzne
zachowanie cztowieka, i ktérych wewnetrzna moc
wigzaca dla adresatéw prawa jest mozliwa, lecz nie
wymuszajaca, porzadkiem norm poprzez specjalny
sztab ludzi interpretowanym i przeforsowanym,
a tre$ciowo réznorodnym, np. moze réwniez by¢
motywowany racjonalnoscia celu, lecz jest skiero-
wany na urzeczywistnianie tego, co dobre i tego, co
sprawiedliwe”s2.

Na pytanie, co stanowi duchowy stan rzeczy nor-
my, M. Mahlmann odpowiada, ze dana norma nie
jest pierwszorzednie spotecznym stanem rzeczy, lecz
fenomenem kognitywnym cechujacym sie ogdlno$-
cia, wewnetrzng okreslonoscia, pewnoscig i moznos-
cig poznania, kreatywna mozno$cig ustanowienia,
prywatnoscia i przepisywalnoscig. Ten duchowy stan
rzeczy normy nie jest zdobywany drugorzednie, lecz
jest jaka$ oryginalna, duchowa kategorig wrodzo-
na, ktérej konstrukcja jest stymulowana poprzez
zewnetrzne okoliczno$ci®.

Konsekwentnie, spoteczne instytucje tworzenia
norm, poznania norm i stosowania norm odbijaja

81 Tamze.

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

83 M. Mahlmann, Rationalismus in der praktischen Theorie. Nor-
mentheorie und praktische Kompetenz, s. 236.
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duchowy $wiat czlowieka, a szczegélnie jego prak-
tyczng kompetencje. Poniewaz istotny stan rzeczy
normy nalezy do duchowego $wiata czlowieka, moze
on réwniez staé sie cze$cia jego Swiata spotecznego,
nieformalnie w moralnosci, a w sposéb sformalizo-
wany i zinstytucjonalizowany w systemie prawa®+.

Zakoriczenie

Badania podjete przez M. Mahlmanna i J. Mikhaila
moga odegrac istotng role w rozwoju mysli filozoficz-
noprawnej. Jak podkresla sam Mahlmann, wyniki
tych badan wioda w dwoch kierunkach: ,,po pierwsze
sg one krokiem do postmetafizycznej rekonstrukcji
praktycznego rozumu jako praktycznej kompetencji
i po drugie, s one przyczynkiem do racjonalistycz-
nej antropologii, ktéra moze prowadzi¢ do zbudo-
wania konkretnego humanizmu”®. Ich naukowe
przedsiewziecie aktualizuje fundamentalne tematy
tradycyjnej filozofii moralnej i o§wieceniowego ra-
cjonalizmu, ukazujac je w nowej perspektywie wraz
z aplikacja do wspolczesnej teorii i filozofii prawa.

M. Mahlmann i J. Mikhail nie zamierzaja odkry-
wacé czy wynalez¢ ,,nowych” zasad moralnych, przyj-
muja bowiem zatozenie, ze celem filozofii moralno-
$ciiprawa nie jest znalezienie nowych systeméw, na
ktére mozna byloby zamieni¢ normy powszechnie
przyjete®. Raczej chodzi o to, by opisaé, wyjasnié,
a w razie konieczno$ci usprawiedliwic¢ te juz znane
i intuicyjnie przyjete normatywne zasady w po-
wszechnym sensie ich rozumienia®.

Istotnym, wyraznie formulowanym, motywem
podjecia préby stworzenia uniwersalnej gramatyki
moralnosci i prawa jest pragnienie naukowego, wy-
zwolonego od tradycyjnie pojmowanej metafizyki,
wyjasnienia podstaw moralnosci i prawa przy jed-
noczesnym braku akceptacji dla relatywizmu etycz-
nego. Wydaje sie, ze metafizyka pojmowana jest
tutaj jako ostateczne odniesienie do transcendencji.

84 Tamze.

85 Tamze.

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
2005,8.751in.



W tym kontek$cie godne uwagi jest rozréznienie
dokonane przez Arthura F. Utza (przedstawiciela
katolickiej nauki spotecznej), ktéry wskazuje na
mozliwo$¢ pojmowania metafizyki w dwéch znacze-
niach: w znaczeniu pierwszym (Arystotelesowskim)
metafizyka jest abstrakcyjnym poznaniem realnym,
ktére nie ma nic wspdlnego z istota Boska i polega na
tym, ze poprzez dane empiryczne intelekt dochodzi
do poznania podtoza ogélnej natury; dopiero w zna-
czeniu drugim (Tomasz z Akwinu) metafizyka wska-
zuje na transcendencje®. Wprawdzie Utz uwaza, ze
to drugie pojecie metafizyki jest rowniez konieczne,
aby ukazaé¢ w petni charakter obowigzku rozumu
praktycznego, ale jednocze$nie podkresla, Ze meta-
fizyczny sposéb poznania, takze bez odwolywania
sie do jego pochodzenia, jest mozliwy i rzeczywi-
sty. Charakterystyczne jest takze odwotywanie sie
Utza do etnologicznej teorii strukturalizmu kultu-
rowego (Claude Lévi-Strauss) w celu pozostania na
plaszczyznie do$wiadczenia dostepnego ludzkiemu
poznaniu, aby uzasadni¢ uniwersalny charakter pod-
stawowych ludzkich warto$ci®.

Wprawdzie autorzy koncepcji uniwersalnej gra-
matyki moralno$ci i prawa wyraznie odcinajg sie
od metafizyki (wydaje sie, ze raczej w tym drugim
znaczeniu) i rozwijaja te koncepcje w ramach nauk
kognitywnych, ale poprzez przyjete zatozenia uniwer-
salistyczne stwarzaja ptaszczyzne dyskusji z przedsta-
wicielami klasycznego prawa naturalnego. Mozliwo$¢
takiej dyskusji staje sie bardziej realna, szczegdlnie
w kontekscie sformulowanego przez Miedzynaro-
dowa Komisje Teologiczng zaproszenia ekspertéw
irzecznikow wielkich tradycji religijnych, madroscio-
wych i filozoficznych do wspétpracy majacej na celu
wspdlne uznanie powszechnych zasad moralnych ba-
zujacych na racjonalnym ujeciu rzeczywistos$ci, nieza-

88 Por. A.F. Utz, Ist Kelsen mit Arystoteles zu verséhnen? [w:]
tenze, Ethik des Gemeinwohls. Gesammelte Aufsdtze 1983-1997,
red. W. Ockenfels, Paderborn-Miinchen-Wien-Ziirich 1998,
S. I10—III.

89 Zob. A.F. Utz, Prawo naturalne jak pojecie zbiorcze niepozyty-
wistycznych teorii prawa, ttum. A. Koé¢, J. Potrzeszcz, ,,Rocz-
niki Nauk Prawnych”, 20 (2010), nr 1, s. 67.
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leznym od religijnych przekonan i od réznorodnosci
kulturowych kontekstéw?°. Warto takze podkresli¢, ze
w przemoéwieniach papieza Jana Pawta II (np. w Prze-
moéwieniu do Zgromadzenia Ogélnego ONZ w Nowym
Jorku, wygloszonym 5 pazdziernika 1995 roku czy
w Oredziu na dzien 1 stycznia 2000 roku) pojawiaty
sie takie sformutowania, jak: ,,(...) rzeczywiscie ist-
nieja uniwersalne prawa czlowieka, zakorzenione
w naturze osoby, w ktérej znajduja odzwierciedlenie
uniwersalne i niezbywalne wymogi powszechnego
prawa moralnego. (...) Powszechne prawo moralne,
zapisane w sercu czlowieka, jest swoista «gramaty-
ka», ktérej potrzebuje $wiat, aby podja¢ takg rozmowe
o wlasnej przyszlosci”.

Taka perspektywe etycznej nadziei przynosi tak-
ze uniwersalna gramatyka moralno$ci i prawa. We
wspblczesnym, zsekularyzowanym $wiecie ten pro-
jekt naukowy z pewnoscig przyczyni sie¢ do wzrostu
moralnej dojrzatosci cztowieka, ktéry nie moze juz
unika¢ odpowiedzialno$ci wigzacej sie z okre§leniem
normatywnej podstawy indywidualnego dziatania
i zycia spolecznego, postepujac za jakims$ autoryte-
tem albo tradycja $wiecka czy religijna. Jak podkre-
$lit sam M. Mahlmann, ta moralna dojrzalo$¢ wyma-
ga jednak uzasadnionego budowania sagdéw, réwniez
co do tresci prawa.

Problem stusznosci tresciowego okreslenia normy
prawnej jest jednym z najbardziej skomplikowanych
problemow, ktore musza rozwigzywacé uczestnicy
procesu tworzenia i stosowania prawa. Wydaje sie,
ze to roszczenie do stusznosci, artykutowane w nie-
pozytywistycznych koncepcjach prawa, moze zna-
lez¢ w uniwersalnej gramatyce moralnosci i prawa
istotne wsparcie.

90 Zob. W poszukiwaniu etyki uniwersalnej: nowe spojrzenie
na prawo naturalne, dokument Miedzynarodowej Komi-
sji Teologicznej przyjety podczas posiedzenia w dniach
1-6 grudnia 2008 roku, ttum. P. Napiwodzki, 116; zob. takze:
Uwierzy¢ w zdolnos¢ poznania prawa naturalnego. Wywiad
z0. prof. Sergem-Thomasem Bonino OP przeprowadzony przez
Adama Szafrariskiego, ,Forum Prawnicze” 2011, nr 2 (4),
S. 6-11.
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the Constitution

Every Constitution, as belonging to the positivistic law, addresses the community to
which it is of a fundamental significance. 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 find out the influence of
the Constitution principles on the process of qualifying a certain act as a crime.
What is more, a crime justification in a given case — a very complex issue —is in
my understanding a secondary as well as a modifying effect of the constitutional

'
norms context.

Wstep

W ciagu ostatnich pieciu lat
Sad Najwyzszy wydat trzy od-
mienne, aczkolwiek zmierza-
jace w tym samym kierunku,
orzeczenia dotyczace stopnia
ochrony zycia, a wtasciwie rozu-
mienia znamienia ,,cztowieka”
w prawie karnym'. W kazdym
z tych orzeczen Sad Najwyzszy

1 Mowa tu o uchwale z 26 pazdziernika
2006 1., sygn. I KZP 18/06; postano-
wieniu z 30 pazdziernika 2008 r.,
sygn. IKZP 13/08; wyroku z 27 wrzes-
nia 2010 1., sygn. VKK 34/10.
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rozszerza zakres ochrony zycia
czlowieka. Zastanawiajgcy jest
stosowany przez Sad Najwyzszy
model prowadzonego wywodu,
w ktérym ogranicza sie on zasad-
niczo do wyktadni prowadzonej
w ramach ustawy karnej, nie
podejmujac sie odszukania in-
nych kontekstow wptywajacych
na ksztalt zakazu karnego. Moja
intencja nie jest ocena konkluzji
wskazanych orzeczen, ale podje-
cie préby odnalezienia w Konsty-
tucji débr, ktére nalezy chronié,
a takze wskazanie sposobu do-



chodzenia do wiedzy o tych dobrach. Moze okaza¢
sie, ze odwolanie sie do kontekstu konstytucyjnego
pozwoli — niezaleznie od tego, ze prokonstytucyjna
wyktadnia prawa jest obligatoryjna — na pelniejsze
zrekonstruowanie dobr chronionych i tym samym
bardziej czytelng interpretacje zakazu.

W pierwszej kolejnosci odwolam sie do wywodéw
Sadu Najwyzszego w przywolanych wyzej orzecze-
niach, by na ich podstawie omdéwi¢ problematyke
rekonstruowania débr chronionych z Konstytucji
prowadzacego do prokonstytucyjnej wyktadni prawa
karnego. W oparciu o te rozwazania dokonam préby
zrekonstruowania dobra chronionego w odniesieniu
do problemu rozumienia znamienia ,,cztowiek”.

Wywod Sqdu Najwyzszego

Pierwszym z trzech wyzej wskazanych orzeczen
jest uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 26 pazdzier-
nika 2006 r. (sygn. I KZP 18/06), u ktérej podstaw
legto zagadnienie prawne nastepujacej tresci: ,,Czy
ochronie prawnokarnej przewidzianej w art. 160 k.k.
podlega zdrowie i zycie dziecka juz od momentu roz-
poczecia jego porodu, czy tez dopiero od momentu
oddzielenia dziecka od ciata kobiety lub rozpocze-
cia przez dziecko oddychania za pomoca wtasnych
ptuc?”. Sad Najwyzszy rozstrzygajac wskazane za-
gadnienie opart sie szczegdlnie na wykladni jezyko-
wej i systemowej, ograniczajac sie do rekonstrukcji
znaczenia znamion jedynie w oparciu o kontekst wy-
nikajacy z kodeksu karnego. Wychodzac z zalozenia,
ze intensywno$¢ ochrony karnoprawnej zycia ludz-
kiego moze by¢ zréznicowana, potwierdzil, ze zycie
ludzkie jest w polskim ustawodawstwie chronione od
momentu poczecia, niemniej zakres ochrony rézni
sie w zalezno$ci od etapu rozwojowego czlowieka.
Momentem granicznym pozwalajgcym, zdaniem
Sadu Najwyzszego, na oddzielenie typow czynéw
zabronionych, wtasciwych do ochrony dziecka po-
czetego, od typow czynéw zabronionych, w ktérych
postuzono sie znamieniem ,cztowiek”, jest uzyte
w art. 149 k.k. znamie okresu porodu. Uprzywilejo-
wanie tego typu przestepstwa ma swoja podstawe
w ocenie szczego6lnego stanu psychicznego rodza-
cej kobiety, nie za$ w etapie rozwojowym dziecka.
Jezeli czyn matki nie spelni znamion decydujacych
o uprzywilejowaniu typu (zabicie dziecka nie odbe-
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dzie sie pod wplywem przebiegu porodu), odpowie
ona za zabojstwo w typie podstawowym, podobnie
jak kazda osoba wspéldziatajaca, podzegajaca lub
pomagajaca. Innymi sfowy, ,w catym okresie poro-
du (lege non distinguente), a wiec od poczatku tego
okresu, rodzacy sie korzysta z prawnokarnej ochrony
przystugujacej cztowiekowi”. Oznacza to, ze objete
ochrong typami ze znamieniem ,,cztowiek” sa nie
tylko dzieci narodzone, ale réwniez dzieci rodzace
sie. ,Rodzenie si¢” nalezy takze rozumie¢ jako caty
okres wykonywania zabiegu cesarskiego ciecia, tj.
od chwili przygotowania do niego. W konsekwencji
Sad Najwyzszy uchwalit, Ze: ,,Przedmiotem ochro-
ny przewidzianej w art. 160 k.k. jest zycie i zdrowie
czlowieka od rozpoczecia porodu (wystapienia skur-
czbw macicy, dajacych postep porodu), aw wypadku
operacyjnego zabiegu cesarskiego cigcia konczacego
cigze —od podjecia czynno$ci zmierzajacych do prze-
prowadzenia tego zabiegu.

Opierajac si¢ na wskazanej wyzej uchwale Sad Naj-
wyzszy faktycznie rozszerzyt zakres przewidzianej
w niej ochrony w postanowieniu z dnia 30 pazdzier-
nika 2008 . (IKZP 13/08), spowodowanym nastepu-
jacym zagadnieniem prawnym: ,,Czy ochronie praw-
nokarnej przewidzianej w art. 155 k.k. podlega zycie
dziecka od momentu rozpoczecia porodu badz podje-
cia czynno$ci zmierzajacych do przeprowadzenia za-
biegu cesarskiego ciecia konczacego ciaze, czy tez od
momentu, gdy dziecko poczete osiagneto zdolnosé do
samodzielnego zycia poza organizmem kobiety cie-
zarnej?”. Sad Najwyzszy odmowil podjecia uchwaty,
niemniej w uzasadnieniu de facto odpowiedzial na
wskazane zagadnienie prawne. Sad potwierdzit dwa
kryteria wynikajace z uchwaty I KZP 18/06, z ktérych
wynika, ze znamie ,,cztowiek” dotyczy dziecka od
momentu rozpoczecia porodu, a w przypadku opera-
cyjnego zabiegu cesarskiego ciecia, od podjecia czyn-
nosci zmierzajacych do przeprowadzenia zabiegu.
Sad Najwyzszy dokonat w przedmiotowym poste-
powaniu pogtebionej analizy problematyki rozpo-
czecia porodu w odniesieniu do zabiegu cesarskiego
ciecia. Zauwazy! bowiem, ze czynnosci zmierzajace
do przeprowadzenia zabiegu cesarskiego ciecia maja
swoj poczatek juz w procesie diagnostycznym, kiedy
mozliwe jest ustalenie koniecznosci przeprowadze-
nia tego zabiegu. , Zaistnienie takich okolicznosci
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oznacza obiektywng konieczno$¢ przeprowadze-
nia alternatywnego zakonficzenia cigzy. Wystapie-
nie takiej konieczno$ci wyznacza poczatek okresu,
w ktérym powinno nastgpi¢ oddzielenie dziecka od
organizmu matKki, co jest tozsame z okresem porodu
w rozumieniu art. 149 k.k. Od tej chwili przystuguje
dziecku nienarodzonemu petna prawnokarna ochro-
na przewidziana w obowiazujacym kodeksie karnym
dla cztowieka”. Oznacza to, ze znamie ,cztowiek”
obejmuje dzieci nienarodzone od:

a) rozpoczecia porodu (naturalnego),

b) w wypadku operacyjnego zabiegu cesarskiego
ciecia koniczacego cigze na zadanie kobiety ciezar-
nej — od podjecia pierwszej czynno$ci medycznej
bezpoérednio zmierzajacej do przeprowadzenia ta-
kiego zabiegu,

c) w wypadku koniecznosci medycznej przepro-
wadzenia zabiegu ciecia cesarskiego lub innego al-
ternatywnego zakonczenia cigzy — od zaistnienia
medycznych przestanek takiej koniecznosci®.

Ostatnie z trzech przywotanych na wstepie orze-
czen, wyrok z dnia 27 wrze$nia 2010 r. (VKK 34/10),
odwotujac sie do konkluzji uchwaty z 26 pazdzier-
nika 2006 r. oraz postanowienia z 30 pazdzierni-
ka 2008 r., wskazuje na jeszcze dalej idacy zakres
ochrony dziecka nienarodzonego. W rozpatrywanej
sprawie oskarzonemu zarzucono nieumys$lne spo-
wodowanie $mierci dziecka w ten sposob, ze bedac
lekarzem dyzurnym, zobowigzanym do szczegdl-
nej opieki nad ciezarng i jej majacym sie narodzi¢
dzieckiem, pomimo ze przeprowadzone badanie
wskazywalo na prawdopodobiefistwo zagroze-
nia zycia dziecka, zaniechat hospitalizacji kobie-
ty i przeprowadzenia kolejnych badan. W efekcie
przeprowadzonego postepowania, Sad Najwyzszy
stwierdzil, ze ,nalozony na lekarza przepisem art.
30 uzl [ustawy o zawodach lekarza i lekarza den-
tystys — przyp. aut.] obowigzek niesienia pomocy

2 Nalezy zwréci¢ uwage na istotna réznice pomiedzy przestan-
kamiwyrazonymiw punktach bic. Mianowicie, w punkcie b
mowa jest o cesarskim cieciu przeprowadzanym na zadanie
kobiety, bez koniecznosci medycznej, za$ zabieg cesarskiego
ciecia w punkcie ¢ musi by¢ uwarunkowany konieczno$cia
medyczna.

3 Dz.U.z2008r. Nri36, poz. 857.

48 FORUM PRAWNICZE WRZESIEN 2011

wystepuje we wszystkich wypadkach, w ktérych
zwloka w udzieleniu pomocy lekarskiej mogtaby
spowodowa¢ okreslone w tym przepisie skutki,
awieciwtedy, gdy ich zaistnienie mogto i powinno
by¢ przez lekarza przewidziane. (...) Jezeli przewi-
dywany wzrost zagrozenia wskazuje na mozliwos$¢
zaistnienia skutkéw wymienionych w art. 30, to
pelniac funkcje gwaranta lekarz jest zobowigzany
do niezwlocznego udzielenia wia$ciwej pomocy
medycznej, chyba ze zwloka w jej udzieleniu nie
zmienitaby stopnia zagrozenia”. Oznacza to, ze
typy czyndéw zabronionych, w ktérych przedmiot
wykonawczy okre$lony jest znamieniem ,,czlowiek”,
chronig dziecko nienarodzone nie tylko w sytuacji
zaistnienia koniecznosci przeprowadzenia zabiegu
cesarskiego ciecia, ale juz w momencie stwierdze-
nia zagrozenia dla dziecka nienarodzonego i ryzyka
zwiekszenia sie tego zagrozenia. Jest to odpowie-
dzialnos¢ oparta na konstrukeji nieumyslnosci (art.
9 § 2k.k.), ktéra w przypadku przestepstwa skutko-
wego spowodowanego przez zaniechanie wymaga
wykazania cigzacego na podejrzanym szczegolne-
go, prawnego obowiazku zapobiegnigcia skutkowi.

U podstaw normy sankcjonowanej
Refleksje na temat wiasciwego odczytania normy
karnoprawnej, z uwzglednieniem kontekstéw maja-
cych — lub takich, ktére powinny mieé — szczegdlny
wplyw na ostateczny ksztalt normy warto rozpoczaé
od rozwazenia jej budowy. Waznym elementem jest
dobro chronione stojace u podstaw typu czynu za-
bronionego. Na szczeg6lna role débr chronionych
uwage zwraca wielu przedstawicieli doktryny. Lech
Gardocki stwierdza, ze przestepstwo godzi w istot-
ne dla spoteczenstwa dobra prawne*. Jacek Giezek
i Marian Cie$lak wskazujg na ochrone débr jako
podstawowe zadanie prawa karnegos. Dalsza czes¢
rozwazan zostala oparta na teorii Andrzeja Zolla, dla
ktoérej dobro chronione ma znaczenie fundamental-
ne. Nie jest moim celem wskazanie na jeden, prawid-
fowy 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. Czes¢ ogdlna i szczegdlna, Warszawa 2004, s. 83;
M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia,

Warszawa 1995, S. 254 in.



mi raczej o postuzenie sie wybranymi elementami
modelu struktury przestepstwa proponowanego
przez A. Zolla, ktére w mojej ocenie majg niezmier-
nie istotne znaczenie w procesie rekonstruowania
normy karnoprawne;j.

Model proponowany przez A. Zolla zbudowany
zostal w oparciu o teori¢ norm sprzezonych, wy-
rézniajaca normy sankcjonowane i sankcjonuja-
ce®. Przepisy prawa karnego wypowiadaja jedynie
normy sankcjonujace zachowania w nich okreslo-
ne, wyrazaja powinnos$¢ wymierzenia okre$lonej
sankcji w sytuacji zaktualizowania si¢ hipotezy
normy sankcjonujacej, np. kary pozbawienia wol-
nosci w okre$lonej wysokosci’. Mozna stwierdzié,
ze sankcja wypowiedziana w normie sankcjonuja-
cej ma charakter swoistego dopelnienia polecajacej
funkcji (nakazujacej dzialanie zgodne z kierunkiem
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pociaga za sobg takze prawnokarne konsekwencje,
to tez najczesciej bedzie tak, ze tylko niektdre typy
zachowan naruszajacych te norme beda zagrozo-
ne karg™. Innymi stowy, norma karnoprawna nie
rozstrzyga o bezprawno$ci danego zachowania —
rozstrzygniecie to bowiem ma podstawe na innej
plaszczyznie w systemie prawa — a jedynie o jego
karalno$ci™. W tym miejscu najbardziej widoczna
staje sig, szczego6lnie uwypuklana przez A. Zolla,
stuzebna rola prawa karnego, bowiem ustawodawca
podejmujac decyzje o wprowadzeniu normy karno-
prawnej, powinien uprzednio przeprowadzi¢ swego
rodzaju test, pozwalajacy na przynajmniej abstrak-
cyjne, bez kazdorazowej konieczno$ci sprawdzania
empirycznego, stwierdzenie, ze inne niz karne in-
strumenty ochrony prawnej nie spelniaja oczekiwan
w sposéb dostateczny.

Dobra o charakterze podstawowym dla czlowieka nie

czerpiq swej wagi z woli ustawodawcy.

wskazanym w normie) normy sankcjonowanej, poza
ktoéra nalezy jeszcze wskazaé warto$ciujaca funkeje
normy sankcjonowanej, polegajaca na wyrazeniu
nagannej oceny zachowania z nig sprzecznego®.
Norma sankcjonujaca przybiera tutaj wtérng lo-
gicznie role wzgledem normy sankcjonowanej, kt6-
ra wyrazajac powinno$¢ okreslonego zachowania
sie, nie musi by¢ obwarowana norma karnoprawna,
moze ja bowiem sankcjonowa¢ inna gataz prawa,
jak np. prawo cywilne czy administracyjne, a w kon-
cu moze tez mieé charakter lex imperfecta. Jak
stwierdza A. Zoll: ,Jezeli nawet naruszenie normy

6 A. Zoll rozwija proponowany przez siebie model struktury
przestepstwa w oparciu o prace K. Bindinga (Die Normen und
thre Ubertretung. t. I, wyd. 3, Leipzig 1916); por. tez Z. Ziem-
binski, 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,Komentarzdo art. 1 k.k. [w:] A. Zoll (red.), Kodeks kar-
ny. Czesé ogolna. Komentarz. Tom I, Warszawa 2007, s. 25—-26.

Jak wida¢, podstawowe znaczenie ma norma
sankcjonowana, bez ktérej norma sankcjonujaca nie
miataby racji funkcjonowania w systemie. Wobec
tego, zachodzi konieczno$¢ zastanowienia sie nad
ksztaltem normy sankcjonowanej, a takze zrédtami
kontekstu majacymi wplyw na 6w ksztatt. U podstaw
normy sankcjonowanej lezy jej rozumienie jako po-
winno$ci skladajacej sie z ptaszczyzny aksjologicznej
oraz plaszczyzny teleologicznej". Na ptaszczyznie
aksjologicznej, majacej charakter uprzedni wzgle-
dem teleologicznej, nabudowany jest sad wyrazajacy
negatywna ocene zachowania, za$ w ramach ptasz-
czyzny teleologicznej wyraza sie wola ustawodawcy
unikania zachowan, do ktérych ta ocena sie 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 mogg by¢ jednak podstawg wnioskowa-
nia o normie sankcjonowanej, co nie oznacza,ze stanowig jej
zrédlo (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 szczegdlnie wazne dla funkcjonowania spote-
czenstwa'. Konsekwentnie, zachowanie zagrazajace
okreslonym dobrom jest w jakims stopniu szkodliwe
i musi by¢ ocenione negatywnie. Pamieta¢ jednak
nalezy, ze dobra sa w ciggtym obrocie, nie sg ,,muze-
alnymi eksponatami”, a zatem negatywne wartoscio-
wanie ich naruszenia powinno mie¢ miejsce jedynie:
po pierwsze, w takich przebiegach przyczynowych,
nad ktérymi czlowiek jest w stanie panowac i, po
drugie, w sytuacji naruszenia regut ostroznosci po-
stepowania z danym dobrem?®. Innymi stowy, jezeli
czyn narusza dobro prawne, niemniej nie wykracza
poza reguly ostroznosci, to nie mozna mowic o na-
ruszeniu normy sankcjonowanej.

Problematyka débr chronionych peini, w prezen-
towanym tu ujeciu A. Zolla, szczeg6lna role w ob-
szarze okolicznosci wylaczajacych bezprawnosé
czynu. Kolizja dobr przyjmowana jest bowiem jako
podstawa wszystkich kontratypéw, co oznacza, ze
dobro istotne spolecznie i prawnie, w sytuacji kon-
tratypowej, jest poswigcane na rzecz innego dobra,
ktéremu przyznaje si¢ pierwszenstwo, zakltadajac, ze

12 A. Zoll stawia zasadnicze pytanie: ,,... czy te dobra maja cha-
rakter obiektywny, niezalezny od oceny ustawodawcy (grupy
sprawujacej wladze), czy tez ich byt zalezy od wezesniejszego
uznania danego obiektu warto$ciowania za dobro. Inaczej
moéwigc, czy mozna sporzadzi¢ idealny katalog d6br spotecz-
nych, bez odwolywania si¢ do warto$ciowania zawartego
w normach, i czy mozna, z tego punktu widzenia, krytycznie
analizowac przyjete przez ustawodawce oceny, czy tez o tym,
co jest dobrem, mozemy wnioskowac¢ tylko na podstawie tego,
co ustawodawca za pomocg norm chroni” (A. Zoll, O normie
prawnej..., op. cit., s. 78—79). Postawiony tu problem bedzie
przedmiotem analizy w dalszej czeéci artykutu, niemniej juz
w tym miejscu warto zauwazy¢, ze nieprawidlowe wydaje sie
takie ujecie, ktére pozwalaloby na wnioskowanie o tym, co
jest dobrem zawsze tylko na podstawie decyzji ustawodaw-
cy. Otéz, ustawodawca podejmujac decyzje prawodawcza,
powinien czyni¢ to w oparciu o zamiar ochrony okreslonych
dobr, z ktérych przynajmniej te o charakterze podstawowym
(zycie, zdrowie) majg charakter logicznie wecze$niejszy od
decyzji ustawodawcy. W przeciwnym wypadku, jezeli rozu-
mie¢ kazde dobro jako przedmiot ochrony wykreowany przez
ustawodawce, nalezatoby zaakceptowaé mozliwo$¢ arbitral-
nego decydowania o katalogu débr istotnych dla okreslonej
wspolnoty.

13 Por. H. Welzel, Studien zum System des Strafrechts [w:] ,,Ze-
itschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft” 1939, t. 58,
s. 5151 1., cyt. za A. Zoll, O normie prawnej..., op. cit., s. 79.
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zostaly spelnione okre$lone przestanki gwarantujace
spoleczna optacalnos¢ tego poswiecenia™.

Jak juz wyzej zostalo wspomniane, celem przy-
wolania tego ujecia struktury przestepstwa nie jest
wskazanie jego generalnej prawidtowosci czy tez nie-
trafnosci, a raczej zwrdcenie uwagi na pewne jego
elementy, ktére pozwalaja lepiej zrozumieé, w przy-
padku niniejszego artykutu, proces rekonstrukeji
i interpretacji typu czynu zabronionego®. Racje ma
Michat Krélikowski, gdy stwierdza, Ze nie nalezy da-
zy¢ do zbudowania jednolitej koncepcji bezprawnosci
adekwatnej w kazdej sytuacji. Jak zauwaza wskaza-
ny autor: ,,Prawo karne powinno zachowa¢ zdolno$¢
do odpowiedzi na akceptowana spotecznie potrzebe
odpowiedzialnosci karnej os6b wystepujacych we
wspomnianych rolach sprawczych lub naruszajacych
szczegblnego rodzaju zakazy i rézne powody krymi-
nalizacji, pod warunkiem ich zgodnosci z wzorcami
oceny konstytucyjnej”®.

Szczegoilna rola Konstytucji

Wracajac do pytania o zrédto débr podkreslié¢
nalezy, ze dobra o charakterze podstawowym dla
czlowieka (np. zycie i zdrowie) nie czerpia swojej
wagi z woli ustawodawcy, majg charakter pier-
wotny wzgledem decyzji o ustanowieniu normy
sankcjonowanej”. Ustawodawca jedynie chroni
wybrane dobra, zakazujac zachowan je narusza-
jacych, a w przypadku débr szczegdlnie cennych,

14 A. Zoll, Okolicznosci wylqczajqce bezprawnosé czynu, Warsza-
wa 1982, s. 104.

15 Przedstawiona tutaj koncepcja struktury przestepstwa rozwi-
jana przez A. Zolla nie jest powszechnie akceptowana. W lite-
raturze spotyka sie inne poglady, m.in. takich autoréw, jak:
L. Gardocki (por. Prawo karne, op. cit., s. 47 in.), J. Giezek
(M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne..., op. cit.,
s.71in.), M. Cieslak (Polskie prawo karne..., op. cit., s. 134 in.).

16 M. Krélikowski (red.), R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czgs¢
ogélna. Tom I. Komentarz do artykutéw 1—31, Warszawa 2010,
s. 49; M. Krélikowski, Dwa paradygmaty zasady proporcjonal-
nosciw prawie karnym [w:] T. Dukiet-Nagérska (red.), Zasada
proporcjonalnosci w prawie karnym, Warszawa 2010, s. 63.

17 Na obiektywny system warto$ci zwr6cit uwage Trybunat
Konstytucyjny w wyroku z 23 marca 1999 r., K 2/98: ,,Skoro
bowiem z konstytucji wynika pewien obiektywny system
wartosci, to na ustawodawcy ciazy obowiazek stanowienia
prawa o takiej treéci, by mozliwa byla ochrona i realizacja
tych warto$ci w mozliwie najszerszym zakresie”.



nawet zachowan jedynie narazajacych te dobra na
niebezpieczenstwo™. Skad jednak ustawodawca
powinien czerpa¢ wiedze o dobrach, ktére nalezy
poddac ochronie?

Poszukujac zrédla wiedzy o dobrach, ktére po-
winny zosta¢ objete ochrona ustawodawcy, odwo-
Tajmy sie wpierw do problematyki relacji pomiedzy
czlonkami spoteczenstwa, ich prawami i wolno$cia-
mi, a takze stosunku pomiedzy nimi a celami calej
wspolnoty. Innymi stowy, konieczne jest siegniecie,
cho¢by tylko w wymiarze bardzo ogdélnym, do prob-
lematyki wspolnoty spolecznej”. Spoteczenstwo
tworzy wspolnote zbudowang na pewnym katalogu
warto$ci, w $wietle ktérych oceniane jest postepowa-
nie jej czlonkéw. Warto$ci tych powinien przestrze-
gac¢ — a niekoniecznie je wyznawa¢ — kazdy czlonek
wspolnoty. Mozna za Anthonym Duffem przywo-
ta¢ tutaj przyklad spotecznosci akademickiej, jako
wspoélnoty opartej m.in. na warto$ciach dazenia do
odkrycia prawdy, rzetelnosci, uczciwosci. Dzialal-
no$¢ studenta czy tez pracownika naukowego nierze-
telnego, powielajacego odkrycia innych uczonych,
naruszajacego prawa autorskie bedzie oceniona
negatywnie, niezaleznie od subiektywnych odczué
zainteresowanego, co doprowadzi¢ moze ostatecznie
do wykluczenia danej osoby ze wspélnoty*. Nie za-
ktadam tu oczywiscie wptywu i wiadztwa wspdlnoty
nad catoksztaltem aktywnosci cztowieka. Wyréznié
mozna sfere publiczng wiasciwg wspolnocie? i sfere
prywatna zastrzezong do indywidualnego zagospo-
darowania przez dang osobe.

18 M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne material-
ne..., op. cit., s. 84.

19 Praktyczna aplikacje tego zagadnienia, w kontekscie religii
w przestrzeni publicznej podjeto w artykule: M. Krélikow-
ski, K. Szczucki, Paristwo swieckie, neutralne czy bezstronne?,
,Wiez” 2010, nr 11-12, 5. 21in0.

20 R.A. Duff, Punishment, Communication and Community, Ox-
ford 2003, s. 36 i n. Zauwazy¢ nalezy, ze sa takie wspolnoty,
z ktérych nie mozna nikogo wykluczy¢, jak np. ludzkos$¢ czy
wspolnota rodzinna (nawet w sytuacji braku kontaktu z ro-
dzing czy zerwania pewnych relacji, cztonkostwo we wspol-
nocie rodzinnej trwa niezaleznie od danej osoby).

21 Sformulowanie to ma charakter umowny, poniewaz w przy-
padku niektorych wspolnot trudno méwic o sferze publicznej,
jak np. w rodzinie. W tym typie wspdlnoty nalezy raczej mo-
wi¢ o sferze wspolnej oraz zarezerwowanej dla poszczegol-
nych cztonkéw.
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Czy wobec powyzszego mozemy moéwi¢ o pan-
stwie polskim jako wspélnocie politycznej opieraja-
cej sie na wspdlnych dla jej czlonkéw wartodciach?
Z pomocg przychodzi Konstytucja, ktéra wyraza
nie tylko aspekty formalnej organizacji panstwa,
ale przede wszystkim wyraza fundamentalne zasa-
dy jego funkcjonowania oraz prawa i wolno$ci dla
wspolnoty. Juz w preambule Konstytucja wskazuje
na to, ze cztonkami wspoélnoty —,,Narodu Polskiego”
sg ,wszyscy obywatele Rzeczypospolitej, zar6wno
wierzacy w Boga bedacego zrédlem prawdy, spra-
wiedliwo$ci, dobra i piekna, jak i niepodzielajacy
tej wiary, a te uniwersalne warto$ci wywodzacy
z innych zrédet” i dalej ,,ustanawiamy Konstytucje
Rzeczypospolitej Polskiej jako prawa podstawowe
dla panistwa oparte na poszanowaniu wolnosci i spra-
wiedliwosci, wspétdziataniu wtadz, dialogu spotecz-
nym oraz na zasadzie pomocniczos$ci umacniajacej
uprawnienia obywateli i ich wspélnot”. Co wigcej
w preambule umieszczono wezwanie do poszanowa-
nia przyrodzonej godnosci cztowieka, jego prawa do
wolno$ci i obowiazku solidarno$ci z innymi, wska-
zujac zarazem, ze zasady te maja by¢ niewzruszong
podstawa Rzeczypospolitej Polskiej. W preambule
wypowiedziano zatem podstawowe wartosci, wokét
ktérych zorganizowana zostata Rzeczpospolita Pol-
ska, ogniskujace calag wspélnote polityczng. Zwien-
czeniem tego ujecia wspdlnoty jest art. 1 Konstytucji
deklarujacy, ze ,,Rzeczpospolita Polska jest dobrem
wspoélnym wszystkich obywateli”.

Majac na uwadze zadeklarowane w Konstytucji
ujecie Rzeczypospolitej Polskiej,jako wspolnoty
politycznej, nalezy postawié¢ pytanie o dobra, ktére
powinny podlegaé ochronie, gdyz w przeciwnym
razie zostang naruszone fundamentalne wartosci,
wokét ktérych wspoélnota buduje swoja tozsamo$é.
Zrédtem tych débr nie jest prawo karne, musi sig ono
znajdowac poza nim, niemniej jest dla niego wigzace
W tym znaczeniu, Ze prawo karne nie moze zaprze-
cza¢ dobrom wywodzonym z tego zrédia®. W litera-
turze wskazuje sie na dwa nurty koncepcji pochodze-
nia débr, tj. nurt koncepcji pozytywistycznych oraz

22 A. Rybak-Starczak, Pojecie i funkcja dobra chronionego pra-
wem w systemie polskiego prawa karnego, Poznan 2004, s. 32 —
niepublikowana praca doktorska napisana pod kierunkiem
prof. dra hab. Andrzeja J. Szwarca.
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nurt koncepcji niepozytywistycznych?. Koncepcje
pozytywistyczne polegaja na wskazaniu decyzji usta-
wodawcy jako zrédta dobra prawnego, co najpelniej
przejawia sie w konstytucyjnym obrazie czlowieka,
a zatem w prawach i wolno$ciach gwarantowanych
w Konstytucji. Koncepcje niepozytywistyczne odwo-
tuja sie do prawa naturalnego, do porzadku spolecz-
nego czy tez umowy spotecznej. Wydaje sie jednak,
ze istnieje mozliwos$¢ pogodzenia tych koncepcji, op-
arta na znanym powszechnie podziale na mala per
se i mala prohibita*. Bez watpienia mozna bowiem
wskaza¢ liczne dobra prawne, ktérych ochrona ma
uzasadnienie znacznie dalej idace niz tylko decy-
zja ustawodawcy czy nawet panstw zawierajacych
umowe miedzynarodowa. Do takich débr naleza
m.in.: zycie czlowieka, jego zdrowie, ochrona zycia
rodzinnego, czci, wlasno$¢é. Do débr prawnych zwia-
zanych z plaszczyzna mala prohibita mozna zaliczy¢
m.in. obrét gospodarczy czy tez sprawne dziatanie
organéw panstwowych, a w szczegoélnosci dotyczy to
typéw czynoéw zabronionych polegajacych na naru-
szeniu réznych procedur przewidzianych prawem?.

Skad jednak czerpa¢ wiedze o dobrach niepozyty-
wistycznych? Zrédlem tej wiedzy moze by¢ Konsty-
tucja, ktdra jest rowniez deklaracja dobr istotnych
dla obywateli Rzeczypospolitej Polskiej**. Przemawia
za tym przede wszystkim wskazane juz wyzej rozu-

23 Ibidem, s. 321in.

24 Plaszczyzne mala per se rozumiem jako kategorie typow czy-
néw zabronionych chronigcych takie dobra prawne, ktére maja
swoje zrodio ponadpozytywne, za$ w ramach plaszczyzny mala
prohibita wskaza¢ mozna te typy czynéw zabronionych, ktére
chronig dobra prawne wykreowane przez ustawodawce.

25 Z zakwalifikowania wybranych czynéw zabronionych do ka-
tegorii mala prohibita nie ptynie jednak wniosek o zupelnej
dowolnosci ustawodawcy, prowadzacej niekiedy do kreowa-
nia czynéw zabronionych w zupelnym oderwaniu od warto-
$ciistotnych dla wspdlnoty, a bedacych jedynie wyrazem po-
litycznych przekonan oséb sprawujacych wiadze, co moze mie¢
miejsce szczegblnie w systemach autorytarnych i totalitarnych,
np. kodeks karny z 1969 r. przewidywat typ czynu zabronione-
go polegajacy na publicznym nawotywaniu do czynéw prze-
ciwko jednosci sojuszniczej PRL z pafistwem sprzymierzonym.

26 W konstytucji expressis verbis wyrazono konstatacje, ze war-
tosci (dobra) w niej wypowiedziane majg charakter ponad-
pozytywny, wywodza sie z Boga lub innych Zrédet. Ich fun-
damentem jest natomiast godnos¢ cztowieka, niezbywalna
iprzyrodzona (art. 30 konstytucji).
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mienie naszej wspolnoty politycznej, przejawiajace
si¢ w preambule Konstytucji oraz w zasadzie dobra
wspolnego, a ponadto nadrzedno$¢ Konstytucji wo-
bec innych aktéw prawnych oraz bezposrednie sto-
sowanie jej przepiséw?. Ustawodawca winien mie¢
na uwadze, zZe nie moze dowolnie kreowaé¢ dobr
chronionych, a juz bez watpienia nie moze kreowa¢
takich instrumentéw prawnych, ktére naruszajag lub
pozwalaja na naruszenie débr o szczeg6lnym znacze-
niu dla wspdlnoty tworzacej panstwo.

Koncepcja poszukiwania débr w Konstytucji
spotkata sie z krytyka w doktrynie prawa karnego?®.
Mozna zrekonstruowacé cztery zasadnicze argumenty
stanowigce racje dla wspomnianej krytyki:

1) ogélnikowos¢ — sformutowania ustawy zasad-
niczej sg na tyle ogélne, Ze ustawodawca opierajac
sie¢ wylacznie na nich nie miatby zadnych granic.
Skonkretyzowanie praw zasadniczych w ustawie
prowadzi faktycznie do wyznaczenia im tresci;

2) wartosci konstytucyjne oraz wartosci prawa kar-

27 Prowadzone tu rozwazania dotycza Konstytucji Rzeczy-
pospolitej Polskiej. Nie mozna apriorycznie stwierdzi¢, ze
opisany mechanizm bedzie adekwatny dla innych systemoéw
prawnych. Konstytucja moze by¢ Zrodtem wiedzy o dobrach
majacych szczegoélne znaczenie dla wspélnoty politycznej,
jezelijest ona legitymizowana przez t¢ wspdlnote. Nie ozna-
cza to automatycznego zakwalifikowania do tego zakresu
konstytucji panstw demokratycznych i wykluczenia kon-
stytucji panstw autorytarnych (konstytucje panstw totali-
tarnych co do zasady nie beda mogty by¢ zakwalifikowane
do tego zbioru).

28 Por. m.in. H.J. Hirsch, W kwestii aktualnego stanu dyskusji o po-
Jjeciu 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, Pojecie dobra
prawnego w prawie karnym, ,Wroctawskie Studia Erazmian-
skie”, Wroctaw 2008, s. 150; A. Rybak-Starczak, Pojecie i funkcja
dobra..., op. cit., s. 49 in.; A. Zoll, O normie prawnej..., op. cit.,
s. 78-79. A. Rybak-Starczak przeprowadzajac swoja analize
przyjeta bledne zatozenie. Badata bowiem zakres, w jakim
polski ustawodawca karny chroni dobra wyrazone w konsty-
tucji woparciu o teze, iz kazde z nich niesie za sobg obowigzek
ochrony karnej. W mojej ocenie dobro wyrazone w konstytu-
cji wigze ze sobg dyrektywe skierowana do ustawodawcy, aby
podjal odpowiednie dziatania majace na celu maksymalnie
mozliwg ochrone danego dobra, z uwzglednieniem zasady
proporcjonalnosci, o ktérej jeszcze bedzie mowa. Nie zawsze
jednakbedzie to ochrona karnoprawna, a jezeli zaakcentujemy
znaczenie zasady subsydiarnoéci prawa karnego, to powiemy
nawet, ze zwykle to nie bedzie ten rodzaj ochrony.



nego pokrywaja sie tylko w waskim zakresie, gléw-
nie podstawowych débr. Niektére dobra wyrazone
w Konstytucji nie podlegaja ochronie karnoprawnej,
za$ niektore objete ochrong karnoprawna nie sa wy-
powiedziane w Konstytucji;

3) slaby zwigzek miedzy Konstytucja a zakazem,
poniewaz nie da si¢ wyprowadzi¢ z niej normy sank-
cjonowanej;

4) nie istnieje wigzacy ustawodawce konstytucyj-
ny obowigzek ochrony, poniewaz nie mozna moéwic¢
w polskim systemie prawa o roszczeniu kierowanym
do ustawodawcy o objecie débr wyrazonych w Kon-
stytucji ochrong karnoprawna.

Ponizej przedstawie argumenty przemawiajace za
slusznoscia koncepcji konstytucyjnie zadeklarowa-
nych débr w perspektywie ich karnoprawnej ochrony.
Wezeséniej jednak konieczne jest zarysowanie prob-
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dy sa podstawami dla regut) lub kryterium funkcji
(zasady sa normami argumentowania, za$ reguly
sg normami zachowania). R. Alexy proponuje inne
kryterium, wskazujace na jakosciowa réznice pomie-
dzy regutami i zasadami. Normy bedace zasadami
nakazuja, aby ich tre$¢ byta realizowana w mozliwie
najszerszym zakresie, w miare prawnych i rzeczywi-
stych mozliwosci. Oznacza to, ze zasady sa nakazami
optymalizacji. Innymi stowy, zasady nie zaktadaja
obowigzku kazdorazowego petnego ich zrealizo-
wania, a jedynie ich urzeczywistnienia w mozliwie
najdalej idacy spos6b w zaleznosci od uwarunkowan
panujacych w konkretnej sytuacji*'. Reguly natomiast
oparte sg na systemie, ktory mozemy okresli¢ hastem
,wszystko albo nic”. Regula jest nakazem pelnej rea-
lizacji jej tresci, nie nalezy robi¢ ani wiecej, ani mniej,
co oznacza, ze reguly maja charakter definitywny?.

Z perspektywy tematu niniejszego artykulu szcze-

Bez wqtpienia mozna znalez¢ liczne dobra prawne,

ktorych ochrona ma uzasadnienie dalej idgce niz

tylko decyzja ustawodawcy.

lematyki struktury praw podstawowych w oparciu
o teorie zaprezentowang przez R. Alexy’ego®, ktéra
moze okaza¢ sie istotnym kluczem do rozwigzania
opisanych wyzej trudnosci.

Optymalizacja zasad

U podstaw R. Alexy’ego teorii praw podstawo-
wych lezy rozréznienie pomiedzy regulami a za-
sadami. Zaréwno reguly, jak i zasady sg normami,
bowiem wyrazajg powinno$¢, niemniej rozny jest
ich charakter®. Wéréd kryteriéw podzialu norm na
regulyizasady wskazuje sie takie jak: kryterium ge-
neralno$ci (zasady majg by¢ normami o wzglednie
wysokim, za$ reguty normami o wzglednie niskim
stopniu generalnosci), kryterium podstawy (zasa-

29 R. Alexy, Teoria praw podstawowych, Warszawa 2010; por.
tez P. Tuleja, Normatywna tresé praw jednostki w ustawach
konstytucyjnych RP, Warszawa 1997, s. 60—87.

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

gblnie wazny wydaje sie problem kolizji zasad i kon-
fliktu regut, ktéry, jak zauwaza R. Alexy, uwidacznia
roznice pomiedzy regutamiizasadami®. W przypad-
ku kolizji regut mozliwe jest tylko takie rozwigzanie,
ktére pozwala na zastosowanie jednej z nich, za$
odrzucenie drugiej, a zatem uznanie tylko jednej
za obowigzujaca. Wyobrazmy sobie, ze w jednym
systemie prawnym wystepuja dwie przeciwstawne
sobie normy dotyczace podstawowych zasad ruchu
drogowego, z ktérych jedna nakazuje ruch prawo-
stronny, za$ druga ruch lewostronny. Rozwigzanie

31 Jak zauwazyl Trybunatl Konstytucyjny w cytowanym juz wy-
zej wyroku z dnia 23 marca 1999 r., K 2/98: ,,Skoro bowiem
z konstytucji wynika pewien obiektywny system wartosci,
to na ustawodawcy cigzy obowigzek stanowienia prawa o ta-
kiej tresci, by mozliwa byta ochrona i realizacja tych warto$ci
w mozliwie najszerszym zakresie”.

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

33 Ibidem, s. 79.
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tego konfliktu moze polega¢ jedynie na zastosowa-
niu si¢ do jednego z tych nakazéw, za$ odrzuceniu
drugiego, co mozna uczynic opierajac si¢ na podsta-
wowych zasadach prawniczego rozumowania, jak
np. lex posterior derogat legi priori oraz lex specialis
derogat legi generali. Metoda ta nie bedzie konieczna,
gdy reguly objete sg klauzula wyjatku, wskazujacg
zakres zastosowania kazdej z nich.

Kolizja zasad powstaje natomiast wtedy, gdy pty-
nace z nich nakazy optymalizacyjne wzajemnie sie
wykluczaja. Kolizje, zdaniem R. Alexy’ego, mozna
rozstrzygna¢ tylko uwzgledniajac uwarunkowania
danej sytuacji, pozwalajgce na przyznanie pierw-
szenstwa jednej z zasad. Zasady w ujeciu abstrakcyj-
nym maja jednakowa range, zas$ w konkretnej sytua-
cji ksztaltuje sie¢ warunkowa relacja pierwszenstwa,
ktére w innej sytuacji moze przybraé¢ zupelnie od-
wrotny ksztalt. Oznacza to, ze jezeli w warunkach C

przyktad orzeczenia Federalnego Trybunalu Kon-
stytucyjnego w sprawie Lebach, dotyczacej wyemi-
towania w telewizji filmu dokumentalnego pokazu-
jacego przestepstwo polegajace na zamordowaniu
$pigcych zotnierzy pilnujacych magazynu amunicji
Bundeswehry, a takze skradzeniu broni w celu po-
peiniania kolejnych czynéw zabronionych. Jeden
ze skazanych bedac na krétko przed zwolnieniem
z odbywania kary, podniésl, ze emisja naruszy jego
prawa podstawowe3s. Szczegdlnie interesujgca wy-
daje sie metodologia prowadzaca FTK do rozstrzyg-
niecia, ktore poprzedzone bylo trzema etapami
rozumowania. Na pierwszym poziomie Trybunat
stwierdzil kolizje pomiedzy zasadg ochrony débr
osobistych a wolnoscig przekazu. W nastepnej ko-
lejnosci FTK wskazatl na generalne pierwszefstwo
wolnosci przekazu na temat czynéw karalnych. De-
cyzje podjat jednak na szczeblu trzecim ustalajac,

Zasady nie zaktadajq obowiqzku kazdorazowego

petnego ich zrealizowania, a jedynie ich

urgeczywistnienia w mozliwie najdalej idqcy

sposob w zaleznosci od uwarunkowan panujqcych

w konkretnej sytuacji.

zasada Z ma pierwszenstwo przed zasada Z, (Z PZ )
C, ijesli z Z w warunkach C wynika skutek praw-
ny R, to obowigzuje jedna reguta, ktéra zawiera C
jako stan faktyczny i R jako skutek prawny3+. W tym
miejscu warto jeszcze, za R. Alexy’'m przytoczy¢

34 Zdecydowatem si¢ na zmiane sposobu oznaczania zasad
z litery ,,P” na ,,Z”, co pozwala na lepsze odrdznienie zasad
od istniejacej pomiedzy nimi relacji pierwszenstwa, podob-
nie P. Tuleja, Normatywna tresé..., op. cit., s. 72 i n. R. Alexy
proponuje takze mniej techniczne sformutowanie sposobu
rozwigzywania kolizji: ,Warunki, w ktérych jedna z zasad
ma pierwszenstwo przed drugg, tworzg stan faktyczny ja-
kiej$ reguly, ktéra wypowiada skutek prawny zasady majacej
pierwszenstwo”, por. R. Alexy, Teoria..., op.cit., s. 84.

54 FORUM PRAWNICZE WRZESIEN 2011

ze w przypadku zagrozenia dla resocjalizacji spraw-
cy, pierwszenstwo nalezy przyzna¢ dobrom osobi-
stym sprawcy. Abstrahujac od prawidtowosci roz-
strzygniecia FTK i poréwnywania jego wla$ciwos$ci
z polskim Trybunalem Konstytucyjnym, nalezy
zwréci¢ uwage na zaprezentowang tu procedure
rozstrzygniecia konfliktéw. Pomiedzy poziomem
abstrakcyjnej rownosci zasad a poziomem przewagi
jednej zasady w okreslonych warunkach, pojawita sie
jeszcze jedna plaszczyzna, a mianowicie wskazanie
na zwykle wystepujaca przewage pomiedzy dwiema
wybranymi zasadami, ktéra oczywiscie moze ulec

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



przeksztalceniu w konkretnych warunkach. Tak zre-
konstruowany sposéb odczytywania kontekstu kon-
stytucyjnego zostanie jeszcze przywolany w dalszej
czedci opracowania.

Podsumowujac dotychczas wskazane tezy
R. Alexy’ego, okazuje sig, ze zasady sa racjami prima
facie, reguty za$ sa racjami definitywnymi, chyba ze
ustanowiono wyjateks®. Zasada przeksztalci sie w re-
gule o charakterze definitywnym po zastosowaniu
wskazanego wyzej mechanizmu opartego o relacje
preferencji, po wzieciu pod uwage uwarunkowan
towarzyszacych rozstrzyganiu kolizji.

Przed przej$ciem do omdéwienia mozliwosci apli-
kacji wskazanej tu teorii regul i zasad do prawa
karnego, nalezy takze wskazaé¢ na zwigzek pomie-
dzy teoria zasad a zasada proporcjonalnosci. Jak
zauwaza R. Alexy, stosowanie zasad opiera si¢ zwy-
kle na zasadzie proporcjonalnoéci, a zatem zakltada
odwotanie sie do takich kryteriéw jak zdatnos¢, nie-
zbednos¢ oraz proporcjonalno$é¢ w wezszym rozu-
mieniu¥. Proporcjonalno$¢ w wezszym rozumieniu,
tj. nakaz wywazenia, przejawia sie w konieczno$ci
zastosowania kolidujacych ze soba zasad w stopniu,
w jakim to jest mozliwe. Innymi stowy, proces op-
tymalizacji kolidujacych zasad powinien przebie-
gac¢ w taki sposéb, aby mozliwe bylo zastosowanie
kazdej z nich, niekoniecznie jednak w tym samym
stopniu. Niezbednos$¢ wynika z charakteru zasad,
bowiem nakazuja one optymalizacje takze wzgle-
dem prawnych i materialnych mozliwo$ci. Jezeli bo-
wiem, z perspektywy zasady majacej w danej sytuacji
pierwszenstwo istotne jest zastosowanie $rodka M,
lub M,, jednak bez réznicy ktérego z nich konkretnie,
a z perspektywy drugiej zasady $rodek M, jest bar-
dziej szkodliwy, to z optymalizacyjnego charakteru
zasad wynika konieczno$¢ zastosowania srodka M .
Podobnie jest ze zdatnoscia. Jezeli srodek M, nie
jest przydatny dla urzeczywistnienia jednej z zasad
a przeszkadza drugiej, to jest on zabroniony.

Wskazany wyzej mechanizm wilasciwy jest dla roz-
strzygania konfliktéw pomiedzy zasadami wyrazo-
nymiw konstytucji, a zatem réwniez dla konfliktow
pomiedzy prawami i wolno$ciami.

36 R. Alexy, Teoria..., op. cit., s. 89.
37 Ibidem, s. 97.
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Odczytywanie i aplikacja kontekstu kon-
stytucyjnego

Konstytucja jest zrédlem wiedzy o dobrach — przy-
najmniej tych najwazniejszych — relewantnych dla
wspdlnoty spotecznej, za$ poziom i zakres ich ochro-
ny jest skutkiem rozstrzygania kolizji migedzy tymi do-
brami (odwotujac sie do teorii R. Alexy’ego nalezaloby
powiedzieé¢ zasadami). Z perspektywy prawa karnego
jest to szczegolnie wazne, bowiem jedna z jego pod-
stawowych funkgji jest ochrona débr. Oznacza to, ze
wymoég uwzglednienia perspektywy konstytucyjnej
w prawie karnym pojawia si¢ na dwéch zasadniczych
etapach. Po pierwsze, na etapie stanowienia prawa kar-
nego, kiedy ustawodawca podejmuje decyzje na temat
zakresu débr, ktdre chce chroni¢ z wykorzystaniem
narzedzi karnoprawnych, a takze katalogu sankcji.
W nastepnej kolejnosci obowigzek harmonizacji kon-
tekstu konstytucyjnego pojawia sie na etapie wykladni
prawa karnego w procesie jego stosowania. Wskutek
uwzglednienia zasad konstytucyjnych oraz innych
punktéw odniesienia, na jakie Konstytucja otwiera
polski porzadek prawny, dochodzi do prawidiowego
ustalenia zasad indywidualnej odpowiedzialnosci kar-
nej, przy jednoczesnym optymalnym uwzglednieniu
wartosci istotnych dla wspdlnoty i wypowiedzianych
w Konstytucji*®. Uzgodnienie kontekstu konstytucyj-
nego moze nastapi¢ na dwa sposoby, tj. weryfikacje
zgodno$ci przepisu karnego z Konstytucja lub przepro-
wadzenie prokonstytucyjnej wyktadni prawa.

Orzeczenie o niekonstytucyjno$ci przepisu ma
charakter ultima ratio, a zatem jest uzasadnione
jedynie w razie niemozliwej do usuniecia w inny
sposob sprzeczno$ci pomiedzy konstytucyjnym
wzorcem kontroli a przepisem karnym3®. Inne skutki
niesie za soba prokonstytucyjna wykladnia prawa,
ktora przybiera jedng z dwoch form:

a) wyktadni ustaw w zgodzie z Konstytucjg — wy-
eliminowanie tego sposobu dekodowania normy,

38 M. Krélikowski, Zasada proporcjonalnosci w prawie karnym
[w:] T. Dukiet-Nagérska (red.), Zasada proporcjonalnosci
w prawie karnym, Warszawa 2010, s. 40.

39 Ibidem, s. 41; por. tez M. Florczak-Wator, Orzeczenia Trybu-
natu Konstytucyjnego i ich skutki prawne, Poznan 2006, s. 94;
P. Radziewicz, Wzruszenie ,,domniemania konstytucyjnosci”
aktu normatywnego przez Trybunat Konstytucyjny, ,Przeglad
Sejmowy” 2008, nr 5, s. 55 i n.; wyrok TK z 30 pazdziernika
2006T., P 10/06.
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ktéry prowadzi do ustalenia tresci sprzecznych
z Konstytucjg RP*,

b) wyktadni zorientowanej na Konstytucje — dy-
rektywa interpretacyjna pozwalajaca na mozliwie
najszersze (optymalne) uwzglednienie kontekstu
konstytucyjnego®'.

Wskazanych wyzej form prokonstytucyjnej wy-
ktadni prawa nie nalezy traktowa¢ roziacznie,
tj. tylko prowadzac wyktadnie ustawy w zgodzie
z Konstytucja albo tylko wyktadnie zorientowana
na Konstytucje. Takie ujecie jest bledne i niemoz-
liwe. Wyktadnia zorientowana na Konstytucje,
prowadzaca do optymalnego uwzglednienia kon-
tekstu konstytucyjnego musi bowiem zarazem
eliminowa¢ te znaczenia dekodowanych norm,
ktore sa z Konstytucja sprzeczne. Dopiero jednoczes-
ne zastosowanie obydwu wskazanych form pozwa-

a) ustalenie kolidujacych ze soba dobr (zwykle jest
to kolizja dobra, ktére ma by¢ objete ochrona z wol-
noscia jednostki),

b) dokonanie optymalizacji kolidujacych ze soba
débr (zasad) na szczeblu abstrakcyjnym,

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

d) uwzglednienie wyniku optymalizacji zasad
i preferowanego przez ustawodawce sposobu jej
rozwigzania*.

Podejmujac sie proby wypracowania modelu pra-
widtowego odczytywania kontekstu konstytucyjne-
go relewantnego dla prawa karnego, nalezy jeszcze
zasygnalizowa¢ problematyke hierarchii norm, kté-
ra wskazywataby na kierunek, ktéry nalezy przyjaé
podczas optymalizacji zasad wynikajacej z ich kolizji.

Godnosci cztowieka mozna przypisa¢ charakter

zasady nadrzednej — metazasady niezaleznej od

woli ustrojodawcy, ktéra nie podlega optymalizadji,

co wiecej, ma stanowi¢ gwarancje prawidtowego

rozstrzygniecia kolizji zasad.

la na prawidlowe odczytanie normy umocowanej
w kontekscie konstytucyjnym.

Prowadzac wykladnie prokonstytucyjna prawa
karnego w oparciu o nadrzedno$¢ Konstytucji RP
i domniemanie konstytucyjno$ci ustawy, nalezy
podjac analize opartg o nastepujace dzialania:

40 Jest to metoda wykladni stosowana takze przez Trybunat Konsty-
tucyjny, ktéry w pierwszej kolejnoéci probuje odczytaé z przepisu
norme zgodna z konstytucja, a dopiero w nastepnej kolejnosci —
w oparciu o zasade ultima ratio — orzeka o niezgodnosci przepisu
z konstytucja. Por. np. wyrok TK z 18 grudnia 2002 r., K 43/01,
wyrok TK z 10 lipca 2007 1., SK 50/06.

41 M. Krolikowski, Zasada proporcjonalnosci..., op. cit., s. 40—41.
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Z tym tez wiaze sie zagadnienie, czy istnieja zasady
absolutne. R. Alexy sprzeciwia si¢ takiemu ujeciu
zasad, z ktérego mialyby wynika¢ zasady absolutne
oraz abstrakcyjna hierarchia zasad*. Wydaje sie jed-

42 M. Krolikowski proponuje nieco odmienny schemat postepo-
wania: 1) okreélenie przez pryzmat norm konstytucyjnych
débr prawnych uzasadniajacych ingerencje w wolno$¢ jed-
nostki, 2) ustalenie wzorcéw kontroli, 3) uwzglednienie ko-
lizji warto$ci konstytucyjnych i preferowanego przez ustawo-
dawce sposobu jej rozwigzania, 4) ocena zasadno$ci systemu
represji karnej (M. Krdlikowski, Zasada proporcjonalnosci...,
op. cit., s. 42.

43 ,,Jedli istnieja zasady absolutne, to nalezy zmieni¢ definicje
pojecia zasady, poniewaz fakt, ze jaka$ zasada w wypadku
kolizji ma zawsze pierwszenstwo przed innymi zasadami,



nak, ze mozliwe jest wskazanie takich dyrektyw
optymalizowania kolidujacych ze sobg zasad, kté-
re czerpig swoje uzasadnienie z pewnego rodzaju
hierarchii. Trybunat Konstytucyjny rozwazajac
konstytucyjnos¢ art. 212 k.k. zauwazyt, ze: ,W tych
warunkach [wynikajacego z art. 30 Konstytucji
wykluczenia zniesienia lub ograniczenia wolnosci
ipraw, prowadzacego do naruszenia godnosci czto-
wieka — przyp. aut.] nalezy uzna¢, ze im silniejszy
jest zwiazek danego prawa albo wolnodci z istotg
godnosci cztowieka, tym lepiej (skuteczniej) winno
by¢ chronione przez witadze publiczne”. Dalej Try-
bunat wypowiedzial mysl jeszcze bardziej istotng
dla prowadzonych tu rozwazan: ,,Nalezy uzna¢, ze
wolno$ci i prawa wyrazajace kwintesencje i stano-
wiace emanacje godnosci czlowieka, w tym czes¢,
dobre imie i prywatnos¢ (chronione z mocy art.
47 Konstytucji), moga zastugiwaé na pierwszen-
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bedaca przyrodzonym i niezbywalnym Zréditem
wolno$ci i praw czlowieka i obywatela. Godnosci
czlowieka mozna przypisa¢ charakter zasady nad-
rzednej — metazasady niezaleznej od woli ustrojo-
dawcy, ktora nie podlega optymalizacji, co wiecej,
ma stanowi¢ gwarancje prawidlowego rozstrzygnie-
cia kolizji zasad*°.

Zasady na poziomie abstrakcyjnym sg sobie réwne
o tyle, Ze kazda z nich powinna by¢ w dotyczacym ja
stanie faktycznym zastosowania w mozliwie najszer-
szym zakresie, niemniej nie prowadzi to do wniosku,
ze w przypadku kolizji niektérych zasad, na poziomie
abstrakcyjnym niemozliwe jest uznanie jednej z nich
za domagajaca sie urzeczywistnienia w szerszym za-
kresie. Trudno byloby bowiem broni¢ tezy, na pod-
stawie ktorej stwierdza sie, ze nie jest mozliwe wska-
zanie na poziomie abstrakcyjnym szczegélnej wagi
zasady prawnej ochrony zycia w przypadku kolizji

Wymaég uwzgledniania kontekstu konstytucyjnego

w prawie karnym pojawia sie na co najmniej dwdch

etapach.

stwo w kolizji z wolnoscig stowa oraz wolnoscia
prasy i innych $rodkéw spolecznego przekazu,
a w konsekwencji prowadzi¢ do ich ograniczenia,
niezaleznie od tego, Ze maja one nie tylko wymiar
indywidualny, ale tez ogdélnospoteczny, jako gwa-
rancja debaty publicznej niezbednej w demokra-
tycznym panstwie prawnym™+. W §wietle uwag
Trybunatu Konstytucyjnego mozliwe jest skonstru-
owanie pewnego modelu rozumienia hierarchicz-
nosci norm. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé
na godnos¢ czlowieka, wyrazong w Konstytucji*s,

a takze przed tg méwiacag, iz nalezy stosowac sie do usta-
nowionych regut, oznacza, ze jej realizacja nie zna zadnych
prawnych granic” (R. Alexy, Teoria..., op. cit., s. 92).

44 Wyrok TK z 30 pazdziernika 2006 1., P 10/06.

45 Podkreslenia wymaga fakt, ze konstytucja nie jest zrédtem
godno$ci. Z przyrodzonego i niezbywalnego charakteru
godnosci wynika to, ze jest ona immanentna cztowiekowi
niezaleznie od tego, czy stanowi tak jakikolwiek akt prawa

z zasadg nienaruszalno$ci mieszkania. Prawda jest,
ze w przypadku nie wszystkich zasad mozliwe jest
wskazanie takiego prymatu juz na poziomie abstrak-
cyjnym, niemniej nie moze to prowadzi¢ do stwier-
dzenia, ze jest to zupelnie niezasadne¥. Im bardziej

pozytywnego. Por. L. Garlicki, Komentarz do art. 30 Konstytucji
RP [w:] L. Garlicki (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz. Tom 2, Warszawa 2001. Wigcej na temat znaczenia
godnosci czlowieka dla systemu prawnego: J. Bucifiska, God-
nosé cztowieka jako podstawowa wartos¢ porzqdku prawnego,
»Prawo Administracja Ko$ciét” 2001, z. 2/3; K. Complak, Uwagi
o0 godnosci cztowieka oraz jej ochrona w swietle nowej konstytu-
¢ji, ,,Przeglad Sejmowy” 1998, nr 5; M. Piechowiak, Godnos¢
Jjako fundament powinnosci prawa wobec cztowieka [w:] P. Mor-
ciniec (red.), L. Stadniczenko (red.), Urzeczywistnianie praw
cztowieka w XXI wieku, Opole 2004.

46 Inaczej R. Alexy, ktéry wskazuje, ze godno$¢ jest jedna z za-
sad podlegajacag optymalizacji (R. Alexy, Teoria..., op. cit.,
$.92-95).

47 Por. cyt. wyzej wyrok TK z 30 pazdziernika 2006 r., P 10/06.
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zasada jest umocowana w godno$ci cztowieka, tym
w wiekszym zakresie powinna by¢ zrealizowana
w efekcie procesu optymalizacji. Plaszczyzna opty-
malizacji jest szczegdlnie wazna dla ustawodawcy
karnego. Ot6z, to na tym poziomie rekonstruuje on
ksztatt dobra, ktére nalezy objaé¢ ochrona karnopraw-
ng. Innymi stowy, optymalizacja zasad na poziomie
abstrakcyjnym (np. zasady ochrony zycia z zasadg
prywatnosci), bez odniesienia do konkretnego stanu
faktycznego powinna leze¢ u podstaw decyzji krymi-
nalizacyjnej, przynajmniej w przypadku débr, o kté-
rych zrédiem wiedzy jest Konstytucja.

Jezeli ustawodawca zdecydowal sie na kar-
noprawng ochrone okres§lonego dobra, majac na
uwadze optymalizacje zasad kolidujacych ze sobg
in abstracto, to powinien mie¢ takze §wiadomos¢,
iz w wyniku réznych okolicznoéci moze si¢ jednak
okaza¢, ze dobro chronione powinno ustapi¢ inne-
mu dobru, ktérego ochrona wiaze sie z wej$ciem
w obszar okreslonego typu czynu zabronionego. Jak
zauwaza M. Krolikowski: , Konstrukcja norm opty-
malizujacych powoduje, ze jedno rozstrzygniecie
ustawodawcy (o uksztaltowaniu typu) nie przesadza
o tym, ze wynikajace z nich obowigzki maksymalnej
realizacji zawartych w nich postulatéw normatyw-
nych nie bedg wymagaty korekty uprzedniej decyzji
ustawodawcy™®. Przyktadowo, ustawodawca podjat
decyzje o karnoprawnej ochronie mienia prywatne-
go (np. art. 278 k.k., art. 289 k.k.). Moze sie jednak
okazad, ze zabor czyjego$ samochodu moze by¢ nie-
zbedny do uratowania zycia w nagtej sytuacji jego za-
grozenia. Ustawodawca odczytujac zasady wynika-
jace z Konstytucji w perspektywie ich optymalizacji
uznat, ze nalezy obja¢ ochrong karnoprawna zar6w-
no zycie czlowieka, jak i jego mienie. Pozostawienie
zakresu ochrony w takim ksztalcie powodowatoby
odpowiedzialnos¢ karna w wyzej wskazanej sytua-
cji zaboru pojazdu w celu krétkotrwatego uzycia, co
bez watpienia naruszatoby Konstytucje, a szczegdl-
nie zadeklarowana w art. 38 zasade ochrony zycia,
bowiem ochrona zycia powinna by¢ zrealizowana
w mozliwie najszerszym zakresie, a zasada ochrony

48 M. Krolikowski, Komentarz do art. 1 k.k. [w:] M. Krélikowski,
R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Tom I, Warsza-
wa 2010, S. 169.
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mienia prywatnego ustapi¢ jej w mozliwie najwiek-
szym stopniu. Konstrukcjg odpowiednia dla takich
sytuacji jest przewidziany przez ustawodawce stan
wyzszej koniecznodci. Oznacza to, ze ustawodawca
karny wprowadza do systemu konstrukcje pozwala-
jace na powtdrzenie procesu rozstrzygniecia kolizji
zasad®.

Kolejng ptaszczyznag optymalizacji zasad, a zatem
rozstrzygania ich kolizji, istotng dla prawa karne-
go jest zastosowanie efektu procesu optymalizacji
w konkretnym stanie faktycznym. Prawidlowo
zrekonstruowane dobro chronione pozwala na po-
prawne odczytanie normy sankcjonowanej, a w kon-
sekwencji takze hipotezy normy sankcjonujacej. Tym
samym, akceptujac teorie o konstytucyjnym zrédle
wiedzy o dobrach, niezbedne jest siegniecie do kon-
tekstu konstytucyjnego w celach wykladniczych.
Rozstrzygajac o odpowiedzialnosci sprawcy nalezy
takze odwota¢ sie do przytoczonych juz wyzej in-
strumentéw bedacych efektem korekty kryminali-
zacyjnej decyzji ustawodawcy, ktérych zadaniem jest
wylaczanie odpowiedzialno$ci karnej w pewnych
szczegblnych sytuacjach.

Konstytucja jako Zrédto wiedzy o do-
brach chronionych

Zaprezentowana wyzej metoda odczytywania kon-
tekstu konstytucyjnego oraz formy prokonstytucyjnej
wyktadni prawa powinny by¢ uwzgledniane w proce-
sie stosowania prawa, tak aby w sposéb prawidlowy
zrekonstruowacé dobro chronione. W zwigzku z tym,
wskazane wyzej zarzuty wzgledem odszukiwania
débr chronionych w Konstytucji, wydaja sie watpliwe.

Zaprezentowana metoda rozstrzygania koliduja-
cych ze soba zasad konstytucyjnych poprzez ich op-
tymalizacje wskazuje, ze mozliwa jest rekonstrukcja
dobra, ktére nalezy chroni¢. Zasady by¢ moze pozor-
nie jawig sie jako ogdlnikowe, niemniej moga prowa-
dzi¢ do bardzo konkretnych wnioskéw zwigzanych
z ich aplikacja. Ze wzgledu na ograniczona objeto$¢
niniejszego artykutu nie jest mozliwe przedstawienie
badan z zakresu poréwnania débr chronionych maja-
cych swe Zrédto w Konstytucji oraz débr chronionych
przez prawo karne aby stwierdzi¢, jakie sa pomiedzy

49 Ibidem, s. 169.



nimi stosunki ilo§ciowe, tzn. ktérych jest wiecej, nie-
mniej nie liczba ma tu decydujace znaczenie, ale ra-
czej jako$¢ i waga débr wynikajacych z Konstytucji.

Nieprawidlowy wydaje si¢ takze zarzut wskazujacy
slaby zwiazek miedzy Konstytucja a zakazami kar-
noprawnymi, uzasadniany tym, ze z Konstytucji nie
da sie wyprowadzi¢ normy sankcjonowanej. Jezeli
jednak odwotamy sie do przytoczonej juz wyzej kon-
cepcji A. Zolla, ktéra wsrdd elementéw sktadowych
normy sankcjonowanej widzi dobra prawne oraz
reguly ostrozno$ci postepowania z tymi dobrami, to
okaze sie, ze to Konstytucja jest podstawowym zrod-
fem wiedzy o dobrach, ktérych czesé jest nastepnie
obejmowana ochrong przez ustawodawce karnego.
Mozna przeto powiedzie¢, ze istnieje bardzo silny
zwigzek miedzy Konstytucja a zakazami karnymi=.
Wypracowanie regut ostroznosci uzaleznione jest juz
od odpowiedniej wiedzy i do§wiadczenias'. Jezeli na-
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wyrazisty po uwzglednieniu obowigzku przeprowa-
dzania prokonstytucyjnej wykladni prawa karnego.
Nie mozna zgodzi¢ sie takze z zarzutem ostatnim,
wskazujacym, ze nie istnieje wigzacy ustawodawce
konstytucyjny obowiazek ochrony débr wypowie-
dzianych w Konstytucji, poniewaz nie mozna méwi¢
w polskim systemie prawa o roszczeniu kierowanym
do ustawodawcy o objecie dobr wyrazonych w Kon-
stytucji ochrong karnoprawng. Przede wszystkim
btedne jest wnioskowanie, ze konstytucyjny obowia-
zek ochrony istnieje o tyle, o ile mozliwe jest skiero-
wanie do ustawodawcy roszczenia o ochrone dobr
wyrazonych w Konstytucji. By¢ moze skutecznos¢
obowigzku ochrony jest wtedy mniejsza, wszakze nie
musi by¢ on obwarowany sankcja w postaci roszcze-
nia. Co wiecej, jak juz wyzej zostato powiedziane,
nie wszystkie dobra wypowiedziane w Konstytucji
musza zostac objete ochrong karnoprawna. Decyzja

Istnieje bardzo silny zwiqzek miedzy Konstytucjq

a zakazami karnymi.

wet nie uznaje sie przywolanej tutaj koncepcji normy
sankcjonowanej, to nie mozna mie¢ zadnych watpli-
wosci, ze dobro prawne stanowi istotng kategorie dla
prawa karnegos2. Innymi stowy, pomiedzy Konstytu-
cjg a ustawa karng istnieje $cisty zwiagzek, szczegélnie

50 A. Zoll, O normie prawnej..., op. cit., s. 78; por. tez M. Kréli-
kowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Tom
I, Warszawa 2010, s. 411 n.

51 Z dobrem chronionym bezposrednio zwigzana jest problema-
tyka regut ostroznoéci, ktérych zachowanie powoduje unik-
niecie wej$cia w obszar bezprawno$ci, nawet jezeli w jaki$
spos6b zostato naruszone dobro chronione. Zrédtem regut
postepowania jest wiedza o naturze danego dobra oraz do-
$wiadczenie z obchodzenia sie z tym dobrem. Zachowanie
regul ostrozno$ci nalezy oceni¢ z uwzglednieniem trzech kry-
teriow: kwalifikacji podmiotu, cech narzedzia oraz sposobu
wykonania czynnosci (por. A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢
ogélna. Komentarz. Tom I, Krakéw 2004, s. 34).

52 Por. L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2006, s. 85.;
M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne material-
ne. Czes¢ ogdlna i szczegdlna, Warszawa 2004, s. 83; M. Cie-
$lak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warsza-
wa 1995, S. 254 in.

taka nalezy bowiem do ustawodawcy, ktéry obowig-
zany jest wzigé pod uwage wiele czynnikéw, w tym
zasade proporcjonalnosci, a takze szczeg6lny cha-
rakter instrumentéw karnoprawnych. Dobra, o kté-
rych zrédlem wiedzy jest Konstytucja, moga zosta¢
objete ochrong przez inne instrumenty prawne lub
nawet pozosta¢ bez sformalizowanej ochrony, jezeli
nie sa one zagrozone.

Wobec zaprezentowanego wyzej modelu uwzgled-
niania débr wypowiedzianych w Konstytucji moze
zostaé postawiony jeszcze jeden zarzut, wedle ktére-
go zasada wykladni prokonstytucyjnej prawa karne-
go w przedstawionym ksztalcie prowadzi¢ moze do
naruszenia zasady nullum crimen sine lege, bowiem
odrywa rozumienie przepisu li tylko od jego literal-
nego brzmienia. Odpowiadajac na tak postawiony
zarzut, mozna wskaza¢ przynajmniej dwa argumen-
ty bronigce tezy o koniecznosci prowadzenia prokon-
stytucyjnej wyktadni prawa karnego.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze owa
zasada, wypowiedziana w art. 42 ust. 1 Konstytu-
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¢ji RP jest — w my$l podziatu norm przywotanego
tu za R. Alexy’m - raczej regula niz zasada. Jezeli
bowiem ustrojodawca méwi, ze odpowiedzialnosci
karnej podlega ten tylko, kto dopuscit si¢ czynu za-
bronionego pod grozba kary przez ustawe obowia-
zujaca w czasie jego popelnienia, to nie mozna mie¢
watpliwosci, ze odpowiedzialno$¢ na innej podsta-
wie nie jest mozliwa, za wyjatkiem odpowiedzial-
nosci na podstawie prawa miedzynarodowego, co
zaznaczono w zdaniu drugim przywolanego przepi-
su. Innymi stowy, art. 42 ust. 1 nie pozostawia pola
do optymalizacji, moze by¢ tylko stosowany w my$l
powiedzenia ,,wszystko albo nic”. Majac zatem na
uwadze, ze norma plynaca z art. 42 ust. 1 ma cha-
rakter reguly, a zatem nie mozna od niej odstapi¢
w przypadku prokonstytucyjnej wykiadni prawa
karnego, a raczej — przeciwnie — nalezy sig¢ jej szcze-
gblne miejsce w procesie wyktadni, z problemem

Wydaje sie takze, ze zasadne w przypadku oma-
wianego tu zarzutu jest odwolanie sie do zapropo-
nowanych przez Johna Gardnera poje¢ przejrzystosci
tekstowej (textual clarity) oraz przejrzysto$ci moral-
nej (moral clarity) przepisu**. John Gardner zauwaza,
Ze tekst przepis6w jest zrozumiaty tylko dla nielicz-
nych, gléwnie os6b nalezacych do grona profesjona-
listéw. Na poparcie tej tezy mozna przywotac liczne
przyktady z polskiej ustawy karnej, jak np. problem
usilowania nieudolnego, réznice pomiedzy przy-
wlaszczeniem a kradzieza, pomiedzy zniestawie-
niem a zniewazeniem, czy tez wiekszo$¢ znamion
w tzw. przestepstwach gospodarczych. Wiekszo$¢
ludzi, jak twierdzi dalej Gardner, zdaje sobie sprawe
z tego, co stanowi prawo, nie wiedzac jednoczesnie,
w jaki sposéb to stanowi, przy uzyciu jakich tresci
i konstrukcji. Tak rozumiane poczucie prawa, jego
intuicje, okresla Gardner moralng przejrzystoscia.

Zarysowana tu metoda wyktadni jest raczej

gwarancjq nullum crimen sine lege, anizeli

zagrozeniem dla niej.

zarzutu z nullum crimen sine lege nalezy zmierzy¢
sie w inny sposéb. Prokonstytucyjna wyktadnia
prawa karnego nie oznacza odstapienia od zasady
odpowiedzialnosci karnej na podstawie ustawy,
a raczej wskazuje konkretne zrédlo czerpania zna-
czen dla interpretacji jezykowego brzmienia przepi-
su. Odwolanie sie do takiego Zrédla jest potrzebne
szczegblnie w sytuacjach trudnych, o zlozonym
kontekscie, kiedy rézne dyrektywy wyktadni jezy-
kowej daja odmienne rezultaty interpretacyjness.
Specyfika kontekstu konstytucyjnego, ze wzgledu
na wyzej przywotane argumenty, wymaga aby byt
on uwzgledniany za kazdym razem podczas prowa-
dzenia wykladni. Zarysowana tu metoda wyktadni
jestraczej gwarancjg nullum crimen sine lege, anizeli
zagrozeniem dla niej.

53 L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2010, s. 82-83.
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Aplikujac propozycje Gardnera do zaprezentowanej
w niniejszym artykule propozycji metody wyktad-
ni prawa karnego, mozna doj$¢ do przekonania, ze
propozycja ta raczej wzmacnia niz ostabia role kon-
tekstu konstytucyjnego w prawie karnym. Jezeli
bowiem, jak juz wyzej zauwazono, Konstytucja jest
zrédiem wiedzy o dobrach majacych fundamental-
ne znaczenie dla wspélnoty politycznej, w ramach
ktérej obowiazuje, to bez watpienia norma karna
wyinterpretowana poprzez uwzglednienie konteks-
tu konstytucyjnego bedzie blizsza przekonaniom
(sadom, intuicjom) przecietnego obywatela, ktory
uwewnetrznia wspomniane dobra. Innymi stowy,
harmonizacja kontekstu konstytucyjnego w prawie
karnym pozwala na unikniecie arbitralnego kon-

54 J. Gardner, Offences and Defences. Selected Essays in the Phi-
losophy of Criminal Law, Oxford 2007, s. 44—45.



struowania czynéw zabronionych i gwarantuje ich
powiazanie z katalogiem débr szczegélnie waznych
dla spoteczenstwa i jego poszczegdlnych cztonkow.

Zastosowanie

Aplikacja wskazanego wyzej modelu harmoniza-
¢ji kontekstu konstytucyjnego w prawie karnym do
przedstawionych na poczatku orzeczen Sadu Naj-
wyzszego wymaga w pierwszej kolejnosci wskaza-
nia zasad konstytucyjnych bedacych zrédtem wiedzy
o dobrach, ktére ustawodawca chroni w art. 155 k.k.
i160 k.k. oraz zasad konstytucyjnych z nimi koliduja-
cych. Nie mozna mie¢ zadnych watpliwosci, ze usta-
wodawca kryminalizujac te zachowania miat na celu
ochrone zycia czlowieka, a w przypadku art. 160 k.k.
takze jego zdrowiass. Ochrona zycia i zdrowia czlo-
wieka, jakkolwiek obligatoryjna niezaleznie od za-
deklarowania jej w jakimkolwiek akcie prawnym,
zostata wypowiedziana w art. 38 (,,Rzeczpospolita
Polska zapewnia kazdemu cztowiekowi prawna
ochrone zycia”) oraz art. 68 (,,Kazdy ma prawo do
ochrony zdrowia”) Konstytucji. Zasada bezposred-
nio kolidujaca z prawem do ochrony zycia i zdrowia
czlowieka jest wolno$¢ innych ludzi wypowiedziana
w art. 31 ust. 1 (,Wolno$¢ cztowieka podlega ochro-
nie prawnej”) i 2 (,,Kazdy jest obowigzany szanowaé
wolnosci i prawa innych. Nikogo nie wolno zmuszaé
do czynienia tego, czego prawo mu nie nakazuje”)
Konstytucji.

Wolno$¢ na gruncie polskiej Konstytucji rozumia-
na jest jako swoboda decydowania o wiasnym poste-
powaniu, ktérej ograniczenie moze nastapic jedynie
w wyniku interwencji prawodawcys®. Swoboda decy-

55 A.Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Komentarz. TomII,
Krakéw 2006, s. 3181 378.

56 L. Garlicki, Komentarz do art. 31 Konstytucji RP [w:] L. Garli-
cki (red.), Konstytucja..., op. cit. Autor wskazuje, ze wolno$é¢
jest ugruntowana obiektywnie, przystuguje jej nadrzedna
ranga wobec postanowien prawa pisanego, ma ona prawno-
naturalny rodow6d. Na marginesie tylko nalezy zauwazy¢,
ze prawnonaturalne rozumienie wolno$ci rézni sie od tego
proponowanego na gruncie rozwazan konstytucyjnych. Wol-
no$¢w prawie naturalnym rozumie si¢ raczej jako mozliwo$é
wyboru dobra w kontekscie celu w jakim podaza cztowiek.
Wolno$¢ nie znaczy tutaj tyle co wybdr sposréd jak najszerszej
palety mozliwosci. Wigcej na ten temat: M. A. Krapiec, Ludzka
wolnos¢ijej granice, Lublin 2008.
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dowania oznacza nie tylko wolno$¢ od nakazéw, ale
takze wolno$¢ od zakazéw, ktére rowniez stanowia
element ingerencji w proces podejmowania decyzji
przez jednostke. Dopoki ustawodawca nie wprowa-
dzi zakazu okres$lonego zachowania sie, jednostka
moze — z punktu widzenia prawa — swobodnie dzia-
fa¢, nawet w obszarze duzego ryzyka i niebezpie-
czenstwa lub tez dziatan spotecznie szkodliwych.
Jak mozna zauwazy¢, absolutyzacja wolno$ci w ro-
zumieniu konstytucyjnym mogtaby doprowadzi¢ do
istotnego zaburzenia tadu spotecznego, a juz z pew-
no$cig do zaprzeczenia podstawowym zasadom
i warto$ciom istotnym dla wspélnoty spoleczne;j.
Pamietajac, ze charakter zasady podstawowej ma
przyrodzona i niezbywalna godnos¢ cziowieka, ktéra
jest takze zrédtem jego wolno$ci, nalezy zauwazy¢,
ze owa wolno$¢ moze ulec ograniczeniu dla ochro-
ny innych zasad, réwniez majacych pozapozytywi-
styczne umocowanie, a ktorych realizacja wymaga
pewnego ograniczenia wolnoéci w przywolanym tu
rozumieniu. Godno$¢ cztowieka i jej ochrona moze
domagac sie w niektérych przypadkach ograniczenia
wolno$ci juz to podmiotu, ktérego godno$¢ jest chro-
niona, juz to innego podmiotu, ktérego zachowanie
moze prowadzi¢ do naruszenia godnosci innego czto-
wieka¥. Oznacza to, ze kazda zasada konstytucyjna,
sktaniajgca ustawodawce do kryminalizacji okreslo-
nego zachowania, bedzie wchodzita w kolizje z zasa-
da wolno$ci wyrazona w art. 31 ust. 1i2 Konstytucji.

Z wolnoscia rozumiana jako wolno$¢ od zakazéw
koliduje bez watpienia zasada prawa do ochrony zy-
cia wypowiedziana w art. 38 Konstytucji. Ochrona
zycia jest jedng z podstawowych zasad majacych
swoje zrédlo w godnosci cztowieka. Przenika ona
caty porzadek prawa pozytywnego, ktérego podsta-
wowym adresatem jest przeciez czlowiek. Doskonale
wyartykulowat to Trybunat Konstytucyjny w zna-
nym wyroku z 28 maja 1997 r. (sygn. K 26/96), kiedy

57 L. Garlicki zauwaza: ,pojecie i funkcje wolno$ci nalezy ksztat-
towac jako podporzadkowane osiagnieciu celu najwyzszego,
jakim jest ochrona godnosci cztowieka, ale tez dopuszcza
ograniczenia wolnosci, o ile jest konieczne dla ochrony god-
nosci” (L. Garlicki, Komentarz do art. 31 Konstytucji RP [w:]
L. Garlicki (red.), Konstytucja..., op. cit.); por. tez B. Banaszak,
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa
20009, S. 176.
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to 6wczesne przepisy konstytucyjne nie wyrazaly ex-
pressis verbis zasady prawnej ochrony zycia, niemniej
z zasady demokratycznego pafnstwa prawnego wy-
wiedziono, ze: ,Pafistwo takie realizuje sie bowiem
wylacznie jako wspélnota ludzi, i tylko ludzie moga
by¢ wtasciwymi podmiotami praw i obowigzkéw
stanowionych w takim panstwie. Podstawowym
przymiotem czlowieka jest jego zycie. Pozbawienie
zycia unicestwia wiec réwnoczesnie czlowieka, jako
podmiot praw i obowigzkéw. (...) Demokratyczne
panstwo prawa jako naczelng warto$¢ stawia czto-
wieka i dobra dla niego najcenniejsze. Dobrem takim
jest zycie, ktére w demokratycznym panstwie prawa
musi pozostawa¢ pod ochrong konstytucyjna w kaz-
dym stadium jego rozwoju”. Pozbawienie czlowieka
prawnej ochrony jego zycia moze prowadzi¢ do po-
zbawienia znaczenia innych wolnosci i praw, ktérych
podmiotem jest przeciez czlowiek.

Ma to $cisty zwiazek z ochrong zycia cztowieka
i w konsekwencji z ochrong jego godnosci. Jakkol-
wiek zdrowie nalezy chroni¢, to nie mozna mie¢
watpliwosci, Ze juz na poziomie abstrakcyjnym,
w sytuacji kolizji pomiedzy zasada ochrony Zycia
a zasada ochrony zdrowia, powinna by¢ ona roz-
strzygnieta na rzecz ochrony zycia®. Trybunat Kon-
stytucyjny w wyroku z 7 stycznia 2004 r. podkreslit,
ze: ,Nie ulega watpliwosci, ze z art. 30 i 38 Konsty-
tucji wyjatkowo mocno, wrecz nierozerwalnie zwig-
zany jest art. 68 Konstytucji. Ochrona zdrowia jest
$cisle zwigzana z ochrong zycia, a prawo do zycia
z godnoscig czlowieka. Prawo do ochrony zdrowia,
to przede wszystkim prawo do zachowania zycia
ijego obrony, gdy jest zagrozone”®.

Zasady na poziomie abstrakcyjnym — z wyjatkiem
godno$ci majacej prymat nad innymi zasadami, kté-
re z niej wynikaja — sg sobie rownie, co oznacza, ze

Harmonizacja kontekstu konstytucyjnego w prawie

karnym pozwala na unikniecie arbitralnego

konstruowania czynéw zabronionych i gwarantuje

ich powiqzanie z katalogiem dobr szczegolnie

waznych dla spoteczeristwa.

Z prawng ochrong zycia wigze sie takze zasada
ochrony zdrowia, wypowiedziana w art. 68 ust. 1
Konstytucji. Z zasady tej rekonstruuje sie obo-
wigzek wtadz publicznych do stworzenia odpo-
wiednich ram instytucjonalnych umozliwiaja-
cych zapobieganie chorobom oraz umozliwianie
ich leczenia®®. Z zasady tej wynika jednak jeden
podstawowy wniosek. Zdrowie cztowieka jest
warto$cia, ktorg nalezy otoczy¢ ochrona, nie tyl-
ko przed chorobami, ale takze przed takim dzia-
faniem ludzi i instytucji, ktére stanowitoby nie-
uzasadnione zagrozenie dla zdrowia jednostki.

58 B. Banaszak, Konstytucja..., op. cit., Warszawa 2009, s. 352.
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kazda z nich powinna by¢ zastosowana w mozliwie
najszerszym zakresie. Hierarchia zasad ukazuje sie
dopiero w momencie zaistnienia sytuacji kolizyj-
nych, kiedy niemozliwe staje sie pelne zrealizowanie
kazdej z kolidujacych ze sobg zasad. Tak jest wlasnie
w przedstawionym wyzej przypadku. Kolizja wolno-
$ci z ochrong zycia lub zdrowia bez watpienia musi
zostaé rozwigzana przez niepelne zrealizowanie
jednej z nich lub tez ograniczenie zaré6wno wolno$ci

59 Mowa tutaj o poziomie abstrakcyjnym, poniewaz w konkret-
nym stanie faktycznym moze doj$¢ do przewarto$ciowania
tych zasad, np. w okre$lonych okolicznosciach kwalifikowa-
nych jako obrona konieczna.

60 Wyrok TK z 7 stycznia 2004 r., K 14/03.



jak i ochrony zycia lub zdrowia. Jak juz wyzej za-
uwazono, prawo do ochrony zycia jest bezposrednio
zwigzane z godnos$cig cztowieka, jego zachowanie
jest konieczne dla realizacji innych wartosci i praw.
Nie oznacza to jednak, ze w niektérych przypadkach
nie moze zosta¢ ograniczone (np. dziatania wojen-
ne czy tez kolizja réwnych débr, z ktérych jedno jak
idrugie ma swoje zrédto w zasadzie ochrony zycia),
niemniej nie mozna mie¢ watpliwosci, biorac pod
uwage wyzej wskazane konstatacje, ze w sytuacji
kolizji zasady wolno$ci i zasady ochrony zycia, tej
drugiej nalezy przyzna¢ pierwszenstwo i mozliwie
maksymalny stopien realizacji nawet kosztem wol-
nosci®.

Kolejnym etapem optymalizacji zasad jest zasto-
sowanie powyzszego rozstrzygniecia w konkret-
nym zespole okolicznosci. Z przywolanych wyzej
orzeczen Sadu Najwyzszego wynika, ze we wskaza-
nych w nich stanach faktycznych doszlo do kolizji
zasady wolnosci przystugujacej sprawcy z zasada
prawnej ochrony zycia przystugujacej dziecku nie-
narodzonemu. Bez watpienia aktualno$¢ zachowa
tu wniosek o prymacie prawnej ochrony zycia nad
wolno$cig. Innymi stowy, w efekcie rozstrzygniecia
tej kolizji wytania sie dobro w postaci zycia cztowie-

61 Ograniczona objeto$¢ artykulu nie pozwala na rozwiniecie
zagadnienia proporcjonalnoéci, niemniej nalezy zgodzi¢ sie
zR. Alexym, ktéry zauwaza, ze proporcjonalno$¢ bierze swoje
zrédlo z norm praw podstawowych bedgcych zasadami. Inne
uzasadnienia ,,Jak dtugo wydaja owoce, sg mile widzianymi
wzmocnieniami uzasadnienia z samych praw podstawowych”
(por. R. Alexy, Teoria..., op. cit., s. 99). Na gruncie polskiej
ustawy zasadniczej oznacza to, ze w sytuacji kolizji dwoch
zasad art. 31 ust. 3 ma charakter jedynie pomocniczy, jest
wzmocnieniem zasady proporcjonalnos$ci wynikajacej
bezposrednio z optymalizacji zasad. Co wiecej, refleksja
nad art. 31 ust. 3 konstytucji moze prowadzi¢ do wniosku, ze
zakres jego zastosowania nie obejmuje kolizji dwéch zasad
wynikajgcych z konstytucji, a dotyczy on jedynie sytuacji,
gdy ustawodawca chce ograniczy¢ jakie$ prawo lub wolno$é¢
konstytucyjna ze wzgledu na przestanki w nim wskazane.
Innymi stowy, art. 31 ust. 3 moze by¢ odczytywany jako
zrédlo wiedzy o zasadach w nim wskazanych (m.in. porzadek
publiczny, moralno$¢ publiczna), ktérym nalezy przyznaé
pierwszefistwo w sytuacji kolizji, niemniej w procesie
optymalizacji nie jest mozliwe naruszenie istoty kolidujacych
zasad. Szersze oméwienie tej problematyki wymaga jednak
odrebnego opracowania.
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ka, ktore nalezy objaé¢ ochrona nawet kosztem za-
sady wolno$ci. Dobdér odpowiednich instrumentéw
stuzacych do tego celu zalezy od réznych czynnikéw
i nalezy co do zasady do ustawodawcy. W konse-
kwencji intensywnos¢ tej ochrony moze sie réznic,
jak bowiem zauwazyl Trybunat Konstytucyjny:
,Stwierdzenie, ze zycie czlowieka w kazdej fazie
jego rozwoju stanowi warto$¢ konstytucyjng pod-
legajaca ochronie nie oznacza, ze intensywnos¢ tej
ochrony w kazdej fazie zycia i w kazdych okolicz-
nosciach ma by¢ taka sama. Intensywnos¢ ochrony
prawnej i jej rodzaj nie jest prosta konsekwencja
warto$ci chronionego dobra. Na intensywno$¢iro-
dzaj ochrony prawnej, obok warto$ci chronionego
dobra, wptywa caly szereg czynnikéw réznorodnej
natury, ktére musi bra¢ pod uwage ustawodawca
zwykty decydujac sie na wybér rodzaju ochrony
winna by¢ zawsze dostateczna z punktu widzenia
chronionego dobra”®. Nie oznacza to, ze decyzja
ustawodawcy moze przybraé cechy arbitralnosci,
musi by¢ ona bowiem uzasadniona przez wskaza-
nie okoliczno$ci majacych wptyw na ksztalt decyzji
o ochronie (w tym przypadku decyzji kryminaliza-
cyjnej). Decyzja ta podlega takze ciaglej ocenie ze
wzgledu na dostateczno$¢ ochrony.

Majac na uwadze etap stosowania prawa mozna
wskazaé nastepujaca sekwencje postepowania. Sto-
sujac optymalizacyjne mechanizmy prokonstytu-
cyjnej wyktadni prawa karnego nalezy prawidtowo
zrekonstruowac dobro chronione i w konsekwencji
norme sankcjonowang, tak aby zakres ochrony naj-
pelniej odpowiadat kontekstowi konstytucyjnemu,
a jednocze$nie miescit sie w granicach ustanowio-
nych przez ustawodawce. Wynik tak przeprowadzo-
nej wyktadni podlega domniemaniu konstytucyjno-
$ci, niemniej moze sta¢ sie podstawa wniosku de lege
ferenda o zmianie intensywnosci ochrony lub tez zo-
sta¢ poddany ocenie Trybunalu Konstytucyjnego®.

Pamietajac o powyzszych konstatacjach, stwier-
dzi¢ nalezy, ze w przywolanych sprawach Sad Naj-
wyzszy, a takze wczes$niej sady nizszych instancji,

62 Wyrok TK z 28 maja 1997 1., sygn. K 26/96.

63 Por. P. Radziewicz, Wzruszenie ,domniemania
konstytucyjnosci” aktu normatywnego przez Trybunat
Konstytucyjny, ,,Przeglad Sejmowy” 2008, nr 5, s. 551 n.
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zobowigzane byly do takiego zrekonstruowania
normy karnoprawnej, ktéra w najszerszym mozli-
wym - biorac pod uwage ksztalt regulacji — zakresie
chronitaby zycie dziecka poczetego.

Podsumowanie

Odnalezienie zrédla wiedzy o dobrach, a takze
w niektdrych przypadkach zrédia débr w Konstytucji
jest dyrektywa dla ustawodawcy o szczegdlnym cha-
rakterze. Wszak Konstytucja jest aktem opisujacym
to, co dla obywateli jest najwazniejsze, prawa i wolno-

64 FORUM PRAWNICZE WRZESIEN 2011

$ci obywateli oraz zasady funkcjonowania panstwa.
Prawa i wolno$ci czesto wchodza ze soba w kolizje,
niemniej ich optymalizacyjny charakter pozwala
na zrekonstruowanie pewnej reguly postepowania
w postaci ochrony wynikajacego z nich dobra, ktére
moze staé sie podstawa regulacji karnoprawnej. Takie
rozumienie dobra prawnego pozwala z jednej strony
na uwzglednienie szczegélnej roli Konstytucji, zas
z drugiej strony na prawidlowe odczytanie zakazu
karnego, odpowiadajacego warto$ciom szczegdlnym
dla cztonkéw wspélnoty polityczne;.



Paulina Swiecicka

Zrodta prawaiich
obowigzywanie —
wspoiczesnosé a prawo

rzymskie

Paulina Swiecicka

Asystentka w Zaktadzie Prawa Rzym-
skiego na Wydziale Prawa i Admini-
stracji Uniwersytetu Jagielloriskiego.
Jest stypendystkq Fundacji na Rzecz
Nauki Polskiej (2005-2007), Fundacji
Deutscher Akademischer Austausch
Dienst (2010), Max-Planck-Institut
fiir europdische Rechtsgeschichte we
Frankfurcie nad Menem (2011) oraz
Centro di Studi e Ricerche sui Diritti
Antichiw Pavii (2010). Jest autorkq
licznych publikacji, gléwnie z zakresu

prawa rzymskiego.

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 pojecie obowigzywania prawa stanowionego. Krytyka niepozytywisty-
cznej koncepcji prawa (Krakéw 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 facon
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
,obowigzywania pra-
wa” w prawniczej optyce
wspolczesnej i antycznej

stycznej koncepcji prawa (Krakéw
2009) sktania do refleksji takze
romanistéw. W starozytnym Rzy-
mie nie bylo bowiem koncepcji
obowigzywania norm prawnych,

Wydana niedawno ksigzka An-  a warto zastanowi¢ sie nad struk-

drzeja Grabowskiego Prawnicze
pojecie obowiqzywania prawa sta-
nowionego. Krytyka niepozytywi-

turg i celami jurysprudencyjne-
go dyskursu walidacyjnego. Swe
obszerne, liczace 671 stron (wraz
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z bibliografia i dokladnym streszczeniem w jezyku
niemieckim) studium na temat ,,prawniczego poje-
cia obowigzywania prawa stanowionego”, rozpoczat
tez A. Grabowski od szeregu pytan, ktére stawia sie
na gruncie wspolczesnych ,systeméw prawnych”,
a ktorych postawienie wydaje sie by¢ uprawnione
i wzgledem tych, obowiazujacych w odleglej, cho¢
weciaz niezapomnianej przesztosci: ,,Co to znaczy, ze
norma obowigzuje? Czy oznacza to jej przynalezno$é
do systemu prawa, czy moze jej stosowalnos¢ albo
przestrzeganie? Czy obowigzywanie norm zalezy
wylacznie od ich wlasciwego ustanowienia i sku-
teczno$ci spolecznej, czy moze takze od ich moralnej
stuszno$ci? W jaki sposob rozstrzygamy, ze norma
obowiazuje? Jak wygladaja struktura i sposoby ar-
gumentacji w kwestiach walidacyjnych? Czy sady
sg prawnie zobowigzane do stosowania przepiséw
lub norm nieobowiazujacych?” W pracy rzetelnie
i z wielka erudycja realizuje autor postawione so-
bie zadanie badawcze, dokonujac przy tym wnikli-
wego i z zalozenia - jak mozna sie spodziewacé juz
cho¢by na podstawie brzmienia tytulu samej pracy
— krytycznego przegladu propozycji przedstawicie-
li pradu zaliczanego do tzw. ,,nowej filozofii prawa
rozumowego”?. Gtéwny cel samego studium to jed-
nak opracowanie takiej koncepcji uznania obowia-
zywania normy prawnej, ktéra bytaby ,nie tylko
poprawna z punktu widzenia wspolczesnej teorii
i filozofii prawa, ale réwniez pomocna w rozwiazy-
waniu (...) probleméw walidacyjnych”. Przed taki-
mi problemami prawnik — praktyk staje bowiem co
dzien. Niewatpliwie tez podejécie to jest wlasciwe,
a ze wzgledu na jego narzucajaca sie niemal oczywi-
sto$¢, przyjac nalezy postulat, ze badania naukowe
nie powinny by¢ prowadzone jedynie z tego powodu,
ze sg ,teoretycznie mozliwe”, ale takze —a moze prze-
de wszystkim — dlatego, iz sg ,wykonalne praktycz-
nie”, za$ w naukach praktycznych — w szczegdlnosci

1 A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania prawa sta-
nowionego. Krytyka niepozytywistycznej koncepcji prawa,
Krakéw 20009, s. 1.

2 Okreslenie za K. Opatek, Giéwne kierunki niemieckiej teorii
ifilozofii prawa po Il wojnie swiatowej [w:] Idem, Studia z teorii
i filozofii prawa, Krakéw 1997, s. 31.

3 A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania, s. 1; por. ibi-
dem, s. 208-209, 495 oraz s. 548, 559, gdzie autor podkresla
praktyczny wymiar swych rozwazan.
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ze wzgledu na ich spodziewany pozytek+. Problem
obowiazywania prawa nalezy natomiast niewatpli-
wie do zagadnien kluczowych zaréwno z punktu
widzenia naukowego ,,pisania o prawie”, jak i do
kardynalnych z punktu widzenia jego stosowania.
Jak zauwazyl Jerzy Stelmach, ,bez przyjecia okre-
$lonej definicji obowigzywania, rozwazania na temat
znaczenia normatywnego, wykladni, stosowania
itworzenia prawa oraz systemu prawnego wilasciwie
tracg swoja podstawe”s. Co wiecej, nawet jesli mozna
zasadnie twierdzi¢, ze tezy formulowane z punktu
widzenia naukowego na gruncie nieobowiazujacej
juz ustawy sa nie tyle ,,prawdziwe” albo ,falszywe”,
co ,nieaktualne” — a wiec generalnie takze prak-
tycznie nieprzydatne dla dogmatyki prawniczej
jako nauki o prawie pozytywnym obowigzujacym
hic et nunc, to juz stosowanie prawa nieobowigzu-
jacego w praktyce prawnej wydaje si¢ by¢ zaréwno
formalnie niedopuszczalne, jak i nawet absurdalne.
Musiatoby bowiem prowadzi¢ do przyjecia —intuicyj-
nie nieakceptowalnej dla prawnika — tezy, ze stosuje
sie prawo nieobowigzujace®. Obowigzywanie norm
prawnych stanowi przeciez presupozycje dla odpo-
wiednich zdan deontycznych?, ktére stwierdzaja
obowigzek dokonania czego$ (nakaz) lub statuuja
zakaz okreslonego zachowania, czy tez stwierdzaja,
ze dane zachowanie jest indyferentne ze wzgledu na
obowigzywanie okres$lonej normy.

Konczac swe rozwazania Andrzej Grabowski pod-
kreslil, ze teoretyczna funkcja, jakg miataby spelniaé
proponowana przez niego ,prawnicza koncepcja
obowigzywania prawa stanowionego”, jest ,,zmoty-
wowanie wiekszego niz dotad grona przedstawicieli

4 Por. T. Giaro, Dogmatische Wahrheit und Zeitlosigkeit in der
romischen Jurisprudenz, BIDR ter. ser. 29 (1987) (estratto),
s. 6-8.

5 J. Stelmach, Obowigzywanie prawa w sensie absolutnym
i relatywnym [w:] AAVV., Teoria prawa. Filozofia prawa.
Wspélczesne prawo i prawoznawstwo, Torun 1998, s. 315.

6 A.Grabowski, B. Nalezinski, Ktopoty z obowiqzywaniem. Uwa-
gina tle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego [w:] Studia
z filozofii prawa, red. J. Stelmach, Krakéw 2001, s. 249, pod-
kreélaja, ze w ten sposéb , kazda z decyzji stosowania prawa
bytaby wadliwa z uwagi na zastosowanie prawa nieobowig-
zujacego”.

7 J. Wolenski, Z zagadnieri analitycznej filozofii prawa, Warsza-

wa-Krakéw 1980, s. 51-52.



nauk prawnych do zajecia si¢ problematyka walida-
cyjna, a w szczegolnosci podstawowym zagadnie-
niem obowigzywania prawa”®. Zapewne jedynie
przyktadowo wywotani do dyskusji zostali w jego
ksigzce teoretycy i filozofowie prawa. By¢ moze
jednak réwniez i refleksja romanisty moze okaza¢
sie ciekawa oraz inspirujaca, jak tez przydatna — na-
wet je$li nie wprost dla rozwigzywania probleméw
pojawiajacych sie na gruncie wspo6lczesnego prawo-
znawstwa czy wspodiczesnej praktyki prawniczej, to
choc¢by dla pogtebienia rozumienia niektérych wyko-
rzystywanych do dzi§ w dyskursie prawniczym reguf,
argumentéw i topik. Wydaje sie bowiem mozliwe,
aby na drodze zestawienia perspektywy antycznej
i wspolczesnej pokaza¢ funkcjonalnie sobie odpo-
wiadajgce normatywne fenomeny obecne zaréwno
w rzymskim Antyku, jak i postpozytywistycznej
wspolczesnosci. Powstaje tez pytanie o finalne sfor-

ARTYKULY

i, przesyt koncepcji”, przy jednoczesnym poglebia-
niu si¢ nieumiejetno$ci krytycznego ich czytania
przez tych, do ktérych sg one kierowane i ktérzy
mieliby dokona¢ oceny oraz wyboru tej, z okre$lo-
nych wzgledéw najwiasciwszej. Jak wspomina au-
tor studium bedacego inspiracja dla tych rozwazan,
,wielu wybitnych przedstawicieli naszej dyscypliny
[sc. teorii i filozofii prawa], podejmowato problema-
tyke walidacyjna”, co w konsekwencji doprowadzito
do opracowania ,,przynajmniej kilku konkurencyj-
nych koncepcji obowigzywania prawa™.

Zanim przystapil A. Grabowski do przedstawienia
swej propozycji oraz klaryfikacji (pojeciowej i zakre-
sowej) — jak okreslil — ,,aksjologicznie bezstronnej”
,postpozytywistycznej prawniczej koncepcji obo-
wigzywania prawa stanowionego”, mozliwej i uza-
sadnionej w rzeczywistosci ,,postpozytywistycznej
filozofii prawa™, zastrzegajac, ze jego definicja ma

Co to znaczy, ze norma obowiqzuje? W jaki sposéb

rozstrzygamy, ze norma obowiqzuje?

mulowanie tez problemowych do dalszej — by¢ moze
interdyscyplinarnej — dyskusji. Nalezy takze sprecy-
zowaé, ze wlasnie z uwagi na te ,wspéiczesna” inspi-
racje prezentowane tu uwagi dotyczace antycznego
prawa dla unikniecia sporéw czysto werbalnych,
czy tez uchronienia sie przed bledem ekwiwokacji,
uwzgledniaé¢ muszg wspolczesna terminologie, jak
i niektore klasyfikacje proponowane przez A. Gra-
bowskiego, zwlaszcza wobec braku odpowiednich
termindéw jak i calych koncepcji w rzymskim jezyku
prawnym i prawniczym.

2. ,,Koncepcyjnosc¢” i ,,niekoncepcyjnos¢”
obowiqzywania prawa w prawniczym
dyskursie wspélczesnosci i rzymskiego
Antyku

Jedna z coraz silniej narzucajacych sie charakte-
rystycznych cech wspolczesnej rzeczywistosci, takze
tej prawnej i prawniczej, jest ,nadmiar propozycji”

8 A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowiqzywania, s. 560.

by¢ definicja regulujaca (analityczno-syntetyczng),
w I czesci pracy, majacej charakter opisowo-kry-
tyczny zreferowane przez niego zostaly tzw. ,nie-
pozytywistyczne koncepcje prawa”, wypracowane
przez niemiecka teorie i filozofie prawa w latach 8o.
XX wieku, fundowane - jak mozna przypuszczac —
w opozycji do pozytywizmu prawnego, i generalnie
akceptujace teze o koniecznosci istnienia zwigzku

9 A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania, s. 2. Na te-
mat takich koncepcji opracowanych w teoretyczno-prawnej
literaturze polskiej (m.in. W. Langa, L. Nowaka, Z. Ziembin-
skiego, J. Wroblewskiego), jak tez $wiatowej (w szczegolnosci
E. Bulygina), zob.: ibidem, s. 227 i przyp. 2; 260 in., 512in.;
por. tez weze$niej: A. Grabowski, B. Nalezinski, Ktopoty z obo-
wiqzywaniem, s. 234 i n. Gtéwng cechg wspomnianych kon-
cepcji jest ich ,integracyjny charakter dokonywany jednak
z teoretyczno-prawnego punktu widzenia, przez co ograni-
czajacy wykorzystanie tych koncepcji w praktyce orzeczni-
czej” (op. ult. cit., s. 239).

10 A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania, s. 3, 144, 202,
218.
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pojeciowego prawa i moralnosci— Verbindungsthese™.
Teza taka pojawila sie w filozofii prawa po II wojnie
$wiatowej i jej sformutowanie bylo skutkiem szcze-
gblnego ,,zwrotu ku prawu natury” w prawoznaw-
stwie, ktéry oceniany jest jako jeden z elementow
procesu rozliczenia z przeszlo$cig. Miat on na celu
m.in. poszukiwanie zasad nowego, sprawiedliwe-
go porzadku prawnego, w szczegdlnosci w drodze
ustalenia kryteriow prawa stusznego. Wielowatko-
wa i pogladowo niezwykle zréznicowana dyskusja
zapoczatkowana przez Gustava Radbrucha i jego
slynna formule ,,ustawowego bezprawia” i ,,pona-
dustawowego prawa”, w swej drugiej fazie (Grun-
dlagendiskussion) nie akcentowata juz tak silnie
plaszczyzny prawno-naturalnej, lecz wypracowata
generalnie zgodne stanowisko o konieczno$ci prze-
zwycigzenia przez prawoznawstwo ,,immanentyzmu
prawnopozytywistycznego™? i przy Verbindungsthese

wyjécia jest twierdzenie, ze stuszne normy i oceny
sg poznawalne w drodze dyskursu praktycznego,
ktéry, spetniajac okre$lone wymogi proceduralne,
gwarantuje mozliwo$¢ uzyskania wynikéw ,tak
samo obiektywnych”, jak dyskurs teoretyczny ma-
jacy walor deskryptywny (deklaratywny). Kolej-
na kwestia, ktéra wiaze si¢ z prezentowang przez
A. Grabowskiego ,rekonstruowang”, a nastepnie
krytycznie ,,dekonstruowang” — gtéwnie w drodze
zastosowania instrumentarium oferowanego przez
filozofie analityczng” — konceptualng argumentacja
niepozytywistyczng®, to mozliwo$¢ podjecia rozwa-
zan — takze przez pryzmat dyskursu — nad moralng
zawarto$cig prawa, przy zatozeniu, Ze jest ona jego
koniecznym elementem. W ten sposéb uksztaltowato
sie ,niepozytywistyczne pojecie prawa”, koncepcja,
ktérej elementami sg: autorytatywne ustanowienie
prawa, okreslony stopien jego skutecznosci spotecz-

,,Postpozytywistyczna filozofia prawa”
wymaga ,,aksjologicznie bezstronnego” pojecia

obowiqzywania prawa.

(w wersji analitycznej, normatywnej lub empirycz-
nej) pozostala, pomimo generalnego zwrotu ku me-
todologicznym poszukiwaniom w duchu analitycz-
nym czy socjologicznym.

Jak wspomniano, koncepcje, szczegdtowo przed-
stawiane przez A. Grabowskiego, zaliczane sa do
pradu ,nowej filozofii prawa rozumowego”, ktérej
gltéwnymi reprezentantami sa Ralf Dreier, Robert
Alexy oraz Martin Kriele. Ten ostatni uznany zo-
stal za autora tzw. ,formuty Krielego”, opartej na
tezie o koniecznym zwigzku pomiedzy porzadkiem
prawnym a moralnym obowigzkiem przestrzegania
prawa. Wspdlnym mianownikiem propozycji wymie-
nionych filozoféw — propozycji niebedacych jednak
kolejng wersja doktryny prawa natury —jest ich ,,an-
typozytywistyczny” charakter, przy czym punktem

11 Ibidem, s. 13-224, W szczeg. . 17-19, 39, 49—63, 127-128.
12 Okreélenie za K. Opatek, Gtéwne kierunki, s. 27.
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nej oraz materialnie okres$lona sprawiedliwo$¢, kté-
ra ttumaczy sie jako ,,minimum usprawiedliwienia
etycznego” normy lub calego systemu prawnego
albo jako ,,brak ich krancowej niesprawiedliwo$ci”,
jaka A. Grabowski odrzuca jednak z uwagi na ,,nie-
uzasadniong synonimiczno$¢ poje¢ prawa i prawa
obowigzujacego” oraz praktyczna koniecznos$¢ pozo-
stawienia obu poje¢ ,,do dyspozycji podmiotéw bez-
posrednio uczestniczacych w dyskursie prawniczym
lub go badajacych™*, dochodzi on do stwierdzenia,
ze konieczne jest stosowanie obojetnej (bezstronnej)
wobec kontrowersji pozytywizm — niepozytywizm,
siatki pojeciowej prawoznawstwa, w celu gwarancji
bezstronnosci wobec tradycyjnego sporu o istnie-
nie i, ewentualnie, charakter modalny zwigzkow

13 Zob. A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania: cze$¢ I,
rozdz. 1-4.

14 Ibidem, s. 211-218.



pojeciowych miedzy prawem a moralno$cig’. Teza
taka pozwolita zaproponowa¢ wtasne ,,aksjologicz-
nie bezstronne” pojecie obowigzywania prawa, jak
i samg koncepcje obowigzywania, jednakze wcigz
w perspektywie dyskursu argumentacyjnego —
w jego podtypie — czyli dyskursu walidacyjnego*®,
ktéra fundowana jest na konstrukeji domniemania
- niezwykle przydatnej w dyskursie prawniczym,
bowiem wymagajacej dowodu od tego, kto chce do-
mniemanie obali¢, zablokowa¢, obej$¢ etc.”” , Post-
pozytywistczna koncepcja obowigzywania prawa
stanowionego” zaklada wiec, ze podstawa obowig-
zywania prawa stanowionego jest domniemanie, ze
,brak jest prawnych mozliwos$ci odmowy realizacji
normy prawnej”®. Oznacza to, ze norma obowigzu-
je. Klaryfikacja ekstensji (zakresu) samego pojecia
prawniczego obowigzywania prawa ma z kolei po-
zwoli¢ na eliminacje niedookreslonosci zakresowej
(nieostro$ci) pojecia prawa obowigzujacego.

W swietle tych konstatacji narzuca sie refleksja,
ze, abstrahujac od antycznego dictum: summum ius
summa iniuria®, ktére intuicyjnie kieruje uwage
w strone wspomnianej ,,formuty Radbrucha”, sita
rzymskiej my$li prawniczej tkwita w szczegélnosci
w tym, ze przedstawiciele jurysprudencji nie przyj-
mowali zadnej z krancowych optyk w odniesieniu
do tzw. ,,§wiatéw postulowanych”, ktére na skutek
fenomenu dziejowego prawa rzymskiego w Antyku
oczekiwane byly przez wiecej niz jednego prawo-
tworce. Nie mozna wiec méwic tu ani o pozytywi-
stycznym ,,$lepym kulcie ustawy” — bez wzgledu na
estyme, jaka zawsze 6w akt normatywny cieszyt
sie w ,,systemie” rzymskich fontes iuris oriundi, ani
tez o postawie analogicznej do prawnego realizmu
widzacego prawo wyltgcznie w postaci faktycznych
zachowan oséb bioracych udzial w procesie jego re-
alizacji*'. Trzymanie sie z dala od mozliwych, lecz
niewatpliwie czesto zgubnych dla dogmatyki po-

15 Ibidem, s. 201-202, 219, 223.

16 Ibidem, s. 70,218 in.,4801in.

17 Por. ibidem, s. 5211 n.: ,,sposoby argumentacji walidacyjnej”.

18 Ibidem, s. 5071n., 510.

19 Cic. de Off. 1.10.33. Zob. tez Cic. de Leg. 1.42.

20 Zob. J. Woleniski, Semantyczne ujecie dogmatyki prawa, ,,Stu-
dia Filozoficzne” 1985, nr 2-3, s. 87—91.

21 Tak T. Giaro, Dogmatische Wahrheit, s. 23.
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staw ekstremalnych, niejako wymuszane przez idee
prawa jako praktyczng ars bonum et aequum, ale
i ciagla ptynno$¢ materialu pozytywno-prawnego,
skutkowato jednak ograniczaniem do niezbednego
minimum rozwazan teoretyczno- i filozoficzno-
prawnych, nota bene nierzadko absolutyzowanym
przez romanistéow piszacych o prawie rzymskim
z perspektywy wspolczesnosci. Skutkiem przyjecia
takiej postawy przez jurysprudencje, jest jednak
to, ze bez wzgledu na wszelkie intuicje jurystéw na
temat tego, czym idealne prawo by¢ powinno, skad
pochodzi jego nazwa, czy tez jakie sg jego fundamen-
talne nakazy — praecepta® (co nota bene — gtéwnie
z uwagi na ciggte odwotywanie sie do poje¢ dobra —
bonum, stuszno$ci — aequitas etc.— nie pozwala uznaé
»aksjologicznie neutralnego” podejscia jurystow do
tych zagadnien), nie mozna méwic ani o teoretyczno
-prawnej koncepcji prawa, ktére widziano niejako
w procesie ,,praktycznego dziania sie” w celu osiag-
niecia stanu sprawiedliwo$ci (iustitia), ani tez o po-
wszechnie przyjmowanej , koncepcji aktu norma-
tywnego”, ani o ,,koncepcji obowigzywania prawa”.
Brak takich koncepcji meta-normatywnych nie musi
oznaczad, i tez nie oznacza braku rozumienia tych
fenomendéw przez jurystéw, bowiem to ich optyke
uzna¢ nalezy za odpowiadajaca przyjetej przez A.
Grabowskiego perspektywie prawniczego obowia-
zywania prawa. Prawda jest, ze generalnie jurysci
W stricto sensu procesie stosowania prawa wprost
nie uczestniczyli, przyjmujac role konsultantéw, su-
gerujacych — na drodze formutowania optatywnych
opiniones et sententiae* — rozwigzania konkretnych
probleméw prawnych. Niemniej, od dawna juz widzi
sie w rzymskiej jurysprudencji pierwszy w europej-
skiej tradycji prawniczej przypadek dogmatyki jako
nauki o prawie pozytywnym?. W rzymskiej rzeczy-

22 Zob.: D. r.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 societa postmoderne,
acuradiA. Somma, Torino 20009, s. 90.

24 L. Lombardi, Saggio sul diritto giurisprudenziale, Milano 1967,
s. 17 in., 62 i n.; M. Bretone, Storia del diritto romano, 12.
ed., Roma-Bari 2008, s. 161 i n., 211 i n., a takze 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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wisto$ci prawnej to jurysci koncentrowali sie na
opracowywaniu prawa obowiazujacego w celu uta-
twienia lub wprost umozliwienia jego zastosowania
w praktyce, taczac za$ w swej dziatalno$ci zaréwno
funkcje kognitywne, jak i kreacyjne — obserwujac
i opisujac prawo pozytywne musieli zauwazaé po-
trzebe wskazania podstawy jego wigzania. Tworzac
jednak prawo ex novo musieli tez zauwazac potrzebe
legitymizacji kazdego nowego ,normatywnego od-
krycia”. W ten sposéb zaréwno na poziomie teore-
tycznym jak i praktycznym aktualizowaly sie pytania
o ,powszechne obowigzywanie normy”, , koniecz-
no$¢ zastosowania normy jako obowiazujacej”, jak
io,uzasadnienie samego obowigzywania”, na ktore
odpowiedz w perspektywie rzymskiej — jak zreszta
mozna przypuszcza¢ — musiata by¢ inna niz per-
spektywa wspolczesnego prawoznawstwa. Jeden ze
wspolczesnych historykow i filozoféw prawa, Michel
Villey, ujat to syntetycznie stwierdzajac, ze w staro-
zytnym Rzymie ,les régles de droit... sont de valeur
trés inégale™®.

Wydaje sie wiec, ze przyjecie optyki jurystow,
dla ktérych dyskurs zdaje sie by¢ zaréwno sposo-
bem przejawiania sie prawa, jak i dochodzenia do
prawa jako odkrycia konstytutywnego?¥, jest jedy-
na mozliwg optyka dla poszukiwania ,,rzymskiego”
odpowiednika dla przyjetej przez A. Grabowskiego
,prawniczej koncepcji obowigzywania prawa sta-
nowionego”, zwlaszcza ze we wspoélczesnej romani-
styce od dawna méwi sie o sapiencjalnej koncepcji
prawa rzymskiego®®, a wiec o prawie formowanym
przez jurystow, ktérym nie tylko pozwolono tworzy¢

Oxford 1953, s. 1-4, 94; F. Wieacker, Vom romischen 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.VIlin,,s. 3in.,s. 92—93; W. Litewski, Jurysprudencja
rzymska, Krakéw 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. tez na temat mozliwosci
moéwienia o rzymskiej koncepcji ,,systemu zrédet prawa”:
M. Kaser, Zur Problematik der romischen Rechtsquellenlehre
[w:] Idem, Romische Rechtsquellen und angewandte Juristen-
methode, Wien—-Koln 1986, s. 36 i n.
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prawo®, ale tez w pelni akceptowano, ze beda oni
o prawie naukowo pisa¢. Tym samym, dzigki analizie
facon de parler rzymskiej jurysprudencji podejmowac
mozna préby rekonstrukeji rzymskich prawniczych
przekonan normatywnych, odpowiadajacych dzi-
siejszym kluczowym dla dyskursu walidacyjnego:
normatywnej koncepcji zrédet prawa, jak i koncepcji
obowigzywania normy prawne;j.

3. Rzymski praktyczny dyskurs walida-
cyjny

Formulujac swa ,,aksjologicznie bezstronng” post-
pozytywistyczna ,,prawniczg koncepcje obowiazy-
wania prawa stanowionego”, podkre$lit A. Gra-
bowski, ze do dzi$§ w wielu panstwach europejskich
dominuje pozytywistyczny sposéb pojmowania pra-
wa i rozstrzygania sporéw prawnych®, zas zgodnie
z typowq intuicja prawnika-praktyka, norma prawna
obowigzuje, bowiem zostala wprowadzona do sy-
stemu w sposéb formalny, na drodze decyzji kompe-
tentnego organu. Takie pozytywizujace ujecie ,,obo-
wigzywania normy prawnej”, bez wzgledu na swoj
wspolczesnie mozliwy i nierzadko juz podkreslony
anachronizm?®, w perspektywie antycznej, pomimo
deklaracji Cycerona na temat prawa powszechnie ak-
ceptowanego, ktére obowigzuje od zawsze?®?, moze
by¢ zaakceptowane jedynie w odniesieniu do aktéw
prawodawczych sensu stricto, jakimi po$réd rzym-
skich fontes iuris oriundi byty ustawy (leges publicae)
izréwnane z nimi plebiscita. Rzymianie zawsze przy-
pisywali ustawie (lex publica, lex rogata) znaczenie
podstawowe, jako temu aktowi normatywnemu,
ktory bez zadnych watpliwosci mogt stanowi¢ pod-
stawe dla praw i obowigzkéw jednostek. Ten pro-
dukt prawotworczej dziatalno$ci ludu i magistratu-
ry3s przez caly okres republikanski stanowit jedyny
normatywny $rodek, pozwalajgcy autorytatywnie
kreowa¢ prawo powszechnie obowigzujace i — na

29 Gai1.7.

30 A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowiqzywania, s. 220 in.

31 Zob. krytycznie na temat pozytywistycznego ,widzenia”
prawa: L. Morawski, Giéwne problemy wspélczesnej filozo-
fii prawa. Prawo w toku przemian, wyd. 4, Warszawa 2005,
s.191in.

32 Cic. Brut. 1.97.

33 Gell. 10.20.2; Gai 1.3.



podstawie nakazu ludu (fussum populi)3* — wprost
skuteczne na poziomie fadu organizacyjnego civitas.
Co wiecej, w czasach, gdy normy uznawane za po-
wszechnie wigzace zaczety by¢ tworzone przez inne
organy ustrojowe Rzymu, a to senat, a to cesarzy, a to
nawet przedstawicieli rzymskiej jurysprudencji, dla
samych jurystéow ustawa stanowita swoisty ,test le-
gitymizacjilegislacyjnej” dla normatywnych wytwo-
row tych organéwss, cho¢ juz nie ,test legitymizacji
normatywnej”, bowiem ,,mozliwo$¢ normatywna”
aktéw wydawanych przez Senat w formie decreta czy
senatusconsulta, czy cesarza w formie constitutiones,
w zasadzie nie podlegata negacji.

Pozytywny wynik wspominanego ,testu legity-
mizacji” w dyskursie jurysprudencyjnym znajdowat
swojwyraz w formutach: legis vicem optinet (,,ma site
— moc wigzaca jak ustawa”) czy legis habet vigorem
(,,ma moc ustawy“)*®. Mozna wiec zasadnie twier-
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prawodawczej®, jak tez wydanego zgodnie ze zna-
mienng — bowiem nasycong elementem sakralnym,
zaktadajacym w szczegélnos$ci niezbednosé wrézb
(auspicia) — solenng procedura, przez ten organ,
ktoéry nigdy formalnie nie utracit swych kompeten-
cji prawotworezych. Przynajmniej potencjalnie wiec
zawsze mogt zosta¢ wezwany przez magistrature do
podjecia ,,procesu legislacyjnego” stowami: Velitis
iubeatis Quirites quae... — ,,Zechciejcie i rozkazcie
o Kwiryci, aby...”.

Szacunek, jakim cieszyto sie rzymskie ustawodaw-
stwo nie oznacza jednak, ze nie byty znane mecha-
nizmy pozwalajace na eliminacje normy ustawowej
z ,,systemu”, z wykorzystaniem ktérych konstruuje
si¢ argumentacje we wspoéiczesnym dyskursie wa-
lidacyjnym*°, jak w szczegodlnos$ci derogacja wyraz-
na, niewatpliwie mieszczaca sie w ramach techniki
legislacyjnej i lezaca w gestii ustawodawcy, zgodnie

Ustawa jako ,,test legitymizacji legislacyjnej” dla

innych normatywnych wytworéw.

dzié, ze w czasach, gdy ustawa utracita swa pierwot-
na funkcje, stanowita szczegélny prawniczy topos
argumentacyjny. Byta swoistym symbolem aktu nor-
matywnego¥, gwaranta zrownowazonej dziatalno$ci

34 D.1.3.32.1.

35 W zasadzie jedynie edykt pretorski nie zostat ,legitymizujgco
poréwnany” do ustawy. Zob. na ten temat interesujgce 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 Gai1.4-5; D. 1.4.1 pr.

37 Ustawa stanowita symbol suwerenno$ci, wolnosci i ideatéw
republikanskich: zob. F. Serrao, Cicerone e la ‘lex publica’ [w:]
Legge e Societa 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. 1471 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

ze stwierdzeniem Lucien’a Silance, ze ,en princi-
pe, Uabrogation ne se présume pas™, jak i nalezace

iuris. Antinomie e sistemagzione 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 funkeji lex rogata, pisza m.in. M. Bretone, Tecniche,
2. ed., s. 6, 10; G. Crifd, La legge delle XII tavole. Osservazioni
e problemi [w:] ANRW 1.2 (1972), s. 118; czy tez J. Bleicken,
Lex publica. Gesetz und Recht in der rémischen Republik, Ber-
lin-New York 1975, s. 348-349; zob. tez F. Serrao, Dalle XII
tavole all’editto del pretore [w:] La certezza, cit., s. 99, ktory
podkreslit, Ze poczynajac od epoki republikanskiej, w zasa-
dzie instynktownie populus Romanus zawsze w jaki$ sposéb
szukat ,certezza” oraz ,sicurezza” w lex publica.

39 Liv. 38.54; por. Gell. 5.19.9; Cic. dom. 80.

40 A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania, s. 498,
505-507, 524 in.,531in.

41 L. Silance, Quelques exemples d’antinomies et essai de
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juz do sfery dyskursywnej prawa reguty kolizyjne,
niezbedne w przypadkach braku derogacji explicite
i stosowane w celu rozwigzania sytuacji antyno-
mii normatywnych i osiggniecia ,,idealnego” sta-
nu niesprzeczno$ci prawa, czy wreszcie faktyczna
dezaktualizacja normy. Ta ostatnia implikowala jej
praktyczne niestosowanie (ale juz nie uznanie jej
formalnego nieobowigzywania), okredlane do dzi$
facinskim terminem desuetudo. Co do derogacji ex-
plicite przyjmowano, ze powinna by¢ pozostawiona
w gestii ustawodawcy*. Stosowano ja jednak nie-
chetnie, co mozna uznac za jeden z przejawow owego
szczegblnego stosunku Rzymian, ale tez i Grekéw*,

classement [w:] AAVV., Les Antinomies en droit, dir. Ch.
Perelman, Bruxelles 1965, s. 69.

42 D. 1.3.32.1. Wyr6zniono takze rézne typy derogacji: zob.
D. 50.16.102; Tit. ex corp. Ulp. 1.3, a takze wypowiedzi nie-
prawnikéw: 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 Przyktadowo, dla Grekow, prawo (6eopog, vouog), ktére po-
chodzito od bogéw, byto wieczne i niezmienne, co w prakty-
ce skutkowalo przekonaniem, ze kazde nowe postanowienie
normatywne powinno by¢ zgodne z normami wczeéniej-
szymi. Parafrazujgc powszechnie znane brocarda mozna
takie przekonanie odda¢ stowami: lex anterior derogat legi
posteriori: zob. J. Triantaphyllopoulos, Rechtsphilosophie und
positives Recht in Griechland [w:] Symposion fiir Griechisches
Recht: Rheda 1971, K6ln-Wien 1975, s. 35. Arystoteles podkre-
slat (Pol. 1269a), ze prawo zdobywa sobie site, ktéra stanowi
o postuchu dla niego, na drodze przyzwyczajenia, do czego
jednak doj$¢ moze jedynie w dtuzszym okresie czasu, tak wigc
czeste zmiany prawa, ostabiaja jego moc. Stagiryta wspo-
mniat tez (Ath. Polit. 7.2), ze Solon, po nadaniu praw Atefi-
czykom, przyjat od nich przysiege, ze nie bedg ich zmienia¢
co najmniej w przeciggu stu kolejnych lat. Herodot (Hist. 1.29)
z kolei przyjmowat niezmienno$¢ praw w przeciggu dziesie-
ciulat. Zgodnie za$ z przekazem Diodora Sycylijskiego (Bibl.
12.11 ff.), u Loakréw obowiazywata zasada, ze ten obywatel,
ktory cheiat w jakimkolwiek zakresie zmieni¢ obowiazujace
prawa, po poddaniu projektu pod glosowanie rady, byt sta-
wiany na szubienicy z petla na szyi i je$li jego projekt upadt,
byt natychmiast wieszany. Zob. na ten temat: J. De Romilly,
La loi dans la pensée grecque, Paris 1971, s. 24 i n., 57; J. Rit-
ter, Metaphysik und Politik, Frankfurt a. M. 1969, s. 1611 n.;
F. QuaR, Nomos und psefisma. Untersuchung zum griechischen
Staatsrecht, Miinchen 1971, s. 20—21; M. Bretone, Il tempo
elanorma [w:] Idem, Diritto e tempo nella tradizione europea,
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do trwania prawa w czasie*, skutkujacego miedzy
innymi wspominana niechecig do jego czesciowej lub
calo$ciowej zmiany albo wyraznego uchylenia normy
prawa pisanego, czy tez — w optyce jurysprudencyj-
nej —bedacego wynikiem przekonania, ze raz odkry-
ta prawda normatywna — czasem nawet bez wzgledu
na podstawe legitymacji do stanowienia prawa po
stronie jej ,odkrywcy” —w zasadzie powinna nig po-
zostaé na zawsze. Musialo to jednak implikowa¢ a-hi-
storyczng perspektywe aplikacji normy, przez co za-
wsze obejmujaca jej aktualizujaca (tzw. adaptacyjna)
interpretacje. Efektem takiego podejscia byto jednak
ito, ze granica pomiedzy tekstem pierwotnym aktu
normatywnego a jego interpretacja, przybierajaca od
czas6w poznej Republiki forme komentarza (tu: tzw.
libri ad...) precyzujacego i adaptujacego, zacierala
sie*s, wiec kolejna interpretacja dotyczyta juz materii
uformowanej w drodze interpretacji, do ktérej pisano
tez i kolejny komentarz (przyktadowo: libri ad Sa-
binum, libri ex Cassio, libri ad Plautium), nierzadko
zapominajac ,,co bylo na poczatku™°. W ten sposéb
mozna zaryzykowa¢ stwierdzenie, ze dawna, nie-
uchylona ustawa obowigzywata ,,w formie komen-
tarza” do niej.

Podobnie istnienia jednej z najwazniejszych regut
kolizyjnych, niezwykle istotnych z punktu widzenia
struktury wspélczesnego dyskursu walidacyjnego®,
obecnie zaliczanych do tzw. prawniczych topik*,

Roma-Bari 2004, s. 50 i n. Warto tez doda¢, ze przekonanie
o niezmiennosci prawa byto wyrazane juz przed Arystotele-
sem, m.in. przez pitagorejczykéw czy przez sofistow: Plat.
Theat. 172a1-b6.

44 O wyjatkowym pojmowaniu czasu przez starozytnych, pi-
sal w szczegdlnosci 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 szczeg6lnie
autonomicznym znaczeniu kategorii czasu dla prawa: K. En-
gisch, Vom Weltbild des Juristen, 2. Aufl., Heidelberg 1965,
s. 671in., wszczeg. s. 69, 73, I0I-109.

45 Por. T. Giaro, Diritto come prassi, s. 2236.

46 Ten typ interpretacji okresla sie takze jako ,interpretacje
formujaca”: zob. o tym G. Francosi, Due ipotesi di interpreta-
zione ‘formatrice’ [w:] Nozione formazione e interpretazione
dell diritto dall’eta romana alle esperienze moderne. Ricerche
dedicate al Professor F. Gallo, Napoli 1997, vol. 1, s. 247.

47 A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania, s. 531-539.

48 Zob. G. Struck, Topische Jurisprudenz. Argument und Ge-
meinplatz in der juristischen Arbeit, Frankfurt a. M. 1971,



a mianowicie reguly lex posterior derogat legi priori
(anteriori) —niemal intuicyjnie szuka sie w rzymskiej
tradycji prawnej. Wystarczy przywotaé stwierdze-
nia tak wspotczesnych romanistéw, jak przyktadowo
Mario Bretone: ,,Il brocardo ‘lex posterior derogat legi
priori’ hail suo lontano antecedente in D. 1.4.4 (...)™,
czy Maria Zabtocka: , il principio [sc. lex posterior...:
D. 1.4.4] che viene ripetuto in tutte le legislazioni
contemporanee in modo simile”°; jak i wspodiczes-
nych teoretykéw, jak Gerhard Struck, ktéry umiesz-
czajac te regule na pierwszym miejscu swego kata-
logu topik prawniczych, podkreslat jej Autoritdt jako
elementu metody prawniczej, ze wzgledu na wielo-
wiekowa tradycje jej stosowania®'. Tradycyjnie tez
zrodlo dla tej reguty widzi sie w zwerbalizowanym
przez Liwiusza pryncypium wydanej w czasach ar-
chaicznych ustawy XII tablic (451-450 p.n.e.), stano-
wiacym, ze cokolwiek ostatnio lud postanowit, to
niech bedzie prawem i niech bedzie wazne®*. Zna-
miennie brzmig w tym kontek$cie stowa jednego
ze wspblczesnych filozoféw, 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 P’Empire romain”s. Podkresli¢ jednak nalezy, ze

s.31n.,351n., 46 in.; zob. tez Idem, Zur Theorie juristischer
Argumentation, Berlin 1977, s. 58—66; K. Engisch, Einfiihrung,
7. Aufl., s. 193-197 oraz lit. cit. w przyp. 262, s. 317-318; Ch.
Perelman, L. Olbrechts-Tyteca, Traité de 'argumentation.
La nouvelle rhétorique, 3. éd., Bruxelles 1976, s. 112 i n.;
z opracowan polskich zob. J. Stelmach, Kodeks argumenta-
cyjny dla prawnikéw, Krakéw 2003, s. 87in.

49 M. Bretone, Il tempo e la norma, s. 34, przyp. s.

50 M. Zabtocka, Le XII Tavole. Fonte dei principi del diritto con-
temporaneo, IURA 53 (2002), s. 1in.; w szczeg. s. 2-3 [= Ea-
dem, Ustawa XII Tablic Zrédtem zasad wspélczesnego prawa
[w:] Honeste Vivere... Ksiega pamiqtkowa ku czci Profesora
W. Bojarskiego, Torun 2001, s. 287 i n., w szczeg. s. 288 = Ea-
dem, U Zrédet wspétczesnego prawodawstwa [w:] Z dziejéw
kultury prawnej. Studia ofiarowane ProfesorowiJ. Bardachowi
w 9o-lecie urodzin, Warszawa 2004, s. 711 n., w szczeg. s. 75].

51 G. Struck, Topische Jurisprudenz, s. 20-21, 79.

52 Ldt12.5: exLiv. 9.34.7; por. Liv. 7.17.12; 9.33.8—9. Na temat zna-
czenia wspomnianej zasady jako stabilizujacej normatywna
dziatalno$¢ populus: M. Bretone, Tecniche, 2 ed., s. 6.

53 W. Malgaud, Les antinomies en droit. 4 propos de étude de
G. Gavazzi [w:] Les Antinomies, cit., s. 12.
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optyka rzymskiej jurysprudencji w odniesieniu do
problemu stosowania wspomnianej reguty kolizyj-
nej byla niewatpliwie inna, niz mogtyby wskazywa¢
wypowiedzi wspélczesnych romanistéw, jak i ta
obecna we wspolczesnym prawoznawstwie, gdzie
skutkiem zastosowania chronologicznej reguty lex
posterior jest uznanie nieobowigzywania normy®:.
Tymczasem, zgodnie z wypowiedziami — postulata-
mi, pochodzacymi z pism ,,dojrzatych”, dziatajacych
w Ili Il w. n.e., ,klasykéw”, jak Herennius Modest-
inus, Tertullianus, czy Iulius Paulus®s, w przypadku,
gdy dana kwestia byla regulowana przez kilka ustaw
wydanych w réznym czasie, pierwszenstwo da¢ na-
lezalo ustawie p6zniejszej, co jednak nie oznaczalo
uznania nieobowigzywania wczesniejszej. To, co
bowiem zwraca uwage w przywotanych fragmen-
tach ze zrédet antycznych, to sam sposéb wskazania,
ze pod uwage nalezy bra¢ wlasnie ustawe wydanag
najpdzniej. Jurysci wcale nie twierdzili, Ze jedna
z ustaw abroguje czy tez deroguje inng — jak z kolei
pisano wprost na poziomie innych antycznych dys-
kurséw, przyktadowo dyskursu retorycznegos® — ale
uzywali czasownikow: ,trahere” — czyli tyle, co ,ttu-
maczy¢”, ,poczytywac”, ,dostosowywac”; ,pertineo”
—czyli tyle, co ,,odnosic¢ sie”, ,,dotyczy¢”; ,,(plus) vale-
re”, czyli tyle, co ,uznawac za wazne”, ,,by¢ wartym”,
»,znaczy¢”. Mozna wiec twierdzi¢, ze przedstawiciele
jurysprudencji klasycznej §wiadomie unikali defini-
tywnego, ,mocnego” stwierdzenia, ze w razie proble-
mu interpretacyjnego wymagajacego rozstrzygniecia
tzw. antynomii, wczes$niejsza ustawa ,,jest uchylana”
przez pdzniejsza — czy to wprost, w catosci i wyraz-
nie, czy nawet cze$ciowo lub w sposéb dorozumiany,
ale wtasnie a contrario, sugerowali, Ze to interpreta-
cja w oparciu o ustawe pdzniejszq powinna przewa-
zy¢, jak tez doprowadzi¢ do integracji obu aktéw, po
to, aby — jak mozna suponowac — odzyskaé¢ wewnetrz-
na koherencje systemu prawa. Inaczej méwiac, to

54 A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania,
S. 545-547; zob. tez A. Grabowski, B. Nalezinski, Ktopoty
z obowiqzywaniem, s. 254.

55 D.1.4.4; D.1.3.27; D. 1.3.26; D. 1.3.28.

56 Zob. przyktadowo zrddia 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 miata by¢ $rodkiem pozwalajacym
unikaé powstawania antynomii w przypadku braku
abrogatio explicita, po to, by widzie¢ prawo pewne
iniesprzeczne, tak w momencie procesu interpreta-
cyjnego, jak i—naile to mozliwe — pro futuros. Uzna¢
tez nalezy takie podej$cie za niewatpliwie znamien-
ne, bowiem zgodnie z nim, w sensie logicznym, cho¢
nie chronologicznym, antynomie moga podazac za
interpretacja, a nie jg poprzedzac.

I wreszcie o desuetudo, czyli uznaniu nieobo-
wigzywania normy ustawowej na skutek cichej
i nieformalnej ale zgodnej i utrwalonej praktyki jej
niestosowania®®, czyli inaczej méwiac — rebus ipsis
et factis — wyraznie wspominali jurysci®, widzac tu
akceptowany swoisty automechanizm eliminacji
normy nie tyle w sposéb wyrazny, decyzja kompe-
tentnego organu, ale na drodze dtugotrwalego usus
i powszechnej akceptacji takiej praktyki, ktéra, mo-
gac mie¢ dla rozwigzania prawnego skutek pozytyw-
ny (uznanie ,,obowigzywania” normy zwyczajowej),
tu skutkowata negatywnie. Nalezy jednak doda¢, ze
przypadkoéw takich nie mogto by¢ wiele, bowiem to
znéw jurysprudencja — w okreslony sposob rozumie-
jac swe zadania wzgledem do normy prawnej®, przez
co niemal ocierajac sie o ,,mit wlasnej kompetencji”®
—w zasadzie nie dopuszczala do trwania nieadekwat-
nosci rozwigzania, niestrudzenie dostosowujac — ad-
aptujac je do zmieniajacej sie rzeczywistosci spotecz-
nej, gospodarczej, a nawet kulturowej.

Sformalizowanie tradycyjnej procedury ustawo-
daweczej, jak i konieczno$¢ szybkiego reagowania na

57 Wymiar ,przyszly” dokonywanej przez jurystow interpretatio
podkreglat 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 szczegdlnosci: F. Gallo, Interpretazione e formazio-
ne consuetudinaria del diritto. Lezioni di diritto romano, ed.
compl. Torino 1993, s. 67in., 83 in., 182-186, 217 i n.; wraz
z przegladem pogladéw wspoélczesnej 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. I91].

59 D.1.3.32.1.

60D. 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 wspoélczesnej: J. Stelmach, Mity praw-
nicze: http://forum.lex.edu.pl/materialy/plik/732-jerzy-

stelmach-mity-prawnicze/, s. 6.
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pojawiajace si¢ nowe problemy prawne, czemu nie
moglo sprosta¢ zgromadzenie ludowe, prowadzi-
1y jednak do tego, ze prawo zaczely by¢ tworzone
przez inne organy ustrojowe w drodze wydawania
okreslonych aktéw normatywnych®. Akty te, czyli
wspomniane senatusconsulta oraz constitutiones
principum uzyskiwatly jednak swa powszechng ak-
ceptacje i legitymizacje niejako via facti, co wspoél-
czesna romanistyka okreéla jako obowigzywanie
,stopniowalne” lub ,,indukcyjne”. Oczywiscie, jury-
$ci dyskutowali, czy i na ile organy te moga tworzy¢
takie prawo, ktére ma powszechnie obowigzywac®,
jakijaka moze by¢ podstawa uznania ,,powszechne-
go” wigzania norm zawartych w takich aktach, ge-
neralnie jednak akceptujac tworzenie prawa przez
organy formalnie niekompetentne, a uzasadnienie
dla ich dziatalnosci prawotwoérczej widzac z jed-
nej strony w autorytecie samego organu — tworcy
normy (auctoritas), w drugiej za§ w przystugujacej
mu wladzy rzadzenia (imperium). W ten sposéb,
dzieki niezaprzeczalnemu autorytetowi, jakim cie-
szyl sie w rzymskiej spoteczno$ci Senat, uznano za
powszechnie obowigzujace® — w drodze akcepta-
cji konieczno$ci ich stosowania — senatusconsulta,
a wiec uchwaly Senatu, podejmowane poczatkowo
w celach doradczych i kierowane do magistratur®e.
Argumentacja, nawet je$li czesto niesamodzielna —
bowiem wigczana do dyskursu jurysprudencyjnego

62 D.1.2.2.9; D. 1.2.2.11.

63 Na ten temat zob. tez: F. Schwind, Der Geltungsbegriff bei
den romischen Volksschliissen [w:] Studi in onore di S. So-
lazzi, Napoli 1948, s. 775-779; D. Norr, Zur Reskriptenpraxis
in der hohen Prinzipatszeit, ZSS 98 (1981), s. 3745, W szczeg.
przyp. 113 i 117; M. Kaser, Ein Jahrhundert Interpolationenfo-
schung an den rémischen Rechtsquellen [w:] Idem, Rémische
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 19761, s. 148-149:
,Geltungsbegriff”; a ostatnio T. Giaro, Dal soft law, s. 94 in.

64 Gai1.4.

65D.1.3.9.

66 Na temat senatusconsulta jako alternatywy dla leges publi-
cae, jak i problemu uznania ich mocy wigzacej, zob. niedawno
isyntetyzujaco: F. Arcaria, I senatusconsulta (diritto preclas-
sico) oraz N. Palazzolo, I senatusconsulta (diritto classico)
[w:] AAVV., Le fonti di produzione del diritto romano, Catania
2002, . 39—47, 77-82; takze D. Mantovani [w:] AAVV., Intro-
dugzione alla storia di Roma, Milano 1999, s. 247-255, 484-488.



koniunktywna spéjka ,et ita™” — za tym, Ze powinno
sie rozwigzac okre$long kwestie w okreslony sposob,
bowiem ,tak postanowil Senat”, potwierdza takie
,myslenie” o senatusconsulta, majac tym samym
w dyskursie charakter tetyczny, tak jak w przypadku
ustaw®®. Z kolei co do praktyki prawotworczej cesa-
rzy®, uzyskujacej swoj normatywny wyraz w postaci
konstytucji cesarskich (constitutiones principum), po
pierwotnym ich zaliczeniu do prawa urzedniczego
(ius honorarium), co generalnie nie dziwi, bowiem
cesarze wydawali je na podstawie mieszczacego sie
w imperium ius edicendi, zadeklarowano, ze nie ma
watpliwosci, iz cesarz tworzy prawo powszechnie
obowiazujace, skoro wladze rzadzenia otrzymuje
od ludu (lex de imperio)™. Z kolei wspomniane zrow-
nanie mocy wiazacej konstytucji cesarskich z moca
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normy zawarte w cytowanych przez jurystow kon-
stytucjach miaty w przewazajacej mierze charakter
norm szczeg6lowych i tworzonych dla rozstrzygnie-
cia okreslonego przypadku (decreta — to sadowe orze-
czenia cesarskie; rescripta — cesarskie dopowiedzina
pytania prawne).

Generalnie, nie mozna wiec méwic o istnieniu
formalnego przymusu stosowania takich norm poza
konkretna sprawa, dla rozwigzania ktérej powstaty.
Jednak i tu via facti, rozwigzanie kwestii jednostko-
wej lub opinia cesarska wydana na kanwie okreslo-
nego stanu faktycznego (si preces veritate nituntur:
ex C. 1.22.2-5, C. 1.23.7 pr.), uzyskiwaly status normy
generalnej i abstrakcyjnej na drodze kolejnych zasto-
sowan, co uzasadnia kwalifikacje ich obowiazywa-
nia jako ,,obowigzywania indukcyjnego”.

Obowiqzywanie ,,stopniowalne” czyli ,,indukcyjne”.

ustaw”, wykluczylo juz wszelkie watpliwosci, co
do ich powszechnego obowigzywania i pozwolito
jurystom sugerowaé, ze tak ,,powinno sie”, bowiem
tak wlasnie ,,zwyklo sie” (solet) decydowaé w danej
kwestii, na drodze powotania sie na rozwigzania
probleméw prawnych zawartych w poszczegélnych
konstytucjach, przez co argumentacja, znéw mo-
gac mie¢ charakter niesamodzielny’?, miata i w tym
przypadku charakter tetyczny”s. Co jednak ciekawe,

67 Por. T. Giaro, Diritto come prassi, s. 2244, akcentujgc analo-
giczne znaczenie cytowanych w pismach jurysprudencji kon-
stytucji cesarskich jako $rodka argumentacyjnego majacego
co do zasady charakter niesamodzielny i wzmacniajacy inne
uzasadnienie.

68 Przyktadowo: D. 34.5.20; D. 40.2.13.

69 Na ten temat zob. w szczegolnoéci: F. Gallo, Sul potere norma-
tivo imperiale, SDHI 48 (1982), s. 413—454; Idem, Per il riesa-
me diuna 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 Gai1.5; D.1.4.1pr.

71 Gai1.s; D. 1.2.2.11.

72 Por. wnioski T. Giaro, cit. w przyp. 67 supra.

73 Przyktadowo: D. 30.49 pr.; D. 17.2.23.1; D. 36.1.23 pr.;
D. 40.7.21.1. Zob. wyczerpujace zestawienie fragmentéw zréd-
towych, w ktérych jurysci powotuja konstytucje cesarskie:

Nieco inaczej wéréd pozostatych zrédel prawa
wyglada pozycja edyktu pretorskiego, majacego nie-
watpliwie charakter normatywny, cho¢ ze swej istoty
zawierajacego jedynie wykaz srodkéw — de facto zwy-
czajéw jurysdykeyjnych pozytywizowanych w for-
mie zarzadzenia — ktére urzednik — pretor (magistra-
tura jurysdykcyjna) zamierzat stosowaé w okresie
pelnienia swego urzedu. Sami jurysci generalnie
nie poréwnywali edyktu z ustawa™, jak tez stosun-
kowo czesto podejmowali jego krytyke akcentujac
lakoniczno$¢ lub nieprecyzyjnos¢ jego sformutowan,
czy tez w ogole brak rozwigzania’, poprawienie tego
stanu uznajac za swoj obowigzek’. Niemniej, juz
Cicero pisal, ze ,,na podstawie edyktu zwyklo sie...

G. Gualandi, Legislazione imperiale e giurisprudenza, Milano
1963, vol. I, s. 21 i n.; i ostatnio: M.G. Zoz, Le costituzioni
imperiali nella giurisprudenza, Torino 2007, passim.

74 Por. jednak przyklady uzycia terminu lex dla okreélenia
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 nas. 9o.

75 Przyktadowo: D. 37.4.14 pr.; D. 37.8.2. Zob. przyktady zr6dto-
we: T. Giaro, Diritto come prassi, s. 2237-2241.

76 Przyktadowo: D. 25.4.1.11.
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(solet)””7, wiec nalezy postapi¢ w okreslony sposob,
co nastepnie pojawilo sie i w dyskursie juryspruden-
cyjnym, a wiec profesjonalnym, co do zasady jednak
w potaczeniu z dodatkowa wskazdéwka, ze konieczne
jest najpierw zbadanie samej sprawy — causae cog-
nitio’®. Chodzilo tu wigc znéw o praktyczna strong
procesu stosowania prawa, przy czym podkresli¢
nalezy dodatkowo, ze dokonujac cognitio, magistra-
tus mial niezwykle szeroki zakres swobodnego uzna-
nia, przez co tez niejednokrotnie na drodze aplikacji
prawa — zwyczajnie je tworzyl. Niemniej, znéw dla
uzasadnienia obowigzywania rozwigzan uksztatto-
wanych w praktyce pretorskiej — w drodze zalecenia
ich stosowania - stuzylo jurystom deontycznie nace-
chowane, cho¢ zawsze formulowane w indikatiwie
(a nie imperatywie, jak mozna by oczekiwaé¢ majac
nauwadze, ze obecnie najczesciej definiuje si¢ norme
prawna jako ,,nakaz ustawodawcy”) ,,solet”, przez co
we wspolczesnej romanistyce proponuje sie tu uzycie
pojecia ,,normatywnosci niedoskonatej”7.

I wreszcie, w odniesieniu do opinii i porad (re-
sponsa, sententiae, opiniones) formutowanych
w jurysprudencyjnym dyskursie, i znéw majacych
charakter bardziej optatywéw niz imperatywnych
postanowien, w optyce samych jurystéw okreslone
rozwigzanie zaproponowane w danym momencie
przez ktéregos z nich, mogto by¢ uznane za wigza-
ce [sc. obowiazujace] jedynie jesli mogloby znalez¢
zastosowanie, co werbalizowala znamienna i ge-

77 Cic. ad Att. 6.1.15.

78 Przyktadowo: D. 39.2.4.4; inne przyktady zrédiowe, zob.
T. Giaro, Diritto come prassi, s. 2238; zob. tez W. Litewski,
Stownik encyklopedyczny prawa rzymskiego, Krakéw 1998,
s.v. cognitio, s. 43: causae cognitio w procesie formularnym
to pretorskie rozpoznanie sprawy, od ktérego uzaleznione
bylo udzielenie jakiego$ srodka prawnego lub wydanie de-
cyzji w postepowaniu niespornym (iurisdictio voluntaria).

79 Zob. w szczegélnosci: 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. 45in., 651in.; por. M. Talaman-
ca, Diritto e prassi nel mondo antico [w:] Régle et pratique du
droit dans les réalités juridiques de UAntiquité, Catanzaro 1999,
s. 147, o takim samym ,niedoskonale wigzacym” walorze kon-
stytucji cesarskich w poczatkowym okresie cesarstwa; por.
T. Giaro, Dal soft law, s. 89, 91 na temat ,,normativita debole”
lub ,,graduata”.
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neralnie dzi$ nie stosowana dla okre$lania waloru
norm prawnych®, formuta: ,verum est — falsum est”,
»quia sententia vera est”®, bedaca pochodna procesu
weryfikacji i falsyfikacji, majacego w odniesieniu
do tej masy normatywnej skladajacej si¢ na prawo
rzymskie, a okreslanej jako prawo jurysprudencyj-
ne, co do zasady charakter jednorazowy. Oczywiste
jest bowiem, ze nawet opinia raz okreslona jako
falsa, w innej, nawet bardzo podobnej sytuacji prob-
lemowej mogta by¢ ponownie, hic et nunc, wzieta
pod uwage, jako potencjalne rozwigzanie®, czemu
nota bene stuzy¢ musiaty ciggte precyzacje zakre-
su aplikacji poszczego6lnych regut wypracowanych
w dyskursie jurysprudencyjnym?®. Oceniajac wiec
- zawsze z perspektywy ahistorycznej®* — konkret-
ne rozwigzanie, nawet jesli posiadajace swoiste
domniemanie prawdziwosci (praesumptio veritatis)
jako pochodne autorytetu (auctoritas) przystuguja-
cego jej autorowi — juryscie, jako falsa lub vera, ale
cze$ciowo (ita putat verum esse, si: ex Pomp. 18 ad
Q. Muc. D. 40.7.39.1), inny jurysta nie ,,derogowal”
normy jurysprudencyjnej z systemu, ale deklarowat
jej nieadekwatno$¢ w konkretnym przypadku, choé
tez niewatpliwie deklaracja taka musiata w jakis
sposéb wpltywacé na site perswazyjng ocenianej opi-
nii, czy nawet w konsekwencji doprowadzi¢ mogta
do uksztaltowania sie innej praktyki rozstrzygania
okreslonych probleméw?®s. Inaczej moéowiac, jesli

80 Glosy sceptyczne co do mozliwosci stosowania tzw. ,,sadéw
prawdziwosciowych” w naukach dogmatycznych, pojawily
si¢ stosunkowo dawno i grono sceptykéw weiaz sie powiek-
sza. Zob. w szczeg6lnosci: K. Engisch, Wahrheit und Richtig-
keitim juristische Denken, Miinchen 1963, w szczeg. s. 18—22;
J. Esser, Vorverstdndnis und Methodenwahl in der Rechts-
findung, 2. Aufl., Frankfurt a. M. 1972, s. 14, 94; F. Wieacker,
Ausgewdhlte Schriften, Bd. 2, Frankfurt a. M. 1983, s. 59, 66.
Wydaje sie, ze trafnie proponuje sie zastgpienie tego kryte-
rium innym, a mianowicie kryterium stuszno$ci, trafnosci
—Richtigkeit: zob. F. Wieacker, op. ult. cit.,s. 59 in.

81 Przyktadowo: 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. wyczerpujgce zestawienie zrédet:
T. Giaro, Dogmatische Wahrheit, przyp. 35, 36, 39—40, 44—
45nas. 1215, przyp. 106 nas. 34.

82 Przykladowo: D. 5.3.18 pr.

83 Przyktadowo: D. 8.3.38; D. 10.3.14.1.

84 O ,ahistorycznej” optyce rzymskich jurystéw zob. T. Giaro,
Dogmatische Wahrheit, s. 37in.

85 Zob. D. 41.3.38.



sententia byta vera, mogla by¢ zastosowana i na tej
drodze mogta by¢ okreslona jako obowiazujaca przez
pryzmat praktyki prawniczej, oczywiscie aktualnej
dla tego, kto dokonywat jej oceny. W ten sposéb okre-
$lenia sententia vera (czyli: znajdujaca zastosowanie)
—sententia falsa (czyli: nie znajdujaca zastosowania)
mozna uznac za majace analogiczny walor co obec-
ne we wspdlczesnym dyskursie oceny walidacyjne,
niemniej o walorze szczegdlnym, bowiem bedacym
pochodng praktyki hic et nunc. Co wiecej, taka we-
ryfikacje jurysprudencyjnego ,,odkrycia normatyw-
nego” — podobnie jak dzi$ test walidacyjny — nalezato
przeprowadzi¢ w kazdym przypadku poszukiwania
stusznego rozwigzania w konkretnej sytuacji aplika-
cji prawa®®. Podkresli¢ takze nalezy, ze jedynie w od-
niesieniu do prawniczych rozwigzan o charakterze
optatywnym, ocena ,stosowalnosci” [sc. ,,obowigzy-
wania”] miala miejsce w kategoriach kognitywnych.

4. Rekonstrukcja rozumienia ,,obowig-
gywania” normy prawnej w swietle
facon de parler rzymskich jurystéw
ijego skutki systemowe

Jak wiec odpowiedzie¢ jednoznacznie na pytanie
o status deontyczny wypowiedzi i odkry¢ normatyw-
nych w rzymskiej rzeczywisto$ci prawnej w obliczu
zarysowanego pluralizmu normatywnego, bedacego
skutkiem niewydolno$ci legislacyjnej jedynego for-
malnie kompetentnego legislatora oraz niedomknie-
cia systemu prawa® implikujacego i wymuszajacego
cigglo$¢ jego formowania sie?

Obraz ,jurysprudencyjnego rozumienia obowia-
zywania prawa”, jaki rysuje sie w $wietle przed-
stawionego powyzej, niewatpliwie z koniecznosci
pobieznego przegladu wypowiedzi przedstawicieli

86Na temat tzw. ,sadoéw prawdziwo$ciowych”, 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
Wabhrheit, s. 1-108 (estratto), passim, w szczeg. s. 15-20; jak tez
Idem, Prawda i autorytet w jurysprudencji klasycznej, ,,Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego — Prace Prawnicze”
1989, nr 125, S. 50.

87 Zob.: U. Vincenti, Giustizia e metodo, Torino 2005, s. 3in.;
M.G. Zoz, Fondamenti romanistici del diritto europeo, Torino
2007, s. 351n.; T. Giaro, Dal soft law, s. 89.
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rzymskiej jurysprudencji co do ,wigzania” poszcze-
gblnych ,emanacji” majacych normatywny walor,
ktore traktowacé nalezy jako szczegélny surogat bra-
ku takich wypowiedzi u tych, ktérzy byli powotani
do bezposredniego udzialu w procesie stosowania
prawa i wyposazeni w kompetencje do tego (iurisdi-
ctio), a wiec sedziéw i magistratur jurysdykcyjnych,
pozwala stwierdzi¢, ze w optyce rzymskiej jurys-
prudencji patrzy sie na obowigzywanie normy przez
pryzmat jej faktycznego stosowania, czy w ogélne
jej stosowalnosci®®. Co wiecej, zwraca uwage takze
przekonanie, ze wéweczas ,,zwyktlo sie” (solet) jako
odpowiednik ,nalezy”, dane rozwigzanie stosowac,
co jak wspomniano przybiera posta¢ argumentu
tetycznego, a wiec odwolujacego sie do uznanej za
wigzaca normy®. Podkreslano juz we wspotczesnej
romanistyce, ze — na poziomie praktycznym — zwer-
balizowanym wyrazem przekonania o stosowalno$ci
— tu odpowiadajacej przekonaniu o obowigzywaniu
normy - byty formuty: hoc iure utimur — czyli tyle, co
,stosujemy to prawo™?°, czy tez ius habemus — czyli
tyle, co ,,mamy prawo™".

Formuly takie mialy niewatpliwie charakter wa-
lidacyjny, jednak o szczegdlnym charakterze, a mia-
nowicie faktualnym.

Podstawa uznania konieczno$ci stosowania
normy — tu odpowiadajgca uznaniu podstawy jej
obowigzywania — to w stosunku do ustaw iussum
populi, jednak nieabsolutyzowane, a to z uwagi na
to, ze dopuszczano ,niestosowanie” na skutek po-
wszechnego przekonania o niestosowalno$ci z uwagi
na nieadekwatno$¢ , praktyczna”, jak tez z powodu

88 Por. A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania,
$.3321in.,431in.

89 Por. ibidem, s. 516 in.

9o Przyktadowo: 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 rozwigzania przyjetego na drodze
konsensusu doktrynalnego, zob. w szczego6lnosci: R. Schrei-
ber, Die Geltung von Rechtsnormen, Berlin—-Heidelberg—New
York 1966, s. 43, 46; a takze T. Giaro, Geltung und Fortgel-
tung des romischen Juristenrechts, ZSS 1994, nr 111, s. 70 i n.;
Idem, Prawda i autorytet, s. 34: formuta hoc iure utimur jako
»czynnik walidacji faktualne;j”; i ostatnio Idem, Diritto come
prassi, s. 2234.

o1 Przyktadowo: 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, ze sam komentarz interpretacyjny zastepowat
w ktéryms$ momencie pierwotny tekst ustawy?®?.
W stosunku do aktéw pozostalych organow czy ju-
rysprudencyjnych ,,odkryé¢ normatywnych”, czynni-
kiem podstawowym dla formowania si¢ przekonania
o ich stosowalno$ci — czyli de facto przekonania o ich
,obowigzywaniu” - byla auctoritas, a wigc autorytet
przystugujacy — podobnie jak poczatkowo zgroma-
dzeniu ludowemu (populus)®® — temu podmiotowi,
ktory okres$lone normatywne rozwigzanie propo-
nowal®. Autorytet 6w w tym kontekscie z jednej
strony uzna¢ mozna za surogat braku formalnej
kompetencji (legitymacji) podmiotu do stanowie-
nia prawa, z drugiej za$ — za podstawe, na ktorej
fundowato sie przekonanie o ,stosowalnos$ci” [sc.
,obowiazywaniu”] normy (legitymizacja normy).
Co do pierwszej, legitymujacej do prawotwdrstwa
funkcji autorytetu, podkresli¢ nalezy, ze musiata by¢

Walidacyjna deklaracja:

—,,to prawo stosujemy”.

to podstawa niezwykle skuteczna, bowiem argument
,,Z braku kompetencji” w zasadzie nie wystepuje w ju-
rysprudencyjnym dyskursie walidacyjnym®, nawet
w przypadku jej uzyskiwania przez podmiot jedynie
via facti. Z kolei funkcja legitymizujaca autorytetu
polegala na szczegdlnym perswazyjnym dziataniu
— kreacji przekonania o ,,koniecznosci” lub ,,mozli-
wosci” zastosowania danego rozwigzania, bowiem
zostato juz kiedy$ zaproponowane przez podmiot
cieszacy sie autorytetem (wladczym lub naukowym).

92 Zob. jednak cyceronska krytyka takiego podejscia jurystow,
ktérzy woleli dokonywac adaptacji normy ustawowej, niz
,konserwowacé” jej tres¢: 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 tworcy dla rozwigzania
normatywnego, zob. T. Giaro, Prawda i autorytet, s. 30 i n.,
i ostatnio: Idem, Dal soft law, s. 92—93; zob. tez R. Domingo,
Auctoritas, Barcelona 1999, passim.

95 Por. A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania,
s.5211n.,528-529: argument z braku kompetencji.
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Podkresli¢ natomiast nalezy, ze nie chodzi tu

LA

o zadnag sformalizowang ,konieczno$¢” patrzenia
w ,,przeszto$¢ prawng lub prawniczg”, jak ma to
miejsce w systemie precedensowym, ale o swoistg
,konieczno$¢ mentalng” — czyli przekonanie, ze tak
wlasnie powinno sie w procesie poszukiwania prawa
wlasciwego dla rozwigzania konkretnego przypadku
postepowac. Oczywiscie, i tu nie mozna absolutyzo-
wad, bowiem jurysci zdawali sie widzie¢ wyrazZnie

2l

réznice pomiedzy ,,tym, co kiedys”, a ,,tym, co dzi$”,
oddzielajac hodie oraz olim, nunc oraz tunc, olim oraz
sed postea®®, niemniej, ,zwyczajowo” patrzyli na ,to,
co kiedy$” i sprawdzali przydatnos¢ w perspektywie
hic et nunc, ktéra nota bene konstytuuje ten antyczny
dyskurs jurysprudencyjny jako dyskurs konkretny
iszczegblowy?”.

Iwreszcie uznanie stosowalnosci normy (a wiec jej
obowigzywania), mogto by¢ wynikiem powszechnej

hoc iure utimur

zgody co do tego, ze tak nalezy postepowad, czy tez
tak nalezy rozstrzygaé. Konsens (consensus) — jako
swoiste nieimperatywne, racjonalne i ,demokra-
tyczne” uzasadnienie stosowania normy ma klu-
czowe znaczenie dla rozumienia obowigzywania
prawa w rzymskiej rzeczywistosci, jednak wyma-
ga dodatkowego uwzglednienia — generalnie nie-
rozpatrywanych szerzej przez A. Grabowskiego®®
- perspektywy ,nieprawniczego” obowigzywania
prawa (spolecznego przekonania i oczekiwania co

96 Na temat znaczenia wspomnianych opozycji zob. T. Giaro,
Dogmatische Wahrheit, s. 48; zob. tez D. Norr, Pomponius oder
‘Zum Geschichtsverstdndnis der romischen Juristen’, ANRW
1L.15, Berlin—New York 1976, s. 568, w szczeg. przyp. 311, 312.

97 Zob. o konieczno$ci ,urzeczywistnienia” dyskursu argumen-
tacyjnego: J. Stelmach, Kodeks argumentacyjny, s. 27; takze
A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania, s. 499—501.

98 Zob. A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania, s. 3,
gdzie autor podkredlit, ze z zakresu swych rozwazan wytacza
problematyke obowigzywania prawa niestanowionego, jak
izagadnienia nieprawniczego obowigzywania prawa.



do okreslonej praktyki prawne;j*?), jak tez obowigzy-
wania prawa ,,niestanowionego”, a uzywajac terminu
bardziej adekwatnego dla perspektywy antycznej —
prawa niepisanego (ius non scriptum)™°. Niebaga-
telna role w rzymskim systemie zrédet odgrywata
bowiem sama praktyka spoteczna (usus communis),
czyli zwyczaj (mos, mos maiorum, consuetudo™),
ktorego stosowanie uzasadniano przez odwotanie
do powszechnej zgody — konsensu'*, a ktéry czesto
traktowany byt przez jurysprudencje tak jak prawo
pisane (ius scriptum)™. Iw tym kontekscie pojawiaty
sie bowiem w ostateczno$ci — przywotane juz w od-
niesieniu do aktéw normatywnych — wypowiedzi, ze
norme zwyczajowa ,,zwyklo sie (solet) stosowad”4.

Podobnie, zgodna — oparta na aplikacyjnej po-
wtarzalnoscis i doktrynalnym konsensie (omnes
consenserunt: ex: D. 7.2.1.3) — opinia jurystéw (opi-
nio communis, sententia recepta'®) miala — w §wietle
wypowiedzi jurysprudencji — walor taki, jak ustawa,
a wiec — w perspektywie walidacyjnej — obowigzy-
wata tak, jak ustawa'’. W konsekwencji, to brak
konsensu — improbatio, inconstantia — ostabiat prze-
konanie o przydatnosci — stosowalno$ci, czyli, ina-
czej méwiac, ,,zmniejszal” lub w ogdle , likwidowat
obowigzywanie” normy™®.

Siegajac tym samym do cytowanej juz definicji

99 Przyktadowo: D. 40.9.10.

100D. 1.1.6.1; D. 1.2.2.12; I. 1.2.9.

101 Przyktadowo: D. 1.3.32 pr.

102Przyktadowo: D. 1.3.32.1; D. 1.3.35; Tit. ex corp. Ulp. 1.4;
I.1.2.9.

103Przyktadowo: D. 1.3.32.1; D. 1.3.36; D. 1.3.33.

104Przyktadowo: D. 1.6.5; D. 3.2.11.1. Zob. Inne przykiady
zrodtowe: T. Giaro, Diritto come prassi, s. 2236—2237.

105Por. ibidem, s. 2247, 2250—2251, kt6ry i w odniesieniu do pra-
wa jurysprudencyjnego stosuje okreélenie ,,obowigzywanie
indukeyjne”, bowiem zalezne od czestotliwo$ci powtarzania
rozwigzania. Mozna takze wskaza¢ rézne stopnie uzyska-
nia statusu ,obowigzywania” w zaleznos$ci czy rozwigzanie
stosuje sie saepe, czy mozna je okresli¢ jako takie, ktére solet
stosowad, lub takie, ktdre constat, placet, optinuit, czy tez
generalnie istnieje comprobatio i co wiecej wyrazana jest
przez omnes.

106 Przyktadowo: 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.

107Gai 1.7.

108Por. T. Giaro, Diritto come prassi, s. 22471in.
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,prawniczego obowigzywania prawa stanowione-
go” zaproponowanej przez A. Grabowskiego, opartej
na konstrukeji domniemania obowiazywania, dla
perspektywy rzymskiej mozna zaproponowac rozu-
mienie — definicje obowigzywania norm prawa, tak
pisanego jak niepisanego, w oparciu o domniemanie
,stosowalnosci” (praesumptio applicabilitatis), za$
w stosunku do normy prawa jurysprudencyjnego
— w oparciu o domniemanie ,,prawdziwosci” (prae
-sumptio veritatis), ktore jednak — co znamienne —
w razie pozytywnej odpowiedzi, nie pociggaty za
soba przymusu aplikacyjnego. Oczywi$cie, w przy-
padku pewnych formul, ,,dowodu na stosowalnos¢”
si¢ nie prowadzi, bowiem — nolens volens przy kon-
strukcji domniemania - jest on zbedny. Wystarczato
wiec konfirmujace, cho¢ nie neutralne deontycznie
—bowiem perswazyjne nacechowane, stwierdzenie,
ze tak ,,zwyktlo sie robi¢” - solet, czy tez, ze ,tak na-
pisali wszyscy” — secundum omnium sententias, lub
,wielu” — plerisque placet™®. Z kolei dowéd wska-
zania, ze norma z jakiego$ powodu nie nadaje sie
do zastosowania hic et nunc, lub odpowiednio ze
rozwiazanie jest falsum lub jest niezupelnie verum,
bowiem mozna dodac¢,,sed”, jak tez objasnienia przy-
czyny takiej kwalifikacji musialyby obcigza¢ tego,
kto oceniat konkretny przypadek i widzial ,niestoso-
walnos$¢” tego, co zaproponowano uprzednio i tego,
co potencjalnie ,obowigzuje”. Bylby to przy tym
przyklad szczegdlnego podejscia, gdzie obalenie do-
mniemania nie powodowato ostatecznej eliminacji
rozwigzania prawnego', ale jego ,,nieobowigzywa-
nie” w danej, rozstrzyganej wlasnie kwestii. Inaczej
méwiac, ,obowigzywanie” bylo zrelatywizowane
do okre$lonego stanu faktycznego, bowiem w kon-
tekscie innego przypadku, ocena mogtaby by¢ inna.

5. Rzymski dyskurs walidacyjny w swiet-
le problemow wspdétczesnego dyskursu
— tezgy do dalszej dyskusji

Jak tlumaczy A. Grabowski, autor studium bedace-
go inspiracja dla tych rozwazan, dyskurs walidacyjny
sensu largo, obejmuje tez wiele kwestii dodatkowych,

109 Zob. zestawienie Zrédel, gdzie pojawiajg si¢ podobne, tzw.
,sady statystyczne”: ibidem, s. 2250-2253.

110 Szerzej: A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowiqzywania,
S.526-529.
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jak w szczegélnosci okreslenie — zdefiniowanie za-
kresu pojecia prawa obowiazujacego — dzis obowia-
zujacych przepiséw prawa, klaryfikacje aspektéw
rzeczowego i temporalnego obowigzywania normy
iw konsekwencji stosowania prawa, wskazanie spo-
sobow dowodzenia — argumentéw na rzecz nieobo-
wigzywania normy, czy wreszcie okreslenie syste-
mowych konsekwencji uznania nieobowigzywania
normy".

Pozostaje wiec jedynie zapytaé, jak w swietle za-
proponowanego rzymskiego rozumienia — ,,koncep-
¢ji” normy prawnej jako praktyki, jak i uyymowania
obowigzywania prawa, ktore generalnie mozna
opisa¢ jako ,,obowigzywanie w drodze domniema-
nia stosowalno$ci” lub ,,obowigzywanie w drodze
domniemania prawdziwo$ci”, przedstawiaja sie
problemy, ktére formutuje wspoiczesna teoria i filo-
zofia prawa w zwigzku z zagadnieniami dotyczacymi
,obowigzywania prawa”. Nalezy przy tym nadmie-
ni¢, ze cho¢ o problemach zwigzanych ze zrédtami
prawa rzymskiego we wspolczesnej romanistyce od
dawna pisze sie sporo, to juz problemy walidacyjne
stricto sensu nie sg co do zasady dyskutowane (za wy-
jatkowe uzna¢ nalezy cytowane tu studia Tomasza
Giaro, gdzie poruszane sg przedmiotowe kwestie),
a wspblczesni romanisci wszelkie sprawy zaliczane
dzi$ do kluczowych w tym zakresie przez teorie i fi-
lozofie prawa kwituja stwierdzeniem, ze ,,metoda ju-
rystow byla kazuistyczna”, za$ sami ,,jurysci unikali
rozwazan teoretyczno-prawnych”. Niemniej, nawet
taka praktyczna perspektywa rzymskiej juryspru-
dencji, czyli wywotujaca skutek jedynie na pozio-
mie faktéw, moze by¢ opisana — zrekonstruowana,
a takze moze stanowi¢ podstawe do formulowania
tez o zabarwieniu teoretyczno- czy filozoficzno-
prawnym, za$ brak aparatu konceptualnego w dys-
kursie jurysprudencyjnym skutkuje jedynie tym, ze
nie mozna fatwo bada¢ przelozenia teorii na prak-
tyke prawnicza, jak tez integracja teorii i dogmaty-
ki, czy tez praktyki i teorii jest w pewnym stopniu
problematyczna. Narzuca si¢ jednak spostrzezenie,
ze w starozytnym Rzymie integracja wspomnianych
perspektyw byta niejako zalozona a priori, bowiem

111 Ibidem, s. 497 in. Zob. tez A. Grabowski, B. Nalezinski, Kto-
poty zobowigzywaniem, s. 221i1n.,s.2481in.
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,wszystko robi jurysprudencja”.

W odniesieniu do pierwszej wskazanej kwestii,
czyli zakresu (ekstensji) pojecia prawa obowigzu-
jacego, konieczne jest podkreslenie, ze w §wietle
powszechnej w starozytno$ci dystynkcji: prawo
niepisane i pisane (ius non scriptum — ius scriptum),
w odniesieniu do tego ostatniego, cho¢ brak gene-
ralnego pojecia aktu normatywnego, mozna méwi¢
o istnieniu pewnych typéw aktéw normatywnych
(lex, senatusconsultum, constitutio), ktére zawiera-
Iy normy uznane za powszechnie obowigzujace. Co
wiecej, wéréd wypowiedzi jurysprudencji odnalezé
mozna i definicje takich aktéw™, tworzone w za-
sadzie w ten sam sposéb, czyli przez identyfikacje
organu — autora aktu (populus, senatus, princeps),
jak i podkreslenie jego autorytatywnego postano-
wienia (iubet atque constituit). Refleksje jurystéw
co do charakteru norm, jakie powinny znalez¢ sie
w takich aktach uznawanych za zrédta prawa po-
wszechnie obowigzujacego, zdaja sie mie¢ bardziej
charakter postulatow, niz czystej deskrypcji, bowiem
normy generalne i abstrakcyjne w zasadzie wyste-
puja w nich rzadko, a kazuistyke republikanskich
ustaw krytykowali juz sami starozytni™. Z kolei
konkretno$¢ i szczegbélowo$é rozwigzan zawartych
w senackich senatusconsulta, w cesarskich decreta
czy rescripta, jak i nawet udzielanych ostatecznie
na pi$mie i sygnowanych jurysprudencyjnych re-
sponsa™s, wynika z samego charakteru i sposobow
ytworzenia” takich aktéw dla rozwigzania konkret-
nej sprawy. Z kolei typowa dzi$ decyzja stosowania
prawa, czyli wyrok (iudicatum, sententia), ze swej
istoty zawierajaca normy szczego6towe i konkretne,
przez Rzymian do zrédet prawa powszechnego nie
byla zaliczana, za$ sami jurysci podkreslali wyraz-
nie, ze w zasadzie nie powinna ona wywotywacé skut-
kéw wzgledem oséb trzecich™. Kryterium uznania
aktu za akt normatywny nie miato wiec charakteru

112 Zob. Gai 1.3-5.

113 Przyktadowo: D. 1.3.10; por. D. 1.3.4; D. 1.3.8.

114 Przyktadowo: Gell. 20.1.4 ff. Generalnie na ten temat zob.
D. Norr, Rechtskritik in der romischen Antike, Miinchen 1974,
s.Irin.

115 D. 1.2.2.409.

116 D. 5.2.17.1; D. 44.2.1. Jedynie wyjatkowo dopuszczano tzw.
rozszerzong skuteczno$¢ wyroku.



merytorycznego (tresci aktu), ale chodzito tu raczej
o uznanie podstawy powszechnego wiazania, czyli
inaczej méwigc mozliwo$¢ wskazania jakiego$ czyn-
nika, ktéry decydowat o tym, ze uwazano rozwigza-
nie za ,,ponownie stosowalne”.

W ten sposéb dochodzimy do zaproponowanej
,koncepcji — definicji” ,,obowiazywania” przez
stosowanie, gdzie stosowanie — jako czynnik uza-
sadniajacy, cho¢ nie ustanawiajacy — fundowato
,mozliwo$¢ wigzania”. Inaczej méwiac, kryterium
wyodrebnienia aktu normatywnego obowigzujacego
miatoby charakter funkcjonalny™, ale — co ciekawe
— stosowano je nie tylko do samych aktéw w sensie
,wytwordéw pisanych”, ale i do jurysprudencyjnych
enuncjacji normatywnych, a nawet do samej fak-
tycznej praktyki spotecznej, czyli, inaczej méwiac,

ARTYKULY

jurystéw norma obowiazuje tak diugo, jak moze
by¢ stosowana™, co pozwala twierdzi¢, ze — inaczej
niz dzi$ — zasieg czasowy stosowania (tzw. czas we-
wnetrzny normy) pokrywa si¢ z czasem obowigzy-
wania (tzw. czas zewnetrzny normy)'°, i co wiecej
— istnieje pomiedzy nimi zalezno$¢. Z uwagi tez na
czesty brak mozliwosci wskazania precyzyjnego
,formalnego” momentu poczatkowego i koncowego
,obowiazywania”, w szczego6lnosci z powodu braku
sformalizowanych procedur wydawania poszczegol-
nych aktéw normatywnych (w zasadzie wyjatkiem
jest republikanska procedura uchwalania ustaw),
moment ten, cho¢ ustalalny, zalezy od réznych kryte-
riéw, a nie zawsze — jak dzi$ — od zakonczenia proce-
dury ustanawiania. Z kolei, z uwagi na domniemanie
stosowalno$ci — w dyskursie walidacyjnym meta —

Kryterium uznania aktu za akt normatywny nie

miato charakteru merytorycznego, ale chodzilo

0 uzgnanie podstawy jego powszechnego wiqzania.

norm prawnych, ktére dzi$ okresla sie jako ,,soft law”,
a wiec prawo ,.bez sankcji”, prawo, ktére ,nie wig-
ze”, niemniej wywotuje konsekwencje na poziomie
faktéw — poziomie praktyki”®. W ten jednak sposéb
wskazaé mozna dodatkowe kryterium dla ustalenia
rzeczowego aspektu obowigzywania normy praw-
nej, a mianowicie faktyczne znaczenie danego zrod-
a tworzenia prawa dla momentu aplikacji. Ciekawy
wydaje sie tez fakt braku ,,mentalnego” zwigzania
deklaracjg uznania normy za ,,stosowalng” [sc. ,,obo-
wiazujacg”], jak i to, ze w piSmiennictwie jurystéw
czesto od razu stwierdzano wprost — cho¢ znéow
formalnie niewigzaco — kiedy danego rozwigzania
,hie bedzie sie stosowato”, czyli inaczej méwiac, dla
jakich przypadkoéw nie bedzie ono ,,obowigzywato”.

W zakresie temporalnym z kolei dla rzymskich

117Por. A. Grabowski, B. Nalezinski, Ktopoty z obowiqgzywaniem,
S. 245.
118 Zob. T. Giaro, Dal soft law, s. 83, wraz z cytowana literatura.

jakitym stricto sensu, zawsze ocenia sie ten materiat
normatywny, ktory ,,potencjalnie obowigzuje mogac
mie¢ zastosowanie”, wiec to niemozno$¢ zastosowa-
nia powinna by¢ dowiedziona, zawsze hic et nunc.
W zwigzku jednak ze wspomnanym ,,niedoskona-
Iym” lub ,,indukcyjnym” obowigzywaniem normy,
ktére dla przewazajacej liczby rzymskich norma-
tywnych rozwigzan konstytuuje sie i jest ustalalne
na drodze praktyki, powstaje pytanie: czy nie mamy
tu do czynienia z paradoksem, o ktérym wspomina
A. Grabowski™, bowiem dopuszczalne jest powie-
dzenie, ze ,norma obowigzuje”, ,norma nie obo-
wigzuje”, jak i ze ,obowigzuje jedynie troche” lub
,w pewnym zakresie”. Inaczej moéwiac — tertium da-
tur, cho¢ podkresli¢ nalezy, ze absurdalnos¢ takiego,

119 Przyktadowo: D. 9.2.1 pr.

120Por. A. Grabowski, B. Nalezinski, Ktopoty z obowiqzywaniem,
s. 240.

121 A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania, s. 4-5
iprzyp. 12, s. 513 i przyp. 142.
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jak ostatnie, sformutowania w rzymskiej perspek-
tywie jest fagodzona z uwagi na 6w facon de parler
jurysprudencji, ktéra raczej wspomina o ,,ograniczo-
nej stosowalnos$ci”.

Kolejny ,walidacyjny problem”, zwigzany jest z tak
wazna wspolczesnie koniecznoscig ochrony spdjno-
$ci systemu prawa, ktora dzi$ osiggana jest w drodze
eliminowania wadliwych (niekonstytucyjnych lub
nielegalnych) aktéw. Niekwestionowang role peini
na tym polu organ ustrojowy, jak w szczegdlnosci
Trybunat Konstytucyjny™2. W rzymskiej rzeczywisto-
$ci prawnej te funkcje via facti uzyskat Senat', za$
w praktyce role taka petnita takze jurysprudencja,
cho¢ oczywiscie deklaracje co do ,wigzania” danej
normy obu tych podmiotéw miaty inny charakter
i skutki systemowe. Nalezy takze sprecyzowaé, ze
interwencja Senatu w porzadek normatywny ozna-
czata w tym zakresie nie tyle konstytutywna abro-
gatio sensu stricto, czyli uchylenie ustawy uznanej

122 A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania, s. 504 in.,
5181in.,5241in.; zob. tez A. Grabowski, B. Nalezinski, Ktopoty
z obowiqzywaniem, passim.

123 Podkresli¢ nalezy, ze w zasadzie wigkszo$¢ przedstawicieli
wspolczesnej romanistyki przyjmuje, Ze uznanie mozliwo$ci
dokonania kasacji ustawy uchwalonej przez populus bylo ra-
czej skutkiem rzeczywistego wzrostu znaczenia polityczne-
go Senatu, niz przyznania mu formalnie takiej kompetencji:
zob. przyktadowo: A. Lintott, Violence in Republican Rome,
Oxford 1968, s. 136 i n., 148; F. De Martino, Storia della costi-
tuzione Romana, 2. ed, vol. I1I, 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. tez hipoteze 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, ze Senat,
od czasu wydania lex Publilia Philonis (339 p.n.e.) oraz lex
Moenia (292 p.n.e.), utracit w zasadzie swa konstytucyjna
kompetencje, by stwierdza¢, ze ustawa zostata wydana ze
ztamaniem regut proceduralnych i w konsekwencji odmoéwié¢
auctoritas patrum z powodéw formalnych, lecz, po zbadaniu
sprawy, jedynie stwierdzal (deklarowal), ze dana ustawa nie
wigze, autoryzujac niejako w ten sposéb magistrature do
odmowy wykonania jej zalecen; podobnie: O’Brain Moore,
PWRE Suppl. 6 (1935), szp. 745; G. Rotondi, Leges Publicae Po-
puli Romani. Elenco cronologico con una introduzione sull’at-
tivita 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.
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z okre$lonego powodu za ,nielegalng”, w szczeg6l-
nosci z powodu naruszenia komicjalnej procedury
ustawodawczej (lex per vim, contra intercessiones,
czy tez contra auspicia creata/rogata*), ale dekla-
racje, w ktérej stwierdzano, ze populus nie jest zwia-
zany dang ustawa: ea non videri populum teneri's.
Oczywidcie, osiagano w ten sposéb efekt zblizony
do uchylenia, bowiem ustawa traktowana byta jako
nienalezaca do bloku normatywnego leges publicae
populi romani. Inaczej méwiac, poprzez deklaracje
ea lege populum non teneri, Senat nie deklarowat
niewazno$ci ustawy, ale jedynie jej nieobligato-
ryjno$¢, a wiec niewiazacy charakter dla adresata
przewidzianych w niej dyspozycji. Z kolei rzymscy
jurysci, nie wypowiadajac sie na temat samego aktu
(czynno$ci) normowania, podejmowali zgotfa inne
dzialania niz wspomniane deklaracje Senatu, zbiez-
ne funkcjonalnie z decyzjami, ktére podejmuje sie
dzi$ w przypadku stwierdzenia niekonstytucyjnosci
lub nielegalno$ci aktu normatywnego™°. Generalnie
bowiem rzymska jurysprudencja szukata uzasad-
nienia kompetencji podmiotu do stanowienia pra-
wa powszechnie obowigzujacego albo dokonywata
uzgodnienia tresci rozwigzania w celu przywré6cenia
stanu ius certum, ktéry to moment oznaczat zgod-

124 Przyktadowo: 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 pojecie obowigzywania,
s. 524 i n. Niektérzy wspolczesni romanisci widza w takim
mechanizmie odpowiednik dzisiejszego stwierdzania nie-
konstytucyjnosci ustaw przez odpowiedni organ upowaz-
niony do badania konstytucyjnoéci aktéw prawnych. Zob.
przyktadowo: G. Nocera, Il potere dei comizi e i suoi limiti,
Milano 1940, s. 287, ktéry wspomina o funkeji ,,nomofi-
laktycznej” Senatu. Warto takze wspomnie¢ o greckich
konstytucyjnych gwarancjach legalno$ci nowo promulgo-
wanych norm prawnych w postaci skargi o nielegalno$¢
dekretu, o jego niezgodno$¢ z obowigzujacymi ustawa-
mi (ypaen nopovopwyv) oraz skargi o niecelowo$é uch-
walonego prawa (ypogn vopov pe £miBdelv Oevan):
H. Kupiszewski, Formazione delle leggi e forme del loro
controllo nell’Atene del IV sec. a.C. [w:] Festschrift fiir
A. Krdnzlein. Beitrdge 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 dalsza literatura.



no$¢ z generalnymi zasadami ustrojowymi Rzymu,
ktérego porzadek budowat sie oczywiscie na kon-
stytucji niepisanej. W ten sposéb jednak konieczne
wydaje sie¢ wprowadzenie rozréznienia kompetencji
na kompetencje do normowania i kompetencje do
prawodawstwa — legislacji sensu stricto, jako konse-
kwencji kategorialnego rozréznienia legislacji oraz
normowania.

Kolejna teza do dyskusji, jaka sie narzuca, wydaje
si¢ by¢ problem skutkéw, jakie niosto ze soba stwier-
dzenie ,niestosowalno$ci” rozwigzania prawnego
przez jurysprudencje. Widzie¢ tu mozna problem
analogiczny do tego, ktéry powstaje wspodiczesnie
w przypadku stwierdzenia nieobowigzywania nor-
my przez organ kompetentny do badania zgodnosci
norm z innymi normami o charakterze podstawo-

ARTYKULY

w drodze jej eliminacji, wskazuje sie dzi§ w prawo-
znawstwie: konieczno$¢ stosowania formalnie dero-
gowanych przepiséw prawnych dla zdarzen, ktére
miaty miejsce w momencie ich obowigzywania (tzw.
zasada tempus regit actum), lub tez przywrécenie
obowiazywania dawnych norm w przypadku uchyle-
nia przepisow wzgledem nich derogacyjnych™®. Ina-
czej moéwiac, chodzi o pytanie o faktyczna mozliwosé
zaj$cia sytuacji, ze prawo nieobowigzujace bedzie
moglo/musiato zosta¢ zastosowane. Jak si¢ wydaje,
rzymska jurysprudencja w zasadzie w ogéle proble-
moéw takich nie napotyka, bowiem dzigki istnieniu
okreslonych mechanizméw autoregulacji, wspomi-
nane sytuacje sie nie aktualizowaly. W przypadku
bowiem formalnej derogacji — ktéra cho¢ wyjatkowo,
miata jednak miejsce — o normie derogowanej expli-

Norma ,,niestosowalna” — nieobowiqzujgca

w danej sprawie mogla w innym przypadku znéw

obowiqzywad w sensie bycia podstawq rozwiqzania.

wym czy ustrojowym, czyli, inaczej méwiac, do ba-
dania konstytucyjnosci ustaw”.

W rzymskiej rzeczywisto$ci prawnej w przypadku
jurysprudencyjnego uznania ,,niestosowalnosci” [sc.
,hieobowigzywania”] trudno méwi¢ o konstytutyw-
nosci takiej kwalifikacji. Uznanie ,,niestosowalno-
$ci” to raczej deklaracja, ktéra w sensie systemowym
nie wptywata na byt rozwigzania prawnego. Norma
,hiestosowalna” — , nieobowiazujaca” w danej spra-
wie mogta bowiem w innym przypadku znéw obo-
wigzywac w sensie bycia podstawa rozwigzania.
Wydaje sie wiec, ze stwierdzenie ,niestosowalno$ci”
miato cel bardziej precyzujacy — klaryfikujacy w od-
niesieniu do zakresu stosowalnosci, niz eliminujacy.

Jako jedne z najbardziej problemowych skutkéw
systemowych uznania nieobowigzywania normy

127 A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania, s. 524 in.;
A. Grabowski, B. Nalezifiski, Ktopoty z obowigzywaniem,
passim.

cite — jak wspomniano — w zasadzie sie zapomina,
tak wiec ewentualny problem intertemporalnego
stosowania przepiséw formalnie derogowanych
nie powstaje. Co wiecej, w przypadku koniecznosci
zagwarantowania osiaggniecia takich wartosci, jak
humanitas, aequitas, czy generalnie stanu iustitia,
w przypadku powstania w ten sposéb luki w prawie,
z uwagi na 6w pluralizm normotworczy zawsze znaj-
dowat sie podmiot, ktéry proponowat rozwigzania,
w szczegélnosci zas byla to jurysprudencja, ktéra
w takich przypadkach nie stawiata pytania: czy jest
mozliwe znalezienie rozwigzania? ale: jak je zna-
lez¢? Inaczej mowiac, taka mozliwo$¢ znalezienia
rozwigzania byta wiec zalozona przez sama identy-
fikacje problemu prawnego. Podobnie kwestia ko-
niecznosci odzycia obowigzywania norm formalnie
derogowanych, co dzi$ ttumaczy sie koniecznoscia

128 A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania, s. 532 in.,
5441n.
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,ochrony konstytucyjnych praw i wolno$ci”, takze
w optyce rzymskiej nie powstaje, bowiem, poza
przypadkami derogacji explicite, generalnie mozna
przyja¢, ze ,odzywanie” miato miejsce niemal caty
czas, bowiem rozwigzanie, ktére chwilowo nie mia-
fo znaczenia aplikatywnego (,,niestosowalne”, czyli
,hieobowiagzujace”), w kazdej chwili moglo zostaé
niejako ,,odkurzone”. Inaczej jeszcze mowiac, jak
stwierdzil A. Guarino, norma nie byta ostatecznie
eliminowana z ,,systemu normatywnego”, ale ,,con-
siderata in letargo, e poteva in ogni momento essere
richiamata in vita”#.

129A. Guarino, Storia del diritto romano,12. ed, Napoli 1998,
s.286. Por. uwaga F. Schulza na temat istoty rzymskiej desue-
tudo: Eine Lex kann tatsdchlich in desuetudinem kommen,
aber das heilt eben nichts weiter, als daR die gesetzliche
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Na zakonczenie warto przedstawi¢ jeszcze jedno
spostrzezenie: z powodu rozumienia ,,obowigzy-
wania” prawa przez pryzmat jego ,,stosowalno$ci”,
mozna $mialo stwierdzi¢, ze na pytanie o zwiagzanie
organu stosujacego prawem obowigzujacym w trak-
cie podejmowania decyzji dotyczacych stosowania
prawa, w rzymskiej rzeczywisto$ci prawnej naleza-
foby odpowiedzie¢, ze skoro ustala si¢ obowigzywa-
nie przez stosowalnos¢, zawsze ,,stosuje sie prawo
stosowalne” — czyli ,,obowiazujace”.

Rechtsnorm tatsdchlich nicht angewandt wird; auch wenn
die Nichtanwendung geraume Zeit wéhrt, ist das Gesetz glei-
chwohl nicht beseitigt, es kann jederzeit wiederum zur An-
wendung kommen.”: Prinzipien des romischen Rechts (1934),
2. Aufl. Berlin 2003, s. 9-T10.



Konrad Zacharzewski

Deontologia bankowa
w wymiarze praktycznym

Banking deontology in practice

Konrad Zacharzewski

Adiunkt w Katedrze Prawa Cywil-
nego i Bankowego na Uniwersytecie
Mikotaja Kopernika w Toruniu,
cywilista, znawca nowoczesnych
form obrotu bankowego, prawa
papieréw wartosciowych oraz prawa

gietdowego.

The bank institutions emphasize an ethical dimension of their activity, expose

status of subjects of public confidence 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 dissatisfied 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.

L. Etyczny kontekst dzia-
talnosci bankow
Wzmozone zainteresowanie
etycznym wymiarem dzialalno-
$ci bankéw jest konsekwencja
zjawisk aktualnie obserwowa-
nych w praktyce obrotu. Wyraza-
ne niekiedy niepochlebne stowa
pod adresem instytucji banko-
wych towarzysza dekoniunktu-
rze gospodarczej i zjawisku nie-
pewnosci, ale sa tez zwigzane
z poczynaniami samych bankéw
i duza skala ich zaangazowania
w zyciu codziennym. Dzialalnos¢
bankéw uchodzi wspoéiczesnie
za zdeterminowang wynikiem
finansowym w stopniu niepro-
porcjonalnym do oczekiwan
klienteli dotknietej skutkami
dekoniunktury oraz uwikianych

z niekorzystnym skutkiem w kla-
syczne i nowoczesne transakcje
bankowe. Klienci dostrzegaja
w dziatalnos$ci bankéw przeja-
wy zachowan niepartnerskich,
zarzucajac postepowanie nie-
etyczne oraz naruszenia ogdlnie
akceptowanych zasad wspéizycia
spolecznego (m.in. zasady uczci-
wosci).

Tymczasem instytucje banko-
we jednym glosem podkreslaja
etyczny wymiar swojej codzien-
nej dzialalnosci, eksponuja status
podmiotéw zaufania publicznego
i zgodno$¢ praktyki z podstawo-
wymi zalozeniami etycznymi.
Uchwalaja tez i przyjmuja do
stosowania zbiory norm moral-
nych (kodeksy etyki zawodo-
wej, kodeksy deontologiczne).
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W praktyce kodeksy etyki zawodowej stosowane
przez instytucje bankowe nie sg wykorzystywane
jako podstawowe zrdédto roszczen w sporach banko-
wych. Odgrywaja w tej mierze role najwyzej drugo-
planowa. Z pewnoscig jednak deskrypcja kodeksow
etyki zawodowej moze postuzy¢ niezadowolonym
kontrahentom w takim sporze. Praktyczna plaszczy-
zna zastosowania kodekséw etyki zawodowej branzy
bankowej nie moze zatem uj$¢ uwadze, przynajmniej
ze wzgledu na dostrzegana niekiedy potrzebe poszu-
kiwania nowych argumentéw przeciwstawianych
kontraktowej i ekonomicznej przewadze bankow.
Fundament etyczny dzialalno$ci profesjonalistéw ma
charakter relatywnie trwaly i niepodatny na wptyw
coraz to nowych postaci dziatan bezprawnych. Uni-
wersalne i niezmienne sa réwniez podstawy wyko-
rzystania kodekséw deontologicznych w praktyce
kontraktowej. Dlatego ze wzgledu na stosunkowo
powszechne przedostawanie si¢ do pragmatyki ban-
kowej pierwiastka etyki zawodowej ujetego w forme
kodekséw deontologicznych, warto zwréci¢ uwage
najurydyczne znaczenie takich opracowan, ze szcze-
g6lnym uwzglednieniem préby potraktowania ich
jako ewentualnej podstawy roszczenia przeciwko
bankowi.

II. Zrédta pierwiastka etycznego w sto-
sunkach bankowych

Zrédlem stosunku pomiedzy bankiem a klientem
jest przede wszystkim umowa. Regulaminy i umo-
wy bankowe nie zawieraja na og6t wypowiedzi
podatnych na ocene z punktu widzenia kryteriow
moralnych. Zwycieza tutaj formalizm kontraktowy,
dziatajacy na korzys¢ bankéw jako autoréw wzorcow
umowy. Banki korzystaja z dobrodziejstw zasady au-
tonomii woli i ksztaltuja Zrédio stosunku obligacyj-
nego w taki sposéb, ze do regulaminéw i uméw nie
przedostaja sie zwroty podatne na ocene z punktu
widzenia kryteriéw pozanormatywnych, a nawet
pozajezykowych metod wykladni. Sformutowania
o sensie ogélnym, nawigzujace do idei poszanowa-
nia, uczciwosci, partnerstwa, unikania konfliktu in-
tereséw, dzialania w dobrej wierze itp. nie wystepuja
w bankowych wzorcach umownych.

Wieksze znaczenie jako zrédlo pierwiastka etycz-
nego w stosunkach bankowych maja niewatpliwie
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klauzule generalne i zwroty niedookreslone prze-
widziane w obowigzujacym ustawodawstwie. Za
pomocg klauzul generalnych pierwiastek etyczny
przenika do prawa pozytywnego. Znaczenie klauzul
generalnych adekwatnych w stosunkach bankowych,
ale wywodzacych sie gtéwnie z kodeksu cywilnego,
zostalo przekonujaco zidentyfikowane w nauce
i w judykaturze. Zasady wspolzycia spotecznego,
najlepiej jak si¢ wydaje poznane kryterium oceny
stosunkéw prawnych z perspektywy przyjetych zato-
zef moralnych i do$¢ czgsto powotywane w orzeczni-
ctwie jako podstawa rozstrzygniecia, stanowia jedno
z kryteriéw ograniczajgcych swobode ksztaltowania
stosunku obligacyjnego na podstawie umowy. Umo-
wy zasadniczo nie moga pozostawaé w sprzecznosci
z zasadami wspoélzycia spotecznego (art. 353" k.c.).
Natomiast wsrod przepiséw aktualnie obowia-
zujacego prawa bankowego z 1997 r." nie wystepuja
wypowiedzi normatywne podatne na ocene z punktu
widzenia moralnych kryteriéw ocennych i przydat-
ne do zastosowania w sporze z bankiem. Znacznie
wiecej przykladéw dostarczaja za$ przepisy banko-
wych dyrektyw europejskich, ze wzgledu na sposéb
redakcji tekstow prawa europejskiego, podyktowany
do$¢ oczywista potrzeba ogoélnosci. Podstawowe zna-
czenie odgrywaja z pewnoscia przepisy dyrektywy
2004/39/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
21 kwietnia 2004 r. w sprawie rynkéw instrumentéw
finansowych (MiFID)2. Dyrektywa MiFID znajduje
zastosowanie w stosunkach bankowych w zakresie
$wiadczenia niektdérych ustug finansowych (inwe-
stycyjnych) budzacych zywe kontrowersje (m.in.
tzw. walutowych strategii opcyjnych). Przepis art.
19 ust. 1 dyrektywy nie naklada na banki zadnych
powinno$ci w sposob bezposredni. Jednakze wynika
z niego, ze panstwa cztonkowskie UE maja zapewni¢
uczciwe, sprawiedliwe i profesjonalne dzialanie firm
inwestycyjnych, zgodnie z najlepiej pojetymi intere-
sami klientéw. Postanowienia podatne do zweryfi-
kowania za pomocg moralnych kryteriéw ocennych
sg przewidziane réwniez w dyrektywie 2002/65/
WE z dnia 23 wrze$nia 2002 r. dotyczacej sprzeda-

1 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe, t.j. Dz.U.
z 2002 1. Nr 72, poz. 665 ze zm.
2 Dz.Urz. UEL145/2004,s. 1.



zy konsumentom ustug finansowych na odlegto$¢s
(np. zasady dobrej wiary w transakcjach handlo-
wych wg art. 3 ust. 2), w dyrektywie 2000/46/WE
z dnia 18 wrze$nia 2000 r. w sprawie podejmowania
i prowadzenia dzialalno$ci przez instytucje pienig-
dza elektronicznego oraz nadzoru ostrozno$ciowe-
go nad ich dziatalnoscia* (np. dziatalno$¢ rozsad-
nairzetelna wg art. 7) oraz w dyrektywie Komisji
2006/73/WE z dnia 10 sierpnia 2006 r. wprowadza-
jacej $rodki wykonawcze do dyrektywy 2004/39/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady w odniesieniu
do wymogéw organizacyjnych i warunkéw prowa-
dzenia dziatalnosci przez przedsiebiorstwa inwe-
stycyjne oraz poje¢ zdefiniowanych na potrzeby
tejze dyrektywy® (np. dziatania uczciwe, sprawied-
liwe i profesjonalne wg art. 26).
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prawa aktualnie obowigzujacego, obejmujacego
dorobek judykatury, mysli prawniczej i praktykéw
prawa oraz uczestnikéw zycia codziennego. Mozna
powiedzie¢, Ze projekty zmian przepiséw sa praw-
nym refleksem dnia dzisiejszego.

Projekt kodeksu cywilnego modyfikuje katalog
normatywnych klauzul generalnych. Najwyraz-
niejszym przejawem zmian jest z pewnoscig zdetro-
nizowanie klauzuli zasad wspéizycia spolecznego
i wprowadzenie dwé6ch nowych klauzul rozsadku
i stusznosci oraz dobrych obyczajéw, przy czym no-
wym klauzulom przypisuje si¢ rézne funkcje i zakre-
sy zastosowania. Wiele wskazuje na to, ze klauzula
rozsadku i stusznosci w niedalekiej przysziodci znaj-
dzie zastosowanie m.in. jako kryterium oceny wyko-
nywania prawa podmiotowego w spos6b nadmiernie

Fundament etyczny dziatalnosci profesjonalistéow ma

charakter relatywnie trwaty i niepodatny na wptyw

coraz to nowych postaci dziatan bezprawnych.

Z pewnoscia dobra wskazéwka dla oceny czyn-
nosci bankowych z punktu widzenia moralnych
kryteriéw ocennych sa réwniez postanowienia
projektu kodeksu cywilnego opracowanego przez
Komisje Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego dziala-
jaca przy Ministrze Sprawiedliwo$ci, a zwtaszcza
ogloszonej drukiem ksiegi pierwszej®. Argumenty
de lege ferenda nalezy bra¢ pod uwage przynajmniej
z tego wzgledu, ze opracowane w nowej szacie prze-
pisy sa odzwierciedleniem zaszlosci historycznych,
patrzac z punktu widzenia chwili ich wej$cia w zy-
cie. Proponowane rozwigzania stanowig syntetycz-
ne ujecie catoksztattu doswiadczen w stosowaniu

Dz. Urz. UE L 271/2002, s. 16.

Dz. Urz. UE L 275/2000, s. 343.

Dz. Urz. UE L 241/2006, s. 26.

Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego dziatajgca przy

o v b W

Ministrze Sprawiedliwo$ci, Ksiega pierwsza Kodeksu cy-
wilnego. Projekt z uzasadnieniem (wstep Z. Radwanski),
Warszawa 2008.

intensywny (art. 5 § 2 projektu k.c.), jako wyznacznik
skutkéw czynnosci prawnej (art. 78 § 1 projektu k.c.),
a takze jako kryterium wyktadni o§wiadczenia woli
(art. 85 projektu k.c.), gdzie obok niej nalezy bra¢
pod uwage wzorzec osoby rozsadnie rozumiejacej
os$wiadczenie do niej skierowane oraz okolicznosci
zlozenia oswiadczenia woli (art. 84 projektu k.c.).
Natomiast klauzula generalna dobrych obyczajéow
stanie sie podstawowym kryterium oceny zdarzen
i stosunkéw cywilnoprawnych za pomoca moral-
nych kryteriéw ocennych. W §wietle postanowien
projektu k.c. czynno$¢ prawna bedzie niewazna albo
dotknieta inng witasciwg sankcja, jezeli jej tre$¢ lub
cel sprzeciwia sie dobrym obyczajom (art. 98 § 2
projektu k.c.). Ocena btedu jako wady oswiadczenia
woli bedzie uwzgledniata obowigzek udzielenia in-
formacji, ktérego podstawg sg dobre obyczaje oraz
niewyprowadzenie z bfedu jako zachowanie sprzecz-
ne z dobrymi obyczajami (art. 117 pkt 2 i 3 projektu
k.c.). Ponadto instytucja wyzysku bedzie opierala sie
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m.in. na wykorzystaniu szczegoélnych okolicznosci
sprzecznie z dobrymi obyczajami i zapewnieniu badz
osiggnieciu w takich warunkach nadmiernej lub nie-
uczciwej korzysci (art. 121 projektu k.c.).

Jak sie wydaje, oderwanie generalnych klauzul
odsytajacych od utrwalonej w doktrynie i judykatu-
rze koncepcji zasad wspoéizycia spotecznego i bliz-
sze zwigzanie ich z rozsadkiem, stusznoscia oraz
dobrymi obyczajami w niczym nie zmieni etycznej
podbudowy stosunkéw obligacyjnych z udziatem
instytucji bankowych. Mozna nawet powiedzie¢, ze
tak zaprojektowane generalne klauzule odsyltajace
w swoim nowym brzmieniu dajg szersze mozliwos$ci
ich praktycznego wykorzystania i oparcia sie¢ w spo-
rze z bankiem na argumentacji natury etycznej.
Projekt kodeksu cywilnego zastuguje w tym zakre-

zbiorcze (syntetyczne) zestawienia norm moralnych
oraz moralnych kryteriéw oceny stosunkéw praw-
nych, stanowia pierwszoplanowe Zrédlo poznania
norm moralnych, adekwatnych w stosunkach zawia-
zywanych przez profesjonaliste, takze bankowego.
Dlatego w dociekaniach nad dopuszczalno$cia oce-
ny stosunkéw bankowych za pomocg argumenta-
cji etycznej nalezy z pewnoscig zwréci¢ uwage na
zakres praktycznego zastosowania bankowych ko-
dekséw deontologicznych i ich wptyw na praktyke
kontraktowa.

Kodeksy deontologiczne stosowane w prakty-
ce bankowej w zasadniczym zrebie nie réznig sie
od autonomicznych opracowan etyki zawodowej
przyjmowanych i wdrazanych przez inne gremia
profesjonalne. Dlatego podstawowe cechy banko-

Kodeksy deontologiczne sq komplementarnym (obok

ustawy i czynnosci prawnej) zrodtem wzglednych

praw podmiotowych, o charakterze autonomicznym.

sie na ocene pozytywna; wyraznie widaé tutaj wply-
wy argumentacji i motywacji prawno-naturalnej.
Wprowadzone do projektu formuty stowne stano-
wig odzwierciedlenie tendencji prawnonaturalnych
we wspdlczesnym porzadku prawnym, co poszerza
zakres kompetencji sagdu rozpoznajacego sprawe. Ta-
kie formuly ograniczaja tez rygoryzm kontraktowy
zamkniety w powiedzeniu, ze pacta sunt servanda, na
ktoérym opieraja sie instytucje bankowe wystepujace
z roszczeniami wzgledem kontrahentéw zarzucaja-
cych bankom dziatania nieuczciwe.

II1. Bankowe kodeksy deontologiczne
Trudno przeceni¢ znaczenie kodekséw etyki za-
wodowej jako zZrdédta pierwiastka etycznego przy-
datnego do oceny stosunkéw umownych w prak-
tyce bankowej. Wypowiedzi zawarte w kodeksach
deontologicznych sg podstawowym refleksem zasad
wspolzycia spotecznego na partykularnej ptasz-
czyznie zawodowej. Kodeksy etyki zawodowej, jako
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wych kodekséw deontologicznych oraz ptaszczy-
zny praktycznego zastosowania takich opracowan
mozna zaprezentowac na ogdlniejszym tle, w $wietle
aktualnych osiagnie¢ doktrynalnych w tym zakre-
sie. Gléwne podobienstwa dotycza zrédia legitymacji
do ich uchwalania, zakresu zastosowania, statusu
normatywnego samych kodekséw oraz charakteru
prawnego wypowiedzi w nich zawartych’.
Podmiotowy i przedmiotowy zakres zastosowania
bankowych kodekséw deontologicznych jest tatwo
uchwytny. Autorzy takich opracowan korzystaja
z autonomii i naktadajg na siebie pewne powinnosci.

7 Szerzej zob. K. Zacharzewski, Etyki deontologiczne. Prawo
korporacji zawodowych [w:] Pluralizm prawny, Torufi 2009;
tenze, Wplyw kodekséw deontologicznych na powstanie,
tres¢ i wykonywanie zobowiqzari umownych [w:] Zaciqganie
i wykonywanie zobowiqzarn (red. E. Gniewek, K. Gérska,
P. Machnikowski), Warszawa 2010; tenze, Znaczenie kodek-
séw deontologicznych w dziedzinie prawa prywatnego, PPH
2011, nr 6.



W tym ujeciu adresatami wypowiedzi zawartych
w bankowych kodeksach deontologicznych sa
przedstawiciele srodowiska zawodowego skupia-
jacego branze bankowg (banki iich personel). Ko-
deks deontologiczny nie jest adresowany pro foro
externo, nie naktada obowigzkow na osoby trzecie,
moze jedynie przyznawaé im pewne prerogatywy
(uprawnienia). Kodeksy deontologiczne przewidu-
ja natomiast powinnosci (obowiazki) ich autoréw.
Zbiory etyki bankowej, podobnie jak zbiory etyki
zawodowej innych branz, bez wyjatku odwotuja sie
do uniwersalnych warto$ci uczciwosci, rzetelno-
$ci, poszanowania osoby oraz intereséw prawnych
kontrahenta oraz oséb trzecich, unikania konfliktu
interesow, a takze traktuja kontrahenta jako naj-
wyzsza warto$¢. W tym kontekscie jasna staje sie
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Zestawienia norm moralno$ci zawodowej uzy-
skuja samodzielny byt prawny jako wypowiedz nor-
matywna w szerokim znaczeniu®, a w dziatalnosci
instytucji bankowych ptaszczyzna deontologiczna
przeplata sie od diuzszego czasu z ptaszczyzna re-
gulacji pozytywnej®. Miedzy innymi banki stawiaty
(po 1990 1.) pionierskie kroki w dziedzinie opracowy-
wania oraz wdrazania do stosowania nowoczesnych
zbioréw zasad etyki zawodowej. Aktualnie obowig-
zujace Zasady Dobrej Praktyki Bankowej z 2001 1.
(ostatnio zmienione w 2009 1.), w swojej wyjsciowej
wersji z 1995 1., byly jednym z pierwszych w polskiej
praktyce gospodarczej opracowan etyki zawodowej,
o znaczeniu uniwersalnym dla calego sektora ban-
kowego (uchwata Zwigzku Bankéw Polskich). Takie
ogolne opracowanie nie zahamowato bynajmniej

Kodeksy deontologiczne sq dobrym zrédtem poznania

norm moralnych przydatnych do zastosowania

w praktyce bankowej, jako rozwiqzania przyjete

samoistnie przez profesjonaliste.

rola kodekséw deontologicznych jako komplemen-
tarnego (obok ustawy i czynnosci prawnych) zréd-
fa wzglednych praw podmiotowych, o charakterze
autonomicznym (samoistnie narzuconym). Kodek-
sy deontologiczne rozstrzygaja wazne zagadnienie
przedmiotu powinnosci moralnych oséb, ktdre sie
nimi postuguja (réwniez w sferze kontraktowej).
Tym sposobem kodeksy deontologiczne rozstrzyga-
ja dylemat, wobec kogo mamy obowigzki moralne
(np. bank wzgledem innego banku oraz klienta ex
contractu, oraz wzgledem klienta potencjalnego),
jakimi formutami sprawiedliwos$ci mamy sig¢ kiero-
wacé (np. uczciwoscia), jakich débr podstawowych
mamy zyczy¢ naszym bliznim (np. ekwiwalen-
tnych), jakimi srodkami dazy¢ do zapewnienia tych
dobr (np. adekwatnymi) i jak postepowac w przy-
padku kolizji tych débr (np. proporcjonalnie)®.

8 Por. Z. Ziembinski, O stanowieniu i obowigzywaniu prawa,
Warszawa 1995, s. 67.

inicjatywy deontologicznej poszczegélnych insty-
tucji bankowych i w wielu przypadkach mamy do
czynienia z regulacjami réwnolegtymi™.
Zestawienia norm moralnych adekwatnych
w praktyce bankowej naktadaja na banki liczne po-
winnoé$ci. Przewidujg m.in. to, ze banki jako instytu-
cje zaufania publicznego maja kierowac sie w swojej
dziatalnosci zasadami profesjonalizmu, rzetelno-
$ci, rzeczowosci, staranno$ci i najlepszej wiedzy.
W stosunkach z klientami banki majg postepowac
z uwzglednieniem szczegdlnego zaufania, jakimi sg
darzone, nie moga réwniez wykorzystywac swojego

9 Zob. R. Sarkowicz, J. Stelmach, Teoria prawa, Krakéw 1996,
s.2091n.

10 Por. M. Baczyk, Zarys prawa bankowego. Czes¢ 1. Prawo syste-
mu bankowego, Torun 2000, s. 331 1.

11 Zob. np. Kodeks Etyki Zawodowej Banku Pekao S.A.; Karta Ety-
ki Banku Przemystowo-Handlowego; Kodeks Etyczny w ING;
Zasady Etyki Pracownikéw Narodowego Banku Polskiego.
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profesjonalizmu w sposéb naruszajacy interesy klien-
tow. Sprawg honoru pracownika banku powinna
by¢ odpowiedzialno$¢ za wypowiadane przez niego
stowa, ktérymi powinien czu¢ sie zwigzany tak, jak
formalnie sporzadzonym dokumentem. Co ciekawe,
Zasady Dobrej Praktyki Bankowej nie wspominaja
jednak o wymogu uczciwo$ci wzgledem klienta (lecz
tylko wzgledem innego banku, w zakresie poszano-
wania zasad konkurencji).

Niedawno opracowany Kanon Dobrych Praktyk
Rynku Finansowego réwniez odnosi sie do dziatal-
nosci instytucji bankowych. Zostat nawet oficjalnie
zarekomendowany do stosowania przez organ ad-
ministracji, na podstawie uchwaty nr 99/08 Komi-
sji Nadzoru Finansowego z dnia 18 marca 2008 r.
w sprawie rekomendacji stosowania Kanonu Dobrych
Praktyk Rynku Finansowego™. Prawne znaczenie
aktu oficjalnej rekomendacji nie jest jasne, jakkol-
wiek aktywno$¢ organu administracji panstwowej
(wladzy wykonawczej) na ptaszczyznie etycznej,
nawigzujacej wszelako do katalogu zrédel praw pod-
miotowych (kodeksy deontologiczne nie sa aktami
prawnymi, chociaz sg aktami normatywnymi) nie-
dwuznacznie daje do zrozumienia, ze postanowienia
Kanonu beda respektowane w praktyce nadzorczej
KNF, przynajmniej jako zestawienie pomocniczych
kryteriéw oceny standw faktycznych, niezaleznie od
sformutowanych na ogét kazuistycznie podstaw roz-
strzygniecia sprawy indywidualnej w drodze decyzji
administracyjnej'.

Kanon w preambule przewiduje, ze etyczny wymiar
dzialan podmiotéw finansowych jest podstawg zréw-
nowazonego rozwoju i bezpieczenstwa rynku. Jezeli
za$ chodzi o postanowienia szczegdtowe, to na pierw-
szym miejscu zostala postawiona regula uczciwosci.
Podmioty finansowe maja dziata¢ uczciwie i rozwaz-
nie, z poszanowaniem stusznego interesu klientéw
idobra rynku finansowego oraz nie naduzywac swojej
dominujacej pozycji wynikajacej z przewagi zasobow,
w tym kwalifikacji i kompetencji oséb dziatajacych
w ich imieniu. Podmioty finansowe maja prowadzi¢
swoja dziatalno$¢ rzetelnie i z nalezyta starannoscia,

12 Dz. Urz. KNF z 2008 1. N1 3, poz. 9.
13 Por. takze K. Zacharzewski, Prawo gietdowe, Warszawa 2010,
s.52in.
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dbajac o to, by osoby dziatajace w ich imieniu przyj-
mowatly postawe etyczng. Podmioty finansowe maja
tez dazy¢ do unikania konfliktéw intereséw, ktore
moglyby spowodowac naruszenie stusznego interesu
klientéw, a jezeli pomimo zachowania nalezytej sta-
ranno$ci konflikt taki zaistnial — majg dazy¢ do jego
rozwigzania w sposob zapewniajacy uczciwe i rzetel-
ne traktowanie klientéw. Zwigzek Bankéw Polskich
jest sygnatariuszem Kanonu co oznacza, ze formalnie
akceptuje obowigzek dziatania uczciwego w stosun-
ku do klientéw, chociaz — jak wspomniano — Zasady
Dobrej Praktyki Bankowej takiego rozwigzania nie
przewiduja wprost.

Podobnie jak w przypadku innych kodekséw de-
ontologicznych, bankowe kodeksy deontologiczne
zawieraja wypowiedzi (postanowienia) o do$¢ zroz-
nicowanym charakterze™. Postanowienia kodekséw
deontologicznych relewantne w bankowych stosun-
kach kontraktowych mozna najogélniej zakwali-
fikowa¢ do dwéch kategorii. W pierwszej grupie
znajduje sie miejsce dla norm moralnych, ktére
nie sg zrédtem praw podmiotowych, lecz stanowia
jeden z komponentéw tresciowych klauzul gene-
ralnych przewidzianych w ustawodawstwie na po-
ziomie kodeksowym. Mozna powiedzie¢, ze chodzi
tutaj o postanowienia postulatywne'™. Druga grupe
wypowiedzi deontologicznych stanowig reguty wy-
konywania zawodu, ktére moga ksztattowaé tresé
stosunku prawnego, a zatem moga by¢ zrédlem praw
podmiotowych kontrahentéw, czyli moga by¢ zrod-
fem roszczenia przeciwko bankowi. Mozna powie-
dzie¢, ze chodzi tutaj o postanowienia regulatywne’.

Katalog funkcji przypisywanych zestawieniom
etyki zawodowej jest spolaryzowany i fatwo uchwyt-
ny. Przede wszystkim kodeksy deontologiczne sa
zr6dlem poznania akceptowanych w srodowisku za-
wodowym norm moralnych. Na gruncie zawodowym
deontologia petryfikuje spdjny charakter doktryny

14 Zob. K. Zacharzewski, Etyki deontologiczne. Prawo korpora-
¢ji zawodowych [w:] Pluralizm prawny, Torun 2009; tenze,
Wptyw kodekséw deontologicznych na powstanie, treséiwyko-
nywanie zobowiqzart umownych [w:] Zaciqganie i wykonywa-
nie zobowigzari (red. E. Gniewek, K. Gérska, P. Machnikow-
ski), Warszawa 2010.

15 M. Baczyk, op. cit., s. 34.

16 Ibidem, s. 34.



moralnej okreslonego $rodowiska zawodowego oraz
wyraza oczekiwang postawe moralng danego grona
zawodowego w sposéb ujednolicony, nawet w szer-
szej perspektywie (réwniez migdzynarodowej). De-
ontologia wptywa zatem na uniwersalizacje regut
wykonywania zawodu (m.in. dziatalnosci bankowej)
oraz na stopien poszanowania réznic kulturowych®.
Kodeksy deontologiczne konsolidujg rozproszona
(zatomizowana) grupe zawodowa (oraz korporacje
miedzynarodowa). W sferze obyczajowej natomiast
kodeksy deontologiczne podkreslaja odrebno$éistyl
zycia roznych, ale skoncentrowanych grup ludzi®.
Kodeksy deontologiczne okreélajg katalog war-
tosci moralnych przydatnych do oceny stosunkow
spolecznych oraz wskazuja niektére elementy tresci
tych stosunkéw, przede wszystkim obowigzki osoby,
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IV. Perspektywy praktycznego wykorzy-
stania bankowych kodeksow deontolo-
gicznych

W opinii obserwatoréw nasila sie skala zachowan
nieetycznych w praktyce bankowej. Banki osiggaja
dysproporcjonalne korzysci kosztem klienteli, nie
tylko na tle nowoczesnych instytucji prawa obliga-
cyjnego (np. tzw. walutowych strategii opcyjnych),
ale réwniez na tle tradycyjnych czynnosci banko-
wych (np. uméw kredytowych zabezpieczonych hi-
poteka). Ocena bankowych stosunkéw umownych ze
stanowiska kryteriéw moralnych prowadzi do dwéch
wazkich konkluzji praktycznych.

Po pierwsze, kodeksy deontologiczne tagodza
rygoryzm kontraktowy. Banki z reguly oceniajg
stosunek prawny ex verba contractus, podkreslajac

Skoro bank eksponuje w kodeksie deontologicznym

swoj profesjonalizm, to nie ma przeszkod ku temu,

aby sqd ocenit starannos¢ banku za pomocq miary

podwyzszone;j.

ktoéra postuguje sie takim opracowaniem. Stanowia
tez wazny aksjologicznie punkt odniesienia przypo-
minajacy o godnosci i warto$ci drugiego cztowieka®.
Kodeksy deontologiczne przyblizaja do udzielenia
odpowiedzi na pytanie, co czyni¢ w konkretnej sy-
tuacji, gdy zbyt ogélne dyrektywy postepowania nie
daja jednoznacznej odpowiedzi*. Kodeksy deonto-
logiczne podpowiadajg wiec sagdom, co jest wazne
dla ich autoréw (w wymiarze pozanormatywnym)
i utatwiajg percepcje oraz ocene stosunkéw praw-
nych z udziatem podmiotéw, ktére postuguja sie ko-
deksami deontologicznymi.

17 Por. R. Tokarczyk, Etyka prawnicza, Warszawa 2005, s. I5.

18 A. Oksiuta, Wartosci i normy dziennikarskiego etosu na pod-
stawie kodeksow 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.

obowiazek wykonania zobowigzania przez kon-
trahenta, z zalozenia traktujac opracowany przez
siebie wzorzec jako zZrédlo postanowienn umownych
bez reszty akceptowalnych z moralnego punktu wi-
dzenia. Zredagowane precyzyjnie i rozbudowane
pod wzgledem tre$ciowym umowy i regulaminy
bankowe (kazuistyczne i adhezyjne) ograniczaja
mozliwo$¢ powolania sie na argumenty etyczne, co
jednak w zadnym razie nie wytacza dopuszczalno$ci
oceny wykorzystanego wzorca z punktu widzenia
zasad wspélzycia spotecznego (art. 353" k.c.), jego
ewentualnej abuzywnosci (art. 385" k.c.) oraz jako
kodeksu dobrych praktyk wedtug przepisu art. 2 pkt 5
ustawy z dnia 23 sierpnia 2007 1. o przeciwdziataniu
nieuczciwym praktykom rynkowym?. Kodeksy de-
ontologiczne sg z pewnoscig dobrym zrédtem pozna-
nia norm moralnych przydatnych do zastosowania

21 Dz.U. Nr 171, poz. 1206.
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w praktyce bankowej, jako rozwigzania narzucone
autonomicznie (przyjete samoistnie). Autor i zara-
zem adresat kodeksu deontologicznego nie ma wiec
w procesie argumentéw do odparcia wystosowane-
go w miare potrzeby wniosku dowodowego strony
o uwzglednienie takiego opracowania w celu okresle-
nia tredci stosunku prawnego. Ma to znaczenie m.in.
w fazie przedkontraktowej na tle roszczen ex culpa in
contrahendo, w $wietle kwalifikacji poszczegélnych
postanowien umownych jako niedozwolonych, jako
nieuczciwej praktyki rynkowej, jako przypadku po-
zytywnego naruszenia umowy, a nawet —jako czynu
niedozwolonego.

Ocena czynno$ci bankowych z punktu widzenia
ewentualnego naduzycia norm moralnych i wy-
ciagniecie stad skutkéw prawnych nalezy do sadu.
Sad w fazie badania tre$ci stosunku prawnego
(kontraktowego) moze przetransponowac reguly
wykonywania zawodu przewidziane w kodeksie
deontologicznym i w ten sposéb ustali¢ (doprecy-
zowad) treé$¢ klauzul generalnych przewidzianych
w kodeksie cywilnym. Za pomoca takiego zabiegu
wypowiedz zawarta w kodeksie deontologicznym
uzyska znaczenie jako podstawa prawna ewentual-
nego rozstrzygniecia albo przynajmniej jako $srodek
wzmacniajacy argumentacje. Jedng z funkeji kodek-
sow deontologicznych jest bowiem doprecyzowanie
(uszczegoélowienie) ogélnych norm moralnych pod
katem kryteriéw przydatnych w trakcie wykonywa-
nia dziatalno$ci zawodowej. Wypowiedzi zawarte
w kodeksach deontologicznych konkretyzuja tresé
klauzul generalnych i zwrotéw niedookreslonych.
Trzeba wigc wlasnie w tym miejscu przypomnie¢,
ze zasada swobody uméw doznaje ograniczen m.in.
wynikajacych z zasad wspdéizycia spotecznego (art.
353" k.c.) i w $lad za tym od razu doda¢, ze kodeksy
deontologiczne sg niejako naturalng konkretyzacja
zasad wspblzycia spolecznego wdrozonych do za-
stosowania i respektowanych przez profesjonaliste.

Po drugie, kodeksy deontologiczne rzutujg na
miare starannos$ci jako podstawe przypisania winy
osobie, ktoéra sie nimi postuguje. W tym zakresie na-
suwa sie pytanie o role kodekséw deontologicznych
jako wyznacznikéw miary staranno$ci profesjonali-
sty. Jednym z aspektow procesu formalizowania sie
etyki zawodowej jest przejscie z poziomu nalezytej
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na podwyzszona staranno$¢?. Takie ujecie zasluguje
naogolng aprobate z tym wszelako zastrzezeniem, ze
wypowiedzi zawarte w kodeksach deontologicznych
nie sg podstawa przej$cia na wyzszy poziom staran-
nosci zawodowej. Trudno zgodzi¢ si¢ z przej$ciem na
podwyzszona starannos$¢ zawodowa na podstawie
kodeksu deontologicznego, skoro profesjonalista
i tak ponosi skutki uchybienia wzgledom staranno-
$ci podwyzszonej (ex lege wg art. 355 § 2 k.c.), a nie
jest przeciez w prawie polskim znana podwyzszona
starannos$¢ zawodowa (staranno$¢ podwyzszona do
drugiego stopnia). Tymczasem wspolczesnie wiele
wskazuje na przetarcie szlakéw dla takiej tendencji,
zwlaszcza w stosunku do oséb nalezacych do wyod-
rebnionej w Konstytucji RP grupy zawodéw (os6b)
zaufania publicznego (art. 17 ust. 1), do ktérej jednak
banki, wbrew utrwalonemu mniemaniu, nie naleza.
Poglad o wyeksponowanym statusie bankéw jako
podmiotéw zastugujacych na miano oséb (zawodéw)
zaufania publicznego utrzymuje sie do§¢ powszech-
nie. Banki nie sa jednak osobami zaufania publicz-
nego, poniewaz nie tworza samorzadéw okreslonych
w przepisie art. 17 ust. 1 Konstytucji RP. Chodzi wigc
tutaj raczej o zaufanie publiczno$ci do instytucji ban-
kowych, poktadane w charakterystycznych okolicz-
nosciach — ze wzgledu na odpersonalizowanie wiezi
banku z klientem, doniosle znaczenie ustug banko-
wych w obecnych czasach dla klienteli prywatnej
(bank jako uczestnik codziennych spraw zyciowych)
oraz dla zwigzkéw publicznych (sterowanie diugiem
publicznym), z czym wiaze sie styczno$¢ z relatywnie
znacznymi sumami pieniedzy w skali mikro (indywi-
dualnej) oraz makro (publicznej). Kontrahent banku
zywina ogét przekonanie o niezaktéconym wykony-
waniu zobowigzania przez bank, przede wszystkim
woweczas, gdy sam swoje zobowigzanie wykonuje
nalezycie. Tymczasem nie nalezg do rzadko$ci sytua-
cje, gdy bank nieproporcjonalnie reaguje na najdrob-
niejsze nawet przejawy uchybien kontraktowych, co
budzi moralny opér w przeswiadczeniu klienta.
Skoro zatem bank eksponuje w kodeksie deon-
tologicznym swoj profesjonalizm, to nie ma chyba
przeszkédd ku temu, aby sad ocenit staranno$¢ banku

22 A. Machnikowska, Etyka prawnicza [w:] Leksykon wspélczes-
nej teorii i filozofii prawa (red. J. Zajadlo), Warszawa 2007,
S.76.



za pomocg miary podwyzszonej jeszcze bardziej, niz
na to wskazuje kryterium ustawowe (zawodowy cha-
rakter dzialalnos$ci; art. 355 § 2 k.c.) i w ten sposéb
otworzyt droge do restrykcyjnej oceny najdrobniej-
szych nawet uchybieft banku (zgodnie zreszta z ocze-
kiwaniami klienta). W tym $wietle na negatywna
ocene sadu moze zastugiwa¢ na przyktad praktyka
podsuwania klientom rozwigzan niejednoznacznych
z prawno-moralnego punktu widzenia (np. udzie-
lenie kredytu osobie niewyplacalnej), czy tez roz-
wigzan dla klienta niekorzystnych, o czym klient
jako konsument ustug finansowych nie wie, a bank
jako profesjonalista powinien byt wiedzie¢ albo sie
dowiedzie¢ (w ramach rzetelnego badania sytuacji
osobisto-majatkowej klienta), albo przynajmniej
przewidywac¢ (np. w zwigzku z wahaniami kurséw
walut). Taka praktyka ma swéj oddzwiek w projekcie
kodeksu cywilnego, w przepisach o bledzie (zob. art.
117 § 1 projektu k.c.). W oczywisty sposdb nawiazuje
tez do zagadnienia powinnoéci informacyjnych oraz
skutkéw ich naruszenia, co zreszta ze wzgledu na
rozlegto$¢ problematyki wymagatoby osobnego omé-
wienia w innym miejscu, z akcentem pofozonym na
analizie uchybienia informacyjnego jako zdarzenia
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bezprawnego oraz zwigzku przyczynowego pomie-
dzy uchybieniem informacyjnym a szkoda.

Ocena wptywu kodekséw deontologicznych na
porzadek kontraktowy przynosi obiecujace rezulta-
ty, ale powinna by¢ jednak umiarkowana i jako taka
jestusprawiedliwiona przynajmniej z tego wzgledu,
ze sama natura kodekséw deontologicznych jest zto-
zona, a wypowiedzi w nich zawarte majg zréznico-
wany charakter prawny. Badania natury prawnej
oraz praktycznego oddzialywania kodekséw deon-
tologicznych powinny by¢ prowadzone w kierunku
osiggniecia zbieznych konkluzji. Nic jednak juz teraz
nie stoi na przeszkodzie do szerszego wykorzystania
argumentéw plynacych z faktu uchwalenia i wdroze-
nia takich opracowan do praktycznego zastosowania
przez profesjonalistow réznych branz. Podwyzszo-
nym oczekiwaniom klienteli bankowej wzgledem
bankéw jako podmiotéow zastugujacych na wzmo-
zone zaufanie (czym banki chelpig sie) z pewnoscig
mozna uczyni¢ zado$¢ wiasnie poprzez praktyczne
zastosowanie kodekséw deontologicznych. Sam
fakt uchwalenia takiego zestawienia jest juz wiele
znaczacy i mozna stad wyprowadzi¢ 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
effect in rem. In the work, | 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. | am doing this by means of juxtaposing the two institutions. The
following issues were discussed: the responsibility of beneficiaries 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.

I. Uwagi wprowadzajqce
Ustawa z dnia 18 marca 2011 1.

tej instytucji?, mimo ze wczes$niej,
w toku prac parlamentarnych,

o zmianie ustawy — Kodeks cywil-
ny oraz niektérych innych ustaw
wprowadzila do prawa polskiego
zapis windykacyjny'. Nie ozna-
czalo to jednak zakonczenia
prac nad darowizng na wypadek
$mierci. Na poczatku marca 2011r.
Senat powtdrnie zglosil projekt

1 Dz.U.Nr 85, poz. 458. Ustawa wejdzie
w zycie dnia 23 pazdziernika 2011 1.
po uplywie sze$ciomiesiecznego
vacatio legis (dalej: znowelizowane
przepisy oznaczylem skrétem n.).
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wyeliminowano ja ze wspdlnego
projektu ustawy?, pozostawiajac
jedynie zapis windykacyjny.

2 Projekt ustawy o zmianie ustawy — ko-
deks cywilny oraz niektérych innych
ustaw (druk sejmowy nr 4124) wplynat
do Sejmu 8 marca 2011 1. Dnia 27 kwietnia
2011 1. Zostal skierowany do I czytania na
posiedzeniu Sejmu (dalej: projektowane
przepisy oznaczylem skrétem proj.).

3 Projekty ustaw zawarte w drukach
sejmowych nr 3018 (zapis windyka-
cyjny) i 2116 (darowizna na wypadek
$mierci) rozpatrywane byty wspdlnie.



Uregulowanie zapisu o skutkach rzeczowych wy-
magato dokonania daleko idacych zmian zaréwno
w materialnym, jak i proceduralnym prawie spad-
kowym®*. Podstawowe przepisy dotyczace ,,nowej”
instytucji® zostaty umiejscowione w dziale ITI° tytulu
I ksiegi czwartej kodeksu cywilnego (art. 981'-981°
n.k.c.). Przepisy regulujace odpowiedzialno$¢ za-
pisobiercow windykacyjnych’ za dtugi spadkowe
zawarto w art. 1034'-1034° n.k.c. Znowelizowano
réwniez przepisy o zachowkach oraz o zaliczeniach
na schedy spadkowe. Odrebna regulacja zapisu win-
dykacyjnego w kodeksie cywilnym ograniczyla sie
do kwestii odrézniajacych go od zapisu zwyklego®.
W pozostatym zakresie znajduja do zapiséw win-
dykacyjnych odpowiednie zastosowanie przepisy
o powolaniu spadkobiercy, przyjeciu i odrzuceniu
spadku, o zdolno$ci do dziedziczenia, o niegod-
nosci (art. 981° n.k.c.) o zapisie zwyklym (art. 981°
n.k.c.) oraz o stwierdzeniu nabycia spadku (art. 1029*
n.k.c.). Regulacja zapisu windykacyjnego wymusita
rowniez konieczno$¢ zmiany innych ustaw: o naby-
waniu nieruchomosci przez cudzoziemcéw?, kodeksu

4 Przy okazji wprowadzenia do systemu prawnego zapisu win-
dykacyjnego dokonano takze pewnych modyfikacji w prze-
pisach dotyczacych dziedziczenia ustawowego (art. 632
§ 6 n.k.c.) oraz wykonawcy testamentu.

5 Przed unifikacja prawa spadkowego (zostata dokonana de-
kretem z dnia 8 pazdziernika 1946 r. - Dz.U. Nr 60, poz. 328)
zapisy o skutkach rzeczowych zaznaczaly si¢ w praktyce
gléwnie na tle art. 1014 kodeksu Napoleona. Po 1947 r. nie
wprowadzono juz do porzadku prawnego zapisu windykacyj-
nego, jednakze w orzecznictwie i literaturze zarejestrowano
pewne ,sytuacje graniczne”, gdzie legat damnacyjny zblizono
w skutkach do windykacyjnego. Zob. K. Osajda, Ustanowienie
spadkobiercy w testamencie w systemach prawnych common
law i civil law, Warszawa 2009, s. 133-134. Szczeg6lowe omo-
wienie orzecznictwa: zob. przyp. 55.

6 Dzial Il zostal podzielony na trzy rozdziaty: Zapis zwykly
(D), Zapis windykacyjny (II), Polecenie (III).

7 Nie jest to wyrazenie jezyka prawnego. Zwrotem tym po-
stuguje sie synonimicznie do sformutowania: ,,zapisobierca
zapisu windykacyjnego”.

8 Zapis o skutkach obligacyjnych zmienit nazwe na ,,zapis zwy-
kty”. Przepisy, w ktérych nie dokonano odpowiedniej zmiany
terminologicznej, postugujace sie dotychczasowa nazwa ,,za-
pis”, znajda zastosowanie zaréwno do zapiséw zwyktych, jak
ido zapiséw windykacyjnych.

9 Ustawa z dnia 24 marca 1920 r., tekst jedn. Dz.U z 2004 1.
Nr 167, poz. 1758 ze zm.
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postepowania cywilnego'?, o postepowaniu egze-
kucyjnym w administracji*, o podatku od spadkéow
i darowizn'?, prawa o notariacie®® oraz prawa upad-
fosciowego i naprawczego®.

Podstawe przekazanego do Sejmu projektu ustawy
przewidujacego wprowadzenie do prawa polskiego
umowy darowizny na wypadek $mierci (druk sejmo-
WYy nr 4124) stanowi senacki projekt ustawy o zmia-
nie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektérych innych
ustaw (druk sejmowy nr 2116)*°. Stat sie on zasadni-
cza czescia zgloszonego projektu, do ktdrego przejeto
art. 888", 8882, 890', 9o1’ proj. k.c. (mialyby sie one
znalez¢ w rozdziale o darowiznie) oraz art. 872 proj.
k.c., ktéry umozliwia wejécie do spo6tki obdarowa-
nych na wypadek §mierci w miejsce zmartego wspoél-
nika. W odréznieniu od pierwowzoru, nowa wersja
projektu nie zawiera przepiséw o odpowiedzialno$ci
obdarowanych na wypadek $mierci za diugi spad-
kowe oraz nie zmienia przepiséw o zachowkach
i zaliczeniach na schedy spadkowe, przewiduje za
to nowelizacje art. 534 k.c. stanowiac, ze termin do
wniesienia skargi paulianskiej nie moze uptynaé
wcze$niej niz dwa lata od $mierci darczyncy. Poza
regulacja kodeksowa zmiany dotyczg innych ustaw?®:
o nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcow?,

10 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 1., Dz.U z 1964 1. Nr 43, poz.
296 ze zm.

11 Ustawa z dnia 17 czerwca 1966 r., tekst jedn. Dz.U z 2005 1.
Nr 229, poz. 1954 ze zm.

12 Ustawa z dnia 28 lipca 1983 1., tekst jedn. Dz.U z2009 1. 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 objety drukiem sejmowym nr 2116 byt przedmiotem

9]

prac sejmowej Podkomisji Statej do Nowelizacji Prawa Cy-
wilnego. Analiz¢ tego projektu przedstawitem [w:] Darowi-
zna na wypadek smierci. Rozwazania na tle projektowanych
rozwiqzan legislacyjnych, KPP 2010, z. 4, 5. 1045-1060. Zob.
tez: J. Gérecki, O potrzebie uregulowania w Kodeksie cywilnym
umowy darowizny na wypadek smierci [w:] J. Golaczynski,
P. Machnikowski (red.), Wspélczesne problemy prawa prywat-
nego. Ksiega pamiqtkowa ku czci Profesora Edwarda Gniewka,
Warszawa 2010, S. 193—201.

16 Zmiany w tych ustawach nie w pelni pokrywajg si¢ z posta-
nowieniami wezeéniejszego projektu ustawy.

17 Zob. przyp. 9.
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kodeksu postepowania cywilnego®®, o ksiegach wie-
czystych i hipotece', o podatku od spadkéw i daro-
wizn?, prawa o notariacie* oraz prawa upadtoscio-
wego i naprawczego?.

II. Proba poréwnania obu instytucji
Zaréwno zapis windykacyjny, jak i darowizna
na wypadek $mierci, daja spadkodawcy mozliwo$é
dysponowania na wypadek $mierci poszczegdlnymi
przedmiotami ze skutkiem rozporzadzajacym. Zapis
windykacyjny to rozrzadzenie testamentowe, w kté-
rym spadkodawca przeznacza konkretny przedmiot
majatkowy okreslonej osobie, a ta, z chwilg otwarcia
spadku uzyskuje przyznane mu prawo>3. Darowizna
na wypadek $mierci nie jest rozrzadzeniem testa-
mentowym, lecz umowg, na mocy ktérej obdarowa-
ny nabywa przedmiot darowizny z chwilg $mierci
darczyncy. Wbrew sugestii zawartej w nazwie tej
instytucji, nie bedzie to regulacja prawa spadko-
wego, lecz prawa zobowigzan®*. W uzasadnieniach

18 Zob. przyp. 10.

19 Ustawa z dnia 6 lipca 1982 1., tekst jedn. Dz.U z 2001 1. Nr 124,
poz. 1361 ze zm. (dalej: u.k.w.h.).

20 Zob. przyp. 12.

21 Zob. przyp. 13.

22 Zob. przyp. 14.

23 Réznica miedzy zapisem windykacyjnym a zapisem zwyklym
jest nastepujaca: na skutek ustanowienia zapisu zwyklego,
z chwilg $émierci spadkodawcy powstaje wierzytelno$¢ na
rzecz zapisobiercy wzgledem osoby obcigzonej zapisem; za-
pis windykacyjny powoduje przejscie z ta chwilg okreslonego
prawa.

24 Istnieje zasadnicza kontrowersja co do charakteru prawnego
darowizny na wypadek $mierci. W toku prac legislacyjnych
nad projektem ustawy zawartym w druku sejmowym
nr 2116, w kwestii tej wywiazata sie polemika miedzy
T. Justynskim, gloszacym poglad o prawnospadkowej naturze
darowizny na wypadek $§mierci (opinia nr1z 29 pazdziernika
2010 1. i opinia nr II z 14 grudnia 2010 r.), a H. Izdebskim
opowiadajacym si¢ za zobowigzaniowym charakterem tej
czynnoéci prawnej (opinia z 1 wrzesnia 2010 r. przedstawiona
przez Fundacje Centrum Naukowe Notariatu). Jak sie
zdaje, w sporze tym chodzi o zaklasyfikowanie darowizny
na wypadek $mierci jako czynno$ci prawnej mortis causa
lub inter vivos. Zagadnienie to zostalo poruszone juz
wczesniej, przy okazji rozwazan nad dopuszczalno$cia
darowizny na wypadek $mierci de lege lata. Artykut 941
k.c. kreuje zamkniety katalog czynno$ci prawnych mortis
causa. Uznanie darowizny na wypadek $mierci za czynno$é
prawna mortis causa jest rGwnoznaczne z uznaniem jej
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projektéw ustaw dotyczacych zapisu windykacyjne-
go i darowizny na wypadek $mierci®®, sporo uwagi
poswiecono wyja$nieniu powodéw wprowadzenia
do systemu prawnego tych instytucji. W istocie, pod-
stawowym celem kazdej z nich jest potrzeba wiasci-
wej realizacji zasady dysponowania majatkiem na
wypadek $émierci?®. Oba instrumenty funkcjonalnie
zblizaja sie do siebie, zasadniczo sluzg bowiem pla-
nowaniu loséw majatku po $mierci spadkodawcy.
Z tego powodu postrzegane sg jako instytucje al-
ternatywne. Powstaje zatem pytanie, czy w obliczu
wprowadzenia do systemu prawnego zapisu windy-
kacyjnego, dalsze prace nad darowizna na wypadek
$mierci sa jeszcze uzasadnione.

Warto w tym miejscu przedstawi¢ krétki rys,
ilustrujacy ewolucje ustawodawstw pafnstw eu-
ropejskich w zakresie dysponowania majatkiem
na wypadek $mierci. W krajach socjalistycznych,
takze w Polsce, starano sie tak uksztattowaé zasa-
de swobody dysponowania majatkiem na wypadek
$mierci, aby stworzy¢ warunki sprzyjajace rozwo-
jowi wlasnosci osobistej, a zarazem nie dopusci¢ do

niedopuszczalnoéci w aktualnym stanie prawnym. Jednakze
w doktrynie formutowane sg glosy przeciwne, np. A. Kubas,
Recenzja monografii L. Steckiego ,,Umowa darowizny”, NP
1974, 01 10, S. 1370; J. Gorecki, Umowa darowizny na wypadek
Smierci, ,Rejent” 2006, nr 2, s. 29; E. Drozd, Darowizna na
wypadek smierci, ,Rejent” 1992, nr 1, s. 74; M. Niedoépiat,
Darowizna na wypadek smierci, PiP 1987, nr 11, s. 57;
J. Kosik [w:] J. Pigtowski (red.), System..., s. 581; A. Oleszko,
Umowy prawa powszechnego majqce zastosowanie w sprawach
spadkowych [w:] S. Sottysinski (red.), Problemy kodyfikacji
prawa cywilnego (studia i rozprawy). Ksiega pamiqtkowa
ku czci Profesora Zbigniewa Radwariskiego, Poznan 1990,
s. 42; M. Pazdan [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks
cywilny. Komentarz do art. 450-1088, Warszawa 2005,
s. 1104. To skomplikowane zagadnienie jurydyczne wigze sie
z préba uchwycenia istoty czynno$ci prawnej mortis causa
W 0gdlnosci”. Préby takie byty podejmowane w doktrynie.
Zob. zwtlaszcza: E. Drozd, Darowizna na wypadek smierci,
,Rejent” 1992, nri, s. 74.

25 Druki sejmowe nr: 3018, 2116, 4124.

26 Na potrzebe rozszerzenia katalogu czynnosci prawnych na
wypadek $mierci wielokrotnie zwracano uwage w pi$émien-
nictwie, sygnalizujgc negatywne dla praktyki skutki niepra-
widlowej realizacji zasady swobody testowania. Wskazywano
réwniez, ze taki stan rzeczy nie odpowiada oczekiwaniom
spolecznym. Motywy te zostaly przytoczone w uzasadnie-
niach omawianych projektow ustaw.



wzmocnienia ,,elementéw kapitalistycznych”’. Pan-
stwa zachodnie w tym czasie, dazac do maksyma-
lizacji zysku, poszukiwaty srodkéw utatwiajacych
przenoszenie kapitatéw, co przejawialo sie réwniez
w poszerzaniu zakresu swobody testowania. Cele
te osiagano takze za pomocga czynnosci prawnych
miedzy zyjacymi, obliczonych na wywieranie poza-
danych skutkéw po $mierci, m.in. réznego rodzaju
darowizn, zwolnie z dtugéw, uméw na rzecz oséb
trzecich, czynno$ci powierniczych, szczeg6lnych
postanowiefnn w umowach sp6tki*. Wspoélczesnie
prawo spadkowe w coraz wiekszym stopniu ewo-
luuje w kierunku kontraktualizacji. Po Niemczech
i Szwajcarii réwniez Francja przystapita do refor-
my prawa spadkowego, majacej na celu zwigkszenie
znaczenia woli spadkodawcy i spadkobiercow w za-

ARTYKULY

sowany wyzej proces transformacji europejskiego
prawa spadkowego.

Wprowadzajac rozwigzania prawne gwarantujace
zwiekszenie znaczenia woli spadkodawcy w zakresie
regulowania loséw majatku po jego $mierci, nie na-
lezy traci¢ z pola widzenia potrzeby odpowiedniego
wywazenia intereséw spadkodawcy z interesami
spadkobiercéw. Zapis windykacyjny absolutyzuje wole
spadkodawcy pozbawiajac spadkobiercow mozliwos$ci
podzielenia si¢ majatkiem w inny sposéb, bez potrzeby
siegniecia do czynno$ci prawnych inter vivos®°. W do-
tychczasowym stanie prawnym podzial majatku spad-
kowego w drodze ugody sadowej lub umowy pozasa-
dowej wydaje sie by¢ preferowang przez ustawodawce
forma podziatu (art. 687,223 § 1k.p.c. wzw. zart. 13 § 2
k.p.c.)*'. Darowizna na wypadek $mierci nie narusza

Zapis windykacyjny absolutyzuje wole spadkodawcy

pozbawiajqc spadkobiercéow mogzliwosci podzielenia

sie majqtkiem w inny sposob, bez potrzeby siegniecia

do czynnosci prawnych inter vivos.

kresie regulowania dziatu spadku, w tym na lep-
sze zagwarantowanie cigglosci przedsiebiorstw?.
Wprowadzenie do polskiego porzadku prawnego
darowizny na wypadek $mierci wpisuje sie w zary-

27 K. Przybylowski, Swoboda testowania (Dziedziczenie testa-
mentowe wedtug projektu Kodeksu Cywilnego PRL) [w]: Ma-
teriaty dyskusyjne Komitet nauk prawnych PAN i Ministerstwo
Sprawiedliwosci, Materialy dyskusyjne do projektu kodeksu
cywilnego PRL. Materialy sesji naukowej 8-10 grudnia 1954,
Warszawa 1955, S. 245.

28 Tamze, S. 243—244.

29 Zob. Opini¢ Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecz-
nego w sprawie Zielonej ksiegi na temat prawa spadkowego
itestamentéw. Dz.U. UE C z dnia 3 lutego 2006 r. W opinii tej
wyrazono réwniez poglad, ze prawo spadkowe i testamen-
towe w krajach o rzymsko-germanskim systemie prawnym
charakteryzuje si¢ przestarzata pod wieloma wzgledami
koncepcja dziedziczenia. Obecnie odchodzi si¢ bowiem od
pojmowania majatku zmartego jako sposobu kontynuacji
osoby spadkodawcy w osobach spadkobiercow.

takich zgodnych intereséw. Stanowcza wola nabycia
sktadnika majatkowego zostaje wyrazona przez obda-
rowanego jeszcze za zycia spadkodawcy.

Darowizna mortis causa moze stanowic atrakcyjna
metode przekazania majatku, jezeli dla spadkodaw-
cy wazny jest przede wszystkim okres$lony uktad:
sktadnik majatkowy — konkretna osoba go otrzymu-
jaca, w szczegdlnosci przy planowaniu losu praw-
nego przedsiebiorstwa czy gospodarstwa rolnego.
Praktyka wykazata, ze tam, gdzie gospodarstwo jest

30 W doktrynie podkresla sie, ze wola testatora co do podziatu
majatku nie powinna wylaczac ani ogranicza¢ przyznanego
spadkobiercom prawa do swobodnego wyboru trybu dziatu
spadku. Tak np.: S. Wdjcik, 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, Wplyw woli testatora na
sposéb podziatu majqtku spadkowego, ,Palestra” 1994, z. 12, s. 8.

31 T. Felski, Wplyw woli testatora na sposéb podziatu majqtku
spadkowego, ,Palestra” 1994, z. 12, s. 8.
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towarowe, specjalistyczne, tam trzezwa kalkulacja
i chlodna analiza matematyczna jest podstawg wy-
boru osoby, badz oséb ,,do pokoleniowego przejecia”
i sprawa ta rozstrzyga sie przewaznie za zycia wias-
ciciela®?. Szczegdlnie cenne wydajg si¢ zalety daro-
wizny na wypadek $mierci w zakresie problematyki
dokumentowania praw obdarowanego do przed-
miotu darowizny. Status prawny obdarowanego od
chwili $mierci darczyncy nie budzi niejasnosci. Na
podstawie aktu notarialnego obdarowany bedzie
moégt wzgledem oséb trzecich udowodnié swoje
prawa wynikajace z dokonanej czynno$ci. Dokument
ten, wraz z aktem zgonu darczyncy, stanowi¢ bedzie
podstawe do ujawnienia obdarowanego w ksiedze
wieczystej. Natomiast uprawniony z zapisu windy-
kacyjnego, az do czasu uzyskania postanowienia
sadu o stwierdzeniu nabycia spadku, postanowienia
czesciowego o stwierdzeniu nabycia przedmiotu za-
pisu windykacyjnego lub aktu poswiadczenia dzie-
dziczenia, nie bedzie dysponowac¢ wiarygodnym dla
0s6b trzecich dokumentem potwierdzajacym nabycie
prawa oraz stanowigcym podstawe wpisu do ksiegi
wieczystej. Ponadto moga powstaé trudno$ci zwia-
zane ze sprawowaniem zarzadu przedmiotem zapisu
windykacyjnego, jezeli spadkodawca nie zdecyduje
sie powola¢ wykonawcy testamentu®:. Przewagi da-
rowizny na wypadek $mierci nad zapisem windyka-
cyjnym w zakresie transmisji zorganizowanych kom-
plekséw majatkowych mozna dopatrywac sie takze
w okoliczno$ci zwigzania stron umowy. Precyzyjne
okresélenie nastepcy prawnego, z uwagi na wysokie
prawdopodobienistwo dojscia umowy do skutku,
ma w stosunkach gospodarczych szczegdlny walor.
Zwiazanie pendente conditione stron UMoOwy moze
oddzialywaé¢ motywacyjnie, zachecajac obdarowa-
nego do pomocy darczyncy. Co wiecej, brak mozli-
wosci odrzucenia darowizny nie stwarza niebezpie-
czehstwa uruchomienia ,niekontrolowanego” przez

32 W. Fortunski, Komunikat, ,Nowy Przeglad Notarialny” 2001,
z.7-8, 5. 93; uwagi te nalezy odnie$¢ réwniez do przedsigbior-
stwa.

33 Artykut 9g9o* n.k.c. zezwala spadkodawcy powotaé wyko-
nawce testamentu do sprawowania zarzadu przedmiotem
zapisu windykacyjnego, do chwili objecia we wtadanie tego
przedmiotu przez osobe, na ktérej rzecz uczyniono zapis win-
dykacyjny.
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spadkodawce procesu dziedziczenia. Spadkodawca
nie ma bowiem zadnej gwarancji, Ze zapisobierca
windykacyjny przyjmie zapis.

Istotne znaczenie ma réznica, jaka wystepuje mie-
dzy zapisem windykacyjnym a darowizna na wypadek
$mierci w zakresie regulacji wplywu wad o$wiadcze-
nia woli na wazno$¢ czynnosci prawnej. Przy daro-
wiznie na wypadek $mierci motywy, jakimi kieruje
sie darczynca (animus donandi), w przeciwienstwie
do testamentu (animus testandi), nie sa, co do zasa-
dy, prawnie donioste. Darowizna nie stanowi bowiem
czynnos$ci prawnej jednostronnej, ani nie jest czyn-
noscia mortis causa. Wchodzi zatem w gre zar6wno
potrzeba ochrony intereséw os6b trzecich, jak i ochro-
ny bezpieczenstwa obrotu. Wazno$¢ testamentu, na-
wet notarialnego, stosunkowo tatwo zakwestionowac,
co prowadzi czesto do przewleklo$ci postepowan
spadkowych. Moze wzrosng¢ liczba sporow w tym
zakresie, bowiem przyznanie spadkodawcy mozliwo-
$ci precyzyjnego rozdysponowania poszczeg6lnych
przedmiotéw majatkowych w drodze zapisu windy-
kacyjnego, zwiekszy zapewne liczbe spadkobiercow
niezadowolonych z korzysci, jakie przypadly im ze
spadku w drodze dziedziczenia.

Przedmiotem zapisu windykacyjnego moze by¢
rzecz oznaczona co do tozsamosci, zbywalne prawo
majatkowe, przedsiebiorstwo lub gospodarstwo rol-
ne, ustanowienie na rzecz zapisobiercy uzytkowania
lub stuzebnosci (art. 981" § 2 n.k.c.). Zakres przed-
miotowy darowizny na wypadek $mierci jest szerszy
od zakresu przedmiotowego zapisu windykacyjne-
go. Mechanizm transmisji majatku przy darowiznie
mortis causa nie wytgcza mozliwosci dysponowania
rzeczami oznaczonymi tylko co do gatunku (w tym
kwotami pienieznymi). Jak sie zdaje, w przeciwien-
stwie do darowizny na wypadek $mierci (art. 872
proj. k.c.), przedmiotem zapisu windykacyjnego nie
bedzie moégt by¢ ogdt uprawnien ze stosunku spétki
cywilnej. R6znica miedzy zapisem windykacyjnym
a darowizna na wypadek $mierci jest widoczna
réwniez w sytuacjach, gdy ustawa uzaleznia na-
bycie prawa od spetnienia dodatkowej przestanki.
Skuteczno$¢ darowizny zalezy bowiem od jej spet-
nienia. Wydaje sie, ze darczynca bedzie mogt usta-
nowi¢ na rzecz obdarowanego odrebng wtasnosé
lokalu za pomoca darowizny na wypadek $mierci.



Ustawa z dnia 24 czerwca 1994 r. o wlasnosci lokali**
w art. 8 ust. 3 przesadza, ze umowa o ustanowienie
odrebnej wiasnosci lokalu moze by¢ zawarta przez
wlasciciela nieruchomo$ci i nabywce lokalu. Na ogét
chodzi o umowe sprzedazy, darowizny lub inng umo-
we zobowigzujaca do przeniesienia wtasno$ci lokalu
(jako przysztej nieruchomosci), ktérej skutkiem jest
przejscie wlasnodci na nabywce z chwilg zatozenia
dla lokalu ksiegi wieczystej. Do skutecznego za-
warcia ,umowy o ustanowienie odrebnej wlasnosci
lokalu” nie jest konieczne zlozenie o§wiadczenia
o ustanowieniu jego odrebnej wtasnosci, gdyz taka
umowa ma na celu wyodrebnienie lokalu®. Do po-
wstania odrebnej wlasnosci lokalu ustanawianej za
pomoca darowizny na wypadek $mierci, oprécz umo-
wy, potrzebny bedzie wpis do ksiegi wieczystej (art.
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ust. 2 u.w.l. konstytutywnego charakteru. W takim
bowiem wypadku, obdarowany nabywatby z chwi-
la $mierci darczyncy lokal, ktéry nie ma jeszcze
urzadzonej ksiegi wieczystej. Artykul 29 ust. 2 proj.
u.kw.h. reguluje jedynie moc wsteczna konstytutyw-
nego wpisu, od ktérego uzaleznione jest nabycie pra-
wa bedacego przedmiotem darowizny na wypadek
$mierci. Taki wniosek znajduje dodatkowe uzasad-
nienie w wyktadni systemowej. Nieujawnienie przed
$miercia darczyncy ,,uprawnien obdarowanego wy-
nikajacych z darowizny”* nie wylaczy skutku rozpo-
rzadzajacego umowy, a jedynie odroczy go w czasie
do chwili dokonania wpisu w ksiedze wieczystej
(chwili zlozenia wniosku o dokonanie wpisu — argu-
ment z art. 29 ust. 1 proj. u.k.w.h.) W chwili $§mierci
darczyncy nie powstanie odrebna wtasno$¢ lokalu,

Wartosé przedmiotu zapisu windykacyjnego

wyznacza gornq granice odpowiedzialnosci

zapisobiercy za dtugi spadkowe.

7 ust 2 uw.L.). Jezeli wymog dokonania wpisu wias-
nosci zostanie spelniony, to odrebna wtasno$¢ lokalu
powstanie z chwilg $mierci darczyncy, o ile ,,upraw-
nienia obdarowanego wynikajace z darowizny” byly
wpisane do ksiegi wieczystej prowadzonej dla ,,nie-
ruchomo$ci macierzystej”, z ktérej wyodrebniono
lokal. Taki wniosek daje wyprowadzi¢ sie z art. 29
ust. 2 proj. u.k.w.h. Przepis ten nie modyfikuje me-
chanizmu, wedlug ktérego nastepuje wyodrebnienie
wlasno$ci lokalu, w szczegdlnos$ci nie nalezy sadzié,
ze ujawnione (za zycia darczyncy) w dziale I1I ksiegi
wieczystej ,macierzystej” ,,prawo wynikajace z daro-
wizny na wypadek §mierci” (art. 16 ust. 2 pkt 7 proj.
u.k.w.h.)* pozbawia wpis, o ktérym mowa w art. 7

34 Tekst jedn. Dz.U. z 2000 1. Nr 80, poz. 903 (dalej: uw.l.).

35 Tak: J. Pisulinski [w:] E. Gniewek (red.), System prawa pry-
watnego. Prawo rzeczowe, t. IV, Warszawa 2007, s. 266.

36 Wydaje sie, ze sformulowanie z art. 16 ust. 2 pkt 7 proj.
u.kw.h.: ,prawo wynikajace z darowizny na wypadek $mier-
ci” odpowiada zwrotowi ,uprawnienia obdarowanego”, kt6-

dlatego przedmiot darowizny wejdzie w sktad spad-
ku. Obdarowany bedzie jednak (w okresie od §mierci
darczyncy do chwili wyodrebnienia lokalu w znacze-
niu prawnym) dysponowa¢ zbywalna ekspektaty-
wa prawa (art. 888" § 1in fine proj. k.c., a contrario).

rym postuguja sie: art. 29 ust. 2 proj. u.k.w.h. oraz art. 888*
§ 1in fine. Taka redakcja powotanych przepiséw zastuguje
na krytyke, poniewaz wprowadza zamieszanie terminolo-
giczne, nie daje tez zadnych wskazdéwek co do tresci wpisu
wieczystoksiegowego. Wstepnie trzeba zasygnalizowaé, ze
charakter uprawnien wynikajacych z umowy darowizny
na wypadek $mierci w okresie pendente conditione budzi
watpliwoéci, dlatego tez kwestia ta powinna jasno wynikaé
Z przepisoéw prawa.

37 Do takich sytuacji dochodzitoby niezmiernie rzadko, bowiem
art. 92 § 4a proj. u.p.n. w zw. z art. 16 ust. 2 pkt 7 proj. u.k.w.h.
naktada na notariusza obowigzek zamieszczenia w akcie
notarialnym, obejmujacym darowizne na wypadek $mier-
ci, wniosku o dokonanie wpisu w dziale I1I ksiegi wieczystej
,prawa wynikajacego z darowizny na wypadek $§mierci”
iprzestania wypisu tego aktu notarialnego do sadu.
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Ustanowienie odrebnej wlasnosci lokalu w drodze
zapisu windykacyjnego bedzie niemozliwe, jednakze
moga powstaé watpliwosci co do skutkéw prawnych,
jakie zapis ten wywota, gdy lokal nie zostanie wyod-
rebniony za zycia spadkodawcy. Na tle zapisu zwy-
ktego dotyczacego nieruchomosci powstat problem
wykonania zapisu w postaci ustanowienia odrebnej
wiasnoécilokalu, ktéry judykatura rozwigzata w spo-
so6b nastepujacy: gdyby wykonanie zapisu okazato
sie niemozliwe i z tej przyczyny zapis nie mégiby by¢
zrealizowany, tre$¢ zapisu, uwzgledniajac rzeczywi-
sta wole spadkodawcy (art. 948 k.c.), mogtaby sta-
nowi¢ zobowigzanie spadkodawcy do przeniesienia
na rzecz zapisobiercy okreslonego udzialu w prawie
wlasno$ci spadkowej nieruchomosci. Wielko$¢ tego
udziatu bytaby okreslona stosunkiem warto$ci zapisu
do warto$ci nieruchomo$ci spadkowe;j*®. Odnoszac
to orzeczenie do zapisu windykacyjnego oraz majac
na wzgledzie, ze zgodnie z art. 981° n.k.c. przepisy
o zapisie zwyklym znajda odpowiednie zastosowanie
do zapisu windykacyjnego, mozna prébowac obroni¢
poglad, ze zapis windykacyjny niewyodrebnionego
lokalu przeniesie z chwilg §mierci spadkodawcy na
rzecz zapisobiercy odpowiedni udziat w prawie wias-
nos$ci nieruchomosci.

II1. Pozostate uwagi szczegélowe

1. Brak odpowiedzialnosci obdarowanego
na wypadek smierci za dtugi spadkowe
Projekt ustawy dotyczacy darowizny na wypadek
$mierci nie zawiera przepiséw o odpowiedzialnosci
obdarowanych za dtugi spadkowe. Oznacza to, ze
wierzyciele spadkowi nie beda mogli zada¢ zaspoko-
jenia z majatku, ktéry byt przedmiotem darowizny.
Takie rozwigzanie moze dziwi¢, zwlaszcza ze zarzut
pokrzywdzenia wierzycieli spadku jest najcze$ciej
wysuwanym i chyba najpowazniejszym argumen-
tem przeciwko tej instytucji. Stanowisko wyrazone

38 Zob. uzasadnienie uchwatly SN z dnia 20 listopada 1981 1.,
III CZP 48/81, OSNC 1982, z. 4, poz. 49.

39 Stwierdzenie to nie odnosi sie¢ do odpowiedzialno$ci obda-
rowanych na wypadek §mierci za zachowek. W tym zakresie
obdarowani darowiznamina wypadek $mierci beda odpowia-
da¢ wedtug tych samych zasad, co obdarowani ,,zwyklymi”
darowiznami.

100 FORUM PRAWNICZE WRZESIEN 2011

w uzasadnieniu poprzedniej wersji projektu (druk
sejmowy nr 2116) bylo zgola odmienne. Mianowicie:
jesli chodzi o pozycje wierzycieli darczyncy, to trzeba
stwierdzi¢, ze skoro przedmiot darowizny do spadku
nie wchodzi, to wierzyciele nie mogliby zada¢ zaspo-
kojenia ewentualnych dlugéw spadkowych z majatku,
ktory byl przedmiotem darowizny. Tego rodzaju sytu-
acja mogtaby prowadzi¢ do nieusprawiedliwionego
uprzywilejowania darczyncy, zwtaszcza w wypadku
znacznych darowizn wyczerpujacych wieksza czesé
spadku. Okoliczno$¢ ta musi prowadzi¢ do zapro-
ponowania regulacji, zgodnie z ktéra obdarowany
odpowiadalby za dtugi spadkowe”. Wylaczenie tej
odpowiedzialnosci zaburza rownowage miedzy ob-
darowanymi na wypadek $mierci a podmiotami od-
powiedzialnymi za dlugi spadkowe: spadkobiercami
i zapisobiercami windykacyjnymi; uprzywilejowuje
takze obdarowanych mortis causa wzgledem wierzy-
cieli spadku®. W rzeczywistosci, spadkodawca prze-
znacza obdarowanym na wypadek §mierci wiecej niz
sam mial, a dzieje sie to kosztem jego wierzycieli. Za
zycia spadkodawcy caly jego majatek byt dostepny
dla wszystkich wierzycieli i stanowit gwarancje dla
wszystkich diugéw. Smieré spadkodawcy nie moze
wplyna¢ na pogorszenie sytuacji wierzycieli. Jest to
podstawowa zasada polskiego prawa spadkowego®'.
Wylaczenie lub ograniczenie® odpowiedzialno$ci
obdarowanego na wypadek $mierci za dlugi spadko-

40 W literaturze, analogiczne zarzuty formutowano w odnie-
sieniu do zapisu windykacyjnego wylaczajacego odpowie-
dzialnos¢ zapisobiercy za dtugi spadkowe. Zob. J. Gwiazdo-
morski, Dziedziczenie czy nastepstwo szczegdlne? Przyczynek
do dyskusji nad art. 103 prawa spadkowego, PN 1950, nr 3—4,
s. 224, przyp. 16. Zdaniem S. Wojcika: ,w racjonalnie skon-
struowanym systemie nie jest do pomysélenia, aby przedmioty,
przypadajgce okre$lonym osobom w drodze zapiséw windy-
kacyjnych, nie stuzyty do zaspokojenia wierzycieli spad-
kowych. Dlatego zapis windykacyjny nie moze pozbawia¢
tych wierzycieli zaspokojenia, a takze bytoby niestuszne,
aby zapisobierca takiego zapisu byt wobec tych wierzycieli
pozostawiony w korzystniejszej sytuacji niz spadkobierca”.
B. Kordasiewicz (red.), System prawa prywatnego. Prawo
spadkowe, t. X, Warszawa 2009, s. 375-376.

41 Tak: E. Drozd [w:] J. Pigtowski (red.), System prawa cywil-
nego. Prawo spadkowe, t. IV, Wroctaw-Warszawa—Krakéw—
Gdansk-L6dz 1986, s. 402.

42 Poprzedni projekt ustawy (druk sejmowy nr 2116) wprowa-
dzat odpowiedzialnoé¢ subsydiarng za dtugi spadkowe.



we nie wynika z jakiej$ naturalnej koniecznoéci, lecz
kwestia ta moze zosta¢ uregulowana w sposéb od-
mienny. Odpowiedzialnos¢ te nalezy raczej zréwnac
z odpowiedzialno$cig zapisobiercy windykacyjnego
za diugi spadkowe. Taka regulacja gwarantuje kom-
plementarno$¢ obu instytucji.

2. Odpowiedzialnos¢ zapisobiercy windy-
kacyjnego za dtugi spadkowe*

Do chwili dziatu spadku zapisobiercy windyka-
cyjni i spadkobiercy ponosza za dlugi spadkowe od-
powiedzialno$¢ solidarna (art. 1034' § 1 n.k.c.), zas
od chwili dzialu spadku proporcjonalnie do warto-
$ci otrzymanych przez nich przysporzen (art. 10342
n.k.c.). Zgodnie z art. 10342 n.k.c. odpowiedzialno$é
osoby, na ktdrej rzecz zostal uczyniony zapis win-
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art. 981° n.k.c. uzasadnia odpowiednie stosowanie
art. 644 k.p.c. Oznacza to (w zw. z art. 637 § 2 k.p.c.)
obowiazek wydania z urzedu przez sad postanowienia
o sporzadzeniu spisu inwentarza w razie przyjecia za-
pisu windykacyjnego. Konieczno$¢ sporzadzenia spi-
su inwentarza (wspolnego) zajdzie takze wtedy, gdy
wszyscy spadkobiercy przyjeli spadek w sposéb prosty.

Warto$¢ przedmiotu zapisu windykacyjnego wy-
znacza gorna granice odpowiedzialno$ci zapisobier-
cy za dlugi spadkowe. Moga powsta¢ watpliwosci co
do tego, ktdére prawa obcigzajace przedmiot zapisu
maja podlega¢ uwzglednieniu przy obliczaniu jego
warto$ci. Na tym tle niejasno przedstawia sie kwestia
pewnych obowigzkéw, ktérych podmiotem jest zapi-
sobierca windykacyjny z tego powodu, ze na skutek
zapisu znalazt sie on w okre$lonej sytuacji prawno-

Wiergytelnosé spadkobiercy lub zapisobiercy

windykacyjnego nie gasnie wskutek przyjecia spadku

lub zapisu windykacyjnego.

dykacyjny za diugi spadkowe, jest ograniczona do
warto$ci przedmiotu zapisu windykacyjnego wedtug
stanu i cen z chwili otwarcia spadku. Rozliczenia
miedzy spadkobiercami i zapisobiercami windy-
kacyjnymi nastepuja proporcjonalnie do wartosci
otrzymanych przez nich przysporzen, przy czym
spadkobiercom uwzglednia sie ich udziat w warto-
$ciustalonego w inwentarzu stanu czynnego spadku
(art. 1034' § 2 n.k.c.).

Nowelizacja nie wprowadzita przepiséw reguluja-
cych w sposéb wyrazny spisu inwentarza, ktéry miatby
by¢ sporzadzony obligatoryjnie, wspélnie dla majatku
spadkowego i przedmiotéw zapisu windykacyjnego.
Wydaje sig, ze w ten wlasnie sposéb zostanie okreslona
warto$¢ przysporzen otrzymanych przez spadkobier-
cédw i zapisobiercéw windykacyjnych. W mojej opinii,

43 Rozwazania na temat odpowiedzialnosci zapisobiercy windy-
kacyjnego za zachowek podjete zostaty w nastepnym punk-
cie.

rzeczowej*. Obowiazki wynikajace z zobowigzan
realnych, jesli spadkobiercy nie nabywaja jedno-
cze$nie wlasnosci (lub innych praw) do rzeczy, nie
sg dtugami spadkowymi*. Aby nie przecigzy¢ zapisu

44 Na przykiad, ciazacy jeszcze na spadkodawcy obowigzek przy-
wrocenia stanu zgodnego z prawem, wynikajacy z art. 222 § 2
k.c., powstaly na skutek naruszenia obowigzku wynikajgcego
z prawa sasiedzkiego. Jednakze zobowigzaniem realnym nie
bedzie obowiazek odszkodowawczy z tego tytutu. Podlega on
dziedziczeniu, niezaleznie od tego, czy spadkobierca wszedt
w okreslong sytuacje prawnorzeczowa. Tak: E. Drozd [w:]
J. Pigtowski (red.) System prawa cywilnego. Prawo spadkowe,
t. IV, Wroctaw-Warszawa—Krakéw-Gdansk-+.6dZ 1986, s. 368.

45 W doktrynie panuje zgodny poglad co do tego, ze zobowia-
zania realne wchodza w sktad spadku, jezeli spadkobiercy
wchodza w okresélong sytuacje prawnorzeczowa. Zob. np.
J. Piagtowski (red.) System prawa cywilnego. Prawo spadko-
we, t. IV, Wroctaw—Warszawa-Krakéw-Gdansk-Lé6dz 1986,
s. 381. Odmienne stanowisko prezentowata E. Skowronska-
Bocian [w:] Odpowiedzialnos¢ spadkobiercéw za dtugi spad-
kowe, Warszawa 1984, s. 31 i n. Argumenty przytoczone przez
J. Pigtowskiego, a takze negatywna ocena skutkéw zapropo-
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windykacyjnego dlugami i ustrzec zapisobierce od
konieczno$ci doptacania do zapisu, celowe wydaje
sie uwzglednienie warto$ci wskazanych obowigzkéw
przy ustalaniu warto$ci przedmiotu zapisu.

Moze sie zdarzy¢, ze do przedmiotu zapisu windy-
kacyjnego skierowane jest roszczenie polegajace na
spelnieniu §wiadczenia niepodzielnego, a wierzytel-
nos¢, bedaca zrédtem tego roszczenia, stanowi diug
spadkowy*¢. Wobec skutecznego nabycia przedmiotu
zapisu windykacyjnego przez zapisobierce stanie si¢
on wylacznie biernie legitymowanym®, za$ powo6dz-
two wytoczone wzgledem spadkobiercéw, jako bez-
przedmiotowe, zostanie oddalone. W razie speinie-
nia $wiadczenia przez zapisobierce, spadkobiercy
powinni, jak sie zdaje, wyptaci¢ zapisobiercy z tytutu
zaspokojenia dtugu kwoty pienigzne proporcjonalnie
do warto$ci otrzymanych przez nich przysporzen*®.
Zaleta takiego rozwigzania jest zachowanie pewnej

nowanego przez autorke rozwiazania, spowodowaty zmia-
ne jej stanowiska. Zob. B. Kordasiewicz (red.), System prawa
prywatnego. Prawo spadkowe, t. X, Warszawa 2009, s. 546,
przyp. 39.

46 Z taka sytuacja bedziemy mie¢ do czynienia na przyktad wte-
dy, gdy spadkodawca zobowigzat si¢ do przeniesienia wtasno-
$cirzeczy przyszlej, ktéra powstata dopiero po jego $mierci,
w szczegdlnosci: okre$lonej liczbowo ilosci hektaréw gruntu
wchodzacego w sktad nieruchomo$ci bedacej przedmiotem
zapisu windykacyjnego bez jednoczesnego ustalenia granic
(E. Drozd [w:] Przeniesienie wtasnosci nieruchomosci, Warsza-
wa-Krakow 1974, s. 43, podaje, ze w takim wypadku mamy do
czynienia z nieruchomo$cia gruntowa w charakterze rzeczy
przyszlej), pozytkéw naturalnych rzeczy stanowiacej przed-
miot zapisu windykacyjnego, czy innych odtaczonych od niej
czesci sktadowych. Umowa o przeniesienie wlasnosci rzeczy
przyszlej jest umowa pod warunkiem zawieszajacym, ze
rzecz powstanie. Prawa i obowigzki wynikajace z czynnosci
warunkowych i terminowych wchodzg w sktad spadku.

47 Wadliwy bytby wniosek, ktéry mozliwos¢ dochodzenia takie-
go roszczenia przeciwko zapisobiercy windykacyjnemu uza-
leznialby od rozszerzonej skutecznos$ci takiego roszczenia.

48 Podobna sytuacja moze powsta¢ na tle uregulowania art. 976
k.c., mianowicie wtedy, gdy przedmiotem zapisu (zwyktego)
jestrzecz oznaczona co do tozsamosci, stanowiaca wlasnosé
jednego spadkobiercy, a obcigzonymi tym zapisem sg wszyscy
spadkobiercy i wolg spadkodawcy byto wykonanie zapisu.
E. Niezbecka stoi na stanowisku, ze w takim wypadku wspot-
spadkobiercy muszg wyplaci¢ wlascicielowi rzeczy z tytutu
wykonania zapisu kwoty odpowiadajacej wielkosciich obcia-
zen. Zob. [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny. Komentarz,
Spadki, t. IV, Warszawa 2008, s. 158.
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réwnowagi w stosunkach wewnetrznych miedzy
spadkobiercami i zapisobiercami windykacyjnymi.
Odpowiedzialno$¢ zapisobiercy windykacyjnego
za diug spadkowy polegajacy na spelnieniu $§wiad-
czenia niepodzielnego z majatku spadkowego, na
przyktad za wydanie rzeczy wchodzacej do spadku,
moze ograniczacé sie tylko do §wiadczenia pieniezne-
go. W takich sytuacjach regutly solidarnosci biernej
uzasadniajg regresowe rozliczenia miedzy spadko-
biercami a zapisobierca.

Rozliczenia miedzy spadkobiercami i zapisobier-
cami z tytutu roszczen regresowych powinny naste-
powac proporcjonalnie do wartos$ci otrzymanych
przez nich przysporzen. Spadkobiercom uwzglednia
sie ich udzial w wartodci ustalonego w inwentarzu
stanu czynnego spadku (art. 1034'§ 2 n.k.c.). Zapi-
sobiercy windykacyjni odpowiadajg do warto$ci
przedmiotu zapisu windykacyjnego ustalonego w in-
wentarzu. Gdy diug spadkowy zostanie zaspokojony
z majatku spadkowego, spadkobiercy nie bedg mieé¢
roszczen regresowych w stosunku do wspoétspadko-
biercow. Roszczenia takie bedg jednak przystugiwaé
im wzgledem zapisobiercy windykacyjnego.

Prawa takie jak stuzebno$¢ czy uzytkowanie,
obnizajg warto$¢ rynkowa rzeczy, ktéra obcigzaja,
dlatego uwzglednia sie je przy obliczaniu warto-
$ci przedmiotu zapisu windykacyjnego®. Powinno
uwzglednic sie je réwniez wtedy, gdy na skutek za-
pisu windykacyjnego zapisobierca, ktéremu takie
prawo przyslugiwato, nabyt wlasno$¢ rzeczy obcia-
zonej (konfuzja). Hipoteka i zastaw powinny, jak
sie zdaje, podlega¢ uwzglednieniu w sytuacji, gdy
spadkodaweca byt jedynie dtuznikiem rzeczowym,
chyba ze zabezpieczyt on osobisty dtug zapisobiercy
windykacyjnego. Warto$¢ tych obcigzen nie sprowa-
dza sie do wartosci wierzytelnosci zabezpieczonej
zastawem lub hipoteka czy warto$ci wpisanej hipo-
teki, ale wchodza w gre takie okolicznosci jak: war-

49 J. Szachutowicz [w:] Gospodarka nieruchomosciami, Warsza-
wa 2005, s. 218—219, wskazatl, Ze w piémiennictwie rozszerzo-
no ksztaltowanie wartosci rynkowej nieruchomosci na takie
przestanki, jak wymég eksponowania na rynku charakteru
praw do nieruchomo$ci oraz tego, czy nieruchomos¢ jest ob-
cigzona prawami rzeczowymi, czy tez wolna od takich ob-
cigzen. Strony powinny mie¢ pelng informacje i $wiadomog¢
wad i zalet nieruchomoéci.



to$¢ zabezpieczonej wierzytelnosci, wedtug stanu na
dzien otwarcia spadku, prawdopodobienstwo tego,
ze w okoliczno$ciach konkretnego stanu faktyczne-
go wierzyciel bedzie dochodzit odpowiedzialnosci
od dluznika rzeczowego, stuzace ewentualnie za-
pisobiercy windykacyjnemu prawo regresu, jezeli
do takiej odpowiedzialno$ci mialoby doj$¢, oraz
prawdopodobienstwo tego, ze dochodzenie takiej
regresowej odpowiedzialnosci okaze si¢ efektywne*°.
Zatem, ustalenie stopnia tego obnizenia moze nie-
jednokrotnie okaza¢ si¢ zagadnieniem szczegdlnie
skomplikowanym.

Stosownie do tresci art. 9812 n.k.c., jezeli w chwili
otwarcia spadku spadkodawca byt zobowigzany do
zbycia przedmiotu zapisu windykacyjnego, zapis
ten jest bezskuteczny®'. Bez znaczenia jest przy tym
okolicznosé, ze roszczenie w chwili $§mierci spadko-
dawcy nie stalo sie jeszcze wymagalne®. Ratio legis
przemawia jednak za uznaniem skuteczno$ci zapisu

50 Tak odnoénie okre$lenia warto$ci substratu zachowku B. Kor-
dasiewicz [w:] System prawa prywatnego. Prawo spadkowe,
t. X, Warszawa 2009, s. 871. Z przytoczonym pogladem tego
autora zgadza si¢ réwniez P. Ksiezak [w:] Zachowek w polskim
prawie spadkowym, Warszawa 2010, S. 255.

51 Mimo ze spadek otwiera si¢ w chwili $mierci spadkodawcy
(art. 924 k.c.), w art. 976 k.c. oba te ,momenty” wyraznie
od siebie odrézniono. Dzieki temu zachowany jest pewien
logiczny ciag zdarzen nieodréznialnych od siebie czasowo.
Pozwala to oddzieli¢ od siebie majatek spadkodawcy, przy-
stugujacy mu w ostatniej chwili jego zycia, od spadku. Pod
tym wzgledem krytycznie nalezy oceni¢ redakcje art. 9812
n.k.c. (nawiazujacego w swej tresci do art. 976 k.c.), ponie-
waz w chwili, gdy spadkodawca jest jeszcze podmiotem praw
iobowigzkow, o spadku nie moze by¢ mowy. Odréznienie ma-
jatku spadkodawcy od spadku jest pozytecznym zabiegiem,
ktéry pozwala precyzyjnie okresélaé skutki prawne niektérych
czynno$ci prawnych na wypadek $mierci, a co za tym idzie,
pomaga prawidlowo okre$la¢ ich charakter prawny. W dok-
trynie istnieje zasadniczy spér co do charakteru prawnego
darowizny na wypadek $mierci. Zob. przyp. 24. Poniewaz
jednak istota kazdej darowizny jest zobowigzanie darczyncy
kosztem ,,swego” majatku (majgtku przystugujacego darczyn-
cy, nie za$ spadku przystugujacego spadkobiercom) nalezy
zakwalifikowaé ja do czynnosci prawnych inter vivos.

52 Roszczenie wynikajace z umowy przedwstepnej, przed na-
dejéciem terminu zawarcia umowy przyrzeczonej, nalezy
zakwalifikowac jako roszczenie istniejace, lecz jeszcze niewy-
magalne, nie za$ jako roszczenie przyszle. Zob. uzasadnienie
wyroku SN z 13 lipca 2005 1., I CK 28/2005, M. Prawn. 2007,
z.3,8.154.

ARTYKULY

windykacyjnego w przypadku, gdy jeszcze za zycia
spadkodawcy roszczenie to przedawnito sie lub z in-
nych przyczyn okazato si¢ niesciggalne®.

Pozycja wierzyciela spadkodawcy nie powinna
ulegaé pogorszeniu z tego wzgledu, ze jest on jed-
noczesnie jego spadkobiercg lub zapisobierca win-
dykacyjnym. Wypada przyjaé, ze wierzytelnosé
spadkobiercy lub zapisobiercy windykacyjnego nie
gasnie wskutek przyjecia spadku lub zapisu windy-
kacyjnego. W takich sytuacjach, bedzie mozna do-
chodzi¢ jej przeciwko pozostatym spadkobiercom
i zapisobiercom windykacyjnym przy odpowiednim
zastosowaniu art. 1034' n.k.c.>*

Artykut 1034' § 1 n.k.c. kreuje do chwili dziatu
spadku solidarna odpowiedzialno$¢ spadkobiercow
i zapisobiercow windykacyjnych za dtugi spadkowe.
Nalezy przyja¢ istnienie tzw. solidarnosci ograni-
czonej. Sg oni bowiem zobowiazani zaspokoi¢ diug
spadkowy tylko w granicach swojej odpowiedzial-
nosci.

Po dziale spadku, spadkobiercy i osoby, na ktérych
rzecz zostaly uczynione zapisy windykacyjne, odpo-
wiadaja za diugi spadkowe proporcjonalnie do war-
to$ci otrzymanych przez nich przysporzen (art. 1034*
n.k.c.). Sformulowania tego nie nalezy po dziale spad-

53 Na marginesie tych rozwazan, nalezy poczyni¢ pewna oczy-
wista uwage. Mianowicie, zapisobierca windykacyjny moze
zapisem zwykltym zosta¢ zobowigzany przez spadkodawce do
zbycia przedmiotu zapisu windykacyjnego. Stosunek zobo-
wigzaniowy, bedacy skutkiem ustanowienia zapisu zwykte-
go, powstanie z chwilg otwarcia spadku. Artykut 981% n.k.c.
nie znajdzie jednak zastosowania, poniewaz spadkodawca
nie byt zobowigzany do zbycia przedmiotu zapisu windyka-
cyjnego.

54 Jezeli spadkobierca jest zarazem wierzycielem spadkodawcy,
wskutek dziedziczenia nastepuje potgczenie w jednej osobie
przymiotu wierzyciela i dtuznika. Mimo to, nalezy przyjaé,
ze wierzytelnos$¢ spadkobiercy nie ga$nie do czasu ztozenia
o$wiadczenia o przyjeciu spadku lub uptywu terminu do jego
ztozenia. Jednakze, jezeli jest kilku spadkobiercow, trzeba
przyjaé, ze wierzytelno$¢ jednego z nich w ogéle nie wyga-
sa i moze by¢ dochodzona przy odpowiednim zastosowaniu
art. 1034 § 1 k.c. Tak: E Drozd [w:] J. Pigtowski (red.), System
prawa cywilnego. Prawo spadkowe, t. IV, Wroctaw—Warsza-
wa-Krakow-Gdansk-16dz 1986, s. 369 i 373. Druga z przy-
toczonych regul nalezy, moim zdaniem, odnie$¢ do sytuacji,
gdy oprécz spadkobiercy wystepuje jeszcze zapisobierca
windykacyjny.
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ku (w odniesieniu do spadkobierc6w) rozumieé¢ w ten
sposoéb, ze odpowiedzialno$¢ ma by¢ , proporcjonalna
do wartosci korzysci, ktéra spadkobiercy rzeczywi-
$cie ze spadku przypadla przy dziale spadku”. Taka
wykladnia prowadzi bowiem do radykalnej zmiany
zasad odpowiedzialno$ci w poréwnaniu ze stanem
sprzed dziatu spadku. Nie tylko zostaje wylaczona
solidarno$¢ dtuznikéw, ale przede wszystkim zmienia
sie zakres odpowiedzialnos$ci spadkobiercow w sto-
sunku do wierzycieli. Przy takim rozumieniu prze-
pisu, spadkobierca, ktéry w zwigzku z rozliczeniami
miedzy spadkobiercami nie otrzymal nic ze spadku,
w ogdle nie bedzie odpowiadat za diugi spadkowe.

Spadkodawca moze obcigzy¢ zapisem zwyklym
osobe, na ktérej rzecz uczynit zapis windykacyjny
(art. 981* n.k.c.). Spadkobiercy za ten dtug nie beda
odpowiadaé. Wydaje sie, ze spadkodawca moze ob-
cigzy¢ zapisem zwyklym jednocze$nie spadkobierce
i zapisobierce windykacyjnego lub kilku zapisobier-
céw windykacyjnych. Jezeli nie okresli przy tym za-
kresu ich obcigzen, analogiczne zastosowanie (w zw.
z art. 981° n.k.c.) znajdzie przepis art. 971 k.c. z tym,
ze zapis zwykly obcigzy ich w stosunku do wartosci
otrzymanych przez nich przysporzen.

Gdy spadkodawca wydat przedmiot zapisu zwy-
ktego (zobowiazujacego do przeniesienia wlasnos$ci
rzeczy) uprawnionemu z tego zapisu, zapis zwykly
uzyskuje skutki zblizone do windykacyjnego®. Prze-
niesienie posiadania stanowi element wykonania za-
pisu zwyklego i nie zmienia jego istoty jurydycznej.

55 Jest to podglad utrwalony w judykaturze. W wyroku z 2 lipca
1957 1. (sygn. I CO 14/57, OSNPG 1958, z. 3, poz. 27) SN wyra-
zit zapatrywanie, ze zadanie od zapisobiercy, posiadajacego
rzecz mu zapisana jeszcze przed formalnym przeniesieniem
na niego wiasnosci rzeczy, wydania rzeczy spadkobiercy,
stanowi naduzycie prawa. W uzasadnieniu orzeczenia SN
z 20 pazdziernika 1960 r. (sygn. 2 CR 706/60, OSNC 1962,
z. I, poz. 2I) przyjeto natomiast, ze zapisobierca w takim
przypadku nie posiada przedmiotu zapisu bez tytutu praw-
nego, bo tytulem tym jest wazny i skuteczny zapis, a juz
samo przeniesienie posiadania stanowi wykonanie (niepet-
ne) zapisu. W uzasadnieniu uchwatly SN z 17 stycznia 1969 1.,
111 CZP 127/68, OSNC 1969, z. 11, poz. 191 wyrazono poglad,
ze jezeli przedmiotem zapisu jest rzecz ruchoma, wydanie
jej zapisobiercy oznacza petne wykonanie przez obcigzonego
obowigzku zapisu. Wydanie nieruchomogci stawia zapiso-
bierce w pozycji takiego posiadacza, ktérego spadkobierca
nie moze pozbawi¢ posiadania.
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Dlatego tez przepisy odnoszace sie do zapisu windy-
kacyjnego, w szczegdlnosci dotyczace odpowiedzial-
nosci zapisobiercy windykacyjnego za dtugi spadko-
we, nie znajdg odnosnie takich zapiséw zwyktych
zastosowania w drodze analogii. Moze zaistnie¢ taka
sytuacja, ze zapisobierca windykacyjny zostanie ob-
cigzony zapisem zwyklym, ktérego przedmiotu nie
dassig podzieli¢, lecz wykonanie tego zapisu przez za-
pisobierce windykacyjnego przekracza granice jego
odpowiedzialno$ci. Zapisobierca zapisu zwyklego
bedzie mégt zada¢ wykonania zapisu, uiszczajac
odpowiednia sume pieniezna®®. Jezeli zapisobierca
zapisu zwyklego posiada rzecz mu zapisang jeszcze
przed formalnym przeniesieniem na niego wiasno-
$ci rzeczy, zapisobierca windykacyjny nadal bedzie
mobgt powotaé sie na ograniczenie swojej odpowie-
dzialnodci i podnie$¢ (w opisanej wyzej sytuacji)
w stosunku do zapisobiercy zapisu zwyktego odpo-
wiednie roszczenie wyréwnawcze.

Odpowiedzialnos$¢ spadkobiercy za zapisy zwy-
kte i polecenia jest ograniczona do wartosci sta-
nu czynnego spadku (art. 1033 n.k.c.). Dalej idace
ograniczenia, gdy spadkobierca jest zarazem osobg
uprawniong do zachowku, wynikaja z art. 998 § 1
n.k.c. Nowelizacja w stosunku do zapisu windykacyj-
nego nie wprowadzila odpowiednika art. 998 k.c.,
ktory ustalalby gérng granice odpowiedzialnos$ci
zapisobiercy windykacyjnego uprawnionego do za-
chowku za zapisy i polecenia na poziomie nizszym
nizz art. 1034° n.k.c. Wydaje sie, ze art. 981° n.k.c. nie
uzasadnia odpowiedniego zastosowania do zapisu
windykacyjnego art. 998 § 2 n.k.c. Pominiecie takiej
regulacji przy okazji nowelizacji art. 998 k.c. wydaje
sie by¢ celowym zabiegiem ustawodawcy.

Pewne trudno$ci na gruncie odpowiedzialnosci za
dtugi spadkowe powstaja, gdy spadkodawca pozosta-
wil tylko jednego spadkobierce oraz ustanowit zapisy
windykacyjne. W takim wypadku, ze wzgledu na brak
wspdlnosci majatku spadkowego, dziat spadu nie moze
zostaé przeprowadzony. Wojciech Zukowski wysunat
poglad, ze zapisobiercy tych zapiséw bedg solidarnie
odpowiada¢ ze spadkobiercg za dtugi spadkowe, lecz
ani zapisobiercy, ani spadkobierca nie beda mieli zad-

56 Zob. uchwate SN z 31 stycznia 2001 r., III CZP 50/00, OSNC
2001, nr 7-8, 5. 99.



nej mozliwoéci doprowadzenia do zniesienia taczacej
ich solidarnej odpowiedzialno$ci bez wspoétudziatu
wierzycieli spadkowych®”. Powolany autor stanowiska
tego nie uzasadnit. Tymczasem problem nie jest oczy-
wisty*®. Mozliwos¢ przeprowadzenia dziatu spadku
stanowi przestanke zastosowania norm wyrazonych
wart. 1034 § 111034% n.k.c. Przepisy te nie rozstrzygaja
wprost przypadku, w ktérym dziat spadku nie moze
sie odby¢, na przyktad ze wzgledu na brak wspélnosci
majatku spadkowego®. Dlatego tez zastosowanie tych
przepiséw moze wchodzi¢ w gre jedynie na zasadach
analogii. Artykut 10342 n.k.c. odnosi sie do stanu fak-
tycznego o cechach najbardziej zblizonych do tego, jaki
ma miejsce w omawianym przypadku. Jedyny spadko-
bierca i zapisobiercy windykacyjni, podobnie jak spad-
kobiercy i zapisobiercy windykacyjni po dziale spadku,
uzyskuja wytaczne prawa do oznaczonych sktadnikéw
majatku, ktéry pozostat po zmartym. Przestaje zatem
istnie¢ uzasadnienie dla solidarnej odpowiedzialnosci
za dtugi spadkowe. Wskazane podobienstwo przema-
wia za stosowaniem w drodze analogii art. 1034* n.k.c.
przewidujacego odpowiedzialno$é pro rata parte (tak
jak ksztattuje sie ona w odniesieniu do sytuacji praw-
nej spadkobiercéw i zapisobiercéw windykacyjnych
po dziale spadku).

57 Zob. W. Zukowski, Projektowane wprowadzenie zapisu win-
dykacyjnego do polskiego prawa spadkowego, KPP, Rok XIX,
2010, Z. 4, S. 1036.

58 W pi$miennictwie podobny problem dostrzezono w zwigzku
z kwestig stosowania art. 379 k.c. do spadkowych wierzytel-
nosci dotyczacych $wiadczen podzielnych. Teoretycznie jest
mozliwe, aby spadek sktadat sie wytacznie z takich wierzy-
telno$ci. Przyjecie pogladu o podziale ich z mocy prawa,
a w konsekwencji wylaczenie ich z procesu dziatu spadku
sprawia, ze dziat spadku bytby bezprzedmiotowy. W dok-
trynie ograniczono sie do stwierdzenia, ze w takiej sytuacji
powstajg komplikacje w sferze odpowiedzialno$ci za dtugi
spadkowe, ktére nietatwo rozwigzac¢ ze wzgledu na skutki
prawne, jakie art. 1034 k.c. tgczy z dziatem spadku. Zob.
B. Kordasiewicz (red.), System prawa prywatnego. Prawo
spadkowe, t. X, Warszawa 2009, s. 667—-669. Rozwigzanie tej
kwestii wymaga zatem przekonujacego uzasadnienia.

59 Dziat spadku moze nie by¢ mozliwy réwniez w innych wy-
padkach, w szczegdlnosci gdy w sktad spadku wchodzi tylko
nieruchomo$¢, a osoba trzecia nabyla ja zaraz po otwarciu
spadku wskutek zasiedzenia, albo gdy zapisy windykacyjne
wyczerpaly wszystkie aktywa spadku. W kwestii odpowied-
niego stosowania do zapiséw windykacyjnych art. 961 k.c.
zob. pkt. 4 ponizszych rozwazan.
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Artykut 981° n.k.c. nakazuje odpowiednio sto-
sowa¢ do zapisow windykacyjnych m.in. przepisy
o przyjeciu i odrzuceniu spadku. Jak si¢ zdaje, ode-
stanie to obejmuje zaréwno przepisy art. 1012-1029
k.c. (regulujace problematyke materialnopraw-
na przyjecia i odrzucenia spadku), jak réwniez
art. 640—-644 k.p.c. (dotyczace problematyki proce-
sowej). Problem wiaze sie z kwestig ustalenia, czy
odpowiednio zastosowane maja by¢ réwniez inne
przepisy, ktére uzalezniaja pewne skutki prawne od
przyjecia spadku. Konsekwencja objecia zakresem
odestania z art. 981°n.k.c. artykutu 1030 k.c. bytaby
odpowiedzialno$¢ zapisobiercy windykacyjnego,
w okresie od otwarcia spadku do przyjecia zapisu
windykacyjnego, tylko z przedmiotu zapisu®. Celo-
wos¢ odpowiedniego zastosowania do zapisu windy-
kacyjnego art. 1032 k.c. przejawia sie w stworzeniu
instrumentu prawnego sankcjonujacego nieprawid-
fowy sposdb sptacania dtugéow spadkowych przez
zapisobierce windykacyjnego. Powinien on, splaca-
jac dlugi spadkowe, uwzgledni¢ interesy wszystkich
znanych mu wierzycieli spadku.

Skoro art. 922 k.c. ustanawia ogélng zasade, ze
dtugi spadkowe, rozumiane jako osobista powinno$¢,
przechodza na spadkobiercéw, wydawacé by sie mo-
glo, ze zapisobiercy windykacyjni ponosza odpowie-
dzialno$¢ bez wlasnego dtugu. Przy takiej koncepcji
trudno jest zrozumie¢ samodzielng odpowiedzialno$é
zapisobiercy po przeprowadzeniu dziatu spadku (lub
od chwili otwarcia spadku, gdy mozliwo$¢ przepro-
wadzenia dziatu spadku byta wytgczona). Konstruk-
cja przystapienia przez zapisobierce windykacyjnego
do dtugow spadkowych jako skutek prawny zapisu
windykacyjnego ma wieksza moc eksplanacyjna.
Osobiste zobowigzanie zapisobiercy windykacyjne-
go do zachowania sie odpowiadajacego tresci dlugu
spadkowego stanowi niejako ,,naturalng” konsekwen-
cje tej konstrukcji. Ma to szczegélne znaczenie, gdy
$wiadczenie zapisobiercy ma charakter niepodzielny

60 W uzasadnieniu projektu ustawy wprowadzajacej zapis
windykacyjny wyrazono takie zapatrywanie, jednakze nie
uzasadniono go przez odwotanie do art. 1030 k.c. wzw. z art.
98rsn.k.c. W. Zukowski, Projektowane wprowadzenie zapisu
windykacyjnego do polskiego prawa spadkowego, KPP 2010,
z. 4, s. 1037 stusznie stwierdza, ze na przeszkodzie takiej
wyktadni przemawia brak odpowiednika art. 1030 zd. 1 k.c.
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lub gdy roszczenie, ktéremu odpowiada $wiadczenie
podzielne, skierowane jest wylacznie do przedmiotu
zapisu windykacyjnego.

3. Odpowiedzialnos¢ zapisobiercy windy-
kacyjnego za zachowki

Zgodnie z art. 999' § 1 n.k.c., jezeli uprawniony
nie moze otrzymac od spadkobiercy naleznego mu
zachowku, moze on zgdac¢ od osoby, na ktérej rzecz
zostal uczyniony zapis windykacyjny doliczony do
spadku, sumy pienieznej potrzebnej do uzupetnienia
zachowku. Nowelizacja wprowadzita zatem subsy-
diarng odpowiedzialno$¢ zapisobiercy windykacyj-
nego za zachowki. Takie rozwigzanie moze budzi¢
watpliwosci aksjologiczne. Zapisobierca windyka-
cyjny uzyskuje korzy$¢ majatkowa w warunkach
zblizonych do pozycji spadkobiercy otrzymujacego
tylko poszczegélne przedmioty nalezace do spadku.
Mimo to, zmiany w przepisach regulujacych zachowek
opieraja sie na zatozeniu®, ze zapis windykacyjny jako
bezplatne przysporzenie powinien by¢ traktowany jak
darowizna dokonana za zycia przez spadkodawce.
Stanowisko to nie zostato przez projektodawce na-
lezycie uzasadnione. Poza tym, odznacza si¢ pewna
niekonsekwencja, bo w zakresie odpowiedzialnosci za
inne diugi spadkowe, spadkobiercy i zapisobiercy win-
dykacyjni odpowiadajg na jednakowych zasadach. Za-
pisobierca zapisu windykacyjnego wobec wierzycieli
z tytulu odpowiedzialno$ci za zachowek pozostaje
w korzystniejszej sytuacji niz spadkobierca. Spadko-
biercy nie przystuguja wobec zapisobiercy ewentualne
roszczenia wyréwnawcze. W moim przekonaniu, ta-
kie rozwigzanie nalezy oceni¢ krytycznie®?.

Uprawnionemu do zachowku przystuguje rosz-
czenie przeciwko osobie, ktéra otrzymata od spad-
kodawcy zapis windykacyjny doliczony do spadku.
Nie utworzono katalogu zapiséw windykacyjnych
niepodlegajacych doliczeniu na poczet substratu za-
chowku. W zwigzku z tym, mozna przypuszczad, ze

61 Zostalo ono expressis verbis wyrazone w uzasadnieniu pro-
jektu ustawy wprowadzajacej do systemu prawnego zapis
windykacyjny (druk sejmowy nr 3018).

62 Taka konstrukcje, na tle analizy projektu ustawy dotyczacego
zapisu windykacyjnego, krytycznie ocenit takze P. Ksiezak,
Zachowek w polskim prawie spadkowym, Warszawa 2010,

S.394.
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nawet zapisy drobne, zwyczajowo przyjete w danych
stosunkach beda podlega¢ doliczeniu®.

Kapitalne znaczenie dla ustalenia wartosci za-
chowku ma okreslenie ,,czystej” warto$ci zapisu
windykacyjnego. Trudno$¢ powstanie w sytuacji,
gdy zapis windykacyjny bedzie obcigzony zapisem
zwyklym lub poleceniem. W uzasadnieniu projektu
ustawy wprowadzajacej zapis windykacyjny przyje-
to, ze zapisy takie powinny by¢ doliczane do spadku
na tych samych zasadach co darowizny, a przeciez
w przypadku darowizny obcigzonej poleceniem lub
z zastrzezonym $wiadczeniem na rzecz osoby trze-
ciej, do substratu zachowku dolicza si¢ warto$¢ przy-
sporzenia uwzgledniajaca takie obcigzenia na rzeczy
darowanej®*. Odnos$nie zapiséw windykacyjnych nie
powinno by¢ jednak watpliwosci co do tego, ze zakaz
,posredniego” uwzgledniania wskazanych obcigzen
wynika z tresci art. 993 n.k.c., ktéry stanowi, ze przy
obliczaniu zachowku nie uwzglednia sie zapisow
zwyklych i polecenn. W przeciwnym razie, spadko-
dawca odpowiednio konstruujac zapis windykacyjny
obcigzony zapisami zwyklymi, mégtby w prosty spo-
s6b uszczupli¢ roszczenia z tytutu zachowku.

Jezeli spadkodawca uczynit zapisy windykacyjne
narzecz kilku oséb, ich odpowiedzialno$¢ wzgledem
uprawnionego do zachowku jest solidarna (art. 999*
§ 4n.k.c.). Zakres tej odpowiedzialnosci zostat ogra-
niczony do granic wzbogacenia bedacego skutkiem
zapisu windykacyjnego (art. 999’ § 1 zd. 2 n.k.c.)
oraz do wysokosci nadwyzki przekraczajacej wlasny
zachowek zapisobiercy (art. 999' § 2 n.k.c.). Zapiso-
biercy windykacyjni moga zatem by¢ zobowigzani
do zaptaty sumy pienieznej wymaganej na pokrycie
zachowku w r6znych wysokos$ciach. Kazdy z nich
bedzie mégt powotaé sie na ograniczenie swojej od-
powiedzialnosci. Nalezy bowiem przyjaé istnienie
tzw. solidarno$ci ograniczonej.

Zapisobierca ma mozliwo$¢ zaspokojenia rosz-
czenia uprawnionego do zachowku przez wydanie
przedmiotu zapisu windykacyjnego (art. 999'§ 3
n.k.c.). Jezeli skorzysta z upowaznienia przemien-
nego, moga powstaé¢ pewne trudnosci zwigzane

63 Jednakze mozna broni¢ pogladu, ze analogiczne zastosowa-
nie znajdzie art. 994 § 1 k.c.

64 Zob. P. Ksiezak, Zachowek w polskim prawie spadkowym, War-
szawa 2010, S. 267.



z zaliczeniem tego $wiadczenia na poczet roszczenia
o zachowek. Moze tak sie zdarzy¢, ze $wiadczenie to
nie wyczerpie roszczenia o zachowek, za ktéry od-
powiadaja jeszcze inni zapisobiercy windykacyjni.
Zapisobiercy, ktory skorzystat z facultas alternativa,
co do nadwyzki wartosci spetnionego $wiadczenia,
nie beda przystugiwa¢ wzgledem pozostatych zapi-
sobiercéw windykacyjnych roszczenia regresowe.
Z drugiej jednak strony, nie widze przeszkéd ku
temu, aby mozna bylo zaliczy¢ ja na poczet zachow-
ku, ograniczajac w tym zakresie odpowiedzialno$¢
pozostatych zapisobiercow windykacyjnych.

4. Kwestia stosowania art. 961 k.c.
Artykut 888" § 3 proj. k.c. stanowi, ze przedmiotem
darowizny na wypadek $mierci nie moze by¢ zbycie

ARTYKULY

$mierci moze by¢ rzecz przyszla, przemawiajg na-
stepujace argumenty: poniewaz skutek w majatku
darczyncy ma nastapi¢ dopiero z chwilg jego $mierci,
to w pewnym sensie zobowigzanie zawsze dotyczy
majatku przyszlego. Skoro przedmiotem ,,.zwyktych”
darowizn moga by¢ rzeczy nieistniejace w chwili za-
warcia umowy, to nie wydaje si¢ uzasadnione, azeby
darczynica nie mogt uczyni¢ przedmiotem darowizny
na wypadek $mierci takich skfadnikéw, ktére do-
piero nabedzie. Zakaz darowania rzeczy przyszlej,
uderzatby w ,fundamentalng regute prawa cywil-
nego, ze zobowigzanie do przeniesienia wiasnosci
moze skutecznie zaciaggnac rowniez osoba niebedaca
wlascicielem rzeczy. (...) Sprawa osoby zobowigza-
nej jest, aby stala sie ona wtascicielem tej rzeczy”®.
Nalezy rozstrzygna¢ kwestie dopuszczalnosci daro-

Nalezy rozstrzygnqé kwestie dopuszczalnosci

darowizny na wypadek smierci, ktorej przedmiot

wyczerpal aktywa spadku. Mozna bowiem

argumentowad, ze w takiej sytuacji naruszono zakaz

gawierania umow o dziedziczenie g art. 1047 k.c.

ani obcigzenie catosci lub czesci majatku przyszte-
go. Przez ,majatek przyszly” nalezy rozumie¢ ogot
praw majatkowych lub cze$é¢ utamkowa majatku
przystugujacego darczyncy w chwili jego $mierci.
Zakaz z art. 888" § 3 proj. k.c nie dotyczy indywi-
dualnie oznaczonych przedmiotéw majatkowych®s,
jak sie zdaje, takze majacych charakter rzeczy przy-
sztych (nieistniejacych w chwili zawarcia umowy).
Za tym, ze przedmiotem darowizny na wypadek

65 Podobnej wyktadni dokonywano na gruncie art. 356 Kodeksu
zobowigzan (rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej
z dnia 27 pazdziernika 1933 r. — Kodeks zobowigzan, Dz.U.
21933 r. Nr 82, poz. 598), ktéry stanowil, ze przedmiotem
darowizny nie moze by¢ zbycie lub obcigzenie uzytkowaniem
majatku przyszlego ani w catosci, ani w czesci. Zob. J. Gére-
cki, Umowa darowizny na wypadek smierci, ,Rejent” 2006,
nr2,s. 34.

wizny na wypadek $mierci, ktérej przedmiot wyczer-
patl aktywa spadku. Mozna bowiem argumentowac,
ze w takiej sytuacji naruszono zakaz zawierania
umoéw o dziedziczenie z art. 1047 k.c. Darowizna na
wypadek $mierci nie jest rozrzadzeniem ostatniej
woli, a w chwili jej zawarcia nie istnieje odniesienie
tej czynnosci do spadku. Spadek w chwili zawiera-
nia umowy darowizny na wypadek $§mierci jeszcze
nie istnieje. Nie mozna ustali¢ czasu, jaki uptynie
od daty zawarcia umowy do $mierci darczyncy. Nie
mozna zatem przewidzie¢ zmian w stanie majatko-
wym darczyncy, ktére w tym okresie nastapia. Do
spadku moga jeszcze wej$¢ prawa majatkowe, ktore
nie istnialy w chwili zawierania umowy. Oceny, czy

66 Zob. E. Drozd, Ustanowienie odrebnej wlasnosci lokali, ,Re-
jent” 1994, nr 12, s. 40.
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darowizna wyczerpala majatek spadkowy, dokonaé
mozna dopiero z chwilg otwarcia spadku®’. Do tego
czasu, obdarowany pozostawalby w niepewnosci co
do skutecznos$ci umowy, co wiecej, jej waznos¢ zale-
zalaby od przypadkowych okoliczno$ci (fluktuacji
wartosci stanu czynnego majatku darczyncy). Z tych
powodéw, darowizna wyczerpujaca majatek spad-
kowy nie stanowi powotania do spadku, a problem
stosowania art. 961 k.c. nie powstaje.

Artykut 981° n.k.c. nakazuje odpowiednio sto-
sowaé do zapisow windykacyjnych m.in. przepisy
o powolaniu spadkobiercy, a zatem réwniez art. 961
k.c. Sformutowana w tym przepisie reguta inter-
pretacyjna znajduje zastosowanie wylacznie wte-
dy, gdy rzeczywista wola testatora (ustalona przy
zastosowaniu regut wyktadni z art. 948 k.c.) budzi
watpliwosci. Nie nalezy zatem do niej siega¢, jezeli
z treéci testamentu wynika w spos6b niebudzacy
watpliwosci, ze wolg testatora bylo ustanowienie
zapisu. Aby ograniczy¢ przypadki, w ktérych wy-
stapi¢ moga podobne problemy, przyjeto, ze zapis
windykacyjny moze zosta¢ ustanowiony wytacz-
nie w testamencie notarialnym (art. 981' § 1 n.k.c.).
Artykut 961 k.c. miatby zatem znaczenie zupelnie
marginalne, poniewaz watpliwosci, o ktérych
mowa w przepisie, wynikajg z braku formalizmu
pojeciowego przy dokonywaniu rozrzadzen testa-
mentowych®. Uzasadnienie projektu ustawy wpro-
wadzajacej do prawa polskiego zapis windykacyjny
zawiera w swej tre$ci sformutowanie, ze niezaleznie
od tego, czy testator w drodze zapiséw zwyktych,

67 Jezeli natomiast juz w chwili zawarcia umowy da sie stwier-
dzié, ze przedmiot darowizny bedzie stanowi¢ caty majatek
przyszly darczyncy istniejacy w chwili jego $mierci, znajdzie
zastosowanie art. 888' § 3 proj. k.c.

68 W kwestii interpretacji art. 961 k.c. K. Osajda ostatnio [w:]
Rozdysponowanie przez spadkodawce w testamencie poszcze-
golnymi przedmiotami wchodzqcymi do spadku (prdoba rein-
terpretacji art. 959 k.c.), ,Rejent” 2010, nr 9, s. 76 wyrazit
nastepujacy poglad: , trzeba w kazdym przypadku indywidu-
alnie rozwazy¢, czy (...) testator chciat sporzadzi¢ testament
sktadajacy sie wylacznie z zapiséw (bez powotania spadko-
biercéw), czy tez powota¢ spadkobiercow. Jest to latwiejsze
do oceny w przypadku testamentu notarialnego, poniewaz
notariusz ma obowigzek m.in. poinformowadé testatora o tre-
$ciart. 961 k.c. i jego ewentualnym wpltywie na wyktadnie
sporzadzanego przed nim testamentu”.
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czy windykacyjnych (albo jednych i drugich), prze-
znaczyl oznaczonym osobom przedmioty majatko-
we wyczerpujace prawie caly spadek, to osoby te
powinny by¢ traktowane jako spadkobiercy, a nie
zapisobiercy. Maksymilian Pazdan w sporzadzo-
nej przez siebie opinii dotyczacej projektu ustawy
dotyczacego zapisu windykacyjnego stwierdzit,
ze stosowanie w rozwaznym zakresie art. 961 k.c.
oznacza, ze jezeli zapisy windykacyjne wyczerpuja
prawie caly spadek, zapisobiercéw windykacyjnych,
w mys$l tego przepisu, trzeba traktowaé jako spad-
kobiercéw®®. Moim zdaniem, zapisobiercéw windy-
kacyjnych, ktérym przypadl prawie caty majatek
zmartego, nie nalezy traktowa¢ jak spadkobiercow
w sytuacji, gdy z tre$ci testamentu wynika w spo-
séb niebudzacy watpliwosci, ze wolg testatora byto
ustanowienie zapisu windykacyjnego, a nie powo-
lanie do dziedziczenia. Przemawia za tym tre§¢ art.
961 k.c. Nalezy rowniez sadzié, ze spadkodawca
rozréznia w takim wypadku obie instytucje oraz
wiazace sie z nimi skutki prawne. Reguly wyktad-
ni testamentu zapewniaja mozliwie najpetniejsze
urzeczywistnienie woli spadkodawcy, a ta nakie-
runkowana jest na osiggniecie okreslonych skut-
kéw prawnych?. Zatem dyspozycje konkretnymi
przedmiotami majatkowymi powinny pozostaé
w mocy. Skoro zapisy windykacyjne obejma pra-
wie wszystkie aktywa spadkowe, w sktad spadku
beda wchodzi¢ wytacznie pasywa. Ochrona spad-
kobiercy wymaga zatem wzmocnienia. Artykut
981° n.k.c. nakazuje odpowiednio stosowaé do za-
piséw windykacyjnych takze przepisy o przyjeciu
iodrzuceniu spadku. Odpowiednie stosowanie art.
1016 k.c. oznacza¢ moze stosowanie normy prawnej
zrekonstruowanej w spos6b nastepujacy: ,,jezeli za-
pisobierca przyjat zapis windykacyjny, uwaza sie, ze
spadkobiercy, ktérzy nie zlozyli w terminie zadnego
o$wiadczenia, przyjeli spadek z dobrodziejstwem
inwentarza”. Dzieki takiemu rozwigzaniu w sytua-

69 Opinia o ustawie z dnia 4 lutego 2011 r. 0 zmianie ustawy —
Kodeks cywilny oraz niektérych innych ustaw (druk senacki
nr 1107).

70 Co wigcej, przedmioty zapisu windykacyjnego nie moga by¢
traktowane jako ,,przedmioty, ktére wyczerpujg prawie caly
spadek” w rozumieniu art. 961 k.c., poniewaz z woli spadko-
dawcy zostaja one wylaczone ze spadku.



cji, gdy w majatku spadkowym nie bedzie w ogoéle
aktywow, spadkobierca nie bedzie odpowiadat za
dtugi spadkowe, jezeli nie wyrazi takiej woli.

5. Dokumentowanie praw z zapisu win-
dykacyjnego i darowizny na wypadek
Smierci

Na podstawie aktu notarialnego obdarowany na
wypadek $mierci bedzie mégt wzgledem oséb trze-
cich udowodnié swoje prawa wynikajace z dokonanej
czynno$ci. Akt ten, wraz z aktem zgonu darczyncy,
stanowi¢ bedzie podstawe do ujawnienia obdarowa-
nego w ksiedze wieczystej.

Inaczej sytuacja ksztaltuje sie w odniesieniu do
zapisu windykacyjnego. Az do czasu uzyskania po-
stanowienia sadu o stwierdzeniu nabycia spadku,
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roszczenia obciagzy zapisobierce. Nastepstwo praw-
ne po spadkodawcy (w stosunku do spadkobiercéw)
zapisobierca windykacyjny bedzie mégt udowodni¢
na zasadach ogélnych. Powstaje pytanie, czy zapiso-
bierca windykacyjny bedzie mégt dochodzi¢ wydania
przedmiotu zapisu w procesie z art. 1029 k.c. (w zw.
z art. 1029' n.k.c.). Przedmiotem zapisu windykacyj-
nego jest tylko okreslony sktadnik majatku, ktéry
pozostat po spadkodawcy, a nie caly jego majatek
lub utamkowa jego cze¢$¢. Zatem uksztattowanie
sytuacji majatkowej zapisobiercy windykacyjnego
$wiadczy o zastosowaniu konstrukeji sukcesji syn-
gularnej. Skoro przejscie przedmiotu zapisu windy-
kacyjnego na zapisobierce nie stanowi dziedziczenia,
zapisobiercy nie powinno przystugiwac roszczenie
analogiczne do roszczenia o ochrone dziedziczenia.

Skoro przejscie przedmiotu zapisu windykacyjnego

na zapisobierce nie stanowi dziedziczenia, nie

powinno przystugiwaé mu roszczenie analogiczne

do roszczenia o ochrone dziedziczenia.

postanowienia czesciowego o stwierdzeniu naby-
cia przedmiotu zapisu windykacyjnego lub aktu
poswiadczenia dziedziczenia, uprawniony z zapisu
windykacyjnego nie bedzie dysponowaé wiarygod-
nym dla oséb trzecich dokumentem potwierdza-
jacym nabycie prawa (art. 1029 n.k.c. w zw. z art.
1027 k.c.) oraz stanowigcym podstawe wpisu do
ksiegi wieczystej (brak dokumentu stwierdzajace-
go nabycie zapisu windykacyjnego bedzie stanowié¢
przeszkode do dokonania wpisu). Takze w stosunku
do spadkobiercéw, jego pozycja dowodowa bedzie
slabsza. Z chwilg otwarcia spadku prawo wiasnosci
przejdzie na zapisobierce windykacyjnego, ktéry
w tym zakresie stanie si¢ nastepcg prawnym spad-
kodawcy pod tytutem szczegdlnym i bedzie mégt za-
da¢ wydania rzeczy. Obrona pozwanego moze ogra-
niczy¢ sie do zaprzeczenia wtasno$ci rzeczy osoby
wystepujacej z roszczeniem windykacyjnym, a wtedy
obowigzek dowodzenia przestanek podniesionego

Odpowiednie stosowanie art. 1029 k.c. oznaczalo-
by, ze zapisobierca moze zada¢ wydania przedmiotu
zapisu windykacyjnego od osoby, ktéra wlada nim
jako spadkobierca’™. W istocie, sp6r dotyczy przyna-
leznosci (w sensie prawnym) przedmiotu, o ktérego
wydanie chodzi, do spadku’. Nie mozna zatem ogra-
niczy¢ dowodu zapisobiercy do wykazania, ze rzecz
w chwili §mierci spadkodawcy byta w jego wiadaniu,
lecz wymagac trzeba od zapisobiercy dowodu wtas-
nosci. Nie ma zatem sensu konstruowac¢ odrebnego
roszczenia opartego na odpowiednim stosowaniu
art. 1029 k.c., skoro dowodowo nie r6znifoby sie ono
od roszczenia windykacyjnego.

Artykul 677 § 2 n.k.p.c. stanowi, ze w postanowie-
niu o stwierdzeniu nabycia spadku, sad stwierdza

71 Roszczenie nie byloby kierowane do ,,rzekomego spadkobier-
cy”.

72 Zapisobierca windykacyjny bedzie dowodzit, ze sporny przed-
miot nie nalezy do spadku.
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takze nabycie przedmiotu zapisu windykacyjnego,
wymieniajac osobe, dla ktorej spadkodawca uczy-
nit zapis windykacyjny oraz przedmiot tego zapisu.
Sad, przy okazji, rozstrzyga w ten sposéb ostatecznie
sprawe wylaczenia tych przedmiotéw ze spadku. Aby
stwierdzi¢ nabycie przedmiotu zapisu windykacyj-
nego, sad musi zbada¢ wazno$¢ jego ustanowienia
oraz skuteczno$¢’, co taczy sie z ustaleniem szeregu
okoliczno$ci, ktérych nie bada sie w postepowaniu
o stwierdzenie nabycia spadku (postepowanie to
zmierza do kontroli samego tytulu sukcesji) lub ktére
ustala sie wyjatkowo™. W przypadku sukcesji syngu-
larnej trzeba bada¢ skuteczno$é nabycia, weryfikujac
je z punktu widzenia przepiséw wiasciwych zaréwno
ze wzgledu na rodzaj zdarzenia bedacego zrodtem
nabycia, jak i przedmiotu nabycia’. Przy nabyciu
rzeczy lub praw w drodze zapisu windykacyjnego na-
lezy, w szczegolnosci, uwzgledni¢ ograniczenia pod-
miotowe’ (na przyklad, czy zapisobierca zyt w chwili
otwarcia spadku) oraz ograniczenia przedmiotowe
(przyktadowo, stosownie do tresci art. 9812 n.k.c. sad
zbada, czy w chwili otwarcia spadku przedmiot zapi-
suwindykacyjnego nalezat do spadkodawcy, czy byt
on zobowigzany do zbycia przedmiotu zapisu win-
dykacyjnego, czy przedmiot zapisu windykacyjnego
jestzgodny z art. 981' § 2 n.k.c.). Mozna obawiad¢ sie,
ze taki stan rzeczy doprowadzi do wydluzenia okre-
su oczekiwania na dokumentacje praw do spadku

73 Podobnie W. Zukowski, Projektowane wprowadzenie zapisu
windykacyjnego do polskiego prawa spadkowego, KPP, Rok
XIX, 2010, z. 4, 5. 1038.

74 Sad bada sktad spadku w odniesieniu do nalezgcego 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 niektérych innych ustaw.
Dz.U. Nr 181, poz. 1287); w sytuacji przewidzianej w art. 961
k.c.; gdy zachodzi potrzeba wskazania majatku pozostatego
po spadkodawcy w ogloszeniu (zob. art. 673 pkt 3iart. 674
§ 2k.p.c.). Sad bada takze spadek w celu ustalenia swojej ju-
rysdykcji, zwlaszcza jurysdykeji krajowej (zob. np. art. 1108
§2k.p.c).

75 Tak: M. Pyziak-Szafnicka [w:] M. Safjan (red.), System pra-
wa prywatnego. Prawo cywilne — czes¢ ogdlna, t. I, Warszawa
2007, 5. 767.

76 Nie powinno by¢ jednak watpliwosci, co do tego, ze spadko-
bierca ustawowy, ktdry zrzek! sie przez umowe z przysztym
spadkodawcg dziedziczenia po nim, moze otrzymac korzys$¢
tytulem zapisu windykacyjnego.
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i praw do przedmiotu zapisu windykacyjnego. Poza
tym, stwierdzenie nabycia spadku nie bedzie mogto
nastapié¢ przed stwierdzeniem nabycia przedmiotu
zapisu. W takim wypadku, majac takie postanowie-
nie bez ujawnionych przedmiotéw zapisu windyka-
cyjnego, spadkobiercy mogliby préobowa¢ dokonywaé
rozporzadzen przedmiotem zapisu na rzecz nabywcy
w dobrej wierze, nie§wiadomego istnienia takiego
zapisu”’. Aby unikna¢ sytuacji, w ktorej spor miedzy
spadkobiercami uniemozliwialby przesadzenie kwe-
stii nabycia przedmiotu zapisu windykacyjnego, zno-
welizowano art. 677 k.p.c., umozliwiajac wydanie
postanowienia czesciowego w przedmiocie stwier-
dzenia nabycia przedmiotu zapisu windykacyjne-
go. Artykut 679 § 4 n.k.p.c. przewiduje, ze art. 679
§ 1—3 k.p.c. stosuje sie odpowiednio do stwierdzenia
nabycia przedmiotu zapisu windykacyjnego. Zatem
dowdd, ze osoba, ktéra uzyskata stwierdzenie naby-
cia przedmiotu zapisu windykacyjnego, nie jest za-
pisobierca windykacyjnym lub Ze nabyta inny udziat
w przedmiocie zapisu niz stwierdzony, moze by¢
przeprowadzony tylko w postgpowaniu o uchylenie
lub zmiane stwierdzenia nabycia spadku. Jednakze
wydaje sig, Ze sad powinien mie¢ mozliwo$¢ uchyle-
nia z urzedu postanowienia czesciowego stwierdza-
jacego nabycie przedmiotu zapisu windykacyjnego,
gdy w toku dalszego postepowania (zmierzajacego
do wydania postanowienia koiicowego) okaze sie, ze
testament byl niewazny lub nieskuteczny (na przy-
ktad, pojawil si¢ nowy testament lub okazalo sig, ze
spadkodawca nie mial petnej zdolnosci do czynnosci
prawnych)’.

IV. Podsumowanie

W $wietle powyzszych rozwazan uzasadnione
jest stwierdzenie, ze umowa darowizny na wypa-
dek $mierci nadal przedstawia sie jako akt uzyteczny
i mimo wprowadzenia do systemu prawnego zapisu

77 Na fakt ten zwrécono uwage w uzasadnieniu projektu ustawy
(druk sejmowy nr 3018).

78 W toku postepowania o stwierdzenie nabycia spadku sad
z urzedu bada kwestie wazno$ci testamentu. Mozna kwestio-
nowac sens wydania postanowienia cze¢$ciowego stwierdzaja-
cego nabycie przedmiotu zapisu, gdy nadal istnieje mozliwo$¢
podnoszenia przez spadkobiercéw zarzutéw kwestionujacych
waznoé¢ lub skutecznoé¢ testamentu.



windykacyjnego, moze odegra¢ wazng role w prak-
tyce. Z dezaprobata jednak nalezy odnie$¢ sie do
préby zapewnienia popularnosci tej instytucji dzie-
ki rozwigzaniom, ktore pogarszaja sytuacje spad-
kobiercow, zapisobiercéw windykacyjnych i wie-
rzycieli spadku. Odpowiedzialno$¢ obdarowanych
na wypadek $mierci za diugi spadkowe powinna
zosta¢ zréwnana z odpowiedzialnoscia osob, ktore
uzyskaty zapis windykacyjny. Jednakze konstrukcja
odpowiedzialno$ci zapisobiercy windykacyjnego za
zachowek powinna zosta¢ oceniona krytycznie.
Regulacja zapisu o skutkach rzeczowych dokonata
daleko idacych zmian, zaréwno w materialnym, jak
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i proceduralnym prawie spadkowym. Wiele zagad-
nien szczegétowych bedzie wymagato doprecyzowa-
nia w drodze stosowania wyktadni. W uzasadnieniu
projektu ustawy dotyczacej darowizny na wypadek
$mierci (druk sejmowy nr 4124) wskazano, ze kon-
strukcja tej czynno$ci prawnej jest ,prostsza” od
zapisu windykacyjnego. Nie sposdb czynié¢ takich
poréwnan. Wprowadzenie do porzadku prawnego
darowizny mortis causa jest trudnym przedsiewzie-
ciem legislacyjnym, wymagajacym ztozonej regulacji
prawnej. Usytuowanie jej ,na styku” prawa obliga-
cyjnego i spadkowego zwieksza jeszcze ilos¢ réznego
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 significantly modifies
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.

Cztonkostwo w Unii Euro-
pejskiej postawito przed Polska
wiele nowych zadan — miedzy
innymi wigzacych sie z wyko-
rzystaniem $rodkéw finanso-
wych z funduszy strukturalnych
i Funduszu Spéjnosci. Funkcjono-
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wanie funduszy reguluja przepi-
sy europejskie ustanowione
w aktach rangi rozporzadzenia’,

1 W szczegdlno$ci: rozporzadzenie
Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia
11 lipca 2006 r. ustanawiajace prze-
pisy ogdlne dotyczace Europejskiego



a wiec bezpoérednio skutecznie i stosowane wprost
w calej Unii2. Jednocze$nie panstwa czlonkowskie
muszg wydaé¢ wlasne regulacje dotyczace wlasci-
wych instytucji i procedury rozdziatu $rodkéw.

W Polsce wspomniang materie reguluje ustawa
z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia po-
lityki rozwoju® (UPR). Byla ona nowelizowana: pierw-
szy raz ustawg z dnia 29 czerwca 2007 r. o zmianie
ustawy o zasadach prowadzenia polityki rozwoju oraz
ustawy o finansach publicznych¢, drugi raz: ustawg
z dnia 7 listopada 2008 r. 0 zmianie niektérych ustaw
w zwigzku z wdrazaniem funduszy strukturalnych
i Funduszu Spéjnoscis, nastepnie za$ w zwigzku
z uchwaleniem ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. prze-
pisy wprowadzajace ustawe o finansach publicznych®
iustawy z 19 grudnia 2008 . o partnerstwie publiczno
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UPR przewiduje rozdziat srodkéw unijnych po-
przez wdrazanie programéw operacyjnych. Kazdy
z programOw operacyjnych jest rozpisany na szcze-
golowe osie priorytetéw i zadania, w ramach ktérych
podmioty publiczne i niepubliczne moga sklada¢
swoje projekty. Projekty wytaniane sg do dofinanso-
wania w drodze konkursu. Zainteresowani dofinan-
sowaniem skladaja wnioski, sa wiec wnioskodaw-
cami. UPR okre$la ich takze mianem beneficjentéw,
nawet wtedy, gdy nie dostali jeszcze zadnej pomocy.

Uregulowane w UPR postepowanie w sprawach
rozdziatu srodkéw w ramach konkurséw jest z punk-
tuwidzenia wnioskodawcy dwuetapowe. Pierwszym
etapem jest postepowanie przed wtasciwym orga-
nem administracji, drugim (fakultatywnym) po-
stepowanie sgdowoadministracyjne. Postepowanie

Stosowana technika prawodawcza narusza zasady

przyzwoitej legislacji, konkretnie zasade okreslonosci

prawa.

-prywatnyny’. Celem tego artykutu jest analiza przepi-
sow UPR, w szczegolnosci regulacji proceduralnych,
i ocena ich zgodnosci z Konstytucja RP oraz przysta-
walnosci do polskiego porzadku prawnego.

Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu
Spotecznego oraz Funduszu Spdjnosci i uchylajace roz-
porzadzenie (WE) nr 1260/1999; rozporzadzenie Komisji
(WE) nr 1828/2006 z dnia 8 grudnia 2006 r. ustanawiajace
szczegolowe zasady wykonania rozporzadzenia Rady (WE)
nr 1083/2006 ustanawiajacego przepisy ogdlne dotyczace
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europej-
skiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spéjnosci oraz
rozporzadzenia (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.

Dz.U. z 2006 1. Nr 227, poz. 1658 z p6zn. zm.

Dz.U. z 2007 1. Nr 140, poz. 984.

Dz.U. z 2008 . Nr 216, poz. 1370.

Dz.U. z 2009 r. Nr 157, poz. 1241.

N o v oA w

Dz.U. z 2009 r. Nr 19, poz. 100.

przed organem co do zasady powinno przewidywacé
przynajmniej jeden $rodek odwotawczy, czego nie
nalezy myli¢ z dwuinstancyjnos$cia. Celem postepo-
wania przed organem jest wylonienie projektu do
dofinansowania, zadecydowanie o dofinansowaniu
oraz zawarcie umowy o dofinansowanie z benefi-
cjentem. Postepowanie sgdowoadministracyjne jest
dwuinstancyjne — toczy sie przed WSA i NSA. Jego
celem jest kontrola legalnos$ci postepowania przed
organem administracji®.

Wsréd gtéwnych probleméw prawnych UPR trze-
ba zwrdci¢ uwage na nastepujace: (a) terminologia;
(b) odniesienia do innych ustaw, w szczegélnos$ci za-

8 Sadowa kontrole administracji wprowadzono do UPR dopiero
nowelizacjg w 2008 1., por. Dz.U. z 2008 r. Nr 216, poz. 1370.
Wtedy réwniez zrezygnowano z ,,protestu” jako srodka od-
wolawczego, odsytajac w tej materii do systeméw realizacji.
Tym samym zdezaktualizowata si¢ tre$¢ jedynego dostepnego
na rynku komentarza do ustawy, por. K. Borowicz, Zasady
prowadzenia polityki rozwoju, Warszawa 2008.
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kres odpowiedniego stosowania innych aktéow nor-
matywnych; (c) podstawy prawne dziatan organu
i podejmowanych rozstrzygnieé; (d) zakres ochrony
prawnej jednostki—katalog srodkéw prawnych oraz
przestanki ich dopuszczalno$ci. Poprzez pryzmat
tych kwestii mozliwa bedzie ocena konstytucyjno-
$ci przepiséw UPR.

Wypada zacza¢ od uwag o charakterze teoretycz-
noprawnym. UPR jest ustawg polska, lecz zinte-
growang z unijnym systemem prawa oraz czyniaca
zado$¢ wytycznym UE. Pojawia si¢ zatem problem
metodologiczny: czy przy interpretacji przepiséw
UPR stosowac nalezy metody wyktadni przyjete i sto-
sowane w prawie polskim czy tez metody wlasciwe
dla badania prawa Unii Europejskiej. W polskiej na-
uce i teorii prawa przyjeto okreslone zasady wyktad-
ni prawa, w ktérych pierwszenstwo ma wykladnia
logiczno-jezykowa, za$ pozostate metody wyktadni
(systemowa, celowos$ciowa i funkcjonalng) stosuje
sie dopiero w dalszej kolejno$ci®. Prawo europejskie
nie doczekato si¢ zadnego powszechnie przyjetego
opracowania teoretycznego, stad watpliwos¢: jak
wlasciwie interpretowa¢ prawo unijne? Na podsta-
wie badania stosowanych przez Europejski Trybunat
Sprawiedliwo$ci metod wykltadni pierwszenstwo
nalezy nada¢ metodzie celowosciowej i w analizie
prawa Unii Europejskiej skupia¢ sie raczej na ratio
legis przepisu anizeli na jego tresci czy brzmieniu.

Przed rozpoczeciem jakichkolwiek dalszych roz-
wazan nalezy odpowiedzieé¢ na pytanie, czy w sto-
sunku do UPR przyja¢ metode ,,polskg” czy ,euro-

9 Na ten temat por. Z. Ziembinski, Problemy podstawowe pra-
woznawstwa, Warszawa 1980, s. 274—307; takze L. Morawski,
Zasady wyktadni prawa, Torun 2007, w szczeg6lnosci s. 82-83.

I

[}

Np. wyroki w sprawach van Gend (sprawa 26/62, wyrok
Trybunatu Sprawiedliwo$ci z 5 lutego 1963, Zb. Orz. 1963,
s. 1), Ratti (sprawa 148/78, wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci
z 5 kwietnia 1979 r., Zb. Orz. 1979, s. 1629), Costa vs. ENEL
(sprawa 6/64, wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z 15 lipca
1964r., Zb. Orz. 1964, s. 585). W tych wszystkich sprawach
ETS postuzyt sie metoda celowosciowa. ETS stworzyl w ten
sposob wiele instytucji prawa unijnego, np. odpowiedzial-
no$¢ odszkodowawczg panstw z tytulu nieimplementacji
dyrektyw. Stwierdza to tez doktryna prawa, por. M. Kenig
-Witkowska, op. cit., s. 160-169 i 172-174 oraz 208-209; por.
tez M. Drobysz, Stanowienie prawa przez Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci — studium zasady ogélnej [w:] C. Mik (red.)
Wymiar sprawiedliwosci w Unii Europejskiej, Torun 2001, s. 68.
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pejska”. Czesto zdarza sie, ze ,,pod pozorem” aktu
normatywnego, bedacego zZrédtem prawa powszech-
nie obowigzujacego w rozumieniu art. 87 Konstytucji
RP, kryje si¢ akt prawa unijnego, ktérego przepisy
zostajg wprost przepisane do polskiej ustawy czy
rozporzadzenia. Stosowanie do takiego aktu nor-
matywnego metody badawczej przyjetej w polskiej
nauce prawa jest nieporozumieniem. Jest to akt
normatywny z zakresu kompetencji UE i jako taki
podlega wykladni ETS, ktéry w sytuacji konkretne-
go problemu prawnego zastosuje metody wyktadni
wlasciwe dla prawa europejskiego.

Przedmiotem tej pracy jest oméwienie przepiséw
UPR o charakterze proceduralnym, nie za material-
noprawnym. Wiadomo, ze prawo UE co do zasady,
ale takze wprost w rozporzadzeniach regulujacych
materie funduszy unijnych, pozostawia panstwom
czlonkowskim dowolno$¢ sposobu osiggniecia celu
wyznaczanego przez Unie, czyli w tym wypadku
efektywnego rozdziatu srodkéw unijnych. O ile moz-
liwe bytyby problemy z ustaleniem metody wyktadni
przepiséw materialnych UPR, przynajmniej w tym
zakresie, w jakim powtarzaja przepisy rozporzadzen,
o tyle nie nastrecza zadnych watpliwosci jednoznacz-
ne zastosowanie w badaniu przepiséw procedural-
nych metodologii przyjetej w polskiej nauce prawa.
Przepisy proceduralne UPR w zadnym wypadku nie
wchodza w zakres kompetencji Unii Europejskie;j.

Pierwszym z probleméw prawnych jest przyjeta
w UPR siatka pojeciowa nieprzystajaca do rozwia-
zanh powszechnie przyjetych w prawie polskim™.
Wprowadzone zostaly nowe pojecia, za$ niektére,
o z dawna ustalonym w polskim prawie znaczeniu,
zyskaly nowy sens. Zadziwiajace jest w szczegdlno-
$ci stosowanie nowej terminologii w sytuacji, gdy
mozna postuzy¢ sie utrwalonymi nazwami insty-
tucji prawnych, o niebudzacej watpliwosci kono-
tacji. W efekcie powstaje zbedny chaos pojeciowy.
Stosowana technika prawodawcza narusza zasady
przyzwoitej legislacji, konkretnie zasade okreslono-
$ci prawa™, a wiec poniekad i art. 2 Konstytucji RP,

11 Na ten temat por. K. Pawlowicz, O niektérych skutkach euro-
peizacji publicznego prawa gospodarczego, ,,Studia Iuridica”
2007.

12 Por. L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne, Warszawa 2006,

s. 62-65; zasady przyzwoitej legislacji zostaty wyliczone



z ktérego owe zasady sie wywodzi. Podkreslil to Try-
bunat Konstytucyjny wskazujac, Ze ,,przekroczenie
pewnego poziomu niejasnosci przepiséw prawnych
stanowi¢ moze samoistng przestanke stwierdzenia
ich niezgodnosci zaréwno z przepisem wymagaja-
cym ustawowej regulacji danej dziedziny, jak i wyra-
zong w art. 2 zasadg panstwa prawnego”s.
Przykladéw poda¢ mozna wiele. W UPR zamiast
pojecia ,doreczenie” pojawia sie ,,otrzymanie”, za-
miast ,organ6w” — ,instytucje” etc. Przy tym nale-
7y zaznaczy¢, iz w UPR nie ma legalnych definicji
tych pojeé, a nawet jesli sie pojawiaja, to sa niejasne
i nienormatywne™. Nie wiadomo wiec, czym dore-
czenie ro6zni sie od otrzymania. Idea racjonalnego
ustawodawcy nakazuje przyja¢, ze skoro wprowadza
sie dwie r6zne nazwy, to ich zakresy znaczeniowe sg

ARTYKULY

Do pojeé, ktére otrzymatly nowe znaczenie, zali-
czaja sie np. ,informacja”, ,,dokument”, ,,decyzja”,
,wytyczne”. Informacja rozumiana jest w prawie jako
pewien typ o$wiadczenia wiedzy™s. Zupelnie inaczej
jestw UPR. Artykut 30a ust. 3 UPR stanowi, ze ,Wias-
ciwa instytucja, o ktérej mowa w ust. 2, pisemnie
informuje wnioskodawce o wynikach oceny jego
projektu”. W kontekscie innych przepiséw UPR wia-
domo, Ze chodzi o doreczenie wiadczych rozstrzyg-
nie¢ organu administracji. ,Informacja” de facto jest
aktem administracyjnym, ,informowanie” za$ jego
doreczaniem. Zdarza sig, ze organ ,,informuje”, wy-
sylajac pismo zawiadamiajace o negatywnej ocenie
projektu faksem, bez oznaczenia organu i bez pod-
pisu osoby upowaznionej do sporzadzenia takiego
pisma. Bylo to przedmiotem orzeczenia NSA, ktéry

Realizacja konstytucyjnego prawa do sqdu

uzalezniona jest od zastosowania sie do przepisow

prawa wewnetrznego.

odmienne. Nie sposéb jednak ustali¢, na czym w tym
przypadku owa odmiennos¢ miataby polegac. Prosta
konsekwencjg nieostro$ci znaczeniowej jest samo-
wola organéw administracji, ktére dowolnie inter-
pretuja przepisy dazac przy tym do maksymalnego
odformalizowania czynno$ci. Za ,,otrzymane” uznaja
pisma, ktérych normalnie nie uznatyby za ,,doreczo-
ne”. Uwaza sie, ze wnioskodawca otrzymat pismo,
gdy znalazlo sie w jego skrytce pocztowej, dostal je
faksem, poczta elektroniczna etc.

w uchwale NSA z 12 marca 2001 r., sygn. OPS 14/00, ONSA
2001, NI 3.

13 Wyrok TK z 14 wrzesnia 2001 r., sygn. SK 11/00 (Zb. Urz.
2001/6/166). W tym wyroku TK negatywnie ocenit ustawy za-
wierajace pojecia wzajemnie sprzeczne lub dopuszczajace do-
wolng ich interpretacje. Por. takze wyroki TK z 30 pazdzier-
nika 2001r., sygn. K 33/00 (Zb. Urz. 2001/7/217) i z 30 marca
2004 1., 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.

negatywnie ocenit podobne praktyki. Co ciekawe,
UPR nie przewiduje zasady pisemnosci, wiec zgod-
nie z literalnym brzmieniem przepisu organ moze
minformowaé” jakkolwiek, np. droga telefoniczna.
Niektére orzeczenia NSA zakladaja, ze informacja
powinna mie¢ forme pisemna?, nie wynika to wszak-
Ze Z przepisu.

Wreszcie UPR wprowadza zupelnie nowe pojecia,
takie jak ,,system realizacji programu operacyjnego”,

15 Np. Rzecznik Praw Obywatelskich corocznie informuje Sejm
i Senat o swej dzialalnosci i przestrzeganiu praw czlowieka
i obywatela w Polsce (art. 212 Konstytucji RP). Informacja
taka ma podstawe normatywna, gdyz jest przewidziana prze-
pisami prawa —nalezy wiec uznac jg za o§wiadczenie wiedzy.

16 Wyrok NSA z 20 listopada 2009 r., sygn. II GSK 9o07/09
(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 odpowiada¢ informacja zawiera
wyrok NSA z 20 listopada 2009 r., sygn. II GSK 907/09 (nie-
publ.).
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,wsparcie”, ,ramy instytucjonalne™®. Trudno okre-
§li¢ charakter prawny tych instytucji w UPR. Wraz
z pojeciami typu ,,informowanie” sg przyktadem no-
womowy, ktéra niewiele wnosi do polskiej kultury
prawnej®.

Drugim problemem jest stosunek UPR do innych,
fundamentalnych ustaw regulujacych postepowanie
przed organami administracji i sadami administra-
cyjnymi. Chodzi o Kodeks postepowania admini-
stracyjnego®® (KPA) i Prawo o postepowaniu przed
sagdami administracyjnymi* (PPSA). UPR wylacza
catkowicie zastosowanie KPA (art. 37 UPR). Ponad-
to UPR nakazuje stosowa¢ odpowiednio przepisy
PPSA do postepowania sgdowoadministracyjnego
w zakresie nieuregulowanym w samej UPR (art. 30e
UPR). Wzajemne relacje UPR i PPSA sa mgliste i staty
sie przedmiotem zasadniczych kontrowersji, takze
w orzecznictwie NSA*.

Wylaczenie zastosowania KPA w postepowaniu
przed organem administracji uniemozliwia wyda-
wanie decyzji administracyjnych, dla ktérych pod-
stawg prawna jest art. 104 KPA%. Sam przepis prawa
materialnego nie jest wystarczajacg podstawa praw-
na wydania decyzji*4. Ponadto tryb postepowania

18 O zjawisku tym pisata K. Pawlowicz w artykule Prawne formy
dziatania administracji gospodarczej — kierunki zmian i préba
oceny [w:] B. Popowska, K. Kokocinska, Instrumenty i formy
prawne dziatania administracji gospodarczej, Poznan 2009,
s. 65-77.

19 Nie budzi to jednak sprzeciwu w doktrynie. Zazwyczaj przyj-
muje si¢ i cytuje definicje zawarte w ustawie: np. M. Supera
-Markowska, Prawno-finansowe aspekty polityki spéjnosci
i rozwoju regionalnego, Warszawa 2010 lub W. Miemiec [w:]
E. Ruskowski (red.), System prawa finansowego, tom II, War-
szawa 2010, S. 347-394.

20 Dz.U. z1960 1. Nr 30, poz. 168 z péZn. zm.

21 Dz.U.z2002r. Nr 153, poz. 1270 z pdZzn. zm.

22 Por. postanowienie NSA z 20 stycznia 2010 1., sygn. II GSK
1084/09 (niepubl.); postanowienie NSA z 17 grudnia 2009 .,
sygn. I GSK 969/09 (niepubl.); postanowienie NSA z 29 lipca
2009 1., sygn. Il GSK 568/09 (niepubl.). Takze postanowienia
w sprawach: 11 GSK 969/09, 11 GSK 1013/09, 11 GSK 811/09
i IT GSK 916/09.

23 Por. A. Wiktorowska [w:] M. Wierzbowski (red.), Postepowa-
nie administracyjne, Warszawa 2007, s. 138.

24 Por. A. Wiktorowska [w:] M. Wierzbowski (red.), Postepo-
wanie administracyjne, Warszawa 2007, s. 138; ponadto
J. Borkowski [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks poste-
powania administracyjnego. Komentarz, Warszawa 2008,
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uregulowany w UPR nie przewiduje wielu niezbed-
nych instytucji procesowych, takich jak umorzenie
i zawieszenie postgpowania, dorgczenia, wylgcze-
nie pracownika i organu etc. Na skutek wytaczenia
zastosowania KPA ostata sie kadiubowa regulacja
proceduralna, zawierajaca liczne luki. Nie wiadomo,
jak je zapetlni¢; gdzie szuka¢ analogii. Powoduje to
powazne trudnosci praktyczne®. Sady czasem do-
konuja kreatywnej wyktadni obowiazujacych prze-
piséw polskich i unijnych wywodzac z nich skutki
iinstytucje podobne do tych znanych z KPA2°.

Kazda niemal kwestia dotyczaca postepowania sa-
dowoadministracyjnego na gruncie UPR jest niedoo-
kres$lona i budzi olbrzymie kontrowersje: poczynajac
od dopuszczalno$ci skargi do WSA, poprzez wymogi
formalne i fiskalne skargi, tryb postepowania, termi-
ny rozpatrzenia, orzeczenia etc. Materia ta wymaga
odrebnego, szczegblowego opracowania®.

Trzecim problemem jest kwestia podstawy praw-
nej rozstrzygniecia o dofinansowaniu i samego po-
stepowania przed organem. Postepowanie zostato
uregulowane ramowo w UPR, a konkretne normy dla
konkretnych programéw znajduja sie w ,,systemach
realizacji programu operacyjnego”. Zgodnie z art. 26
pkt 8 UPR okreslenie systemu realizacji programu
operacyjnego jest zadaniem instytucji zarzadzajacej
programem operacyjnym. Zgodnie z definicja legal-
na zawartg w art. 5 pkt 11 UPR, system realizacji pro-
gramu operacyjnego to ,zasady i procedury obowia-
zujace instytucje uczestniczace w realizacji strategii
rozwoju oraz programéw, obejmujace zarzadzanie,
monitoring, ewaluacje, kontrole i sprawozdawczo$é
oraz sposob koordynacji dziatan tych instytucji;

s. 470-495 i M. Szubiakowski, Postepowanie w sprawie roz-
dziatu srodkéw w ramach polityki rozwoju oraz sqdowa kon-
trola w tych sprawach, ,Zeszyty Naukowe Sadownictwa Ad-
ministracyjnego” 2009, nr 4, s. 32-40.

25 Wskazuje na to W. Miemiec [w:] E. Ruskowski (red.), System
prawa finansowego, tom 11, Warszawa 2010, S. 377.

26 Np. wyrok NSA z g lutego 2010 1., sygn. Il GSK 2/10 (niepubl.),
w ktérym sad wywiodt instytucje uznania administracyjnego
z przepiséw UPR i rozporzadzen unijnych dotyczacych fun-
duszy strukturalnych.

27 Por. M. Szubiakowski, Postepowanie w sprawie rozdziatu srod-
kéw w ramach polityki rozwoju oraz sqdowa kontrola w tych
sprawach, ,,Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administracyj-
nego” 2009, nr 4, s. 32—40.



system realizacji okresla réwniez srodki odwolaw-
cze przyslugujace wnioskodawcy w trakcie naboru
projektéw, o ktérych mowa w art. 28 ust. 1 pkt 3”.
Charakter prawny systemoéw realizacji jest nadto
dyskusyjny; pewne jest jedynie, ze nie sg to zrédta
prawa powszechnie obowigzujacego w $wietle art. 87
Konstytucji RP. Nalezy domniemywac, ze sa to akty
prawa wewnetrznego.

Art. 30b ust. 1 UPR stanowi, ze ,W przypadku nega-
tywnej oceny projektu wnioskodawca, po otrzyma-
niu informacji, o ktérej mowa w art. 3oa ust. 3, moze
wnie$¢ srodki odwolawcze przewidziane w systemie
realizacji programu operacyjnego, w terminie, trybie
ina warunkach tam okreslonych”. System realizacji
okres$la zaréwno katalog $rodkéw prawnych przy-
stugujacych wnioskodawecy, jak i warunki dopusz-
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ustawe, ratyfikowang umowe miedzynarodowa,
rozporzadzenie, akt prawa miejscowego®®. System
realizacji nie jest zadnym z tych aktéw. Jest aktem
prawa wewnetrznego, wydanym przez sam organ
administracji. Jest niedopuszczalne, by organ sam
wydawat przepisy bedace podstawa prawng podej-
mowanych przezen czynno$ci.

Przepisy UPR sg takze niezgodne z art. 22, art. 31
ust. 3iart. 78 Konstytucji RP. Wszelkie ograniczenie
praw i wolno$ci jednostki, a takze ograniczenie wol-
nosci gospodarczej, w tym réwniez jakiekolwiek ure-
gulowanie obowigzkéw proceduralnych m.in. termi-
néw, jest dopuszczalne tylko w drodze ustawy (art. 22
iart. 31 ust. 3 Konstytucji RP). System realizacji usta-
wa nie jest. Artykul 78 Konstytucji RP z kolei wyraza
zasade dwuinstancyjnosci postepowania: wyjatki od

Usprawnienie postepowania odbywa sie kosztem

ograniczenia uprawnien proceduralnych

wnioskodawcy.

czalno$ciich wniesienia. Okre$la tryb postepowania
przed organem, a wiec jest podstawg prawna czyn-
nosci proceduralnych organu. Tryb postepowania,
regulacje dotyczace warunkéw i termindéw wnosze-
nia srodkéw odwotawezych oraz ich dopuszczalnosci
wiaza nie tylko organ, ale i wnioskodawce. Zgodnie
z art. 30b ust. 5 pkt 2 UPR $rodek odwotawczy wnie-
siony po terminie (okreslonym w systemie realizacji
programu operacyjnego!) nie podlega rozpatrzeniu.
Niezastosowanie sie przez wnioskodawce do norm
ustanowionych w ,,systemie...” powoduje okreslone,
czasem negatywne, skutki prawne. Jest wiec jasne,
ze ,,system realizacji programu operacyjnego” regu-
luje prawa i obowiazki wnioskodawcy.

Taka konstrukcja jest niezgodna z Konstytucja
RP. Po pierwsze dlatego, Ze organy wtadzy publicz-
nej dzialaja na podstawie i w granicach prawa (art. 7
Konstytucji). Jako ,,prawo” rozumie¢ nalezy akt
prawa powszechnie obowiazujacego, a wiec w ro-
zumieniu art. 8 i 87 Konstytucji RP: Konstytucje,

tej zasady musi okresla¢ ustawa. Przez dwuinstancyj-
no$¢ nalezy rozumied rozpatrzenie tej samej sprawy
przez inny organ (druga instancja). Tymczasem sy-
stem realizacji programu operacyjnego moze, lecz
nie musi przewidywa¢ dwuinstancyjnos$ci. Zgodnie
z art. 30b ust. 2 UPR system realizacji musi przewidy-
wac co najmniej jeden $rodek odwotawczy — dwuin-
stancyjnos$c¢ nie jest wymogiem. W wielu programach
operacyjnych $rodki odwotawcze rozpatruje ten sam
organ, ktéry wydat zaskarzona decyzje. Praktyka
jest jednak nieistotna; przepisy UPR sa niezgodne
z Konstytucjg RP w zakresie, w jakim nie przewidu-
ja co najmniej dwuinstancyjnosci postepowania lub
wprost dwuinstancyjno$ci nie wylaczaja.

Czwarty problem, wynikajacy z trzech pierw-
szych, jest najistotniejszy — to zakres ochrony

28 Por. Z. Witkowski (red.), Prawo konstytucyjne, s. 69—70
iL. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne, s.122-124; por. tak-
ze wyrok TK z 28 czerwca 2000 1., sygn. K 25/99.
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prawnej jednostki w postgpowaniu przed organem
administracji. Ulega on znaczacym ograniczeniom
nie tylko wprost, na mocy przepisu wprowadzajace-
go szczegolne, mniej korzystne normy (np. istotnie
ograniczone w stosunku do PPSA $rodki dowodowe
w postepowaniu sagdowoadministracyjnym —art. 30c¢
ust. 2 UPR), lecz przede wszystkim ze wzgledu na
nieprecyzyjne sformutowania przepiséw, pozosta-
wiajacych organom administracji ogromne mozli-
wosci swobodnego ich interpretowania i stosowa-
nia wedle wlasnego uznania. Ponadto fakt, iz organ
podejmuje dzialania wobec jednostki na podstawie
przepiséw prawa wewnetrznego, przez siebie usta-
nowionego, czyni jednostke bezsilng wobec organu.
Sytuacji nie poprawia dowolnie ustalana przez orga-
ny procedura odwolawcza w ramach postgpowania
przed organami administracji oraz utrudniona kon-
trola sadowa wedle procedury ustanowionej w art.
3oc—30e UPR.

Ochrona praw jednostek w duzym stopniu zale-
zy od trybu postepowania, charakteru prawnego
rozstrzygniec¢ oraz dostepnych srodkéw prawnych,
w tym $rodkéw zaskarzenia. Jak juz zaznaczono,
postepowanie okreslone w UPR nie jest postepowa-
niem administracyjnym, nie wydaje sie tez decyzji
administracyjnych wobec braku podstawy prawnej
w postaci KPA?. Jest to zagadnienie sporne w dok-
trynie, gdyz wielu autoréw mimo wszystko obstaje
przy formie decyzji dla rozstrzygnie¢ o przyznaniu
dofinansowania w ramach UPR*. Wsréd przytacza-
nych argumentéw najwazniejsza jest uchwata NSA

29 Tak trafnie W. Miemiec [w:] E. Ruskowski (red.), System pra-
wa finansowego, t. 11, Warszawa 2010, s. 374—375 1 M. Supera-
Markowska, Prawno- finansowe..., s. 209—21I.

30 K. Pawlowicz, Prawne formy dziatania administracji gospo-
darczej — kierunki zmian i préba oceny [w:] B. Popowska,
K. Kokocinska, Instrumenty i formy prawne dzialania admini-
stracji gospadarczej, Poznan 2009, s. 65-67, ponadto zdania
odrebne autorstwa R. Hausera, A. Kuby i J. Trzcinskiego do
uchwaty NSA w skiadzie 7 sedziéw z 29 marca 2006 r., sygn.
GPS 1/06, ONSA/WSA 2006/4/95. Takze glosa L. Wosika do
wyroku NSA z 8 czerwca 2006 r., sygn. II GSK 63/06, nie-
publ. (,Europejski Przeglad Sadowy” 12/2006). Na ten temat
wiecej: B. Popowska, Decyzja i umowa jako formy dziatania
podmiotéw administracji gospodarczej [w:] B. Popowska,
K. Kokocinska (red.), Instrumenty i formy prawne dzialania
administracji gospodarczej, Poznan 2009, s. 77-199.
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z dnia 22 lutego 2007 (sygn. II GPS 3/06 niepubl.),
zgodnie z ktéra cale postepowanie o dofinansowanie
sktada sie z dwoch etapow. Pierwszy etap to poste-
powanie przed organem administracji konczace sie
decyzja. Drugi, to zawarcie na podstawie decyzji
umowy o dofinansowanie z wytonionym do dofinan-
sowania wnioskodawca. Trzeba jednak zaznaczy¢,
ze uchwatla ta zapadla na gruncie przepiséw ustawy
o Narodowym Planie Rozwoju®, ktéra nie zawierata
wylaczenia zastosowania KPA. Na gruncie ustawy
o NPR mozna byto wydawa¢ decyzje administra-
cyjne. Wobec UPR takie rozumowanie jest nieuza-
sadnione. Aktualny pozostaje jedynie poglad wyod-
rebniajacy dwie fazy postepowania — postepowanie
przed organem administracji, charakteryzujace sie
nieréwnorzedno$cia stron, i faze zawierania umowy,
przy formalnej réwnorzednosciz.

Skoro rozstrzygniecie organu nie jest ani decyzja,
ani postanowieniem, musi naleze¢ do kategorii in-
nych aktéw lub czynnosci administracji dotyczacych
uprawnien lub obowigzkéw wynikajacych z przepi-
sow prawa i jako takie podlega zaskarzeniu (art. 3 § 2
pkt 4 PPSA)3. Nie mozna sie zgodzi¢ z pogladem,
jakoby byta to czynnos¢ faktyczna3, jako ze elemen-
tem koniecznym jest tu o§wiadczenie woli organu
administracji, wladcze i jednostronne. W kazdym
razie niemozliwe jest rozciagniecie zakresu ochrony
prawnej gwarantowanej przez KPA na postepowanie
odwotawcze okre§lone w UPR. Bytaby to interpretacja
wyraznie contra legem. Wnioskodawcy przystuguje
tylko taka ochrona, jaka ustanowi dla niej sam organ
prowadzacy postepowanie, w ramach systemu reali-
zacji programu operacyjnego. Akt prawa wewnetrz-
nego przesadza o dostepnych srodkach prawnych, ich
dopuszczalno$ci i warunkach wnoszenia. Korzystanie
ze $rodkéw prawnych bywa czesto utrudnione.

31 Dz.U. z 2004 1. Nr 116, poz. 1206.

32 Por. zastosowanie tego kryterium w zdaniach odrebnych au-
torstwa R. Hausera, A. Kuby iJ. Trzcinskiego do uchwaty NSA
w skladzie 7 sedziéw z 29 marca 2006 1., sygn. GPS 1/06, ONSA/
WSA 2006/4/95; por. tez wyrok NSA z 8 czerwca 2006 r.,
sygn Il GSK 63/06, niepubl.

33 Jednakze za forma decyzji opowiada si¢ weigz, nietrafnie, pew-
na cze$¢ doktryny. Por. literatura podana w przypisie nr 30.

34 Tak uwaza M. Szubiakowski — por. glosa do uchwaty NSA
w skladzie 7 sedziéw z 29 marca 2006 1., sygn. GPS 1/06, OSP
2006/11/122.



Przepisy Konstytucji gwarantuja niewigzacy cha-
rakter aktow prawa wewnetrznego wobec podmio-
téw niepodporzadkowanych organizacyjnie wyda-
jacym je organom administracji®. Niestety, przepisy
UPR pozostaja w tym zakresie niezgodne z Konsty-
tucja. Co wiecej, podporzadkowanie sie aktom prawa
wewnetrznego jest wymuszane, gdyz od tego uzalez-
niona zostala —na mocy przepiséw rangi ustawowej —
mozliwos¢ korzystania ze sSrodkéw ochrony prawne;j.
Na mocy art. 3oc ust. 1 UPR dopuszczalnos¢ skargi
do WSA zalezy od wyczerpania srodkéw prawnych
przewidzianych w systemie realizacji programu ope-
racyjnego. Z tego wynika, ze realizacja konstytucyj-
nego prawa do sadu uzalezniona jest od zastosowa-
nia si¢ do przepiséw prawa wewnetrznego. Obywatel
nie moze odméwié zastosowania si¢ do narzucanej
mu nielegalnie administracyjnej procedury odwo-
tawczej, gdyz tym samym pozbawilby sie mozliwosci
kontroli sadowej jej legalnosci. To oczywisty, razacy
paradoks.

Niestety orzecznictwo zdaje si¢ akceptowac ten stan
rzeczy. W wyroku z 9 marca 2010 r.3* NSA wyraznie
stwierdza, ze uchylenie sie przez wnioskodawce
od obowigzkéw naktadanych przez system realizacji
programu operacyjnego nie obcigza organu ani nie
wymusza dokonania oceny merytorycznej projektu,
lecz uzasadnia jedynie wydanie negatywnej oceny
projektu. Ow poglad wydaje sie przewaza¢ w orzecz-
nictwie, jak i w literaturze, takze tej popularyza-
torskiej¥. Starsze orzecznictwo stoi na odmiennym
stanowisku: wnioskodawca zwigzany jest jedynie

35 Tak trafnie TK w wyroku z 1 grudnia 1998 r., sygn. K 21/98
iwwyroku 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, Najczestsze btedy przy
aplikacji-jak ich unikaé, ,Rzeczpospolita” z 9 kwietnia 2010 .
—jako btad potraktowane jest niezastosowanie sie do wytycz-
nych organu.
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obowigzkaminakiadanymi przez ustawe i tylko z ich
wypelnienia moze by¢ rozliczany*®. W $§wietle Konsty-
tucji RP tylko ten drugi poglad uzna¢ mozna za trafny.

Podsumowujac, przepisy UPR regulujace postepo-
wanie w sprawie udzielenia dofinansowania i poste-
powanie odwotawcze oraz sagdowoadministracyjne
obarczone sa wieloma wadami konstytucyjnymi. Nie
wdajac sie w szczegdly i nie analizujac po kolei po-
szczegolnych przepiséw trzeba stwierdzié¢, ze UPR
nie odpowiada standardom demokratycznego pan-
stwa prawnego. Zastosowane rozwigzania maja na
celu usprawnienie i przys$pieszenie postgpowania;
odbywa sie to kosztem ograniczenia uprawnien pro-
ceduralnych wnioskodawcy i zakresu przystugujacej
mu ochrony prawnej. Ustawodawca dazy do podda-
nia jak najszerszych kategorii spraw regulacji przepi-
sOw prawa wewnetrznego, wprowadzajac jednoczes-
nie mechanizmy wymuszajace na wnioskodawcach
stosowanie si¢ do nich, nawet wbrew Konstytucji czy
ustawom. Korzystanie ze §rodkéw ochrony prawnej
utrudnione zostalo przez chaos pojeciowy i rozmaite
niejasnosci: dlatego wnioskodawcy nie radza sobie
ze skomplikowanymi, nieprecyzyjnymi przepisami.
W efekcie sporzadzaja wadliwe skargi do WSA lub
skargi kasacyjne, ktére najczesciej sa odrzucane
i oddalane. UPR narusza zasady praworzadnosci,
poprawnej legislacji, ustawowego reglamentowania
praw i wolnosci, dwuinstancyjnosci oraz prawa do
sadu. Niewatpliwie zachodzi niezgodnos$¢ pomiedzy
przepisami UPR a Konstytucji RP. Doktadne oméwie-
nie sposobdw usuniecia tych niezgodnosci wychodzi
znaczaco poza ramy niniejszego opracowania. De
lege ferenda nalezy postulowacé gleboka nowelizacje
UPR majaca na celu przywrécenie konstytucyjnosci
jej przepisow.

38 Wyrok NSA z 20 listopada 2009 r., sygn. II GSK 907/09, nie-
publ.
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Na temat prawa naturalnego
napisano dotychczas tak wiele,
ze nie sposéb nawet wymieni¢
wszystkich ksigzek, nie méwiac
juz o artykutach i studiach.
Jednakze na tle wspélczesnego
dorobku w tej wciaz cieszacej
sie wielkim zainteresowaniem
dziedzinie ksigzka Javiera Her-
vady, Prawo naturalne. Wprowa-
dzenie, charakteryzuje sie wy-
jatkowa oryginalno$cia. Mozna
bez przesady powiedzieé, ze na
polskim rynku wydawniczym
dotychczas nie byto takiego uje-
cia problemu prawa naturalnego.
Dlatego naleza sie réwniez stowa
uznania inicjatorom (w ramach
Fundacji ,,Utriusque Iuris”) oraz
wszystkim osobom, ktére przy-
czynily sie do zrealizowania za-
mystu przetlumaczenia i opubli-
kowania dzieta tego dotychczas
malo znanego w Polsce autora.
Sam autor takze sklada podzie-
kowania wszystkim tym oso-
bom w przedmowie do wydania
polskiego na rece P. Krzysztofa

1 Javier Hervada, Prawo naturalne.
Wprowadzenie, Wydawnictwo Pe-
trus, Krakéw 2011, 198 s., z jezyka
hiszpanskiego przetozyta Anna Do-
rabialska.
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Szczuckiego, z ktérym byt w bez-
posrednim kontakcie.

Javier Hervada (ur. 1934) jest
profesorem zwyczajnym filozofii
prawa i prawa naturalnego Uni-
wersytetu Navarra (Pampeluna,
Hiszpania), czlonkiem Miedzy-
narodowego Stowarzyszenia
Filozofii Prawa i Filozofii Spo-
fecznej. W jego bogatym dorob-
ku w dziedzinie filozofii prawa,
prawa naturalnego i prawa kano-
nicznego wyrdznia sie ksigzka In-
troduccion critica al Derecho Na-
tural (wyd. 10, Pampeluna 2007).
Mozna méwié o §wiatowym suk-
cesie tego dziela. Swiadczy o tym
ilo§¢ przektadéw na rozne jezyki,
m.in. na jezyk angielski (Montre-
al 2006), wegierski (Budapeszt
2004), francuski (Bordeaux
1991), portugalski (Porto 1990)
i wloski (Mediolan 1990). Do tej
listy mozna wia$nie teraz dopisac
jeszcze polski przektad. Fakt tak
wielkiego zainteresowania dzie-
fem Hervady jednak nie dziwi,
gdy ukonczy sie jego lekture.

Krytyka pozytywizmu prawni-
czego, zwlaszcza jego radykalnej
formy, stale obecna byta w my$li
neotomistycznej. Jednak po
tragicznych doswiadczeniach



II wojny $wiatowej rozszerzyta sie na catg europej-
ska kulture prawna. Ten powszechnie dostrzegal-
ny kryzys radykalnego pozytywizmu prawniczego
doprowadzit do poszukiwania réznych alternatyw-
nych rozwigzan, wérdd ktérych centralng pozycje
zajmuje zreformowany pozytywizm (miekki, inklu-
zywny). Pojawily sie takze proby przezwyciezenia
pozytywizmu skutkujace formulowaniem réznych
niepozytywistycznych koncepcji. Wydaje sie, ze ten
szeroki wachlarz nowych koncepcji prawa miesci sie
w ramach tzw. postpozytywizmu, bedacego jednak
bardzo wieloznacznym i nieokre$lonym pojeciem.
Bedgca przedmiotem niniejszej recenzji ksigzka
Javiera Hervady, jest wyrazem sprzeciwu wobec
wspolczesnej, postpozytywistycznie zorientowa-
nej, filozofii prawa. Majac $wiadomo$¢ rewolucyj-

RECENZJA

najlepsza alternatywa wobec kryzysu pozytywizmu
prawniczego. Zdecydowanie apeluje: ,,Dos¢ pozyty-
wizmu, ktoéry jest jak rak trawigcy nauke prawa. Do$¢
relatywizmu, ktéry prowadzi do zubozenia cywiliza-
cji europejskiej” (s. 6).

Ksigzka sktada sie z o§miu czesci, podzielonych
odpowiednio na paragrafy i punkty. W majacej cha-
rakter wprowadzenia czedci I autor z niemal szkol-
ng precyzja wyjasnia podstawowe pojecia, ktére
uksztattowaty sie jeszcze w starozytno$ci w $rodo-
wisku rzymskich jurystéw i odnosza si¢ do pojecia
prawa jako sztuki oraz cnoty sprawiedliwosci. S to
wprawdzie do$¢ powszechnie znane pojecia, ale nie
od rzeczy jest systematyczne ich przeanalizowanie
z uwzglednieniem etymologii. Autor przygotowuje
w ten sposob grunt do dalszych rozwazan. Stara sie

Ksigzka Javiera Hervady jest wyrazem sprzeciwu

wobec wspoétczesnej, postpozytywistycznie

zorientowanej, filozofii prawa.

nego charakteru swojej propozycji, autor dostrzega
potrzebe wyodrebnienia i wprowadzenia do dydak-
tyki uniwersyteckiej oraz badan naukowych nowego
przedmiotu o nazwie ,,nauka prawa naturalnego”,
ktory w jego rozumieniu nie bylby czescia filozofii
prawa, lecz cze$cig nauki i sztuki prawa o charak-
terze praktycznym, taczacym czynniki naturalne
iczynniki pozytywne, majacym na celu odnalezienie
prawa rozumianego jako ipsa res iusta — sama rzecz
sprawiedliwa. Tym samym autor proponuje powr6t
do - liczacego ponad dwadzies$cia cztery wieki—kla-
sycznego realizmu prawniczego, ktéry w jego prze-
konaniu ,,moze przeciwdziata¢ chorobie, na ktéra
uskarza si¢ nauka prawa zarazona pozytywizmem”
(s. 5). Klasyczny realizm prawniczy w znacznej czesci
zostal, zdaniem autora, zapomniany na skutek poja-
wienia sie w XIX wieku pozytywizmu prawniczego.
Zaproponowany przezJ. Hervade powr6t do tradycji
przyjmuje unowoczes$niona, uwzgledniajaca nowe
zjawiska, forme. Autor przekonuje nas, ze jest to

wyjasdnia¢ wszystko mozliwie najbardziej precyzyj-
nie. Czytelnik od samego poczatku zostaje wiaczony
w $ledzenie toku my$lenia autora i mimo ze wyktad
jest jasny i klarowny, to z uwagi na jego przedmiot
w miare czytania trzeba coraz wigkszej koncentra-
cji uwagi, aby wszystko nalezycie poja¢. My$lenie
autora niejednokrotnie odbiega od tego, do czego
jeste$my przyzwyczajeni.

W czegsci IT autor dokonuje analizy poje¢ sprawied-
liwosci i tego, co sprawiedliwe. Zgodnie z przyjetym
i wielokrotnie podkreslanym zalozeniem autor wy-
chodzi od pojecia sprawiedliwo$ci rozumianej jako
cnoty przestrzegania i poszanowania prawa, a nie
jego tworzenia. W rozumieniu autora, ktdre jest
zgodne ze starozytna tradycja klasyczna oraz nauka
Tomasza z Akwinu, ,,to, co sprawiedliwe, jest tozsa-
me z tym, co nalezne; (...) jest rzecza albo zbiorem
rzeczy” (s. 30). Z tak rozumiang sprawiedliwoscia
utozsamiane jest prawo (ius), ktérego nie nalezy tu
myli¢ z prawem podmiotowym: , Sprawiedliwos¢
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definiowana jako cnota gwarantowania kazdemu
jego prawa, nie moze by¢ uwazana za cnote przyzna-
nia kazdemu jego prawa podmiotowego, gdyz zmie-
nia to tre$¢ definicji, w ktorej czyjes prawo to czyjas
rzecz” (s. 31). Chodzi zatem o prawo w znaczeniu rze-
czywistym. Zgodna z tradycja jest takze klasyfikacja
stosunkéw sprawiedliwosci (sprawiedliwo$¢ zamien-
na, dystrybutywna i prawna). Podstawa prawa nie
jestsila, lecz osoba jako byt samoistny i autonomicz-
ny (s. 53-57). Pojecie stuszno$ci autor rozumie jako
sprawiedliwo$¢ skorygowang o inne cnoty. Na koniec
tej cze$ci rozwaza takze pojecie niesprawiedliwosci
itego, co niesprawiedliwe jako przeciwienstwo spra-
wiedliwosci i tego, co sprawiedliwe.

W cze$ci III autor przechodzi do rozwazania po-
jecia tego, co sprawiedliwe z natury. Siegajac do

sprawiedliwe z natury, abstrakcyjnoéci i konkret-
nosci praw naturalnych, na temat pozytywnie spra-
wiedliwego i zaleznosci pomiedzy tym, co sprawied-
liwe z natury a tym, co pozytywnie sprawiedliwe.

W stosunkowo krétkiej czesci IV dotyczacej pod-
miotu prawa, ciekawe sa rozwazania na temat po-
jecia osoby w sensie prawnym w relacji do pojecia
osoby w sensie filozoficznym. Zdaniem autora, nie
mozna oddziela¢ tych poje¢, poniewaz —jak stusznie
zauwazyl -, prawo naturalne oraz prawo pozytywne
nie stanowia dwdch réwnoleglych systeméw prawa,
lecz dwa wymiary jednego systemu, ktdry jest po
czes$ci naturalny, po czesci pozytywny” (s. 110).

W kolejnych trzech czesciach (V-VII) autor zmie-
nia nieco perspektywe i rozwaza problematyke pra-
wa od strony reguly, normy (inaczej ustawy — lex —

Prawo naturalne oraz prawo pozytywne nie

stanowiq dwdch réwnoleglych systemow prawa,

lecz dwa wymiary jednego systemu, ktory jest

po czesci naturalny, po czesci pozytywny.

tradycji, przypomina rozréznienie rodzajéw prawa
jako rzeczy sprawiedliwej na dwa rodzaje: ius lub
iustum naturale (prawo naturalne) — rzeczy przypi-
sane ze wzgledu na sama nature czlowieka — oraz
ius lub iustum positivum (prawo pozytywne) — rze-
czy przypisane na mocy ludzkich decyzji (s. 69). Do
tego rozréznienia dodaje jeszcze prawa mieszane,
czesciowo naturalne, czesciowo pozytywne. Sztuka
prawa odnosi sie do wszystkich tych rodzajow praw,
poniewaz ,w rzeczywisto$ci, w ramach obowigzu-
jacego systemu prawa, to, co naturalne, i to, co po-
zytywne, zazwyczaj sie taczy” (s. 71). Autor stusznie
podkresla znaczenie natury ludzkiej jako podstawy
uniwersalnego prawa naturalnego. Dokonuje takze
klasyfikacji praw naturalnych, w ktérej poza znanym
rozréznieniem na prawa pierwotne i wtérne, pojawia
sie takze podzial na prawa gtéwne i pochodne (s. 84).
Interesujace sa takze rozwazania na temat zalezno$ci
pomiedzy natura ludzka i uptywem czasu a tym, co
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w znaczeniu ogélnym). W przeciwienstwie do czgsto
spotykanego pogladu, J. Hervada uwaza, ze sztuka
prawa nie jest sztuka ustaw. Nasuwa to skojarzenia
z pogladami A. Kaufmanna, dla ktérego ustawa tak-
ze nie byla prawem, a jedynie mozliwo$cig prawa.
Prawnik ma za zadanie, poprzez wykladnie, ustawe
prawidtowo zastosowad, tak, aby znalezé prawo.
Wiele miejsca autor po§wieca problematyce ustawy
naturalnej, ktéra jest z jednej strony bardzo cieka-
wa (szczegoélnie jesli chodzi o kwestie wyposazenia
praktycznego rozumu ludzkiego w odpowiednia
strukture mentalng), ale jednocze$nie jest dosé
skomplikowana, poniewaz ,poznanie ustawy na-
turalnej stanowi wynik poznania ludzkiej natury”
(s. 140). Znajomo$¢ podstawowego jadra tej ustawy
jest wiedza wrodzona, ale poza tym ludzie czesto
btadza (tamze). Nie sposdb tu zreferowaé wszyst-
kich zagadnien wylozonych przez autora odnosnie
ustawy naturalnej, ale warto cho¢by wymieni¢ takie



kwestie jak uniwersalizm ustawy naturalnej, natura
ludzka i uplyw czasu w przepisach ustawy natural-
nej, ustawa naturalna a wolnos¢ czy ustawa natu-
ralna a ustawy ludzkie. W czes$ci VII autor rozwaza
bardzo wazny problem relacji prawa naturalnego
i prawa pozytywnego, przedstawiajac szereg za-
sad regulujacych zalezno$ci pomiedzy naturalnymi
i pozytywnymi normami prawnymi. Zasadom tym
przewodzi mysl, Ze pozytywna norma prawna nie
moze znosi¢ naturalnych nakazéw i zakazéw (s. 160).

Przedstawiona powyzej w zarysie tre$¢ czesci I-
VII ksigzki J. Hervady stanowi bardzo rzetelny wy-
kiad. Wprawdzie autor czasami podaje w celu ilustra-
¢ji mysli przykiady, ktére moga budzi¢ watpliwosci,
aw kazdym razie zmuszaja czytelnika do myslenia,
jak mozna pogodzi¢ tradycyjne ujecie z nowoczes-
noscia (np. o przeszczepianiu organéw), ale to tylko
ubogaca tre$¢ i aktywizuje odbiorce.

Ostatnia cze$¢ ksigzki (VIII) ma inny charakter.
Zawarty jest w niej program rozwoju nauki prawa
naturalnego jako nauki sztuki prawa. Nie sposéb od-
méwié stusznosci twierdzeniom autora o potrzebie
rozwijania praktycznych umiejetnosci prawniczych
ukierunkowanych na odnalezienie prawa w konkret-
nym przypadku. Problematyczna moze okaza¢ si¢
jedynie ich realizacja w takim ksztalcie, jaki zostal
naszkicowany. Szczegolnie watpliwa wydaje sie moz-
liwo$¢ zrealizowania postulatu prezentacji w ramach

nauki prawa naturalnego systemu praw naturalnych,
stanowiacego calo$¢ tego, co sprawiedliwe z natu-
ry, jedli to, co sprawiedliwe z natury, jest indywi-
dualnym prawem konkretnej osoby w konkretnej
sytuacji, a sztuka prawa jest sztuka praktykowana
przez sedziego. Mozna oczywi$cie wyobrazi¢ sobie
analize orzecznictwa, ale trudno zebra¢ wszystkie
przypadki w jeden system. Opis tego systemu mialby
stanowi¢ czeé¢ szczegblowq proponowanej tu nauki
prawa naturalnego. Czes¢ ogdlna tego przedmiotu,
odrebna od filozofii prawa, miataby stanowi¢ og6lna
teoria, tresciowo tozsama z cze$ciami I-VII niniejsze-
go opracowania.

Jeszcze jedna kwestia budzi watpliwo$ci. Autor
przyjmuje, ze sztuka tworzenia prawa to zasadniczo
domena politykéw i filozofii politycznej, sztuka sto-
sowania prawa jest wlasciwym przedmiotem sztuki
prawa klasycznego realizmu prawniczego. Czy za-
tem filozofia prawa miataby by¢ jedynie sztuka dla
sztuki?

Przedstawione tu niektére watpliwosci odzwier-
ciedlaja jedynie, jak ciekawy i miejscami nawet re-
wolucyjny wydaje si¢ projekt autora. Ksigzka jest nie-
zwykle ciekawa i warta przeczytania. Mozna z niej
sie wiele nauczy¢, wiele mysli uporzadkowac a takze
prébowac weielaé w zycie. To wlasnie wymiar prak-
tyczny pracy prawnika jest, zdaniem autora, najwaz-
niejszy. I tu wypada si¢ z nim zgodzi¢.
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Krzysztof Koztowski

Przeglad orzecznictwa —

prawo konstytucyjne

Wyrok TK z 1 grudnia
2010 1. (K 41/07,

ZU TK 127/10/A/2010)

— prawo prasowe; pub-
likacja odpowiedzi lub
sprostowania oraz okre-
slonos¢ sankcji karnej za
odmowe publikacji

(...) ustawodawca winien
powaznie rozwazy¢ celowos¢
utrzymywania w przyszlo-
$ci sprostowania prasowego
w jego dwoch konstrukcjach
prawnych, a wiec zaréwno
sprostowania, jak i odpowie-
dzi. (...) rozwiazanie to odbiega
dos¢ wyraznie od modeli przy-
jetych w innych europejskich
systemach prawnych. Nie ulega
jednak watpliwosci, ze ewen-
tualna rezygnacja z dwoistosci
form sprostowania prasowego
nie moze jednoczesnie oznaczac
pozbawienia czy tez ogranicze-
nia ochrony prawnej jednostki
dotknietej publikacja. (...) spro-
stowanie prasowe stuzy przede
wszystkim zagwarantowaniu
ochrony interesu jednostki,
ktérej dotyczy prostowana

publikacja. Ochrona ta winna
zatem nadal przystugiwaé¢ w jak
najszerszym zakresie. Tym bar-
dziej, ze funkcjonowanie w pol-
skim systemie prawnym dwé6ch
form sprostowania prasowego
(odpowiadajacych zaréwno
romanskiej résponse, jak i ger-
manskiemu Gegendarstellung)
bylo uzasadniane i stuzyé miato
wlasnie zagwarantowaniu jak
najszerszej ochrony prawnej
intereséw jednostki dotknietej
publikacja.

(...) na gruncie art. 46 ust. 1
oraz art. 311iart. 33 ust. 1 prawa
prasowego rekonstruowane sa
normy prawnokarne nakazui za-
kazu, (...) niespelniajace wymo-
gu okreslonosci czynéw zabro-
nionych przez ustawe; wymogow
wynikajacych z tre$ci normatyw-
nych art. 42 ust. 1 Konstytucji.
Jest to konsekwencja tego, ze
nie sa dostatecznie precyzyjnie
okreslone elementy hipotezy
i dyspozycji norm prawnokar-
nych zawarte w (...) przepisach
prawa prasowego, stanowiace
przestanki odpowiedzialnosci
karnej redaktora naczelnego.
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W wyniku kontroli zainicjowa-
nej przez Rzecznika Praw Obywa-
telskich, Trybunat Konstytucyjny
orzekl, ze art. 46 ust. 1 oraz art. 31
i art. 33 ust. 1 ustawy z dnia
26 stycznia 1984 r. — Prawo praso-
we sg niezgodne z art. 2 i art. 42
ust. 1 Konstytucji Rzeczypospoli-
tej Polskiej przez to, Ze nie zacho-
wuja wymaganej precyzji okresle-
nia znamion czynu zagrozonego
kara. Rozstrzygnal réwniez, ze
przedmiotowe przepisy tracg moc
obowigzujaca z uplywem osiem-
nastu miesiecy od dnia ogloszenia
wyroku w Dzienniku Ustaw. Po-
nadto, ustalajac, ze wniosek RPO,
w zakresie odnoszacym sie do
zakwestionowanego art. 32 ust.
1-6 prawa prasowego, nie spetnit
wymogu sformutowania zarzutu
niekonstytucyjno$ci z powota-
niem dowod6w na jego poparcie,
umorzyl postepowanie w tym za-
kresie, ze wzgledu na niedopusz-
czalno$¢ wydania wyroku.

Zgodnie z zakwestionowanym
art. 46 ust. 1 prawa prasowego ,, Kto
wbrew obowigzkowi wynikajace-
mu z ustawy uchyla sie od opubli-
kowania sprostowania lub odpo-



wiedzi, o ktérych mowa w art. 31,
albo publikuje takie sprostowanie
lub odpowiedz wbrew warunkom
okre$lonym w ustawie — podlega
grzywnie albo karze ograniczenia
wolnosci”.

Art. 31 prawa prasowego stano-
wi za$, ze ,Na wniosek zaintere-
sowanej osoby fizycznej, prawnej
lub innej jednostki organizacyjnej
redaktor naczelny redakeji wiasci-
wego dziennika lub czasopisma jest
obowigzany opublikowaé bezptat-
nie: 1) rzeczowe i odnoszace sie do
faktow sprostowanie wiadomo$ci
nieprawdziwej lub niescistej, 2) rze-
czowg odpowiedz na stwierdzenie
zagrazajace dobrom osobistym”.

Z kolei art. 33 ust. 1 prawa
prasowego ustanawia regulacje,
wedle ktérej ,Redaktor naczelny
odméwi opublikowania sprosto-
wania lub odpowiedzi, jezeli:
1) nie odpowiadaja wymaganiom
okres$lonym w art. 31, 2) zawiera-
ja tre$¢ karalng lub naruszaja do-
bra oséb trzecich, 3) ich tre$¢ lub
forma nie jest zgodna z zasadami
wspbizycia spotecznego, 4) pod-
wazaja fakty stwierdzone prawo-
mocnym orzeczeniem”.

Trybunat Konstytucyjny usta-
lit, ze prawo prasowe nie defi-
niuje w sposéb wystarczajacy
poje¢ sprostowania i odpowiedzi.
W rozumieniu art. 31 prawa pra-
sowego sprostowanie jest to rze-
czowa i odnoszaca sie do faktow
wypowiedz zawierajgca korekte
wiadomosci, ktéra korygujacy
uznaje za nieprawdziwg lub nie-
$cista; odpowiedz za$ jest réwniez
rzeczowa wypowiedzig dotycza-
ca stwierdzen, jednak wylacznie
tych, ktére zagrazaja dobrom
osobistym (...). Prima facie kry-

terium rozréznienia powyzszych
instytucji nalezy poszukiwaé, od-
noszac si¢ do przedmiotu, a wiec
pierwotnej wypowiedzi czy tez
stwierdzenia, ktérego one doty-
cza. Poniewaz jednak sprosto-
wanie obejmuje wiadomosci — in-
formacje o faktach, a odpowiedz
odnosi sie do stwierdzen, a wiec
nie tylko sadéw wartoS$ciujacych,
ale rowniez twierdzen o faktach,
kryterium to nie jest wystarczaja-
ce. Teoretyczne réznice i granice
ulegaja bowiem zatarciu i zupet-
nemu rozmyciu w praktyce. Po-
dobnie przedstawia sie sytuacja,
gdy kryterium rozréznienia sta-
nowi¢ ma ewentualne zagroze-
nie débr osobistych. Tu réwniez
trudno przyjaé sztuczny w istocie
podzial, w ktérym wiadomosci
nieprawdziwe i nie$ciste nie moga
stanowi¢ zagrozenia débr osobi-
stych jednostki. Nie ulega bowiem
watpliwodci, ze rozpowszechnia-
nie wiadomo$ci nieprawdziwych
moze, przynajmniej potencjalnie,
stanowi¢ zagrozenie débr osobi-
stych (...).

Tym samym Trybunal Konsty-
tucyjny potwierdzil, ze regulacja
art. 31 prawa prasowego zawiera
podstawowe wady konstrukeyjne,
a mianowicie brak precyzyjnych
kryteriéw pozwalajacych rozréz-
ni¢ sprostowanie od odpowiedzi.
Réznica miedzy celem, ktéremu
stuzy¢ ma publikacja sprostowa-
nia lub odpowiedzi, ma wytacz-
nie pozorny charakter. Przyjecie
zalozenia, ze sprostowanie jest
wypowiedzia odnoszaca sie do
twierdzen o faktach, odpowiedz
za$ wypowiedzig odnoszaca si¢
do opinii i pogladéw nadal rodzi
wiele probleméw. Jest oczywiste,
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ze kazde stwierdzenie bedace sa-
dem warto$ciujacym (oceng czy
tez opinig) odnosi sie takze czy
tez opiera sie na twierdzeniach
o faktach. Watpliwo$ci zwigza-
ne z rozr6znieniem nie moga by¢
réwniez rozstrzygniete ani na
gruncie intuicyjnego (potoczne-
go), ani jezykowego rozumienia
tych pojeé. (...) Nie ulega zatem
watpliwosci, ze we wskazanym
rozumieniu mamy do czynienia
co najmniej z krzyzowaniem sie
powyzszych pojeé. (...) Wszyst-
ko to stwarza plynna granice
pomiedzy sprostowaniem i odpo-
wiedzig oraz moze w konsekwen-
cji umozliwi¢ ,redakcji dowolne
kwalifikowania otrzymanego
tekstu, czynigc reguty publikacji
i gwarancje iluzorycznymi” (zob.
Sad Najwyzszy w postanowieniu
z 2 marca 2001 1., sygn. akt VKKN
631/98, OSNKW 2001, nr 7-8,
poz. 69). Wreszcie, jak stwierdzit
TK w wyroku w sprawie o sygn.
P 2/03: ,Brak $cistych, precyzyj-
nie wytyczonych granic miedzy
sprostowaniem a odpowiedzia
imilczenie ustawodawcy w odnie-
sieniu do kryteriow, ktére winny
stanowi¢ podstawe klasyfikacji
pism przysylanych do redakcji
(...) powoduje, ze korzystanie
z wolnosci wyrazania pogladow
(...) przez podmiot odpowiedzial-
ny za ich publikacje obarczone jest
znacznym ryzykiem zwigzanym
z odpowiedzialnoscig karnag re-
daktora naczelnego”.

Sad konstytucyjny przypo-
mnial, Ze na efektywno$¢ udzie-
lonej jednostce ochrony istotny
wplyw ma przejrzysto$¢ norm
prawnokarnych zwigzanych
z publikacja czy tez odmowa pub-
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likacji sprostowania prasowego.
Dla sprawnego funkcjonowania
instytucji sprostowania prasowe-
go kluczowe znaczenie ma zatem
mozliwie precyzyjne okreslenie
przypadkéw, w ktérych redaktor
naczelny moze odméwié publi-
kacji. Tym bardziej, gdy odmowa
publikacji przybiera charakter
obligatoryjny — podmiot odpo-
wiedzialny za publikacje jest jed-
noczes$nie obowigzany do jej od-
mowy w okreslonych sytuacjach.

Analizujac tre$¢ art. 33 ust. 1
prawa prasowego, stwierdzono,
ze niezaleznie od powzietych
przez Trybunat watpliwosci co do
zasadno$ci, celowo$ci, a nawet
dopuszczalnosci poszczegélnych
obligatoryjnych przestanek odmo-
wy publikacji sprostowania praso-
wego — nie sposéb uznad, ze maja
one charakter wystarczajaco pre-
cyzyjny i jednoznacznie okreslony.
Wrecz przeciwnie, trudno nie do-
strzec, ze w rzeczywisto$ci moga
pozostawia¢ redaktorowi naczel-
nemu stosunkowo duza swobode
interpretacyjng. Trybunat Konsty-
tucyjny podzielil liczne postulaty
doktryny uznajace konieczno$¢ ich
zawezajacej wykiadni.

Nie nalezy réwniez traci¢
z pola widzenia, ze wykazany
brak ustawowego zdefiniowania
irozréznienia pojeé sprostowania
i odpowiedzi oraz sprecyzowania
przestanek obligatoryjnej odmo-
wy ich publikacji ma bezposredni
zwiagzek z odpowiedzialnoscia
karng redaktora naczelnego,
o ktérej mowa w art. 46 ust. 1 pra-
wa prasowego. Zakwestionowa-
ny przepis art. 46 ust. I prawa
prasowego penalizuje bowiem
zaréwno zaniechanie publika-

cji sprostowania prasowego, jak
i jego publikacje wbrew warun-
kom ustawowym.

Powolujac si¢ na swoje utrwa-
lone orzecznictwo, Trybunat Kon-
stytucyjny przypomnial, ze art. 42
ust. 1 Konstytucji wyraza funda-
mentalne zasady prawa karnego
(represyjnego). ,,Po pierwsze,
w mys$l tego przepisu, czyn zabro-
niony i rodzaj oraz wysoko$¢ kar
i zasady ich wymierzania musza
zosta¢ okreslone bezposrednio
w ustawie, przy czym Konstytu-
cja nie wyklucza doprecyzowa-
nia niektérych elementéw przez
akty podustawowe (zasada wy-
Tacznodci ustawy w sferze prawa
represyjnego). (...) Po drugie,
podstawowe znamiona czynu
zabronionego musza zosta¢ okre-
$lone w ustawie w spos6b odpo-
wiadajacy pewnym minimalnym
wymogom precyzji, tak aby adre-
sat normy prawnej mogt zoriento-
wac sie na podstawie samej tylko
ustawy co do zasadniczej tresci
ustanowionego zakazu (zasada
okreslono$ci regulacji z zakresu
prawa represyjnego). Po trzecie,
Konstytucja ustanawia zakaz
karania za czyn, ktéry nie byt za-
broniony pod grozba kary przez
ustawe obowigzujaca w chwili
jego popetnienia (zasada lex poe-
nalis retro non agit)”.

Zakwestionowany w omawia-
nym postgpowaniu art. 46 ust. 1
prawa prasowego przewiduje
sankcje karng zaréwno za uchyle-
nie si¢ od opublikowania sprosto-
wania lub odpowiedzi, o ktérych
mowa w art. 31, jak i opublikowa-
nie sprostowania i odpowiedzi
wbrew warunkom okreslonym
w ustawie. To na redaktorze na-
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czelnym, w mys$l art. 31 prawa
prasowego, spoczywa obowig-
zek publikacji sprostowania lub
odpowiedzi, jak i obowigzek od-
mowy takiej publikacji w sytuacji
zaistnienia obligatoryjnych prze-
stanek, o ktérych z kolei mowa
W art. 33 ust. I prawa prasowego.
(...) ustawodawca nie okreélit
kryteriow pozwalajacych na roz-
réznienie poje¢ sprostowania i od-
powiedzi, a tym samym nie podat
legalnej definicji tych poje¢. Po-
nadto takie rozréznienie wydaje
sie niemozliwe i niecelowe.
Zdaniem Trybunatu Konstytu-
cyjnego, nie sposob takze uznaé,
ze ustawodawca wystarczajaco
sprecyzowat przestanki, okreslo-
ne w art. 33 ust. I prawa prasowe-
go. Przestanki te maja kluczowe
znaczenie dla ustalenia odpowie-
dzialnosci karnej. Brak precyzji
w okresleniu przez ustawodawce
okolicznos$ci, w ktorych redaktor
naczelny ma obowigzek odmowy
opublikowania sprostowania lub
odpowiedzi, powoduje, ze moze
on sta¢ sie w istocie sedzig we
wlasnej sprawie. To do redaktora
naczelnego nalezy bowiem, (...)
rozstrzygniecie po pierwsze, czy
sprostowanie prasowe jest rze-
telne, po drugie, czy nie zawiera
tre$ci karalnych lub narusza-
jacych dobra os6b trzecich, po
trzecie, czy jego forma lub tre$é
jest zgodna z zasadami wspo6l-
zycia spolecznego i wreszcie po
czwarte, czy nie podwaza faktow
stwierdzonych prawomocnym
orzeczeniem. Redaktor naczelny
staje si¢ zatem, nawet przy zawe-
zajacej interpretacji obligatoryj-
nych przestanek odmowy publi-
kacji sprostowania prasowego,



swoistym arbitrem oceniajacym
zaistnienie okolicznos$ci, ktore
determinuja zaréwno zakaz, jak
réwniez nakaz publikacji spro-
stowania prasowego. Nakaz i za-
kaz, ktérego adresatem jest nie
kto inny, tylko wiasnie redaktor
naczelny. Co wiecej, nakaz i za-
razem zakaz publikacji sprosto-
wania prasowego zagrozony sank-
cja karna grzywny albo nawet
ograniczenia wolnosci (art. 46
ust. I prawa prasowego).

Trybunat Konstytucyjny stwier-
dzil zatem, ze na gruncie art. 46
ust. 1 oraz art. 31iart. 33 ust. I
prawa prasowego rekonstruowa-
ne s3 normy prawnokarne naka-
zu i zakazu, (...) niespelniajace
wymogu okre$lono$ci czynéw
zabronionych przez ustawe; wy-
mogéw wynikajacych z tresci nor-
matywnych art. 42 ust. 1 Konsty-
tucji. Jest to konsekwencja tego,
ze nie sa dostatecznie precyzyj-
nie okre$lone elementy hipotezy
idyspozycji norm prawnokarnych
zawarte w wymienionych wyzej
(...) przepisach prawa prasowe-
go, stanowiace przestanki odpo-
wiedzialno$ci karnej redaktora
naczelnego.

Co wiecej, redaktor naczelny
jako adresat nakazu lub zakazu
publikacji odpowiedzi lub sprosto-
wania prasowego, obwarowanych
sankeja karng, musi w istocie sam
rozstrzygac o zaistnieniu powyz-
szych przestanek. Kwestionowany

art. 46 ust. I prawa prasowego
facznie z przepisami art. 31iart. 33
ust. I tej ustawy stwarza zatem po
stronie redaktora naczelnego stan
niepewnosci co do rzeczywiste-
go zakresu zachowan zgodnych
z prawem. Tym samym nie sposéb
uzna¢, ze ryzyko karalnosci jest
dla adresata owych nieprecyzyjnie
okreslonych zakazéw i nakazow
publikacji — przewidywalne.

W $wietle powyzszych ustaleft
Trybunal Konstytucyjny uznal, ze
kwestionowane przepisy art. 46
ust. 1 oraz art. 311 art. 33 ust. 1
prawa prasowego naruszaja
zasade okres$lonosci przepi-
s6w prawnokarnych, wyrazong
w art. 42 ust. 1 Konstytucji. Nie
zachowuja bowiem wystarczaja-
cej precyzji w okresleniu znamion
czynéw zagrozonych karag.

Trybunatl Konstytucyjny ocenit
réwniez, ze stopiefn naruszenia
szczegblowej zasady okreslono-
$ci przepisow prawnokarnych
jest na tyle razacy i oczywisty, iz
w konsekwencji oznacza takze
naruszenie ogolnej zasady okre-
$lonosci przepisow prawa — art.
2 Konstytucji. Nie sposéb bowiem
uznad, ze kwestionowane przepi-
sy sa sformutowane w sposéb jas-
ny i precyzyjny, a co za tym idzie
dookreélony z punktu widzenia
poprawnej legislacji. A zatem nie
mozna poprzesta¢ na stwierdzeniu
naruszenia wylacznie szczegélo-
wego wzorca kontroli, skoro takze
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naruszenie konstytucyjnej zasady
okreslonosci przepisow prawa ma
charakter ewidentny (...).

Od powyzszego rozstrzygniecia
sedzia TK — Stanistaw Biernat zlo-
zyl zdanie odrebne, w ktérym nie
zgodzil sie z dwoma elementami
niniejszego wyroku: po pierwsze,
ze sposobem sformutowania przy-
toczonej wyzej sentencji wyroku,
a po drugie, z okre$leniem skut-
kéw wyroku w uzasadnieniu.

Trybunat powinien byl bowiem
orzec o niezgodno$ci art. 46 ust. 1
w zwigzku z art. 311 art. 33 ust. 1
prawa prasowego, a nie roztacznie
o niekonstytucyjnosci tych prze-
piséw. Zadnej z norm zawartych
w powolanych trzech przepisach
prawa prasowego, ocenianych —
jak to wynika z sentencji wyroku
- oddzielnie, nie mozna zarzucié¢
niezgodno$ci z Konstytucja.

W ocenie sedziego TK, skut-
kiem niniejszego wyroku po-
winna by¢ depenalizacja (pozba-
wienie sankcji karnej) czynow
polegajacych na naruszeniu przez
redaktoréw naczelnych obowigz-
kéw okreslonych w art. 311 art.
33 ust. I prawa prasowego. Istotne
jest to, ze same obowiazki zwia-
zane z publikacjg sprostowan lub
odpowiedzi pozostatyby przy tym
nienaruszone. Nie wykluczatoby
to nowelizacji art. 311 art. 33 pra-
wa prasowego.
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Anna Michalak

Przeglad orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci

Wyrok ETS (druga
izba) 2 24 marca 2011
r. (sprawa C-400/08
Komisja/Hiszpania) —
ograniczanie swobody
przedsiebiorczosci

w odniesieniu do
lokalizacji i rozmiaru
duzych placéwek
handlowych

Stan faktyczny

Komisja WE wniosta o stwier-
dzenie, ze poprzez wprowadzenie
ograniczen w tworzeniu centréw
handlowych w Katalonii Krole-
stwo Hiszpanii uchybito zobowia-
zaniom cigzacym na nim na pod-
stawie art. 43 WE'. Skarga Komisji
zasadniczo zawierata trzy zarzuty.
Po pierwsze, dotyczyta ograniczen
w zakresie lokalizacji i rozmiaru
duzych placéwek handlowych.
W szczeg6lnosci zakwestionowa-
no zakaz otwierania duzych pla-
céwek handlowych poza skonso-
lidowanymi obszarami miejskimi

1 Traktat ustanawiajacy Wspdlnote
Europejska — wersja skonsolidowana,
Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej
z dnia 29.12.2006 R., C 321 E/58.

ograniczonej liczby gmin, a takze
ograniczenia powierzchni sprze-
dazy dla poszczegdlnych okre-
goéw i gmin. Z regulacji krajowych
wynikato bowiem, ze otwieranie
nowych hipermarketéw jest zaka-
zane w 37 z 41 okregéw Katalonii.
W czterech pozostalych okregach
otwieranie hipermarketéw bylo
dozwolone jedynie wéwczas, gdy
taka forma handlu nie absorbo-
wala wiecej niz 9% wydatkow
na towary uzytku codziennego
lub 7% wydatkéw na inne towa-
ry. Dodatkowo w tych okregach
maksymalna powierzchnia dla hi-
permarketéw wynosita zaledwie
23 667 m? rozdzielonych pomiedzy
sze$¢ gmin.

Po drugie, zakwestionowano
warunki uzyskiwania specjalnego
zezwolenia na otwarcie takiej pla-
cowki. W szczegdlno$ci Komisja
zakwestionowata: 1) konieczno$é¢
uzyskania specjalnego pozwo-
lenia handlowego na otwarcie
duzych placéwek handlowych;
2) obowigzek uwzgledniania
przy wydawaniu takiego pozwo-
lenia istnienia podobnej placéw-
ki handlowej w odnosnej strefie,
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a takze skutkéw nowej placowki
dla struktury handlowej tej strefy;
3) wymog przewidujacy, iz w celu
uzyskania tego pozwolenia, na-
lezy przedstawi¢ sprawozdanie
dotyczace udziatu w rynku, ktére
jestwiazace, jezeli jest negatywne
iktére musi by¢ negatywne, jezeli
udzial w rynku przekracza okre-
$§long wysoko$¢; 4) obowigzek
uzyskania opinii komisji ds. pla-
céwek handlowych, ktérej czlon-
kami sg potencjalni konkurenci
whnioskujacego o pozwolenie. Za-
kwestionowano réwniez niektére
aspekty postepowania w sprawie
wydania pozwolenia.

Stanowisko ETS

ETS wskazal, ze zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem
ograniczenia swobody przedsie-
biorczosci, ktére sa stosowane
bez dyskryminacji ze wzgledu na
przynaleznos$¢ panstwowa, moga
by¢ uzasadnione nadrzednymi
wzgledami interesu ogélnego, pod
warunkiem, Ze sa odpowiednie do
zagwarantowania realizacji za-
mierzonego celu i nie wykraczaja
poza to, co niezbedne dla osiggnie-



cia tego celu?. Wér6d nadrzednych
wzgledow znajduja sie miedzy
innymi ochrona $rodowiskas, za-
gospodarowanie przestrzenne?,
a takze ochrona konsumentéws.
Z kolei cele o charakterze wylacz-
nie gospodarczym nie moga sta-
nowi¢ nadrzednego wzgledu inte-
resu ogo6lnego®. ETS przypomnial,
ze to do panstwa czltonkowskiego
powolujacego sie na nadrzedny in-
teres ogo6lny w celu uzasadnienia
ograniczenia jednej ze swobdd
przeplywu nalezy wykazanie, ze
jego uregulowanie jest wtasciwe
ikonieczne dla osiggniecia zamie-
rzonego zgodnego z prawem celu,
przy czym 6w ciezar dowodu nie
moze prowadzi¢ do wymagania
od tego panstwa czlonkowskiego,
aby wykazalo ono w sposéb pozy-
tywny, iz zaden inny mozliwy do
wyobrazenia $rodek nie pozwala
na osiaggniecie tego celu w tych sa-
mych okoliczno$ciach. Zdaniem

2 Zob. wyroki: z 10 marca 2009 r.
w sprawie C-169/07 Hartlauer, pkt 44;
z 19 maja 2009 r. w sprawach potaczo-
nych C-171/07 i C-172/07 Apotheker-
kammer des Saarlandes i in., pkt 25;
Z 1 czerwca 2010 r. w sprawach pola-
czonych C-570/07 i C-571/07 Blanco
Pérez i Chao Gémez, pkt 61.

3 Zob. w szczego6lnosci wyrok z 11 mar-
ca 2010 1. w sprawie C-384/08 Attana-
sio Group, pkt 50 i przytoczone tam
orzecznictwo.

4 Podobnie w wyroku z 1 pazdzierni-
ka 2009 r. w sprawie C-567/07 Wo-
ningstichting Sint Servatius, pkt 29
i przytoczone tam orzecznictwo.

5 W szczegolnosci wyrok z 13 wrzesnia
2007 r. w sprawie C-260/04 Komisja
przeciwko Wilochom, pkt 27 i przyto-
czone tam orzecznictwo.

6 Podobnie w szczegélnosci wyrok
z 15 kwietnia 2010 r. w sprawie
C-96/08 CIBA, pkt 48 i przytoczone
tam orzecznictwo.

ETS ograniczenia dotyczace loka-
lizacji i rozmiaréw duzych placé-
wek handlowych wydaja sie wias-
ciwymi §rodkami do osiggniecia
powotanych przez Kroélestwo Hi-
szpanii celéw zagospodarowania
przestrzennego i ochrony $rodo-
wiska naturalnego. Nalezy jedno-
czesnie stwierdzi¢, Ze szczego6lne
ograniczenia nalozone przez spor-
ne uregulowania, ujete jako cato$¢,
wplywaja w znaczny spos6b na
mozliwo$ci otworzenia duzych
placéwek handlowych na teryto-
rium wspélnoty autonomicznej
Katalonii. W tych okolicznosciach
wzgledom uzasadniajacym, ktére
moze powotaé panstwo czlonkow-
skie dla uzasadnienia odstepstwa
od zasady swobodnego $wiad-
czenia ustug, winna towarzyszy¢
analiza odpowiedniosci i propor-
cjonalnosci srodka ograniczaja-
cego przyjetego przez to panstwo
czlonkowskie, a takze stosowne
dowody na poparcie jego argu-
mentacji. Zdaniem ETS, Krélestwo
Hiszpanii nie przedstawito wystar-
czajacych dowoddéw zmierzajacych
do wyjasnienia powodéw, dla kté-
rych sporne ograniczenia miatyby
by¢ wystarczajace dla osiagniecia
zamierzonych celéw. W konse-
kwencji ETS uznal, iz Krélestwo
Hiszpanii uchybilo zobowiaza-
niom ciagzacym na nim na mocy
art. 43 WE poprzez przyjecie lub
utrzymanie w mocy regulacji
krajowych w zakresie, w jakim:
(i) zakazywaly one otwierania
duzych placéwek handlowych
poza skonsolidowanymi obsza-
rami miejskimi ograniczonej
liczby gmin; (ii) ograniczatly
otwieranie nowych hipermar-
ketéw do ograniczonej liczby

ORZECZNICTWO

okregéw i wymagaly, aby takie
nowe hipermarkety nie absorbo-
waly wiecej niz 9% wydatkéw na
towary uzytku codziennego i 7%
wydatkéw na inne towary; (iii)
wymagaly stosowania progéow
odnosnie do udziatlu w rynku
i wptywu na istniejacy handel
detaliczny, po przekroczeniu
ktorych nie byto mozliwe otwo-
rzenie nowych duzych i $red-
nich placéwek handlowych;
(iv) zapewniono reprezentacje
interesow istniejacego handlu
detalicznego w skladzie komisji
ds. placéwek handlowych jed-
noczesnie nie przewidujac re-
prezentacji stowarzyszen dzia-
lajacych w dziedzinie ochrony
srodowiska i grup dziatajacych
w interesie ochrony konsumen-
tow.

Wyrok ETS (wielka
izba) 2 15 marca

2010 1. (sprawa
C-29/10 H. Koelzsch/
Luksemburg) — wybor
prawa wlasciwego dla
umowy o prace

Stan faktyczny

Orzeczenie zapadlo na wniosek
o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym luksemburskie-
go sadu odwotawczego w spra-
wie wyktadni art. 6 ust. 2 lit. a
Konwencji o prawie wlasciwym
dla zobowigzan umownych,
otwartej do podpisu w Rzymie
w dniu 19 czerwca 1980 r”’ (dalej:
konwencja) stanowigcego, ze do
umoéw o prace stosuje sie prawo

7 Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej
z dnia 8 lipca 2005 1., C 169/10.
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panstwa, w ktérym pracownik
zazwyczaj $wiadczy prace w wy-
konaniu umowy, i to nawet wow-
czas, gdy jest tymczasowo oddele-
gowany do innego panstwa.
Wniosek zostal zlozony
w zwigzku ze sprawg H. Koe-
lzscha, kierowcy ciezaréwek,
zamieszkalego w Osnabriicku
(Niemcy), ktéry zostat zatrud-
niony jako kierowca transportu
miedzynarodowego przez spotke
Gasa. Umowa o prace zawiera-
fa klauzule odsytajaca do luk-
semburskiej ustawy o umowach
o prace oraz klauzule przyznaja-
ca wylaczng jurysdykcje sadom
luksemburskim. Przedmiotem
dziatalno$ci spotki jest transport
kwiatéw i innych roslin z Odense
(Dania) do miejsc przeznaczenia
znajdujacych sie gtéwnie w Niem-
czech, ale takze w innych krajach
europejskich, ciezaréwkami,
ktére maja swoje miejsca postoju
w Niemczech. W tym panstwie
cztonkowskim Gasa nie ma ani
siedziby, ani biura. Ciezarowki sa
zarejestrowane w Luksemburgu,
a kierowcy sa objeci luksembur-
skim ubezpieczeniem spotecz-
nym. W nastepstwie zapowiedzi
dotyczacej restrukturyzacji Gasa
iograniczenia dziatalno$ci trans-
portowej z Niemiec pracownicy
powolali w tym panstwie rade
zakladowa, do ktérej wybrany
zostal H. Koelzsch. W konsekwen-
cji rozwigzano umowe o prace
z H. Koelzschem, ktéry wszczat
postepowanie przeciwko praco-
dawcy o stwierdzenie niewazno-
$ci zwolnienia i o odszkodowanie.
Podnibst, ze bez wzgledu na wy-
bor prawa luksemburskiego jako
prawa umowy, bezwzglednie obo-

wigzujace przepisy prawa niemie-
ckiego chronigce cztonkéw rady
zakladowej przed zwolnieniem
maja zastosowanie do sporu na
podstawie art. 6 ust. 1 konwen-
cji. Sady orzekajace na wczes-
niejszych etapach postepowania
uznaty, iz strony umowy o prace
wskazaty prawo luksemburskie
jako prawo wtasciwe. W konse-
kwencji art. 6 ust. 2 konwencji nie
moze by¢ brany pod uwage.

Stanowisko ETS

ETS przypomnial, ze art. 6 kon-
wengcji ustala szczegélne normy ko-
lizyjne dotyczace indywidualnych
umoéw o prace. Normy te stanowia
odstepstwo od norm o charak-
terze ogélnym przewidzianych
w art. 3 i 4 tej konwencji, dotycza-
cych odpowiednio swobody wybo-
ru prawa wilasciwego i kryteriéw
okreélania prawa wlasciwego w ra-
zie braku takiego wyboru. Art. 6
ust. 1 konwencji ogranicza swo-
bode wyboru prawa wlasciwego.
Przewiduje, ze strony umowy nie
moga za porozumieniem wylaczy¢
stosowania bezwzglednie obowia-
zujacych przepiséw prawa, ktére-
mu podlegataby umowa w razie
braku takiego wyboru. Z kolei
art. 6 ust. 2 konwencji ustanawia
szczegolne taczniki, mianowi-
cie tacznik panstwa, w ktérym
pracownik ,,zazwyczaj §wiadczy
prace” (lit. a), lub w braku takiego
miejsca tacznik siedziby ,,przed-
sigbiorstwa, w ktérym pracownik
zostal zatrudniony” (lit. b). Ponad-
to ustep ten przewiduje, ze te dwa
Taczniki nie znajduja zastosowa-
nia, gdy z catoksztattu okoliczno-
$ci wynika, ze umowa o prace wy-
kazuje $cislejszy zwiazek z innym
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panstwem, w ktérym to przypad-
ku stosuje sie prawo tego innego
panstwa. Jednocze$nie celem
ustanowienia art. 6 tej konwencji
byto wprowadzenie wtasciwszej
regulacji w dziedzinach, w ktérych
interesy jednej z umawiajacych sie
stron nie sg umiejscowione na tej
samej ptaszczyznie co interesy
drugiej strony, oraz zapewnienie
odpowiedniej ochrony stronie,
ktorg nalezy uwaza¢ z punktu wi-
dzenia spoteczno-gospodarczego
za najstabszg strone stosunku
umownego®. W zwiazku z tym,
ze celem art. 6 konwencji jest za-
pewnienie odpowiedniej ochrony
pracownikowi, przepis ten nale-
zy interpretowac¢ w ten sposob,
iz gwarantuje on raczej stosowa-
nie prawa panstwa, w ktérym
pracownik wykonuje dziatalnosé
zawodowa, niz prawa panstwa
siedziby pracodawcy. W tym
pierwszym panstwie pracownik
wypelnia bowiem swoja funkcje
gospodarcza i spoleczna, a §rodo-
wisko zawodowe i sytuacja poli-
tyczna maja wplyw na dziatalnosé
pracowniczg. Z tego wzgledu po-
szanowanie zasad ochrony pracy
przewidzianych prawem tego pan-
stwa musi by¢ w miare mozliwosci
zagwarantowane. W konsekwen-
cji art. 6 ust. 2 lit. a konwencji
rzymskiej nalezy interpretowac
w ten sposob, ze w przypadku
gdy pracownik wykonuje dzia-
talnos¢ w wiecej niz jednym
umawiajacym sie panstwie,
panstwem, w ktérym zazwyczaj

8 Raport dotyczgcy Konwencji o prawie
wlasdciwym dla zobowigzan umow-
nych, przygotowany przez M. Giulia-
naiP. Lagarde’a (Dziennik Urzedowy
Unii Europejskiej z 1980 1., C 282).



$wiadczy prace w wykonaniu
umowy, w rozumieniu tego prze-
pisu jest panstwo, w ktérym lub
z ktorego - przy uwzglednieniu
ogo6tu elementéw cechujacych
wspomniang dziatalnos¢ — pra-
cownik wywiazuje sie z zasadni-
czej czesci swoich obowiazkéw
wobec pracodawcy.

Wyrok ETS (wielka

izba) 2 8 marca 2011 1.
(sprawa C-34/09 Gerardo
Ruiz Zambrano/Office
national de 'emploi)

- obywatelstwo Unii
Europejskiej

Stan faktyczny

Orzeczenie zapadlo na wniosek
o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym w zakresie wy-
ktadni art. 12 WE, 17 WE i 18 WE
oraz art. 21, 24 i 34 Karty praw
podstawowych Unii Europejskiej®
(dalej: karta). Wniosek zostat zto-
zony w ramach postepowania
toczacego sie miedzy G. Ruizem
Zambrang, obywatelem kolumbij-
skim, a krajowym urzedem pracy
w przedmiocie odmowy przyzna-
nia G. Ruizowi Zambranie zasitku
dla bezrobotnych na podstawie
prawa belgijskiego.

W dniu 14 kwietnia 1999 r.
G. Ruiz Zambrano zlozy! wniosek
o przyznanie mu statusu uchodzcy
w Belgii, dokad przybyt na podsta-
wie wizy wydanej przez ambasa-
de Belgii w Bogocie (Kolumbia).
W lutym 2000 1. jego zona, réwniez
obywatelka kolumbijska, takze zto-
zyta wniosek o przyznanie statusu

9 Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej
z dnia 30 marca 2010 1., C 83.

uchodzcy w tym panstwie czton-
kowskim. Decyzja z 11 wrze$nia
2000 r. wladze belgijskie negatyw-
nie rozpatrzyty ich wnioskiiwyda-
ty nakaz opuszczenia terytorium,
ktory opatrzono jednak klauzulg
o niewydalaniu do Kolumbii ze
wzgledu na toczaca sie w tym kraju
wojne domowa. W dniu 1 wrze$nia
2003 1. matzonka G. Ruiza Zambra-
ny urodzita dziecko o imieniu Die-
go, ktére nabyto obywatelstwo bel-
gijskie na podstawie belgijskiego
kodeksu obywatelstwa, poniewaz
prawo kolumbijskie nie przyznaje
obywatelstwa kolumbijskiego dzie-
ciom urodzonym poza terytorium
Kolumbii, chyba ze ztozona zosta-
nie wyrazna deklaracja rodzicéw
w sprawie przyznania obywatel-
stwa kolumbijskiego.

W dniu 9 kwietnia 2004 r. pan-
stwo Ruiz Zambrano zlozyli nowy
whniosek o zalegalizowanie pobytu
podnoszac nowa okoliczno$é — na-
rodzin dziecka — i powotujac sie na
art. 3 Protokotu nr 4 europejskiej
Konwencji o ochronie praw czlo-
wieka i podstawowych wolnosci,
ktéry miatby stanowié przeszkode
w tym, aby to dziecko byto zmu-
szone do opuszczenia terytorium
panstwa, ktdrego jest obywatelem.
W zwigzku z narodzinami kolejne-
go dziecka o imieniu Jessica, ktére
nabylo tak jak jego brat Diego oby-
watelstwo belgijskie matzonkowie
Ruiz Zambrano, ztozyli wniosek
o zezwolenie na osiedlenie sie.
Whniosek ten zostal oddalony
w dniu 8 listopada 2005 1. na tej
podstawie, ze wnioskodawca nie
zastosowal sie do przepiséw swo-
jego panstwa i nie zglosil narodzin
dziecka wtadzom dyplomatycz-
nym lub konsularnym, a zamiast
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tego skorzystal z procedur umoz-
liwiajacych uzyskanie obywa-
telstwa belgijskiego (dla swego
dziecka) i w ten spos6b probowat
zalegalizowa¢ swoj wiasny pobyt.
W dniu 26 stycznia 2006 r. wniosek
jego zony o zezwolenie na osiedle-
nie sie zostal oddalony z tych sa-
mych wzgledow.

Na czas postgpowania odwo-
tawczego matzonkowie Ruiz
Zambrano korzystaja z tymczaso-
wego prawa pobytu, ktére podlega
odnowieniu w braku przeciwnych
wskazan. Podstawg obu decyzji
bedacych przedmiotem postepo-
wania przed sadem krajowym, na
mocy ktérych odméwiono przy-
znania G. Ruizowi Zambranie pra-
wa do zasitku dla bezrobotnych,
jest wylacznie ustalenie, ze dni
pracy, na ktére ten powoluje sie
celem wykazania spelnienia prze-
stanki wymaganego okresu pracy
dla bezrobotnych w jego katego-
rii wiekowej, czyli 468 dni pracy
w trakcie 27 miesiecy poprzedza-
jacych ztozenie wniosku o zasitek
dla bezrobotnych, nie zostaty prze-
pracowane zgodnie z przepisami
dotyczacymi pobytu cudzoziem-
céw i zatrudniania zagranicznych
pracownikéw. G. Ruiz Zambrano
odpierat te argumentacje przed sa-
dem krajowym, wskazujac przede
wszystkim na to, ze prawo pobytu
wywodzi bezposrednio z trakta-
tu WE lub co najmniej korzysta
z pochodnego prawa pobytu, ja-
kie wyrokiem z 19 pazdziernika
2004 1. w sprawie C-200/02 Zhu
i Chen, przyznano wstepnym ma-
fego dziecka bedacego obywatelem
panstwa cztonkowskiego i ze tym
samym jest zwolniony z obowigzku
posiadania zezwolenia na prace.
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Stanowisko ETS

ETS podkreslit, ze art. 20 TFUE™
przyznaje wszystkim osobom po-
siadajacym obywatelstwo panstwa
czlonkowskiego status obywatela
Unii". Poniewaz drugie i trzecie
dziecko skarzacego w postepo-
waniu przed sadem krajowym
posiadaja obywatelstwo belgij-
skie, ktérego przestanki nabycia
wchodza w zakres wiasciwosci
danego panstwa cztonkowskie-
go™, to korzystaja one bezspornie
z tego statusu’®. ETS mial wiele
razy okazje stwierdzié, ze status
obywatela Unii ma stanowié¢ pod-
stawowy status obywateli panstw
czlonkowskich™. W tych okolicz-
nosciach art. 20 TFUE sprzeciwia
sie przepisom krajowym, ktérych
skutkiem byloby pozbawienie oby-
wateli Unii skutecznego korzysta-
nia z istoty praw przyznanych im
w zwigzku ze statusem obywatela
Unii. Tymczasem odmoéwienie
prawa pobytu osobie bedacej oby-

10 Traktat o funkcjonowaniu Unii Eu-
ropejskiej — wersja skonsolidowana,
Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej
z dnia 30 marca 2010 1., C 83.

11 Zob. w szczegdlnosci wyroki: z 11 lip-
ca2002r. wsprawie C-224/98 D’Hoop,
pkt27; z 2 pazdziernika 2003 r. w spra-
wie C-148/02 Garcia Avello, pkt 21.

12 Podobnie w szczeg6lnosci wyrok
Z 2 marca 2010 . w sprawie C-135/08
Rottmann, pkt 39

13 Zob. powotane wyzej wyroki w spra-
wie Garcia Avello, pkt 21; a takze
w sprawie Zhu i Chen, pkt 20.

14 W szczego6lnoéci wyroki: z 20 wrzeénia
2001 1. w sprawie C-184/99 Grzelczyk,
pkt 31; z 17 wrzeénia 2002 r. w sprawie
C-413/99 Baumbast i R, pkt 82; powo-
tane wyzej wyroki w sprawie Garcia
Avello, pkt 22, w sprawie Zhu i Chen,
pkt 25; a takze w sprawie Rottmann,
pkt 43.

watelem panstwa trzeciego w pan-
stwie czlonkowskim zamieszkania
jej matoletnich dzieci, bedacych
obywatelami tego panstwa czton-
kowskiego, nad ktérymi sprawuje
ona opieke, a takze odmowa przy-
znania takiej osobie zezwolenia
na prace, wywieralyby taki sku-
tek. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze
odmowa prawa pobytu powodo-
walaby w rezultacie konieczno$¢
opuszczenia przez te dzieci, beda-
ce obywatelami Unii, terytorium
Unii w celu towarzyszenia rodzi-
com. Podobnie, jesli takiej osobie
nie zostanie przyznane zezwolenie
na prace, istnieje ryzyko, ze nie be-
dzie ona dysponowac¢ koniecznymi
$rodkami dla pokrycia swoich po-
trzeb oraz potrzeb swojej rodziny,
czego konsekwencjg réwniez byta-
by konieczno$¢ opuszczenia przez
jej dzieci, bedace obywatelami
Unii, terytorium Unii. W takich
okoliczno$ciach omawiani oby-
watele Unii znajda sie faktycznie
w sytuacji niemozno$ci wykony-
wania istoty praw przyznanych im
w zwigzku ze statusem obywatela
Unii. W konsekwencji, zdaniem
ETS, na przedstawione pytania
trzeba tym samym odpowiedzie¢,
ze wyktadni art. 20 TFUE nale-
zy dokonywa¢ w ten sposob, ze
sprzeciwia si¢ on temu, by pan-
stwo czlonkowskie, po pierw-
sze, odmoéwilo obywatelowi
panstwa trzeciego sprawujace-
mu opieke nad swoimi matymi
dzie¢mi, bedacymi obywatelami
Unii, prawa pobytu w panstwie
czlonkowskim zamieszkania
tych dzieci, ktérego sa one
tez obywatelami, a po drugie,
odmoéwilo temu obywatelowi
panstwa trzeciego zezwolenia
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na prace, poniewaz takie de-
cyzje faktycznie pozbawiatyby
te dzieci moznosci korzystania
z istoty praw zwigzanych ze sta-
tusem obywatela Unii.

Wyrok ETS (wielka izba)
2 I marca 2011 r. (sprawa
C-236/09 Association
belge des Consommateurs
Test-Achats ASBL

i in./Rada Ministrow
Krolestwa Belgii) -
réwne traktowanie
kobiet i mezczyzn

a zréznicowana
wysokos¢ skladek
ubezpieczeniowych

Stan faktyczny

Orzeczenie zapadlo na wnio-
sek belgijskiego Trybunalu Kon-
stytucyjnego o wydanie orze-
czenia w trybie prejudycjalnym
i dotyczy waznosci przepiséw
dyrektywy Rady 2004/113/WE
z dnia 13 grudnia 2004 r. wpro-
wadzajgcej w zycie zasade réw-
nego traktowania mezczyzn
i kobiet w zakresie dostepu do
towar6w i ustug oraz dostar-
czania towardéw i ustug (Dz.U.
L 373, s. 37, dalej: dyrektywa).
W szczegdlnosci watpliwosci bu-
dzit art. 5 ust. 2 wskazanej wyzej
dyrektywy, ktéry umozliwial
panstwom czlonkowskim wpro-
wadzenie przed 21 grudnia 2007 1.
proporcjonalnych réznic w skiad-
kach i $wiadczeniach poszcze-
go6lnych oséb, w przypadkach,
w ktérych uzycie czynnika plci
jest wskaznikiem decydujacym
w ocenie ryzyka opartego na od-
powiednich i doktadnych danych
aktuarialnych i statystycznych.



Whniosek ten zostal zlozony
w zwigzku z postepowaniem do-
tyczacym stwierdzenia niewazno-
$ci belgijskiej ustawy zmieniajacej
ustawe z dnia 10 maja 2007 r. maja-
ca na celu zwalczanie nieréwno$ci
pomiedzy kobietami i mezczyzna-
mi ze wzgledu na pte¢ w zakresie
ubezpieczen (dalej: ustawa), ktéra
umozliwila wprowadzenie propor-
cjonalnego rozréznienia dla celow
ustalania sktadek i §wiadczen
ubezpieczenia, kiedy ple¢ stanowi
czynnik decydujacy przy ocenie ry-
zyka na podstawie odpowiednich
i doktadnych danych aktuarial-
nych i statystycznych.

Stanowisko ETS

ETS wskazat, iz pytanie preju-
dycjalne zmierza zasadniczo do
ustalenia, czy art. 5 ust. 2 dyrek-
tywy jest wazny w $wietle zasa-
dy réwnego traktowania kobiet
imezczyzn. Zgodnie z art. 6 trak-
tatu UE, Unia szanuje prawa pod-
stawowe zagwarantowane w eu-
ropejskiej Konwencji o ochronie
praw czlowieka i podstawowych
wolnosci oraz wynikajace z trady-
cji konstytucyjnych wspolnych dla
panstw czlonkowskich, jako zasa-
dy ogdlne prawa wspélnotowego.
Co wiecej, prawa podstawowe zo-
staly ujete w Karcie praw podsta-
wowych Unii Europejskiej (dalej:
karty), ktéra od dnia 1 grudnia
2009 r. ma takg sama moc prawng
jak traktaty. Art. 21i 23 karty sta-
nowia, po pierwsze, ze zakazana
jest wszelka dyskryminacja opar-
ta na plci, a po drugie, ze nalezy
zapewni¢ réwno$¢ mezczyzn i ko-
biet we wszystkich dziedzinach.
Jako ze dyrektywa odnosi sie wy-
raznie do tych postanowien, nale-

zy oceni¢ wazno$¢ art. 5 ust. 2 tej
dyrektywy w $wietle przytoczo-
nych postanowien karty’.

W toku postepowania stwier-
dzono, Ze w czasie przyjmowania
dyrektywy, stosowanie czynnikéw
aktuarialnych zwigzanych z picig
bylo szeroko rozpowszechnione
w dostarczaniu ustug ubezpiecze-
niowych. W zwigzku z tym usta-
wodawca Unii miat prawo wdrazaé
zasade réwnego traktowania ko-
bietimezczyzn, a konkretnie regu-
fe sktadek i $wiadczen jednolitych
dla obu pici, w sposéb stopniowy
iz zachowaniem wlasciwych okre-
sow przej$ciowych. Z ta wiasnie
my$la ustawodawca Unii posta-
nowil w art. 5 ust. 1 dyrektywy, ze
réznice w zakresie skladek i $wiad-
czenn wynikajace z uzycia czynnika
plci przy ich obliczaniu powinny
zostaé zniesione najpdzniej do
dnia 21 grudnia 2007 1.

Zdaniem ETS w praktyce ist-
nieje niebezpieczenstwo, ze wy-
jatek od rownego traktowania
kobiet i mezczyzn przewidziany
w art. 5 ust. 2 dyrektywy znaj-
dzie bezterminowe przyzwole-
nie w prawie Unii. Taki przepis,
pozwalajacy zainteresowanym
panstwom czlonkowskim na
utrzymywanie bez ograniczenia
czasowego wyjatku od reguty
sktadek i $wiadczen jednolitych
dla obu pici, jest sprzeczny z urze-
czywistnianiem celu réwnego
traktowania kobiet i mezczyzn,
jaki przy$wieca 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 polaczonych
C-92/09 i C-93/09 Volker und Markus
Schecke i Eifert, pkt 46.
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zy uznaé za niewazny z uptywem
odpowiedniego okresu przejscio-
wego. W swietle przeprowadzo-
nych rozwazan ETS stwierdzil,
ze art. 5 ust. 2 dyrektywy jest
niewazny ze skutkiem od dnia
21 grudnia 2012 1.

Wyrok ETS (pierwsza
izba) z 17 lutego 2011 1"
(sprawa C-283/09 Artur
Weryniski/Mediatel 4B
spotka z o.0.) — koszty
przeprowadzania
dowodéw w sprawach
transgranicznych

Stan faktyczny

Orzeczenie zapadlo na wniosek
o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez
Sad Rejonowy dla Warszawy
Srédmiescia (Polska) i dotyczy
wyktadni rozporzadzenia Rady
(WE) nr 1206/2001 z dnia 28 maja
2001 1. W sprawie wspdlpracy
miedzy sadami panstw czlon-
kowskich przy przeprowadzaniu
dowodoéw w sprawach cywilnych
lub handlowych (Dz.U.L 174, s. 1,
dalej: rozporzadzenie).

Artur Werynski wniést do Sadu
Rejonowego dla Warszawy Srod-
miescia przeciwko swojemu byte-
mu pracodawcy Mediatel 4B sp6t-
ce z 0.0. pozew o odszkodowanie
z tytutu umowy o zakazie konku-
rencji. W ramach tego postepowa-
nia sad krajowy wystapil w dniu
6 stycznia 2009 r. na podstawie
rozporzadzenia do sadu w Irlandii
o przestuchanie swiadka. Sad we-
zwany uzaleznit jednak przestu-
chanie $wiadka od wplaty przez
sad wzywajacy zaliczki w wyso-
kosci 40 EUR na poczet zwrotu
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kosztow, ktéry zgodnie z prawem
irlandzkim przystuguje $wiad-
kom i skierowat do polskiego sadu
wezwanie do zaplaty tej kwoty.
Sad krajowy zakwestionowat za-
sadno$¢ tego wezwania, zawiesit
postepowanie i zwrdcil sie do ETS
z pytaniem prejudycjalnym.

Stanowisko ETS

ETS przypomnial, Ze celem
obowigzywania rozporzadzenia
jest zapewnienie prostego, sku-
tecznego i szybkiego przepro-
wadzania dowodéw w sprawach
transgranicznych. Przeprowadze-
nie dowodu w innym panstwie
czlonkowskim nie powinno przy
tym skutkowa¢ przediuzeniem
postepowania przed sadem kra-
jowym. Z tego tez wzgledu w roz-
porzadzeniu ustanowiono system
wiazacy wszystkie panstwa czlon-
kowskie — z wyjatkiem Krélestwa
Danii — majgcy na celu wyelimi-
nowanie przeszkéd, ktére moga
pojawiac sie w tej dziedzinie.

ETS podnidst, iz zgodnie
z art. 10 ust. 2 rozporzadzenia sad
wezwany wykonuje wniosek zgod-
nie z prawem swojego panstwa
cztonkowskiego. Wedtug prawa ir-
landzkiego $wiadek ma tylko wte-
dy obowiazek stawienia sie przed
sadem, jezeli uprzednio otrzymat
wyréwnanie kosztéw transportu.
Rozpatrywane pytanie dotyczy
zatem kwestii, czy obowigzek
pokrycia wspomnianych kosztow
spoczywa na sadzie wezwanym
czy tez na sadzie wzywajacym.

W pierwszej kolejnosci wyjas-
nienia wymaga kwestia, czy sad
wzywajacy moze zostaé zobo-
wigzany do wplaty na rzecz sadu
wezwanego zaliczki na poczet na-

lezno$ci $wiadka i w konsekwen-
cji, czy sad wezwany ma prawo
odmawia¢ przesiuchania tego
$wiadka dopoty, dopdki sad wzy-
wajacy nie wplaci wspomnianej
zaliczki. Przyczyny odmowy wy-
konania wniosku okreslone zostaty
w art. 14 rozporzadzenia i dotycza
m.in. przypadku, w ktérym kaucja
lub zaliczka, o ktére zwrécono sie
zgodnie z art. 18 ust. 3 wspomnia-
nego rozporzadzenia, nie zostaly
ztozone badz wplacone przez sad
wzywajacy. Na podstawie tego
przepisu, przed wykonaniem wnio-
sku, sad wezwany moze zadac za-
liczki na poczet kosztéw bieglego.
Przepis ten nie przewiduje jednak
mozliwosci zadania zaliczki na
poczet przestuchania §wiadka.
Jednoczes$nie odmowa wykonania
takiego wniosku moze nastgpié¢
wylacznie z przyczyn wymienio-
nych enumeratywnie w art. 14 roz-
porzadzenia. Sad wezwany nie ma
zatem prawa do uzaleznienia prze-
stuchania $wiadka od uprzedniej
wplaty zaliczki na poczet nalezno-
$ci tego $wiadka. W konsekwencji
sad wzywajacy nie ma obowigzku
wplaty takiej zaliczki.

W drugiej kolejnos$ci nalezy zba-
da¢, czy sad wezwany moze doma-
gac sie, aby sad wzywajacy doko-
nal nastepczego zwrotu naleznosci
$wiadka. Artykut 18 ust. 1 rozpo-
rzadzenia stanowi, ze nie mozna
zadac¢ zwrotu oplat lub kosztéw za
wykonanie wniosku o przeprowa-
dzenie dowodu. Dlatego decyduja-
ce znaczenie ma to, czy naleznosci
$wiadka mozna traktowaé jako
oplaty lub koszty w rozumieniu
tego przepisu. Jezeli chodzi o poje-
cia uzyte w art. 18 ust. I rozporza-
dzenia, ETS stwierdzil, ze ,,oplaty”
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nalezy interpretowac jako kwoty
pobierane przez sad w zamian
za jego dzialalno$¢, podczas gdy
,koszty” nalezy interpretowac jako
kwoty, ktore sad wydaje w toku
postepowania na rzecz oséb trze-
cich, takich jak na przyktad biegli
czy $wiadkowie. Z powyzszego
wynika, Ze naleznosci, ktére wy-
placane sg na rzecz $wiadka prze-
stuchanego przez sad wezwany,
wchodza w zakres pojecia kosztow
W rozumieniu art. 18 ust. I rozpo-
rzadzenia, a obowigzek zwrotu
kosztow przez sad wzywajacy
moze zatem istnie¢ tylko w wy-
padku, gdy zastosowanie znajduje
jeden z wyjatkéw przewidzianych
w art. 18 ust. 2 rozporzadzenia.
Przepis ten przewiduje, ze zwro-
towi podlegaja wynagrodzenia
bieglych i ttumaczy oraz koszty
zaistniale wskutek zastosowania
art. 10 ust. 3 i 4 rozporzadzenia.
Artykut 10 ust. 3 rozporzadzenia
dotyczy sytuacji, w ktérej sad
wzywajacy wnosi o wykonanie
wniosku zgodnie ze szczegdlng
forma, a art. 10 ust. 4 wspomnia-
nego rozporzadzenia dotyczy ko-
rzystania przy przeprowadzaniu
dowodéw z technologii komuni-
kacyjnych. Natomiast nalezno$ci
$wiadkow nie zostaty tam wspo-
mniane. Konkludujac powyzsze,
ETS stanal na stanowisku, ze
art. 14 i 18 rozporzadzenia nale-
zy interpretowac¢ w ten sposob,
ze sad wzywajacy nie ma obo-
wiazku wplaty na rzecz sadu
wezwanego zaliczki na poczet
naleznos$ci $wiadka ani nastep-
czego dokonania zwrotu nalez-
nosci przestuchanego swiadka.



Anna Chmielarz, Jarostaw Sutkowski

Przeglad orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka 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. skarzacy zostat usu-
niety z urzedu Prezydenta Repub-
liki Litewskiej ze wzgledu na ra-
zace naruszenie konstytucji oraz
ztozonego §lubowania. Centralna
Komisja Wyborcza odméwita reje-
stracji skarzacego jako kandydata
w wyborach prezydenckich za-
rzadzonych w efekcie procedury
impeachmentu. Komisja powota-
ta sie na postanowienie dodane
do ustawy o wyborze prezydenta
po usunieciu skarzacego z urzedu,
zgodnie z ktérym osoba usunieta
z urzedu w procedurze impe-
achmentu nie moze by¢ wybrana
na prezydenta przed uplywem
pieciu lat. Zgodno$¢ z konstytucja
tej regulacji potwierdzit Trybunat
Konstytucyjny. Na podstawie zno-
welizowanej ustawy o wyborach
do Sejmu skarzacy zostal takze
pozbawiony prawa kandydowa-

niaw wyborach parlamentarnych,
jak kazda osoba usunieta z urzedu
w efekcie procedury impeachmen-
tu. Skarga do ETPCz zostata do-
puszczona do merytorycznego
rozstrzygniecia w zakresie, w ja-
kim dotyczyla pozbawienia skar-
zacego mozliwo$ci kandydowania
w wyborach do Sejmu.

Stanowisko ETPCz - zasady
ogolne

Trybunat potwierdzit szcze-
gblne znaczenie art. 3 Protokotu
nr 1 w systemie Konwencji, ktory
wyraza podstawowg zasade sku-
tecznej demokracji politycznej.
Panstwa sg zobowiazane ,,orga-
nizowaé w rozsadnych odstepach
czasu wolne wybory, oparte na
tajnym gltosowaniu, w warunkach
zapewniajacych swobode wyra-
zania opinii ludno$ci w wyborze
ciala ustawodawczego”. Z art. 3
Protokotu nr 1 wynika prawo
podmiotowe do gtosowania oraz
prawo do kandydowania w wy-
borach. Mimo swojej waznosci
prawa te nie sg absolutne, tzn.
jest miejsce na ich ,,dorozumiane
ograniczenie” (implied limitation)

i panstwa musza mie¢ margines
swobody w tym zakresie. Margi-
nes w tej dziedzinie jest bardzo
szeroki, poniewaz istnieje wiele
sposob6w organizowania i funk-
cjonowania systemow wybor-
czych; zréznicowanie to wynika
miedzy innymi z historycznego
rozwoju, réznorodnosci kulturo-
wej i mysli politycznej w Europie,
co pozwala panstwom formowacé
wlasna wizje demokracji. Dlatego
w aspekcie stosowania art. 3 Pro-
tokotu nr 1 wszelkie przepisy wy-
borcze lub system wyborczy mu-
szg by¢ oceniane przez pryzmat
sytuacji politycznej w danym kra-
ju; rozwigzania nie do przyjecia
w ramach jednego systemu moga
by¢ uzasadnione w innym syste-
mie, przynajmniej tak dtugo, jak
wybdr systemu uwzglednia wa-
runki, ktére zapewniaja ,,swobode
wyrazania opinii ludnosci w wy-
borze ciala ustawodawczego”.
Trybunat podkredlil, ze pan-
stwa maja znaczna swobode
w ustalaniu kryteriéw kandy-
dowania w wyborach i general-
nie moga wprowadzié¢ bardziej
rygorystyczne wymogi w tym
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zakresie niz w zakresie prawa do
glosowania. Margines swobody
panstw nie jest jednak wszech-
stronny. Ostatecznie do Trybuna-
Iunalezy ocena, czy wymogi art. 3
Protokotu nr 1 zostaly spetnione.
Ewentualne ograniczenia nie
moga naruszaé prawa do wolnych
wyboréw w takim stopniu, ktéry
moégiby wplynaé na jego istote
i pozbawi¢ go skuteczno$ci. Nie-
zbedne jest przy tym zbadanie,
czy uzasadniony cel i uzyte rodki
sg proporcjonalne. Ograniczenia
nie moga udaremnia¢ ,,swobody
wyrazania opinii ludnos$ci w wy-
borze ciala ustawodawczego”.

Stanowisko ETPCz - rozstrzyg-
niecie

Trybunat uznal, Ze pozbawie-
nie skarzacego mozliwo$ci kandy-
dowania do parlamentu stanowi
ingerencje w korzystanie z prawa
do kandydowania w wyborach.

W ramach oceny proporcjonal-
nodci ingerencji Trybunat pod-
kredlit natomiast, ze art. 3 Proto-
kotu nr 1 nie wyklucza mozliwosci
ograniczenia praw wyborczych
osoby, ktdra, na przyklad, powaz-
nie naduzyta stanowiska publicz-
nego lub ktérej postepowanie gro-
zito naruszeniem praworzadnosci
lub podstaw demokracji. Przy
ocenie proporcjonalnosci nalezy
jednak mie¢ na uwadze kontekst
polityczny wprowadzenia ogra-
niczenia. W rozpatrywanej spra-
wie pozbawienie biernego prawa
wyborczego w wyborach parla-
mentarnych bylo konsekwencja
usuniecia z urzedu za razace na-
ruszenie konstytucji. Srodek ten
miat stuzy¢ ochronie demokracji
przez wylaczenie z legislatywy

wyzszych urzednikéw, ktérzy
dopuscili sie razacego naruszenia
konstytucji lub konstytucyjnego
$lubowania. Pozwala to uzna¢ cel
wprowadzenia ograniczenia za
uzasadniony w §wietle art. 3 Pro-
tokotunr 1.

Zdaniem Trybunatu, w oce-
nie proporcjonalnosci srodka
ograniczajacego korzystanie
z praw gwarantowanych w art. 3
Protokotu nr 1, decydujaca wage
nalezy przywigzywac do terminu
ograniczenia i mozliwosci kontro-
li takiego $rodka. W swietle art. 3
Protokotu nr 1, uzasadnione wy-
daje sie, by kontrola dokonywana
byta przez samych wyborcow.
W omawianej sprawie ustawowy
zakaz kandydowania w wyborach
parlamentarnych miat jednak
charakter trwaty i nieodwracalny.

Trybunat uwzglednit z jednej
strony stanowisko rzadu, ze w no-
wych demokracjach, takich jak
Litwa, konieczne jest wzmocnie-
nie kontroli sprawowanej przez
wyborcéw poprzez restrykcyjne
przepisy prawne, przewidujace
np. nieodwracalne pozbawienie
biernych praw wyborczych w wy-
borach parlamentarnych. Jedno-
cze$nie uznat, ze decyzja o wyklu-
czeniu wyzszego urzednika, ktéry
okazat sie niezdolny do sprawo-
wania urzedu, z kandydowania
w wyborach parlamentarnych po-
zostaje w gestii wyborcow, ktérzy
maja wybor, czy odnowi¢ zaufanie
do danej osoby. Wynika to z tresci
art. 3 Protokotu nr 1, ktéry odnosi
sie do ,,swobodnego wyrazania
opinii ludnodci w wyborze ciata
ustawodawczego”.

Trybunat zwrécit ponadto uwa-
ge na wplyw skutkéw usuniecia

136 FORUM PRAWNICZE | WRZESIEN 2011

skarzgcego ze stanowiska prezy-
denta na realizacje praw wynika-
jacych z art. 3 Protokotu nr 1. Na
podstawie prawa konstytucyjne-
go skarzacy zostat trwale i nieod-
wracalnie pozbawiony mozliwo-
$ci kandydowania w wyborach
parlamentarnych. Usuniecie
z urzedu prowadzi do zakazu by-
cia cztonkiem parlamentu, a takze
piastowania jakiegokolwiek inne-
go urzedu, w przypadku ktorego
niezbedne jest zlozenie przysiegi
zgodnie z konstytucja.
Ostatecznie Trybunal roz-
strzygnatl, ze ograniczenie po-
zbawiajace w sposob trwaty
i nieodwracalny biernego prawa
wyborczego w wyborach do Sej-
mu, przy uwzglednieniu wszyst-
kich okolicznosci sprawy, jest
nieproporcjonalne i stanowi na-
ruszenie art. 3 Protokotu nr 1.
Opracowata: Anna Chmielarz

Wyrok ETPCz (czwarta
sekcja) z 18 stycznia

2011 . W sprawie MGN
Limited przeciwko
Wielkiej Brytanii, skarga
nr 39401/04 — wolnosé
stowa a ochrona praw
0s0b trzecich’

Stan faktyczny

Skarzacym jest wydawca bry-
tyjskiego dziennika -, The Daily
Mirror”. W 2001 1. na stronie ty-

1 W wyroku uznano takze, ze Wielka
Brytania dopuscita si¢ naruszenia
art. 10 Konwencji w zakresie dotycza-
cym zwrotu stronie wygranej kosztow
procesu. W okoliczno$ciach sprawy
zwrot 365,077.13 GBP zostal uznany
za nieproporcjonalne ograniczenie
wolnosci stowa.



tulowej dziennika umieszczono
pomiedzy dwoma zdjeciami zna-
nej modelki nagtéwek artykutu
o treéci: ,Naomi: Jestem uzalez-
niona od narkotykéw”. Pod jed-
nym ze zdje¢¢ modelki znajdowat
sie napis: ,Terapia: Naomi po
spotkaniu”. W artykule napisano,
ze ,supermodelka Naomi Camp-
bell uczestniczy w spotkaniach
Anonimowych Narkomanoéw
w odwaznym zamiarze dazenia
do pokonania swojego uzaleznie-
nia od alkoholu i narkotykéw”.
Izba Lord6w stosunkiem gtosow
3:2 uznala, ze gazeta dopuscila sie
naruszenia prywatnosci.

Stanowisko ETPCz - naruszenie
prywatnosci (art. 10 Konwencji)
- zasady ogolne

Trybunal, powotujac si¢ na
wczesniejsze orzecznictwo,
przypomnial, Ze wolno$¢ wy-
powiedzi stanowi jeden z pod-
stawowych filaréw spoleczen-
stwa demokratycznego i jeden
z podstawowych warunkow
dla jego rozwoju i dla kazdej
jednostki do samorealizacji.
Wolno$¢ wypowiedzi, z zastrzeze-
niem ustepu 2 artykutu 10, ma za-
stosowanie nie tylko do ,,informa-
cji” czy ,,idei”, ktére sg zyczliwie
przyjmowane lub traktowane jako
nieszkodliwe lub obojetne, ale
réowniez do tych, ktére obrazaja,
szokuja lub wprowadzajg niepo-
kéj. Takie sg wymagania plurali-
zmu, tolerancji i otwartosci, bez
ktérych nie ma ,,demokratyczne-
go spoleczenstwa”. Wyjatki od tej
wolno$ci musza by¢ interpretowa-
ne $ciéle, a konieczno$¢ wprowa-
dzenia jakichkolwiek ograniczen
musi by¢ w petni uzasadniona

i podyktowania ,,pilna potrzeba
spoleczna”.

Zdaniem Trybunalu panstwa
maja pewien margines swobody
W ocenie, czy istnieje tego rodzaju
potrzeba, ale swoboda ta podlega
jego kontroli, poniewaz Trybunat
jest upowazniony do wydania
ostatecznej decyzji, czy ,ogra-
niczenia” sa zgodne z wolnos$cig
wypowiedzi zagwarantowang
w art. 10 Konwencji. Kontrola ta
nie polega jedynie na zbadaniu,
czy panstwo wykonuje upraw-
nienia dyskrecjonalne racjonal-
nie, ostroznie i w dobrej wierze.
Wedlug Trybunatu niezbedne jest
takze zbadanie, czy przyczyny
ingerencji podane przez wiadze
krajowe sa ,wlasciwe i wystarcza-
jace” iczy sa ,proporcjonalne do
uzasadnionego celu”. W ten spo-
so6b Trybunal musi upewnic sie, ze
wladze krajowe stosuja standar-
dy zgodne z zasadami zawartymi
w artykule 10 Konwencji.

Trybunat zwrécit uwage na
pierwszoplanowg role prasy
w panstwie prawa i podkreslit,
ze metody sprawozdawczo$ci
obiektywnej i wywazonej moga
sie znacznie rézni¢, nie jest jednak
rola ETPCz, ani sad6éw krajowych,
aby zastepowac prase w wyborze
najlepszej techniki. Dowolno$¢
prasy nie jest przy tym nieogra-
niczona, gdyz nie moze przekra-
czaé granic okre$lonych, miedzy
innymi, ochrong praw innych
oséb oraz wynikajacych z wymo-
gu dzialania w dobrej wierze i na
podstawie rzetelnie ustalonego
stanu faktycznego, a takze z wy-
mogu udzielania wiarygodnych
i doktadnych informacji zgodnie
z etyka dziennikarska. Prasa ma

ORZECZNICTWO

obowigzek przekazywania takich
informacji a spoteczenstwo moze
ich zasadnie oczekiwa¢. Gdyby
byto inaczej, prasa nie bytaby
w stanie odgrywad istotnej roli
,public watchdog”.

Trybunat odniést sie takze do
konieczno$ci zbadania, czy wta-
dze krajowe zachowaty réwno-
wage miedzy dwoma chroniony-
mi przez Konwencje warto$ciami
- wolno$cig stowa oraz prawem
do poszanowania zycia prywat-
nego. Przypomniat, ze bilanso-
wanie poszczeg6lnych interesow,
ktére moga okazac sie sprzeczne,
jest trudne i panstwa musza mie¢
szeroki margines swobody w tym
wzgledzie, poniewaz wtadze
krajowe sg lepiej (niz ETPCz) zo-
rientowane, czy istnieje ,naglaca
potrzeba spoteczna” uzasadnia-
jaca ingerencje w jakiekolwiek
z praw gwarantowanych przez
Konwencje.

W omawianym orzeczeniu ET-
PCz powtdrzyl, ze publikacja zdje¢
iartykutéw, ktérej jedynym celem
jest zaspokojenie ciekawosci czy-
telnikéw, nie moze by¢ uznana za
przyczynianie sie do jakiejkolwiek
debaty w ogdlnym interesie spote-
czenstwa. W takich warunkach
wolno$¢ wypowiedzi wymaga
wezszej interpretacji i chociaz
rozcigga sie rowniez na publikacje
fotografii, to jednak jest to obszar,
w ktérym ochrona praw i reputacji
innych oséb nabiera szczego6lnego
znaczenia, gdyz zdjecia pojawiaja-
ce sie w prasie brukowej sg czesto
publikowane w atmosferze ciaggte-
go nekania wywolujacego u danej
osoby bardzo silne poczucie inge-
rencji w zycie prywatne, a nawet
przesladowania.

WRZESIEN 2011 | FORUM PRAWNICZE 137



ORZECZNICTWO

Stanowisko ETPCz - naruszenie
prywatnosci (art. 10 Konwencji)
—rozstrzygniecie

Ocena ETPCz dotyczyla tego,
czy stwierdzenie przez wigk-
szo$¢ Lordéw naruszenia prawa
do prywatno$ci podjete zosta-
fo na podstawie odpowiednich
i wystarczajacych powod6w oraz
czy standardy stosowane do oce-
ny stanu faktycznego w sprawie
byly zgodne z zasadami zawarty-
mi w artykule 10 Konwencji.

Trybunat uznat za przekonu-
jace argumenty Izby Lordéw.
Podzielil stanowisko Lordow,
zgodnie z ktérym ujawnienie in-
tymnych i prywatnych informacji
dotyczacych zdrowia psychicz-
nego i fizycznego modelki miato
szkodliwy wptyw dla procesu
leczenia i moglo skutkowa¢ zna-
czacym jego regresem. Ujawnione
zdjecia mogty by¢ w sposéb oczy-
wisty stresujace dla os6b o zwy-
kiej wrazliwosci. Trybunat uznat
takze, ze zdjecia byly zrobione
specjalnie dla celéow artykutu,
ktéremu towarzyszyly; pozwala-
Iy nadto na identyfikacje miejsca
spotkan Anonimowych Narko-
mandw. Publikacja dodatkowych
—wykraczajacych poza fakt uza-
leznienia i walki z nim — informa-
cji o modelce nie byta niezbedna
dla zwiekszenia wiarygodnosci
artykutu. Sam skarzacy przyznatl,
ze do publikacji informacji o uza-
leznieniu modelki wystarczajace
byly materiaty nieobejmujace
zdjec.
Opracowat: Jarostaw
Sutkowski

Wyrok ETPCz (pigta
sekcja) z 17 lutego

2011 1. W sprawie Andrle
przeciwko Republice
Czeskiej, skarga nr
6268/08 — zréznicowane
uprawnienia emerytalne
kobiet i mezczyzn

Stan faktyczny

W roku 2003 organ emerytalno
-rentowy odmowit skarzgcemu
przyznania emerytury ze wzgle-
du na nieosiaggniecie ustawowe-
go wieku emerytalnego 60 lat.
Kwestionujac decyzje organu
emerytalno-rentowego skarzacy
podnidst, ze ze wzgledu na opie-
ke nad dwdjka swoich maloletnich
dzieci miat prawo do przejscia
na emeryture w wieku 57 lat (na
zasadach analogicznych dla ko-
biet). Réznicujace sytuacje kobiet
imezczyzn przepisy zostaly przez
czeski sad konstytucyjny uznane
za zgodne z Kartg Podstawowych
Praw i Wolnosci.

Stanowisko ETPCz - zasady
ogolne

Trybunat uznat, ze art. 14 Kon-
wencji nie zakazuje panstwu
zréznicowanego traktowania
grup spotecznych w celu skory-
gowania , faktycznych nieréwno-
$ci” miedzy nimi. W niektérych
okolicznosciach niezrealizowane
proby skorygowania nieréwnosci
moga prowadzi¢ do naruszenia
art. 14 Konwencji, gdy réznica
w traktowaniu nie ma obiektyw-
nego i racjonalnego uzasadnienia,
tzn. brak jest uzasadnionego celu
lub nie zachodzi zwiazek propor-
cjonalno$ci miedzy zastosowa-
nymi §rodkami a celem, ktéry
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ma by¢ zrealizowany. Odmienne
traktowanie ze wzgledu na pleé
wymaga przy tym wazkich po-
wodéw (very weighty reasons),
by mogto by¢ uznane za zgodne
z Konwencja.

Trybunat potwierdzil, ze
panstwa korzystaja z margi-
nesu swobody w ocenie, czy
i w jakim stopniu réznice w po-
dobnej sytuacji uzasadniaja od-
mienne traktowanie. Ocena ta za-
lezy od okolicznosci, przedmiotu
i sytuacji faktycznej. Swoboda ta
jest dozwolona, zwtaszcza w za-
kresie ogélnych $rodkéw polityki
ekonomicznej lub spotecznej. Ze
wzgledu na bezposérednig wiedze
o spoleczenstwie i jego potrze-
bach wiladze krajowe sa w stanie
lepiej niz sedzia miedzynarodowy
ocenié, co lezy w interesie publicz-
nym. Trybunat respektuje wybér
polityki panstwa, chyba ze jest
ona w sposoéb oczywisty pozba-
wiona uzasadnionych podstaw.

Stanowisko ETPCz - rozstrzyg-
niecie

Réznice w traktowaniu kobiet
i mezczyzn w systemie emerytal-
nym Czech sg — zdaniem ETPCz
— uwarunkowane historycznie
(tradycyjna rola macierzynstwa).
Korzystniejsze traktowanie kobiet
wychowujacych dzieci i opie-
kujacych si¢ domem ma na celu
wyréwnanie nieréwnosci fak-
tycznych i zrekompensowanie
trudnosci, jakie wynikaja z po-
taczenia roli matki i oczekiwan
spotecznych co do zaangazowania
kobiet w prace w pelnym wymia-
rze czasu pracy.

W ocenie ETPCz pierwot-
nym celem zréznicowania



wieku emerytalnego kobiet
w zaleznosci od liczby dzieci byto
zrekompensowanie faktycznych
nieré6wno$ci miedzy kobietami
i mezczyznami. Takie podejscie
znajduje obiektywne uzasad-
nienie dopdki zmiany spoleczne
i ekonomiczne nie spowoduja, ze
potrzeba uprzywilejowywane-
go traktowania kobiet stanie sig¢
zbedna.

Trybunat odniést sie do
przeprowadzanej w Czechach
reformy systemu emerytalne-
go i uznat, ze czas i zakres po-
dejmowanych przez wladze
$rodkow w celu skorygowania
nieréwno$ci nie sg oczywiscie
nieracjonalne (manifestly unre-
asonable) i nie wykraczaja poza
margines swobody panstwa.
Republika Czeska nie naruszyla
wiec zasady proporcjonalno$ci
miedzy wprowadzonym zréz-
nicowaniem kobiet i mezczyzn
w uprawnieniach emerytalnych
a uzasadnionym celem tego réz-
nicowania.

Opracowata: Anna Chmielarz

Wyrok ETPCz (wielka
izba) 2 18 marca 2011 1.
w sprawie Lautsi i inni
przeciwko Witochom,
skarga nr 30814/062

2 Jest to drugie orzeczenie ETPCz
w sprawie. W pierwszym z wyrokow
z 3 listopada 2009 r. druga izba ETPCz
orzekta, ze obecno$¢ znaku krzyza
w klasach szkoty panstwowej naru-
sza prawo rodzicow do zapewnienia
wychowania i nauczania zgodnie z ich
wlasnymi przekonaniami religijnymi
i filozoficznymi gwarantowane przez
art. 2 zdanie drugie Protokotu nr 1 do
Konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci.

— prawo rodzica do
wychowywania dzieci
oraz prowadzenia
ich przez zycie
zgodnie z wlasnymi
przekonaniami
filozoficznymi

Stan faktyczny

Skarzacymi jest Soile Lautsi i jej
dwaj synowie — Dataico i Sami Al-
bertin. W roku szkolnym 2001/02
Dataico i Sami pobierali nauke
w szkole panstwowej w Abano
Terme. W kazdej z sal lekcyjnych
szkoty do $ciany byt przymocowa-
ny krzyz. W 2002 r. maz skarzacej
podnidst kwesti¢ obecnosci sym-
boli religijnych w salach i popro-
sit o ich usuniecie. Wtadze szkoly
postanowily pozostawi¢ symbole
religijne. Decyzja ta zostata za-
skarzona do sadéw administracyj-
nych. W sprawie wypowiedziat sie
takze wloski sad konstytucyjny.

Stanowisko ETPCz - zasady
ogolne

Trybunat przypomniatl, ze
w dziedzinie wychowania i na-
uczania art. 2 Protokotu nr 1 jest
lex specialis w stosunku do art. 9
Konwencji i zwrécit uwage na
szczegolny zwigzek miedzy tymi
przepisami, polegajacy na tym,
ze umawiajace si¢ panstwa maja
,obowigzek neutralnosci i bez-
stronno$ci”. Panstwa ponosza
odpowiedzialno$¢ za zapewnienie
w spos6b neutralny i bezstronny
praktykowania réznych religii,
wyznan i przekonan. Ich rola jest
pomoc w utrzymaniu porzadku
publicznego, harmonii i tolerancji
religijnej w spoleczenstwie demo-
kratycznym.
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Analizujac tre$¢ art. 2 Protokotu
nr 1, Trybunat odwotat si¢ do cze-
$ci, w ktérej jest mowa o poszano-
waniu przez panstwo prawa rodzi-
céw do zapewnienia wychowania
inauczania dzieci zgodnie z wias-
nymi przekonaniami (respect the
right of parents). Zdaniem ETPCz
wymoég ,,poszanowania” naklada
na panstwo pozytywne obowigzki.
Natomiast art. 2 Protokotu nr 1 nie
moze by¢ interpretowany w ten
sposéb, ze rodzice moga zazadad
od panstwa zapewnienia konkret-
nej formy nauczania.

W dalszej cze$ci wyroku odwo-
fano si¢ do orzecznictwa w spra-
wie miejsca religii w programie
nauczania, przypominajac, ze
ustalanie i planowanie progra-
mu nauczania wchodzi w zakres
kompetencji panstw. W szczego6l-
noéci w programach tych panstwa
moga zawiera¢ okre$lona wiedze
religijng i filozoficzng. Celem na-
uczania jest zapewnienie plura-
lizmu w edukacji, co wymaga od
panstwa zapewnienia, by tresci
programéw nauczania byty prze-
kazywane w sposéb obiektywny
i pluralistyczny, dzigki czemu ucz-
niowie mogliby rozwija¢ krytyczne
mys$lenie z wykluczeniem prozeli-
tyzmu. Pafistwo nie moze podej-
mowac¢ dziatan indoktrynujacych,
ktére moglyby zosta¢ uznane za
naruszajace przekonania religijne
lub filozoficzne rodzicéw.

Stanowisko ETPCz - rozstrzyg-
niecie

ETPCz uznal, ze obowigzek
panstwa poszanowania przeko-
nan religijnych i filozoficznych
rodzicéw nie odnosi si¢ wylacz-
nie do tresci i sposobu nauczania;
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dotyczy takze ,wykonywania
funkcji” w dziedzinie wycho-
wania i nauczania. Obejmuje
réwniez organizacje srodowiska
szkolnego. Decyzja, czy krzyze
powinny by¢ obecne w salach lek-
cyjnych stanowi cze$é funkcji re-
alizowanych przez panstwo, a za-
tem wchodzi w zakres drugiego
zdania artykutu 2 Protokotu nr 1.

Trybunat stwierdzit, ze krzyz
jest przede wszystkim symbolem
religijnym, jednak nie znalazt
dowodéw potwierdzajacych, ze
obecno$¢ symboli religijnych na
$cianach w sali lekcyjnej moze
mieé¢ wpltyw na uczniéw. Krzyz
jest symbolem pasywnym i jego
sila oddzialywania jest zdecydo-
wanie mniejsza niz uczestnictwo
w praktykach religijnych czy
szkolnych dyskusjach. Zdaniem
ETPCz nie mozna jednoznacznie
stwierdzi¢, ze krzyz ma wptyw na
mtodych ludzi, ktérych przekona-
nia wciaz sie ksztaltuja.
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Odnoszac sie do stanowiska
sadow wloskich, akcentujacego
znaczenie krzyza dla tradycji
zachodniej cywilizacji, ETPCz
podkreslil, ze decyzja dotyczaca
podtrzymywania tradycji miesci
sie w ramach swobodnego uzna-
nia panstwa, zwlaszcza ze kraje
europejskie charakteryzuja sie
roznorodno$cig w rozwoju kultu-
ryihistorii. ETPCz stwierdzil jed-
nak, ze odniesienie do tradycji nie
moze zwolni¢ panstw z obowigz-
ku przestrzegania praw i wolnosci
zawartych w Konwencji.

Analizujac, czy Wtochy prze-
kroczyty margines swobody
W poszanowaniu praw rodzicéw
do wychowania dzieci zgodnie
z wlasnymi przekonaniami, Try-
bunat zwrécit uwage na trzy istot-
ne kwestie:

— obecno$¢ krzyzy we wloskich
szkolach nie jest zwigzana z obo-
wiazkowa nauka o chrzescijan-
stwie,
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— edukacja szkolna we Wto-
szech otwiera si¢ na inne religie
(przykiadowo rzad wskazal na
obchody w niektérych szkotach
poczatku i kofica Ramadanu),

— wloskie wladze panstwowe
nie dopuscity si¢ aktéw nietole-
rancji wobec uczniéw niewierza-
cych badz praktykujacych inne
religie.

Trybunal zwrécit réwniez uwa-
ge, ze prawo skarzacej do wycho-
wywania dzieci oraz prowadzenia
ich przez zycie zgodnie z wiasny-
mi przekonaniami filozoficznymi
nie zostalo naruszone. Ponadto
zdaniem Trybunatu zbedne jest
orzekanie o naruszeniu art. 9
(wolno$¢ mysli, sumienia i wy-
znania) i art. 14 Konwencji (zakaz
dyskryminacji).

Opracowat: Jarostaw
Sutkowski



Pawet Wiliaski

Przeglad orzecznictwa —
prawo karne

Uchwata sktadu 7 sedziow
SN z 27 stycznia 2011 1.
(IKZP 23/10) — sqdowa
kontrola poprawnosci
kwalifikacji prawnej
prayjetej przez oskar-
gyciela publicznego we
wniosku o zastosowanie
albo przedtuzenie tym-
czasowego aresztowania;
dwuinstancyjnos¢ poste-
powania sqdowego

Orzekajac, na etapie poste-
powania przygotowawczego,
w przedmiocie zastosowania
albo przedluzenia stosowania
tymczasowego aresztowania,
sad jest zobowiazany do oceny
trafnos$ci przyjetej przez oskar-
zyciela publicznego kwalifika-
cji prawnej czynu zarzucanego
podejrzanemu. Ocena ta powin-
na by¢ dokonywana w kontek-
$cie ustawowych przestanek
tymczasowego aresztowania.

Uchwata SN wydana zostata
w wyniku rozpoznania zagad-
nienia prawnego przekazanego
przez Rzecznika Praw Obywatel-

skich. Wiaze sie ono z wzbudzajaca
kontrowersje kwestig dopuszczal-
no$ci kontroli przez sad rozpo-
znajacy wniosek w przedmiocie
zastosowania albo przedtuzenia
tymczasowego aresztowania traf-
nosci przyjetej przez oskarzyciela
publicznego kwalifikacji prawnej
czynu zarzuconego podejrzanemu.

Sad Najwyzszy podkreslil, ze
postepowanie w przedmiocie
zastosowania albo przedtuzenia
stosowania tymczasowego aresz-
towania ma, w rozumieniu kon-
stytucyjnym, charakter incyden-
talnej sprawy sadowej, w ktérej
sad rozstrzyga o fundamentalnej
wolno$ci obywatelskiej. Sprawa
ta jest inicjowana wnioskiem
prokuratora o zastosowanie
tymczasowego aresztowania,
ktéry w tym incydentalnym po-
stepowaniu spetnia role skargi
(art. 14 § 1 k.p.k.). To wlaénie
z uwagi na to, ze pozostawienie
decyzji w sprawie — wprawdzie
tymczasowego, ale jednak po-
zbawienia wolno$ci — w gestii
prokuratora, a wiec organu nie-
posiadajacego cechy niezawisto-
$ci, byloby sprzeczne z wzorcami

konstytucyjnymi oraz konwen-
cyjnymi, nastgpita zmiana mo-
delu orzekania w przedmiocie
tymczasowego aresztowania.
Przeniesienie kompetencji de-
cyzyjnych na niezawisty sad
nakazuje przyjaé, ze na uzytek
tego incydentalnego postepowa-
nia ulega przeksztatceniu pozy-
cja prokuratora. Postepowanie
w przedmiocie tymczasowego
aresztowania ma charakter kon-
tradyktoryjny. Prokurator, nie
przestajac by¢ gospodarzem po-
stgpowania przygotowawczego,
w incydentalnym postgpowaniu
w przedmiocie tymczasowego
aresztowania dziala jedynie na
prawach strony. Zatem elementy
zawarte we wniosku tej strony,
jaka jest oskarzyciel publiczny,
podlegajg weryfikacji sadowe;j.
Dostrzezenie takiej wlasnie roli
sadu i pozycji prokuratora w no-
wym modelu stosowania izola-
cyjnego $rodka zapobiegawczego
prowadzi SN do jednoznacznego
wniosku, ze obowigzkiem sadu
rozpoznajacego wniosek o zastoso-
wanie tymczasowego aresztowania
jest zbadanie nie tylko tego, czy ze-
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brany material dowodowy wskazu-
je na duze prawdopodobienstwo, iz
oskarzony popelnit przestepstwo
(czyli tego, jaki stan faktyczny jest
uprawdopodobniony na danym eta-
pie postepowania), ale takze tego,
jaka jest wlasciwa dla tego stanu
faktycznego kwalifikacja prawna.
Ponadto dokonujac oceny, SN
odwotat sie do jednej z naczelnych
zasad procesu karnego, to jest
zasady samodzielnosci jurysdyk-
cyjnej sadéw, wykazujacej silne
zwiazki takze z zasada swobodnej
oceny dowodéw i zasada niezawi-
stosci sedziowskiej. Podkreslit, ze
postanowienie o przedstawieniu
zarzut6w i postanowienie o uzu-
petnieniu lub zmianie postano-
wienia o przedstawieniu zarzutéw
s orzeczeniami wydanymi przez
oskarzyciela publicznego i zawie-
raja w sobie element rozstrzygaja-
cy o statusie konkretnej osoby na
okreslonym etapie postepowania.
Skoro zatem stanowia sui generis
etapowe rozstrzygniecia, poddajac
konkretna osobe w fazie postepo-
wania przygotowawczego okre-
$lonym rygorom i ograniczajac
niektére z jej uprawnien, nalezy
rozwazyé¢, czy i w jakim stopniu

49

moga one ,wigza¢” inne organy,
a przede wszystkim sad. Poniewaz
to sad podejmuje, dziatajac jako or-
gan panstwa, wielkiej wagi decyzje
w przedmiocie ograniczenia wolno-
$ci obywatelskiej, zatem rozstrzy-
gajac o ewentualnym zastosowaniu
albo przedtuzeniu stosowania tym-
czasowego aresztowania sad zobo-
wigzany jest samodzielnie ustali¢
podstawe faktyczng i podstawe
prawna detencji. W ocenach swych
nie moze by¢ zwigzany ani oceng co
do faktéw, ani oceng co do prawa,

zawarta w postanowieniu o przed-
stawieniu (0 zmianie) zarzutow.

Niezaleznie od powyzszego
SN wskazat na dalsze argumenty.
Przede wszystkim na tre$¢ przepisu
art. 249 § 1 k.p.k., ktéra powinna
by¢ rozumiana w ten sposéb, ze
zebrane w sprawie dowody musza
wskazywa¢ na duze prawdopodo-
bienstwo popelnienia przez podej-
rzanego zarzuconego (art. 249 § 2
k.p.k.), anie jakiegokolwiek innego
przestepstwa. Tym samym przed
wydaniem postanowienia w przed-
miocie tymczasowej detencji zacho-
dzi konieczno$¢ badania trafnosci
kwalifikacji prawnej przyjetej przez
prokuratora w postanowieniu
o przedstawieniu zarzutéw, i to za-
réwno z punktu widzenia wyboru
wtlasciwego typu czynu zabronio-
nego, stanowigcego normatywna
podstawe dokonywanych ocen,
jakirealizacji przez zarzucane za-
chowanie wszystkich znamion tego
typu. Niedopelnienie tego obowigz-
ku moze bowiem catkowicie unie-
mozliwi¢ prawidtowa ocene tego,
czy spelniona zostata przestanka
dowodowa, okreslona w art. 249 § 1
k.p.k., dotyczaca wszystkich $rod-
koéw zapobiegawczych.

Zatem, jak podkreslit SN, kon-
trola — w ramach tozsamosci zda-
rzenia faktycznego, opisanego
W postanowieniu o przedstawie-
niu (uzupetnieniu lub zmianie)
zarzutéw — prawidtowosci ocen
prokuratora w zakresie kwalifi-
kacji prawnej zachowania podej-
rzanego jest niezbedna z punktu
widzenia tego, czy zachowanie to
w ogole wypelnia znamiona typu
czynu zabronionego (a takze, czy
nie wypelnia znamion kontraty-
puw), a zatem, czy spelniona jest
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ogélna przestanka stosowania
$rodkow zapobiegawczych, okre-
$lona w art. 249 § 1 k.p.k. Jednak
takze kontrola prowadzaca do
wniosku, iz zarzucany podej-
rzanemu czyn wprawdzie jest
przestepstwem, jednak powinien
by¢ zakwalifikowany z innego
przepisu niz zaklada to oskarzy-
ciel publiczny, moze mie¢ istotne
znaczenie z punktu widzenia pod-
staw zastosowania najsurowszego
$rodka zapobiegawczego.

Dla zastosowania tymczasowe-
go aresztowania w oparciu o prze-
stanke surowosci kary grozacej
podejrzanemu konieczne jest prze-
de wszystkim przyjecie wlasciwej
kwalifikacji prawnej zarzuconego
mu czynu. Dokonanie przez sad
decydujacy w przedmiocie tymcza-
sowego aresztowania prawidlowej
oceny, czy czyn zarzucany stanowi
zbrodnie, w rozumieniu art. 7 § 2
k.k., wymaga uprzedniej kontroli
tego, czy zachowanie podejrzane-
go wypelnia ustawowe znamiona
typu, ktory w kodeksie karnym zo-
stat zaliczony do kategorii zbrod-
ni. Podobnie oczywiste jest, ze
w wypadku rozwazan, czy czyn
zarzucany stanowi wystepek, o ja-
kim mowa w przepisie art. 258 § 2
k.p.k., warunkiem wstepnym jest
powziecie przez sad przekonania,
ze zachowanie podejrzanego wy-
pelnia ustawowe znamiona wy-
stepku opatrzonego sankcja, ktorej
gbrna granica wynosi co najmniej
8 lat pozbawienia wolnosci. Zatem
podstawe oceny, czy w gre wchodzi
przestepstwo, o ktérym jest mowa
w art. 258 § 2 k.p.k., stanowi czyn
opisany w zarzucie, a nie przyjeta
przez oskarzyciela jego kwalifika-
cja prawna.



Wreszcie SN wskazal, ze przyje-
cie zalozenia, iz sad nie ma prawa
poddania ocenie kwalifikacji praw-
nej czynu zarzucanego podejrza-
nemu, przyjetej przez prokuratora,
prowadzitoby wprost do pozbawie-
nia sadu kontroli nad tym, czy przy-
padkiem nie wystepuje przestanka
negatywna stosowania tymecza-
sowej detencji (art. 259 § 21§ 3in
principio k.p.k.).

Prerogatywa, o ktdérej wyzej
mowa, nie oznacza, co oczywiste,
ze sad orzekajacy w przedmiocie
tymeczasowego aresztowania jest
uprawniony do zmiany postano-
wienia o przedstawieniu zarzutow
lub do zobligowania oskarzyciela
publicznego do dokonania takiej
zmiany. Obowigzkiem sadu jest
zatem dokonanie oceny, czy przy-
jeta w postanowieniu o przedsta-
wieniu (uzupelnieniu lub zmianie)
zarzutéw kwalifikacja prawna
jest adekwatna do stanu faktycz-
nego, wynikajacego z dowodow
zgromadzonych na danym etapie
postepowania. Ocena taka bedzie
miata wiec wplyw, na tym etapie
postepowania, jedynie na incy-
dentalng decyzje w przedmiocie
stosowania tymczasowego aresz-
towania, a zatem nalezy jej doko-
nywac¢ w konteks$cie ustawowych
przestanek tymczasowego aresz-
towania. Powinna ona by¢ nalezy-
cie umotywowana w uzasadnieniu
postanowienia wydanego przez
sad. Ostateczne rozstrzygnigcie
w kwestii zasadno$ci pogladow
oskarzyciela publicznego, doty-
czacych kwalifikacji prawnej czy-
nu zarzucanego, zapada dopiero
w orzeczeniu koficzacym poste-
powanie, wydawanym przez sad
w gléwnym przedmiocie procesu.

Na zakonczenie SN podkreslit,
ze oceny prawidtowosci pogladow
oskarzyciela publicznego co do
kwalifikacji prawnej sad winien
dokonywa¢ w aspekcie ustawo-
wych przestanek tymczasowego
aresztowania. Oznacza to, ze sad
rozstrzygajac w tym incydental-
nym postepowaniu moze uwzgled-
ni¢ wniosek, uznajac co prawda
za bledna ocene oskarzyciela co
do tego, ze zachowanie stanowig-
ce przedmiot zarzutu wypelnia
ustawowe znamiona typu czynu
kwalifikowanego (np. okre$lonego
wart. 148 § 2k .k. albow art. 197§ 3
k.k.), ale jednoczesnie stwierdza-
jac, ze wypelnione s ustawowe
znamiona typu podstawowego
(np. okres$lonego w art. 148 § 1 k.k.
albo w art. 197 § 1 k.k.) i ze wy-
petnienie juz tylko ustawowych
znamion typu podstawowego uza-
sadnia poglad, iz spetnione zostaly
w realiach konkretnej sprawy nie
tylko przestanka ogélna, ale takze
przestanki szczegdlne stosowania
najsurowszego $rodka zapobie-
gawczego.

Uchwala sktadu 7 sedziow
SN z 23 marca 2011T.
(IKZP 28/10) - reguly ne
peius

Artykut 454 § 2 k.p.k. zaka-
zuje sadowi odwolawczemu
orzeczenia surowszej kary
pozbawienia wolnosci jedynie
woweczas, gdy zmiana ustalen
faktycznych miataby wplyw na
zaostrzenie tej kary.

Uchwata SN wydana zostata
w sprawie, w ktorej Sad Apela-
cyjny w K., wyrokiem z 13 marca
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2009 r., II AKa 155/08, po rozpo-
znaniu apelacji wniesionych od
wyroku Sadu Okregowego w K.
z 29 pazdziernika 2007 r., ITII KK
321/05, zmienit ten wyrok w sto-
sunku do szeregu oskarzonych,
miedzy innymi poprzez zmiane
opisu czynéw im przypisanych
oraz poprawienie przyjetej w wy-
roku sadu pierwszej instancji
kwalifikacji prawnej, zaostrzajac
wymierzone oskarzonym kary po-
zbawienia wolnosci.

Sad Najwyzszy stwierdzil, ze
w istocie, w stosunku do trzech
sposrod oskarzonych w sprawie,
doszto w instancji odwotawczej
do wymierzenia im surowszych
kar pozbawienia wolnosci przy
jednoczesnej zmianie ustalen fak-
tycznych, jednak w kierunku dla
nich korzystnym. Wobec istniejg-
cej rozbiezno$ci w orzecznictwie
samego SN w tym zakresie spra-
wa podlegata rozpoznaniu przez
sktad 7-osobowy sadu.

Podejmujac uchwate, SN pod-
kre$lit, ze literalna wyktadnia
art. 454 § 2 k.p.k. prima vista nie
pozwala na réznicowanie ustalen
faktycznych dokonywanych przez
sad odwotawczy przy uwzgled-
nieniu tego, czy dokonano ich na
korzy$¢ czy na niekorzy$¢ oskar-
zonego. Korzystne lub niekorzyst-
ne z punktu widzenia intereséw
oskarzonego sa jednak nie same
ustalenia faktyczne, lecz prawne
konsekwencje, o ktérych orzeczo-
no w wyniku tych ustalen.

Sad Najwyzszy podkreslit, ze
z zakazem orzeczenia surowszej
kary pozbawienia wolno$ci nie
majg nic wspdlnego takie ustale-
nia faktyczne, ktére pozostajg bez
wplywu na zaostrzenie tej kary.
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Logika nakazuje dopowiedzie¢,
ze na zaostrzenie kary pozbawie-
nia wolnosci moga mieé¢ wplyw
jedynie takie ustalenia faktyczne,
ktore sa ,,niekorzystne” dla oskar-
zonego. Jesli bowiem sg dla niego
,korzystne”, wzglednie z punktu
widzenia jego intereséw ,,neutral-
ne”, nie moga miec i nie maja dla
orzeczenia o karze zadnego zna-
czenia. Jedynym kryterium, ktére
decyduje o braku mozliwo$ci za-
ostrzenia kary pozbawienia wol-
nosci jest funkcjonalny zwigzek
owych nowych ustalen z decyzja
o zaostrzeniu represji. W istocie
nie jest wigc tym kryterium to, czy
nowych ustaleft dokonano na ko-
rzy$¢ czy na niekorzy$¢ oskarzo-
nego, ale to, czy maja one wplyw
na ewentualne zaostrzenie kary
pozbawienia wolnosci za czyn,
ktoérego dotycza.

Przyjeciu powyzszej interpreta-
cji budzacego watpliwo$ci zwrotu
ustawowego nie stojg na prze-
szkodzie — zdaniem Sadu Najwyz-
szego —argumenty odwolujace sie
do zasady dwuinstancyjnosci. Sad
Najwyzszy wychodzi z zalozZenia,
ze dwuinstancyjno$¢ musi by¢
interpretowana formalnie, a nie
materialnie. Gwarancja wynika-
jaca z art. 176 ust. 1 Konstytucji
RP, zgodnie z ktérym postepowa-
nie sagdowe musi by¢ co najmniej
dwuinstancyjne, nie oznacza
wiec, ze w odniesieniu do kaz-
dego rozstrzygniecia zawartego
w orzeczeniu sadu odwotawcze-
go, ktore zawiera w sobie element
nowos$ci w poréwnaniu z orze-
czeniem poddawanym takiej
kontroli, musi by¢ otwarta droga
kontroli instancyjnej. Taka kon-
trola instancyjna ma by¢ otwarta

jedynie w stosunku do orzeczen
wydanych w pierwszej instancji,
a nie w drugiej. Odmienne rozu-
mienie gwarancji dwuinstancyj-
nosci oznaczaloby, Ze jakakolwiek
korekta orzeczenia pierwszoin-
stancyjnego dokonana przez sad
odwotawczy nie bytaby dopusz-
czalna, skoro orzeczenie sadu
odwolawczego nie podlega kon-
troli odwolawczej. Dotyczyloby
to takze orzeczenia wydanego na
korzy$¢ oskarzonego. Gwarancja
dwuinstancyjnego postepowania
jesttymczasem ,bezkierunkowa”,
w zwigzku z czym przy sugero-
wanym powyzej materialnym
rozumieniu dwuinstancyjnosci
nie daloby si¢ usprawiedliwié
nie tylko zaostrzenia kary po-
zbawienia wolno$ci w zwiazku
z dokonaniem nowych ustalen
faktycznych, ale takze zlagodze-
nia kary w zwigzku z takimi oko-
liczno$ciami.

Sad Najwyzszy stwierdzit za-
tem, ze regula ne peius zapisana
w art. 454 § 2 k.p.k. (podobnie
zreszta jak i reguly zapisane w § 1
i 3 tego przepisu) nie ma $cistego
zwigzku z zasada dwuinstancyj-
nosci. Stanowi natomiast swoisty
przywilej oskarzonego wynikaja-
cy z poszanowania zasady favor
defensionis, ktérego zakres usta-
wodawca moze ksztaltowa¢ do-
wolnie. Zasada dwuinstancyjno-
$cinie moze by¢ zatem naruszona
przy zadnej sposréd wchodzacych
w gre interpretacji art. 454 § 2
k.p.k.; nie bylaby naruszona tak-
ze wéwczas, gdyby ustawodawca
z okre$lonego w tym przepisie
przywileju w ogéle zrezygnowat.

Takze w $wietle art. 2 ust. 1
ratyfikowanego przez Polske
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Protokotu dodatkowego nr 7 do
Konwencji o ochronie praw czto-
wieka i podstawowych wolnosci
dwuinstancyjno$¢ rozumiana
jest jako gwarancja zapewnienia
oskarzonemu w sprawie karnej
prawa do spowodowania instan-
cyjnej kontroli orzeczenia wyda-
nego przez sad pierwszej, a nie
drugiej instancji.

W ocenie Sadu Najwyzsze-
go, nie bez znaczenia pozosta-
je takze argument wynikajacy
z potrzeby zapewnienia efek-
tywnosci postepowaniu kar-
nemu jako catosci. Jest jasne,
ze rozszerzajaca wyktadnia
przepisow okre$lajgcych regu-
ty ne peius, w tym takze art. 454
§ 2 k.p.k., prowadzi do ogranicze-
nia mozliwo$ci reformatoryjnego
orzekania w postepowaniu odwo-
tawczym. Stwierdzenie potrzeby
wymierzenia surowszej kary po-
zbawienia wolnosci cze$ciej mu-
siatoby prowadzi¢ do uchylenia
zaskarzonego orzeczenia i prze-
kazania sprawy do ponownego
rozpoznania, co pozostaje w koli-
zji z prawem stron do osadzenia
sprawy w rozsagdnym terminie.

Zob. tez nastepujace tezy:

Uchwata sktadu 7 sedziow
SN gz 27 stycznia 2011 1.
(IKZP 24/10)

Posiadaniem $rodka odurza-
jacego lub substancji psycho-
tropowej w rozumieniu art. 62
ustawy z dnia 21 lipca 2005 r.
o przeciwdzialaniu narkoma-
nii (Dz.U. Nr 179, poz. 1485 ze
zm.) jest kazde wladanie takim
$rodkiem lub substancja, a wiec



takze zwigzane z jego uzyciem
lub zamiarem uzycia.

Postanowienie SN
2 27 stycznia 2011 1.
(I KZP 25/10)

Sad odwotawczy, jesli nie
stwierdza uchybien podlegaja-
cych uwzglednieniu z urzedu,
w szczeg6lnosci razacej nie-
sprawiedliwo$ci orzeczenia,
izmienia zaskarzony wyrok je-
dynie w granicach zaskarzenia,
ma zawsze obowiazek zawrze¢é
rozstrzygniecie o utrzymaniu
w mocy zaskarzonego wyroku
,»W pozostalym zakresie”.

Postanowienie SN
2 27 stycznia 2011 1.
(IKZP 27/10)

Po rozpoznaniu zagadnienia
prawnego: ,,Czy przepis art. 17
§ 1 pkt 6 k.p.k., nakazujacy or-
ganom postepowania (sadowi)
umorzenie postepowania karnego,
obliguje do umorzenia tego poste-
powania z powodu przedawnie-
nia karalnosci w trakcie trwania
przewodu sagdowego (a wiec przed
przystapieniem do wyrokowania
iprzypisania czynu w tymze wyro-
ku), majac na wzgledzie opis czy-
nu i jego kwalifikacje prawna za-
wartg w akcie oskarzenia, czy tez
mozliwe (a wrecz konieczne) jest
dalsze prowadzenie postepowania
karnego w przypadku, gdy sad wi-
dzi mozliwo$¢ zakwalifikowania
zachowania oskarzonego wediug
innego przepisu ustawy karnej
o cze$ciowo innych znamionach,
anizeli jest to ujete w akcie oskar-
zenia (w ramach tego samego zda-

rzenia faktycznego), zagrozonego
surowsza kara, co powoduje, iz nie
nastapilo jeszcze przedawnienie
karalno$ci tego przestepstwa?”

Sad Najwyzszy postanowil od-
méwié podjecia uchwaty.

TEZA:

W wypadku stwierdzenia
zbiegu negatywnych przesta-
nek procesowych, okreslonych
w art. 17 § 1 pkt 1i 2 k.p.k. oraz
art. 17 § 1 pkt 6 k.p.k., sad po-
winien umorzy¢ postepowanie
z uwagi na niedopuszczalnos¢
jego dalszego prowadzenia. Za-
sada ta nie ma jednak zastoso-
wania wowczas, gdy zbieg tych
przestanek zostanie stwierdzo-
ny dopiero po przeprowadzeniu
dowodoéw i wyjasnieniu wszyst-
kich okolicznosci faktycznych.

Uchwata sktadu 7 sedziow
SN z 23 marca 2011r.
(IKZP 32/10)

Dowodami uzyskanymi
w wyniku kontroli operacyjnej,
zarzadzonej postanowieniem
sadu, wydanym na podstawie
art. 17 ust. 1i 2 ustawy z dnia
9 czerwca 2006 r. o Central-
nym Biurze Antykorupcyjnym
(Dz.U. Nr 104, poz. 708 ze zm.),
ktore pozwalaja na wszcze-
cie postepowania karnego lub
maja znaczenie dla toczacego
sie postepowania karnego (art.
17 ust. 15 tej ustawy), sa jedynie
dowody dotyczace przestepstw,
okreslonych w jej art. 17 ust. 1,
ktdre zostaly wskazane w po-
stanowieniu o zastosowaniu
kontroli operacyjnej lub w po-
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stanowieniu o udzieleniu tzw.
zgody nastepczej, w tym wyda-
nej takze w toku kontroli ope-
racyjnej (art. 17 ust. 3 ustawy),
a popeinionych przez osobe,
ktorej dotyczyla zgoda pierwot-
naiosobe, co do ktorej wydano
zgode nastepcza.

Postanowienie sktadu
7 sedziow SN z 23 marca
2011 1. (IKZP 1/11)

Wysoko$é kosztow procesu
zasadzanych w sprawie karnej
od Skarbu Panstwa lub prze-
ciwnika procesowego na rzecz
strony, ktérej racje zostaly
w procesie uwzglednione, jest li-
mitowana wysokoscia rzeczywi-
$cie poniesionych kosztow, przy
czym zgodnie z § 2 ust. 2 rozpo-
rzadzenia Ministra Sprawiedli-
wosci z dnia 28 wrzesnia 2002 1.
w sprawie oplat za czynnosci ad-
wokackie oraz ponoszenia przez
Skarb Panstwa kosztow nieopta-
conej pomocy prawnej udzielo-
nej z urzedu (Dz.U. Nr 163, poz.
1348 ze zm.), jak i zgodnie z § 2
ust. 2 rozporzadzenia Mini-
stra Sprawiedliwosci z dnia
28 wrzesnia 2002 r. w sprawie
oplat za czynnos$ci radcow
prawnych oraz ponoszenia
przez Skarb Panstwa kosztow
pomocy prawnej udzielonej
przez radce prawnego ustano-
wionego z urzedu (Dz.U. Nr 163,
poz. 1349 ze zm.), nie moze prze-
kroczy¢ szesciokrotnosci stawki
minimalnej. Ponadto ustalajac
wysoko$¢ zadanych kosztéw,
sad bierze pod uwage niezbed-
ny naklad pracy obroncy lub pet-
nomocnika, a takze charakter
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sprawy i wkiad pracy zastepcy
prawnego w przyczynienie sie
do jej wyjasnienia i rozstrzyg-
niecia (§ 2 ust. 1 obu wymienio-
nych rozporzadzen).

Postanowienie SN
223 marca 20Ir r.
(I KZP 33/10)

Po rozpoznaniu zagadnienia
prawnego: ,,Czy okoliczno$¢, iz
sedzia w trakcie sadzenia sprawy
byt czasowo delegowany do pet-
nienia funkcji administracyjnej
w Ministerstwie Sprawiedliwosci
na podstawie art. 77 § 1 pkt 2 usta-
wy z dnia 27 lipca 2001 1. — Prawo
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o ustroju sadéw powszechnych
(Dz.U. Nr 98, poz. 1070 ze zm.), nie
wykonujac w tym okresie zadnych
czynnosciw sprawie o charakterze
merytorycznym badz formalnym,
powoduje, Ze nalezy go traktowaé
jako osobe nieuprawniong do wy-
dania orzeczenia w rozumieniu
art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k.?”

Sad Najwyzszy postanowil od-
méwic podjecia uchwaly.

TEZA:

,Branie udzialu w wydaniu
orzeczenia”, w rozumieniu
art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k., polega
na uczestniczeniu w czynnos-
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ciach procesowych prowadza-
cych do wydania orzeczenia
oraz w czynno$ciach finalnych
$cisle zwiazanych z jego wyda-
niem, tj. w naradzie, glosowa-
niu, sporzadzeniu, podpisaniu
i ogloszeniu orzeczenia; zanie-
chanie uczestniczenia w czyn-
nosciach procesowych oznacza
zarazem powstrzymanie sie od
udzialu w wydaniu orzeczenia.



Andrzej Skoczylas (red.), Jan Olszanowski, Wojciech Pigtek

Przeglad orzecznictwa —
prawo administracyjne

Wyrok NSA z 17 maja
20ror. (I OSK 872/09)

Skoro do u.p.e.a. wprowadzono
zasady ogolne i szczegolne prze-
pisy procesowe, to one powinny
by¢ stosowane w pierwszej kolej-
nosci w postepowaniu egzekucyj-
nym. Positkowe za$ stosowanie
przepisow k.p.a. mozliwe jest wy-
lacznie w sytuacji, kiedy nie stoi
to w sprzecznosci z celami ustawy
0 postepowaniu egzekucyjnym
w administracji.

W rozpoznawanej przez NSA
sprawie strona skarzgaca zarzuci-
a niezastosowanie w toku rozpo-
znania sprawy egzekucyjnej zasad
ogolnych postepowania admini-
stracyjnego, w tym w szczegol-
nosci zasady prawdy obiektywnej
oraz zasady ochrony stusznego
interesu obywateli. Problem, jaki
zarysowal sie przy rozpoznawaniu
skargi kasacyjnej, dotyczy! mozli-
wosci odpowiedniego stosowania
przepiséw regulujacych postepo-
wanie administracyjne ogoélne
w toku administracyjnego poste-
powania egzekucyjnego. Zgodnie

bowiem z trescig art. 18 u.p.e.a.,
jezeli przepisy u.p.e.a nie stano-
wig inaczej, w tym postepowaniu
odpowiednie zastosowanie maja
przepisy k.p.a.

Problematyka odpowiedniego
stosowania przepiséw na podsta-
wie normy odsytajacej zawartej
w art. 18 u.p.e.a. byta przedmio-
tem zainteresowania doktryny
ijudykatury. Wskazuje sie, iz sam
termin ,,odpowiednio” jest zwro-
tem nieostrym, pozostawiajacym
interpretatorowi duza swobode
interpretacyjng i luz decyzyjny'.
Natomiast odpowiednie stoso-
wanie przepis6w prawa nie jest
czynnos$cia o jednolitym cha-
rakterze. Moze ono oznaczadé, iz
przepisy te maja by¢ stosowane
bez zadnych zmian do drugiego
zakresu odniesienia. Odpowied-
nio$¢ stosowania norm prawnych
moze by¢ réwniez rozumiana jako
stosowanie ich z pewnymi zmia-
nami. Konieczno$¢ dostosowania
dyspozycji tzn. wprowadzenia

1 A. Skoczylas, Postepowanie egzekucyj-
ne w administracji. Komentarz, red.
R. Hauser i A. Skoczylas, Warszawa
2011, 5. 103.
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do niej pewnych zmian powstaje
tylko w tych przypadkach, gdy
prawodawca w jaki$ generalny
spos6b wymienia przepisy, ktére
maja by¢ odpowiednio stosowa-
ne. Moze réwniez zaistnie¢ sytu-
acja, w ktdrej przepisy prawa nie
moga by¢ i nie bywaja stosowane
do drugiego zakresu odniesienia,
gléwnie z uwagi na ich bezprzed-
miotowo$¢ badz tez ze wzgledu na
ich catkowita sprzecznos¢ z prze-
pisami ustanowionymi dla tych
stosunkow, do ktérej miataby one
by¢ stosowane odpowiednio?.

W orzecznictwie sagdéw admi-
nistracyjnych uksztattowat sie
poglad, zgodnie z ktérym odpo-
wiednie stosowanie przepisow
k.p.a. w postepowaniu egzekucyj-
nym w administracji powoduje, ze
przepisy te moga by¢ stosowane
tylko w takim zakresie i w taki
sposo6b, aby uzupetni¢, a nie
modyfikowa¢é przepisy u.p.e.a.?
Konieczne jest tez, zgodnie z po-

2 J.Nowacki, ,,Odpowiednie” stosowanie
przepiséw prawa, ,Panstwo i Prawo”
1964, nr 3, . 370 in.

3 Wyrok NSA z 25 kwietnia 2003 1., sygn.
akt I1T SA 2585/02.
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gladami prezentowanymi w dok-
trynie, uwzglednienie specyfiki
postepowania egzekucyjnego,
polegajacej przede wszystkim na
przymusowym jego charakterze,
a takze szybko$ci i skuteczno$ci
wykonania okre§lonych prawem
obowigzkéwe. Ponadto sposéb sto-
sowania przepiséow k.p.a. nalezy
uznac za cechujacy sie znacznym
ograniczeniem z uwagi na inng
funkcje procesowas.

W doktrynie wskazuje sie réw-
niez, iz nie ma przeszkdd ku temu,
by odpowiednie zastosowanie
w toku administracyjnego poste-
powania egzekucyjnego znalazty
réwniez zasady ogdlne k.p.a.®
W tym miejscu trzeba zaznaczy¢,
iz odpowiednie stosowanie norm
prawnych zawierajacych ogélne
dyrektywy postepowania admi-
nistracyjnego musi uwzglednia¢
charakter i zasady postepowania
egzekucyjnego. Odpowiednie
stosowanie w tym postepowaniu
zasad ogolnych wyprowadzanych
z k.p.a. pozwala bowiem na spro-
wadzanie przymusu prawnego
do granic niezbednych dla za-
pewnienia poszanowania prze-

4 Wyrok NSA z 13 pazdziernika 2005 .,

sygn. akt Il FSK 157/05, LEX nr 173123.
5 Por. wyrok WSA w Szczecinie
z 28 pazdziernika 2009 r., sygn. akt II
SA/Sz 679/09, LEX nr 565728; wyrok
WSAw Szczecinie z 24 wrzesnia 2008r.,
sygn. akt II SA/Sz 412/08, LEX nr
521763; wyrok NSA z 13 pazdziernika
2005 1., sygn. akt II FSK 642/05, LEX

nr173121.

(=)}

A. Skoczylas, Problem stosowania
w postepowaniu egzekucyjnym zasad
postepowania administracyjnego [w:]
red. R. Hauser, Z. Niewiadomski,
A. Wrébel, System prawa administra-
cyjnego. Prawo procesowe administra-

cyjne, s. 390.
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piséw prawnych, a jednoczes$nie
zapobiega oslabieniu zaufania
zobowigzanego do organéw ad-
ministracji publicznej, umozli-
wiajac jednoczes$nie podmiotom
postepowania egzekucyjnego na
pelne wykorzystanie ich upraw-
nien procesowych.

W rozpoznawanej sprawie
strona zarzucita sadowi I in-
stancji naruszenie art. 8o k.p.a.
(przewidujacego koniecznos¢
oparcia ustalen faktycznych na
caloksztatcie zgromadzonego
w sprawie materialu dowodowe-
go) polegajace na nieuwzgled-
nieniu w przedmiotowej sprawie
tresciart. 7k.p.a. wzw.zart. 7§ 2
u.p.e.a, tj. stlusznego interesu
obywatela, w odniesieniu do pro-
wadzonego postgpowania egze-
kucyjnego. Zgodnie z twierdze-
niami strony organ — wymierzajac
stronie grzywne w celu przymu-
szenia do realizacji obowigzku
niepieni¢znego (rozbiérki obiek-
tu budowlanego) — nie uwzglednit
mozliwo$ci roztozenia grzywny
na raty, wzglednie zmniejszenia
jej wysokosci, co uzasadnia¢ mia-
1y okoliczno$ci faktyczne.

Rozpoznajac skarge kasacyjna,
NSA wskazatl, ze przedmiotem
kontroli sadu I instancji bylo po-
stepowanie toczace si¢ w oparciu
o przepisy u.p.e.a., nie za$ w opar-
ciu o przepisy k.p.a. Wprawdzie,
jak wskazano w uzasadnieniu ko-
mentowanego orzeczenia, art. 18
u.p.e.a. zawiera dyspozycje
umozliwiajaca odpowiednie sto-
sowanie przepisow k.p.a., to owa
odpowiednio$¢ musi uwzgledniac
przymusowy charakter postgpo-
wania egzekucyjnego. Skoro za-
tem do ustawy o postepowaniu
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egzekucyjnym w administracji
wprowadzono zasady ogdlne
i szczegdlne przepisy procesowe,
to one powinny by¢ stosowane
w pierwszej kolejnosci w postepo-
waniu egzekucyjnym. Positkowe
za$ stosowanie przepiséw k.p.a.
mozliwe jest wylgcznie w sytua-
¢ji, kiedy nie stoi to w sprzeczno-
$ci z celami samej egzekucji.
Stanowisko wyrazone w ko-
mentowanym wyroku stanowi
potwierdzenie zaprezentowanej
pokroétce linii orzeczniczej sg-
déw administracyjnych, zgodnie
z ktora dla ustalenia zakresu od-
powiedniego stosowania prze-
pisow k.p.a. w postepowaniu
egzekucyjnym konieczne jest
uwzglednienie zakresu regulacji
poszczegolnych instytucji praw-
nych w u.p.e.a. Odpowiednie
stosowanie moze wiec — w zalez-
nosci od unormowan zawartych
w u.p.e.a. — oznacza¢ wytaczenie
w calosci stosowania przepisow
k.p.a., wzglednie stosowanie ich
tylko w czesci, w ktdrej nie sa
sprzeczne z przepisami u.p.e.a,
badz tez stosowanie przepisow
k.p.a. wprost. O tym, w jaki spo-
séb nalezy rozumie¢ odpowied-
nio$¢ stosowania k.p.a. w toku
dekodowania normy prawnej
regulujacej konkretng instytucje
prawna decyduja wiec ostatecznie
dyspozycje zawarte w u.p.e.a.
Opracowat: Jan Olszanowski



Uchwata skladu 7 sedziow
NSA z 2 grudnia 2010 1.
(II GPS 2/10)

Prawo pomocy w zakresie zwol-
nienia od kosztéw sadowych
w calosci 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 postepowaniu przed sadami
administracyjnymi (Dz.U. 2002 .
Nr 153, poz. 1270 zZe zm., Zwanej
dalej p.p.s.a.), obejmuje poste-
powanie ze skargi o wznowienie
postepowania w tej sprawie.

Z inicjatywa podjecia anali-
zowanej uchwaly do sktadu 7 se-
dziéw NSA wystapit Prezes NSA,
dziatajac na podstawie art. 36 § 1
i2 ustawy z dnia 25 lipca 2002 1.
— Prawo o ustroju sadéw admi-
nistracyjnych (Dz.U. 2002 r. Nr
153, poz. 1269 ze zm.). Zaistniata
w orzecznictwie sagdowym roz-
biezno$¢, skutkujaca zlozeniem
wniosku o podjecie uchwaty, do-
tyczyla zasiegu, na jaki rozcigga
sie udzielone stronie w postepo-
waniu rozpoznawczym prawo
pomocy, a doktadniej, czy prawo
pomocy w zakresie zwolnienia od
kosztow sadowych w calo$ci oraz
prawo pomocy w zakresie usta-
nowienia adwokata, radcy praw-
nego, doradcy podatkowego lub
rzecznika patentowego, przyzna-
ne w sprawie ze skargi w postepo-
waniu rozpoznawczym, rozciaga
sie na postepowanie w tej sprawie
ze skargi o wznowienie postepo-

wania. Powyzszy problem nie od-
nosi si¢ natomiast do sytuacji, gdy
przyznane stronie prawo pomocy
w zakresie czesciowym obejmuje
jedynie zwolnienie od poniesienia
okreslonych kosztéw sadowych.
Woéwcezas bowiem zakres tego
prawa wyznacza postanowienie
sadu, ktére ogranicza to prawo
do okreslonych optat i wydatkow.

Rozstrzygajac powyzsze za-
gadnienie, NSA podkreslit, ze
przyznane stronie prawo pomo-
cy w danej sprawie odnosi sie do
sprawy wnoszonej do rozpozna-
nia przez sad, a nie jedynie do
okreglonych faz postepowania sa-
dowego. Prawo pomocy przyzna-
ne w zakresie catkowitym w toku
postepowania przed sagdem I in-
stancjirozciaga si¢ na postgpowa-
nie zazaleniowe i kasacyjne. To,
Ze postepowanie wznowieniowe
jest postepowaniem nadzwyczaj-
nym, toczacym si¢ na skutek skar-
gi 0 wznowienie postepowania,
ktore zostalo zakonczone prawo-
mocnym orzeczeniem, nie ozna-
cza, ze dotyczy ono innej sprawy.
Nie ma wystarczajacych podstaw
do przyjecia, ze prawo pomocy
nie jest przyznawane w sprawie
W znaczeniu materialnoprawnym,
ktoéra wyznacza okreslony stosu-
nek prawny poddany pod osad
sadu, ale w sprawie w znaczeniu
techniczno-procesowym, ktora
wyznacza wszczgcie okre$lonego
rodzaju postepowania sagdowego
ijego zakonczenie.

Dodatkowym argumentem dla
przyjetego stanowiska byto dla
NSA poréwnanie sytuacji osoby,
ktérej przyznano prawo pomo-
cy na wniosek, z sytuacjg osoby
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korzystajacej ze zwolnienia od
kosztéw sadowych z mocy pra-
wa. Zwolnienie od obowigzku
uiszczenia kosztow sadowych,
o ktérym stanowi art. 239 pkt 1
p.p.s.a., obejmuje swoim zasie-
giem wymienione w tym przepisie
kategorie spraw bez wzgledu na
rodzaj postepowania, obejmujac
takze postepowanie wznowie-
niowe. Tak samo w sytuacji przy-
znania prawa pomocy w zakresie
ustanowienia profesjonalnego
petnomocnika z art. 39 p.p.s.a.
wynika, ze zawiera ono umoco-
wanie do wszystkich czynnosci
w sprawie, a nie jedynie czynno-
$ci w okre$lonym postepowaniu.

NSA odwotat si¢ ponadto do
charakteru postepowania wzno-
wieniowego oraz znaczenia, jakie
dla strony odgrywa przyznane
jej prawo pomocy. Wznowienie
postepowania, jezeli zachodza
przyczyny okreslone w ustawie,
polega na ponownym rozpozna-
niu i rozstrzygnieciu sprawy za-
konczonej prawomocnym orze-
czeniem. Skoro wigc wznowienie
postepowania oznacza powrot
do rozpoznania sprawy, nie spo-
séb twierdzi¢, ze prawo pomocy
przyznane w tej sprawie na wczes-
niejszym etapie spetnilo swdj cel.
Argumentem przemawiajacym
za przyjeciem odmiennego sta-
nowiska nie moze by¢ uptyw cza-
su, jaki biegnie od zakoniczenia
postepowania rozpoznawczego
do wznowienia postepowania.
To, ze sytuacja materialna osoby,
ktérej przyznano prawo pomocy
moze ulec zmianie, nie jest prze-
konujacym argumentem za sta-
nowiskiem, ze prawo pomocy nie
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rozciaga sie na kolejne fazy poste-
powania (rodzaje postepowania
w sprawie). Zmiana sytuacji ma-
terialnej osoby, ktérej przyzna-
N0 prawo pomocy moze Spowo-
dowad jego cofniecie (art. 249
p.p-s.a.), ale nie jest to argument
przemawiajacy za teza, ze prawo
to jest przyznawane na potrzeby
tylko okreslonego postepowania
w sprawie i ma charakter tymcza-
SOWYy.

Analizowana uchwala stano-
wi trafny przyktad dekodowania
normy prawnej niewystowionej
wyraznie w przepisach p.p.s.a.
Warto podkresli¢, ze powyzszy
rezultat NSA osiagnat, stosujac
wszystkie trzy rodzaje dyrektyw
wykladni pierwszego stopnia, kt6-
re w efekcie koncowym daty ten
sam wynik. Do wyktadni jezyko-
wej NSA odwotal sie, analizujac
tre$¢ normatywng prawa pomo-
cy oraz zblizong regulacje prawna
dotyczaca zwolnienia od kosztow
sadowych z mocy ustawy (art. 239
pkt 1 p.p.s.a.) i ustawowego za-
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kresu pelnomocnictwa sagdowego
(art. 39 p.p.s.a.). W ramach wy-
ktadni systemowej NSA zwrdcit
uwage na konstytucyjne prawo
strony do rozpoznania sprawy
przez sad. Jednym z elementéw
sktadowych tego prawa pozosta-
je umozliwienie stronie, ktérej
nie sta¢ na poniesienie kosztéw
postepowania, realnego dostepu
do sadu i sprawowanego prze-
zefl wymiaru sprawiedliwo$ci.
Z kolei nawiazujac do wyktadni
funkcjonalnej, NSA zwrdcit uwa-
ge na cel postepowania ze skargi
o wznowienie. W tej materii na
szczegblng uwage zastuguje po-
glad wyrazony przez NSA na te-
mat materialnoprawnego zasiegu
przyznanego w sprawie prawa po-
mocy. Jest on wyznaczany przez
okreslony stosunek prawny pod-
dany pod osad sadu w postepowa-
niu rozpoznawczym. Bezposred-
nim celem skargi o wznowienie
postepowania sadowoadmini-
stracyjnego pozostaje dazenie do
wykrycia prawdy obiektywnej
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przez powtdérne rozpoznanie oraz
rozstrzygniecie sprawy zakonczo-
nej prawomocnym orzeczeniem.
W tym znaczeniu pomiedzy po-
wyzsza skarga, ktéra nie stanowi
instrumentu instancyjnej kon-
troli zaskarzonego orzeczenia,
a zakonczonym prawomocnym
orzeczeniem postgpowaniem
zachodzi zalezno$¢. Polega ona
na poddaniu analizie w postepo-
waniu ze skargi o wznowienie
zakonczonego postepowania roz-
poznawczego wraz z zapadlym
W sprawie prawomocnym orze-
czeniem pod katem zaistnienia
jednej z przestanek okreslonych
w art. 271-273 p.p.s.a. Wyrazem
tej zalezno$ci jest m.in. objecie
tego nadzwyczajnego postepo-
wania prawem pomocy uzyska-
nym przez stron¢ w postepowa-
niu rozpoznawczym, w zakresie
zwolnienia od kosztow sagdowych
lub ustanowienia profesjonalnego
pelnomocnika procesowego.
Opracowat: Wojciech Pigtek



Mariusz Stanik

Przeglad orzecznictwa —
prawo prywatne

Uchwata SN z 17 grudnia
2010 1. (III CZP 96/10) —
zwolanie walnego zgro-
madzenia spoétki publicz-
nej

Odmowa zamieszczenia przez
zarzad ogloszenia, o ktérym
mowa w art. 402" k.s.h., gdy
z inicjatywa zwolania walnego
zgromadzenia akcjonariuszy
spoliki publicznej wystepuja
akcjonariusze, na podstawie
art. 399 § 3 k.s.h., oznacza nie-
zwolanie przez zarzad walnego
zgromadzenia, w rozumieniu
art. 594 § 1 pkt 3 k.s.h.

Zagadnienie prawne przed-
stawione Sadowi Najwyzszemu
sprowadzato sie do odpowiedzi na
pytanie ,czy skorzystanie przez
akcjonariuszy reprezentujacych
co najmniej potowe kapitatu za-
ktadowego lub co najmniej poto-
we ogdtu gltoséw w spoice z moz-
liwo$ci zwolania nadzwyczajnego
walnego zgromadzenia, przy jed-
noczesnym obowiazku w przy-
padku spo6iki publicznej, zwola-
nia tego zgromadzenia w trybie

art. 402" § 1 k.s.h. [tj. przez ogto-
szenie dokonywane na stronie
internetowej spéiki oraz w spo-
séb okreslony dla przekazywa-
nia informacji biezacych zgodnie
z przepisami o ofercie publicz-
nej i warunkach wprowadzania
instrumentéw finansowych do
zorganizowanego systemu obro-
tu oraz o sp6tkach publicznych],
bedzie stanowito w aspekcie czyn-
no$ci materialno-technicznych,
tj. umieszczenia stosownego
ogloszenia na stronie interneto-
wej spéiki obowigzek zarzadu,
ktérego niewykonanie rodziloby
odpowiedzialno$¢ cztonkow za-
rzadu na podstawie art. 594 § 1
pkt 3 k.s.h. W praktyce bowiem
administrowanie strong inter-
netowg spolki jest pozostawione
dyspozycji zarzadu i poszczeg6lni
akcjonariusze nie maja mozliwo-
$ci samodzielnie umiesci¢ sto-
sownego ogloszenia o zwolaniu
nadzwyczajnego walnego zgro-
madzenia na takiej stronie”.
Dokonujac analizy wskazanego
zagadnienia prawnego, Sad Naj-
wyzszy wskazal, ze ,w obecnym
stanie prawnym zwolanie walne-
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go zgromadzenia sp6iki publicz-
nej, gdy z inicjatywa jego zwola-
nia wystepuja akcjonariusze lub
akcjonariusz reprezentujacy co
najmniej polowe ogétu glosow
w spéice wymaga dopelnienia
dwoéch czynnosci. Po pierwsze, ak-
cjonariusze ci musza wyrazi¢ wole
zwolania walnego zgromadzenia
(...). Po drugie taka inicjatywa
zwolania zgromadzenia musi zo-
sta¢ umieszczona na stronie inter-
netowej spo6iki, zgodnie z wymo-
gami okreslonymiw art. 402'14022
k.s.h.”. Jak stusznie skonstatowat
zatem Sad Najwyzszy ,zwolanie
walnego zgromadzenia w spolce
publicznej, gdy z inicjatywa jego
zwolania wystepuja akcjonariusz
lub akcjonariusze wiekszosciowi,
zalezy zaréwno od inicjatywy tych
wspolnikéw, jak i od zachowania
zarzadu”. Tym samym, jezeli za-
rzad spéiki publicznej, ktory jest
dysponentem strony internetowe;j
spotki i dokonuje zamieszczania
ogloszen na tej stronie, odméwi
zamieszczenia ogloszenia o zwo-
faniu walnego zgromadzenia na
stronie internetowej, zgromadze-
nie nie zostanie zwotane. W oce-

FORUM PRAWNICZE 151



ORZECZNICTWO

nie Sadu Najwyzszego ,,zarzad nie
moze jednak odmoéwi¢ zamiesz-
czenia ogloszenia o zwolaniu
walnego zgromadzenia na stronie
internetowej spétki, gdyz to nie
on decyduje o jego zwolaniu lecz
akcjonariusze wiekszos$ciowi”, tym
samym nalezy uznaé, ze ,,cztonko-
wie zarzadu, ktérzy odmawiaja
umieszczenia ogloszenia o zwo-
faniu walnego zgromadzenia na
stronie internetowej sp6iki, w isto-
cie nie zwoluja takiego zgromadze-
nia, wbrew obowigzkowi cigzace-
mu na nich. (...) Takie zachowanie
czlonkéw zarzadu nalezy wobec
tego kwalifikowa¢ jako miesz-
czace sie w dyspozycji art. 594 § 1
pkt 3 k.s.h. Czlonkowie zarzadu
musza sie wiec liczy¢, ze moze im
za to grozi¢ grzywna do 20 tys.
z}”. Powyzsze stanowisko Sadu
Najwyzszego uzasadnia dodatko-
wo stwierdzenie, ze ,,gdyby uznac,
ze czlonkowie zarzadu nie maja
takiego obowiazku, uprawnienie
akcjonariuszy wiekszosciowych,
o ktérym mowa w art. 399 § 3
k.s.h., byloby pozorne”.
Przedmiotowa uchwata, ktéra
nalezy w petni zaaprobowa¢, ma
niebagatelne znaczenie praktycz-
ne. Sad Najwyzszy, dokonujac wy-
ktadni przepisu art. 399 § 3 w zw.
z art. 402" k.s.h (ktéry to przepis
obowiazuje dopiero od 3 sierpnia
2009 1.), przesadzil bowiem o obo-
wigzku zarzadu spo6tki publicznej
do zamieszczenia na stronie inter-
netowej spétki ogtoszenia o zwo-
faniu walnego zgromadzenia
akcjonariuszy, gdy z inicjatywa
zwolania takiego zgromadzenia
wystepuje akcjonariusz lub ak-
cjonariusze wiekszosciowi. Nie-
wykonanie tego obowigzku ob-

warowane jest przy tym sankcja
grzywny na podstawie przepisu
art. 594 § 1 pkt 3 k.s.h.

Uchwata SN z 21 stycznia
2011 r. (III CZP 115/10) —
data uiszczenia optaty
sqdowej

Data uiszczenia oplaty sadowej
przekazem pocztowym realizo-
wanym za posrednictwem ope-
ratora publicznego $wiadczace-
go powszechne ustugi pocztowe
jest data nadania przekazu po-
twierdzona przez operatora.

Przedstawione Sadowi Naj-
wyzszemu do rozstrzygniecia
zagadnienie prawne dotyczyto
»przekazu realizowanego za po-
$rednictwem «Poczty Polskiej»,
bedacej do 2008 r. panstwowym
przedsigbiorstwem uzyteczno$ci
publicznej, a obecnie spétka ak-
cyjna, w ktérej jedynym akcjona-
riuszem jest Skarb Panstwa”. Jak
zauwazyl Sad Najwyzszy ,,pozycja
sp6tki «Poczta Polska» jest szcze-
golna; wykonuje ona $wiadczenia
powszechnych ustug pocztowych
W pewnym sensie w imieniu pan-
stwa, ma bowiem prawo uzywania
oznak z godtem Rzeczypospolitej
Polskiej oraz pieczeci urzedowych
z wizerunkiem orta, ustalonym
dla godta, i napisem w otoku. (...)
Jednym z aspektéw jej dziatalnosci
w tym zakresie jest wykonywanie
zadan operatora publicznego;
«Poczta Polska» ma ustawowy
obowigzek $wiadczenia powszech-
nych ustug pocztowych, co ozna-
cza, ze na terenie catego kraju musi
$wiadczy¢ szczegolowo okreslone
ustugi, polegajace m.in. na reali-
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zowaniu przekazéw pocztowych
w obrocie krajowym i zagranicz-
nym na terytorium Rzeczpospolitej
Polskiej”.

W zwigzku z powyzszym
w uzasadnieniu przedmiotowej
uchwaty Sad Najwyzszy wskazat
po pierwsze, ze ,zgodnie z § 2
ust. 1 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwo$ci z dnia 31 stycz-
nia 2006 r. w sprawie sposo-
bu uiszczania optat sadowych
w sprawach cywilnych (Dz.U. Nr
27, poz. 199 ze zm.), wydanego na
podstawie upowaznienia prze-
widzianego w art. 9 pkt 1 ustawy
z dnia 28 lipca 2005 r. 0 kosztach
sadowych w sprawach cywil-
nych (jedn. tekst: Dz.U. z 2010 1.
Nr 9o, poz. 594 ze zm.), oplaty
sadowe uiszcza sie w formie bez-
gotéwkowej na rachunek biezacy
dochodéw wiasciwego sadu albo
w formie wplaty gotéwkowej,
bezposrednio w kasie sadu lub
w formie znakéw o odpowiedniej
warto$ci wykonanych wedlug
ustalonego wzoru. Wprawdzie
w rozporzadzeniu tym nie prze-
widziano sposobu uiszczania
oplat w drodze przekazu pocz-
towego — ustugi operatora pub-
licznego polegajacej na przyjeciu
polecenia doreczenia adresatowi
okreélonej kwoty pienieznej (...),
niemniej ta popularna forma ob-
rotu pienieznego jest nierzadko
wykorzystywana takze w prak-
tyce sadowej”. Po drugie, Sad
Najwyzszy stwierdzil nastepnie,
ze ,wyjatkowa pozycja operatora
publicznego, ustawowe zrédto
jego obowigzkéw oraz petnio-
na przez niego stuzba publiczna
sprawia, ze czynnos$ciom wyko-
nywanym za jego poérednictwem



nadawane sa specjalne skutki. Na-
jogdlniej méwiac, ustawodawca
obdarza operatora publicznego
szczegblnym zaufaniem, a nie-
jednokrotnie ustanawia domnie-
manie, ze czynno$¢ dokonana za
jego posrednictwem jest skutecz-
na wobec adresata juz z chwilg
jej dokonania”. W konsekwencji
,domniemanie to — odwolujac
sie do analogii z art. 165 § 2 k.p.c.
oraz korzystajac z oparcia zawar-
tego w art. 8 ust. 1 u.k.s.c. — na-
lezy odnie$¢ takze do czynnosci
uiszczenia oplaty sadowej prze-
kazem pocztowym, zwlaszcza ze
potwierdzenie jego dokonania,
wydane przez placéwke operato-
ra publicznego, ma nadana przez
ustawe moc dokumentu urzedo-
wego”. Niemniej jednak w oce-
nie Sadu Najwyzszego ,takich
skutkow, wobec braku ku temu
podstaw prawnych oraz braku
uzasadnienia do zastosowania
analogii z art. 165 § 2 k.p.c., nie
mozna przypisa¢ czynno$ciom po-
dejmowanym za posrednictwem
innych os6b niz operator publicz-
ny, nawet gdy ich dziatalno$¢ jest
«legalna»”.

Analizowana uchwata, wobec
rozbieznych pogladéw przed-
stawicieli doktryny prawa oraz
sadéw powszechnych w tym za-
kresie, ma fundamentalne zna-
czenie dla praktyki procesowe;j.
Rozstrzygniecie to nalezy w petni
podzieli¢, jako ze catkowicie uza-
sadnione wydaje si¢ zastosowanie
do czynno$ci uiszczenia oplaty
sadowej przekazem pocztowym
zleconym w placéwce operatora
publicznego analogii z art. 165 § 2
k.p.c. Skoro bowiem oddanie
pisma procesowego w polskiej

placéwce pocztowej operatora
publicznego jest rownoznacz-
ne z wniesieniem go do sadu, to
tym bardziej nadanie w polskiej
placéwce pocztowej operatora
publicznego przekazu oplaty sa-
dowej nalezy uzna¢ za date jej
uiszczenia.

Uchwata SN z 9 lutego
2011 r. (III CZP 130/10) —
legitymacja procesowa
czynna wspolnikow spotki
cywilnej

Wspolnik spotki cywilnej nie
jestlegitymowany do dochodze-
nia wierzytelnosci wchodzacej
w sktad majatku wspdlnego
wspdlnikow tej spotki.

Zagadnienie prawne przedsta-
wione do rozstrzygniecia Sadowi
Najwyzszemu sprowadzalo sie do
odpowiedzi na pytanie ,czy po-
wéd jako wspdlnik spotki cywil-
nej ma samodzielng legitymacje
procesowa do dochodzenia wie-
rzytelnosci objetej wspéiwtlas-
noscig wspdlnikow tej spétki, czy
tez wystepuje laczna legitymacja
czynna wspélnikow, wymaga-
jaca ich facznego udziatu w pro-
cesie jako powodéw, w ramach
wspdluczestnictwa materialnego
koniecznego (art. 72 § 1 pkt1i§ 2
k.p.c)”.

W uzasadnieniu analizowanej
uchwaty Sad Najwyzszy wskazal
m.in., ze ,,spétka cywilna nie ma
osobowosci prawnej, nie moze by¢
réwniez uznana za jednostke or-
ganizacyjng okreslong w art. 33’
k.c. Nie ma takze zdolnosci sa-
dowej (...). Jest wielostronnym
stosunkiem zobowigzaniowym

Iaczacym wspolnikow, uksztatto-
wanym dla osiggniecia wspdlnego
celu gospodarczego (por. art. 860
k.c.) Ten cel jest realizowany
przy pomocy majatku, ktéry jest
wspélnym majatkiem wspdlnikdéw
(art. 863, 871821 875 § 1 k.c.). Ce-
chy tego majatku (niemoznosé
rozporzadzenia udzialem i zaspo-
kojenia z udzialu oraz niemoznosé
podziatu majatku w czasie trwa-
nia spétki) nadajg mu charakter
wspoéiwlasnoseilacznej (do niepo-
dzielnej reki), wyrézniajacej takze
majatek objety matzeniska wspol-
noscig ustawowg (zob. art. 35
k.r.o.) (...). Konstrukcja wspot-
wtlasnosci Iacznej wspolnikow
sp6iki cywilnej nie obejmuje na-
tomiast pasywo6w, wobec czego
nie mozna moéwié tu o tgcznej
wspolnosci zobowigzan (orze-
czenia Sadu Najwyzszego 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 wyraznego
przepisu ustawy (art. 864 k.c.),
za zobowigzanie sp6tki wspolni-
cy odpowiedzialni sg solidarnie,
a wierzyciel nie ma wéwczas
obowiazku pozywania wszyst-
kich wspolnikéw (art. 366 k.c.),
nie zachodzi wiec po ich stronie
w procesie wspéluczestnictwo
konieczne”. Jak stusznie skon-
statowal zatem na tej podstawie
Sad Najwyzszy ,,zauwazalna roz-
nica miedzy materialnoprawnym
podiozem aktywéw i pasywoéw
spoiki cywilnej wptywa réwniez
na pozycje procesowa wspoélni-
kéw w postepowaniu sgdowym”.
I tak Sad Najwyzszy podzielil po-
glad wyrazany przez wiekszo$é
przedstawicieli doktryny prawa
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o0 ,istnieniu wspotuczestnictwa
materialnego koniecznego (art.
72 § 1 pkt11i§2k.p.c.) po stronie
czynnej wspdlnikéw istniejacej
spoiki cywilnej w procesie o za-
sadzenie wierzytelno$ci nalezacej
do ich majatku wspélnego”. Zda-
niem Sadu Najwyzszego ,,0 takim
charakterze wspéluczestnictwa
$wiadczy wspolnosé praw i obo-
wigzkéw wynikajacych ze wspét-
wlasnosci Iacznej, wymagajaca
facznego wystepowania w spra-
wie wszystkich uprawnionych
podmiotéw. Wspoélnosé taczna
oznacza niepodzielno$¢ majatku
oraz brak okreslenia wysokosci
udziatéw przystugujacych po-
szczegblnym wspoélnikom. Kaz-
dy z nich jest wspotwlascicielem
majatku jako calosci oraz kaz-
dej rzeczy i prawa wchodzacych
w jego sktad. Przed rozwiaza-
niem spotki nie da sie wiec uza-
sadni¢ samodzielnej legitymacji
wspolnika do zgdania na wiasng
rzecz wierzytelnos$ci objetej taka
wspdlnoscia. Bytoby to w istocie
roszczenie ukierunkowane na
powiekszenie majatku odrebne-
go wspdlnika. Art. 863 k.c. ma
charakter imperatywny, wy-
faczajacy mozliwo$¢ korekt ze
strony wspolnikéw. Nalezy wigc
podzieli¢ wyrazone w judykatu-
rze stanowisko, ze samodzielng
legitymacje do dochodzenia na
wlasna rzecz przypadajacej mu
cze$ci wierzytelnosci wspolnik
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spotki cywilnej uzyskuje dopie-
ro po jej rozwiazaniu (zob. cyt.
orzeczenia Sadu Najwyzszego
z dnia 6 listopada 2002 r., I CKN
1118/00, z dnia 10 lutego 2004 1.,
IV CK 12/03 oraz z dnia 11 lutego
2009 1., V CSK 325/08)”. Tym sa-
mym ,konsekwencja wspéluczest-
nictwa koniecznego czynnego
jest istnienie tacznej legitymacji
procesowej, wymagajacej wyste-
powanie w sprawie wszystkich
uprawnionych w charakterze po-
wodow”.

Przedmiotowa uchwata roz-
strzyga o konieczno$ci wyste-
powania po stronie powodowej
w procesie o zasadzenie wierzy-
telno$ci nalezacej do majatku
wspdlnego wspélnikéw spotki
cywilnej wszystkich jej wspolni-
koéw ijako taka ma duze znaczenie
praktyczne dla praktyki sadowe;.

Zobacz tez nastepujace tezy
orzeczen Sadu Najwyzszego:

Uchwatla SN z 21 grudnia
2010 1. (III CZP 94/10)

Kopia odpisu z Krajowego Reje-
stru Sadowego, poswiadczona
za zgodno$¢ z oryginalem przez
pelnomocnika wnioskodawcy
bedacego radca prawnym, moze
stanowié¢ podstawe nadania
klauzuli wykonalnosci na rzecz
nastepcy prawnego wierzyciela
na podstawie art. 788 § 1 k.p.c.
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Uchwata SN z 17 lutego
2011 r. (Il CZP 129/10)

Czlonek zarzadu spoéiki z ogra-
niczona odpowiedzialnos$cia po-
zwany na podstawie art. 299 § 1
k.s.h. moze broni¢ sie zarzu-
tem, Ze objeta tytutem wyko-
nawczym wierzytelnos¢ ulegta
umorzeniu na skutek potrace-
nia z wierzytelnosci powoda,
dokonanego po powstaniu tego

tytutu.

Uchwata SN z 24 lutego
2011 r. (III CZP 132/10)

W sprawie o uznanie za bezsku-
teczna czynnosci prawnej diuz-
nika dokonanej z pokrzywdze-
niem wierzyciela, osoba trzecia,
ktora wskutek tej czynnosci
uzyskala korzys¢ majatkowa,
zachowuje legitymacje bierna
takze wtedy, gdy przed dorecze-
niem pozwu rozporzadzilta uzy-
skana korzyscia na rzecz innej
osoby; Sad Najwyzszy odmowit
podjecia uchwaly w pozostatym
zakresie.

Uchwata SN z 24 lutego
2011 r. (III CZP 134/10)

Wierzytelnosé o zaplate wyma-
galnych swiadczen alimentacyj-
nych nie moze by¢ przedmiotem
przelewu (art. 509 § 1 k.c.).





