i\ Uniwersytet
%M@ Wroctawski

Folia Iuridica
Universitatis
/7 Whatislaviensis

Vol. 7 No. 1/2018


http://www.uni.wroc.pl/

Dostep online: http://www.bibliotekacyfrowa.pl/publication/95879


http://www.bibliotekacyfrowa.pl/publication/95879

Folia Turidica
Universitatis
Wratislaviensis

pod redakcja Leonarda Gornickiego
(Uniwersytet Wroctawski)

\Vol. 7, No. 1

Wroclaw 2018



Kolegium Redakcyjne

prof. dr hab. Leonard Gornicki — przewodniczacy
dr Julian Jezioro — zastgpca przewodniczacego
mgr Aleksandra Dorywata — sekretarz

mgr Lukasz Baszak — cztonek

mgr Ewa Gatyga-Michowska — cztonek

mgr Bozena Goérna — cztonek

mgr Tadeusz Juchniewicz — cztonek

Redaktorzy tematyczni

Prawo prywatne: dr hab. prof. nadzw. UWr Krzysztof Zagrobelny

Historia oraz teoria i filozofia prawa: dr hab. prof. nadzw. UWr Rafat Wojciechowski, dr hab. Przemystaw Kaczmarek

Prawo europejskie i migdzynarodowe: dr hab. prof. nadzw. UWr Barbara Mielnik, dr hab. prof. nadzw. UWr Dagmara
Kornobis-Romanowska

Prawo administracyjne: dr hab. prof. nadzw. UWr Piotr Lisowski

Prawo finansowe: dr hab. prof. nadzw. UWr Patrycja Zawadzka

Prawo konstytucyjne: dr Ryszard Balicki, dr Anna Sledzinska-Simon

Prawo karne: dr Dagmara Gruszecka, dr Rajnhardt Kokot

Prawo gospodarcze i handlowe: dr hab. Bogustaw Sottys

Prawo pracy: dr hab. prof. nadzw. UWr Artur Tomanek

Prawo wyznaniowe: dr hab. prof. nadzw. UWr Jozef Koredczuk

Redaktor jezykowy (jezyk polski)
mgr Aleksandra Dorywata

Rada Naukowa

dr. h. c. prof. JUDr. Peter Blaho, CSc. Pravnicka fakulta, Trnavska univerzita v Trnave

doctor in drept, conferentiar universitar Oleg A. Halabudenco, Universitatea Libera Internationala din Moldova,
Chisinau, Moldova

prof. dr hab. Mariusz Jabtonski, Wydziat Prawa, Administracji i Ekonomii, Uniwersytet Wroctawski

I-p ropua. Hayk, npod. Tersna OnekcannpisHa Konomoens, Jlekan 10puanaHoro GpakyibTeTy, 3anopi3bKuii
HaL[lOHAJIBHUH YHIBepcHUTeT, Ykpaina

dr hab. prof. nadzw. UWr Artur Koztowski, Wydzial Prawa, Administracji i Ekonomii, Uniwersytet Wroctawski

prof. dr hab. Witold Kwasnicki, Wydzial Prawa, Administracji i Ekonomii, Uniwersytet Wroctawski

K.10.H., Jjoll. Bonognmup €prenosuy Maxkoza, Kuiscekuit Hanionansauii YaiBepcuter iM. Tapaca Illeuenka, Ykpaina

prof. dr hab. Elwira Marszatkowska-Krze$, Wydzial Prawa, Administracji i Ekonomii, Uniwersytet Wroctawski

prof. dr hab. Piotr Machnikowski, Wydziat Prawa, Administracji i Ekonomii, Uniwersytet Wroctawski

prof. Hendryk Malevski, Mykolo Romerio universitetas, Mykolo Romerio teisés mokykla, Baudziamosios teisés ir
proceso institutas, Vilnius, Lietuva

prof. dr hab. Jacek Mazurkiewicz, Wydziat Prawa i Administracji, Uniwersytet Zielonogorski

dr hab. prof. nadzw. UWr Mirostaw Sadowski, Wydzial Prawa, Administracji i Ekonomii, Uniwersytet Wroctawski

prof. dr hab. Zofia Sienkiewicz, emerytowany profesor Wydziatu Prawa, Administracji i Ekonomii, Uniwersytet Wroctawski

npod. n-p Tarbsna CranucnaBoBHa Bomuenkas, bantuiickuii ¢penepanbubiii yuusepcuter umenu Vimmanyuina Kanra,
Kamununrpan, Poccuiickas ®enepanns

npod. a-p. Oner Anexcanposuy 3aiines, MOCKOBCKas akaJeMHsi SKOHOMUKH U nipaBa, Mocksa, Poccuiickas Oenepanust
© Copyright by Wydzial Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroclawskiego

Korekta abstraktow w jez. angielskim: Bartlomiej Madejski
Projekt i wykonanie oktadki: Marta Pawlak
Sktad i opracowanie techniczne: Magdalena Gad, Tomasz Kalota eBooki.com.pl

Wydawca
E-Wydawnictwo. Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa.
Wydziat Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego

Do vol. 3 no. 2 (2014) czasopismo ukazywato si¢ pod nazwa ,,Folia Iuridica Wratislaviensis”
iz numerem ISSN 2299-8322.

ISSN 2450-3932

Wersja pierwotng (referencyjna) czasopisma jest wydanie elektroniczne


http://www.ebooki.com.pl/

Spis tresci

HISTORIA PRAWA. TEORIA I FILOZOFIA PRAWA

Maksymilian Mamos
System rezerwy na ziemiach polskich w XIX 1 XX wieku .......cccooevviiienciiiniennnne

Adam Brodka
Instytucje uchylenia, zmiany decyzji tworzacej lub nietworzacej prawa dla strony.
Analiza hiStOrYCZNO-PIAWNA .......ceiuiiiiriieieitieiterteeie ettt eeee sttt sae e

Krzysztof Szymkéw
Instytucja statych opickunow sadowych 1919—1929 ........ccoovveiiiieiicieecee,

Piotr Hic
Prawo ustrojowe Izraela w ujeciu hiStoryCznym .........cceceveeieniioieneeieneeeneeens

Piotr Kantor-Kozdrowicki
Racjonalnos¢ prawodawcy jako paradygmat nauk prawnych .............cccoeveeienneennine

Michal Wieczorkowski

Habermas vs Fish — pytanie 0 mozliwo$¢ porozumienia mi¢dzykulturowego ........

PRAWO POROWNAWCZE. ZAGADNIENIA PRAWA EUROPEJSKIEGO

Michatl A. Piegzik
Weczesne proby kodyfikacji japonskiego prawa cywilnego ery Meiji i ich kontekst
hiStOTYCZNO-POLIEYCZIY ..onviiiiiiiiiiiieiiciicce et

Anna Tomza
Kwestia politycznych nominacji sedziow do Sadu Najwyzszego Standw Zjedno-
czonych w pogladach Antonina G. Scalii — In memoriam ..............c.ccccceccvveveennnnne.

Maciej Ferenc
Relacja zasady skutecznos$ci prawa unijnego i prawa do skutecznej ochrony sagdowej
— konieczno$¢ wywazenia dwoch wartosci w prawie europejskim na przyktadzie
(w ramach) funkcjonowania systemu Europejskiego Nakazu Aresztowania (cz. 1) ...

Jakub Radwan
Liability in Outer Space: the Question of Admissibility .........ccoocveeeriiienirienieene

ZAGADNIENIA PRAWA PUBLICZNEGO

Konrad Kopystynski
Brak rekojmi prawidlowego wykonywania koncesjonowanej dzialalnosci gospo-
darczej jako negatywna przestanka przyznania Koncesji ........ccoceeoeeverienienieniennnne

37

61

83

95

111

137

161

173

197



Spis tresci

Maciej Blazewski
Zasada powszechnosci elektronicznej adminiStracji ......oceeeeeeeneeeeeneerieneereneeens 229

Karolina Kocemba
Prekaryzacja mtodych prawnikOw w POISCE ........cceviiviinieriiiiiieieceeeee e 243

Przemystaw Mazurek
Glosa do wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 9 lutego 2016 r.,
SYgN. akt L OSK 26091/15 o.eoiiiiiiiieeeeeeet ettt 263

Dorota Czerwinska
Glosa do uchwaty sktadu 7 sedziow Sadu Najwyzszego z dnia 25 stycznia 2018 1.,
LKZP 1271 ittt 271



Historia prawa.

Teoria i filozofia prawa






DOI: 10.23734/FIUW.2018.1.9.35 Folia Iuridica Universitatis Wratislaviensis
2018, vol. 7 (1), 9-36

Maksymilian Mamos
Wydziat Prawa, Administracji i Ekonomii

Uniwersytet Wroctawski

System rezerwy na ziemiach polskich w XIX 1 XX wieku

The statutory portion on Polish lands, during the 19" and 20" centuries

Streszczenie

System rezerwy stanowi alternatywng wobec zachowku instytucje¢, stuzaca ochronie interesdéw majat-
kowych najblizszych cztonkoéw rodziny spadkodawcy, ktora obecnie nie wystgpuje w polskim ustawo-
dawstwie. Rezerwa nie jest jednak obca rodzimej cywilistyce. Prawo spadkowe ziem centralnych,
stanowigcych obecnie terytorium Polski, przewidywato w okresie zaborow oraz II Rzeczypospolitej
instytucje czgsci obowiazkowej. Autor opisuje historie rezerwy na ziemiach polskich oraz komplekso-
wo analizuje sposob jej uregulowania w dawnej legislacji. Przedstawia takze w zarysie, jak najwazniej-
si badacze odnosili si¢ do przedmiotowe;j instytucji w okresie unifikacji i kodyfikacji prawa cywilnego,
w latach 1919-1939. Rozwazania te maja charakter gtownie historycznoprawny, ale tez ukazuja, ze
rezerwa stanowita istotny element polskiej kultury prawnej. Dlatego warto pamigta¢ o niej przy okazji
ewentualnych rozwazan nad wprowadzeniem zmian w prawie spadkowym. W tym kontekscie analiza
systemu cz¢s$ci obowigzkowej nabiera charakteru praktycznego i doniostego takze wspotczesnie.

Stowa kluczowe
historia prawa, prawo spadkowe, dziedziczenie, rezerwa, kodyfikacja

Abstract

The statutory portion system is an alternative institution to the legitime in protecting the financial in-
terests of the immediate family of the bequeather which is not a part of the current Polish legislation.
The statutory portion is, however, not entirely unknown to domestic civil law. The inheritance law
of the central districts, which currently constitute the territory of Poland, provided for an institution
of compulsory share during the period of partitions and the Second Polish Republic. The author de-
scribes the history of the statutory portion on Polish lands and comprehensively analyses the method
of its regulation in former legislation. He also outlines what the attitudes of the most prominent re-
searchers towards the institution in question were during the period of unification and codification
of civil law between 1919 and 1939. This dissertation refers mostly to the history of law but it also
shows that the statutory portion constituted a vital element of the Polish legal culture. It is thus worth
remembering in the course of any possible deliberations regarding the implementation of changes
to the inheritance law. In this context, the analysis of the compulsory share becomes practical and
momentous in nature also at the present time.

Keywords
legal history, inheritance law, succession, statutory portion, codification



Maksymilian Mamos

1. Wstep

Rozwazania zawarte w niniejszym artykule nalezy rozpocza¢ od stwierdzenia, ze
instytucje rezerwy oraz zachowku tworza dwa, najczgsciej wystepujace w europejskiej
oraz $wiatowej cywilistyce, systemy ochrony najblizszych czlonkéw rodziny spadko-
dawcy przed jego niekorzystnymi dla nich rozrzadzeniami majatkowymi'. System rezer-
Wy opisany zostanie obszernie w kolejnych rozdziatach. Mozna w tym miejscu jedynie
zasygnalizowac, ze ogranicza on swobodg¢ testowania spadkodawcy poprzez wydziele-
nie czesci jego majatku, ktora podlega z mocy prawa dziedziczeniu przez uprawnione
osoby. Instytucja ta opiera si¢ na koncepcji, zgodnie z ktdrg ustawa ma pierwszenstwo
przed rozrzadzeniami spadkodawcy, co z kolei wynika z idei, ze dobro rodziny ma pry-
mat nad autonomig woli. Tymczasem regulacje, w ktorych spotyka si¢ system zachow-
ku, akcentujg przede wszystkim swobodg¢ testatora i pierwszenstwo testamentu przed
ustawg. Istota zachowku jest roszczenie, jakie cztonek rodziny moze kierowac przeciw-
ko spadkobiercy lub obdarowanemu, jezeli z powodu rozrzadzen dokonanych przez
spadkodawce nie otrzymal zagwarantowanego mu prawem udziatu w majatku spadko-
wym?. System zachowku kojarzony jest obecnie z ustawodawstwem panstw niemiecko-
jezycznych, natomiast rezerwa z cywilistyka francuska.

Obecnie obowiazujacy w Polsce kodeks cywilny przewiduje instytucje zachowku
(art. 991 i n. k.c.)’. Regulacja ta weszta w zycie ponad piecédziesiat lat temu, dlatego
uwaza sig¢, ze zachowek jest juz zakorzeniony w naszym systemie prawnym. Stad w pol-
skiej cywilistyce pojawia si¢ coraz mniej prac analizujacych instytucje cze$ci obowiaz-
kowej. Dlatego warto pochyli¢ si¢ nad nig, a zwlaszcza nad jej obowigzywaniem w prze-
sztosci na ziemiach polskich. Majac w perspektywie mozliwo$¢ nowelizacji prawa
spadkowego, istotne jest udowodnienie, ze rezerwa stanowila element polskiej kultury
prawnej i ze nie nalezy traci¢ jej z pola widzenia przy planowaniu ewentualnych zmian
ustawodawczych. Poza tym analiza instytucji cz¢$ci obowiazkowej w ksztalcie obowia-
zujacym na ziemiach polskich nosi walor poznawczy pod wzgledem historycznopraw-
nym. Wreszcie, zapoznanie si¢ z tym, jak uregulowana byta dawniej rezerwa na zie-
miach polskich, przybliza nam takze regulacj¢ francuska, poniewaz te dwa systemy
cywilne byly ze sobg zbiezne, albo tez rdznity si¢ jedynie pewnymi elementami. Warto

' K. Przybytowski, Rezerwa czy zachowek?, ,,Gazeta Sadowa Warszawska” 1939, nr 9, s. 4-13.

2 Szerzej na temat instytucji zachowku zob. m.in.: K. Przybytowski, op. cit., s. 4; A. Szpunar, Zachowek
w polskim prawie spadkowym, ,,Panstwo i Prawo” 1948, z. 8, s. 52; J.S. Pigtowski, Prawo spadkowe. Zarys
wyktadu, PWN, Warszawa 1979, s. 262; J. Gwiazdomorski, Prawo spadkowe w zarysie, PWN, Warszawa
1985 s. 258; J. Kosik, Zachowek, [w:] J.S. Piatowski (red.), System Prawa Cywilnego, Ossolineum, Wro-
ctaw 1985, s. 535; M.A. Zachariasiewicz, Zachowek czy rezerwa? Glos w dyskusji nad potrzebami i kierun-
kami zmian polskiego prawa spadkowego, ,,Rejent” 2006, nr 2, s. 180-202.

3 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2016 1., poz. 380), dalej k.c.
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nadmieni¢, ze takze wspotczesne ustawodawstwo francuskie w dziedzinie prawa spad-
kowego niewiele odbiega od tego, ktore przedstawione zostanie w niniejszym artykule.

Pierwszy rozdzial merytoryczny niniejszego artykutu zawiera ogolny zarys syste-
mu rezerwy, w tym zwlaszcza jego genezg, ksztatt instytucji w wybranych ustawodaw-
stwach, ale takze jej funkcje oraz wady i zalety. Uwazam, Ze poczynienie ogolnych uwag
jest konieczne dla doglebnego przeanalizowania konkretnych regulacji. Kolejne roz-
dziaty opisujg instytucj¢ cze$ci obowigzkowej juz na ziemiach polskich, mianowicie
w Ksigstwie Warszawskim oraz Krolestwie Polskim. Na koncu opisana zostanie rezerwa
po odzyskaniu przez Polske niepodlegtosci ze szczegdlnym uwzglednieniem jej obecno-
$ci w pracach kodyfikacyjnych nad prawem spadkowym w okresie 11 RP.

2. Ogolna charakterystyka systemu rezerwy

Na poczatku rozwazan warto zaznaczy¢, ze w literaturze przedmiotu wystepuja
pewne rozbieznosci odnosnie do wskazywanego najwczesniejszego, historycznego zro-
dta prawa spadkowego, w ktérym pojawic si¢ mogla instytucja stanowigca swoisty ar-
chetyp rezerwy we wspotczesnym rozumieniu. Niektorzy autorzy stwierdzaja wprost, ze
rezerwa jest sposobem ochrony najblizszych cztonkéw rodziny spadkodawcy wywodza-
cym si¢ z prawa zwyczajowego potnocnej Francji, a wigc jest instytucja o germanskiej
proweniencji‘. Inni badacze wskazuja, ze prawo germanskie byto jednym ze Zrodet, kto-
re wptyneto na uksztattowanie si¢ rezerwy?, lub tez podnosza, ze wspolczesna instytucja
stanowi przeobrazenie zwyczajowego prawa francuskiego oraz prawa rzymskiego®. Naj-
obszerniej na temat wystgpowania pierwowzoru rezerwy w starozytnym prawie rzym-
skim wypowiedziat si¢ W. Borysiak’. Jej archetypu upatruje on w skardze querela inof-
ficiosi testamenti wywodzacej si¢ z praktyki pretorskiej®. Mogta by¢ ona wniesiona tylko
przed uptywem danego okresu od otwarcia spadku’ przez osobe uprawniong, wowczas
gdy na mocy testamentu osoba ta nie dziedziczyta czg¢sci schedy po spadkodawcy przy-
stugujacej jej zgodnie z prawem!’. Krewnymi, ktérym prawo gwarantowa¢ miato obli-

4 Zob. m.in.: S. Plaza, Historia prawa w Polsce na tle prawnoporéwnawczym. Cz. 2. Polska pod zabo-
rami, Ksiggarnia Akademicka, Krakow 2002, s. 51; M. Szewczak-Daniel, Ochrona praw dziedzicow ko-
niecznych na ziemiach polskich w XIX i XX w., ,,Studia Iuridica Lublinensia” 2016, vol. XXV, nr 3, http://
studiaiuridica.umcs.pl [dostep 20.09.2017].

5 B. Kordasiewicz, Zachowek, [w:] B. Kordasiewicz (red.), System Prawa Prywatnego. T. 10. Prawo
spadkowe, C.H. Beck, Warszawa 2015, s. 945.

¢ P. Ksigzak, Zachowek w polskim prawie spadkowym, LexisNexis, Warszawa 2012, s. 32.

7'W. Borysiak, Ochrona cztonkow rodziny spadkodawcy na tle historycznoprawnym i prawnoporow-
nawczym, ,,Zeszyty Prawnicze UKSW?” 2008, nr 8/2,s. 151-189.

8 Ibidem, s. 168-169, 173.

 Ibidem, s. 169.

10 Ibidem, s. 168.
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gatoryjny udziat w majatku spadkowym, byli zstgpni, a w ich braku wstepni, zas w ostat-
niej kolejnosci rodzenstwo ze wspdlnego ojca, ale tylko wowcezas, gdy spadkobierca
testamentowy uznany zostat za niegodnego''. Uwzglednienie skargi przez sad powodo-
walo, ze testament, jako sprzeczny z powinnos$cig (testamentum inofficiosum), stawat sig
w calosci niewazny'?. Nalezy zaznaczyC, Ze na poczet przystugujacej uprawnionemu
czesei spadku (pars legitima) zaliczano nie tylko to, co otrzymat on w ramach testamen-
tu, ale tez wszystkie przysporzenia wynikajace z darowizn, ktore stawaly si¢ skuteczne
wraz ze $miercig darczyncy (donatio mortis causa)’. Roszczenie o wydanie majatku
spadkowego wynikajace z uniewaznienia testamentu realizowane byto nastgpnie w dro-
dze instytucji hereditas petitio albo bonorum possesio contra tabulas". Whasnie wptyw
nieuszanowania przez spadkodawce wielkosci obligatoryjnego udzialu uprawnionych
w schedzie na, przynajmniej cze$ciowa, bezskutecznos¢ jego rozrzadzen jest elementem
upodabniajacym skarge querela inofficiosi testamenti do rezerwy we wspotczesnym ro-
zumieniu. Nasuwa si¢ wiec wniosek, ze cho¢ instytucja rezerwy jest instrumentem praw-
nym o gldwnie germanskiej proweniencji, to juz w prawie rzymskim wystepowaty prak-
tyki charakteryzujagce si¢ pewnym podobienstwem w stosunku do nowozytnych
rozwigzan. Wydaje sig, ze trzeba w tym miejscu przyzna¢ racj¢ P. Ksigzakowi, ktory
w swojej monografii skonstatowat odno$nie do rezerwy w prawie francuskim, iz: ,,Fran-
cuski code civil [...] wprowadzit system ochrony rodziny spadkodawcy, ktory w sposob
tworczy przeksztalcil rozwigzania znane juz z praw zwyczajowych potnocnej Francji
i prawa rzymskiego™’.

Przechodzac w tym miejscu do charakterystyki instytucji rezerwy w formie uksztat-
towanej w nowozytnym prawie cywilnym, nalezy wskazac, ze polega ona najogolniej na
podziale majatku spadkowego na czg¢$¢ rozrzadzalng, ktora spadkodawca moze swobod-
nie dysponowac, oraz cze¢$¢ obowiazkowa, dziedziczong z mocy prawa przez uprawnio-
nych do rezerwy niezaleznie od woli zmartego's. Jezeli jednak spadkodawca swoimi
dyspozycjami naruszy czg¢$¢ nierozrzadzalng, osoby uprawnione mogg zada¢ odpowied-
niego zmniejszenia poszczegolnych rozrzadzen, w tym takze darowizn, tak aby uzyskaé
przystugujaca im rezerwe!”. Nalezy natomiast podkreslic, Ze istotg instytucji rezerwy nie

jest ewentualne roszczenie uprawnionych, jak jest to w systemie zachowku, lecz fakt, ze

U Ibidem, s. 174-175.

12 Ibidem.

13 Ibidem, s. 169.

14 Ibidem.

15 P, Ksigzak, op. cit., s. 32.

16 Na temat charakterystyki ogolnej systemu rezerwy zob. m.in.: K. Przybytowski, op. cit., s. 4; A. Szpu-
nar, Op. Cit., s. 51-64; J. Gwiazdomorski, Rezerwa czy zachowek?, , Prawo i Zycie” 1959, nr 12; J.S. Pigtowski,
op. cit., s. 261; J. Gwiazdomorski, Prawo..., s. 258; J. Kosik, op. cit., s. 535; M.A. Zachariasiewicz, op. cit.,
s. 180-202; W. Borysiak, op. cit., s. 161; P. Ksi¢zak, op. cit., s. 32-33; B. Kordasiewicz, op. Cit., s. 943.

17 Zob. m.in.: W. Borysiak, op. cit., s. 161; P. Ksi¢zak, op. cit., s. 33.
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stajg si¢ oni dziedzicami cz¢$ci obowiazkowej ipso iure ze wszelkimi tego konsekwen-
cjami. Odpowiadaja wigc za dhugi spadkowe, a takze, uczestniczac w dziale spadku,
maja prawo do jego czgsci w naturze's.

Nie da si¢ zaprzeczy¢ temu, ze system rezerwy jest powszechnie kojarzony przede
wszystkim z rozwigzaniami francuskiego kodeksu cywilnego. Warto jednak pamigtac
o tym, ze analogiczne regulacje obowigzujg takze w wielu krajach Europy, jak rowniez
Ameryki Srodkowej i Potudniowe;j'. Jako przyktad mozna poda¢ unormowanie zawarte
w szwajcarskim kodeksie cywilnym, zgodnie z ktorym cze$¢ obowiazkowa przystugu-
jaca matzonkowi oraz rodzicom spadkodawcy wynosi % udzialu spadkowego, ktory
przypadiby im, gdyby w braku testamentu nastapito dziedziczenie ustawowe, zas rezer-
wa zstepnych to az % tego, co odziedziczyliby oni ab intestato®. Interesujacy system
uksztaltowat si¢ ostatecznie w Gruzji, gdzie reminiscencje regulacji cywilnej obowigzu-
jacej w dawnym ZSRR zetkngly si¢ z wptywami niemieckimi oraz holenderskimi?'. Tym
samym doszto do swoistej syntezy rezerwy, zakorzenionej w tym przypadku dzieki in-
fluencjom radzieckim, z zachowkiem typowym dla kodeksu cywilnego RFN. Przy za-
chowaniu najbardziej charakterystycznego elementu systemu czgsci obowigzkowej,
mianowicie dziedziczenia okreslonego udzialu przez uprawnionych bez wzgledu na
wole testatora, przyjeto tam wysokos¢ oraz sposob obliczania przysporzenia charaktery-
styczny dla zachowku??. Zaréwno dzieciom, jak i rodzicom oraz matzonkowi spadko-
biercy przystuguje zawsze potowa udziatu, jaki przypadtby im przy dziedziczeniu ab
intestato®. Jeszcze bardziej specyficzny model bedacy odmiang systemu rezerwy
uksztattowat si¢ w Hiszpanii oraz niektorych krajach Ameryki Poludniowej, m.in. w Bra-
zylii. Tamtejsza regulacja opiera si¢ na podziale majatku spadkowego na trzy czgsci.
Pierwszg z nich spadkodawca moze dysponowa¢ zgodnie ze swoja wolg w sposéb zu-
petie swobodny, druga, tzw. mejorg, testator ma prawo rozrzadzaé, ale tylko na rzecz
cztonkéw swojej rodziny wskazanych jako spadkobiercy ustawowi. Wreszcie trzecia
cze$¢, legitima stricta, przypada de iure uprawnionym krewnym w takich proporcjach,
w jakich przewiduje to ustawa®*. Na marginesie warto wspomnieé, ze w Argentynie,
cho¢ jest to kraj latynoamerykanski, obowiagzuje ,,klasyczny” system rezerwy na wzor

francuski®. Poza wskazanymi przyktadami czes¢ obowigzkowa przewidujg takze regu-

18 P. Ksiezak, op. cit., s. 33.

19 K. Przybytowski, op. cit., s. 9.

2 M.A. Zachariasiewicz, op. cit., s. 184.

21 Ibidem.

2 Ibidem, s. 185.

2 Ibidem, s. 184.

24 Zob. m.in.: A. Szpunar, op. cit., s. 51; M.A. Zachariasiewicz, op. cit., s. 184; W. Borysiak, op. cit.,
s. 162; B. Kordasiewicz, op. cit., s. 945.

2 W. Borysiak, op. cit., s. 162, przypis 56.
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lacje prawa spadkowego innych panstw, m.in. Szwecji, Litwy, Lotwy, Estonii, Belgii,
Luksemburga, Portugalii, Wtoch, Grecji, Bulgarii, Rumunii, Chorwacji, Stowenii, Re-
publiki Czeskiej, Ukrainy, Rosji oraz Turcji*.

Rezerwa jest oceniana jako system, ktory najpehniej realizuje funkcje instytucji
chroniacych najblizszych cztonkow rodziny spadkodawcy przed jego niekorzystnymi
dla nich rozporzadzeniami®’. Uprawniony dziedziczy bowiem z mocy prawa, uczestni-
czy w dziale spadku i czgéciej niz w przypadku zachowku otrzymuje w naturze sktadniki
majatkowe, do ktorych, jako cztonek rodziny, moze by¢ przywiazany. Rozwigzanie
to czyni takze tatwiejszym kontynuowanie przez spadkobiercow dziatalnosci gospodar-
czej opartej na rodzinnym przedsigbiorstwie?®. Wedlug M. Planiola rezerwa w prawie
francuskim pelni dwie funkcje, mianowicie sprzyja realizacji ,,obowigzku moralnego”
oraz jest korzystna dla ,,interesu spotecznego”. Pierwszy z cytowanych elementéw za-
sadza si¢ na koncepcji, ze osoby potaczone wigzami krwi obowigzane sa do realizowania
wobec siebie pewnych wzajemnych, naturalnych i oczywistych zobligowan®®. Na tej
podstawie rodzice winni sg pozostawi¢ okre§lone przysporzenia swoim zstepnym i na
odwrot, dzieci, cho¢ moze w mniejszym stopniu, muszg zatroszczy¢ si¢ o wstepnych
poprzez rozporzadzenia mortis causa. Z kolei zwigzek rezerwy z realizacja interesu spo-
lecznego wyraza si¢ w utrzymywaniu trwatosci i stabilizacji w poszczegdlnych rodzi-
nach, ktore, jako podstawowe komorki spoteczne, sktadajg si¢ na narod®'. Wydaje sig, ze
wskazane przez Planiola motywy przemawiajace na korzys¢ systemu cze$ci obowigzko-
wych sg jak najbardziej aktualne i uniwersalne terytorialnie, bowiem mogg si¢ one odno-
si¢ nie tylko do regulacji francuskiej, ale tez innych ustawodawstw, w ktorych obowig-
zuje instytucja rezerwy. Do zalet opisywanego instrumentu prawnego zalicza si¢ takze
niewystepowanie w zwigzku z nim problemu blednego oszacowaniem lub zmiany war-
tosci sktadnikow majatkowych wchodzacych w sktad spadku®. Trudnosci te moga poja-
wiac si¢ przy obowigzywaniu systemu zachowku, dla ktorego kluczowe jest obliczenie
roszczenia pieni¢znego podmiotu uprawnionego w korelacji z wlasciwa wyceng majatku
spadkowego. Dziedziczenie w naturze charakterystyczne dla instytucji rezerwy eliminu-
je wskazany problem. Omawiany instrument prawny przejawia takze pewne walory pod

wzgledem procesowym. Calo$ciowe rozstrzygnigcie o przysporzeniach, jakie otrzymuja

2 M.A. Zachariasiewicz, op. cit., s. 183-184; W. Borysiak, op. cit., s. 160-161.

27 K. Przybytowski, op. cit., s. 11.

2 ML.A. Zachariasiewicz, op. cit., s. 196.

2 M. Planiol, Podrecznik do prawa cywilnego: o darowiznach i testamentach, F. Hoesick, Warszawa
1922, s. 211.

30 Ibidem.

3U Ibidem, s. 212.

32 K. Przybytowski, op. cit., s. 12.
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poszczeg6lni zainteresowani, moze si¢ zamykac na etapie dziatu spadku®. Istotnie od-
roznia to rezerwe¢ od zachowku, gdyz w przypadku tego drugiego systemu stwierdzenie
nabycia spadku oraz wyst¢gpowanie z roszczeniem o wyplate naleznej kwoty z tytulu za-
chowku podlega dwom odrgbnym postepowaniom, co rodzi nie tylko daleko idace kom-
plikacje, ale tez jest uciazliwe dla cztonkow rodziny spadkodawcy. Zawsze istnieje tez
pewna doza ryzyka, ze roszczenie uprawnionego do zachowku ostatecznie nie bedzie
moglo by¢ zrealizowane. Instytucja rezerwy chroni krewnych spadkodawcy przed nie-
mozno$cig wyegzekwowania ich uprawnien®. Z drugiej strony jej konstrukcja sprawia,
7e najblizsi krewni zmartego musza liczy¢ si¢ z tym, iz jako osoby bezposrednio dziedzi-
czace odpowiadaja tez za wszelkie obcigzenia wigzace si¢ ze spadkiem. W sposob oczy-
wisty moze to by¢ dla nich niekorzystne. W doktrynie wskazuje sie jednak, ze rozwigza-
nie takie jest sluszne, poniewaz odpowiada najczgstszej praktyce, w ktérej to osoby
najblizsze spadkodawcy sa najbardziej zaangazowane we wszelkie cigzary i klopoty
zwigzane ze spadkiem?®.

Istotng wadg systemu rezerwy jest to, ze w sposob bardzo ingerencyjny i nieela-
styczny ogranicza on prawo spadkodawcy do swobodnego rozrzadzania majatkiem*.
Powszechnie akceptowany przywilej dysponowania swoja wlasnoscig, takze mortis
causa, z gory zawezany jest do jedynie pewnej cze$ci mienia. To w polaczeniu z fak-
tem, Ze system rezerwy najczgsciej nie przewiduje mozliwosci wydziedziczenia upraw-
nionego®’, sprawia, iz wiezy krwi sg przestanka niemalze bezwzglednie determinujaca
otrzymanie przysporzenia ze schedy osoby odpowiednio spokrewnionej. Instrument
prawny w przedstawianym ksztalcie nie uwzglednia tego, ze osoby biologicznie ze
soba powigzane wcale nie musza by¢ sobie bliskie. Zwtaszcza wspolczesnie wiezy krwi
przestaja by¢ wystarczajacym uzasadnieniem dla egzekwowania rzekomego obowigz-
ku moralnego. W przypadku 0sob spokrewnionych, ale nieutrzymujacych ze sobg bli-
skich relacji, swoisty automatyzm i restrykcyjnos¢ systemu rezerwy moze prowadzi¢
do niesprawiedliwych skutkéw. Ingerencyjny charakter instytucji cz¢sci obowigzko-
wych godzi¢ moze takze w pewno$¢ obrotu prawnego. Jej uregulowanie zezwala na
wzruszanie darowizn dokonanych nawet wiele lat przed otwarciem spadku, przy czym
obecnie ten daleko idacy skutek jest czgsto tagodzony przez zastosowanie klauzuli do-
brej wiary oso6b obdarowanych, jak rowniez wprowadzanie krotkich terminéw przedaw-

nienia roszczen®. Czgsto przywolywanym mankamentem instytucji rezerwy jest takze

3 ML.A. Zachariasiewicz, op. cit., s. 197.

3 A. Szpunar, op. Cit., s. 52.

3 ML.A. Zachariasiewicz, op. cit., s. 197.

3¢ Ibidem.

37 Zazwyczaj dopuszczalne jest tylko uznanie uprawnionego za niegodnego; zob. P. Ksiezak, op. cit,, s. 33.
3% B. Kordasiewicz, op. Cit., s. 947.
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jej skomplikowanie®. Rzeczywiscie, pozornie prosta regulacja prawa materialnego
moze wywolywac wiele trudnos$ci zwigzanych zwlaszcza z tym, komu i w jakiej wiel-
kos$ci przyshuguje czgs¢ obowigzkowa w konkretnym stanie faktycznym. Trudnos$ci
praktyczne ujawniaja si¢ takze na etapie postgpowania sagdowego. To, ze mozliwe jest
rozstrzygniecie o wszystkich zwigzanych ze spadkobraniem przysporzeniach w ramach
jednej procedury o dziat spadku, stanowi prima facie walor, ale kryje tez pewne zagro-
zenia. O korzysciach wynikajacych z tego rozwigzania mowa byta w poprzednim uste-
pie. Wadg¢ natomiast stanowi to, ze przed sadem wystepuja jednoczesnie spadkobiercy
testamentowi oraz uprawnieni do rezerwy. Strony te sg ze sobg czg¢sto w konflikcie,
a ich rywalizacja o udziat w schedzie moze prowadzi¢ do przewleklo$ci postgpowania
i bardzo utrudnia¢ uzyskanie rozstrzygnigcia o dziale spadku®’. Juz w okresie dwudzie-
stolecia migdzywojennego w polskiej literaturze odnoszono si¢ do problemu, jakim jest
rozdrabnianie majatkow, ktore wynika z charakterystycznego dla rezerwy dziedzicze-
nia w naturze*'. Mankament ten ujawnia si¢ zwtaszcza, gdy sktadnikiem masy spadko-
wej jest gospodarstwo rolne. Podziat gruntu ornego na dziatki o znacznie mniejszych
rozmiarach jest bowiem postrzegany ze spoleczno-gospodarczego punktu widzenia

jako zjawisko o charakterze negatywnym.

3. Rezerwa w Ksiestwie Warszawskim

Pojawienie si¢ systemu rezerwy na ziemiach polskich bylo bezposrednig implikacja
obowigzywania na tych terenach jednego z najwiekszych dziet kodyfikacji cywilnej, mia-
nowicie Kodeksu Napoleona*? uchwalonego we Francji w roku 1804%. Akt ten stanowit

swoistg synteze zwyczajowego prawa francuskiego o germanskiej proweniencji z pra-

3 Zob. m.in.: J.S. Pigtowski, op. cit., s. 263; B. Kordasiewicz, 0p. cit., s. 947; M.A. Zachariasiewicz, op.
cit., 8. 197.

40 A. Szpunar, op. cit., s. 52; M.A. Zachariasiewicz, op. cit., s. 197.

4 K. Przybytowski, op. cit., s. 13.

4 Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze oficjalna nazwa francuskiego kodeksu cywilnego ulegata wielo-
krotnie zmianom, najczesciej podyktowanym wzglgdami politycznymi. Poczatkowo, od 21 marca 1804 r.,
akt ten nosit po prostu tytut Code civil des Frangais. W roku 1807 nazwa zostata oficjalnie zmieniona na
Kodeks Napoleona, aby uwidoczni¢ zwigzek pomi¢dzy doniosta kodyfikacja cywilng a osobg cesarza Fran-
cuzoéw. Z oczywistych przyczyn politycznych w roku 1816 regulacji nadano tytul code civil, panowanie za$
bratanka Bonapartego, Napoleona 111, przyniosto powrdt do nazwy Kodeks Napoleona. Od 1870 r. ustawa
nosi nieprzerwanie we Francji neutralny tytut code civil. Tym niemniej na ziemiach polskich przez caty
okres obowigzywania regulacji francuskiej postugiwano si¢ nazwa Kodeks Napoleona, poniewaz tak brzmiat
tytul ustawy, gdy zostata ona wprowadzona w Ksigstwie Warszawskim. Dlatego tez postuguje¢ si¢ w niniej-
szym artykule nazwa: Kodeks Napoleona (w skrocie: KN). Co do zmian w tytule francuskiego kodeksu
cywilnego zob.: K. Sojka-Zielinska, Ksigstwo Warszawskie. Prawo cywilne, [w:] J. Bardach, M. Senkow-
ska-Gluck (red.), Historia panstwa i prawa Polski. Tom II1. Od rozbiorow do uwtaszczenia, PWN, Warsza-
wa 1981, s. 134-135.

4 A. Dziadzio, Powszechna historia prawa, PWN, Warszawa 2008, s. 197.
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wem rzymskim, wzbogacong koncepcjami jusnaturalizmu oraz egalitaryzmu i liberali-
zmu zaakceptowanego we Francji w efekcie wielkiej rewolucji*. Tak uksztalttowana re-
gulacjakodeksowabyta powszechnie podziwiana za jasno$¢ i precyzyjnos¢ sformutowan®.
Sktadata si¢ w sumie z 2281 artykutow podzielonych na trzy czesci: ,,O osobach, O ma-
jatkach i r6znych rodzajach wlasnos$ci” oraz ,,0 réznych sposobach nabycia wiasnosci™.
Zaréwno w pierwotnej regulacji kodeksu®’, jak i obecnie*® przepisy dotyczace czgsci obo-
wigzkowej oraz skargi uprawnionych o zmniejszenie rozrzadzen spadkodawcy znajdujg
si¢ pomiedzy art. 913-930, przy czym numeracja i tre$¢ przepisow mieszczacych sie po-
miedzy tymi jednostkami ulegata zmianom wraz z kolejnymi nowelizacjami.

Napoleonska kodyfikacja cywilna zaczeta obowigzywa¢ w obrebie okreslonych
ziem polskich po powstaniu Ksiestwa Warszawskiego, ktore stanowito twor polityczny
w wysokim stopniu zalezny od Cesarstwa Francuskiego. Artykut 69 Konstytucji Ksig-
stwa glosit wprost: ,,Kodeks Napoleona stanowi¢ bedzie prawo Ksiestwa Warszawskie-
g0”¥. Przepis ten uzupetiony zostat dekretem krolewskim z dnia 27 stycznia 1808 r.,
wydanym na wniosek ministra sprawiedliwosci Feliksa Lubienskiego, w ktorym stwier-
dzono, ze KN wejdzie w zycie z dniem 1 maja 1808 r.** Francuska regulacja cywilna
obowigzywata na ziemiach polskich w sposob bezposredni, bez konieczno$ci implemen-
towania jej w drodze odrebnej ustawy. Oficjalnie wigzaca byta nawet oryginalna, fran-
cuskojezyczna wersja kodeksu, uznawane za$ za wadliwe tlumaczenie autorstwa Fran-
ciszka Szaniawskiego moglto by¢ stosowane tylko o tyle, o ile nie wykazywato ono
sprzecznosci z pierwotnym tekstem?'.

Nalezy przejs¢ w tym miejscu do merytorycznego przedstawienia tresci instytucji
rezerwy w ksztalcie wystgpujacym na terenie Ksigstwa Warszawskiego za sprawg obo-
wigzywania tam Kodeksu Napoleona. W pierwszej kolejnosci warto pochyli¢ si¢ nad
uprawnieniem zstgpnych do dziedziczenia czgsci obowigzkowej. Zgodnie z art. 913 KN
spadkodawca nie mogt dokona¢ rozrzadzen ponad: 2 swojego majatku, gdy posiadat
jedno dziecko, Y5 przy dwojgu dzieci oraz 4, kiedy dzieci byto troje lub wiecej. Odpo-
wiednio wigc: jednemu dziecku przystugiwala rezerwa w wysokosci /2 majatku spadko-
wego, dwojgu dzieciom % schedy, a trojgu lub wigcej % masy spadkowej**. Dziecko

4 A. Dziadzio, op. cit., s. 197; S. Plaza, op. cit., s. 51.

4 S. Plaza, op. cit., s. 51.

4 A. Dziadzio, op. cit., s. 198.

4 K. Sojka-Zielinska, Kodeks Napoleona. Historia i wspolczesnosé, LexisNexis, Warszawa 2008, s. 112;
K. Sojka-Zielinska, Wielkie kodyfikacje cywilne. Historia i wspolczesnosé, Liber, Warszawa 2009, s. 215.

4 Art. 913-930 francuskiego kodeksu cywilnego, https://www.legifrance.gouv.fi/affichCode.do?cidTexte=
LEGITEXT000006070721 [dostgp: 16.02.2018].

4 K. Sojka-Zielinska, Ksigstwo..., s. 132.

30 Ibidem, s. 132.

St Ibidem, s. 132—-133.

52 K. Sojka-Zieliniska, Kodeks Napoleona..., s. 112.
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przysposobione takze miato prawo do czgsci obowigzkowej, jednakze jedynie ze schedy
po przysposabiajacym™. Nie przystugiwata mu wigc rezerwa z majatku krewnych przy-
sposabiajacego.

Dla pelnego zobrazowania opisywanego zagadnienia warto przedstawi¢ swoistg ka-
tegoryzacje zstepnych wystepujaca w dawnej cywilistyce francuskiej. Dzieci zrodzone ze
zwigzku malzenskiego w trakcie jego trwania okreslane byty jako prawe. Przystugiwanie
im rezerwy nie budzito nigdy zadnych watpliwosci**. Dzieci pozamatzenskie, jednak nie-
pochodzace ze zwiazkéw kazirodezych lub cudzotoznych, nazywane byty naturalnymi
i mogly zosta¢ wtornie uprawnione*. Nastepowato to w drodze malzenstwa ich rodzicow,
jezeli wyrazili oni taka wole, albo fakultatywnego uznania poprzez wtasciwy akt urzedo-
wy*. W Kodeksie Napoleona wystepowata takze instytucja sgdowego dochodzenia swo-
jego pochodzenia®. Szczegolnie istotne jest to, ze, zgodnie z opinig M. Planiola, dzieci
uprawnione byty zrownane w swych prawach spadkowych z prawymi*®. Oznacza to, ze
zstepny uznany wtornie w drodze odpowiedniej czynnosci prawnej dziedziczyt z mocy
prawa nalezna rezerwe tak, jakby zrodzony zostat ze swych rodzicow w trakcie trwania
ich matzenstwa. Problematyczne natomiast jest zagadnienie, czy dziecku naturalnemu
nieuprawnionemu przystugiwata czgs¢ obowigzkowa po jego zstepnych. Wedhug K. S¢j-
ki-Zielinskiej rezerwa przystugiwala dzieciom prawym, uprawnienia zas zstepnych natu-
ralnych byly watpliwe**. Nieco inne stanowisko zajmowat M. Planiol. Autor ten zwrocit
uwagge na to, ze prawo do rezerwy dzieci naturalnych byto szeroko dyskutowane, gdyz
kodeks w swej pierwotnej tresci nie wypowiadal si¢ o nim bezposrednio®. Jednoczesnie
stwierdza, ze ,,jurysprudencja wczesniej rozstrzygneta twierdzaco” kwestig, iz dziecko
naturalne posiada czg$¢ obowigzkowsg®. Oznaczaloby to, Zze zstepny urodzony poza
zwigzkiem matzenskim takze mial prawo do rezerwy. Powstaje w tym miejscu swoisty
dylemat. Z jednej strony nalezaloby przyzna¢ prymat opinii autora francuskiego, dla kto-
rego Kodeks Napoleona byl zrédtem rodzimego prawa cywilnego. Problem polega na
tym, ze nie wiadomo, z jakiego doktadnie okresu pochodzi orzecznictwo akceptujace
prawo zstepnego naturalnego do rezerwy, na ktore powotywat si¢ M. Planiol w swoim

podreczniku. Z pewnoscia pochodzi ono sprzed 1891 1., jednak mogto pojawié si¢ juz

33 M. Planiol, op. cit., s. 214.

5% Ibidem.

3 K. Sojka-Zielinska, Wielkie kodyfikacje..., s. 205.

3¢ Ibidem.

57 Ibidem.

8 M. Planiol, op. cit., s. 214.

¥ K. Sojka-Zielinska, Wielkie kodyfikacje..., s. 215, 227.

0 Jbidem, s. 221.

1 Ibidem.

¢ W 1891 r. zostata uchwalona we Francji ustawa nowelizujaca code civile, ktorej postanowienia osta-
tecznie pozytywnie rozstrzygnely o prawie zstepnych naturalnych do rezerwy. Dlatego w pdzniejszym okre-
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po upadku Ksiestwa Warszawskiego w roku 1815. Dlatego by¢ moze odnosnie do pierw-
szego okresu obowigzywania Kodeksu Napoleona, pokrywajacego si¢ czesciowo z wy-
stepowaniem tej regulacji na terytorium Ksigstwa, nie nalezy kategorycznie rozstrzygac
analizowanego zagadnienia, lecz ograniczy¢ si¢ do opinii przedstawionej przez K. Sojke-
Zielinska, ze prawo zstepnych naturalnych do czgéci obowigzkowej byto watpliwe.

Kodeks Napoleona przewidywal takze okoliczno$ci faktyczne i prawne, ktorych
wystgpienie sprawiato, ze zstepny byl pozbawiony ex lege prawa do rezerwy, bez wzgle-
du na jego status, o ktorym byla mowa w poprzednim akapicie, jak i stopien pokrewien-
stwa ze spadkodawca. Po pierwsze, w prawie francuskim jeszcze do roku 1854 wystepo-
wala instytucja $mierci cywilnej. Osoba, wobec ktorej zastosowano ten drastyczny srodek
karny, nie mogta by¢ spadkobierca, poniewaz w §wietle prawa cywilnego tracita swoja
podmiotowo$¢®, Cze$¢ obowigzkowa nie przystugiwata takze zstepnemu, ktory stawat
si¢ cudzoziemcem, zgodnie z regulacja art. 726 KN®. Wskazane powyzej osoby fizyczne
w ogoéle nie byly nawet brane pod uwage przy obliczaniu wysokosci rezerwy®. Czesci
obowigzkowej nie dziedziczyli takze zstgpni, ktorzy zrzekli si¢ spadkobrania ab intestato
lub byli jego niegodni®®. W doktrynie i judykaturze francuskiej wystepowat jednak spor
co do tego, czy nalezy bra¢ ich pod uwage przy obliczaniu wysokosci rezerwy.

Prawo do czeg$ci obowigzkowej mogli takze posiadac dalsi zstgpni spadkodawcy,
najczesciej jego wnuki®’. Dziato si¢ tak wowczas, gdy ich wstgpny, bedacy jednoczesnie
blizszym zstgpnym zmarlego, nie dozyt spadkobrania, byt ex /ege niezdolny do dziedzi-
czenia lub si¢ go zrzekl, czy tez byt go niegodny®®. Dalsi zstepni zastepowali wiec swo-
jego wstepnego w spadkobraniu rezerwy. Wiaze si¢ to ze stosowaniem zasady szczepow.
Oznacza ona, ze rezerwe, ktora przystugiwataby zstepnemu spadkodawcy dzielono na
rowne czesci pomiedzy jego najblizszych potomkow. Dwoch wnukow moglo wiec
odziedziczy¢ po swoim dziadku po 2 cze$ci obowigzkowej, jaka przyshugiwataby ich
ojcu, gdyby ten byt zdolny do spadkobrania.

sie nie byto juz potrzeby tworzenia orzecznictwa, ktdre miatoby dotyczy¢ tego zagadnienia. Warto nadmie-
ni¢, ze wskazana nowelizacja nigdy nie weszta w zycie na ziemiach polskich, pomimo ze Kodeks Napoleona
obowiazywal na terytorium obecnych ziem centralnych Polski takze po jej wejsciu w zycie we Francji. Zob.
A. Stominski, [w:] M. Planiol, op. cit., s. 221, w przypisie.

¢ M. Planiol, op. cit., s. 215.

4 Ibidem.

 Ibidem.

% Jbidem, s. 216.

¢ M. Planiol, op. cit., s. 217.

% Poczatkowo wyrazano opini¢, ze niegodno$¢ lub zrzeczenie si¢ dziedziczenia przez blizszego zstep-
nego powoduje, ze jego zstepni traktowani sa jak potomkowie pierwszego stopnia, tak wigc np. wnuki
winne by¢ w takiej sytuacji traktowane na réwni z pozostatymi dzie¢mi spadkodawcy. Ostatecznie jednak
stanowisko to zostato odrzucone na rzecz jednolitego stosowania zasady szczepow bez wzgledu na przyczy-
ne niedziedziczenia przez blizszego zstepnego. Zob. M. Planiol, op. cit., s. 217.

19



Maksymilian Mamos

Dopiero wowczas gdy spadkodawca nie pozostawit zadnych mogacych dziedzi-
czy¢ zstgpnych, blizszych lub dalszych, czgs¢ obowigzkowa przypadata jego zdolnym
do spadkobrania wstepnym (art. 915 KN)%. Regulacja ta stanowi emanacje pogladu,
zgodnie z ktoérym na szczegdlng ochrong zastuguja uprawnienia spadkowe 0sob spo-
krewnionych ze spadkodawca w linii prostej, bowiem to z nimi jest on najsilniej zwigza-
ny. Nadto, istotny w tym wzgledzie wydaje si¢ interes spoteczny przejawiajacy si¢ pod
postacia takich wartosci, jak statos$¢ i statecznos$¢ rodziny™. Cze$¢ obowiazkowa wstep-
nych wynosifa ¥4 masy spadkowej dla kazdej z linii, a wigc w przypadku dziedziczenia
przez rodzicow Y4 majatku przypadata ojcu i V4 matce’'. Wysokos$¢ utamka spadku przy-
padajacego na dang lini¢ pokrewienstwa byta niezalezna od liczby wstepnych ja repre-
zentujacych, co oznacza, ze dwoje dziadkdéw, wstepnych rodzica niezyjacego lub nie-
zdolnego do spadkobrania, dziedziczyto wspdlnie Y4 spadku’. Mogli oni uzyskaé czes$é
obowigzkowa w zbiegu ze zdolnym do dziedziczenia rodzicem spadkodawcy pochodza-
cym z drugiej linii, ktory otrzymywat swoja Y4 czg$¢ majatku zstepnego. Konkludujac,
w przypadku, gdy wystepowali dalsi lub blizsi wstepni jedne;j linii, cz¢$¢ rozporzadzalna
wynosila % masy spadkowej, gdy za$ wstepni wywodzili si¢ z obu linii, spadkodawca
mogl swobodnie rozrzadza¢ tylko 2 swojego majatku.

Krewnym w linii bocznej, w tym rodzenstwu, cz¢gs¢ obowigzkowa nie przyshugi-
wala™. Rozwigzanie to argumentowano niewystarczajaco silnymi wigziami taczacymi
zazwyczaj spadkodawce z jego krewnymi bocznymi™. Prawa do rezerwy nie miat takze
matzonek spadkodawcy”. Wigzato si¢ to z odgrywajaca w Kodeksie Napoleona duza
role koncepcja utrzymywania catego majatku wewnatrz rodu, czyli wytacznie osob po-
taczonych wigzami krwi, a nie wchodzacych do rodziny niejako z zewnatrz w drodze
matzenstwa.

Zakonczywszy rozwazania na temat strony podmiotowe;j instytucji rezerwy w Ko-
deksie Napoleona, warto pochyli¢ si¢ nad praktycznym aspektem obliczania i egzekwo-
wania czesci obowigzkowej w odpowiedniej wysokosci. Juz na wstepnie nalezy nadmie-
ni¢, ze spadkobiercom obowigzkowym, w przypadku naruszenia czesci nierozrzadzalnej
przez szczodrobliwos$¢ spadkobiercy, przystugiwalo roszczenie o obnizenie zapisow

i darowizn’®. Najpierw jednak konieczne bylo dokonanie czynnosci czysto rachunko-

% K. Sojka-Zielinska, Wielkie kodyfikacje, ... s. 227; K. Sojka-Zielinska, Kodeks Napoleona..., s. 112.

0 Ibidem.

"I M. Planiol, op. cit., s. 218.

™2 Ibidem.

3 Ibidem.

™ Ibidem.

S Prawo takie matzonek spadkodawcy uzyskat we Francji dopiero na mocy nowelizacji code civile
z 3 grudnia 2001 r. Obecnie wdowa lub wdowiec, w braku spadkobiercow koniecznych, ma prawo do czgsci
obowiazkowej w wysokosci /4 schedy. Zob. K. Sojka-Zielifiska, Wielkie kodyfikacje..., s. 242.

76 Ibidem, s. 215.
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wych polegajacych na obliczeniu wysoko$ci przyshugujacej rezerwy, jak rowniez czesci
rozporzadzalnej oraz poréwnaniu tych wartosci z rozrzadzeniami dokonanymi przez
spadkodawce. Niezbednym etapem tego procesu byto okreslenie warto$ci masy majat-
kowej sktadajacej si¢ z dwoch elementéw: majatku spadkodawcy istniejacego w chwili
jego $mierci oraz doliczonych szczodrobliwosci”. Od pierwszej ze wskazanych sktado-
wych, czyli od faktycznie istniejgcego spadku, odejmowano wszelkie pasywa’®. Nastep-
nie, do otrzymanej ro6znicy, dodawano wartos¢ wszystkich szczodrobliwosci dokona-
nych przez spadkodawce, wspomnianych juz powyzej, jako drugi element sktadowy

masy majatkowej”. Operacj¢ takg mozna przedstawi¢ wzorem:
M, =(M,~-P)+8Sz

M - masa majgtkowa

M, — majatek istniejacy

P —pasywa

Sz — szczodrobliwosci

Nalezy wspomnie¢ w tym miejscu, ze w sktad masy majatkowej wchodzity w za-
sadzie wszystkie darowizny oraz zapisy, bez wzgledu na ich przedmiot oraz nabywce.
Wyjatek stanowity zbycia pod tytutem obcigzliwym polegajace na tym, ze spadkodawca
przekazywat wlasnos¢ rzeczy, a w zamian nie otrzymywat kwoty pieni¢znej lub innych
przedmiotow oznaczanych co do gatunku, ktore zwiekszylyby jego majatek istniejacy,
lecz prawo do $wiadczenia okresowego, ewentualnie uzytkowania zbywanej rzeczy®.
Czynno$¢ prawng tego rodzaju stanowito m.in. zbycie pod obowigzkiem wyplacania
renty dozywotniej. Umowa taka byta charakterystyczna. Z jednej strony nie stanowita
szczodrobliwosci, gdyz zbywajacy spadkodawca otrzymywat §wiadczenie wzajemne,
z drugiej jednak jego majatek nie powickszat si¢, poniewaz otrzymywane $rodki prze-
znaczane byly najczesciej na biezace potrzeby, tak jak w przypadku renty. Dlatego war-
to$¢ przedmiotu takiej czynno$¢ prawnej w zaden sposob nie podlegata wlaczeniu do
masy majatkowej. Odstepstwo od tego wyjatku stanowito dokonanie zbycia pod tytutem
obcigzliwym przez spadkodawce na rzecz jego spadkobiercy w linii prostej®!. Istniato
domniemanie prawne, zgodnie z ktéorym umowe taka uwazano za zmierzajaca do ukry-
cia zwyklej darowizny. Dlatego przedmiot takiej czynnosci, jezeli wskazane domniema-

nie nie zostatlo obalone odpowiednim dowodem, wliczano do masy majatkowe;j.

77 M. Planiol, op. cit., s. 225-228.
8 Ibidem, s. 234-235.

7 Ibidem.

80 Ibidem, s. 228-229.

81 Ibidem, s. 229.
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Wskazane powyzej obliczenia stanowity podstawe dla doktadnego okreslenia wyso-
kosci rezerwy przystugujacej uprawnionym spadkobiercom. Iloczyn masy majatkowe;j
i ulamka odpowiadajacego wysokosci cze$ci obowigzkowej stanowit konkretng kwote
rezerwy. Pozostata warto$¢ masy bylta czescig rozporzadzalng. Po uzyskaniu tych danych
konieczne bylo jeszcze zarachowanie doliczonych wczesniej szczodrobliwosci na poczet
jednej z dwoch czeSci: obowigzkowej lub rozporzadzalnej®. Na rezerwe zaliczano jedy-
nie podlegajace zwrotowi zapisy i darowizny otrzymane przez spadkobierce konieczne-
go. Jezeli podmiot taki nie zrzekt si¢ dziedziczenia ab intestato, jego tytut do przedmiotu
przysporzenia wygasat i przedmiot taki wchodzit w sktad masy majatkowej podlegajacej
podziatowi pomigdzy spadkobiercow koniecznych. Towarzyszyto temu zaliczenie takiej
szczodrobliwo$ci na poczet czgsci obowigzkowej. Z kolei zapisy lub darowizny dokona-
ne na rzecz spadkobiercy, ktory zrzekt si¢ spadku, lub osoby obcej podlegaty zarachowa-
niu na rzecz czgsci rozporzadzalnej. Jezeli z dokonanej operacji wynikato, ze zarachowa-
ne szczodrobliwosci przekraczajg swojg wysokoscia czes$¢ rozporzadzalng, spadkodawca
wykraczat swoimi rozrzadzeniami poza granice tego, czym mogt dysponowac. Jednocze-
$nie wigc naruszona byta rezerwa spadkobiercow koniecznych®:.

Wykroczenie przez spadkodawce jego rozporzadzeniami majatkowymi poza wy-
sokos¢ czesci rozporzadzalnej stanowito podstawe do wystgpienie ze skargg o zmniej-
szenie szczodrobliwosci, zgodnie z art. 920 KN™. Zadanie takie przyshugiwato spadko-
biercom koniecznym, ale tez ich osobistym wierzycielom, jednak nie wierzycielom
spadkodawcy, jezeli spadek zostal przyjety z dobrodziejstwem inwentarza®. W sytuacji
gdy spadek przyjeto wprost, wierzyciele spadkodawcy stawali si¢ wierzycielami spad-
kobiercy i wowczas przystugiwala im skarga o zmniejszenie szczodrobliwos$ci. Nalezy
jednak pamietaé, ze z zasady wierzycielom spadkodawcy przystugiwato pierwszen-
stwo zaspokojenia z majatku spadkowego przed zapisobiercami, dlatego zasadne byto

nieprzyznanie takim wierzycielom prawa do zadania zmniejszenia zapiséw i darowizn,

82 Ibidem, s. 236-238.

8 Tak opisang operacj¢ rachunkowa mozna przedstawi¢ na przyktadzie. Zatozmy, ze w chwili $mierci
spadkodawca dysponowat kwota w wysokosci 120 000. Wczesniej przekazal on obcej osobie darowizng
opiewajaca na 80 000. Spadkodawca mial dwoch syndw: A oraz B i uczynit na rzecz A zapis o wartosci
10 000. Masa majatkowa wynosi w tym przypadku tacznie 210 000 (120 000 + 80 000 + 10 000). Czesé¢
obowiazkowa to 140 000 (210 000 x %5), zas cz¢$¢ rozrzadzalna to pozostate 70 000. Zaliczenie darowizny
dokonanej na poczet obcej osoby na rzecz czgsci rozrzadzalnej pokazuje, ze spadkodawca przekroczyt do-
puszczalny zakres rozrzadzen o 10 000 (70 000 — 80 000). Bracia A i B dziedzicza, jako spadkobiercy ko-
nieczni, 120 000 istniejacego majatku. Nadto, przy zalozeniu, ze brat A nie zrzeknie si¢ spadku przypadaja-
cego z ustawy, do dzielonej przez zstgpnych masy nalezy doliczy¢ jeszcze ,,powracajace” 10 000 (warto$é
przedmiotu zapisu). W sumie wigc na poczet rezerwy zalicza si¢ 130 000. Zstgpnym nadal wigc przystugu-
je brakujace 10 000. W zwiazku z tym maja oni prawo do zadania obnizenia szczodrobliwosci obdarowane-
go 0 10 000, o ktore przekroczona zostata czg¢$¢ rozrzadzalna.

8 K. Sojka-Zielinska, Wielkie kodyfikacje..., s. 215.

85 M. Planiol, op. cit., s. 239.
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gdyz ich naleznosci byly juz zabezpieczone przez prymat ich egzekwowania®. W wy-
niku skutecznie zlozonej skargi w pierwszej kolejnosci zmniejszeniu podlegaty zapisy,
a dopiero gdy ich wysokos¢ byta niewystarczajgca, roszczenie kierowano przeciwko
obdarowanemu®’. Co do zasady wszystkie legaty podlegatly rownoczesnie obnizeniu
w stosunku do ich wysokos$ci. Wyjatek stanowita sytuacja, gdy spadkodawca przyznat
w testamencie danemu zapisowi pierwszenstwo zaspokojenia. Wowczas zapis taki byt
pierwotnie wytgczony z obnizenia, a si¢ggano do niego dopiero wtedy, gdy pozostate nie
byly wystarczajace do uzupetienia rezerwy. Inna zasada obowiazywala odno$nie do
obnizania darowizn dokonanych inter vivos. Decydowata tutaj kolejno$¢ przysporzen,
gdzie jako pierwsza redukcji ulegata darowizna dokonana najpdzniej*®. Przyjmowano,
ze dokonujac pierwszych przysporzen, spadkodawca dziatat jeszcze w granicach czesci
rozporzadzalnej i te darowizny winny pozosta¢ nienaruszone. Ktore$ z kolejnych przy-
sporzen moglo juz cze$ciowo naruszac rezerwe i nalezato je obnizy¢ w tym zakresie,
natomiast darowizny dokonane po nim realizowane byty catkowicie z cze$ci obowiaz-
kowej, dlatego konieczne byto ich zupelne zniesienie®. Podkresli¢ nalezy, ze co do
zasady zwrot przysporzenia nastgpowat w naturze®. Jezeli obdarowany dokonat zbycia
przedmiotu darowizny, przekazywat on spadkobiercy koniecznemu kwotg pienigzna,
jaka otrzymat w wyniku sprzedazy. W sytuacji gdy przedmiotem darowizny byta nieru-
chomosc¢, a obdarowany zbyt ja, lecz mimo to byt niewyptacalny w chwili otwarcia
spadku, mozliwe byto kierowanie do nabywcy nieruchomosci zadania o jej zwrot’'.
Mogt on jednak zwolni¢ si¢ z tego obowigzku przez zaptacenie spadkobiercy obowiaz-
kowemu kwoty, o jaka pomniejszona by zostala darowizna obdarowanego, gdyby ten
byt wyptacalny.

86 Ihidem, s. 240.

8 Ibidem, s. 240-244.

88 Ibidem.

8 W ramach przyktadu zatozmy, ze spadkodawca pozostawit po sobie jedng corke bedaca jego jedynym
spadkobierca obowiagzkowym. Majatek istniejacy w chwili otwarcia spadku opiewa na kwote 50 000. Przez
ostatnich pig¢ lat swojego zycia spadkodawca czynit co roku darowizn¢ w wysokosci 20 000 na rzecz pod-
miotu A. Tym samym taczna kwota dokonanych szczodrobliwosci to 100 000, a warto$¢ masy majatkowej
wynosi 150 000. Corce spadkodawcy przystuguje 75 000 tytutem rezerwy (150 000 x '2). Dziedziczy ona
ex lege 50 000 istniejacego majatku, a wige czg$¢ obowigzkowa wymaga uzupetnienia o 25 000. W braku
zapisOw konieczne jest obnizenie darowizn. Zupelnie zniesiona wigc zostanie ostatnia z dokonanych przez
spadkodawce darowizn w wysokosci 20 000, natomiast przysporzenie o rok wczesniejsze obnizone zostanie
05000, z 20 000 na 15 000. Poprzedzajace je darowizny pozostang nienaruszone, poniewaz pokrywane one
byty z majatku rozporzadzalnego.

% Uwaga ta dotyczy naturalnie stanu prawnego oraz praktyki, jaka obowigzywata dawniej, m.in. w cza-
sach istnienia Ksigstwa Warszawskiego. Na marginesie warto wspomnie¢, ze obecnie we Francji regulacja ta
przedstawia si¢ juz nieco inaczej. Za sprawg nowelizacji francuskiego kodeksu cywilnego, ktora weszta w zy-
cie dnia 1 stycznia 2007 r. spadkobiercy przyshuguje w pierwszym rzedzie roszczenie o wyréwnanie w pienia-
dzu. Jedynie odnos$nie do przedmiotéw, ktore spadkodawca przekazat w ramach czynnosci inter vivos, jezeli
nadal one istniejg i nie sa obcigzone, mozna zada¢ zwrotu w naturze. Zob. P. Ksi¢zak, op. cit., s. 33.

%l M. Planiol, op. cit., s. 247.
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Powyzsze uwagi dotyczace zagadnienia egzekwowania uprawnien spadkobiercy
obowigzkowego z tytutu rezerwy koncza opis systemu czesci obowigzkowej w regulacji
cywilnej Ksigstwa Warszawskiego. Warto nadmienié, ze przedstawiona instytucja, za-
réwno pod wzgledem podmiotowym, jak i przedmiotowym oraz proceduralnym nie od-
biega znacznie od tego, jak uksztalttowana jest obecnie rezerwa we francuskim prawie
cywilnym. Wickszo$¢ powyzszych spostrzezen mozna z powodzeniem odnie$¢ do
wspotczesnej regulacji code civile®. W kolejnym rozdziale przedstawione zostang rodzi-
me modyfikacje wprowadzone do systemu rezerwy obowigzujacego na ziemiach pol-

skich oddalajace go od pierwotnego, francuskiego modelu.

4. Rezerwa w Krolestwie Polskim (1815-1918)

Militarna i polityczna kleska Napoleona Bonapartego oraz utrata przez Francje he-
gemonii w Europie skutkowaty takze upadkiem Ksigstwa Warszawskiego. W jego miej-
sce, w wyniku postanowien kongresu wiedenskiego utworzone zostato Krélestwo Pol-
skie, bedace w istocie kolejnym bytem politycznym uzaleznionym od obcego mocarstwa,
tym razem Cesarstwa Rosyjskiego, z ktorym potaczone byto unig personalng. Ustawa
Konstytucyjna Krolestwa Polskiego przewidywata w art. 165 zniesienie tylko tych praw
i ustaw obowigzujacych wczesniej na ziemiach nowopowstatego panstwa, ktore sprzecz-
ne bylyby z sama konstytucja’. Tym samym utrzymywany byt w mocy Kodeks Napole-
ona jako powszechne zrodto prawa cywilnego. Za zachowaniem tej regulacji optowat
zreszta sam cesarz Aleksander I, ktory pragnat by¢ postrzegany jako nowoczesny euro-
pejski wladca, a nadto planowat réwniez wprowadzenie w Cesarstwie Rosyjskim usta-
wy cywilnej wzorowanej na francuskiej. Krolestwo Polskie petnito wiec w tym zakresie
role pola do eksperymentu. Réwnolegle, od roku 1815 dziatata Komisja Kodeksowa,
ktorej zadaniem bylo przygotowanie projektéw kodekséw narodowych. Odktadano jed-
nak zmiany w regulacji cywilnej**. Po powierzeniu w roku 1818 roli redaktora projektu
kodeksu cywilnego Antoniemu Bienkowskiemu i przygotowaniu przez niego odpowied-
niego materiatu ustawodawczego ukazata si¢ odezwa ministra sekretarza stanu, ktora
nakazywala ograniczenie do niezbednego minimum zmian w obowigzujacych przepi-

sach Kodeksu Napoleona®. Projekt Biefikowskiego zostat odrzucony, a Aleksander I po-

°2 Nalezy przy tym uwzgledni¢ oczywiscie najistotniejsze nowelizacje code civile, ktore dotyczyty sys-
temu czesci obowiagzkowej. Patrz przypisy: 61, 74 oraz 89, nakreslajace wazniejsze zmiany w prawie fran-
cuskim.

9 7. Stankiewicz, Krolestwo Polskie, [w:] J. Bardach, M. Senkowska-Gluck (red.), Historia panstwa
i prawa Polski. Tom 111. Od rozbioréow do uwtaszczenia, PWN, Warszawa 1981, s. 230.

%4 K. Sojka-Zielinska, Ksigstwo..., s. 151.

% K. Sojka-Zielinska, Kodeks Cywilny Krolestwa Polskiego z 1825 r., [w:] J. Bardach, M. Senkowska-Gluck
(red.), Historia panstwa i prawa Polski. Tom III. Od rozbiorow do uwtaszczenia, PWN, Warszawa 1981, s. 500.
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wotat deputacje do przygotowania ustawodawstwa cywilnego i karnego, cho¢ w rzeczy-
wisto$ci, odnosnie do prawa prywatnego, miata ona jedynie wprowadzi¢ zmiany
w obowigzujacych juz przepisach KN. Ostatecznie, w roku 1825, uchwalona zostata
ksigga I Kodeksu Cywilnego Krolestwa Polskiego (dalej KCKP), do ktorej, ze wzgledu
na potrzebe przyspieszenia prac, dolaczono takze zaczerpnigty z Kodeksu Napoleona
i nieco przerobiony tytut V ksiegi I1I: ,,0 ustrojach majatkowych matzenskich™®. Jedno-
cze$nie uchylone zostato obowigzywanie calej ksiegi I KN oraz tytutu V i XVIII ksiegi
III KN. W pozostalym zakresie obowigzywaly nadal bezposrednio przepisy Kodeksu
Napoleona. Powstata wigc swoista hybryda regulacji francuskiej z pewnymi modyfika-
cjami przewidzianymi w KCKP. Odnos$nie do prawa spadkowego w Krélestwie Polskim
nadal obowigzywatl system rezerwy przewidziany w art. 913-930 KN, jednak poszcze-
g6lne przepisy KCKP wprowadzity w nim objetosciowo niewielkie, lecz istotne zmiany,
co opisane zostato ponize;j.

Jak juz wspomniano w poprzednim rozdziale, Kodeks Napoleona w swojej pierwot-
nej tresci praktycznie pomijat matzonka spadkodawcy w przedmiocie uprawnien spadko-
wych. Nie byt on bowiem uznawany za dziedzica porzadkowego przy spadkobraniu ab
intestato, a wigc dziedziczyt majatek spadkodawcy dopiero w braku dzieci naturalnych
oraz wstepnych do dwunastego stopnia wiacznie”. Nie miat takze prawa do rezerwy?.
Stopniowa poprawa jego sytuacji we francuskim prawie spadkowym nastgpowata na
przetomie XIX i XX w., a w gtéwnej mierze dopiero w XXI wieku. Tymczasem polski
ustawodawca tworzagc KCKP zagwarantowal matzonkowi spadkodawcy dalece szersze
uprawnienia spadkowe juz w 1825 r. Podyktowane to byto przede wszystkim wolg zabez-
pieczenia wdowy po spadkobiercy i stanowito konsekwencje stusznie uwzglednionej
przez ustawodawce sytuacji i struktury majatkowej spoteczenstwa Krélestwa Polskiego.
Na ziemiach polskich byto zdecydowanie mniej niz we Francji fortun rodowych, akumu-
lowanych z pokolenia na pokolenie. Czgsciej to wtasnie matzonkowie dopiero budowali
wspolnie swoj majatek. Dlatego pozbawienie, zazwyczaj wdowy, jakiegokolwiek przy-
sporzenia ze schedy, ktdra ona wspottworzyta, bytoby wysoce krzywdzace, a nadto skut-
kowaloby pozbawieniem jej dostepu do niezbednych srodkow utrzymania®. Wdowa taka
lub wdowiec byliby uzaleznieni od dobrej woli spadkobiercow. Warto nadmienic, ze

wprowadzona regulacja stanowita takze nawigzanie do zwyczaju narodowego'®. Prze-

% Ibidem, s. 501.

9 W. Nowakowski, Kodeks Cywilny Polski z 1825 r. O prawach malzonka przy zZyciu pozostalego do
majqtku wspolmatzonka zmartego, [w:] C. Demolombe, O spadkach, Ksiggarnia E. Wendego i Spotki, War-
szawa 1900, s. 186.

% Ibidem.

% Ibidem.

10 Wedtug prawa ziemskiego stosowanego posrod szlachty matzonkowie niedziedziczacy po sobie zapi-
sywali sobie nawzajem prawo dozywotniego uzytkowania na calym majatku. Z kolei w rodzinach miesz-
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stanki te zadecydowaty o wprowadzeniu do KCKP przepisow determinujacych upraw-
nienia spadkowego pozostatego przy zyciu matzonka.

Rozwazania na ten temat nalezy rozpoczaé¢ od przedstawienia tematyki zbiegu
uprawnien matzonka spadkodawcy oraz zstepnych. Zgodnie z art. 232 KCKP: ,,Matzon-
kowi przy zyciu pozostatemu, nalezy si¢ po wspotmatzonku zmartym cze$¢ spadku,
rowna czesci, jaka na kazde dziecko przypada, liczac pozostatego matzonka przy po-
dziale spadku za jedno dziecko i zostawiajac onemuz wybor migdzy czgsciami. Czg$¢ na
matzonka przypadta, stuzy¢ mu tylko bedzie do uzytkowania dozywotniego™'’'. Dodat-
kowe zabezpieczenie uprawnien pozostatego przy zyciu matzonka konstytuowat art. 235
KCKP: ,,Matzonek nie moze czyni¢ szczodrobliwosci przez akta miedzy zyjacemi, albo
przez testament, ktoremiby prawo wspotmatzonka przy zyciu pozostalego, w art. 232
i 233 oznaczone, wigcej jak o potowe ograniczeniem zostato™!%.

Powyzsza regulacja prima facie moze wydawac si¢ prosta i logiczna. W praktyce jed-
nak wzbudzita ona wiele watpliwosci i stanowita wielokrotnie przedmiot doglebnej analizy
doktryny, zwlaszcza w XIX i1 na poczatku XX wieku. Gtéwny dylemat dotyczyt sposobu
interpretacji zasady, ze matzonka przy podziale spadku liczy si¢ za jedno dziecko. Cze$¢
badaczy, na czele z F. Flammem, uznato, ze wdowe lub wdowca nalezy traktowac jako
kolejnego, niejako dodatkowego zstepnego. F. Flamm opisywat to w ten sposob: ,,jesli ist-
nieje jedno, dwoje, troje 1 t.p. dzieci, matzonek otrzyma na uzytkowanie potowe, trzecia,
czwartg czg$¢ i t.p.”'". Widac wigc, ze matzonek wstepuje przy takiej interpretacji przepisu
w role kolejnego podmiotu biorgcego udziat w podziale. Jest to koncepcja, ktora juz na tym
etapie objawia pewna wadliwos¢. Skoro matzonek otrzymuje cze$¢ majatku tylko w dozy-
wotnie uzytkowanie, to w rzeczywistosci cata masa spadkowa winna by¢ dzielona pomie-
dzy zstgpnych, jako spadkobiercéw ab intestato, a wdowa lub wdowiec uzyskuje tylko
ograniczone prawo rzeczowe na czgsci schedy kazdego z nich. Jeszcze wigkszy problem
dotyczy wyznaczania czesci obowigzkowej. Malzonek, traktowany jako kolejny zstepny,
ograniczalby prawo do rezerwy przystugujace dzieciom. W przypadku jednego zstepnego,
rezerwa, zgodnie z art. 913 KN, wynosi Y4, ale uznanie wdowy lub wdowca za dodatkowe
dziecko sprawia, ze rzeczywisty zstepny uzyskuje tylko 5 majatku, czyli potowe z % przy-
shugujacych jako czes¢ obowigzkowa dwojgu zstepnych. Prowadzitoby to do tego, ze prze-
pisy KCKP stalyby w sprzecznosci z regulacjg Kodeksu Napoleona.

czanskich, zgodnie z prawem chelminskim, matzonkdéw obowigzywata wspolno$¢ majatkowa, zas po $mier-
ci jednego z nich polowe majatku otrzymywata Zona lub maz, a reszte pozostali spadkobiercy. Zob.
W. Nowakowski, op. cit., s. 186—187.

101 J. Walewski, Kodeks Cywilny Krélestwa Polskiego objasniony motywami do prawa i jurysprudencyq,
Drukarnia Jozefa Bergera, Warszawa 1872, s. 99.

192 Ihidem, s. 103.

1% F. Flamm, O prawach spadkowych dziecka naturalnego, niemniej o zbiegu matzonka ze spadkobier-
cami porzgdkowymi, tudziez z krewnemi naturalnemi matzonka, wyd. H. Natanson, Warszawa 1865, s. 9.
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Czes$¢ jurystow, w tym W. Nowakowski, przedstawialo inng koncepcje. Zgodnie
z nig malzonka nie traktuje si¢ jako kolejnego zstepnego, lecz jedynie otrzymuje on
w dozywocie takg cze$¢ masy spadkowej, jaka w podziale przypadta na jedno dziecko!®.
W praktyce miatoby to wyglada¢ w nastgpujacy sposob: ,,Z tego powodu przy uktadaniu
dzialow nalezy od razu wyznaczy¢ schedy dzieci, tak jakby nie byto malzonka i dopiero
na kazdej schedzie nastepnie oznaczy¢, jaka jej czes¢ jest poddana dozywociu”!®®, Tak
samo nalezato postapi¢ przy dziedziczeniu rezerwy, w przypadku gdy czes$¢ rozporza-
dzalna zostala rozdysponowana przez spadkodawce. Jezeli legityme dziedziczyt tylko
jeden zstepny, to jej potowa przypadata w uzytkowanie pozostatemu przy zyciu matzon-
kowi. Gdy dzieci bylo dwoje, wdowa lub wdowiec mieli prawo do '/ ich rezerwy. Przy
trojgu zstgpnych matzonek uzytkowat dozywotnio '/, czgsci obowigzkowej. Rozwigza-
nie to automatycznie zapewnia takze, ze nienaruszone zostang uprawnienia pozostatego
przy zyciu malzonka wynikajace z art. 235 KCKP. Juz cz¢$¢ obowigzkowa przystuguja-
ca zstepnym gwarantuje, ze przysporzenia wdowy lub wdowca nie beda mogly by¢
zmniejszone o wigcej niz potowe w stosunku do tego, z czego matzonek korzystatby
przy pelnym dziedziczeniu ab intestato. W najgorszym wypadku, gdy dziedziczy?t jeden
zstepny, spadkodawca mogt rozporzadzi¢ swobodnie 2 majatku, tym samym niwelujac
uprawnienia matzonka wtasnie o polowe i mieszczac si¢ w granicach wyznaczonych
w art. 235 KCKP.

Wydaje si¢, ze bardziej przekonujaca jest druga koncepcja, prezentowana przez
W. Nowakowskiego. Gwarantuje ona petng zgodno$¢ postanowien KCKP z regulacja
Kodeksu Napoleona w przedmiocie systemu rezerwy, a nadto technicznie i rachunkowo
upraszcza cale zagadnienie.

Zgodnie z art. 233 KCKP, gdy spadkodawca nie pozostawit zstgpnych, matzonko-
wi przystugiwata w zbiegu z krewnymi do IV stopnia '/, schedy na wlasno$¢, za$ w zbie-

gu z dalszymi krewnymi '2 majatku spadkowego'*

. Odnosnie do cze¢sci obowigzkowe;j
przepis ten nalezy stosowa¢ w zwiazku z art. 235 KCKP, zgodnie z ktorym rozporzadze-
nia spadkodawcy nie mogg narusza¢ wigcej niz %2 uprawnien pozostatego przy zyciu
matzonka do dziedziczenia ab intestato. Inaczej niz w przypadku zbiegu ze zstepnymi,
rezerwa wdowy lub wdowca nie zalezy od uprawnien podmiotow, z ktorymi matzonek
bierze udzial w spadkobraniu, lecz ma charakter odrebny i wystepuje niejako obok legi-
tymy krewnych do IV stopnia lub dalszych. W zbiegu z obojgiem rodzicow spadkodaw-
cy wystepowaty dwa odrebne tytutu rezerwy dla dwoch osobnych kategorii podmiotdw,

wynikajace z réznych aktdw prawnych. Wstepnym przystugiwata czgs¢ obowigzkowa

104 'W. Nowakowski, op. cit., s. 200.
195 Ibidem.
196 3. Walewski, op. cit., s. 93.
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w wysokosci 2 masy spadkowej, zgodnie z art. 915 KN, za$ malzonkowi Y& schedy na
podstawie art. 233 w zw. z art. 235 KCKP'?". Wskazane przepisy obowigzywaly rowno-
legte, uzupehiajac sig, a nie wykluczajac. Dlatego w takiej sytuacji spadkodawca mogt
swobodnie dysponowac¢ tylko % swojego majatku. W zbiegu praw matzonka oraz ro-
dzenstwa spadkodawcy czes¢ obowiazkowa przystugiwata tylko matzonkowi, bowiem
ani Kodeks Napoleona, ani KCKP nie przyznawaty krewnym bocznym rezerwy. Spad-
kodawca mégl wiec rozrzadzi¢ zgodnie ze swoja wolg az 7z majatku. W sytuacji gdy do
spadku dochodzita wdowa lub wdowiec oraz krewny powyzej [V stopnia, najprawdopo-
dobniej wigc daleki kuzyn, matzonek dziedziczyt ab intestato /2 masy spadkowej, czyli
jego czegs¢ obowigzkowa wynosita 4 masy'®. Dopiero w braku jakichkolwiek innych
krewnych matzonek dziedziczyt caly majatek.

Opisujac modyfikacje, jakie we francuskim systemie rezerwy poczynity przepisy
KCKP nie mozna nie wspomnie¢ o zmianach w kodeksowych przyczynach niezdolno-
$ci do dziedziczenia, poniewaz niezdolno$¢ taka skutkowata tez niedziedziczeniem
czesci obowigzkowej. Najistotniejsze w tym zakresie wydaje si¢ zniesienie przez pol-
ski kodeks instytucji $mierci cywilnej, ktora w ustawodawstwie francuskim bezwzgled-
nie pozbawiata prawa do spadkobrania'®. Sama koncepcja $mierci cywilnej spotkata
si¢ w Krolestwie Polskim z bardzo ostrg krytyka, zwlaszcza ze wzgledu na to, ze w wy-
sokim stopniu komplikowata ona sytuacje 0sob trzecich!'’. Dlatego KCKP wprowadzit
w miejsce drastycznej, francuskiej sankcji instytucje ubezwlasnowolnienia, ktoéra po-
zbawiala skazanego wlasnej woli, ale nie wyzuwala go z praw podmiotowych (art. 21
KCKP)!"', Wydaje si¢ wiec, ze osobie ubezwlasnowolnionej rezerwa przystugiwata. Na
marginesie mozna wspomnie¢, ze art. 10 KCKP glosit: ,,Osoby slubami duchownemi
w kraju niezakazanemi zobowigzane, o tyle praw cywilnych uzywacé beda, o ile im tez
$luby uzywania takowego dozwalajg”!'2. Dlatego osoby, ktore slubowaly ubdstwo, np.
zakonnice, nie miaty prawa do sukcesji, tym samym nie mogly dziedziczy¢ czesci obo-
wigzkowej. Byta to dodatkowa podstawa niezdolnosci do spadkobrania, niewystepuja-
ca w prawie francuskim. Kodeks przyznawat takze poczatkowo spadkodawcy mozli-

wos¢ obnizenia o potowe czesci obowiazkowej przystugujacej zstgpnemu, ktory zawart

7 Ibidem, s. 92.

198 Thidem, s. 93.

199 Jhidem, s. 22.

119 Mowa tutaj chociazby o tym, ze ze wzgledu na pozbawienie danej osoby podmiotowosci prawnej,
automatycznie rozwigzaniu ulegat jej zwigzek matzenski. Z kolei dzieci urodzone po skazaniu stawaly si¢
nieprawe. Powstawata tez fikcja prawna odnos$nie do momentu otwarcia spadku, gdyz dziedziczyly osoby
uprawnione w chwili §mierci cywilnej, a nie faktycznej $mierci osoby fizycznej. Zob.: K. Sojka-Zielinska,
Kodeks Cywilny..., s. 502.

1 J. Walewski, op. cit., s. 21.

"2 Ibidem, s. 15.

28



System rezerwy na ziemiach polskich w XIX i XX wieku

zwigzek matzenski bez zezwolenia'®

, zgodnie z art. 255 KCKP, uchylonym w roku
1836 odr¢bng ustawg — prawo o matzenstwie''4.

Powyzsze uwagi tworzg peten obraz modyfikacji wprowadzonych na mocy KCKP
do klasycznego, francuskiego systemu rezerwy. Zmiany te, cho¢ objgto§ciowo niewiel-
kie, byty jakosciowo istotne. W niektorych aspektach stanowity one unowocze$niajace
instytucje novum. Warto wskazac¢ tu przede wszystkim zagwarantowanie rezerwy pozo-
stalemu przy zyciu malzonkowi spadkodawcy, czym polski ustawodawca wyprzedzit
francuskiego o ponad 150 lat. Stanowi to fenomen. Krokiem naprzdd bylo takze uchyle-
nie skrajnie restrykcyjnej instytucji §mierci cywilnej. Z drugiej strony regulacje takie jak
pozbawienie prawa do sukcesji 0s6b duchownych zwigzanych slubami ubostwa $wiad-
czg o nadzwyczajnym zwigzku panstwa z Kosciotem, co ze wspotczesnej perspektywy
moze budzi¢ sprzeciw. Takze zagadnienie prawa do rezerwy dzieci naturalnych nie zo-
stalo w pelni rozstrzygniete w polskiej cywilistyce tamtych czasdéw, poniewaz noweliza-
cja Kodeksu Napoleona z 1891 r. z przyczyn oczywistych nie objela juz ziem polskich.
Konkludujac, nalezy jednak oceni¢ pozytywnie wysitek ustawodawcy Krolestwa Pol-
skiego wtozony w dostosowanie instytucji czg¢sci obowigzkowej do rodzimych warun-
kow 1 potrzeb.

5. Rezerwa na ziemiach polskich po odzyskaniu niepodleglosci.
Prace kodyfikacyjne

W roku 1918 zakonczy? si¢ okres zaborow. Odrodzone panstwo byto wprawdzie
zjednoczone terytorialnie, jednak w poszczegdlnych dzielnicach nadal obowigzywaty
pozaborowe regulacje prawne. Na ziemiach centralnych stosunki cywilne ksztalttowane
byly przez Kodeks Napoleona oraz Kodeks Cywilny Krolestwa Polskiego. Przez caly
okres II RP nie doszto do zunifikowania i skodyfikowania przepisow prawa spadkowe-
go, cho¢ dazono do tego. Tym samym w dzielnicy centralnej kontynuowana byta trady-
cja rezerwy. Instytucja ta byla uksztaltowana w doktadnie taki sposob, jak opisano
to w poprzednich rozdziatach. Dlatego w tym rozdziale tak niewiele miejsca poswigcone
jest cywilnemu stanowi prawnemu rzeczywiscie obowigzujagcemu na ziemiach central-
nych RP w latach 19181939, poniewaz w przypadku prawa spadkowego stanowi on ni-
hil novi w stosunku do regulacji zaborowe;j. Interesujagcym zagadnieniem sg natomiast
prace kodyfikacyjne podejmowane w II RP. Ich opis pozwala odpowiedzie¢ na pytanie,
czy system czg¢sci obowigzkowej byt obecny na terenie Polski po roku 1918 tylko w fak-
tycznej, pozaborowej regulacji prawnej, czy tez stanowit on element wizji prawa spad-

113 K. Sojka-Zielinska, Kodeks Cywilny..., s. 508.
114 J. Walewski, op. cit., s. 98.
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kowego podzielanej przez najznamienitszych prawnikow tamtego okresu. Innymi stowy,
czy rezerwa byla tylko instytucja w gtdéwnej mierze narzucong z zewnatrz, czy stanowi-
fa jednak fragment takze polskiej kultury prawne;j.

Na wstepie nalezy poczyni¢ kilka uwag na temat organizacji procesu unifikacji
i kodyfikacji prawa cywilnego w II RP. Dnia 3 czerwca 1919 r., a wigc niespetna rok po
odzyskaniu niepodleglosci podjeta zostata uchwata powotujaca Komisje Kodyfikacyj-
na'". Dnia 10 listopada 1919 r. odbyto si¢ pierwsze, inauguracyjne zebranie tego pod-
miotu. W latach 1919-1928 prezydentem Komisji byt F.X. Fierich, pomiedzy zas$ rokiem
1932 a 1939 funkcje t¢ petnit B. Pohorecki. Regulamin Komisji okreslat jej organizacje
wewnetrzng, ktéra poczatkowo byta dos¢ rozbudowana. Podmiot ten dzielit si¢ na dwa
wydzialy: cywilny oraz karny, a kazdy z nich jeszcze na sekcje. W wydziale cywilnym
znajdowala si¢ sekcja cywilna, handlowa i procedury cywilnej''’. Z czasem, dla uspraw-
nienia procesu stanowienia projektoéw prawodawczych, organizacja Komisji i przebieg
wewngtrznych prac podlegaty coraz wigkszym uproszczeniom''’.

Kodyfikacja prawa spadkowego poczatkowo miata mie¢ charakter priorytetowy.
Juz na sesji Sekcji Prawa Cywilnego Komisji Kodyfikacyjnej, ktora odbyta si¢ pomig-
dzy 20 listopada a 11 grudnia 1920 r., wystuchani zostali dwa referenci: H. Konic oraz
S. Wréblewski, a nast¢gpnie uchwalono dyrektywy, zgodnie z ktérymi ztozony miat by¢

118~ Ostatecznie referentem zostat H. Konic. W roku

projekt ustawy prawo spadkowe
1924 odlozono mozliwos$¢ przyjecia przez Komisje Kodyfikacyjng projektu prawo spad-
kowego. Prawdopodobnie oczekiwano na zajecie przez parlament stanowiska w przed-
miocie oczekiwanego kierunku reformy. Rok 1926 przyniost powolanie Podkomisji
przygotowawczej prawa spadkowego, ktora wkrotce przeksztatcona zostata w Podko-
misj¢ prawa familijnego i spadkowego'”. Nadal jednak bardzo ostroznie podchodzono
do kwestii uchwalenia projektu prawa spadkowego. Niemniej, w swej wypowiedzi przy-
gotowanej z okazji dziesieciolecia Polski Odrodzonej, prezydent Komisji F.X. Fiedrich
stwierdzit, ze ,,Projekt ustawy o prawie spadkowym w ogo6lnosci” autorstwa H. Konica

byt juz przedmiotem obrad licznych posiedzen Podkomisji'?°. W roku 1933, wraz z ko-

115 7. Radwanski, Prawo cywile i proces cywilny, [w:] F. Ryszko (red.), Historia panstwa i prawa Polski
1918-1939. Cz. 2, PWN, Warszawa 1968, s. 149.

16 Ibidem.

17 Zmiana regulaminu Komisji Kodyfikacyjnej w roku 1924 zniosta istniejace do tej pory wydziaty.
Komisja miata od tej pory sktada¢ si¢ wylacznie z sekcji i podsekeji oraz podkomisji przygotowawczych.
Z kolei w roku 1932 organizacja wewnetrzna tego podmiotu zostata catkowicie uproszczona. Na mocy no-
wych postanowien regulaminu Komisja sktadata si¢ wytacznie z podkomisji, a te z kolei nie mogly mieé
wigcej niz 6 cztonkow. Zob.: ibidem.

18 1. Gornicki, Prawo cywilne w pracach Komisji Kodyfikacyjnej Rzeczypospolitej Polskiej w latach
1919-1939, Kolonia Limited, Wroctaw 2000, s. 269.

19 Thidem, s. 270.

120 Ibidem.
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lejnym przeorganizowaniem Komisji Kodyfikacyjnej, powotano odrebng Podkomisje
Prawa Spadkowego'?'. Wkrotce potem zmart tworca dotychczasowych projektow, H
Konic. Jego miejsce, jako referenta, zajal wowczas S. Wroblewski. Poczatkowo przed-
stawit on Podkomisji jedynie wazniejsze zasady, na jakich oprze¢ miat si¢ projekt prawa
spadkowego. Dopiero w listopadzie 1937 r. przedtozyt pierwsza czes¢ projektu, zawie-

122

rajacg sto artykuldw oraz uzasadnienie'*. Przyjety przez Podkomisje fragment regulacji
zostal jednak opublikowany juz przez K. Przybylowskiego, poniewaz w 1938 r. S. Wro-
blewski zmart. Sam Przybylowski zdazyt jeszcze przygotowaé dwadziescia tez dotycza-
cych prawa spadkowego oraz poczatek uzasadnienia projektu'®. Polowa z tych tez
uchwalona zostata przez Podkomisj¢ na poczatku maja 1939 r.'* Dalsze prace nad ko-
dyfikacja prawa spadkowego staty si¢ niemozliwe wraz z wybuchem Il wojny $wiatowej
we wrzesniu 1939 r.

Przedstawiwszy powyzej zarys procesu kodyfikacji prawa spadkowego w IT RP'?,
nalezy przejs$¢ do sedna problemu i wskazac, ktdrzy autorzy projektow ustawodawczych,
dotyczacych prawa spadkowego, opowiadali si¢ za wprowadzeniem systemu czesci
obowigzkowej, a ktorzy byli mu przeciwni. Uwagi te nie moga by¢ poczynione w ode-
rwaniu od naczelnej idei, jaka wedtug poszczegdlnych jurystow powinna przyswiecac
prawu sukcesji. Jak juz wskazano we wstepie niniejszego artykutu, mozna zgodzi¢ si¢
z cywilistyka francuskg i uzna¢, ze naczelng role w spadkobraniu odgrywa ustawa, ktora
sankcjonuje prawo krewnych do majatku spadkodawcy. Rozrzadzanie majatkiem przez
testatora ma natomiast charakter uboczny i dopuszczalne jest tylko o tyle, o ile zezwala
na to prawo. Inny poglad, kojarzony obecnie gtownie z regulacja cywilng panstw nie-
mieckojezycznych, cho¢ tak naprawdg znajduje on swoje korzenie juz w prawie rzym-
skim, glosi, ze to swoboda testowania jest warto$cig nadrzgdng. Dopiero kiedy spadko-
dawca nie rozporzadzil swoim mieniem, ustawa niejako zastepuje jego wole. Oczywiscie
pierwszy ze wskazanych pogladow wiaze si¢ z instytucjg rezerwy, drugi za$ dotyczy
zachowku. Pierwszy z referent Podkomisji, H. Konic, akcentowat prymat dziedziczenia
ustawowego nad testamentowym, godzac najwyrazniej si¢ z pogladem francuskim, ze:
,»tylko Bog moze ustanowi¢ spadkobiercow”'*. Przewidywat on, ze zstgpnym, matzon-
kowi, a w braku zstgpnych takze wstepnym spadkodawcy przystugiwaé bedzie czgsé
obowigzkowa w wysokos$ci Y4 tego, co przystugiwatoby im przy dziedziczeniu ab inte-

121 Ibidem, s. 271.

122 Ibidem.

123 Ibidem, s. 272.

124 Ibidem.

125 W celu szerszego zapoznania si¢ z zagadnieniem unifikacji i kodyfikacji prawa cywilnego w I RP
konieczne jest skorzystanie z przywotywanej juz powyzej pozycji autorstwa Prof. Leonarda Goérnickiego
(L. Gornicki, Prawo cywilne...) oraz wskazanych tam tekstow zrédtowych.

126 Ihidem, s. 287.
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stato'?’. Tak opisany udzial w masie spadkowej dziedziczony bylby ex lege, a sam spad-
kodawca nie mégltby go naruszy¢ swoimi rozrzadzeniami. Regulacja taka konstytuowa-
faby system rezerwy, cho¢ sam H. Konic wprost go tak nie nazywat. Inny poglad
reprezentowat kolejny referent Podkomisji, S. Wroblewski. Uznawat on, ze wiodaca rolg
w spadkobraniu powinna odgrywaé¢ swoboda testowania. Tym samym ostatnia wola
spadkodawcy winna mie¢ pierwszenstwo przed regulacja ustawowsg. Dlatego uwazat on,
ze system zachowku jest wystarczajagcym zabezpieczeniem interesOw majatkowych
cztonkéw najblizszej rodziny spadkodawcy, ktorzy mogli zadaé zaptaty /2 warto$ci tego,
co dziedziczyliby z mocy ustawy'?. Nadto, projekt Wroblewskiego restrykcyjnie ogra-
niczal mozliwos¢ uzyskania prawa do zachowku. Miato ono przystugiwa¢ tylko tym
uprawnionym do dziedziczenia zstepnym oraz malzonkowi, ktorzy przyczynili sig¢ swo-
ja praca do utrzymania lub powigkszenia majatku spadkodawcy'?. Mozna wigc dojs¢ do
wniosku, ze Wroblewski wlasciwie nie akceptowat koncepcji, zgodnie z ktorg wiezy
krwi maja jednoznaczny wptyw na dziedziczenie. Uprawnienie do zachowku zasadza¢
miatoby si¢ wlasciwie na tym, ze dany cztonek rodziny brat udzial w tworzeniu rodzin-
nego majatku. Nieuczciwe byloby wiec pozbawianie go dostepu do wspottworzonych
przez niego $rodkow finansowych. W odwrotnej sytuacji, gdy matzonek lub zstgpny nie
przyczyniat si¢ do powigkszenia lub utrzymania majatku spadkodawcy, nie mial prawa
kierowac roszczenia o zaptatg zachowku. Jest to wigc rozwigzanie nie tylko podkresla-
jace autonomi¢ woli testatora, ale tez skrajnie pragmatyczne, opierajace si¢ w zasadzie
na przestankach ekonomicznych, a nie aksjologicznych. Jakby w opozycji do niego zu-
petnie inng koncepcje przedstawiat K. Przybytowski. Ostatni z referentow Podkomisji
byt zwolennikiem systemu rezerwy i postulowal wprowadzenie go w polskim prawie

130

spadkowym'*. Gtéwnym argumentem majacym przemawiac za instytucja czgsci obo-
wigzkowej byl fakt, ze najpelniej chroni ona interesy majatkowe czlonkéw rodziny
spadkodawcy. Konstatacji takiej nie da si¢ zaprzeczy¢. Propozycje K. Przybylowskiego
zaktadaty wigc, ze dobro rodziny jest istotniejsze od swobody testowania i autonomii
woli spadkodawcy.

Powyzszy zarys pogladow tworcow projektow prawa spadkowego z okresu II RP
wskazuje w pelni, ze system rezerwy byt obecny w dyskursie prawnym pomigdzy 1919
a 1939 r. Mozna wigc zaryzykowac twierdzenie, ze instytucja czgsci obowigzkowej sta-
nowita element kultury prawnej Rzeczypospolitej. Byta ona brana powaznie pod uwage
w procesie kodyfikacyjnym, a w niektorych okresach wrecz przewazata nad systemem

zachowku.

127 Ibidem, s. 293.

128 Ihidem, s. 301.

129 Ibidem.

130 Ibidem, s. 307; K. Przybytowski, op. cit., s. 10.
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System rezerwy na ziemiach polskich w XIX i XX wieku

System rezerwy nie powrodcit juz do Polski po zakonczeniu I wojny $wiatowe;.
Dekret z dnia 8 pazdziernika 1946 r., Prawo Spadkowe, przewidywat instytucje zachow-
ku jako element regulacji chronigcy interesy najblizszych cztonkéw rodziny spadko-
dawcy. System ten zastosowany tez zostat w obowigzujacym do dzi$ kodeksie cywil-
nym. Zagadnienie, w jakim stopniu instytucja rezerwy byta uwzgledniana w toku prac
unifikacyjnych i1 kodyfikacyjnych nad prawem spadkowym po 1945 r., stanowi odrgbny
problem badawczy, ktéry nalezatoby przeanalizowaé, glownie na podstawie tekstow

zrodlowych. Jest to kwestia przekraczajaca zakres niniejszego artykutu.

6. Zakonczenie

Wydaje sie, ze cel niniejszego artykutu, wskazany we wstepie, zostat zrealizowany.
Niewatpliwie udato si¢ udowodni¢, ze rezerwa stanowita element polskiej kultury praw-
nej i nadal nie nalezy jej traci¢ z pola widzenia. Mozna stwierdzi¢, ze instytucja ta prze-
szta na ziemiach polskich swego rodzaju ewolucje: od regulacji narzuconej z zewnatrz,
przez okres jej modyfikowania i dostosowywania do rodzimych potrzeb oraz oczekiwan,
az do stania si¢ statym elementem polskiej doktryny, powaznie rozwazanym przy ksztal-
towaniu narodowego ustawodawstwa. Wyraznie wiec zauwaza si¢ tutaj pewne kontinu-
um. Jakkolwiek pod wzgledem ustawowym zostato ono przerwane po Il wojnie §wiato-
wej, to doktryna i nauka nadal moga, a nawet powinny, czerpa¢ w tym przedmiocie
z doswiadczen dawnej cywilistyki. Zagadnienie nowelizacji prawa spadkowego jest bo-
wiem otwarte. Odpowiedz na pytanie, czy system czg¢sci obowigzkowej powinien wro-
ci¢ do polskiej ustawy cywilnej, jest nader trudna do udzielenia. Oczywiscie w pierwszej
kolejnos$ci nalezaloby rozwazy¢ wady i zalety analizowanej instytucji, ktore zostaty juz
wskazane w rozdziale poswigconym ogolnej charakterystyce systemu rezerwy. Nadto
trzeba uwzglednic, ze instytucja czesci obowigzkowej opiera si¢ na zupetnie innym pod-
tozu ideowym niz wspodtczesna regulacja polskiego kodeksu cywilnego, ktora na piede-
stale stawia swobode testowania i autonomi¢ woli spadkodawcy. Pogodzenie tych war-
tosci z systemem rezerwy, ktorego istota jest gteboka ingerencja w prawo rozporzadzania
wlasnym majatkiem, mogloby okazac si¢ niemozliwe. Konieczna bytaby wiec komplek-
sowa nowelizacja prawa spadkowego, co wigzaloby si¢ z ogromnym trudem legislacyj-
nym i obecnie jest raczej mato prawdopodobne. Nie byto jednak celem tego artykutu
rozstrzyganie ewentualnych watpliwosci ustawodawcy, lecz przyblizenie wspotczesne-
mu Czytelnikowi systemu, ktory przez wiele lat obowigzywat na ziemiach polskich.
Zapoznanie si¢ z tak istotng dla polskiej cywilistyki instytucja ma nie tylko walor po-
znawczy pod wzgledem historycznoprawnym, ale tez pozwala z szerzej perspektywy
spojrze¢ na wspotczesng regulacje prawa spadkowego.
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Instytucje uchylenia, zmiany decyzji tworzacej lub
nietworzgcej prawa dla strony. Analiza historyczno-prawna

Institutions to repeal, change a decision creating or not creating a right for a party.
Historical and legal analysis

Streszczenie

Uchylenie, zmiana decyzji administracyjnych, ktore tworza lub tez nie tworza dla adresata praw,
to blizniacze, nadzwyczajne tryby postepowania administracyjnego. Ich korzenie si¢gaja dwudziesto-
lecia migdzywojennego, kiedy to po raz pierwszy pojawity si¢ w polskim porzadku prawnym. Od tego
momentu obie instytucje byly wielokrotnie nowelizowane, zar6wno w okresie PRL-u, jak i III RP.
Celem artykutu jest analiza pierwotnej wersji przepisow z 1928 r. wraz z przytoczeniem pogladow
doktryny. Badaniu poddane zostang rdwniez zmiany wprowadzane do regulacji rzeczonej instytucji,
kolejno w latach 1960, 1980, 1990, 1998, 2010.

Stowa kluczowe
uchylenia decyzji administracyjnej, zmiana decyzji administracyjnej, nadzwyczajny tryb postgpowa-
nia administracyjnego, rozporzadzenie o postgpowaniu administracyjnym 1928

Abstract

A repeal, a change of administrative decisions that create or do not create rights for the recipient are
twin extraordinary modes of administrative proceedings. Their roots date back to the interwar period,
in which they appeared for the first time in the Polish legal system. Since that moment, both institu-
tions have been amended many times, both in the period of the People’s Republic of Poland and the
Republic of Poland. The aim of the article is to analyze the original version of the regulations from
1928 with the citation of doctrinal views; the changes introduced by the amendments in the years
1960, 1980, 1990, 1998 and 2010 will also be subject to examination.

Keywords
repeal of the administrative decision, change of the administrative decision, extraordinary mode
of administrative proceedings

1. Wstep

Tryb uchylenia, zmiany (wzruszalno$ci) decyzji prawidlowej lub dotknigtej wadli-

woscig niekwalifikowang jest jednym z podstawowych elementow systemu gwarancji
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represyjnych w postaci nadzwyczajnych trybow postepowania administracyjnego. Na-
kierowane sg one na zwalczanie juz istniejacych niezgodnos$ci z prawem czy tez intere-
sem spotecznym lub szczegoélnie istotnym interesem stron. Tryby te polegaja na usuwa-
niu (w analizowanym przypadku poprzez uchylenie) z obrotu prawnego decyzji
ostatecznych. Podkreslenia wymaga fakt, iz mowa tu tak naprawde o dwoch instytu-
cjach, ktore ze wzgledu na podobienstwo regulacji zwykto si¢ w doktrynie analizowaé
facznie. Pierwsza z nich odnosi si¢ do decyzji, na mocy ktorych strona nie nabyta zadne-
go prawa, druga natomiast dotyczy sytuacji odwrotnej, czyli kiedy strona nabywa
w oparciu o decyzj¢ szeroko rozumiane prawa. Co szczeg6lnie ciekawe, za podstawowe
kryterium weryfikacji decyzji zostata tu przyjeta nie legalnosc, a celowos¢. Chodzi wige
o uwzglednienie zmiennosci stosunkow spoteczno-gospodarczych, zmian w rzeczywi-
stosci, powodujacych, ze wykonanie decyzji mogloby wyrzadzi¢ szkode spoteczenstwu.
Ponadto przeobrazenie interesu stron rowniez powinno znalez¢ zwoje odbicie w nowym
ksztalcie praw nabytych'. Innymi stowy, za zmiang lub uchyleniem decyzji maja prze-
mawia¢ okolicznosci interesu spolecznego lub interesu strony.

Regulacje zamieszczone obecnie w art. 154 i 155 ustawy Kodeks postepowania
administracyjnego? majg dhuga tradycje w rodzimym porzadku prawnym — ich korzenie
siegaja czasow wprowadzenia w zycie rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej
0 postepowaniu administracyjnym z 1928 r.%, a nawet samego projektu tegoz rozporza-
dzenia*. Oczywiscie po uptywie niemal wieku od wydania pierwotnych przepisow tryby
zmiany lub uchylenia decyzji ulegly istotnej ewolucji dotyczacej elementow tak podsta-
wowych jak przedmiot postepowania czy organy wlasciwe do ich podjecia. Niemniej
jednak mozna z pelnym przekonaniem stwierdzi¢, ze istota instytucji polegajaca na we-
ryfikacji wylgcznie decyzji nadajacych lub tez nienadajacych prawa adresatowi (nawet
tych z prawnego punktu widzenia prawidtowych) pozostata przez te wszystkie lata nie-
zmienna. W szczegdlnosci uwage t¢ mozna odnie$¢ do podstawowych srodkow praw-
nych stosowanych w ramach nadzwyczajnego trybu wzruszalno$ci decyzji, tj. jej uchy-
lenia albo zmiany.

Uchylenie polega na usunig¢ciu decyzji z obrotu prawnego 1 wywotuje skutek ex
nunc, nieodnoszacy si¢ do stosunku materialnoprawnego wystepujacego przed uchyle-
niem decyzji. Oznacza to, ze przestajg istnie¢ prawo czy obowigzek majace swoje zrodto

'J. Borkowski, Zmiana lub uchylenie ostatecznych decyzji administracyjnych, Wydawnictwo Nauko-
we, Warszawa 1967, s. 144, 145.

2 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2017 .,
poz. 1257).

3 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 22 marca 1928 r. o postgpowaniu admi-
nistracyjnym (Dz. U. z 1928 . Nr 36, poz. 341).

4 Projekt rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej o postepowaniu administracyjnym, ,,Gazeta Ad-
ministracji i Policji Panstwowej” 1926, nr 31.
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w decyzji, ale dzieje si¢ tak dopiero w momencie, kiedy decyzja uchylajaca inng decyzje
stanie si¢ ostateczna. W takim przypadku otwiera si¢ droga do ponownej autorytatywnej
konkretyzacji norm prawa albo tez reglamentacja administracyjna ustaje w zupetnosci®.
W przypadku zmiany decyzji sytuacja ksztattuje si¢ odmiennie, gdyz organ administra-
cji publicznej nie poprzestaje na uchyleniu danej decyzji w catosci lub czesci. Podejmu-
je on réwniez we wlasciwym zakresie ponowne rozpoznanie i rozstrzygni¢cie sprawy
administracyjnej, uwzgledniajac przy tym aktualny stan faktyczny i prawny. Konse-
kwentnie, rozstrzygnigcie zawarte w decyzji zmieniajgcej porusza dwie zasadnicze kwe-
stie — po pierwsze zakres uchylenia weryfikowanej decyzji, po drugie — rozstrzygniecie
sprawy w granicach wyznaczonych uchyleniem decyzji.

Ewolucja rzeczonej instytucji podyktowana zostala zmianami przepisow prawa ad-
ministracyjnego procesowego, ktore zazwyczaj towarzyszyly przemianom ustrojowym
w Polsce — zardbwno przemianom ustroju panstwowego, jak i ustroju administracji pu-
blicznej. Dla wyczerpujacego przesledzenia rozwoju trybu uchylenia lub zmiany decyzji
niezbedne staje si¢ odniesienie nie tylko do korzeni instytucji, czyli rozporzadzenia
7 1928 1., lecz takze pierwotnej wersji Kodeksu postgpowania administracyjnego z 1960 r.
oraz rozlegtych zmian wprowadzanych kolejno w latach 1980, 1990, 1998 i 2010.

2. Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 22 marca 1928
roku o postepowaniu administracyjnym

Jak juz wyzej podniesiono, genezy trybu uchylenia, zmiany decyzji tworzacej lub
nietworzacej praw dla strony nalezy poszukiwaé w okresie dwudziestolecia migdzywo-
jennego, a mianowicie w projekcie rozporzadzenia o postgpowaniu administracyjnym
7 1926 1. oraz w samym rozporzadzeniu z 1928 r. (dalej zwanym RPA). Przed wejsciem
w zycie rozporzadzenia nie istniaty w polskim porzadku prawnym jednolite regulacje
traktujace kompleksowo o mozliwosci wzruszalnosci decyzji administracyjnych, a w nie-
licznych ustawach materialnych wystepowaly fragmentaryczne postanowienia proceso-
we odnoszgce si¢ do tej materii®. Istotny wptyw na stosowanie analizowanych trybow
mialy przepisy zaborcze, ktére w poczatkowym okresie istnienia Il Rzeczypospolitej
nadal znajdowaly miejsce w praktyce polskiej administracji. Na ziemiach bylego zaboru
pruskiego i austriackiego pozwalano na zmiang lub uchylenie decyzji, na mocy ktérych
nie powstaty dla nikogo zadne prawa, przez wladze, ktora ja wydata, jesli strona o to wy-
stapita’. W bytym zaborze rosyjskim, gdzie prawo pozwalato jedynie na zmiang/uchyle-

5 J. Borkowski, B. Adamiak, [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postegpowania administracyjnego.
Komentarz, C.H.Beck, Warszawa 2017, s. 837.

¢ S.T., Zmiana i uchylenie decyzji administracyjnej, ,,Gazeta Administracji” 1947, nr 5-6, s. 274.

7 Ibidem, s. 274.
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nie decyzji przez wtadzg zwierzchnig 1 Senat Rzadzacy, zapanowat w dziatalnosci admi-
nistracji chaos — czg$¢ urzgdnikow trzymata si¢ kurczowo regulacji rosyjskich, inni zas

korzystali w drodze analogii z postanowien przepisow austriackich.

3. Uchylenie lub zmiana decyzji tworzacej prawa w Swietle RPA

Przechodzac do przepiséw polskich, oba akty (zarowno projekt rozporzadzenia
o0 postepowaniu administracyjnym, jak i samo rozporzadzenie) nie roznity si¢ wylacznie
umiejscowieniem interesujacych nas przepisow, ale rowniez sama ich treScia. Projekt
opublikowany w ,,Gazecie Administracji i Policji Panstwowej” nr 31 z 1926 r. w art. 56
umieszczonym w czg$ci poswieconej zmianie decyzji i wniesieniu postepowania przyj-
mowal, iz decyzja (orzeczenie i zarzadzenie) wladzy administracyjnej, na mocy ktorej
po uptywie terminu do wniesienia odwotlania lub skargi do Najwyzszego Trybunatu Ad-
ministracyjnego (NTA) strony lub osoby trzecie nabyly pewne prawa, nie mogta by¢ bez
zgody tych stron lub oséb zmieniana lub odwotana, z wyjatkiem wypadkéw: a) gdy
wiadza, ktora wydala w tej sprawie decyzj¢ w ostatniej instancji, zarzadzila na prosbe
zainteresowanej osoby wznowienie postgpowania z powodu nowych istotnych okolicz-
nosci faktycznych, ktore istniaty przed wydaniem decyzji i wptynaé¢ mogly na zmiang jej
decyzji, 1 b) gdy decyzja mogta by¢ zmieniona z urzgdu®. Dla poréwnania art. 100 wia-
Sciwego rozporzadzenia stanowit, iz prawomocne decyzje, na mocy ktorych strony lub
osoby inne nabyly juz prawa, moga by¢ uchylane lub zmieniane przez wladze, ktora je
wydala, za zgoda tych stron lub 0séb, o ile temu nie sprzeciwia si¢ ustawa. Przytoczony
artykut zawezal mozliwo$¢ uchylenia lub zmiany decyzji jedynie do tych, ktore nosity
przymiot prawomocnosci. Prawomocnos¢ rozumiana byta natomiast jako stan niemoz-
nosci zlozenia odwotania lub skargi od decyzji w toku instancji administracyjnej (osta-
teczno$¢) potaczonej z niemoznos$cia zaskarzenia jej rowniez do sagdu administracyjne-
go’. Dla poréwnania w projekcie rozporzadzenia z 1926 r. art. 56 nie stanowit expressis
verbis o mozliwosci weryfikacji decyzji prawomocnych, aczkolwiek wskazywat, iz sa
to decyzje, w stosunku do ktorych uptynal termin do wniesienia odwotania lub skargi do
NTA. Przyczyn wskazanej rozbieznosci nalezy poszukiwa¢ w braku wystgpowania
w projekcie rozporzadzenia z 1926 r. postanowien dotyczacych prawomocnosci decyzji.
Do czasu uptywu terminu odwotawczego lub terminu przewidzianego na wniesienie
skargi do NTA wtadzy nie wolno bylo skorzysta¢ z nadzwyczajnego trybu przewidzia-
nego w art. 100 RPA. Uruchomienie instytucji usunig¢cia/zmiany decyzji prawomocnej

nadajacej prawa dopuszczalne byto po uptywie 14-dniowego terminu na wniesienie

$ Art. 57 RPA.
9 Art. 73.§ 112 RPA.
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srodka odwotawczego co do decyzji wydanej przez I instancje¢ i 2-miesigcznego terminu
co do decyzji ostatecznej.

Mozliwo$¢ wzruszalnosci w obu regulacjach dotyczyta jedynie tych decyzji, na
mocy ktorych strony lub osoby nabyty juz prawa, kluczowym wigc stato si¢ ustalenie, co
bedzie rozumiane pod poj¢ciem nabycia praw z decyzji. Wyktadnia tego sformutowania
— obecnego rowniez w aktualnie obowigzujacej ustawie — stwarzata i nadal stwarza roz-
liczne problemy wptywajace na zakres zastosowania analizowanej instytucji'. E. Ise-
rzon wskazywal, iz przez ,,prawa nabyte rozumie¢ nalezy wszelkiego rodzaju prawa,
a wiec takze prawa, ktore powstajg przez prawomocne orzeczenie wlasciwej wiadzy, ze
na danej osobie nie cigzy sporny obowigzek; prawem nabytym jest wigc rowniez wyni-
kajace z prawomocnego orzeczenia prawo do wykonania cigzacego na stronie obowigz-
ku w rozmiarach okreslonych przez to orzeczenie, nie za$ wedtug normy wyzszej”!!.
Ponadto, jak podkresla Z. Janowicz, za decyzje uprawniajacg uznawano nie tylko decy-
zje naktadajace obowiazek, ale i te, ktore stwierdzaly, ze na danej osobie obowiazek nie
cigzy'?. Inaczej — nabycie prawa przejawiato si¢ tu przez przyznanie prawa do wykony-
wania takiego obowiazku, jaki zostat okreslony w decyzji (a nie w wymiarze wyzszym),
badz prawa do niewykonania jakiego$ oznaczonego w decyzji obowiazku. Interpretacja
taka znacznie przekracza intuicyjne rozumienia uprawnienia jako mozliwosci wyboru
sposobu swojego zachowania. Nie mozemy jednak zapomniec o ,,wlasciwym” rozumie-
niu praw nabytych z decyzji w postaci prawa do pewnych §wiadczen, wykonywania
okres$lonej dziatalno$ci lub uzywania okre$lonej rzeczy".

Kolejnym istotnym elementem, pojawiajacym si¢ zar6wno w projekcie rozporzg-
dzenia z 1926 r., jak i w samym rozporzadzeniu, byt obowigzek uzyskania zgody strony
lub osoby zainteresowanej na zmian¢ decyzji tworzacej prawa. Tak sformutowany wy-
mog korespondowat z zasadg trwatosci decyzji administracyjnych jako zrodet uprawnien
i obowiazkow w sferze prawa materialnego i chronit adresatow decyzji od dowolnej in-
gerencji administracji w ostatecznie uksztattowany juz stosunek prawny'*. Stabilno$é¢
uksztaltowanej sytuacji materialnoprawnej adresata aktu administracyjnego jest warto-

10 Przyktadowo: J. Borkowski, A. Kawczyk, [w:] R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrobel (red.), System
Prawa Administracyjnego, Prawo procesowe administracyjne, C.H.Beck, Warszawa 2014, s. 297; czy
H. Knysiak-Molczyk, [w:] T. Wo§ (red.), Postgpowania administracyjne, LexisNexis, Warszawa 2013,
s. 484-489.

11 E. Iserzon, Postgpowanie administracyjne. Postgpowanie karno-administracyjne. Postgpowanie przymusowe w admini-
stracji. Ustawa o Naywyzszym Trybunale Administracyjnym : przepisy zwigzkowe, orzecznictwo, Ksiggarnia Powszechna,
Krakow 1938, s. 61, 62.

12 7. Janowicz, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, Panstwowe Wydawnictwo Na-
ukowe, Warszawa — Poznan 1987, s. 338.

13 J. Staro$ciak, L. Bar, Postgpowanie administracyjne, karno-administracyjne i przymusowe w admini-
stracji, Zaktad Wydawnictw Akademii Nauk Politycznych, Warszawa 1949-1950, s. 106.

14 J. Borkowski, B. Adamiak, [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks..., s. 839.
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$cig uniwersalng, wynika ze wspomnianej zasady trwato$ci decyz;ji, ktore — najczgsciej po
uplywie terminu do wniesienia srodka odwotawczego — wywolywac beda skutek prawny.
Weryfikacja decyzji wprowadzonej do obrotu i nadajacej prawa lub naktadajgcej obo-
wigzki mogla (i moze) odbywac si¢ jedynie w szczegdlnych sytuacjach, zawsze Scisle
okreslonych przez przepisy obowiazujacego prawa. Decyzja ostateczna wprowadza wigc
stabilno$¢ co do ksztattu uprawnien i obowiazkow, ktora na tle analizowanej instytucji
uchylenia lub zmiany decyzji mozna naruszy¢ jedynie za zgodg adresata prawa nabytego.
Zgoda musiala zosta¢ wyrazona przez wszystkich adresatow nabywajacych na podstawie
decyzji prawomocnej prawa, jesli wiec w postgpowania braty udziat dwie strony o intere-
sach sprzecznych, obie musiaty udzieli¢ zgody na zmiang lub uchylenie decyzji'>.

Interesujace jest zagadnienie formy wyrazenia zgody. O ile w czasach wspotcze-
snych nie stwarza ono problemoéw, o tyle w okresie miedzywojennym mogto by¢ o wie-
le bardziej ktopotliwe. Obecnie podkresla si¢, ze zgoda ma by¢é wyrazona wprost i wy-
raznie, gdyz jest ona przestanka sine qua non zmiany/uchylenia decyzji, na mocy ktorej
strona nabywa prawo. Co wiecej, wydaje si¢ dos¢ oczywiste, ze jedyng forma, ktéra nie
bedzie budzi¢ watpliwosci zarbwno co do samego istnienia o§wiadczenia, jak i jego tre-
$ci, jest forma pisemna'é. Postulat taki charakteryzuje si¢ raczej uniwersalnoscia, a zasa-
de prymatu formy pisemnej mozna byto wnioskowac np. z tresci art. 19 RPA, wskazuja-
cego na koniecznos¢ sporzadzenia protokolu z istotnych czynnosci procesowych
podejmowanych ustnie. Biorac po uwage fakt do$¢ powszechnego wystepowania anal-
fabetyzmu w 1l Rzeczypospolitej, ktory utrzymywat si¢ na poziomie 23-33% ogdtu spo-
leczenstwa, mozna przyjac, iz rzetelne wyrazenie zgody na wzruszenie decyzji w formie
pisemnej moglo niekiedy stwarza¢ znaczne problemy!’. Remedium na opisang sytuacje
nalezato poszukiwaé w odpowiednim wykorzystaniu art. 16 ust. 2 RPA przyjmujacym,
ze za nieumiejacego lub niemogacego si¢ podpisa¢ podanie podpisuje inna osoba przez
niego uproszona ,,swojem nazwiskiem” czytelnie, wskazujac swoje miejsce zamieszka-
nia i zaznaczajac przed podpisem, ze ,,podpis ten uskutecznia” zamiast interesowanego
na jego prosbe.

Cecha specyficzng przepisOw migdzywojennej procedury administracyjnej bylo
wyrdznienie, oprdcz stron postepowania, takze osob zainteresowanych i przyznanie im
uprawnien procesowych, mimo iz prawo materialne nie dostarczato takim osobom na-

rzedzi niezbgdnych do ochrony wtasnych interesow'®. RPA w art. 9 nadato pojeciu za-

5 Wyrok NTA z dnia 9 wrzesnia 1935 r., L. Rej. 748/33 — ZW NR 1059 A.

16 B. Adamiak, [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, Postgpowanie administracyjne i sadowoadministracyj-
ne, Wolters Kluwer, Warszawa 2017, s. 417.

17 P. Stanczyk, Wyksztalcenie ludnosci Il Rzeczypospolitej w swietle badan GUS, ,,Spoteczenstwo i Eko-
nomia” 2016, nr 1 (5), s. 11.

18 W. Dawidowicz, Zagadnienia ,,0soby zainteresowanej” we wspolczesnym polskim postgpowaniu ad-
ministracyjnym, [w:] J. Letowski, J.P. Pruszynski (red.), Prawo, administracja, gospodarka. Ksigga ku czci
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réwno strony, jak i osoby zainteresowanej wymiar normatywny. Zgodnie z jego trescig
osobg zainteresowang byt kazdy, kto zadat czynnosci wladzy, do kogo czynnos¢ wiadzy
si¢ odnosi lub tez czyjego interesu czynno$¢ cho¢by posrednio dotyczy. Natomiast stro-
nami byly te ,,osoby interesowane”, ktore uczestniczyty w sprawie na podstawie rosz-
czenia prawnego lub interesu prawnego'®. Zblizone rozumienie przyjmowat projekt roz-
porzadzenia o postanowieniu administracyjnym — zgodnie z brzmieniem art. 8 stronami
w postepowaniu administracyjnym byty osoby bezposrednio zainteresowane wynikiem
postepowania oraz osoby zainteresowane tylko posrednio, ktérym prawa stron nadaja
poszczegblne przepisy obowigzujace®. Regulacja RPA spetniata szczegolnie doniosty
role, gdyz zapewniata mozliwo$¢ ochrony interesu (faktycznego), ktorego dochodzenia
przepisy prawa materialnego mogly zwyczajnie nie przewidywac (i w efekcie brak byto
podstaw do przyjecia istnienia roszczenia prawnego czy interesu prawnego). Pamigtac
nalezy, iz decyzja administracyjna (jej skutki) moze dotyczy¢ nie tylko stron (jej adresa-
tow), lecz takze innych 0sob (jednostek organizacyjnych)?. Olbrzymim sukcesem mig-
dzywojennej polskiej procedury administracyjnej byto wigc zapewnienie ochrony inte-
resu faktycznego ,,0s0b interesowanych” w obliczu brakow regulacji odrebnych,
rozciagajacych na nie ochrong przed skutkami dziatan wtadzy publiczne;.
Postanowienia projektu rozporzadzenia z 1926 r. nie wskazywaty bezposrednio,
jaka wtadza byla wlasciwa do wzruszenia decyzji, na mocy ktorej strony czy osoby
zainteresowane nabyly prawo. Odmiennie ksztattowata si¢ regulacja RPA, tj. analizo-
wang instytucj¢ prawng mogla zastosowaé wtadza, ktora decyzje wydata. MielisSmy
wiec do czynienia z odwotalnoscig, czyli mozliwoscig weryfikacji (zmiany/uchylenia)
decyzji przez organ ja wydajacy z urzgdu?. Przepis art. 100 RPA nie precyzowat, czy
postepowanie w celu uchylenie lub zmiany decyzji moglo by¢ wszczete w oparciu
o zasadg skargowosci, czy wylacznie oficjalnosci. Jak podkreslano w pismiennictwie,
o ile zmiana moze by¢ dokonana wylacznie z urzedu, to nie ma przeszkdod, aby impuls
do dzialania pochodzil od 0s6b zainteresowanych, a jego zrodtem mogtly stawac sie¢
wszelkiego rodzaju zazalenia, skargi, remonstracje”. Stanowisko takie potggowata
maksyma lege non distinguente, tj. jesli sam prawodawca nie roznicuje kwestii inicjacji
tegoz postepowania, to i prawnicy interpretujacy przepisy czyni¢ tego nie powinni.
Nalezy jednak pamigta¢ o budowie art. 100 w oparciu o uznanie administracyjne (,,de-

cyzje moga by¢ uchylane lub zmieniane™), w efekcie czego administracja nie byta zo-

Profesora Ludwika Bara, Zaktad Narodowy im. Ossolinskich, Wroctaw 1983, s. 73.

19 Art. 9 ust. 2 RPA.

20 Np. art. 56 RPA.

21 B. Adamiak, [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, Postepowanie..., s. 187, 188.

2 Ibidem, s. 324.

2 B. Graczyk, Postgpowanie administracyjne: zarys systemu z dodaniem podstawowych przepisow
prawnych, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1953, s. 196.
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bowigzana do uwzglednienia prosby strony czy osoby zainteresowanej**. Wnioskodaw-
ca nie ponosit zadnych negatywnych konsekwencji w zwiazku z odmowa weryfikacji
takiej decyzji, wobec czego nie przystugiwaty mu $rodki ochrony praw — odwotanie
czy skarga do NTA.

Zarowno art. 100 RPA, jak i art. 56 projektu tegoz rozporzadzenia nie ustanawiaty
przestanek determinujacych uchylenie lub zmiang decyzji tworzacej prawa nabyte. Za-
znaczmy, ze art. 95 statuujacy instytucje wznowienia postgpowania administracyjnego
oraz art. 102 umozliwiajacy uchylenie decyzji jako niewaznej oparte byty na konkretnych
przestankach pozytywnych, ktorych katalogu nie bylo w przypadku badanej instytucji.
Stanowisko w tej kwestii zajat B. Graczyk, wskazujac za E. Iserzonem inng oceng nie-
zmienionego stanu faktycznego czy przyjecie odmiennej interpretacji przepisu prawnego
jako podstawy uchylenia lub zmiany decyzji**. Art. 100 RPA jednakze wprowadzat prze-
stanke negatywna w postaci zakazu wynikajacego z ustaw odrebnych (najprawdopodob-
niej jednak w ustawodawstwie polskim nie wystepowal Zaden tego rodzaju zakaz)*. Nie
mozna przeciez wykluczy¢ absolutnej stabilnosci stosunku materialnoprawnego wyply-
wajacego z decyzji, jesli prawodawca uzna, ze w konkretnej kategorii spraw taki stan jest
potrzebny. Stad, jezeli przepisy szczegdlne nie wprowadzaty ograniczenia w stosowaniu
artykulu 100 RPA, a wladza wydajaca decyzje stwierdzita, ze ma do czynienia z decyzja
prawomocng prawa nadajaca, mogta jg uchyli¢ lub zmieni¢ z wlasnej inicjatywy lub jako

odpowiedz na impuls pochodzacy od strony, tudziez osoby zainteresowane;.

4. Uchylenie lub zmiana decyzji nietworzacej praw w Swietle RPA

BliZniacza instytucja uchylenia lub zmiany decyzji prawomocnej nadajgcej prawa
byl tryb majacy swoje umocowanie w art. 99 RPA, dotyczacy usunigcia z obrotu praw-
nego lub reformacji decyzji, ktore to praw dla stron lub 0séb zainteresowanych nie two-
rzyty. Projekt rozporzadzenia o postgpowaniu administracyjnym z 1926 r. do$¢ zwigzle,
w art. 58, zaktadal, iz poza wypadkami wymienionymi w art. 56 i 57 (tryb uchylenia
decyzji niosacej zagrozenie dla wartosci szczegdlnie istotnych) wladze administracyjne
maja prawo zmieniania i odwotywania w kazdym czasie swoich decyzji, jezeli uznaja,
ze sg niestuszne. Dla porownania — rozporzadzenie wlasciwe przyjmowalo, ze decyzje,
na mocy ktorych strony lub osoby inne nie nabyty zadnych praw, mogty by¢ wzruszane
z urzedu w kazdym czasie zaro6wno przez wiadze, ktore je wydata, jak i z nadzoru przez

wladze przetozona.

24 S.T., op. cit., s. 278.
2 B. Graczyk, op. cit., s. 196.
2 8.T., op. Cit., s. 278.
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Pierwszy istotny element instytucji, na ktory nalezy zwroci¢ uwage, zwigzany jest
z nietworzeniem przez decyzje praw dla strony czy osoby zainteresowanej. Na tym grun-
cie mozemy zasadniczo odnies¢ si¢ do uprzednio juz poczynionych rozwazan i wskazac,
ze chodzi tu o decyzje, ktdre nie nadaja uprawnien, nie naktadaja obowigzkow czy od
obowiazkow nie zwalniajg. Wskazywano, iz do grupy takich aktow administracyjnych
nalezaty np. decyzje odmawiajace obywatelowi udzielenia postanowienia na posiadanie
broni, na wzniesienie budynku, na pobyt w strefie nadgranicznej, odmowne zatatwienie
podania o zmiang nazwiska, o wydanie zupelnego odpisu aktu stanu cywilnego?’. Wspol-
nym mianownikiem decyzji nienadajgcych praw jest wigc odmowa uwzglednienia zada-
nia o nadanie uprawnienia, gdyz tylko takie decyzje nie powodowaty powstania praw czy
obowiazkow. Nota bene obecne rozumienie nienadania prawa na mocy decyzji nie stoi
w opozycji do ujecia miedzywojennego — a wregez przeciwnie — pokrywa sie z nim?®, Sta-
nowisko odrgbne w sprawie nabycia prawa z decyzji zajmowatl natomiast M. Zimmer-
mann, postulujacy mozliwo$¢ uchylenia lub zmiany w trybie art. 99 RPA réwniez decyzji
naktadajacych obowigzki®.

Art. 99 RPA, podobnie jak art. 58 projektu nie precyzowaty, jakiego rodzaju decyzje
podlegaja weryfikacji w normowanym przez nie trybie, tj. czy chodzi o decyzje prawo-
mocne czy nieprawomocne, ostateczne czy tez nieostateczne. Zestawiajac postanowienia
badanej instytucji z przepisami art. 100 RPA wyraznie stanowigcymi o dopuszczalnosci
wzruszenia tylko decyzji prawomocnych, mozna doj$¢ do wniosku, ze prawodawca celo-
wo nie dokonuje réoznicowania. Konsekwentnie wydaje si¢ zasadne przyjecie twierdze-
nia, iz w trybie uchylenia lub zmiany decyzji, na mocy ktorych zadna ze stron Iub oséb
zainteresowanych prawa nie nabyta, mogly by¢ weryfikowane zarowno decyzje prawo-
mocne, jak i nieprawomocne. Trafnos¢ takiego stanowiska potwierdza takze zdanie
B. Graczyka, ktory przyjmowat mozliwos$¢ wykorzystania art. 99 odnosnie do decyzji tak
prawomocnych, jak i nieprawomocnych®’. Zmianie lub uchyleniu mogta podlega¢ wigc
kazda decyzja — niezaleznie od tego, czy byta juz prawomocna, czy jeszcze przystugiwa-
to od niej odwotanie lub skarga do Najwyzszego Trybunalu Administracyjnego®'. Kon-
strukcja ta nie powinna wywolywac niepewnosci, gdyz nie naruszala ona stabilnosci praw
i obowigzkow plynacych z zakorzenionych w obrocie prawnym decyzji. Weryfikacja de-
cyzji odmownej miala przeciez na celu skutek korzystny dla strony czy osoby zaintereso-

wanej — wladza reformowata decyzj¢ lub usuwata ja z obrotu prawnego, otwierajac droge

7 Ibidem, s. 195, 196.

2 J. Borkowski, A. Kawczyk, [w:] R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrébel (red.), System..., s. 297.

¥ M. Zimmermann, Administracyjne akty prawne rad narodowych, ,,ZN UAM. Prawo* 1958, z. 6, s. 113.
30 B. Graczyk, op. cit., s. 196.

31S.T., op. cit., s. 275.
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do ponownej autorytatywnej konkretyzacji praw i obowigzkow, ktoéra mogta by¢ tym ra-
zem dla adresata korzystna.

Szeroko zostata potraktowana kwestia wtadz wtasciwych do zastosowania zmiany
lub odwotania decyzji nietworzacej prawa. RPA stanowito tu o dopuszczalnosci nie tyl-
ko weryfikacji przez wtadze, ktora akt wydata w trybie odwotalnosci, lecz i przez wtadzg
przetozong w trybie nadzoru. Przyjecie takiego rozwigzania ttumaczyt E. Starczewski,
przewodniczacy podkomisji pracujacej nad projektem rozporzadzenia o postepowaniu
administracyjnym, konieczno$cia wprowadzenia rozwigzan o charakterze nadzorczym
shuzacych ochronie powaznych wzgledéw publicznych?®?. Zwracajgc uwage na element
odwotalnosci w trybie uchylenia lub zmiany decyzji, E. Starczewski wskazywat, iz ,,bez
prawa zmieniania decyzji przez te same wtadze, ktore je wydatly, zespolenie urzedow
administracyjnych bytoby trudne do pomyslenia, bo dopiero przy tym prawie kierownik
urzedu, przekazujac decydowanie praw swoim podwladnym, nie traci moznosci wpty-
wania na sprawy, decydowane w jego imieniu i moze by¢ za nie odpowiedzialny. Ponad-
to przy istnieniu tego prawa, decydowanie spraw, nawet przez wzglednie mniej wyszko-
lonych urzednikow, nie jest grozne, bo kazda omytka moze by¢ w kazdej chwili
poprawiona”?. Dla zestawienia, art. 58 projektu rozporzadzenia przyjmowal wytacznie
odwotalnos¢ decyzji — ,,wladze administracyjne maja prawo zmieniania i odwotywania
w kazdym czasie swoich decyzji, jezeli uznaja, ze sa niestuszne”. Badanie decyzji w try-
bie art. 99 nastepowato zawsze z urzedu lub z inicjatywy witadzy przetozonej, aczkol-
wiek nie oznaczato to, ze z prosbg taka nie mogta wystapi¢ sama strona czy osoba zain-
teresowana. NTA w wyroku z 17 wrze$nia 1931 r. stwierdzil: ,,czy wtadza zechce
skorzysta¢ ze swego uprawnienia do uchylenia lub zmiany wydanej decyz;ji, zalezy cat-
kowicie od jej swobodnego uznania™*. Konsekwentnie, wobec odmowy uwzglednienia
wniosku o wzruszenie decyzji wtadza powinna powola¢ si¢ na swobodne uznanie lub na
prawomocnos$¢, ewentualnie ostatecznos$¢ poprzedniej decyzji. Rozstrzygnigcie takie
nie podlegato odwotaniu ani zaskarzeniu do NTA%. Jednakze ze wzgledu na kompeten-
cje nadzorcze wladzy przetozonej strona czy tez osoba zainteresowana mogly wystapic¢
réowniez i do niej z prosba o weryfikacje decyzji.

Podobnie jak w przypadku, uchylenia lub zmiany decyzji prawomocnej tworzacej
prawa dla strony lub 0s6b zainteresowanych, rowniez i art. 99 RPA nie wskazywat prze-
stanek pozytywnych wyznaczajacych ramy swojego zastosowania. Obydwa tryby mo-
gly by¢ zastosowane z przerdznych przyczyn, przyktadowo — jak wymienial E. Iserzon

—z powodu innej oceny niezmienionego stanu faktycznego lub w zwiazku z nowa inter-

32 E. Iserzon, Postgpowanie..., s. 230-232.

3 Cytat za: ibidem, s. 230-232.

3* Wyrok NTA z dnia 17 wrzeénia 1931 r., L. Rej. 1313/29 — ZW. 423 A.
3°S.T., op. cit., s. 276.

46



Instytucje uchylenia, zmiany decyzji tworzacej lub nietworzgcej prawa dla strony. Analiza historyczno-prawna

pretacja przepisdw prawa’. Intrygujace wydawato si¢ by¢ odstgpienie od sformutowa-
nia ,,decyzje niestuszne” w finalnej wersji rozporzadzenia o postgpowaniu administra-
cyjnym. Taki zabieg byt niewatpliwie krokiem w strong bardzo rozlegtego zastosowania
trybu weryfikacji. Zauwazmy, ze termin ,,niestuszne” byt typowym przyktadem pojecia
nieostrego, wymagajacego kazuistycznej interpretacji w przypadku kazdej decyzji. O ile
koresponduje on z kryterium celowosci wydania aktu administracyjnego, ktéra moze
by¢ rozumiana bardzo szeroko, odnoszac si¢ zarowno do interesu indywidualnego, inte-
resu spotecznego, jak i interesu publicznego, o tyle i tak bedzie wyznacza¢ pewne, nie-
kiedy mato wyrazne, granice zastosowania rzeczonego trybu.

Ostatni element, na ktory warto zwroci¢ uwagg, badajac art. 99 RPA, to brak ogra-
niczenia w czasie mozliwosci weryfikacji decyzji nietworzacych prawa. Regulacja wy-
raznie podkreslata dopuszczalnos¢ uchylenia lub zmiany takiej decyzji w kazdym cza-
sie. Zestawiajac ten fakt z mozliwo$ciag odwotania lub reformacji decyzji prawomocnych
oraz nieprawomocnych przez zarowno wtadz¢ wydajaca decyzje, jak i wltadz¢ nadzor-
czg, trafne jest stwierdzenie, ze postanowienia art. 99 RPA umozliwialy w petni swobod-
ng zmiang lub uchylenie decyzji administracyjnych, na mocy ktorych nie powstawaty
dla strony lub osoby interesowanej prawa’’. Decyzja w tym przedmiocie stawata si¢
decyzjg pierwszej instancji wydang w trybie nadzwyczajnym, bez znaczenia, czy zapa-
data w efekcie odwotalno$ci czy nadzoru, przystugiwato wiec od niej odwotanie?®.

5. Uchylenie lub zmiana decyzji w pierwotnej wersji k.p.a. z 1960 r.

Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej byto podstawowym aktem
regulujacym postgpowanie administracyjne jeszcze przez dlugi czas po zakonczeniu
II wojny §wiatowej, jednakze rozliczne zmiany w prawodawstwie polskim wprowadzo-
ne po 1944 r. systematycznie ostabialy uzyteczno$¢ RPA. Rezygnacja z reaktywowania
sadownictwa administracyjnego, rozlegla dekodyfikacja przepisow procesowych, znie-
sienie samorzadu terytorialnego czy wprowadzenie kontroli prokuratorskiej jako narzg-
dzia wptywu politycznego na administracj¢ doprowadzity do rozpoczecia w 1958 r. prac
nad nowg ustawa administracyjnoprocesowa®. Rok 1960 okazat si¢ rokiem przetomo-
wym, gdyz wlasnie wtedy uchwalono pierwsza polska, powojenng ustawe traktujaca

3¢ Ibidem, s. 61, 62.

37 B. Graczyk, op. cit., s. 196.

38 Wyrok NTA z dnia 18 grudnia 1933 1., L. Rej. 9633/31 — Gazeta Administracji i Policji Panstwowej
z 1935, s.423.

% J. Litwin, Z zagadnier mocy obowigzujgcej niektorych przepisow proceduralnych pod rzgdem Kodek-
su postepowania administracyjnego, ,,Palestra”, 1961, nr 10, s. 21; J. Staro$ciak, Zagadnienia budowy sys-
temu postepowania administracyjnego, [w:] E. Iserzon, J. Staro$ciak, W. Dawidowicz, Podstawowe zagad-
nienia postgpowania administracyjnego, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1955, s. 46-77.
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kompleksowo zagadnienie postepowania administracyjnego — ustawe z dnia 14 czerwca
1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego®’, ktora nota bene — wielokrotnie

nowelizowana — obowigzuje do dzis.

6. Uchylenie lub zmiana decyzji tworzacej prawa na gruncie k.p.a.
z 1960 r.

Olbrzymia cze$¢ przepisow Kodeksu zostala recypowana z RPA, oczywiScie
z uwzglednieniem zmian wynikajacych z nowego ustroju panstwa. Nie inaczej byto
w przypadku uchylenia/zmian decyzji tworzacych lub nietworzacych prawa dla strony.
Instytucje te umieszczono w art. 1351 136 k.p.a. Zgodnie z trescig art. 136. k.p.a. decy-
zja, na mocy ktorej strony nabyty prawo, moze by¢ za ich zgoda uchylona lub zmieniona
przez organ administracji panstwowej, ktory decyzje wydal, lub przez organ wyzszego
stopnia, jezeli przepisy szczegolne nie sprzeciwiajg si¢ uchyleniu lub zmianie decyz;ji.
Przepis art. 135 § 2 stosuje si¢ odpowiednio.

Podobnie jak pod rzagdami RPA waznym oraz nastreczajacym wielu problemow
interpretacyjnych zagadnieniem byto ,,nabycie praw”. Jak twierdzit E. Iserzon, ,,nabycie
prawa w sensie art. 136 jest bardzo szerokie. Decyzje, ktore rozszerzaja czyje$ upraw-
nienia, znosza obowigzki, ograniczaja je, sa to decyzje, na ktoérych pewne osoby «naby-
ly prawa». Nawet decyzje wktadajace tylko obowigzki sg decyzjami, na mocy ktorych
pewne osoby nabywaja prawo do wykonywania tylko obowigzkow wskazanych w decy-
zji, a innych”!. Wysoce kontrowersyjny byt poglad prezentowany w doktrynie, zgodnie
z ktérym decyzja nieostateczna** nie moze nadawac stronie prawa. Zwolennicy takiego
stanowiska wydawali si¢ utozsamia¢ nabycie prawa z jego wykonaniem, co bylo zabie-
giem niedopuszczalnym*®. Wprawdzie decyzja nicostateczna nie daje jeszcze mozliwo-
$ci realizacji uprawnien, ale nie oznacza to zaprzeczenia ich nabycia, a jedynie odtozenie
w czasie mozliwosci z nich skorzystania z nich. Kilku stéw komentarza wymaga ponad-
to zagadnienie powstawania praw nabytych w wyniku decyzji deklaratoryjnych, czyli
potwierdzajacych i zarazem ,,aktywujacych” skutek prawny przewidziany bezposrednio
przez przepisy prawa. W tym przypadku uprawnienie czy tez obowigzki majg charakter
ex lege — wynikaja z mocy samej ustawy, decyzja jedynie potwierdza ich istnienie akty-

wujac skutek prawny z moca wsteczng.

40 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postgpowania administracyjnego (Dz. U. z 1960 r. Nr 30,
poz. 168), dalej k.p.a. lub Kodeks.

41 E. Iserzon, [w:] E. Iserzon, J. Staro$ciak, Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz, tek-
sty, wzory i formularze, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1970, s. 260.

4 Zob.: a contrario art. 12 k.p.a.

4 E. Iserzon, [w:] E. Iserzon, J. Staro$ciak, Kodeks..., s. 265.
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Art. 136 nie wymagat, aby decyzja nadajgca prawa, podlegajaca weryfikacji, byla
prawomocna czy tez ostateczna, tak jak stanowit to art. 100 RPA. Odpowiedz na pytanie
o rodzaj decyzji tworzacej prawa podlegajacej uchyleniu lub zmianie nie byta wcale taka
prosta — w dyskursie pojawialy si¢ znaczne rozbieznosci. W. Dawidowicz zauwazyt, ze
literalna wyktadnia art. 136 byta niewystarczajaca, a oceng charakteru instytucji umozli-
wiato jedynie spojrzenie poprzez pryzmat wszystkich regulacji k.p.a.* Przyjecie dopusz-
czalnosci weryfikacji nieostatecznych decyzji stwarzato pewien zasadniczy problem,
mianowicie kolizji z odwotaniem jako zasadniczym trybem w stosunku do nich przystu-
gujacym. Szczegdlnie widoczne to bylo przy uwzglednieniu postanowien art. 115 § 1
k.p.a., statuujacego samokontrole organu, tj. jezeli odwotanie zostalo wniesione przez
wszystkie strony, a organ administracji panstwowej uznat je za w petni uzasadnione, mogt
wydaé nowg decyzje, w ktorej uchylit lub zmienit zaskarzong decyzj¢. Ponadto weryfika-
cja decyzji nieostatecznych pozwolitaby na wywieranie presji na strony postgpowania
przez organ w celu wyrazenia zgody na zmiang¢ decyzji. Konkludujac, autor stwierdza, ze
art. 136 k.p.a. ma zastosowanie jedynie do decyzji ostatecznych. Warto odnotowac, ze
odmienne stanowisko w tej kwestii zajmowat jeden ze wspotautoréow k.p.a. — Emanuel
Iserzon. W jego opinii weryfikacji w trybie art. 136 k.p.a. podlegaly zar6wno decyzje
ostateczne (prawomocne), jak i decyzje nieostateczne (nieprawomocne)®.

Kluczowym elementem nadzwyczajnego trybu wzruszenia decyzji administracyj-
nej tworzacej prawa byt wymog uzyskania zgody jej adresata. Musiata by¢ ona wyrazo-
na w sposob wyrazny i niebudzacy (pisemnie) watpliwosci przez wszystkie osoby naby-
wajace prawo z decyzji*’. W stanie prawnym zaistniatym w wyniku wprowadzenia k.p.a.
nie wystepowaly regulacje uwzgledniajace mozliwo$¢ ochrony w postepowaniu admini-
stracyjnym interesu faktycznego, konsekwentnie nie przewidziano ,,0s0b interesowa-
nych” i nie wymagano udzielenia przez nie zgody na uchylenia lub zmian¢ decyzji. Wra-
cajac do tematu — inicjatywa uzyskania zgody zazwyczaj lezata w rekach pracownikow
administracji, jednakze nie istnialy zadne przeciwwskazania, aby to strona zrzekla si¢
dobrowolnie nabytych praw. W obliczu braku doktadnych regulacji ustawowych, w dok-
trynie prawa administracyjnego podnoszono réwniez mozliwos$¢ uzaleznienia zgody
strony od spelnienia wskazanych przez nig zadan rekompensujacych jej utrate korzysci
ptynacych z dysponowania prawem®*’. Artykut 136 znajdowal wigc zastosowanie wy-
lacznie wtedy, jesli organ administracji zaakceptowal wymagania strony. Rzecz jasna,

w sytuacjach nadzwyczajnych, kiedy zagrozone byly szczegélnie istotne wartosci,

“W. Dawidowicz. Ogdlne postgpowanie administracyjne: zarys systemu, Panstwowe Wydawnictwo
Naukowe, Warszawa 1962, s. 244, 245.

4 E. Iserzon, [w:] E. Iserzon, J. Starosciak, Kodeks..., s. 265.

4 Ibidem,

47 W. Dawidowicz, Ogdlne..., s. 245, 246.
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a strona nie zamierzata rezygnowac z przystugujacych jej praw, organ mial jeszcze do
dyspozycji usunigcie z obrotu prawnego decyzji w trybie art. 141 k.p.a. Pamigta¢ jednak
nalezy, ze podobnie jak w czasach obecnych, rowniez w stanie prawnym z 1960 r. nad-
zwyczajne tryby postepowania administracyjnego tworzyly system uzupetiajacych si¢
instytucji (a nie ze soba konkurujacych) nakierowanych na wszechstronng weryfikacje
decyzji pod wzgledem zaréwno legalnosci, jak i celowosci. W efekcie tego, a zgodnie
z zasadg przekonywania®, organ administracji panstwowej w pierwszej kolejnosci po-
winien byt wskaza¢ zasadno$¢ zastosowania art. 136 k.p.a. i sprobowac uzyskac zgode
strony — a jesli to nie przyniostoby efektow — dopiero wtedy procedowaé na podstawie
art. 141 k.p.a.

Badajac zagadnienie wlasciwosci organéw administracji publicznej do weryfikacji
decyzji tworzacych prawa w trybie art. 136 k.p.a. trudno nie dostrzec swoistego novum.
Przepisy k.p.a. nie tylko stanowity juz tylko o odwotalnos$ci decyzji (weryfikacji przez
organ wydajacy), ale takze o dopuszczalnos$ci ich uchylenia lub zmiany w trybie nadzo-
ru, przez organ wyzszego stopnia, czego przepisy RPA nie przewidywaty. Krytycznie do
tego rozwigzania odnosit si¢ W. Dawidowicz*. Wskazywat on, iz organ nadzoru nie byt
nigdy ,,gospodarzem sprawy”’, nie rozstrzygal jej decyzja ostateczna i co jasne, nie be-
dzie orientowat si¢ w jej okoliczno$ciach. Ponadto takie dziatanie prowadzito do elimi-
nacji z rozmow ze strong organu wlasciwego rzeczowo i instancyjnie w danej sprawie.
Ostatecznie, art. 136 godzit w samg istote nadzoru polegajaca na korygowaniu dziatan
organu podporzadkowanego, a nie strony postgpowania.

Spogladajac na tres¢ art. 127 § 1, 137 § 1 czy 141 § 1 k.p.a., mozna wyroznic¢ pew-
ng ceche wspodlng regulacji, ktora byta obca przepisom art. 136, tj. katalog przestanek
pozytywnych warunkujacych dopuszczalnos¢ weryfikacji decyzji w poszczegdlnych
trybach. Tozsamy stan wystepowal w art. 100 RPA, ktéry znajdowat uzytek w ,,przer6z-
nych sytuacjach”. Podobnie nalezalo traktowa¢ wzruszenie decyzji tworzacej prawa
w stanie prawnym z 1960 r. Mimo ze przestanki nie zostaty $cisle wymienione, weryfi-
kacja decyzji miata by¢ odpowiedzig na rozmaite potrzeby, zawsze jednak byta ona dla
organu administracji fakultatywna (,,mogta by¢ uchylona/zmieniona”). ,,Praktycznie
biorac, moze tu wej$¢ w rachube np. jakas wadliwos$¢ prawna (inna niz wyliczone dla
pozostatych trybow) lub tez nie wykluczajaca si¢ z nia, a czasem i pokrywajaca si¢, wa-
dliwos¢ z punktu widzenia celowosci itp. — stowem stan taki, w ktorym z jakich$ powo-
dow, innych niz, te, ktore uzasadniaja niewazno$¢ lub wznowienie, dalsze utrzymanie

decyzji jest niewskazane, niedogodne, niezgodne z aktualng polityka itp.”*

48 Zasada ta wynikata i nadal wynika z art. 11 k.p.a.

4 W. Dawidowicz, Ogdlne..., s. 254, 255.

50 F. Longchamps de Bérier, Problem trwatosci decyzji administracyjnej, Polska Akademia Nauk. Insty-
tut Nauk Prawnych, Warszawa 1961, s. 915.
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Analogicznie jak pod rzagdami art. 100 RPA, takze art. 136 k.p.a. wprowadzat nega-
tywna przestanke swojego zastosowania w postaci sprzeciwu przepisu szczego6lnego.
Znaczenie klauzuli ,,jezeli przepisy szczegdlne nie sprzeciwiajg si¢ uchyleniu lub zmia-
nie decyzji” nie byto do konca jasne’!. Moglo przeciez chodzi¢ o przepisy odbierajace
zgodzie strony znaczenie warunku rozwigzujacego czy tez o wykluczenie weryfikacji
decyzji w tym trybie ze wzgledu na inne, zasadne okolicznos$ci wskazane w przepisach
prawa. Problem ten miat jednak wytacznie czysto teoretyczny wymiar, gdyz w piSmien-
nictwie nie odnotowano nigdy takiego rodzaju wytaczen.

Art. 136 k.p.a. in fine wskazywat na konieczno$¢ odpowiedniego stosowania regu-
lacji art. 135 § 2 k.p.a. Normowat obowiazek wydania decyzji o uchyleniu lub zmianie
decyzji tworzacej prawa jako formy rozstrzygniecia postepowania prowadzonego w ana-
lizowanym trybie. Organ inicjowal wiec nowa sprawe, finalizowang decyzja nieosta-
teczna, od ktorej stronom przystugiwato prawo wniesienia odwotania®?. Wykorzystanie
odwolania stawato si¢ szczegdlnie zasadne, kiedy w ramach zgody na cze$ciowe odebra-
nie praw, strona uznala, ze cofnigto jej uprawnienie w zakresie szerszym, niezgodnym

z jej wola.

7. Uchylenie lub zmiana decyzji nietworzacych praw na gruncie
k.p.a.z 1960 r.

Postepowanie w celu weryfikacji decyzji nietworzacych praw znajdowalo swoja
podstawe prawna w art. 135 k.p.a. Zgodnie z trescig artykutu decyzja, na mocy ktorej
zadna ze stron nie nabyta prawa, mogta by¢ w kazdym czasie uchylona lub zmieniona
przez organ administracji panstwowej, ktory decyzje wydal, lub przez organ nadzoru.
Paragraf drugi wskazywal natomiast, ze wtasciwy organ wydaje decyzj¢ o uchyleniu lub
zmianie dotychczasowej decyzji. Tres¢ art. 135 posiada wiele punktow wspolnych z re-
gulacja trybu wzruszenia decyzji tworzacej prawa. Istniejace rdznice wynikajg z ko-
nieczno$ci wzmocnienia stabilno$ci decyzji, ktore prawa tworza, stad tez art. 136 wpro-
wadzal wymog uzyskania zgody adresata praw oraz konieczno$¢ braku sprzeciwu
przepisu szczegodlnego. O ile takie rozwigzania byly niezbgdne ze wzgledu na charakter
stosunku materialnoprawnego powstatego w wyniku wydania decyzji, rozszerzajacego
najczesciej zakres uprawnien adresata, o tyle na tle art. 135 koniecznos$¢ ta zanikata.
Decyzje tworzace prawa nabyte mogly by¢ usuwane z obrotu prawnego bez zgody stro-
ny, wylacznie jesli obcigzone one byty kardynalnym naruszeniem prawa materialnego

czy procesowego dajacym podstawy do wznowienia postgpowania czy stwierdzenia nie-

S1'W. Dawidowicz, Ogolne..., s. 245.
2 Ibidem, s. 255.
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waznos$ci decyzji. Ewentualnie, jesli nie istniata inna mozliwos$¢ uchronienia przed za-
grozeniem warto$ci szczegolnie istotnych (zycie, zdrowie ludzkie, powazne szkody dla
gospodarki narodowej), przepisy prawne w art. 141 k.p.a. statuowaly Srodek prawny
o charakterze ultima ratio, za pomoca ktorego naczelny organ administracji panstwowej
czy prezydium wojewddzkiej rady narodowej mogty uchyli¢ lub zmieni¢ w niezbednym
zakresie kazda decyzj¢ ostateczng. W przypadku decyzji praw nietworzacych nie wcho-
dzity w gre wzgledy stabilnosci stosunkow prawnych — nikt nie miat interesu w tym, aby
decyzje w obrocie prawnym utrzymac, bo dla nikogo nie byta ona zrodtem uprawnien®.
Innymi stowy, uchylenie decyzji na podstawie art. 135 k.p.a. bylo zawsze dla strony
korzystne, gdyz otwierato droge do ponownego rozstrzygnigcia sprawy, ktorej wynik
tym razem mogt by¢ zupetnie odmienny (mogty zostac przeciez nadane stronie upraw-
nienia)**. Uchylanie/zmiana w analizowanym trybie obejmowaty decyzje zard6wno osta-
teczne, jak i nieostateczne.

Konstrukcja wlasciwosci do prowadzenia postepowania w celu wzruszenia decyzji
nietworzacej praw rysowala si¢ podobnie jak w przypadku blizniaczej instytucji art. 136
k.p.a. W stosunku do weryfikacji cechujacej si¢ odwotalnoscia mozna przytoczy¢ powy-
7ej juz poczynione uwagi, odmiennie natomiast ksztattuje si¢ zagadnienie dziatania nad-
zorczego. Artykut 55 ustawy o radach narodowych® wskazywat, iz prezydium moglto
w trybie nadzoru uchyli¢ lub zmieni¢ decyzj¢ kierownika wydziatu. Jezeli jednak decy-
zja kierownika wydziatu spowodowatla przyznanie praw indywidualnie okreslonym oso-
bom, prezydium mogto w trybie nadzoru uchyli¢ lub zmieni¢ decyzje jedynie w przy-
padkach przewidzianych w przepisach o postgpowaniu administracyjnym lub
w odrebnych ustawach. Literalne brzmienie tegoz artykutu prowadzito do postawienia
pytania dotyczacego relacji trybu art. 135 k.p.a. i art. 55 rzeczonej ustawy. Przyjmowano
dwie interpretacje art. 55 u.r.n.: pierwsza wskazywata na zastosowania trybu tam prze-
widzianego do decyzji kierownikow wydziatow wydawanych w trybie k.p.a. i nietwo-
rzacych praw, druga podkreslata, iz przez decyzje kierownikéw wydzialdéw rozumiano
np. pisma okdlnikowe, zarzadzenia zmiany znakow drogowych czy polecenia stuzbo-
we*. Nalezato jednak opowiedzie¢ si¢ za druga interpretacja art. 55 u.r.n. Do czasu
wejscia w zycie k.p.a. uzasadnione byto przyjmowanie, iz artykut ten stanowit nastepce
art. 99 RPA, aczkolwiek w obliczu kodyfikacji postgpowania administracyjnego, zmiana
lub uchylenie decyzji nietworzacych praw dla strony poddane zostaty rezimowi prawne-

mu art. 135 k.p.a.

33 E. Iserzon, [w:] E. Iserzon, J. Staro$ciak, Kodeks..., s. 260.

3 W. Dawidowicz, Ogdlne..., s. 242.

53 Ustawa z dnia 25 stycznia 1958 r. o radach narodowych (Dz. U. z 1958 r. Nr 5, poz. 16), dalej u.r.n.
% W. Dawidowicz, Ogdlne..., s. 251, 252.
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W tekscie pierwotnym zupelie pominigto kwesti¢ przestanek warunkujacych usu-
nigcie z obrotu prawnego lub reformacje decyzji praw nietworzacych. Jak pisal W. Da-
widowicz, ,,[...] uzyta w tym artykule formuta «w kazdym czasie» posiada znaczenie
zaréwno czasowe, jak i przyczynowe: decyzja ostateczna, ktora nie stworzyta praw dla
strony, organ administracji panstwowej, ktory decyzje wydat moze uchyli¢c w kazdym
czasie i z kazdego powodu, ktory wedtug oceny tego organu uzasadnia uchylenie decy-
zji. Tak szeroko zakre$lona kompetencja nie oznaczata jednak istnienia jakiej$§ dowolno-
$ci w stosowaniu art. 135 § 1 k.p.a., gdyz kazda decyzja wydana na tej podstawie musia-
ta znajdowac uzasadnienie w obowigzujacych przepisach prawnych, a wigc podlegata na
rowni ze wszelkimi innymi decyzjami zasadzie ogolnej legalnosci oraz zasadzie ogdlnej
prawdy materialnej™’.

Ostatecznie, postgpowanie w sprawie konczy si¢ zgodnie z art. 135 § 2 wydaniem
decyzji o zmianie lub uchyleniem decyzji dotychczasowej. Wprowadzenie takiego sfor-
mutowania niewatpliwie bylto zabiegiem zastugujacym na aprobate — przypomnijmy, ze
art. 99 RPA nie zawieral podobnej regulacji. Wyrazne okreslenie formy zakonczenia po-
stepowania weryfikacyjnego pomogto w wyklarowaniu istoty instytucji i umocnito prze-
konanie o odrebnosci charakteru tego postepowania od postepowania prowadzonego
w trybie zwyczajnym, skierowanego na konkretyzacj¢ przepisOw prawa materialnego.
Reasumujac, decyzja wydana w wyniku stosowania art. 135 byta nowa decyzja wydang
w nowej sprawie, ktora nie byto kontynuacja poprzedniego postgpowania, zakonczonego
juz decyzja administracyjng®®. Nowa sprawa bazowala jednak na ,,starym” stanie faktycz-
nym, w innym wypadku art. 135. k.p.a. nie znajdowal zastosowania®. Zmiana stanu fak-

tycznego doprowadzitaby do powstania nowej sprawy, ktora nalezaloby rozstrzygnac

w trybie zwyklym.

8. Uchylenie lub zmiana decyzji ostatecznej pod rzadami
nowelizacji k.p.a. z 1980 r.

Ustawa o Naczelnym Sadzie Administracyjnym oraz o zmianie ustawy — Kodeks
postgpowania administracyjnego® nadata trybowi uchylenia lub zmiany decyzji tworza-
cej prawa nastepujace brzmienie: ,,Decyzja ostateczna, na mocy ktorej strona nabyta
prawo, moze by¢ w kazdym czasie za zgoda strony uchylona lub zmieniona przez organ

administracji panstwowej, ktory ja wydat lub przez organ wyzszego stopnia, jezeli prze-

7 Ibidem, s. 242.

8 E. Iserzon, [w:] E. Iserzon, J. Starosciak, Kodeks..., s. 263, 264.

% Podobne zastrzezenia mozna poczyni¢ do art. 136 k.p.a.

¢ Ustawa z dnia 31 stycznia 1980 r. o Naczelnym Sadzie Administracyjnym oraz o zmianie ustawy —
Kodeks postepowania administracyjnego (Dz. U. z 1980 r. Nr 4, poz. 8), dalej k.p.a. 1980.
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pisy szczegodlne nie sprzeciwiajg si¢ uchyleniu lub zmianie takiej decyzji i przemawia za
tym interes spoteczny lub shuszny interes strony. Przepis art. 135 § 2 stosuje si¢ odpo-
wiednio”. W stosunku do weryfikacji decyzji nietworzacej praw artykul wskazywat, ze
,Decyzja ostateczna, na mocy ktorej zadna ze stron nie nabyla prawa, moze by¢ w kaz-
dym czasie uchylona lub zmieniona przez organ administracji panstwowej, ktory ja wy-
dat lub przez organ wyzszego stopnia, jesli przemawia za tym interes spoteczny lub
stuszny interes strony”. Dokonano takze reformacji paragrafu drugiego, tj. ,,wlasciwy
organ wydawat decyzje w SPRAWIE uchylenia lub zmiany dotychczasowej decyzji”.
Na pierwszy plan wysuwatly si¢ trzy zasadnicze zmiany dokonane przez prawodawce:
wskazanie, ze tryby dotyczyty decyzji ostatecznych, oraz dodatnie przestanki pozytyw-
nej w postaci korzysci dla interesu spotecznego lub stusznego interesu strony. Trzecia
zmiana dotyczyta korekty brzmienia art. 135 § 2.

Wyrazne ustanowienie dopuszczalno$ci wzruszenia wylacznie decyzji ostatecz-
nych nalezato uzna¢ za dzialanie jak najbardziej celowe. Potozylo ono kres licznym
watpliwo$ciom, powodujacym rozbieznosciami w doktrynie, jakie pojawialy sig
w zwigzku z brzmieniem art. 1351 136 k.p.a. do czasu nowelizacji z 1980 r. Stad, uchy-
leniu, zmianie decyzji tworzacych lub nietworzacych prawa podlegaty jedynie te decy-
zje, od ktérych nie stuzyto odwotanie (niezaleznie od tego, czy byty wydane w I instan-
cji i uptynat termin na wniesienie odwotania, czy byly wynikiem postepowania przed
II instancja).

0Od momentu nowelizacji za usunigciem lub reformacja decyzji miat przemawiac
interes spoteczny lub stuszny interes strony, ewentualnie jeden i drugi. Oba pojecia to ty-
powe klauzule generalne o nieostrym znaczeniu, ktore organ administracji publicznej
musiat ocenia¢ odr¢bnie na tle kazdej kolejnej sprawy. Usunigcie z obrotu prawnego
decyzji odmawiajacej stronie przyznania uprawnienia zawsze poparte byto jej intere-
sem, natomiast w przypadku przyznania uprawnien, ktore mogly godzi¢ w interes spo-
feczny uchylenie takiej decyzji miato raczej oczywiste uzasadnienie.

Ostatnia ze zmian dokonata wzmocnienia pojawiajacych si¢ juz od wielu lat
w dyskursie pogladéw na temat charakteru postgpowan majacych swoje zrodto w art.
1351 136 k.p.a w brzemieniu z 1960 r. Zaréwno art. 135 § 2, jak i odestanie do niego
wynikajace z art. 136 in fine jasno okreslaly oba postgpowania jako postgpowania
w nowej sprawie. Sprawie, ktorej przedmiotem nie byta autorytatywna konkretyzacja
norm prawa materialnego w postaci nadania prawa lub natozenia obowigzku, a kon-
trola prawidtowosci takiego postgpowania, podejmowana z uwzglednieniem kryte-

rium celowosci.
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9. Uchylenie lub zmiana decyzji ostatecznej pod rzadami
nowelizacji k.p.a. z 1990 oraz 1998 r.

Nowelizacja z 1990 r. towarzyszyla decentralizacji wladzy w Polsce wynikajacej
z przywrocenia samorzadu terytorialnego. Administracja rozpoczeta funkcjonowanie
w nowej, dualistycznej strukturze. Wymagato to rozszerzenia zakresu zastosowania Ko-
deksu postgpowania administracyjnego rowniez na administracj¢ samorzadowa, ktora
podobnie jak administracja rzadowa mogta wydawaé decyzje w sprawach indywidual-
nych®'. Ustawa o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania administracyjnego z 1990 .52
musiata rowniez dostosowac¢ tryb uchylenia/zmiany decyzji tworzacych lub nietworza-
cych dla stron prawa do tak znaczacych przemian strukturalnych egzekutywy. Artykut
154 k.p.a. 1990. (nastepca art. 135.) nie ulegt zmianie, za wyjatkiem dodania § 3, zgodnie
z ktérym ,,W sprawach nalezacych do zadan wtasnych gminy do zmiany lub uchylenia
decyzji, o ktorej mowa w § 1 oraz w art. 155 (dawny art. 136) wtasciwe sg organy gmi-
ny”. Wylaczenie pozostawato w relacji z normatywng samodzielno$cia w piastowaniu
zadan z zakresu administracji publicznej przez gminy®. Niedopuszczalna wigc stawata
si¢ ingerencja nadzorcza w stosunku do decyzji administracyjnych wydanych przez orga-
ny gminy, zarazem tworzacych, jak i nietworzacych prawa. Pojawila si¢ sytuacja, w kto-
rej adresaci decyzji byli w gorszej, z procesowego punktu widzenia pozycji, gdy akt po-
chodzit od administracji samorzadowej, niz kiedy wydat go organ administracji rzadowe;.
Prawodawca, postugujac si¢ pojeciem organu gminy, ustanowit waska wtasciwos¢ orga-
néw do stosowania art. 154 1 155 k.p.a. 1990., tj. wylaczyt spod niej samorzadowe kole-
gia odwotawcze, bedace organami II instancji w stosunku do decyzji wydawanych przez
organy gminy®. Stan taki kreowato literalne brzmienie art. 5 § 2 pkt 6 definiujace pojecie
organdw samorzadu terytorialnego jako ,,organy gminy, ich zwigzkéw lub samorzadowe
kolegia odwotawcze”, ktorego zestawienie z art. 154 § 3 wyraznie ujawniato dystynkcje
terminologiczng. Nalezy rowniez przypomniec, iz organem wykonawczym gminy, ktory
to wlasnie wydawat decyzje administracyjne, byt w tamtym okresie zarzad, a nie jak ma
to miejsce teraz, wojt, burmistrz lub prezydent miasta.

Rok 1998 przyniost dalsze zmiany, jezeli chodzi o samorzad terytorialny. Dotych-
czasowa jednopoziomowa struktura zostala wzbogacona o dwa kolejne szczeble — po-

wiat i wojewddztwo®. W zwigzku z tym nieuchronna stata si¢ nowelizacja przepisow

o1 J. Borkowski, [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, Postgpowanie..., s. 78.

62 Ustawa z dnia 24 maja 1990 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania administracyjnego (Dz. U.
7 1990 r. Nr 34, poz. 201), dalej k.p.a. 1990.

¢ J. Borkowski, B. Adamiak, [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks..., s. 825.

¢ Uchwata Sktadu Pigciu S¢dziow NSA z dnia 19 czerwca 1996 r., FPK 2/96, ONSA 1996, nr 4, poz. 152.

¢ Ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. 0 samorzadzie powiatowym (Dz. U. z 1998 Nr 91, poz. 578) oraz
ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewodztwa (Dz. U. z 1998 r. Nr 91, poz. 576).
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Kodeksu postepowania administracyjnego odnoszacych si¢ do zdecentralizowanej wia-
dzy. Ustawa z dnia 29 grudnia 1998 r. 0 zmianie niektorych ustaw w zwiazku z wdroze-
niem reformy ustrojowej panstwa®®, dokonata uaktualnienia regulacji art. 154 § 3 Ko-
deksu, nadajac mu nastgpujace brzmienie: ,,W sprawach nalezacych do zadan wtasnych
jednostek samorzadu terytorialnego do zmiany lub uchylenia decyzji, o ktorej mowa
w § 1 oraz w art. 155, wlasciwe sg organy tych jednostek™”. Z adaptacja tresci art. 154
korespondowala zmiana definicji legalnej zawartej w art. 5 § 2 pkt 6, zgodnie z ktéra pod
pojeciem organoéw jednostek samorzadu terytorialnego nalezalo rozumie¢ organy gmi-
ny, powiatu, wojewodztwa, zwigzkdw gmin, zwigzkow powiatow, wojta, burmistrza
(prezydenta miasta), staroste, marszatka wojewoddztwa oraz kierownikow shuzb, inspek-
cji i strazy dziatajacych w imieniu wojta, burmistrza (prezydenta miasta), starosty lub
marszatka wojewodztwa, a ponadto samorzadowe kolegia odwotawcze. Zakres zastoso-
wania § 3 zostal rozszerzony na wszystkie poziomy samorzadu terytorialnego, jednakze
tylko w ramach wykonywania zdan wtasnych podlegajacych ochronie przed ingerencja
nadzorcza panstwa. Oparcie instytucji art. 154 1 155 na odwotalno$ci oraz mozliwosci
dziatania nadzorczego stwarzato dopuszczalno$¢ wzruszenia decyzji I instancji zarowno
przez organ wydajacy (np. burmistrza, staroste), jak 1 przez organ wyzszego stopnia,
jakimbylo zazwyczaj samorzadowe kolegium odwotawcze (art. 17 pkt 1 k.p.aw brzmieniu
7 1998 r.). W stosunku do decyzji II instancji zmiana przez organ wyzszego rzedu nie
byta mozliwa, gdyz taki organ zwyczajnie nie istnial, weryfikacja decyzji odbywata si¢

jedynie za posrednictwem odwotalnosci.

10. Uchylenie lub zmiana decyzji ostatecznej pod rzadami
nowelizacji z 2010 r. oraz w obecnym stanie prawnym

Ostatnia ze znaczacych zmian analizowanych w artykule trybow miata miejsce
w roku 20109. W jej efekcie ograniczono wiasciwosci do uchylenia, zmiany decyzji two-
rzacej lub nietworzacej prawa tylko do organu wydajacego decyzje oraz usunigto — jako
niemajacy juz zastosowania — art. 154 § 3. Tryby art. 154 1 155 k.p.a. 2010. staly si¢ pod-
stawa wylacznie odwotalnosci decyzji ostatecznych, a przestaly by¢ narzedziem dziatan
nadzorczych organéw wyzszego stopnia®®. Wptyneto to na umocnienie pozycji organu ad-
ministracji publicznej wydajacego decyzje, jednoczesnie ostabiajac pozycje jednostki na

% Ustawa z dnia 29 grudnia 1998 r. 0 zmianie niektorych ustaw w zwiazku z wdrozeniem reformy ustro-
jowej panstwa (Dz. U. z 1998 r. Nr 162, poz. 1126).

7 Ustawa z dnia 3 grudnia 2010 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania administracyjnego oraz
ustawy — Prawo o postgpowaniu przed sadami administracyjnymi (Dz. U. z 2010 r. Nr 6, poz. 18), dalej
k.p.a. 2010.

¢ J. Borkowski, B. Adamiak, [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks..., s. 825.
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plaszczyznie procesowoprawnej poprzez odciecie jej od ochrony swoich praw przed orga-
nem wyzszego rzedu. Nie mozna jednak stwierdzi¢, iz zmiana w przepisach przyniosta
jedynie negatywny efekt. Jak wynika z ratio legis tejze nowelizacji, byta ukierunkowana
na wyeliminowanie sporow o wlasciwos¢ wynikajacych z dotychczasowej konstrukcji ar-
tykutow. ,,Nowelizacja art. 154 1 155 Kodeksu zmierza do odebrania organom wyzszego
stopnia mozliwoS$ci zmiany ostatecznych decyzji. Niecelowe jest, azeby organ, ktory wy-
dat zaskarzong decyzje, konkurowat z organem wyzszego stopnia w ww. sprawach. Nie
wydaje si¢ rOwniez zasadne, azeby w sprawach tych wlasciwos¢ organow byta przenoszo-
na wyzej i organ, ktéry petnit role organu odwotawczego, w tej samej sprawie petnit na-
stepnie rolg organu pierwszej instancji (od decyzji tych stuzy bowiem odwotanie do orga-
nu wyzszej instancji). Dodatkowo nalezy zwroci¢ uwage, ze w praktyce powstaja czasami
niepotrzebne spory pomiedzy organem, ktory wydat decyzje ostateczng, a organem odwo-
tawczym, ktory jest «whasciwszy» do orzekania w pierwszej instancji w ww. trybach”®.

Tres¢ obu artykutow pozostata od czasu nowelizacji z 2010 r. niezmieniona. W ak-
tualnym brzemieniu art. 154. wskazuje, iz decyzja ostateczna, na mocy ktorej zadna ze
stron nie nabyta prawa, moze by¢ w kazdym czasie uchylona lub zmieniona przez organ
administracji publicznej, ktory ja wydat, jezeli przemawia za tym interes spoteczny lub
sluszny interes strony (§ 1). W przypadkach okre§lonych w § 1 wlasciwy organ wydaje
decyzje w sprawie uchylenia lub zmiany dotychczasowej decyzji (§ 2). Natomiast art.
155 — decyzja ostateczna, na mocy ktorej strona nabyta prawo, moze by¢ w kazdym
czasie za zgoda strony uchylona lub zmieniona przez organ administracji publicznej,
ktory ja wydatl, jezeli przepisy szczegdlne nie sprzeciwiaja si¢ uchyleniu lub zmianie
takiej decyzji i przemawia za tym interes spoteczny lub sluszny interes strony, przepis
art. 154 § 2 stosuje si¢ odpowiednio.

Dla wyczerpania tematu niezbedne staje si¢ zaprezentowanie aktualnych zapatry-
wan doktryn i orzecznictwa na tryby uchylenia lub zmiany decyzji tworzacych lub nie-
tworzacy prawa dla stron (przynajmniej w ujeciu syntetycznym, gdyz zagadnienie to jest
naprawde obszerne). Artykuty 154 1 155 uznawane sg za nadzwyczajne tryby postgpowa-
nia administracyjnego majace na celu weryfikacje prawidtowych lub dotknigtych wadli-
woscia niekwalifikowang decyzji ostatecznych, ktore nie podlegaja sanacji w ramach
wznowienia postgpowania lub stwierdzenia niewaznosci decyzji administracyjnej. Mamy
w ich ramach do czynienia z nowa sprawa administracyjna, ktérej przedmiotem jest oce-
na pod wzgledem celowosciowym (kryterium interesu spotecznego lub stusznego intere-
su strony) uchylenia lub zmiany decyzji. Sprawa konczy si¢ wydaniem nieostatecznej
decyzji administracyjnej podlegajacej weryfikacji w drodze odwotania. Konstrukcja obu

@ Projekt ustawy z dnia 3 grudnia 2010 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania administracyjnego
oraz ustawy — Prawo o postgpowaniu przed sadami administracyjnymi (druk nr 2987), s. 10.
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instytucji oparta zostata na mozliwosci weryfikacji decyzji przez organ ja wydajacy. Wy-
korzystanie art. 154 czy 155 pozostawione zostato uznaniu organu administracji publicz-
nej, ktory moze podjac postepowania z urzedu (z wiasnej inicjatywy czy tez na wniosek
strony) w kazdym czasie. Elementem wspdlnie wykorzystywanym przez oba tryby jest
pojecie nabycia prawa, czyli przysporzenia uprawnien oraz okreslenia rodzaju i zakresu
obowigzkoéw spoczywajacych na stronie na podstawie przepisdw prawa materialnego™.
Do zakresu prawa nabytego z decyzji nie mozna zaliczy¢ uprawnien wynikajgcych z pra-
wa procesowego, jako ze z natury sg one przejsciowe. 4 contrario — decyzjami nietwo-
rzacymi praw dla strony beda decyzje odmowne dla strony. Budowa art. 155 zawiera dwa
dodatkowe elementy w poréwnaniu z art. 154, tj. wymog uzyskania zgody strony i ko-
nieczno$¢ niewystepowania przepisow szczegdlnych blokujacych wzruszenie decyzji
w tym trybie. Zgoda ma by¢ wyrazona pisemnie oraz wprost, przez wszystkie strony. Nie
moga wystepowac zadne watpliwosci co do jej tresci. Ponadto w wyniku wprowadzenia
zmian do kodeksu postgpowania administracyjnego w 2017 r., dodano art. 155a zakazu-

jacy stosowania do obu trybdéw milczacego zatatwienia sprawy.

11. Zakonczenie

Instytucja uchylenia/zmiany decyzji tworzacych lub tez nietworzacych dla adresata
praw ma w polskim porzadku prawnym dtuga i bogata tradycje. Jej korzenie si¢gaja
o wiele dalej niz RPA czy jego projekt, gdyz olbrzymia cz¢$¢ prawa administracyjnego
procesowego zostata zaczerpnigta z prawodawstwa panstwa zaborczych. Nie zmienia
to jednak faktu, ze od stworzenia projektu rozporzadzenia o postgpowaniu administra-
cyjnym obie instytucje podlegaty ciaglej adaptacji wzgledem potrzeb rodzimego syste-
mu prawnego.

Przygladajac si¢ rozlicznym zmianom badanych regulacji na przestrzeni wieku,
mozna dojs¢ do pewnego przekonania — rdzen konstrukeji (naczelna koncepcja rzadzaca
instytucjami) nie ulegata przemianie. We wszystkich przytoczonych aktach prawnych
zawsze mieli$my do czynienia z mozliwo$cig zmiany lub uchylenia dwoch typow decy-
zji — tworzacych i nietworzgcych prawa. Swoja droga, nawet rozumienie nabycia praw,
ustalone w okresie mi¢gdzywojennym, jest nadal aktualne. Blizniacze tryby zawsze sta-
nowity element uzupethiajacy systemu weryfikacji decyzji ostatecznych (prawomoc-
nych), charakteryzujacy si¢ duza elastycznos$cia (patrz: ewolucja przestanek pozytyw-
nych zastosowania). Wynika to z dopuszczalno$ci zmiany czy uchylenia decyzji
w oparciu o blizej nieokreslone kryteria, a nastepnie o zwroty nieostre pozostawiajace

szerokg mozliwos¢ interpretacji.

0 J. Borkowski, A. Kawczyk, [w:] R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrébel (red.), System..., s. 297, 298.
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Usunigcie z obrotu prawnego decyzji, pod wzgledem prawnym prawidlowej, byto
i jest rozwigzaniem unikalnym. Uwzglednienie zmiennos$ci stosunkéw spotecznych,
istotnych przemian w rzeczywistosci i dopuszczalno$¢ w oparciu o nie ingerencji w sto-
sunek materialnoprawny kreowany decyzja jest rozwigzaniem potrzebnym w prawie
administracyjnym procesowym. W przeciwnym wypadku prawidlowo wydana, z punk-
tu widzenie legalnosci, decyzja odmowna stanowitaby przeszkode nie do przezwycigze-
nia w uzyskaniu jakiego$ prawa po wsze czasy’'. Innymi stowy, bytoby to dalekie od
racjonalnego pojmowania administracji, ktorej naczelnym zadaniem zawsze byla i jest
shuzba spoteczenstwu. Stad tez, utrzymanie instytucji zmiany/uchylenia decyzji, na pod-
stawie ktorej strony nabyly lub tez nie prawa, przez caty wiek potwierdza jej range

i niezbednos¢ w polskiej procedurze administracyjne;.
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Instytucja staltych opiekunéw sadowych 1919-1929

The institution of the permanent court guardian 1919-1929

Streszczenie

Instytucja statych opieckunéw sadowych wpisuje si¢ w histori¢ polskiej kurateli sadowej. Ta za$ jest nie-
rozerwalnie zwigzana z sgdownictwem dla nieletnich. Za poczatek kurateli sadowej nalezy uznaé¢ dekret
Naczelnika Panstwa, Jozefa Pitsudskiego, z 7 lutego 1919 r. o utworzeniu sagdoéw dla nieletnich. Instytucja
statych opiekunow sadowych funkcjonowata w okresie od 1919 do 1929 r., a doktadne ramy czasowe
wyznacza wskazywany juz wyzej dekret Naczelnika Panstwa oraz rozporzadzenie Ministra Sprawiedli-
wosci z 25 czerwca 1929 r. w sprawie przeksztalcenia instytucji opiekundéw sagdowych na kuratoré6w nie-
letnich przy sadach grodzkich i przy sadach dla nieletnich. To, iz na samym poczatku istnienia niepodle-
glej Polski zdecydowano si¢ uregulowac kwestie sadownictwa dla nieletnich, tworzac sady dla nieletnich
oraz instytucj¢ statych opiekunéw sadowych, $wiadczy tylko o powadze problemu, z jakim przyszio si¢
zmierzy¢ mtodemu panstwu. Celem artykulu jest wskazanie podstaw prawnych, zakresu obowiazkoéw
oraz praktycznej dziatalnosci statych opiekundow sadowych. Instytucja statych opiekunow sadowych
to poczatek polskiej kurateli sadowej oraz nowoczesnego sadownictwa dla nieletnich opartego na stoso-
waniu w przewazajacej czesci sSrodkow opiekunczo-wychowawczych w postepowaniu z nieletnimi.

Stowa kluczowe
stali opiekunowie sadowi, kuratela sadowa, sadownictwo dla nieletnich

Abstract

The institution of the permanent court guardian is a part of the history of the Polish probation system, which
is an integral part of juvenile courts. The decree of the Chief of State Jozef Pitsudski from 7 February 1919
setting up juvenile courts ought to be considered the beginning of the probation system. The institution of the
permanent court guardian functioned in the period between 1919 and 1929, more precisely set forth in the
abovementioned decree of the Chief of State as well as the ordinance of the Minister of Justice from 25 June
1929, which transformed the institution of the court guardian into the probation officer by the municipal and
juvenile courts. The fact that at the very beginning of independent Poland the matter of the juvenile judiciary
was regulated by setting up juvenile courts as well as the institution of the permanent court guardian only
testifies to the seriousness of the problem that the young country had to face. The aim of the article is to present
the legal basis, scope of responsibilities as well as the functioning of permanent court guardians. The institu-
tion of the permanent court guardians marked the beginning of the Polish probationary system and the
modern juvenile courts based mostly on adopting educational measures in treating juvenile delinquents.

Keywords
permanent court guardians, probation system, juvenile courts

61



Krzysztof Szymkow

1. Wstep

Kuratela sgdowa na ziemiach niepodleglej Rzeczypospolitej ma juz blisko stuletnig
tradycje!. W dniu 7 lutego 1919 r. Naczelnik Panstwa, Jozef Pitsudski, podpisat dekret
w przedmiocie utworzenia sagdow dla nieletnich®. Przepisami wykonawczymi do tych
przepisow byto rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 26 lipca 1919 r. w przedmio-
cie urzadzenia sagdow dla nieletnich®. Przy sadach dla nieletnich powstaty urzedy statych
opiekunéw sadowych do sprawowania nadzoru nad nieletnimi*. Celem niniejszej pracy
jest wskazanie podstaw prawnych, zakresu uprawien i obowigzkéw oraz praktycznej
dzialalno$ci statych opiekundéw sadowych. W pracach dotyczacych historii i funkcjono-
waniu kuratorow sagdowych instytucja statych opiekunéw sagdowych jest co najwyzej
wzmiankowana. Nalezy uzna¢ za stosowne i pozadane wypehnienie tej luki. Instytucja
statych opiekundéw sadowych funkcjonowata w okresie od 1919 do 1929 r., a doktadne
ramy czasowe wyznacza wskazywany juz wyzej dekret Naczelnika Panstwa z 7 lutego

' Metody oddziatywania wychowawczego na nieletnich przestgpcow bez uciekania si¢ do umieszcza-
nia ich w zaktadach karnych znane byty od dawna. Niekiedy badacze doszukuja si¢ zrodel prawnych insty-
tucji kuratorskiej jeszcze w §redniowieczu, np. przytacza si¢ czgsto prawa krola Anglii Athelstana z 940 r.
jako pierwszy oryginalny przepis prawny dotyczacy systemu probation. Przepis ten stanowi, ze dziecko
ponizej 15 roku zycia, podlegajace karze $mierci, nie moze by¢ poddane tej egzekucji, nalezy bowiem umie-
$ci¢ je pod nadzorem biskupa bez stosowania kary. Zob. M. Kalinowski, Nadzor kuratora sqdowego — forma
wychowania resocjalizacyjnego. Powstanie i rozwdj kurateli sqdowej dla nieletnich, [w:] K. Pospiszyl
(red.), Resocjalizacja nieletnich. Doswiadczenia i koncepcje, Wydawnictwo Szkolne i Pedagogiczne, War-
szawa 1990, s. 284. Pierwszy sad dla nieletnich powstat w Stanach Zjednoczonych w 1899 r. w Chicago.
Powotanie pierwszego odrgbnego sadu zajmujacego si¢ rozstrzyganiem spraw dzieci popetniajacych prze-
stepstwa wigzato si¢ z zywa wowczas dziatalnoscig patronatdéw nad wigzniami. Zob. B. Kowalska-Ehrlich,
Zasady postepowania z nieletnimi, [w:] A. Krukowski (red.), Prawne podstawy resocjalizacji i zapobiega-
nia przestepczosci, PWN, Warszawa 1979, s. 228.

Analizujac histori¢ prawa polskiego, nalezy podkresli¢, iz dawne prawo nie uwzgledniato przepisow
dotyczacych nieletnich. Prawa dziecka regulowaly: Statut Litewski z roku 1693 oraz Statut Dziatynski
z 1841 r. W dawnej Polsce rodzina stanowita instytucje spoleczno-wychowawcza dla dzieci. Poszczegdlne
stany troszczyly si¢ w sposob odmienny o los i przysztos¢ dzieci. Dopiero w roku 1636 krol Wiadystaw IV
wydat przywilej, na mocy ktoérego utworzono przytutki dla nieletnich pozbawionych opieki rodzicielskiej.
Dalszy postep w tym zakresie nastapit dopiero pod koniec X VIII wieku i zwigzany byt z dziatalno$cig Ko-
misji Edukacji Narodowej. W ramach pracy Komisji Edukacji Narodowej opracowano cztery projekty mo-
dyfikacji norm prawnych dotyczacych opieki i opiekunéw matoletnich. Zaktadaty one miedzy innymi ogra-
niczenie wladzy opiekuna i poddanie jego czynno$ci pod nadzor sadu. Zob. K. Marzec-Holka, Instytucja
spotecznych kuratorow sagdowych w §wietle badan, Wydawnictwo Uczelniane WSP w Bydgoszczy, Byd-
goszez 1994, s. 146.

Pierwszy zaktad przeznaczony do resocjalizacji mtodocianych przestgpcéw powstal w Polsce
w 1829 r. z inicjatywy hr. Fryderyka Skarbka. Rowniez z jego inicjatywy otworzono w dniu 01.10.1830 .
Towarzystwo Wspierajace Instytut Dzieci Moralnie Zaniedbanych. Towarzystwo funkcjonowato tylko pot
roku. Zob. S.L. Krowicki, Poczgtki resocjalizacji nieletnich, ,,Gazeta Szkolna” 2007, nr 9, s. 19.

2Dz. U.RPZz 1919 1. Nr 14, poz. 171.

Dz . U.RPz 1919 r. Nr 63, poz. 378.

4 Warto w tym miejscu zwroci¢ uwage na fakt, ze powotanie sadownictwa dla nieletnich nastapito
przed ustanowieniem nowych zasad odpowiedzialnosci nieletnich, albowiem kodeks postgpowania karnego
wszedt w zycie w 1928 1., a kodeks karny dopiero w 1932 r. Zob. P. Gorecki, Postepowanie poprawcze
w sprawach nieletnich, Wydawnictwo Prawnicze Lex, Sopot 1997, s. 28.
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1919 r. oraz rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 25 czerwca 1929 r. w sprawie
przeksztalcenia instytucji opiekunow sadowych na kuratorow nieletnich przy sadach
grodzkich i przy sadach dla nieletnich®. Stali opiekunowie sgdowi z dniem 1 lipca 1929 .
zostali kuratorami nieletnich przy sadach grodzkich.

2. Geneza sadownictwa dla nieletnich

Genezy sadownictwa dla nieletnich, w ktorej historie wpisuje si¢ instytucja statego
opiekuna sadowego, a szerzej kuratora sagdowego, nalezy doszukiwac si¢ jeszcze przed
odzyskaniem przez Polske niepodlegtosci. Kiedy w dniu 5 sierpnia 1915 r. po wyparciu
wojsk rosyjskich z Warszawy zorganizowano sady obywatelskie®, za niezb¢dne uznano
utworzenie specjalnego sadu dla nieletnich. Na posiedzeniu Sadu Glownego w dniu
10 sierpnia 1915 r. postanowiono utworzy¢ specjalne sady dla nieletnich, ktére miaty
rozpoznawaé spawy nieletnich przestepcow do lat 17. Zdecydowano rowniez tymczaso-
wo, do czasu wprowadzenia odpowiedniego regulaminu, delegowa¢ dwoch sgdziow po-
koju do przewodniczenia w sadach dla nieletnich oraz utworzy¢ specjalng komisj¢ zto-
zong z czterech osob celem opracowania projektu regulaminu dla sadow dla nieletnich
i projektu organizacji domu wychowawczego dla nieletnich przestgpcoéw. Jednoczesnie
ustalono, ze potowe tawnikéw w sadach dla nieletnich maja stanowi¢ kobiety, ktore na-
lezy rowniez powota¢ do udziatu w organizacji domu wychowawczego. Tymczasowo
sady dla nieletnich powinny si¢ stosowa¢ do organizacji sadow obywatelskich 1 sadzi¢
w granicach kompetencji dawnych sadéw pokoju. Na sedziow pokoju, ktorzy mieli
przewodniczy¢ w sgdach dla nieletnich, wyznaczono adwokatow przysi¢ghlych Bronista-
wa Sobolewskiego i Mikotaja Korenfelda’. Jednakze z powodu rozwigzania sadéw oby-
watelskich przez niemieckie wtadze okupacyjne powyzszych decyzji nie wprowadzono
w zycie 1 na terenie bylego zaboru rosyjskiego nie powotano w ogoéle sadow dla nielet-
nich. Gwoli $cistosci nalezy dodaé¢, iz w zaborze austriackim i niemieckim powotano ich
zaledwie kilka, i to tylko w dwoch miastach, w Krakowie i Poznaniu®.

Istotne stato si¢ opracowanie kompleksowego modelu sadownictwa dla nieletnich.
Uwazam za stosowne 1 wartoSciowe wzmiankowanie w tym miejscu o pracach zwigza-

nych z sagdownictwem dla nieletnich. Na uwage zastuguja projekty modelu sagdownictwa

S Dz. U.RP z 1929 r. Nr 47, poz. 387.

¢ Sady obywatelskie sprawowaty swe funkcje do 10.09.1915 1. Zob. E. Neymark, Zaktady wychowawczo-
poprawcze dla nieletnich, [w:] Z. Bugajski (red.), Ksiega Jubileuszowa wigziennictwa polskiego 1918—1928,
Zwiazek Pracownikow Wieziennych Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 1929, s. 167.

" A. Mogilnicki, Dziecko i przestepstwo, Wydawnictwo M. Arcta w Warszawie, Warszawa 1925,
s. 352 — 353.

8 M. Korcyl-Wolska, Postgpowanie w sprawach nieletnich na tle standardow europejskich, a Wolters
Kluwer business, Warszawa 2015, s. 31.
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dla nieletnich opracowane przed uzyskaniem niepodlegtosci przez Mikotaja Korenfelda
oraz Emila Stanistawa Rappaporta i Aleksandra Mogilnickiego, oba bowiem projekty
stanowily podstawe projektu ostatecznego przygotowanego w odrodzonej Polsce’. Po
odzyskaniu przez Polske niepodlegtosci kontynuowano prace nad reorganizacjg sagdow
dla nieletnich oraz rozszerzeniem ich dziatalnos$ci. Nalezy zwroci¢ uwage, iz w kwestii
zwalczania przestepczosci nieletnich w poszezeg6lnych dzielnicach panstwa polskiego
obowigzywaly przepisy panstw zaborczych, czgsto roznigce si¢ migdzy soba. To przede
wszystkim konieczno$¢ ujednolicenia przepisow prawnych, uzupetnionych o nowocze-
sne poglady w kwestii sagdzenia nieletnich, ich odpowiedzialno$ci za popetnione czyny,
legta u podstaw prac nad ustawg o sagdownictwie dla nieletnich!®. Czyniono to w ramach
powotanej w roku 1919 Komisji Kodyfikacyjnej'.

Wypracowanie nowych, jednolitych zasad odpowiedzialno$ci nieletnich stato si¢
jedna z pierwszych kwestii, jakimi zajeta si¢ Komisja Kodyfikacyjna, poniewaz obowig-
zujace przepisy karne panstw zaborczych daleko odbiegaly od 6wczesnych pogladow na
temat zwalczania i zapobiegania przestgpczosci nieletnich. Od konca XIX wieku w pra-
wie karnym torowato sobie droge przekonanie, ze kary stosowane wobec dorostych nie
sa odpowiednim $rodkiem reakcji na przestepczos¢ nieletnich!?. Wydzial karny Komisji
po dwuletniej pracy opracowatl projekt ustawy o sadach dla nieletnich, ktore Zebranie
Ogolne Komisji zatwierdzito w dniu 7 grudnia 1921 r. i przestato ministrowi sprawiedli-
wosci w celu wniesienia go do sejmu. Przy opracowywaniu projektu w ramach Komisji
Kodyfikacyjnej starly si¢ dwie wizje modelu sagdownictwa dla nieletnich, a osig sporu
byt zakres odpowiedzialno$ci nieletnich za czyny karalne. Zwolennicy bardzo radykal-
nej reformy chcieli zupetnie usunaé kare jako srodek walki z przestepczoscia nieletnich
1 zastapi¢ ja wylacznie zastosowaniem §rodkow wychowawczych i poprawczych. Prze-
ciwnicy tego rozwigzania chcieli zachowaé dla pewnej kategorii nieletnich swoistg kare
o charakterze poprawczym, zastosowang nie tylko do celow wychowawczych, lecz tak-
ze jako ,,zaptate” za wing.

Zwycigzyta opcja kompromisowa, a gldownym autorem projektu byt sekretarz wy-
dzialu karnego, Emil Stanistaw Rappaport". Zgodnie z tym projektem nieletnich po-

K. Marzec-Holka, op. cit., s. 147.

10°A. Czerwinski, Obecny stan ustawodawstwa karnego przeciwko nieletnim w Polsce, Lwowski Od-
dziat Zrzeszenia S¢dzidéw i Prokuratoréw Rzeczypospolitej Polskiej, Lwow 1933, s. 9.

11 Nalezy zaznaczy¢, ze Komisja Kodyfikacyjna, rozpoczynajac prace nad sposobem traktowania nielet-
nich, nie zaczynata ich od zera, gdyz pierwszy projekt kodeksu karnego zawierajacego w rozdziale IV przepisy
okreslajace zasady odpowiedzialno$ci nieletnich zostal opracowany przez Aleksandra Mogilnickiego i Emila
Stanistawa Rappaporta jeszcze przed odzyskaniem przez Polske niepodlegtosci — w 1916 r. Zob. A. Strzem-
bosz, Postgpowanie w sprawach nieletnich w prawie polskim, Wydawnictwo KUL, Lublin 1984, s. 41.

12 B. Stando-Kawecka, Prawne podstawy resocjalizacji, Zakamycze, Krakoéw 2000, s. 224-225.

13 Przed ostatecznym opracowaniem artykutowanego tekstu ustawy o sadach dla nieletnich postanowio-
no zasiegna¢ opinii u prawnikow szwajcarskich, francuskich i belgijskich. Wérod uczonych i praktykow,
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dzielono na dwie kategorie. Pierwsza z nich obejmowata cztery grupy: a) nieletnich,
ktorzy przed ukonczeniem 13 lat popetnili czyn zabroniony pod grozba kary, b) nielet-
nich, ktorzy taki czyn popetnili w wieku od 13 do 17 roku Zycia bez rozeznania, tj. nie
0siggnawszy jeszcze rozwoju umystowego i moralnego w takim stopniu, by rozumie¢
istotg i znaczenie popelnionego czynu i kierowa¢ swoim postepowaniem, ¢) nieletnich
do lat 17, oddajacych si¢ nierzadowi, zebractwu lub wtoczegostwu, d) nieletnich do lat
17, ktorzy si¢ zle prowadza, o ile rodzice ich zwroca si¢ do sadu dla nieletnich o pomoc.
Wzgledem nieletnich tej kategorii sad miat stosowac tylko $rodki wychowawcze: upo-
mnienie, oddanie rodzicom lub dotychczasowym opiekunom z uprzedzeniem o odpo-
wiedzialnosci za brak dozoru nad dalszym postgpowaniem nieletniego, powierzenie
osobie godnej zaufania albo towarzystwu patronatu lub innej instytucji, umieszczenie
w odpowiednim zaktadzie panstwowym lub prywatnym.

Drugg kategorig stanowili nieletni w wieku od 13 do 17 lat, ktérzy popehili czyn
zabroniony pod grozba kary z rozeznaniem, a wigc w chwili popetnienia rozumieli isto-
te i znaczenie czynu, a tym samym mogli kierowa¢ swoim postgpowaniem. W zatoze-
niu projektodawcy nieletni ci osiggneli dostateczny poziom rozwoju zaréwno umystu,
jak 1 woli, zeby moc stana¢ przed sadem jako jednostki odpowiedzialne. Do tych nielet-
nich sad powinien stosowac $rodki poprawcze, ktore sa czym$ posrednim pomiedzy
wychowaniem a karg — sg surowsze od srodkéw wychowawczych, ale jeszcze nie sta-
nowig kary, w tym znaczeniu, w jakim prawo karne stosuje je wzgledem osob doro-
stych. Dla tej kategorii nieletnich zasadniczym $rodkiem poprawczym winno by¢
umieszczenie w zakladzie poprawczym. Sad moégt, ale nie musial umiesci¢ nieletniego
w zaktadzie poprawczym. Mozliwe bylo zawieszenie wykonania orzeczenia na czas
proby trwajacy od jednego roku do trzech lat i zastosowanie srodkow wychowawczych,
wspomnianych powyzej. Projekt nie uzywal pojecia ,,przestepstwo”, wychodzac z za-
lozenia, Zze dziecko nie popehia przestepstwa, tylko czyn zabroniony pod grozba kary,
czyn, ktory bylby przestepstwem, gdyby go popetnil dorosty, bedacy w petni rozwoju
sit fizycznych, umystowych i moralnych!*. Niestety, na projekcie tylko si¢ skonczyto.

ktorzy wypowiedzieli si¢ na temat polskich koncepcji prawnych wymieni¢ nalezy: prof. Stossa, autora
szwajcarskiego projektu ustawy o nieletnich, prof. Gleispacha, prezesa austriackiego zjednoczenia krymina-
listycznego oraz belgijskiego sedziego Wetza. Nieoczekiwany rezultat przyniosta wizyta konsultacyjna
prof. Rappaporta we Francji. Znany prawnik francuski, prof. Garcon, u ktérego zasi¢gat opinii przedstawi-
ciel polskiej Komisji Kodyfikacyjnej, powotat pod swoim przewodnictwem zespot ztozony z prawnikow
francuskich. I to wtasnie projekt francusko-polski zostal uznany przez Komisj¢ Kodyfikacyjna za podstawe
dalszych prac. Zob. M. Regent-Lechowicz, Propozycja nowego ujecia zasad walki z przestepczosciq nielet-
nich w Polsce Ludowej, ,,Przeglad Penitencjarny” 1969, nr 1, s. 4.
4 A. Mogilnicki, op. cit., s. 358-361.
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Projekt ustawy o sadach dla nieletnich nie zostat jednak skierowany do Sejmu. Prawdo-
podobnie byt on przedwczesny z uwagi na 0gdlng sytuacj¢ ekonomiczng w kraju's.

W okresie dwudziestolecia migdzywojennego nie doczekano si¢ ustawy o sgdach
dla nieletnich. Poza wspomnianym na samym poczatku dekretem Naczelnika Panstwa
z dnia 7 lutego 1919 r. o utworzeniu sadoéw dla nieletnich oraz rozporzadzeniem Ministra
Sprawiedliwosci, Leona Supinskiego, z 26 lipca 1919 r. w przedmiocie urzadzania sa-
dow dla nieletnich podstawowymi aktami prawnymi regulujacymi odpowiedzialno$¢
nieletnich byty przepisy postepowania karnego z 1928 r. oraz przepisy kodeksu karnego
z 1932 r.'® By dopetni¢ obrazu regulacji prawnych przedmiotowej materii okresu mig-
dzywojennego, nalezy wspomnie¢ o rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwosci z dnia
13 kwietnia 1927 r. (z mocg obowigzujaca od 1 maja 1927 r.) o urzadzeniu sadow dla
nieletnich!’, rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwosci z dnia 14 maja 1929 r. (z moca
obowiazujaca od 1 kwietnia 1929 r.) o wynagrodzeniu opiekunéw sagdowych'®, rozporza-

dzeniu Ministra Sprawiedliwosci z 25 czerwca 1929 r. w sprawie przeksztalcenia insty-

15 B. Kowalska-Ehrlich, op. cit., s. 209. Problem braku $srodkow finansowych na urzadzenie komplekso-
wego systemu sadownictwa dla nieletnich podnidst takze Stanistaw Posner w artykule W sprawie Sqdow dla
Nieletnich opublikowanym w czasopi$mie ,,Opieka nad dzieckiem” 1927, nr 5, s. 235-236. Bardziej szcze-
gotowych informacji dostarcza autor artykulu Historia powstania sqdow dla nieletnich, podpisany jako
Zetbe. Artykut zostat umieszczony w czasopiSmie ,,W stuzbie penitencjarnej” 1936, nr 6, s. 6. Wedtug auto-
ra projekt ustawy spotkatl si¢ ze sprzeciwem Ministerstwa Skarbu, ktoére obawiato sig, ze realizacja projektu
zwigzana bedzie z wielkimi wydatkami ze Skarbu Panstwa.

16 Rozdziat IT Ksiegi XI kodeksu postgpowania karnego (Dz. U. RP z 1928 1. Nr 33, poz. 313) nosit tytut:
Postepowanie w sprawach nieletnich i obejmowat artykuty 474-495; okreslat zasady postepowania w spra-
wach o popelnione przez nieletnich czyny zabronione przez ustawe karng jako przestepstwa. Zob. J. Kostar-
czyk-Gryszka, Zasady odpowiedzialnosci nieletnich w Polsce, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellon-
skiego. Prace Prawnicze” 1973, z. 57. Przestepczos¢ nieletnich, s. 9.

W przypadku kodeksu karnego (Dz. U. RP z 1932 r. Nr 60, poz. 571) postepowanie z nieletnimi regu-
lowat Rozdziat XI. Artykuty 69—78 okreslaty odpowiedzialnos$¢ karng nieletniego, stosowane $rodki wycho-
wawcze i poprawcze. Za przestgpee nieletniego uznawat kodeks karny osobe, ktora popehita czyn zabro-
niony pod grozba kary przed ukonczeniem 17 lat. Wérdd tych nieletnich istnialy trzy kategorie, mianowicie
osoby, ktore nie ukonczyly lat 13, osoby, ktore nie ukonczyly lat 17 i popetniaja czyn karygodny bez roze-
znania, oraz osoby, ktore nie ukonczyty lat 17 i popelnity czyn karygodny z rozeznaniem. Osoby pierwszej
kategorii, co do ktoérych obojetne jest, czy popetnity czyn karygodny z rozeznaniem, czy bez rozeznania,
oraz osoby drugiej kategorii nie ulegaja zadnej karze przewidzianej w kodeksie karnym, natomiast osoby
trzeciej kategorii ulegaja swoistej karze zwanej zaktadem poprawczym. Kodeks karny (dalej k.k.) przewi-
dywat jednak sytuacje, w ktorych umieszczenie nieletniego w zaktadzie poprawczym byloby juz niecelowe
i w takich wypadkach nalezalo skaza¢ nieletniego na zwykla kare, przewidziang w ustawie, przy czym karg
te nalezato nadzwyczajnie ztagodzi¢. O tych sytuacjach wspominaja przepisy art. 76 1 77 k.k., przy czym
warunkiem tego rodzaju skazania jest wedtug przepisu art. 76 k.k. wszczecie postepowania karnego po
ukonczeniu przez nieletniego 17 roku zycia, za§ wedtug przepisu art. 77 k k. ukonczenie przez skazanego na
zaktad poprawczy 20 roku zycia i nieumieszczenie go do tego czasu w tymze zakladzie. Zob. Z. Papierkow-
ski, Przestepcy nieletni a srodki zabezpieczajgce, ,,Palestra” 1938, nr 5, s. 455, oraz Z. Papierkowski, Frag-
menty z dziedziny prawa karnego dotyczgcego nieletnich, ,,Palestra” 1939, nr 5, s. 601-602. Warto nadmie-
ni¢ rowniez, iz zasady odpowiedzialnos$ci nieletnich za wykroczenia regulowat art. 6 prawa o wykroczeniach
71932 1. (Dz. U. RP z 1932 . Nr 60, poz. 572). Zob. J. Kostarczyk-Gryszka, op. cit., s. 9.

7 Dz. U. RP z 1927 1. Nr 40, poz. 365.

¥ Dz. U. RP z 1929 . Nr 35, poz. 321.
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tucji opiekunow sadowych na kuratoréw nieletnich przy sadach grodzkich i przy sadach
dla nieletnich”®. Tym samym, stali opiekunowie sadowi, powotani do Zycia dekretem
z dnia 7 lutego 1919 r., stali si¢ z dniem 1 lipca 1929 r. kuratorami nieletnich przy sadach
grodzkich. W razie utworzenia w sadzie okrggowym obecnych sadéw dla nieletnich mie-
li by¢ mianowani kuratorzy nieletnich przy sadach dla nieletnich®. Ostatnim aktem
w tym okresie bylo rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 25 czerwca 1935 1. o ku-
ratorach nieletnich anulujace jednoczes$nie obowigzujace dotychczas przepisy regulujace
status kuratora nieletnich (Dz. U. RP Nr 46, poz. 316)*!. Na mocy tego rozporzadzenia
zrezygnowano z zawodowego modelu kurateli i zastgpiono go modelem spotecznym.
Okreslono, ze kurator dla nieletnich jest funkcja honorowa i moga ja wykonywac osoby
majace odpowiednie kwalifikacje ,,w zakresie opieki nad dzieckiem moralnie zaniedba-
nym”. Kuratora powotywat prezes sadu apelacyjnego, Minister Sprawiedliwosci okreslat
zas$ liczbg kuratoréw dla nieletnich w poszczegdlnych sadach apelacyjnych. Co ciekawe,
w okresie miedzywojennym nie doszlo do powstania kurateli sadowej dla dorostych,

mimo ze powolanie takiej instytucji umozliwiat Kodeks karny z 1932 r.22

3. Prawne podstawy dzialalnoSci stalych opiekunow sadowych

Na podstawie dekretu Naczelnika Panstwa z dnia 7 lutego 1919 r. oraz rozporza-
dzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 26 lipca 1919 r. w dniu 1 wrzesnia 1919 r. utwo-
rzono sady dla nieletnich w Warszawie, L.odzi i Lublinie*. Do kompetencji sadow nale-

¥ Dz. U.RP z 1929 r. Nr 47, poz. 387.

2 Nalezy doda¢, ze w niepodlegtej Polsce do 1 wrzesnia 1932 r. w zakresie prawa karnego materialnego
obowiazywaly trzy kodeksy karne: Kodeks karny austriacki z 1852 r., Kodeks karny Rzeszy z 1871 r. oraz
rosyjski Kodeks karny Tagancewa z 1903 r. ROwnoczesnie do 1 lipca 1929 r. obowigzywaty ustawy o poste-
powaniu karnym, tj. rosyjska ustawa o procedurze karnej z 1864 r., niemiecki Kodeks postepowania karne-
go z 1877 r. oraz austriacki Kodeks post¢gpowania karnego z 1873 r. Zob. M. Kalinowski, J. Petka, Zarys
dziejow resocjalizacji nieletnich, Wyzsza Szkota Pedagogiki Specjalnej im. Marii Grzegorzewskiej, War-
szawa 1996, s. 103 oraz T. Maciejewski, Historia ustroju i prawa sqdowego Polski, C. H. Beck, Warszawa
2011, s. 354.

21 K. Marzec-Holka, op. cit., s. 147-148.

2 T. Jedynak, K. Stasiak (red.), Zarys metodyki pracy kuratora sgdowego, LexisNexis Polska, Warsza-
wa 2014, s. 21.

2 System sadowy w pierwszym dziesigcioleciu istnienia IT Rzeczypospolitej opierat si¢ gtownie na regu-
lacjach prawnych bytych panstw zaborczych. Regulacje te byly nastgpnie zmieniane i dostosowywane przez
polskiego ustawodawce do potrzeb panstwa polskiego. System sadowy funkcjonowat jako czteroszczeblowy.
Na najwyzszym szczeblu dziatat Sad Najwyzszy, powotany juz na poczatku 1919 r. i zastepujacy sady naj-
wyzsze panstw zaborczych; ponizej funkcjonowaly sady apelacyjne i sady okregowe, ktorych organizacja
i sposob funkcjonowania byty zblizone w poszczegolnych bytych dzielnicach. Najistotniejsze roznice istnia-
ly na szczeblu sadow najnizszych. W bytym zaborze rosyjskim byly to sady pokoju, w bylym zaborze au-
striackim i pruskim oraz na terenie wojewodztwa §laskiego — sady powiatowe. Dodatkowo na obszarze byle-
go zaboru pruskiego 1 wojewodztwa $laskiego funkcjonowaly przy sadach powiatowych lub zamiast nich tak
zwane sady tawnicze oraz sady pokoju. Zob. M. Materniak-Pawlowska, Struktura polskich sgdow powszech-
nych w latach 1917-1928, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 2001, t. LIIL, z. 1, s. 275-276.
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zato rozpoznanie spraw karnych wytaczanych przeciwko nieletnim w wieku do 17 roku
zycia oraz osobom starszym, oskarzonym o czyny wystepne przeciwko nieletnim w wie-
ku do 17 lat, ktore nalezaly do wlasciwosci sadow pokoju*. Cecha charakterystyczna
byto powierzenie sagdom dla nieletnich réwniez spraw dorostych, oskarzonych o prze-
stepstwa przeciwko nieletnim?®.

Artykut 2 dekretu powotywat urzad statych opickunow sgdowych. Mieli by¢ powo-
lywani bezposrednio przez sedziego, a w sprawowaniu swych obowiazkéw podlegali
jego wskazoéwkom. Oczywiscie rodzito to pewna zaleznos$¢ i podlegto$é, jednak z dru-
giej strony byto pewng gwarancja skutecznego dziatania i szybkiej wymiany informacji.
Dekret milczy na temat predyspozycji, tak charakterologicznych, jak i merytorycznych
opiekunow sadowych, jedynie wzmiankuje, iz powinny to by¢ osoby ,,szczeg6lnie kwa-
lifikujace si¢ do sprawowania nadzoru nad nieletnimi”. Stwierdzenie wyjatkowo nie-
ostre, zbyt ogdlne, dajace duzo mozliwosci w doborze wspotpracownikoéw sedziego, co
wecale jednak nie musi by¢ zarzutem. Takze w artykule 2 znajdujemy informacje, iz opie-
kunowie sagdowi mieli pobiera¢ stale wynagrodzenie z funduszéw dyspozycyjnych sadu.
To oznacza, iz za swoje obowiazki pobierali wynagrodzenie, nie byta to wigc funkcja
czysto honorowa, spoteczna. Natomiast artykut 3 informuje, iz przy sadach dla nielet-
nich mogty by¢ utworzone specjalne izby zatrzyman dla nieletnich, ktoérzy przebywaliby
tam pod dozorem opiekuna sagdowego lub, co cickawe, innej osoby, wyznaczonej przez
sedziego®.

Przepisami wykonawczymi, o ktorych mowi artykut 4 dekretu, byto rozporzadze-
nie Ministra Sprawiedliwosci, Leona Supinskiego, z 26 lipca 1919 r. w przedmiocie
urzadzenia sadow dla nieletnich. Rozporzadzenie poza wskazoéwkami dla sedziow

w przedmiocie traktowania nieletnich oraz wskazaniem zasad, jakimi powinien kiero-

2 M. Korcyl-Wolska, op. cit., s. 31. Warto nadmienic¢, iz postepowanie przed sagdem pokoju odbywato
si¢ bez udziatu prokuratora. Od wyroku zaocznego stuzyta opozycja, ktora rozstrzygat sad pokoju. Nato-
miast od wyroku sadu pokoju shuzyla apelacja, ktora rozstrzygat sad okregowy, zas od ostatecznego wyroku
Sadu Okregowego przyshugiwata skarga w drodze kasacji do Sadu Najwyzszego. Zob. J. Bossowski, Proces
karny, [w:] A. Peretiatkowicz (red.), Encyklopedja prawa obowigzujgcego w Polsce, czes¢ 11, Fiszer 1 Ma-
jewski, Poznan 1923, s. 122-123.

2 W. Makowski (red.), Encyklopedja podreczna prawa karnego, tom trzeci, Instytut Wydawniczy Bibl-
joteka Polska, Warszawa 1936—1937, s. 1047.

26 Analizie krytycznej poddat dekret Wtodzimierz Szmidt, zob. idem, Organizacja sqdow pokoju do
spraw nieletnich, Druk ,,Gazety Rolniczej” (W. Musielewicza), Warszawa 1919. Przede wszystkim zwraca
uwagg, iz dekret skupia si¢ na formalnej stronie wprowadzenia sagdéw dla nieletnich, nie reguluje kwestii
sadzenia nieletnich w pozostatych, poza Warszawa, L.odzia i Lublinem, miastach. Nieuregulowana rowniez
zostala kwestia odwotywania si¢ od wyrokéw do drugiej instancji. Ponadto autor zwraca uwage na brak
uregulowan dotyczacych przeprowadzenia rozprawy przy drzwiach zamknietych oraz sadzenia nieletnich
w jednoosobowym sktadzie. W ocenie autora skuteczna walka z przestgpczoscia nieletnich powinna by¢
oparta na czterech filarach: specjalne sady dla nieletnich, instytucja kuratora sadowego, specjalizacja $rod-
kéw stosowanych wzgledem nieletnich oraz instytucje panstwowe wyspecjalizowanych w opiece nad
opuszczonymi i zaniedbanymi nieletnimi.
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wac si¢ sedzia, zawiera potwierdzenie, iz opiekunami sagdowymi mogly by¢ osoby
»szczegolnie kwalifikujace sie do kierowania i nadzoru nad nieletnimi” (artykut 3). Roz-
porzadzenie w pewnym stopniu uszczegotawia zakres obowigzkow opiekunow sado-
wych, chociaz z pewnoscia nie wyczerpuje go. Mowi o tym artykut 3, ktory wskazuje

podstawowe obowiazki opiekunow:

opiekunowie sagdowi sg pomocnikami sedziego w zbieraniu informacji o nielet-
nich;
— beda zajmowac si¢ nieletnimi niepozostajacymi pod dozorem rodzicow;

— beda zajmowac si¢ nieletnimi pozostajacymi pod dozorem rodzicoéw;

beda sprawowac nadzor nad nieletnimi, pozostajacymi w okresie zawieszenia
wykonania kary.

Tenze sam artykul potwierdzal, iz opiekunowie sadowi mieli pobiera¢ wynagrodze-
nie z funduszéw dyspozycyjnych sadoéw. Dalsze artykuty rozporzadzenia okreslaty cha-
rakter postgpowania karnego wobec nieletnich, a mianowicie stanowity, ze ,,s¢dzia musi
pamigtac o stronie wychowawczej i dazy¢ do tego, by nieletnich kierowac na droge po-
prawy”, postgpowaé, ,,majac ciggle i zawsze na wzgledzie pozyskanie w przysztosci
w nieletnim pozytecznej jednostki spotecznej oraz jego rozwoj i wiek””. Rozporzadzenie
miato charakter poprawczy. Swiadczy o tym zapis dotyczacy przebiegu rozprawy, ktora
miala by¢ pozbawiona wszelkiej oficjalnosci i toczy¢ si¢ przy drzwiach zamknigtych.
W razie niejasnos$ci co do stanu zdrowia lub przebiegu wychowania nieletniego mogli
by¢ powotywani biegli lekarze lub pedagodzy. Charakter poprawczy rozporzadzenia po-
twierdzaja rowniez powody rozpatrywania sprawy nieletniego. Nie tylko wtedy wnoszo-
no sprawe do sadu, gdy popelnil on czyn karalny, ale takze kiedy zwrdcili si¢ do sadu
rodzice ze skargg lub on sam poprosit o pomoc i opieke. Nowoscig byta mozliwos¢ uka-
rania rodzicow niewypehiajacych nalezycie swych obowiazkow wychowawczo-opie-
kuniczych. Te dwa rodzaje spraw o szczegélnym charakterze, z ktorych pierwsza grupa
zblizona byta do francuskiej instytucji correction paternelle, druga za$ umozliwiata sagdo-
wi interwencje w sprawach dzieci zaniedbanych i opuszczonych, dawaty 6wczesnym sa-
dom dla nieletnich mozliwos$¢ oddziatywania w sposob gleboki i bardzo elastyczny w celu
zapobiegania zagrozeniu moralnemu i przestgpczosci nieletnich?®.

Ponadto w rozporzadzeniu zalecano stosowanie w najszerszym zakresie prawa za-
wieszenia wykonania kary (art. 8). W wypadku osadzenia nieletniego w wiezieniu miat
on by¢ umieszczony w osobnym oddziale dla nieletnich (art. 10). Przepisy rozporzadze-
nia obejmujg szeroka skalg srodkow postepowania z nieletnimi: od tych o charakterze

27 D. Ra$, O poprawie winowajcow w wiezieniach i zakladach dla nieletnich”, Wydawnictwo Uniwer-
sytetu Slaskiego, Katowice 2007, s. 50.
2 W. Makowski (red.), Encyklopedja podreczna..., s. 1048.
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opiekunczo-wychowawczym do karnych. Przewaza jednak zdecydowanie poprawczy
charakter §rodkéw. Charakter represyjny (chociaz ztagodzony) mial przepis dotyczacy
oddzialow dla nieletnich w wigzieniach, funkcjonujgcy obok przekonania ustawodawcy,
ze w niektoérych wypadkach wskazane jest umieszczenie nieletniego w innej rodzinie
pod nadzorem opiekuna sgdowego i wytoczenie sprawy karnej rodzicom?’. W ten oto
sposob sady dla nieletnich w Warszawie, L.odzi i Lublinie rozpoczety dziatalno$é w dniu
1 wrzesnia 1919 r. Tym samym jest to data rozpoczecia dziatalnosci statych opiekunow
sadowych. W miejscowosciach, gdzie nie byto sadéw dla nieletnich, sady ogolne powin-

ny byly si¢ stosowac do przepisow o sadach dla nieletnich®.

4. Instrukcja dla opiekunéw sadowych, ich uprawnienia i obowigzki

Artykut 3 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 26 lipca 1919 r. w przedmio-
cie urzadzenia sadoéw dla nieletnich wskazywat, iz ,,opiekunowie sagdowi beda podlegali
dyrektywie sedziego wedlug wydanej instrukcji”. Instrukcja ta zostata stworzona przez
Antoniego Komorowskiego w marcu 1925 r. i nosi tytut Instrukcja dla Opiekunow Sg-
dowych przy Sqdzie Pokoju dla nieletnich m. st. Warszawy?'. Instrukcja zawierata 17 pa-
ragrafow i stanowita swego rodzaju metodyke pracy opiekuna sadowego.

Zgodnie z instrukcja opiekun sadowy byl powotywany przez sedziego, pelnit
funkcje jego pomocnika, a jego podstawowe zadanie stanowit dobroczynny wplyw na
moralno$¢ nieletniego ,,oddanego mu pod opieke oraz uzycie srodkéw, dazacych do
jego poprawy, wdrazanie go do pracy i ulatwienie mu zycia porzadnego i zgodnego
z prawem, a zarazem wplyw moralny na otoczenie nieletniego”. Opiekun sgdowy zbie-
rat informacje o nieletnim, o stanie materialnym i moralnym $rodowiska ,,i dane te,
ustalone za pomocg badania nieletniego, jego rodzicéw lub opiekunow, sasiadéw i do-
zorcy domu, zapisywatl do schematu wywiadu”. Wynika z tego podstawowy obowigzek
opiekuna sgdowego jako pomocnika sedziego, ktory wykonywat zlecenia w sprawach
nieletnich. Jego praca polegala przede wszystkim na wywieraniu wptywu moralnego na
nieletniego oddanego mu pod opieke oraz uzyciu srodkow majacych na celu jego po-
prawe, wdrazanie go do pracy oraz utatwianie mu prowadzenia zycia godnego i zgod-

nego z prawem?~.

» D. Ras$, op. cit., s. 50-51.

3 Ibidem, s. 51.

31 Antoni Komorowski petnit urzad s¢dziego nieletnich w Warszawie. Tekst instrukcji zostat umieszczo-
ny mi¢dzy innymi w: A. Komorowski, Praktyczna dziatalnosé¢ Kota Opiekunow Sgdowych przy Sqdzie dla
nieletnich m.st. Warszawy, [w:] A. Komorowski, E. Neymark, Z. Rosenblum, O sgdownictwie dla nieletnich
w Polsce, Dzial Wydawnictw Zwigzku Spoétdzielni Spozywcow, Warszawa 1928, s. 25-28.

32 J. Mazur, Opieka i resocjalizacja wobec przestgpczosci nieletnich w okresie migdzywojennym na przy-
ktadzie Lublina, Oficyna Wydawnicza ,,Impuls”, Krakow 2017, s. 100.

70



Instytucja statych opiekunéw sgdowych 1919—1929

Po zbadaniu srodowiska opiekun wydawat opinige, czy:

,,a) stan moralny rodziny jest dobry i wowczas mozna nieletniego zostawi¢ pod jej
opieka,

b) stan moralny rodzicoéw jest watpliwy, i trzeba nieletniemu doda¢ opiekuna sado-

wego,

¢) stan moralny rodziny jest zty, i trzeba nieletniego umie$ci¢ w zaktadzie opiekun-

czym, badz tez odda¢ do zaktadu wychowawczo-poprawczego”.

Opinia opiekuna sagdowego stanowita podstawe orzeczenia obj¢cia nieletniego opie-
kg lub umieszczenia go w zaktadzie opiekunczym badz zaktadzie wychowawczo-po-
prawczym. Jezeli sad orzekt objecie nieletniego opieka opiekuna sagdowego, tenze podej-
mowat wspotprace z rodzing oraz samym nieletnim. Praca opiekuna sadowego z rodzing
polegatla przede wszystkim na uswiadamianiu rodzicom i opiekunom nieletniego niebez-
pieczenstw grozacych nieletniemu, a wynikajacych z braku higieny, uzywania alkoholu,
zaniedbywania dozoru nad nieletnim, nadto nadmiernego karcenia czy nawet brutalnego
postepowania. Opiekun sadowy ,,zwiekszal czujnos¢ rodzicow lub opiekundow nad poste-
powaniem nieletniego, podnosit w jego oczach ich powagg, tagodzit stosunek, napominat
ich”. Jesli jednak podejmowane dziatania nie przynosity efektow, wowczas sktadat se-
dziemu wniosek o umieszczenie nieletniego w zaktadzie opiekunczym ,,i ewentualne po-
ciggniecie winnego ojca, matke lub opiekuna do odpowiedzialnosci (420, 421, 423, 524,
5251528 K.K.¥)”.

Opiekun sagdowy odwiedzat nieletniego lub tez sam nieletni zgtaszat si¢ do opieku-
na i zdawat relacje z prowadzonego trybu zycia ,,z poczatku czgsciej, nastgpnie rzadziej,
ale najmniej raz na miesiac”. W przypadku zawieszenia wykonania kary i oddania nie-
letniego pod opieke opiekuna sadowego sporzadzane byto pisemne zobowigzanie, swe-
go rodzaju kontrakt, w ktorym nieletni zobowigzywat si¢ do ,,wykonywania jednych
warunkow, zaniechania innych”. Nieletni byt ostrzegany, iz w przypadku niewywiazy-
wania si¢ z warunkdéw zobowigzania ,,zawieszona kara bedzie wykonana”. To od reali-
zacji zobowiazan zalezat dalszy los nieletniego. ,,Jezeli nieletni nie dopetiat swoich
zobowigzan i, nie baczac na przestrogi i napomnienia, wiodt zycie prozniacze, niepo-
rzadne i pozostawat w ztem i1 gorszacem towarzystwie, tak ze nalezy si¢ obawiac rychtej
recydywy, opiekun zwracal si¢ do Sadu z wnioskiem o uchylenie zawieszonego wyroku
1 wykonanie wyznaczonego w nim $rodka lub kary”.

Opiekun sadowy mdgt by¢ obecny podczas rozprawy sadowej i uczestniczy¢ w niej
W sposob czynny, poprzez zadawanie pytan, tak nieletniemu, jak i jego rodzicom oraz

3 Przywotane przepisy Kodeksu karnego dotycza obowigzujacego na terenie bytego zaboru rosyjskiego
Kodeksu karnego Tagancewa z 1903 r. Przepisy rosyjskiego kodeksu karnego obowiagzywaty do roku 1932,
kiedy wszedt w zycie Kodeks karny stworzony przez Komisj¢ Kodyfikacyjna.

71



Krzysztof Szymkow

opiekunom, a takze poprzez zdawanie sprawozdania z przeprowadzonego wywiadu.
Wszystko to ,,celem wszechstronnego wyjasnienia sprawy”. Kiedy nieletni zostat
umieszczony np. w zaktadzie opiekunczym, prowadzony ,,dozor opiekuna sagdowego nie
ustawat w ciggu czasu, na jaki kara zostata zawieszona nieletniemu. W innych wypad-
kach opieka ustawata, gdy na wniosek opiekuna sedzia uznat, ze skutkiem ustalenia si¢
bytu nieletniego, opieka stata si¢ zbyteczna”. Gdy opiekun sagdowy powziat informacje
o wykroczeniach wzgledem nieletniego ,,(art. 283, 315, p. 4, 365, 366, 524, 528 1 529
K.K.) zawiadamiat sedziego w celu pociagniecia wedtug jego uznania winnych do od-
powiedzialnosci”. Jesli zaistniata taka potrzeba, opiekun sadowy celem ,,zapobiezenia
ztym dla nieletniego skutkom” moégt zwréci¢ si¢ do policji z wnioskiem o podjecie in-
terwencji.

Opiekun sagdowy prowadzit dziennik czynnosci i ,,zdawatl z nich sprawe¢ sedziemu
na posiedzeniach przezen zwotywanych”. Mogt rowniez zwrocic si¢ do sedziego o sto-
sowne wskazowki. Opiekunowie sadowi dziatali w okrggach komisariatow, na terenie
ktorych zamieszkiwali, jednak w porozumieniu z sedziami mogli petni¢ swe obowiazki
na terenach innych okrggoéw, wyznaczonych przez komisariaty.

Jesli opiekun sadowy przez okres dtuzszy niz miesigc nie mogt petni¢ obowigzkow
,»lub w razie zupetnej niemoznosci dalszego ich petnienia, zawiadamiat o tem sedziego
w celu wyznaczenia zastepcy w razie czasowej przeszkody, a wykreslenia z listy opie-
kunow sagdowych w razie zrzeczenia si¢ obowigzkow. W tym ostatnim wypadku opiekun
winien zwréci¢ wydang mu przez sedziego legitymacje”. W przypadku zlecen opieki
nad nieletnimi, ktére byly pilne, opiekun sadowy, w sytuacji kiedy nie byt w stanie ich
podja¢, ,,zdawal innemu opiekunowi za jego zgoda”. W tej sytuacji nie byta wymagana
zgoda sedziego.

Opiekunowie sagdowi tworzyli Koto Opiekunéw Sadowych przy sadzie dla nielet-
nich i zbierali si¢ raz w miesigcu ,,na zaproszenie s¢dziego w terminach przezen wyzna-
czonych”. Posiedzenia Kota odbywaty si¢ pod przewodnictwem sedziego lub wyzna-
czonego przez s¢dziego opiekuna. Sposrdd cztonkow Kota wybierany byt sekretarz, ,,do
obowigzkoéw ktorego nalezato prowadzenie protokutéw posiedzen Kota, koresponden-
cja z instytucjami, sporzadzanie listy zaktadow opiekunczych, wszelkich zaktadow dla
dzieci i mlodziezy oraz utrzymywanie z niemi kontaktu Kota Opiekunow, jakotez ukta-
danie rocznych sprawozdan z dziatalnosci opiekunow sagdowych”.

Zakres uprawnien i obowigzkoéw opiekunow sadowych mozna podzieli¢ na dwie
kategorie. Pierwsza obejmuje dziatania niewywotujace skutkow prawnych i jest to:
wplyw na moralno$¢ nieletniego, wskazywanie pozytywnych wzorcéw zachowan, zbie-
ranie informacji na temat §rodowiska, w ktérym przebywa nieletni, jego warunkéw by-

towych, takze wptywu najblizszego otoczenia na nieletniego. To réwniez praca z rodzi-
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ng nieletniego, uswiadamianie potrzeby zachowywania higienicznego trybu zycia,
wskazywanie skutkow naduzywania alkoholu. Opiekun sadowy, w przypadku nieletnie-
g0, ktory otrzymat warunkowe zawieszenie kary, spisywat z nieletnim swoisty kontrakt,
w ktorym znajdowaly si¢ okreslone zobowigzania nieletniego w zakresie pozadanego
zachowania, jak i powstrzymywania si¢ od innych zachowan. Opiekun sadowy, jesli
zachodzita taka potrzeba, mogt zwrdcic sie¢ o pomoc do policji. Druga kategoria upraw-
nien to dzialania mogace wywolywac okreslone skutki prawne. Przede wszystkim opie-
kun prawny na wczesnym etapie postgpowania, oceniajgc srodowisko nieletniego, mogt
wydac opini¢ o potrzebie przydzielenia nieletniemu opiekuna sagdowego lub nawet o po-
trzebie umieszczenia nieletniego w zaktadzie opiekunczym lub wychowawczo-popraw-
czym. W przypadku niewywigzywania si¢ nieletniego z natozonych zobowigzan opie-
kun sagdowy mial prawo zwroci¢ si¢ do sagdu z wnioskiem o uchylenie zawieszonego
wyroku 1 wykonanie kary. Opiekun sgdowy mial prawo uczestniczy¢ czynnie w rozpra-
wie sadowej przez zadawanie pytan i zdawanie relacji z przeprowadzonego wywiadu.
W przypadku dostrzezenia wykroczen lub wystepkoéw wzgledem nieletnich opiekun sa-
dowy byl zobowigzany powiadomi¢ sg¢dziego, ktory pociagat do odpowiedzialno$ci
winnych. Jezeli rodzina lub opiekunowie mieli negatywny wptyw na nieletniego, opie-
kun sagdowy sktadat sedziemu wniosek o umieszczenie nieletniego w zaktadzie opiekun-
czym i ewentualne pociagniecie rodzicow lub opiekundéw do odpowiedzialnosci.
Kolejny podziat obowigzkéw i oddziatywan opiekuna sagdowego dotyczy tych
wzgledem samego nieletniego oraz tych wzgledem rodziny nieletniego. W przypadku
nieletniego opickun sagdowy oddziatywat na jego sfere moralna, wskazywat pozytywne
wzorce zachowan, dazyt do jego poprawy, udzielal pomocy w codziennych obowigz-
kach, takze w poszukiwaniu pracy. Poza, nazwijmy to, werbalnymi §rodkami oddziaty-
wania na nieletniego, opiekun sadowy spisywat z nieletnim, ktoéry pozostawat w okresie
proby, wspominany juz wyzej swego rodzaju kontrakt. W kontrakcie zawarte byty zobo-
wigzania nieletniego, tak w kwestii okreslonych zachowan, jak i powstrzymywania si¢
od dziatan niepozadanych. Jezeli nieletni nie wywigzywatl si¢ z postanowien kontraktu,
opiekun sgdowy zwracal si¢ do sagdu z wnioskiem o odwieszenie zasgdzonej kary.
W przypadku oddziatywan na rodzing nieletniego, opiekun sadowy dokonywat oceny
stanu moralnego rodziny i w zaleznosci od oceny wydawal opini¢ bedaca podstawg na-
wet do umieszczenia nieletniego w zaktadzie opiekunczym lub zaktadzie wychowaw-
czo-poprawczym. Poza tym opiekun sagdowy podejmowal wspolprace z rodzing nielet-
niego, u§wiadamial potrzebe zachowywania higieny, skutkéw naduzywania alkoholu
oraz bezskutecznosci stosowania kar cielesnych. Jezeli nie przynosito to rezultatu, opie-
kun sadowy sktadat do sedziego wniosek o umieszczenie nieletniego w zaktadzie opie-

kunczym i ewentualne pociagniecie rodzicow lub opiekunéw do odpowiedzialnosci.
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W centrum dziatan i zainteresowan opiekuna sadowego pozostawat nieletni. To on byt
zrodtem i celem wszelkich oddziatywan. To troska o jego dobro, resocjalizacja, uchro-
nienie przed negatywnym wplywem otoczenia przyswiecata wszystkim dziataniom po-
dejmowanym przez opiekuna sadowego.

Zakres zadan i odpowiedzialnosci statych opiekunow sadowych niewiele rozni si¢
od zadan i zakresu obowigzkow dzisiejszych kuratorow sadowych. W dalszym ciagu jest
to zbieranie informacji na temat nieletniego, wywiad w jego srodowisku, praca z nielet-
nim nad poprawg jego zachowania, odwiedzanie nieletniego w miejscu jego zamieszka-
nia, wypelnianie natozonych nan obowiazkow, a przede wszystkim przywrocenie nielet-
niego spoteczenstwu i uchronienie go przed kolejnymi kolizjami z prawem. Stali
opiekunowie sadowi tworzyli Koto Opiekundéw Sadowych, obecnie jest to Zespot Kura-
torskiej Stuzby Sadowe;.

Zagadnieniem, na ktore warto zwroci¢ uwagg, jest kwestia wynagradzania opieku-
néw sadowych z tytutu petnionej funkcji. Zarowno dekret z 7 Iutego 1919 r., jak i rozpo-
rzadzenie z 26 lipca tego samego roku mowig o stalym wynagrodzeniu, ktére miato po-
chodzi¢ z funduszéw dyspozycyjnych sadow. Niestety, ani sam dekret, ani przepisy
wykonawcze nie wskazujg kwoty wynagrodzenia opiekunéw sadowych. Zmiang przy-
niosto rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 13 kwietnia 1927 r. (z mocg obo-
wigzujgcg od 1 maja 1927 r.) o urzadzeniu sagdéw dla nieletnich®. Ostatni ustep artykutu
3 rozporzadzenia z 1919 r. zostat zastapiony zapisem, iz opiekunowie sadowi pobieraja
wynagrodzenie ze Skarbu Panstwa. Jednakze obok ptatnych opiekunow sadowych moga
by¢ powotywani honorowi opiekunowie sagdowi, niepobierajacy wynagrodzenia. Warun-
kiem ich powotania miato by¢ pisemne zrzeczenie si¢ przez nich wynagrodzenia. Wyna-
grodzenie platnych opiekunéw sadowych ustalono na kwote 200 zt miesiecznie w War-
szawie oraz 175 zt poza Warszawg. Wage rozporzadzenia, poza kwestia prawnego
uregulowania wynagradzania opiekunéw sadowych, zwicksza fakt powotania honoro-
wych, niepobierajagcych wynagrodzenia opiekunéw sgdowych. Mamy wiec do czynienia
z poczatkiem spotecznej kurateli sadowej. Powyzsze stawki wynagradzania ptatnych
opiekunow sadowych obowigzywaly do 1 kwietnia 1929 r., kiedy weszlo w zycie rozpo-
rzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 14 maja 1929 r. o wynagrodzeniu opiekunow
sagdowych®. Paragraf 1 rozporzadzenia podwyzszat wynagrodzenie ptatnych opiekunéw
sadowych w Warszawie do kwoty 300 zt miesiecznie, natomiast poza Warszawg do kwo-
ty 250 zt. Rozporzadzenie obowigzywato tylko do 30 czerwca 1929 r.

W dniu 25 czerwca 1929 r. ogloszono kolejne rozporzadzenie Ministra Sprawiedli-

wosci w sprawie przeksztalcenia instytucji opiekunow sadowych na kuratoréw nielet-

3 Dz. U.RP z 1927 r. Nr 40, poz. 365.
3 Dz. U.RPz 1929 r. Nr 35, poz. 321.
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nich przy sadach grodzkich i przy sadach dla nieletnich®. Stali opiekunowie sadowi,
powotani do zycia dekretem z dnia 7 lutego 1919 r., stali si¢ z dniem 1 lipca 1929 r. ku-

ratorami nieletnich przy sadach grodzkich.

5. Praktyczna dzialalno$¢ Kola Opiekunow Sadowych

Poczatki dziatalno$ci opiekunow sadowych nie byly tatwe. Dos¢ stwierdzi¢, iz
Koto Opiekunéow Sadowych w Warszawie zawigzato si¢ dopiero w lutym 1925 r. i liczy-
to poczatkowo 13 cztonkéw — byty to zarowno kobiety, jak i mg¢zczyzni®’. Liczba opie-
kunéw sadowych wzrastata, w 1927 r. Koto Opiekunow liczyto juz 43 czlonkoéw, w tym
9 opiekundéw bylto studentami z seminarium prawa karnego Uniwersytetu Warszawskie-
go. W tej liczbie znajdowalo si¢ 4 platnych opiekunow sadowych z wynagrodzeniem
200 zt miesigcznie, optacanych ze srodkow wyasygnowanych przez Ministerstwo Spra-
wiedliwos$ci. Dla poréwnania na pierwszej licie powstatego w 1912 r. Krajowego
Zwigzku Kuratorow Sadowych (National Association Probation) zapisanych byto 160
0sob, ktore rozpoczely proces budowania modelu zawodowego stuzb probacyjnych
w Wielkiej Brytanii®.

Kazdy z opiekunéw miat pod swoja opieka od 1 do 46 podopiecznych. Zwraca
uwage przyrost liczby nieletnich znajdujacych sie pod opieka opiekunow sadowych.
W 1925 r. byto ich 90, w 1926 r. — 190, w 1927 r. — 362. Natomiast na dzien 1 stycznia
1928 r. nieletnich pozostajacych pod opieka opiekunéw sadowych byto 249. Ten spadek
liczby podopiecznych byt spowodowany zwolnieniem spod opieki i uptywem terminu
zawieszenia wykonania kary podopiecznych®. Rok 1929 przyniost zwigkszenie liczby
opiekunow sagdowych — bylo juz ich 53, w tym nadal 9 opiekunow-studentéw z semina-
rium prawa karnego Uniwersytetu Warszawskiego. Szeregi opiekundéw sagdowych zasili-
to 9 miodych ludzi ze Zwigzku Chrzescijanskiej Mtodziezy Meskiej (YMCA). Nadal
tylko 4 opiekunow pobierato wynagrodzenie, pozostali pracowali honorowo*.

Wydaje sie, iz wlasnie w tym miejscu znajdujemy odpowiedz, dlaczego poczatki
dziatalnosci opiekundéw sadowych byty dos¢ skromne. Poza zupelnie nowg instytucja
i koniecznoscig pewnego ,,dotarcia si¢” wydaje si¢, iz kwestia finansowa, kwestia wyna-
gradzania opiekundow byta kluczowa. W poczatkowym okresie dziatalno$ci opiekunow

sadowych byla to funkcja optacana, nie funkcjonowata instytucja opiekuna honorowe-

3 Dz. U.RP z 1929 . Nr 47, poz. 387.

37 A. Komorowski, Nieletni przestgpcy, [w:] B. Krakowski (red.), Zagadnienia opieki nad macierzyin-
stwem, dziecmi i mlodziezg, Druk ,,Rola” Jana Buriana, Warszawa 1929, s. 53.

¥ A. Weglinski, G. Kuziora, W poszukiwaniu wychowujqcej kurateli sgdowej, Wydawnictwo Uniwer-
sytetu Marii Curie-Sktodowskiej, Lublin 2016, s. 29.

¥ A. Komorowski, Praktyczna dzialalnosé ..., s. 23.

4 A. Komorowski, Nieletni..., s. 53.
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g0. Z pewnoscig brak funduszy nie pozwalat na rozwinigcie w sposob petny dziatalnosci
opiekunow sadowych. Zmiane, co juz bylo wyzej wskazywane, przyniost rok 1927, co
przetozylo si¢ na przyrost osobowy opiekunow sagdowych. Impulsem do rozwoju insty-
tucji statych opiekunéw sadowych byto powotanie Kota Opiekunéw Sadowych, a takze
wydanie instrukcji dla opiekunéw sadowych oraz powotanie honorowych opiekunow
sadowych niepobierajacych wynagrodzenia.

Ptatni opiekunowie sagdowi, poza wigksza liczbg nieletnich, ktorymi si¢ zajmowali,
codziennie w godzinach od 9 do 15 odbywali dyzury przy sadzie dla nieletnich. Celem
dyzuréw byto udzielanie rozmaitych porad, tak nieletnim, jak i ich rodzicom. Dziatal-
no$¢ opiekunow sagdowych nie ograniczata si¢ tylko do udzielania porad. Wraz z funk-
cjonariuszem policji co miesigc dokonywali przegladu kin, podejrzanych lokali i zto-
dziejskich melin, celem usuwania z nich nieletnich i zaopiekowania sie nimi*'.

Sposrod cztonkow Kota Opiekunow Sadowych wytoniona zostata komisja prawni-
cza majaca za zadanie podjecie dzialan zmierzajacych do nadania opiekunom sgdowym
uprawnien pozwalajgcych na zastepstwo procesowe nieletnich w sprawach cywilnych*.
W zaleznosci od warunkow i danych, jakimi dysponowali opiekunowie, mieli oni moz-
liwos¢ skierowania nieletnich do panstwowego urzedu posrednictwa pracy, poradni pe-
dagogicznej, a takze do zaktadu wychowawczego®.

Poza dziatalno$cig prawna, wynikajaca z pelnionych funkcji, opiekunowie sadowi
w ramach funkcjonujacego Kota prowadzili dziatalno$¢ charytatywna. Bylo to mozliwe
dzieki statemu miesi¢cznemu subsydium w kwocie 400 zt z Wydzialu Opieki Spotecznej
Komisariatu Rzgdu na m.st. Warszawg. Subsydium bylto przeznaczane przede wszyst-
kim na zakup odziezy, obuwia, bielizny, poscieli, a takze ksiazek, biletow kolejowych
dla podopiecznych oraz dorazng pomoc dla nich. W ciaggu trzech lat wydano kwote
12 694 zt.

W ramach edukacji kulturalnej wydawano tygodniowo 150 biletéw do kina, rozda-
no réwniez 400 wejsciowek do kapieliska miejskiego. Ponadto 196 podopiecznych skie-
rowano do Poradni Pedologicznej. Szczegdlnym zainteresowaniem cieszyla si¢ kwestia
edukacji oraz pracy podopiecznych. Nieuczgcym si¢ umozliwiano zapisanie si¢ na kursy
wieczorowe, natomiast niepracujacych kierowano do Panstwowego Urzedu Posrednic-
twa Pracy dla mtodocianych. Do Urzedu Pracy skierowano 260 podopiecznych i, co
najwazniejsze, wszyscy otrzymali prace. Poza dwoma przypadkami sumiennie wywig-

zywali si¢ ze swoich obowiazkow.

4 Ibidem, s. 53-54.

42 A. Komorowski, Praktyczna dziatalnosc..., s. 24.

M. Grzegorzewska, Sqdy dla nieletnich jako jeden z czynnikow profilaktyki przestgpczosci i projekty
reform w tej dziedzinie, [w:] M. Grzegorzewska, Wybor pism, Instytut Wydawniczy Zwigzkéw Zawodo-
wych, Warszawa 1989, s. 312-313.
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Niestety, nie zawsze proces resocjalizacji przynosit zamierzone efekty. Niezaleznie
od 135 nieletnich wystanych przez sedziego do zaktadow wychowawczo-poprawczych
w Studziencu i Glazie opieka sgdowa umiescita 2 dziewczyny 1 20 chtopcéw w prywat-
nych zaktadach wychowawczych, 20 sierot — chtopcéw — w Pogotowiu Opiekunczym,
natomiast 13 dziewczat, przewaznie mtodocianych prostytutek, w Zaktadzie Siostr Mag-
dalenek lub w innym zaktadzie opiekunczym*.

Pelni obrazu podejmowanych dzialan zmierzajacych do resocjalizacji nieletnich
dopelnia otwarcie w kwietniu 1928 r. biblioteki w lokalu sadu. W bibliotece znalazto si¢
600 egzemplarzy ksigzek, z ktorych mogli korzysta¢ podopieczni®. Koto pod przewod-
nictwem sedziego odbyto 19 posiedzen, na ktéorych omawiane byty sprawy opieki oraz
pomocy materialnej i moralnej nieletnim, ich rodzicom lub opiekunom. Powotano tzw.
Komisje odziezowa, ktorej dzialalno$¢ byta ukierunkowana na zbiorke odziezy, obuwia
i bielizny, celem jej przekazywania najbardziej potrzebujacym?.

Nieletni, ktorzy nie stosowali si¢ do zalecen i wskazoéwek opiekundéw sadowych,
byli wzywani do sedziego, ktory udzielal upomnienia i grozit odwieszeniem zawieszo-
nej kary. W zdecydowanej wigkszosci przypadkow przynosito to zamierzony efekt.
W pozostatych przypadkach konieczne stawato si¢ odwieszenie kary i odestanie nielet-
niego do zaktadu poprawczego lub wigzienia. Takie zdarzenia byty jednak sporadyczne.
Zdecydowana wiekszo$¢ wracata zresocjalizowana do spoteczenstwa*’. Liczba spraw
dotyczacych nieletnich, jakie wplynely do sadu w Warszawie, w poszczegdlnych latach
malata i wygladata nastepujaco: 1919r. (cztery miesigee) —443, 1920 1.— 2298, 1921 1.— 3298,
1922 1. — 3089, 1923 1. — 2713, 1924 . — 2025, 1925 1. — 2870, 1926 . — 2382, 1927 1. — 1774,
1928 . — 1500%. Z przedstawionych danych jednoznacznie wynika, iz pomigdzy rokiem
1921 a 1928 do Sadu dla nieletnich w Warszawie wplynelo dwukrotnie mniej spraw
dotyczacych nieletnich. Dzigki intensywnej pracy cztonkéw Kota Opiekunow Sado-
wych zadne dziecko, ktore zetkneto sie z sadem dla nieletnich, nie pozostalo zostawione
bez opieki®’.

Koto Opiekunow Sadowych przy Sadzie dla nieletnich w Lodzi zostalo utworzone
w 1927 r. i wedlug danych na rok 1929 liczyto 20 cztonkdw, sposrod ktorych trzy byty
osobami optacanymi przez Skarb Panstwa™. Specyfikg dziatalnosci Kota Opickunéw

4“4 A. Komorowski, Nieletni..., s. 53.

% Ibidem, s. 55.

4 Ibidem, s. 54-55.

47 Ibidem, s. 55.

48 Ibidem s. 51.

4 A. Komorowski, Sgdy dla Nieletnich w Polsce, ,,Szkota Specjalna” 1925, nr 4, s. 256.

S0 W przypadku Lodzi zwraca szczegdlng uwage duzy odsetek dzieci w wieku szkolnym. W roku szkol-
nym 1921/ 1922 na 100 tys. mieszkancow Lodzi uczyto si¢ 300 uczniéw. Dla poréwnania mozna podaé, iz
w tym samym czasie na terenie bytego Krolestwa Kongresowego na 100 tys. mieszkancow przypadato 100
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w Lodzi byta obecnos¢ wsrod opiekundow osob dobrze sytuowanych, wywodzacych si¢
kregéw wiascicieli przemystowych, ktorzy wspierali dziatalno$¢ kota takze ofiarami
w naturze. Dokonujac wywiadu srodowiskowego dotyczacego nieletniego, opieckunowie
korzystali z gotowego arkusza, ktory wypehiali i przekazywali sedziemu. Przy sadzie
zorganizowana byta §wietlica, z ktorej mogli korzysta¢ nieletni. Podobnie jak w Warsza-
wie, przy Sadzie dla nieletnich w Lodzi zorganizowano biblioteke, z ktérej korzystali
nieletni. Koto opiekunoéw wspotpracowato z Urzgdem Posrednictwa Pracy dla mtodo-
cianych oraz Miejska Pracownig Psychologiczna.

Najmniej preznie dziatato Koto Opiekunow Sadowych w Lublinie®'. Szczatkowe
informacje o dziatalno$ci lubelskich kuratorow sadowych znajdujemy w aktach lubel-
skiego Sadu Okregowego. Prezes Sadu Okregowego w Lublinie w pismie do ministra
sprawiedliwosci w lutym 1922 r. informowat, ze w Sadzie Pokoju dla Nieletnich w Lubli-
nie dotychczasowym starszym opiekunem sadowym byt Stanistaw Pliszka, a opiekunami
sadowymi Helena Milordowska, Stanistaw Sawicki i Samuel Landeman, ktoérzy nie po-
bierali wynagrodzenia, lecz petnili swoje obowiazki honorowo. W dokumentach dotycza-
cych obcigzen i faktycznej obsady Sadu Okrggowego i Sadu Pokoju w Lublinie znajduja
si¢ statystyki obsady sadu w 1924 1 1925 r., w tym Sadu dla Nieletnich. Sg tam wyodreb-
nione kategorie spraw poszczegolnych sagddéw, nie tylko z Lublina, ale nie ma wyszcze-
golnionych informacji na temat kuratorow sadowych®?. W aktach dotyczacych wizytacji
sadow pokoju mamy sprawozdania dotyczace warunkdéw materialnych sadownictwa, za-

trudnienia i finansowania, lecz brakuje szczeg6tow dotyczacych opiekunow sgdowych.

6. Zakonczenie

Reasumujac, statystki przedstawiajace kary wymierzane przez Sady dla Nieletnich
w Warszawie, L.odzi i Lublinie w okresie od 1919 do 1927 r. wskazuja na spadek liczby
nieletnich, wobec ktorych orzekano kary. Bez watpienia byto to wynikiem migedzy inny-
mi dziatalnosci opiekunéw sgdowych. By¢ moze statystyki te bylyby jeszcze lepsze,
gdyby udato si¢ utworzy¢ przy Sadach dla nieletnich Izb¢ Zatrzymania dla nieletnich.

Sady dla nieletnich mogty w pelni rozwina¢ swoja dzialalnos¢ i spetnia¢ powierzo-
ng misje tylko wtedy, gdy sktadaty sie z trzech elementow sktadowych: sedziego, Kota

dzieci. Zob. N. Stolinska-Pobralska, Instytucje opieki nad dzieckiem w miedzywojennej £.odzi, Wydawnic-
two Wyzszej Szkoty Humanistyczno-Ekonomicznej, £.6dz 2002, s. 61.

SUA. Komorowski, Nieletni..., s. 55.

52 J. Mazur, op. cit., s. 102—-103.

33 Ibidem, s. 104.

3 Szczegotowe dane na temat kar wymierzanych przez Sady dla Nieletnich zawarte sg w artykule se-
dziego Sadu dla Nieletnich w Warszawie Antoniego Komorowskiego — zob. idem, Nieletni..., s. 52-55.
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Opiekunow Sadowych oraz Izby Zatrzymania®. Celem takiej izby miato by¢ izolowanie
nieletnich od dorostych przestepcow. Niestety, z powodu braku $rodkéw finansowych
w zadnym z sadéw dla nieletnich nie doszto do jej otwarcia’’. Tym wigksze uznanie
nalezy si¢ opiekunom sagdowym, ktorzy podjeli si¢ trudnej pracy z nieletnimi.

To, iz u samego zarania niepodlegtej Polski zdecydowano si¢ uregulowaé kwestie
sadownictwa dla nieletnich, tworzac sady dla nieletnich oraz instytucje¢ statych opieku-
now sadowych, $wiadczy o powadze problemu, z jakim przyszto si¢ zmierzy¢ mtodemu
panstwu. To migdzy innymi wspomnienie okrucienstw niedawno zakonczonej wojny
1 wszechobecna bieda tak fatwo, czesto bezrefieksyjnie, prowadzity do tamania prawa
przez nieletnich, bedacych nierzadko sierotami. Mtode panstwo polskie dostrzegto pro-
blem. To wtasnie nowo utworzone sady dla nieletnich oraz instytucja stalych opiekunow
sadowych podjety tak naprawde walke o mlodych, czesto zagubionych ludzi. To wia-
$nie ci mtodzi ludzie, majgcy imi¢ i nazwisko, majacy swoja godnos¢, stali si¢ celem
pracy opiekundéw sadowych, ich wysitkow i zabiegéw resocjalizacyjnych. To czas walki
o granice Polski, budowania fundamentéw panstwa prawa, zabiegania o sojusze na are-
nie mi¢dzynarodowej, ksztaltowania gospodarki kapitalistycznej — a jednak w catym
tym tyglu waznych spraw znalazto si¢ rowniez miejsce na trosk¢ o mtodych ludzi i ich
resocjalizacje.

Z pewnoscia nie byloby to mozliwe bez wielu $wiattych umystow tamtych czasow,
wybitnych prawnikow, teoretykow 1 praktykow. Dos¢ wymienic¢ takie nazwiska jak Ed-
mund Krzymuski, Mikotaj Korenfeld, Emil Stanistaw Rappaport, Aleksander Mogilnic-
ki, Antoni Komorowski. Ale to rowniez bezimienni opickunowie sgdowi, ktérych prace,
z pewnoscia pelng poswiegcenia, nalezy ocenic jak najbardziej pozytywnie. Jednak wyda-
je sie, iz ten potencjat nie zostat w petni wykorzystany z oczywistych wzgledow — kwestii
finansowych. Po pierwsze, pierwotny model resocjalizowania nieletnich, w ktory wpisuje
si¢ instytucja stalych opiekundéw sagdowych, zaktadat pelnienie tej funkcji odptatnie. Nie-
stety, przy ograniczonym budzecie nie byto mozliwe zatrudnienie wigkszej liczby opie-
kunéw sadowych. Po drugie, nie udato si¢ utworzy¢ izb zatrzyman. I w koncu po trzecie,
w catym okresie dwudziestolecia mi¢dzywojennego nie doczekano si¢ ustawy o sadach

3 A. Komorowski, Nieletni..., s. 46.

% O koniecznosci izolowania nieletnich od dorostych przestepcow pisze m.in. Tadeusz Jaroszynski
w artykule Psychologia i profilaktyka przestepczosci u dzieci” w czasopi$mie ,,Opieka nad dzieckiem” 1923,
nr2,s. 66.

7 Jednakze w trosce o izolowanie nieletnich od dorostych przestepcéw Ministerstwo Sprawiedliwosci
dnia 15.01.1926 r. wydato rozporzadzenie o specjalnych oddziatach dla ,,nieletnich przestepcow” w wiezie-
niach warszawskich — dla chtopcéw na ulicy Dtugiej 52 i dla dziewczat przy ulicy Dzielnej 26, zatrzyma-
nych prewencyjnie i odbywajacych kar¢ (Dziennik Urzgdowy Ministra Sprawiedliwosci nr 3 z 1 lutego
1926 1.). Pisze o tym Antoni Komorowski, Nieletni..., s. 55-56. Gwoli $cistosci nalezy wspomnie¢ o zorga-
nizowaniu przez opiekunke sadowa, Felicj¢ Sawicka, przy Sadzie dla Nieletnich w Warszawie we wrzesniu
1925 1. ,,jakby Izby Zatrzymania”. Pisze o tym rowniez Antoni Komorowski — idem, Sqdy..., s. 256.
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dla nieletnich. Co istotne, nie porzucono idei instytucji opiekunéw sadowych. W 1929 r.

zostali oni przemianowani na kuratorow sadowych i tym samym rozpoczat si¢ kolejny
etap historii polskiej kurateli sadowe;j. Tak wigc ten model pracy z nieletnimi wchodzacy-

mi w konflikt z prawem okazat si¢ trafiony. Oczywiscie podlegal on ewolucji, jednak idea

resocjalizowania nieletnich w ich srodowisku bez nadmiernego uciekania si¢ do srodkow

karnych i przewaga srodkéw opiekunczo-wychowawczych w postgpowaniu z nieletnimi
pozostaty motywem przewodnim.
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Prawo ustrojowe Izraela w ujeciu historycznym

Constitutional law in Israel in historical terms

Streszczenie

Autor zdecydowat si¢ na przedstawienie historii prawa ustrojowego Izraela na podstawie dwoch okre-
sow. Pierwszym z nich jest starozytnos$¢, obejmujaca poczatki istnienia ludu Izraela oraz budowy ich
panstwowosci. Drugim okresem sa czasy najnowsze, ktorych centralnym punktem jest powstanie
panstwa Izrael w roku 1947. Przedstawiajac te dwa okresy, autor sprobowatl wykaza¢ podobienstwa
i odpowiedzie¢ na pytanie, czy tradycja zydowska obejmuje takze kwestie panstwowe. Okres blisko
2000 lat, w ktorym naréd zydowski istniat bez swojego panstwa, wplynat takze na postrzeganie przez
Zydoéw prawa konstytucyjnego. Koncepcje pochodzace z innych krajow réwniez mialy wptyw na
powstanie zydowskiej panstwowosci, co zostato zaznaczone w tekscie.

Stowa kluczowe
prawo ustrojowe, prawo konstytucyjne, Izrael, konstytucja, religia

Abstract

The author undertook to represent the history of the constitutional law of Izrael on the basis of two
periods of time. First of them is the antiquity, comprising the origins of existence of the people of Is-
rael and the beginnings of construction of their statehood. The second period includes the present,
whose central point is the rising of the state of Israel in 1947. Presenting these two periods of time, the
author aims to show similarities between them and answer the question,, whether the Jewish tradition
holds also national issues. The period of about 2000 years, when the Jewish nation existed without his
own state, has also affected the perception of constitutional law by the Jews. The concepts which come
from other states had an effect on creation of the Jewish statehood, which is emphasised in the text.

Keywords
constitutional law, Israel, constitution, religion

1. Wstep

Zydzi sa wyjatkowym narodem. Historia wielokrotnie zmuszata ich do wedrowek
w poszukiwaniu miejsca do zycia, co wymuszato na nich przystosowanie si¢ do otacza-
jacych ich warunkow. Potrafili jednak w wyjatkowy sposob zachowa¢ swoje zwyczaje,
jednocze$nie adaptujac kulture panstw, w ktorych zamieszkiwali. Gdy w roku 1947 Zy-
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dzi uzyskali utracong przed wiekami panstwowos¢, otwartg kwestiag pozostato ustano-
wienie porzadku prawnego. W tej sytuacji wymagany byt kompromis pomigdzy izrael-
ska tradycja a migdzynarodowymi rozwigzaniami', z ktorymi stycznos$¢ miata zydowska
diaspora, licznie przybywajaca do nowopowstatego panstwa.

Tematem artykutu jest ukazanie historii ustroju konstytucyjnego Izraela. Powyzsze
zagadnienie przedstawione zostato z wykorzystaniem opisu dwoch okresow (starozyt-
nos$ci oraz czaséw najnowszych), przy czym autor skupit si¢ na aspekcie prawa ustrojo-
wego narodu i panstwa zydowskiego. Celem pracy jest udowodnienie tezy, czy wspot-
czesny system konstytucyjny Izraela nawigzuje bezposrednio do systemu ustrojowego
istniejacego w starozytnosci, pomimo zmian, ktore wymusita wspolczesnosé. Artykut
sktada si¢ z dwoch glownych czesci, pierwsza z nich opisuje prawo ustrojowe Izraela
w starozytnosci, w drugiej za$ przedstawiono przyjete w XX wieku rozwigzania konsty-
tucyjne. Przyjrzenie si¢ wspotczesnemu systemowi konstytucyjnemu Izraela z perspek-
tywy rozwigzan istniejacych w czasach starozytnych pozwoli wykazaé, czy tradycja
zydowska zachowala w sobie rowniez rozwigzania publicznoprawne, zastosowane przy

tworzeniu porzadku prawnego wspodtczesnego Izraela.

2. Prawo ustrojowe Izraela w czasach starozytnych

2.1. Zrédta konstytucji

Wspolczesne rozumienie pojecia konstytucji jako ,,nowozytnych dokumentow
umieszczanych w monarchiach i republikach na najwyzszym szczeblu prawnej hierar-
chii™ ogranicza znaczaco to pojecie. Nie uwzglednia ono bowiem szerszego znaczenia
tej instytucji, ktéra wigze si¢ z potrzeba posiadania praw, co miato shuzy¢ bezpieczen-
stwu juz pierwszych znanych zorganizowanych spoteczno$ci®, by¢ moze réwniez ludz-

kosci w stadium pierwotnym?*. Powstanie prawa, jego ,,ukonstytuowanie si¢”’, mozemy

' G.S. Mabhler, Kneset: Parlament w systemie politycznym Izraela, tham. J.S. Kugler, Wydawnictwo
Sejmowe, Warszawa 1996, s. 19-20. Autor przywotuje tez¢ o brytyjskim wptywie na tworzenie zydowskie-
go prawa ustrojowego, jednoczesnie wskazujac na inne panstwa.

2 A. Lawniczak, Geneza Konstytucji, E-Wydawnictwo. Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa.
Wydziat Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2015, s. 11. Nie jest pew-
ne, czy aktualne postrzeganie konstytucji jako sformalizowanego aktu bedzie wieczne. Okres od epoki
oswiecenia do dzisiaj jest jedynie fragmentem historii, nie jest wykluczona dalsza ewolucja tego pojecia.

3 A. Bryk, Konstytucjonalizm od starozytnego Izraela do liberalnego konstytucjonalizmu amerykan-
skiego, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakow 2013, s. 37. W tekscie wspomniano o pierw-
szych znanych aktach prawnych, co nie oznacza, ze byly one pierwsze jako takie. Ludy obszaru Mezopota-
mii obraly droge spisywania swojego prawodawstwa, co skutkuje uznaniem go za pierwsze. Przyktadem
jest umowa graniczna zawarta pomi¢dzy mieszkancami krainy Umma a wladca miasta Lagasz, ktora uzna-
wana jest za poczatek publicznego prawa mi¢dzynarodowego.

4 A. Lawniczak, op. cit., s. 18-20. Potrzeba usystematyzowania regut bedzie zjawiskiem naturalnym,
gdy mamy do czynienia z grupa ludzka. Prawo powstawato najprawdopodobniej niezaleznie od siebie
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wiec taczy¢ z ludzkosciag bez wzgledu na jego forme, czas powstania, skomplikowanie
i liczbe aktow prawnych?.

Normy, wedhug ktorych zyto i rzadzito si¢ spoteczenstwo, mogly mie¢ dwojakie zro-
dto. Pierwszym z nich jest religia i porzadek boski, ktory stawia ludzko$¢ w roli obserwa-
torow, interpretatorow prawa’. Whadcy pierwotnie, korzystajac z boskiego pochodzenia
swojej wladzy, nie czuli si¢ zobligowani do wyznaczania jej jakichkolwiek granic. Nie
wykluczato to jednoczesnej kodyfikacji prawa na innych polach’, co pozwalato na stworze-
nie i utrzymanie duzego imperium, funkcjonujacego jako jedno$¢. Postgp cywilizacyjny
wzmacnial stopniowo rol¢ zaréwno spoteczenstwa, jak i jednostki w relacjach z wtadca, co
pozwalato na zmiang panujacych regut i przejmowanie przez spoteczenstwo wiadzy i moz-
liwosci stanowienia prawa®. Drugim zrodtem bedzie wige sama ludnosé, uswiadomiona
1 zorganizowana w wystarczajacy sposob, aby okresla¢ reguty swoich relacji z wtadza.

Pytaniem otwartym pozostaje, czy konstytucjonalizm powinien ograniczaé si¢ je-
dynie do prawa konstytucyjnego, tzn. do ,,norm prawnych dotyczacych ustroju panstwo-

9 czy moze oby¢ si¢ bez tego typu norm. Wspomniana juz zostata niechec¢ rzadza-

wego
cych do wyznaczania prawa, wyznaczajgcego ramy ich nieograniczonej, bo majacej
boskie pochodzenie, pozycji'®. Powstaje stad pytanie, czy w starozytnym prawodaw-
stwie istnialo prawo ustrojowe, stanowigce odpowiednik rozumianej w dzisiejszy spo-
sob konstytucji. W spolecznosci zydowskiej niewatpliwie tak, poniewaz to Bog bezpo-
$rednio, lub przez swoich postancow'' wyznacza kierujacych spoteczenstwem wraz z ich
zakresem kompetencji, wprost okreslajac zadania do spetnienia. Konstytucja nie musi
mie¢ wiec formalnie okre§lonego ksztaltu i charakteru, co pozwala na przyjecie istnienia
prawa ustrojowego w warunkach braku jego wyraznego wyodrebnienia, spisania lub na-

wet §wiadomosci jego istnienia u czg$ci spoteczenstwa.

w ro6znych miejscach, w podobny sposdb — w réznych miejscach §wiata odkrywane sa $lady zaro6wno pier-
wotnych, jak i zorganizowanych spotecznosci.

5 Ibidem, s. 20-29. Wraz z uptywem czasu uwage¢ zwraca systematyczny wzrost liczby powstatych
aktow normatywnych oraz ich rozmiar. Spisane prawo to poczatkowo jedynie 12 tablic lub 10 przykazan, po
czym pozytywistyczna ,,ofensywa legislacyjna” doprowadzita do tworzenia coraz to nowych praw, stopnio-
wo odrywanych od zwyczaju, ktory pierwotnie byt ich Zrodtem.

¢ A. Bryk, op. cit., s. 16.

7 A. Lawniczak, op. cit., s. 26. Kodyfikacja prawa i jego ujednolicenie wydaje si¢ niezbedne przy zroz-
nicowanym wewngtrznie imperium, dodatkowo Sumerowie doceniali znaczenie pisma, nadajacego prawu
specjalng moc i trwatos¢.

8 Ibidem, s. 33. Rosngcy w site poddani, zyjacy glownie w miastach, cyklicznie podejmujg probe uzyska-
nia wigkszego wptywu na wladze. Dzi$ przyjmuje sig, ze gléwnym miejscem rewolucji sa osrodki miejskie.

° B. Banaszak, Prawo konstytucyjne, C.H. Beck, Warszawa 2012, s. 4. Definicja ta obejmuje rowniez
prawa i obowiazki jednostki, co wpisywatoby si¢ w relacje Hebrajczykow z Bogiem.

10°A. Bryk, op. cit., s. 25. Sprecyzowanie i spisanie prawa odziera go z metafizyczno$ci, powigzanej
z boska istotg jego tworcy.

1 Ibidem, s. 54. Celem postancow, w tym przypadku w osobach prorokow, jest zapewnienie przestrze-

gania przez Hebrajczykow ustalonych przez Jahwe regut.
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Przechodzac do prawa ustrojowego starozytnego lzraela, nalezy podkresli¢, jak
duza role odgrywata w tym spoleczenstwie religia. Talmud, ktory do dzisiaj ma znacza-
cy wplyw na Zydow, odciskal pietno na praktycznie kazdej sferze zycia. Jahwe, bedacy
jednym z pierwszych przyktadow bostw monoteistycznych, wplywa na swoich wyznaw-
cOW poprzez wyznaczanie im szeregu nakazow i zakazow o rozmaitym charakterze,
z naruszeniem ktorych tgczy¢ sie beda sankcje!?. Relacja Izraelitow i Jahwe ma wobec
tego charakter kontraktowy'?, z jasno przypisanymi rolami, gdzie rolg¢ quasi-wtadcy od-
grywa bezposrednio Bog.

2.2. Wplyw czynnika religijnego

Bog zawiera z ludzmi kolejne umowy (z Adamem, Noem), poprzez ktore tworzy
ludzko$¢ 1 pozwala jej istnie¢, jednak w razie ztamania postanowien surowo karze.
Pierwszym kontraktem zawigzanym z Izraelitami jest pakt z Abrahamem'?, przyznajacy
mu i jego potomkom ziemi¢ Kanaan, wymagajacy w zamian podporzadkowania si¢ re-
gutom wyznaczonym przez Jahwe. Przymierze to zostaje pozniej potwierdzone przez
Mojzesza na gorze Synaj, stajac si¢ przy tym kodeksem moralnym stanowiacym po dzi$
dzien fundament moralnosci zydowskiej i chrzescijanskiej. Dekalog wyr6znia si¢ nie
tylko charakterem zawartych w nim norm, ale takze faktem spisania go (wyrycia) na
kamiennych tablicach's, co konkretyzuje zawarte w nim przykazania. Prawa te stanowig
zbidr zasad moralnych i spolecznych, obowigzujacych jednak (nawigzujac do relacji
wtadca—poddani) jedynie Izraelitow, majacych zdoby¢ zaufanie i opiekg Jahwe.

Patrzac przez pryzmat porzadku panstwowego, Zydzi pozostajg przez ten okres bez
wyraznego osrodka wladzy, prowadzeni przez okresowo wybieranych przez Boga naczel-
nikow, ktorzy maja do wypetnienia okre$long misj¢. Szczeg6lng role w tym okresie odgry-
wali prorocy, ktorych zadaniem bylo dyscyplinowanie Izraelitow i doprecyzowanie granic
ich obowigzkéw wobec Boga!®. Prorocy stanowili element tgczacy quasi-wiadce i podda-
nych, dzigki ktéoremu ten pierwszy mogt komunikowac swoja wole bez naruszenia swojej
boskiej istoty, bez narazenia si¢ na spowszechnienie. Rola ta nie zastepowata jednak bez-

posredniej wladzy i nie zagrazala jej, bedac jedynie narzedziem jej sprawowania.

12 Ibidem, s. 64. Mozliwo$¢ posiadania whasnego panstwa przez Zydow jest bezposrednio zwigzane
Z przestrzeganiem przez nich prawa.

3 Ibidem, s. 38-42. Podobny charakter ma umowa taczaca sasiednich Hetytéw z ich wiadca, ktory
w zamian za wypelnienie okreslonych zobowigzan ofiaruje opieke oraz wsparcie.

4 A. Lawniczak, op. cit., s. 128-132. Relacja ta przypomina $redniowieczny stosunek pana i feudata — ma
taki sam patriarchalny charakter.

15 A. Bryk, op. cit., s. 38. Niedtugo potem zniszczone przez Mojzesza za uprawianie przez Izraelitow
balwochwalstwa.

16 Ibidem, s. 51-58. Prorocy okreslani sa jako charyzmatyczne postacie, czesto podejmujace si¢ niebez-
piecznych wyzwan, aby udowodni¢ przekazang im przez Boga moc.
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Ludnos¢ Izraela znajdowata si¢ w permanentnym konflikcie z sasiednimi ludami, co
wymusilo potrzebg ustanowienia wlasnego, ziemskiego wtadcy, ktory rzadzitby bezpo-
srednio 1 w sposob skuteczniejszy niz reagujacy nader rzadko Bog. Zgodzit si¢ on w koncu
na ustanowienie monarchy, robigc to na prosbe Hebrajczykdéw!”. W obliczu powszechnego
na Bliskim Wschodzie ubostwienia i sakralizacji monarchy krol zydowski miat bardzo
przyziemna role, byt jedynie administratorem panstwa i ludnosci w obliczu czyhajacych
na nig zagrozen, do ktorych nalezeli gtdéwnie agresywni sasiedzi. Jego réwniez, silniej
nawet niz zwyklych Zydow, obowigzywaly reguty i postuszenstwo wobec Boga. W razie
naruszenia tej hierarchii krol §ciggat nieszczescie na siebie, a z czasem i na calg podpo-
rzadkowang sobie ludnos¢. Pokazuje to rowno$¢ spoteczenstwa w podejsciu do Boga
i jego praw, wymog ich przestrzegania niezaleznie od okolicznosci i pozycji spoleczne;j,
poniewaz zaleze¢ od tego ma samo istnienie narodu zydowskiego. Jahwe decyduje
o wszystkim, wyznaczajac okresowo'® poszczegdlnym jednostkom zadania w celu spet-
nienia swojej woli, za kazdym razem surowo karzac wszelka niesubordynacje. Dzieje si¢
tak pomimo ustanowienia Anshei Kneset Ha-Gedolah, czyli zgromadzenia obejmujacego
medrcow rozstrzygajacych w sprawach religijnych’®. Zydzi tworzg state organy majgce na
celu sprawowanie wladzy (monarcha, zgromadzenia), nawet jesli ich rola ogranicza si¢ do
zapewnienia przestrzegania boskich nakazow oraz administrowania biezgcg polityka.

Prawo ustrojowe starozytnego Izracla ma wobec tego charakter sakralny, poniewaz
to Bog jest rzeczywistym wtadcg, od ktorego pochodza wszelkie przywileje i zobowigza-
nia. Funkcje te petni bezposrednio lub posrednio, ograniczajac rolg ziemskich namiestni-
kéw i1 kaptandw do administrowania ludnoscig i zapewnienia przestrzegania ustalonego
porzadku. Jahwe jest wladcg zazdrosnym i nieznoszacym sprzeciwu, kieruje narodem
postusznym, ktory jednak czesto schodzi z wyznaczonej mu $ciezki®, za co jest karany.
Mamy tu wigc do czynienia z metafizyczng i jednocze$nie faktyczng relacjg wtadca—pod-
dani, z rzadzacym cieszacym si¢ nieograniczong boska wladza, ktdrej nie chce w zaden
sposob konkretyzowac czy ogranicza¢. Usystematyzowane sg jedynie obowigzki ludno-
$ci wobec niego. Pomimo tego nalezy zauwazy¢ ewolucje i niejako przesuwanie si¢ cig-
zaru wtadzy na lud Izraela, poniewaz nawet jesli rola ich jest czysto porzadkowa, to stwo-

rzone przez spoteczenstwo organy zawierajg w sobie elementy wladcze.

17 Ibidem, s. 50. Jahwe przestrzegat Izraelitow przed mozliwoscia przeistoczenia si¢ wladcy w despo-
tycznego tyrana.

18 A. Lawniczak, op. cit., s. 126. Dawid zaktada co prawda dynastig, ale juz nastgpcy jego syna Salomo-
na tamig zobowigzania wobec Boga, przez co tracg swoja pozycj¢ i panstwo.

1 A. Bryk, op. cit., s. 65. Zgromadzenie to posiada 120 cztonkow, co nawigzuje do 12 plemion Izraela.

20 W. Giertych, Bog zrédlem prawa, Wydawnictwo M, Krakow 2008, s. 117. Chrzescijanskie spojrzenie
r6zni si¢ od zydowskiego w kwestii kontraktu Izraelitow z Jahwe, ktory jest pojmowany bardziej jako taska
i blogostawienstwo niz jako zobowigzanie pod grozba sankcji.
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3. Prawo ustrojowe Izraela w czasach nowozytnych

Narod zydowski przez blisko 2000 lat skazany byt na los tutaczy, zyjac w diasporze
rozsianej po calym globie. Rodzacy si¢ w XIX wieku nacjonalizm? wywarl znaczacy
wplyw na Hebrajczykow, ktorzy uswiadomili sobie potrzebe stworzenia wlasnego pan-
stwa. Ruch syjonistyczny? jednoczyt rozproszone $rodowisko diaspory, ustanawiajac
jasny cel, mianowicie powr6t do Palestyny oraz zatozenie tam swojej panstwowosci.
W wyniku I wojny §wiatowej i upadku Imperium Osmanskiego na arenie migdzynaro-
dowej doszta do gtosu kwestia zydowska, co poskutkowato kolejno brytyjska deklaracja
wyrazajaca przychylno$¢ wobec stworzenia panstwa Izrael (deklaracja Balfoura) oraz
stworzeniem terytorium mandatowego pod kontrolg brytyjska z szerokim zakresem sa-
modzielnosci®. Do Palestyny naptywaty kolejne fale imigrantow, tworzac coraz moc-
niejsze struktury spoteczne. Dzieje Il wojny Swiatowej i zwigzany z nig Holocaust sta-
nowily decydujacy argument przemawiajgcy za stworzeniem Izraela, co pociagneto za
sobg problemy dotyczace struktury narodowos$ciowej Palestyny?.

3.1. Problem uchwalenia ustawy zasadniczej

Wobec narastajacych trudnosci w administrowaniu, silnego antagonizmu arabsko-
-zydowskiego oraz kryzysu spowodowanego wyczerpaniem wojna, w kwietniu 1947 r.
Wielka Brytania zrezygnowata ze sprawowania mandatu nad terytorium Palestyny, prze-
kazujac kwestie przysziosci tych ziem do rozstrzygniecia nowopowstatej Organizacji
Narodow Zjednoczonych?. Na mocy rezolucji nr 181 ONZ przewidywalo powstanie
dwoch panstw, arabskiego i zydowskiego, na terytorium Palestyny, z objeta specjalnym
nadzorem Jerozolima. Konflikt arabsko-zydowski przybierat na sile, wobec czego repre-
zentujaca Hebrajczykow Rada Narodowa podjeta decyzje o przyjeciu Deklaracji Nie-
podlegtosci, proklamujacej ustanowienie panstwa Izrael?®. Kwestig otwartg pozostat

21 K. Wojtyczek, Konstytucja Izraela, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2001, s. 4. Nacjonalizm
wplywal na Zydow w dwojnaséb. Z jednej strony poddawani byli przesladowaniom ze wzgladu na swoje
pochodzenie, z drugiej za$ nacjonalizm wzmacnial w nich samych tozsamo$¢ narodowa i §wiadomos¢ po-
trzeby ustanowienia wlasnych struktur panstwowych.

2 A. Rataj, Sgd Najwyzszy Izraela jako sqd konstytucyjny: przyczynek do badan nad aktywizmem s¢-
dziowskim, Wydawnictwo Austeria, Krakow—Budapeszt 2016, s. 55-58.

2 K. Wojtyczek, op. cit., s. 4-6. Byl to okres narastajacego konfliktu z ludnos$cia arabska, co spoteguje
si¢ W przysztosci.

24 [bidem, s. 6-8. Pomimo fal migracji zydowskich to ludno$¢ arabska przewazata na terytorium Palesty-
ny az do roku 1947, gdy w zwiazku z dziataniami wojennymi setki tysiecy Araboéw opuscito swoja ziemie.

25 S. Bozyk, System Konstytucyjny Izraela, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2002, s. 15. Zydzi orga-
nizowali akcje terrorystyczne wymierzone w brytyjskie wtadze, w czym przodowata organizacja Irgun Cwai
Leumi (Narodowa Organizacja Zbrojna), ktorej cztonkowie szkolili si¢ m.in. w przedwojennej Polsce.

26 K. Wojtyczek, op. cit., s. 7. Zgodnie z doktryna publicznego prawa miedzynarodowego istnieja dwie
teorie dotyczace powstania panstw: deklaratoryjna, ktéra wigza powstanie panstwa z jego wlasnym dziata-
niem niezaleznie od innych czynnikow, oraz teoria konstytutywna, wymagajaca uznania nowopowstatego
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charakter i system rzadow nowopowstatego kraju, ktory oprocz funkcjonowania w na-
pietej sytuacji miedzynarodowej musiat doprowadzi¢ do kompromisu pomigdzy poja-
wiajagcymi si¢ wraz z diaspora réznorodnymi pogladami i koncepcjami.

Praca nad uchwaleniem ustawy zasadniczej jest zadaniem trudnym i wymagaja-
cym wiele czasu oraz pracy. Nowopowstate panstwo borykato si¢ z wieloma problema-
mi, ktorych przedstawienie jest kluczowe dla zrozumienie wyboru wladz izraelskich.
Intensywne dziatania zbrojne?” op6znity wybory do Zgromadzenia Konstytucyjnego, or-
ganu, ktorego zadaniem byto uchwalenie Konstytucji*®. Niestabilna sytuacja mi¢dzyna-
rodowa wydatnie utrudniata podjecie wlasciwych krokow w celu uchwalenia ustawy
zasadniczej. Tymczasowa Rada Panstwa, organ dzialajacy na podstawie Dekretu o pra-
wie 1 administracji®’, oglosita w tych warunkach stan nadzwyczajny. Pomimo wciaz to-
czacych si¢ dzialan wojennych wybory odbyly si¢ 25 stycznia 1949 r., pozwalajac na
ustanowienie Zgromadzenia Konstytucyjnego, ktore uchwalito niezwlocznie Ustawe
przejsciows, zawierajaca najwazniejsze rozwigzania ustrojowe®®. Caty czas bylo to roz-
wigzanie przejsciowe, niezastepujace oczekiwanej konstytucji.

Kwestia ustanowienia konstytucji, jej ksztattu i charakteru, w dobitny sposob poka-
zala, jak zréznicowanym spoteczenstwem byli w tym czasie Zydzi. Ze wzgledu na pogla-
dy dotyczace ustanowienia i ksztaltu ustawy zasadniczej wyrdézni¢ mozna trzy najwaz-
niejsze stanowiska. Ortodoksyjni Zydzi negowali potrzebe ustanowienia konstytucji ze
wzgledu na jej sprzeczno$é¢ z judaizmem?®'. Zgodnie z tym stanowiskiem to prawo boze
w duzym stopniu stanowito o organizacji zycia spoteczenstwa zydowskiego, w zwigzku
z tym stworzenie ustawy zasadniczej tamatoby dotychczasowy porzadek i byloby catko-
wicie sprzeczne z religia i tradycja Hebrajczykow. Oprocz tego w przypadku uchwalenia
konstytucji zawarcie w niej przepisow o réwnosci wyznania lub innych elementow §wiec-
kiego panstwa staloby ponownie w sprzecznosci z prawem religijnym*. Reasumujac,
jedynym rozwigzaniem dla ortodoksyjnych Zydéw byto panstwo religijne, w kazdym
aspekcie podporzadkowane dotychczasowej tradycji 1 zawartym w Torze nakazom oraz
zakazom, regulujagcym zycie spoteczne i religijne Izraelitow na przestrzeni kilku tysiecy

podmiotu przez inne panstwa. Izrael w kolejnych latach uzyskat uznanie wielu panstw oraz zostat przyjety
do ONZ.

27'S. Bozyk, op. cit., s. 19. 1zrael byt wtedy w konflikcie z praktycznie wszystkimi sgsiadami, niegodza-
cymi si¢ na powstanie zydowskiego panstwa na terenie Palestyny.

2 Deklaracja Niepodlegtosci Panstwa Izrael, http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/konst/izrael-1.html [do-
step: 21.02.2018].

¥ S. Bozyk, op. cit., s. 18. Byt to ,,faktycznie pierwszy prawno-ustrojowy akt ustawodawcy Izraela”,
ktory okreslat jego wladze do momentu wyborow.

30 A. Rataj, op. cit., s. 66. Wskazany akt normatywny zawieral najwazniejsze rozwigzania dotyczace
kompetencji i zadan poszczegoélnych organdw centralnych takich jak Kneset (organ sprawujacy wiadze
ustawodawcza, nazwa wprost nawiazujacy do czasow starozytnych), prezydent oraz premier.

31'S. Bozyk, op. cit., s. 21.

32 A. Lawniczak, op. Cit., s. 144-145.

89


http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/konst/izrael-1.html

Piotr Hic

lat®*. Drugie stanowisko nawigzywato do systemu common law, ktory za posrednictwem
Brytyjczykoéw zostal ustanowiony podczas sprawowania przez nich mandatu w Palesty-
nie. Kazuistyka prawa precedensowego jest bliska kazuistyce interpretacji Tory, tak po-
pularnej w srodowisku zydowskim. Przyjecie systemu common law pozwolitoby na
wickszg elastyczno$¢, co mogloby w kompromisowy sposob pogodzi¢ ze soba wymogi
nowoczesnego panstwa i rygorystycznej religii. Wigzatoby si¢ to takze z brakiem przyje-
cia formalnej konstytucji, ktéra sama w sobie mogtaby stanowi¢ zarzewie problemu. Izra-
el w tamtym okresie w dalszym ciggu stanowit cel migracji setek tysiecy Zydow, pomi-
nietych w procesie uchwalania ustawy zasadniczej**. Trzecie stanowisko reprezentowato
poglad o potrzebie ustanowienia konstytucji jako aktu zatozycielskiego panstwa, potwier-
dzajacego jego istnienie oraz niezalezny charakter®. Jasne okreSlenie pozycji ustrojowej
poszczegolnych organdw z wyraznie zaznaczong hierarchig ustanowitoby racjonalny po-
rzadek, przynajmniej w europejsko-kontynentalnym postrzeganiu prawa. Istnienie licznej
mniejszosci arabskiej na terytorium wymagato i nadal wymaga wyraznego ustalenia jej
prawnego statusu, co wigzato si¢ z zobowigzaniami nowopowstalego panstwa wobec
ONZ. Byta to koncepcja najbardziej nowoczesna, najbardziej przystosowana do migdzy-
narodowych standardow, jednoczes$nie najmniej wspoltgrajaca z nastrojami opierajacego

sie na tradycji spoleczenstwa zydowskiego.

3.2. Kompromisowe rozwiazanie

Wobec r6znicy zdan Pierwszy Kneset (wczesniejsze Zgromadzenie Konstytucyjne)
stworzyt rozwigzanie kompromisowe, ustanawiajac uchwate Harariego, ktora ustalita
zasade tworzenia konstytucji etapami®. Zrezygnowano mianowicie z uchwalenia kon-
stytucji w formie jednego aktu normatywnego, co zastgpiono tworzeniem kolejnych
ustaw zasadniczych, obejmujacych poszczegodlne zagadnienia ustrojowe’’. Obecnie ist-

nieje trzynasScie takich ustaw3® (Deklaracja NiepodlegtoSci ma charakter niewigzacy

33 D.J. Elazar, Deuteronomy as Israel s Ancient Constitution: Some preliminary reflections, ,,Jewish Political
Studies Review” 1992, vol. 4, no. 1, s. 3-39. W tym przypadku Tora wyznacza zycie w strefie zarowno publicz-
nej, jak i prywatnej. http://jcpa.org/wp-content/uploads/2012/11/deuteronomy.pdf [dostep: 31.08.2018].

3* A. Rataj, op. cit., s. 69—71. Naptyw nowych osadnikow nie zakonczyt si¢ wraz z zawieszeniem dzia-
tah wojennych, do dnia dzisiejszego Izrael jest miejscem migracji Zydéw z catego $wiata.

3 [bidem, s. 67. Oczywistym nawigzaniem byta tu Deklaracja niepodlegtoéci Stanow Zjednoczonych oraz
amerykanska konstytucja. Migracja zydowska w duzym stopniu obejmowata Zydéw pochodzacych z USA.

¢ A. Signal, A.S. Rehany, The Promised Constitution of the Promised Land: The Israeli Constitutional
Experience, ,,The Denning Law Journal” 1007, vol. 12, no 1, s. 67, http://ubplj.org/index.php/dlj/article/
viewFile/265/293 [dostep: 31.08.2018].

37 A. Rataj, op. cit., s. 71. Docelowo ogét ustaw zasadniczych mial zosta¢ zebrany i uchwalony jako
jeden akt.

38 [bidem, s. 73. Jedna z nich ma charakter tymczasowy,
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i petlni funkcje preambuty??). Obejmujg one obszary, ktore w tradycyjnie rozumianych
konstytucjach ujete sa w rozdzialy (rzad, prezydent, sadownictwo), a takze zagadnienia
specyficzne dla panstwa Izrael (stolica panstwa, grunty izraelskie). Skomplikowany sys-
tem zmiany przepisow konstytucyjnych* oraz ich hierarchii wzgledem pozostatych
ustaw*' nadaje prawu ustrojowemu Izraela wyjatkowy charakter, ktory trudno porownac
z dominujacym w Europie stanowiskiem wobec prawa konstytucyjnego.

Izrael funkcjonuje w systemie parlamentarno-gabinetowym. Kluczowym elemen-
tem jest zasada suwerenno$ci wladzy ustawodawczej, ktora jako jednoizbowy, posiada-
jacy 120 cztonkoéw parlament, pelni dominujacg role w systemie sprawowania wiadzy**.
Wybiera on prezydenta, ktory ma bardzo ograniczone kompetencje, nie posiada bowiem
glownie reprezentacyjne i jest wybierany na 7-letnig kadencj¢ bez mozliwosci reelekcji.
Jednoczesénie premier odgrywa bardzo wazng rolg, wynikajaca z potrzeby utrzymania
stalego rzadu w obliczu zewnetrznego zagrozenia. Prowadzi on réwniez polityke we-
wngtrzng i zewnetrzng®, decydujac m.in. o uzyciu sit zbrojnych oraz prawodawstwie
nadzwyczajnym®. Jest on rowniez zalezny od Knesetu, ktory posiada kompetencje do
usunigcia go z urzedu. Waznym elementem systemu politycznego Izraela jest wiladza
sadownicza, a przede wszystkim Sad Najwyzszy, podmiot posiadajacy rozlegte kompe-
tencje*®. Cho¢ bowiem Sad Najwyzszy nie uczestniczy w procesie uchwalania poszcze-
golnych ustaw zasadniczych, to decyduje o sposobie ich stosowania oraz interpretacji*’.
Aktywizm sedziowski sedziow Sadu Najwyzszego przejawia si¢ m.in. w formutowaniu
praw, ktore mogg sta¢ si¢ pdzniej przedmiotem ustawy zasadniczej (jak w przypadku
praw cztowieka), ustalaniu hierarchii poszczegolnych aktéw prawnych lub wyksztalce-

niu kontroli konstytucyjnosci ustaw. Aktywna rola Sagdu Najwyzszego poddawana jest

3 Ibidem, s. 69. Postanowienia Deklaracji niepodlegto$ci uznane zostaty za dyrektywy interpretacyjne,
wskazujace ,,ducha praw” w niej zawartych.

40°S. Bozyk, op. cit., s. 22. Co do zasady ustawy zasadnicze uchwalane i zmieniane sg zwykta wigkszo-
$cig glosow, ale poszczegdlne zapisy moga by¢ zmieniane wytacznie wigkszoscia bezwzgledna, np. te doty-
czace zasad prawa wyborczego.

4 G.S. Mahler, op. cit., s. 20.

42 A. Rataj, op. cit., s. 93-96.

4 S. Bozyk, op. cit., s. 55-57. Prezydent posiada tez prawo do powotywania sedziéw, jak rowniez wska-
zywania kandydata na premiera, po konsultacjach z frakcjami parlamentarnymi w Knesecie.

4 A. Rataj, op. cit., s. 61-65. Niespokojna sytuacja polityczna na Bliskim Wschodzie regularnie wyma-
ga uzycia przez Izrael swoich sit militarnych wobec sgsiednich krajow.

4 S. Bozyk, op. cit., s. 76-77.

4 A. Rataj, op. cit., s. 48. Autorka okreslita izraelski Sad Najwyzszy jako hybryde ,.taczaca w sobie
funkcje charakterystyczne dla Sadu Najwyzszego, Trybunatu Konstytucyjnego i Naczelnego Sadu Admini-
stracyjnego”.

47 Ibidem, s. 213.
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krytyce®, nie zmienia to jednak faktu, ze praktyka wymaga ,,uzupetniania” przez dzia-
falno$¢ interpretacyjng luk powstalych wskutek etapowego przyjmowania ustaw zasad-
niczych. Na tej podstawie mozemy przyjac, ze kwestia praw ustrojowych i konstytucji
w Izraelu podlega ciaglej ewolucji, w ktorej kluczowym elementem jest potrzeba sado-
wej kontroli dziatalnos$ci ustawodawczej parlamentu.

Otwartg kwestia pozostaje, czy Zydzi zdecyduja sie na uchwalenie jednolitego aktu
konstytucyjnego. Pomyst ten spotyka si¢ ze sprzeciwem* wielu grup spotecznych, zado-
wolonych z aktualnego status quo, pozwalajacego w elastyczny sposob prowadzi¢ poli-
tyke Izraela. Nie jest jednak wykluczone, ze wobec zmieniajacej si¢ sytuacji migdzyna-
rodowej oraz wewnetrznej spoteczenstwo dojdzie do porozumienia w kwestii jednolitej
konstytucji.

4. Podsumowanie

Przerwa w istnieniu zydowskiej panstwowosci obejmujaca przeszto 2000 lat wpty-
neta niewatpliwie takze na stosunek narodu do systemu rzadow i norm, wedtug ktérych
ten rzad powinien funkcjonowac. Z jednej strony zycie w diasporze pozwolito przyswo-
i¢ sobie roznorodne rozwigzania legislacyjne, ktore wspoltworzyly nowoczesne struktu-
ry panstwowe. Z drugiej strony te dwa kluczowe czynniki zadecydowaty o tym, ze pra-
wo ustrojowe Izraela caly czas nawigzuje do systemu obowigzujacego w czasach
starozytnych. Tradycja zydowska, a przede wszystkim bedaca jej fundamentem religia,
wyznacza sztywne ramy i zasady postgpowania. Uznanie przez znaczacg czg$¢ spote-
czenstwa wyzszosci prawa religijnego nad prawem panstwowym, pomimo postgpujacej
laicyzacji, ksztaltuje charakter Izraela jako panstwa wyznaniowego. O ile wigc Bog nie
sprawuje bezposrednio, przyjmujac retoryke Tory, wladzy w kraju, to wcigz ustanowio-
ne przez niego normy w zasadniczy sposéb ksztaltujg zycie spoteczne. Tyczy si¢ to row-
niez konstytucji, ktorej ustanowienie stoi w sprzecznosci z charakterem judaizmu, ktory
nie uznaje prymatu norm stworzonych przez ludzi nad normami pochodzacymi od Bo-
ga*®. Drugim elementem, istniejacym nawet wczesniej niz samo panstwo zydowskie, jest
nieustajaca walka zbrojna o przetrwanie. W podobny sposob jak krolowie zydowscy,
ktorzy wielokrotnie musi $cierac si¢ z sasiednimi plemionami, szefowie rzadow Izraela
kieruja aktywnoS$cig militarng, majacg na celu zapewnienie bezpieczenstwa narodowi

wobec jego agresywnych sasiadow. Potrzebuja oni zatem skutecznych instrumentow

% Ibidem, s. 215 1 216. Aktywizm sedziowski stawia pod znakiem zapytania rOwnowage trojpodziatu
wladzy, ale trzeba mie¢ na uwadze, ze w Izraelu nie wystepuje klasyczny model trojpodziatu, dlatego wita-
dze powinny dziata¢ odpowiednio do istniejacych okoliczno$ci.

4 Ibidem, s. 215-219.

0 A. Lawniczak, op. Cit., s. 144,
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rzadzenia, dzigki ktorym beda mogli reagowac w razie zagrozenia. Jak pokazujg ostatnie
wydarzenia, spor o panstwo arabskie w Palestynie oraz o status Jerozolimy jest wcigz
zywy, trwajacy konflikt w Syrii stawia w gotowosci izraelskie sity zbrojne. Wszystkie te
czynniki wptywaja na to, ze Izrael w zwiazku ze swoja specyficzng historia, tradycja,
religig oraz sytuacja wybrat wlasna drogg ustroju panstwa, najbardziej dopasowang do
istniejacych potrzeb.
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Racjonalnos¢ prawodawcy jako paradygmat nauk prawnych

The rational legislation as a scientific paradigm

Streszczenie

Artykut zestawia zalozenie racjonalnosci prawodawcy z pojeciem paradygmatu naukowego. Poszcze-
golne cechy zatozenia racjonalnego prawodawcy, takie jak jego model idealizacyjny, kontrfaktycz-
no$¢ czy nieempirycznos$é, realizujg cechy paradygmatu naukowego opisywanego przez T.S. Kuhna.
Analiza zalozenia dowodzi, ze paradygmat racjonalnosci prawodawcy lezy u fundamentow polskiej
dogmatyki, zar6wno w jego warstwie teoretycznej, jak i praktycznej. Przywolywane w artykule tezy
krytyczne wobec zatozenia racjonalnego prawodawcy nie prowadzg wprawdzie do obalenia paradyg-
matu, ale potwierdzaja naukowos$¢ polskiego prawoznawstwa jako dojrzatej i wciaz rozwijajacej si¢
dyscypliny wiedzy.

Stowa kluczowe
racjonalny prawodawca, paradygmat, T.S. Kuhn

Abstract

The article compares the presumption of rational legislation with the concept of scientific paradigm.
Individual features of rational legislation thesis, as its idealization model, counterfactuality and non-
empiricalness meet the features of science paradigm as described by T.S. Kuhn. An analyzis of this
assumption demonstrates that the paradigm of rational legislation (and rational legislator) is the basic
assertion of Polish jurisprudence as science, both in its theoretical and practical meanings. The study
cites arguments critical of the concept of rational legislation; however, it proves that they do not lead
to overthrowing the paradigm; furthermore, they confirm scientificity of Polish jurisprudence as a ma-
ture and growing discipline of knowledge.

Keywords
rational legislation, rational legislator, paradigm, T.S. Kuhn

1. Wprowadzenie

Zatozenie racjonalnosci prawodawcy lezy u fundamentow dogmatyki prawniczej,
bedac obecne zarowno w sferze teorii i filozofii prawa, jak i w praktyce stosowania
prawa. Z punktu widzenia teorii poznania naukowego przyjecie takiego zalozenia moz-

na zinterpretowac jako zastosowanie paradygmatu badawczego w prawoznawstwie.
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Poszczegdlne wlasnosci zatozenia racjonalnego prawodawcy wpisuja si¢ w wiekszos$¢
cech paradygmatu naukowego, za$ ich ciagle uzycie w stanowieniu, stosowaniu i egze-
gezie tekstow prawa prowadzi do efektow przewidzianych w klasycznych koncepcjach
paradygmatu.

W niniejszym teks$cie postaram si¢ zrekonstruowac rozumienie paradygmatu na-
ukowego w $wietle najpopularniejszych opracowan oraz przeanalizowa¢ model racjo-
nalnego prawodawcy (zwlaszcza obecnos$¢ tej koncepcji w polskiej mysli prawnej). Na-
stepnie sprobuje zinterpretowac zatozenie racjonalnosci prawodawcy poprzez koncepcje
paradygmatu naukowego oraz przeanalizowa¢ mozliwe skutki takiego zabiegu: zar6wno
w sferze praktycznej prawoznawstwa, jak i w szerszym spojrzeniu na prawoznawstwo.
Stawiam teze, ze mozna moéwic¢ o zatozeniu racjonalnego prawodawcy (i racjonalnego
prawodawstwa) jako paradygmacie nauk prawnych. Szczegoétowe cechy paradygmatu
(wskazywane przez Thomasa S. Kuhna oraz jego recenzentdéw i krytykow) doskonale
wpisuja si¢ w metodologiczne wlasciwosci zatozenia racjonalnego prawodawcy; twier-
dze ponadto, ze paradygmat racjonalnego prawodawcy stoi u podstaw calego prawo-
znawstwa jako dyscypliny naukowe;j.

2. Definicja paradygmatu

Zwykle zauwaza sig¢, ze pojecie paradygmatu w odniesieniu do metodologii pozna-
nia naukowego spopularyzowat Kuhn w swojej ksiazce Struktura rewolucji naukowych
wydanej po raz pierwszy w 1962 r. Samo pojecie jest oczywiscie znacznie starsze; Kazi-
mierz Jodkowski stwierdza, ze jako pierwszy uzywat go w potowie XVIII w. Georg
Christoph Lichtenberg jako oznaczenia ,,fundamentalnych wzorcow wyjasniania w na-
ukach fizykalnych™'; Agnieszka Lekka-Kowalik przywotuje zas$ je juz w kontekscie filo-
zofii starozytnej, jako ,,pierwotne okreSlenie idei platonskiej. Grecka [zopaderyua]
oraz lacinska [paradigma] etymologia paradygmatu definiuje go jako wzor, przykiad.
Sam termin pierwotnie wystepowal w naukach lingwistycznych, m.in. jako ,,zespo6t form
deklinacyjnych lub koniugacyjnych™ i ostatecznie w niejako pokrewnej formie, ozna-
czajacej ,,idealny odpowiednik, ktory moze stanowi¢ podstawe oceny konkretnych przy-
padkéw™ zafunkcjonowal w szeroko rozumianej filozofii nauki. Wspomniany Kuhn
poswieca pojeciu paradygmatu wiele miejsca, jednak warto przywolaé opracowane przez

' K. Jodkowski, Paradygmat, [w:] Z. Cackowski (red.), Filozofia a nauka. Zarys encyklopedyczny,
Zaktad Narodowy im. Ossolinskich, Wroctaw 1987, s. 456.

2 A. Lekka-Kowalik, Paradygmat, [w:] Powszechna encyklopedia filozofii, Polskie Towarzystwo To-
masza z Akwinu, Lublin 2007, s. 17.

3 A. Podsiad, Stownik terminow i poje¢ filozoficznych, Instytut Wydawniczy Pax, Warszawa 2000, s. 611.

4 A.R. Racey, Stownik filozoficzny, Zysk i S-ka, Poznan 1999, s. 202.
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niego dwie skrocone definicje. Otd6z w jego rozumieniu paradygmatem moze byc¢ ,,zbior
powtarzajacych si¢ quasi-standardowych ilustracji rozmaitych teorii [...] w ich pojgcio-
wych, doswiadczalnych i instrumentalnych zastosowaniach™, a takze ,,pewne akcepto-
wane wzory faktycznej praktyki naukowej [...] obejmujace rownoczesnie prawa, teorie,
zastosowania i wyposazenie techniczne tworzace model, z ktorego wylania si¢ jakas
szczegoblna, zwarta tradycja badan naukowych”®. Analiza prac tego autora pozwala mo-
wi¢ o paradygmacie jako o ,,okreslonej i aprobowanej w danym miejscu i czasie przez
grono uczonych teorii lub zbiorze teorii naukowych. Wedlug Kuhna, w olbrzymim
skrocie, paradygmat jest metodologiczng osig poznania naukowego; wyksztatcenie si¢
paradygmatu jest oznaka dojrzatosci dyscypliny naukowej; rosngca krytyka paradygma-
tu oznacza wyczerpywanie si¢ mozliwosci danej gatezi wiedzy, natomiast ostateczne
obalenie paradygmatu (a potem zastgpienie go innym) zwiastuje rewolucj¢ naukowa.
Kuhnowskie pojmowanie paradygmatu jest bardzo szerokie; odwotuje si¢ raczej do ca-
osci wiedzy i stylu rozumowania w danej dziedzinie niz do jakich$ konkretnych przeko-
nan czy sposoboéw badan. W analizie poznania naukowego Kuhn podporzadkowuje pod
paradygmat niemal caly proces myslowy, dzielac go na trzy etapy: 1) teoretyczne proby
odstonigcia istoty rzeczy; 2) wysnuwanie prognoz i prowadzenie weryfikujacych je eks-
perymentoéw oraz wreszcie 3) likwidowanie niejednoznacznosci, uszczegotawianie oraz
rozwigzywanie konkretnych problemow?®.

Korespondujacym z tak szerokim rozumieniem paradygmatu jest stworzone w 1935 .
przez Ludwika Flecka zagadnienie stylu myslowego oznaczajacego ,,ukierunkowane prze-
strzeganie wraz z odpowiednig obrobka myslowg i rzeczowa tego, co postrzegane” zawie-
rajace w sobie sady, tezy oraz metody badawcze’. Fleck operowat zarowno pojeciem stylu
myslowego, jak 1 kolektywu myslowego oznaczajacego zorganizowany zespol przekonan
reprezentowanych w danym czasie i przestrzeni przez badaczy'’. O ile znajacy prace Flec-
ka Kuhn krytykowat pojecie kolektywu myslowego jako model fikcyjny, to da si¢ zauwa-
zy¢ daleko idgce podobienstwa w rozumieniu paradygmatu jako wilasnie stylu myslowego

podzielanego przez naukowcoéw w danym momencie rozwoju dziedziny wiedzy'!. Trzeba

5 T.S. Kuhn, Struktura rewolucji naukowych, Aletheia, Warszawa 2009, s. 85.

¢ Ibidem, s. 32.

7M. Kepa, Metodologiczne ujecie paradygmatu jako metody badawczej na przykiadzie koncepcji Tho-
masa Kuhna, [w:] P. Fiktus, H. Malewski, M. Marszat (red.), Rodzinna Europa. Europejska mysl polityczno-
prawna u progu XXI wieku, Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa, Wroctaw 2015, s. 362.

8 T.S. Kuhn, Struktura...,s. 55-58.

% L. Fleck, Teoriopoznawcze rozwazania nad historig odczytu Wassermanna, [w:] Z. Cackowski, S. Sy-
motiuk (red.), Psychosocjologia poznania naukowego: ,, Powstanie i rozwdj faktu naukowego” oraz inne
pisma z filozofii poznania, Wydawnictwo Uniwersytetu Marii Curie-Sktodowskiej, Lublin 2006, s. 121.

10 Ibidem, s. 124.

"' T.S. Kuhn, Foreword, [w:] L. Fleck, Genesis and Development of Scientific Fact, University of Chi-
cago Press, Chicago-London 1979, s. X—XI [za:] K. Jodkowski, Pojecie paradygmatu a wspolnotowy char-
akter nauki w ujeciu Thomasa S. Kuhna, ,,Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska. Sectio I 1983,
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zauwazy¢ w tym miejscu, ze sam Kuhn operujacy wielokrotnie pojeciem paradygmatu byt
krytykowany za niezbyt $ciste zdefiniowanie tegoz i swobodne uzycie go w wielu, nieraz
wykluczajgcych sie znaczeniach'?. Paradygmat wpisal si¢ jednak trwale w naukowsg se-
mantyke i dzigki Kuhnowi jest powszechnie stosowany; zreszta z podobng swoboda i roz-
legtoscia znaczen. Dla przyktadu: John W. Creswell przywoluje pojecie paradygmatu jako
szerokiego swiatopoglqdu przyjmowanego przez badacza i wptywajacego na wyniki ba-
dan'®, Jeffrey Pfeffer rozumie paradygmat jako konsensus utrwalony wokot danej dziedzi-
ny wiedzy i warunkujacy jej rozwoj', zas David M. Buss postuluje wykorzystanie jego
koncepcji psychologii ewolucyjnej jako nowego paradygmatu dla psychologii, zrownujac
wrecz paradygmat z catg dziedzing nauki'.

Nie bede wdawac si¢ tutaj w semantyczne dywagacje na temat samego pojecia
oraz jego roli w historii poznania. Za Kuhnem i jego interpretatorami przyjmuje¢ robo-
czo mozliwie waska definicje, ze paradygmat to wzor praktyki naukowej zawierajacy
w sobie zarowno teoretyczny model wyjasniania rzeczywistosci, jak i praktyczne spo-
soby badan'®. Sprobuje ustali¢, czy mozna mowic o zaistnieniu tak rozumianego para-
dygmatu w odniesieniu do nauk prawnych. Mozliwo$¢ stosowania paradygmatu w na-
ukach spotecznych jest wprawdzie podawana w watpliwos$¢ przez samego Kuhna'’,
ktory omawia paradygmatycznos¢ gtownie nauk przyrodniczych i $cistych, jednak
chocby przywotane wyzej przyktady wskazuja, ze spoleczno$¢ naukowa humanistyki
nie podziela tych obiekcji'®.

3. Zalozenie racjonalnego prawodawcy

Jak zauwazajg autorzy Wielkiej encyklopedii prawa, postulat racjonalnego prawo-
dawcy (racjonalno$ci prawodawstwa) jest powszechnie uznanym zalozeniem stojacym

vol. VIII (4), s. 49. Por. takze: S. Rainko, Dwa paradygmaty. Esej z teorii wiedzy, Panstwowy Instytut Wy-
dawniczy, Warszawa 2011, s. 96.

12 1. Lakatos, A. Musgrave (eds.), Criticism and Growth of Knowledge, Cambridge University Press,
Cambridge 1970 [za:] K. Jodkowski, Paradygmat..., s. 456.

3 E.G. Guba, Y.S. Lincoln, Competing Paradigms in Qualitative Research, [w:] N.K. Denzin, Y.S. Lin-
coln (eds.), The Sage Handbook of qualitative research, Sage, Thousand Oaks 2005, s. 105-117 [za:]
J.W. Creswell, Projektowanie badan naukowych. Metody ilosciowe, jakoSciowe i mieszane, ttum. J. Gile-
wicz, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakow 2013, s. 31.

14 J. Pfeffer, Barriers to the Advance of Organizational Science: Paradigm Development as a Dependent
Variable, ,,Academy of Management Review” 1993, vol. 18, nr 4, s. 599-620.

5 D.M. Buss, Evolutionary Psychology: A New Paradigm for Psychological Science, ,,Psychological
Inquiry” 1995, vol. 6, s. 1-30.

16 Por. np. G. Musiat, Paradygmat — prawo nauki — rozwdj spoteczny, Akademia Ekonomiczna im. Ka-
rola Adamieckiego, Katowice 1997, s. 9.

7 T.S. Kuhn, Struktura..., s. 39.

18 Por. M. K¢pa, op. cit., s. 361.

98



Racjonalnos¢ prawodawcy jako paradygmat nauk prawnych

u podstaw teorii i praktyki prawoznawstwa'®. Idea racjonalnosci prawodawcy, w szcze-
golnosci wynikajaca z obiektywnej wiedzy naukowej stojacej za legislatorem, jest uzna-
wana za kontynuacj¢ dziedzictwa O$wiecenia, a jej sednem ma by¢ wiara w mozliwo$é
madrego, roztropnego i sprawiedliwego stanowienia prawa®. Idea ta jest oczywiscie
kontrfaktyczna i nie ma pokrycia w empirycznej rzeczywistosci?'; prawodawca nie jest
jednolitym podmiotem, ani nie posiada pelnej, rzetelnej, naukowej wiedzy wykorzysty-
wanej do stanowienia prawa. Mimo swojej kontrfaktycznosci dzi§ idea ta jest czgsto
przyjmowana jako fundament egzegezy tekstow prawnych; zadanie teoretycznego umo-
cowania catej wyktadni prawa wydaje si¢ by¢ zarazem podstawowym celem koncepcji
racjonalnego legislatora??>. Nalezy jednak zauwazy¢, ze racjonalny prawodawca — jako
koncepcja, domniemanie czy zatozenie — spotyka si¢ z kontrowersjami, zwtaszcza wyni-
kajacymi z nadmiernie czegstego stosowania go w praktyce.

W tym miejscu warto dla porzadku przesledzi¢ rozwo6j koncepcji racjonalnego
prawodawcy w polskiej mysli prawnej. Dyskurs ten rozpoczat Leszek Nowak praca
Interpretacja prawnicza. Studium z metodologii prawoznawstwa w roku 1973. Analizu-
jac psychologiczne podstawy intencji prawodawcy, Nowak zauwazyl, ze ,,prawnicy
milczaco przyjmuja zatozenie, iz prawodawca, ktérego intencje ustalaja, nie jest osoba
psychofizyczng, ani nawet grupg innych osob”?. Bedac przekonanym, Ze interpretacja
prawnicza jest typem interpretacji humanistycznej, autor potraktowat figure racjonalne-
go prawodawcy jako swoisty prawniczy model (typ) idealny; nie odnoszacy si¢ do ,,rze-
czywistych ludzi”, lecz raczej do ,,rzeczywistych oséb prawnych” w ramach danego
systemu prawa®. Zgodnie z tym racjonalny prawodawca dysponuje wiedzg, ktora jest:
1) niesprzeczna, 2) stanowi logicznie uporzadkowany system, 3) jej preferencje sg asy-
metryczne oraz 4) przechodnie. Jednocze$nie natychmiast po tym wyliczeniu Nowak
stwierdzit, ze zatozenie drugie (o pelnej wiedzy i catkowitej $wiadomos$ci konsekwen-
cji swoich decyzji) ma charakter czysto idealistyczny i jest nieosiagalne; co jednak nie
oznacza, ze pozostate zalozenia nie sg zupelnie realizowane w rzeczywistosci®®. Samo
pojecie racjonalnego prawodawcy (potraktowane jako teoria idealizacyjna wraz z calg
ztozonos$cia twierdzen i regut, ktoére Nowak szczegdélowo rozrysowuje) ma naleze¢ do

glebokiej struktury prawoznawstwa i nawet jezeli nie jest w argumentacji prawniczej

9 L. Pszczotkowski, Racjonalne prawodawstwo, [w:] B. Hotyst, R. Hauser (red.), Wielka encyklopedia
prawa, t. VIL, Fundacja ubi societas, ibi ius, Warszawa 2014, s. 365.

20 T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, Wstgp do prawoznawstwa, C.H. Beck, Warszawa 2017, s. 208.

2 Por. W. Gromski, Racjonalny prawodawca, [w:] U. Kalina-Prasznic (red.), Encyklopedia prawa,
C.H. Beck, Warszawa 2007.

22 7. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Ars boni et aequi, Poznan 2001, s. 162.

3 L. Nowak, Interpretacja prawnicza. Studium z metodologii prawoznawstwa, PWN, Warszawa 1973, s. 35.

2 Ibidem, s. 43.

25 Ibidem, s. 39.
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sformutowane explicite, to zawsze pozostaje punktem odniesienia dla kazdego rozumo-
wania prawnego?®.

Teoretyczne zalozenie racjonalnosci prawodawcy oraz poprawnos$ci systemu pra-
wa zaczyna shuzy¢ w tym miejscu do usuwania wszystkich wystepujacych w rzeczywi-
stosci nieracjonalnosci, btedow i dysfunkcjonalnosci prawa?’. Jerzy Wroblewski szeroko
analizujacy za Nowakiem interesujacy nas koncept skupit si¢ na rozrdznieniu na prawo-
dawce doskonatego oraz prawodawce racjonalnego. Wedtug niego prawodawca dosko-
naly to legislator spelniajacy wszystkie zewnetrzne kryteria racjonalnosci®®; przy czym
mozliwe sg bardzo szczegdlowe wyliczenia tych kryteriow, od dysponowania petng wie-
dza naukowa przez doskonatg logiczng i analityczna konsekwencje prawodawcza czy
catkowita kompetencje w regulowanej dziedzinie®. Szczegdtowa analiza w tym miejscu
tych idealizacyjnych zalozen nie ma wigkszego znaczenia, zaden bowiem prawodawca
racjonalny wszystkich tych cech nie spelnia, a sam katalog doskonato$ci prawodawstwa
prowadzi do zupehie odrgbnej dyskusji na temat aksjologii nauk prawnych i systemu
warto$ci przyjmowanego przez prawoznawcoOw?’. Wedlug Wroblewskiego racjonalny
prawodawca musi spelia¢ tylko minimalne wymogi (posiada¢ petng kompetencje jezy-
kowa, posiada¢ mozliwie najlepiej uzasadniong wiedze, przestrzegac zasady okreslone-
go systemu ocen moralnych), natomiast sama jego racjonalnos¢ ma charakter wewnetrz-
ny, to znaczy odnosi si¢ do prakseologii skutecznego dziatania prawodawczego®!. Inaczej
moéwiac, w prawoznawstwie nalezy przyjmowac, ze prawodawca dziata racjonalnie (na
tyle, na ile potrafi) i zgodnie z tym zalozeniem konstruowa¢ argumentacj¢ prawnicza,
natomiast doskonalos¢ prawodawcy jest juz gtownie domena rozwazan teoretycznych
w ramach doktryny prawa i raczej nie ma bezposredniego zastosowania w dogmatyce?.
Dodam jeszcze, ze Wroblewski jako pierwszy utozsamit racjonalno$¢ prawodawcy z po-
stulatem natury politycznej. Jak zauwazyl, ,,racjonalne tworzenie prawa stanowi nie tyl-
ko problem teoretyczny, ale i postulat spoteczno-polityczny™?, a prawodawca kierujacy
si¢ zasadami racjonalnos$ci stara si¢ rozwigza¢ konkretne problemy. Racjonalno$¢ pra-
wodawcy jest ,,oczywista dyrektywg™** dogmatyki prawa, a zgodnie z tg interpretacja

26 Ibidem, s. 165.

2 Por. J. Wroblewski, Wybrane zagadnienia metodologiczne dogmatyki prawa, [w:] J. Wroblewski
(red.), Zagadnienia metodologiczne prawoznawstwa. Materialy z sesji naukowej, £odz, 27-28 marca
1980 r., Zaktad Narodowy im. Ossolinskich, Wroctaw—Warszawa 1982, s. 137—138.

28 Ibidem.

¥ Przywolywany przez Wroblewskiego Nowak wylicza az 17 zatozen idealizacyjnych doskonato$ci pra-
wodawcy; por. L. Nowak, Interpretacja prawnicza..., [za:] J. Wroblewski, Wybrane zagadnienia..., s. 136.

30 J. Bafia, Zasady tworzenia prawa, PWN, Warszawa 1980, s. 20.

31 J. Wroblewski, Wybrane zagadnienia..., s. 135.

32 Ibidem, s. 140.

3 J. Wroblewski, Zasady tworzenia prawa, Uniwersytet L.odzki, £.6dz 1984, s. 72.

3* J. Wroblewski, Paradygmat dogmatyki prawa a prawoznawstwo, [w:] S. Wronkowska, M. Zielinski
(red.), Szkice z teorii..., s. 38. Warto zauwazy¢ na marginesie, ze Wroblewski rozumie tutaj cata dogmatyke
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racjonalny prawodawca jest pojmowany jako wyznacznik regut metodologicznych rza-
dzacych interpretacja prawnicza™®.

Wydaje sig, ze prace Nowaka i Wroblewskiego z lat 70. 1 80. XX wieku na trwale
zakorzenity rozwdj koncepcji racjonalnego prawodawstwa w polskiej dogmatyce. Czg-
sto przywoluje sie w tym miejscu przedstawicieli szkofy poznanskiej (gtdéwnie Stawomi-
r¢ Wronkowska, Zygmunta Ziembinskiego oraz Macieja Zielinskiego), ktorzy upo-
wszechnili stosowanie tego modelu nie tylko jako idealizacyjnego typu w teorii prawa,
ale takze — wyraznie wbrew intencjom Nowaka i Wroblewskiego — bezposredniego do-
mniemania w praktyce prawa’*. Wedtug Ziembinskiego racjonalny prawodawca stanowi
,»teorig idealizacyjng”, wprowadzajac do analityki wyktadni metodg idealizacyjna®” moz-
liwa do bezposredniego zastosowania na kazdym etapie wyktadni. Przytoczmy dla przy-
ktadu prace Wronkowskiej, ktora wskazuje trzy obszary zastosowania koncepcji racjo-
nalnego prawodawcy: 1) wyjasnianie intencji prawodawcy w stanowieniu przepisow
prawa umozliwiajace ich dalszg interpretacje; 2) rozwigzywanie problemow dogmatycz-
nych, zwlaszcza w przypadku sprzecznosci i niezupetnosci systemu prawa; 3) teoretycz-
ny i idealny wzorzec dla rzeczywistego prawodawcy oraz prawnika®. Wronkowska kon-
statuje ponadto, ze kontrfaktycznos¢ zatozenia w tym miejscu jest jeszcze glebsza, gdyz
zaro6wno sam teoretyczny legislator, jak i prawnicy w praktyce postugujacy si¢ metodami
dogmatyki prawa dopuszczaja mozliwosc¢, ze racjonalny prawodawca stworzy nie w pet-
ni racjonalny system prawa®.

Rozpowszechnit si¢ takze poglad, ze konstrukcja racjonalnego prawodawcy nalezy
do glebokiej struktury wyktadni prawa. Poglad ten podzielat m.in. Marek Zirk-Sadowski
(traktujac konstrukcje nawet szerzej jako racjonalnos¢ prawniczg), zauwazajac jedno-
czesnie, ze jej zastosowanie nie moze przynosi¢ zawsze uniwersalnych, jednoznacznych
efektow; w ostatecznym rozrachunku bowiem odwolanie si¢ przez interpretatora do ra-

cjonalnos$ci zawsze zachodzi przez pryzmat jego wlasnych wartosci i preferencji*’. Zbli-

prawa jako paradygmat, u ktorego podstaw lezy wtasnie zatozenie racjonalnosci prawodawcy. Rozumienie
paradygmatu wg tego autora wpisuje si¢ wigc w szeroka interpretacje pojecia.

33 J. Kmita, Etyczny aspekt koncepcji racjonalnego prawodawcy, [w:] S. Wronkowska, M. Zielinski
(red.), Szkice z teorii..., s. 416-417.

3¢ Por. S. Wojtczak, Wphyw konceptu ,,racjonalnego prawodawcy” na polskq kulture prawng, [w:]
J. Czapska, M. Dudek, M. Stepien (red.), Wielowymiarowos¢ prawa, Wydawnictwo Adam Marszatek, Torun
2014, s. 103.

37 Z. Ziembinski, op. cit., s. 162—-163.

3 S. Wronkowska, Prawodawca racjonalny jako wzér dla prawodawcy faktycznego, [w:] S. Wronkow-
ska, M. Zielinski (red.), Szkice z teorii prawa i szczegélowych nauk prawnych, Wydawnictwo Naukowe
UAM, Poznan 1990, s. 120-121.

¥ S. Wronkowska, op. cit., s. 128-129.

40 M. Zirk-Sadowski, Rozumienie ocen w jezyku prawnym, Wydawnictwo Uniwersytetu Lodzkiego,
16dz 1984, s. 113. Zirk-Sadowski w ogole traktowat racjonalnos¢ jako podstawowa zasade organizacji no-
woczesnego panstwa i systemu prawnego; por. np. idem, Prawo a uczestniczenie w kulturze, Wydawnictwo
Uniwersytetu Lodzkiego, £6dz 1998, s. 14.
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zony poglad wyrazil Artur Kozak, stwierdzajgc, ze podobnie jak ,,zatozenie racjonalno-
$ci podmiotu, ktorego dziatania poddajemy interpretacji, jest fundamentalng zasada calej
interpretacji humanistycznej”, tak zalozenie racjonalnosci prawodawcy staje si¢ funda-
mentalng zasada wyktadni prawa*'. Kozak stanat tutaj ponadto na stanowisku, ze kon-
cepcja racjonalnego prawodawcy, jako typ interpretacji humanistycznej, jest przejawem
integracji zewnetrznej prawoznawstwa; pozwala na ,,integracj¢ wyktadni (a na pewno
jej praktyki) z problematyka pozaprawnicza™*.

Z podobnego punktu widzenia, to znaczy jako na teori¢ idealizacyjna, patrzyt na
to zatozenie Zygmunt Tobor, ktory definiowal model racjonalnego prawodawcy jako
jedna z podstawowych metod odnalezienia intencji prawodawcy. Tobor za Ronaldem
Dworkinem zauwazyt, ze ,.kazde spojne podejscie do wyktadni musi by¢ oparte na zato-
zeniu «czyjej$» intencji”*; model racjonalnego prawodawcy miatby w tym wypadku
teoretyczny konstrukt podmiotu, ktorego intencja jest analizowana. Wedtug niego zato-
zenie racjonalnego prawodawcy pociaga za sobg domniemanie niesprzecznosci i zupet-
nosci calego systemu prawa, nawet jesli kontrfaktyczne, to obowigzujace. Dla poréwna-
nia nalezy przytoczy¢ jeszcze opini¢ Jerzego Kmity, dla ktérego racjonalnosé
prawodawcy jest ,,oczywista dyrektywa”** dogmatyki prawa, a racjonalny prawodawca
jest pojmowany jako wyznacznik regul metodologicznych rzadzacych interpretacja
prawnicza®.

Coraz czestsze ujmowanie racjonalnosci prawodawcy jako fundamentu teoretycz-
nego (i praktycznego) kazdego rozumowania prawnego spotkato si¢ rowniez z krytyka.
Do najbardziej znanych krytykéw zaliczy¢ trzeba Lecha Morawskiego. Wyliczal on, ze
domniemanie racjonalnego prawodawcy jest wyjatkowo czgsto stosowane chocby przez
Trybunat Konstytucyjny w Polsce, co jest zauwazalnym wyjatkiem na tle orzecznictwa
sadow konstytucyjnych innych krajéw*. Morawski utozsamil domniemanie w ogodle
z modernistycznym pogladem o logocentryczno$ci rzeczywistosci (tutaj: rzeczywistosci

prawnej), ktory wszedzie nakazuje interpretatorowi doszukiwac si¢ ukrytych regut, sen-

4 A. Kozak, Pojmowanie prawa w teorii wykladni, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wro-
claw 1997, s. 75-717.

4 Ibidem, s. 79.

4 Z. Tobor, W poszukiwaniu intencji prawodawcy, Wolters Kluwer, Warszawa 2013, s. 40 oraz tam cy-
towany: R. Dworkin, Comment, [w:] A. Scalia, 4 Matter of Interpretation. Federal Courts and The Law,
Princeton University Press, Princeton 1997, s. 115.

44 J. Wroblewski, Paradygmat dogmatyki..., s. 38. Warto zauwazy¢ na marginesie, ze Wroblewski rozu-
mie tutaj cata dogmatyke prawa jako paradygmat, u ktoérego podstaw lezy wiasnie zatozenie racjonalnosci
prawodawcy. Rozumienie paradygmatu wg tego autora wpisuje si¢ wigc w szeroka interpretacj¢ pojecia.

4 J. Kmita, op. cit., s. 416-417.

4 L. Morawski, Zasady wykiadni prawa, Towarzystwo Naukowe Organizacji i Kierownictwa ,,Dom
Organizatora”, Torun 2006, s. 159-160.
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sow 1 logicznych znaczen*’. Wedhug tego autora stosowanie tezy o racjonalno$ci prawo-
dawcy tylko niepotrzebnie komplikuje i teoretyzuje proces interpretacji przepisow pra-
wa, w dodatku bywa niewystarczajace do rozstrzygnigcia wszystkich watpliwosci
pojawiajacych si¢ w toku wyktadni czy usuniecia widocznych wad prawa*®. W podob-
nym tonie wypowiadata si¢ Sylwia Wojtczak, zauwazajac, ze nieustanne odwotywanie
si¢ do racjonalno$ci prawodawcy nalezy raczej interpretowac jako ,,argumentum ad ve-
recundiam, $rodek stuzacy oniesmieleniu odbiorcy i zniechgceniu go do kwestionowa-
nia gloszonych tez”*. Wojtczak stwierdzita — jak sadze¢ nie bez dezaprobaty — Ze pojecie
racjonalnego prawodawcy ze $cisle naukowych opracowan coraz czgsciej przenika tak-
ze do publicystyki okotoprawniczej czy wrecz ,,prawniczej kultury masowej” — gdzie
jest powtarzane zupetnie bezrefleksyjnie, ,,w naduzytej i zwulgaryzowanej wersji”.
Zauwaze jeszcze, ze paradygmat racjonalnego prawodawcy pojawial sig¢, choé
moze nie tak wielokrotnie naduzywany jak w polskiej dogmatyce, w szeregu nurtow idei
prawa. Zaréwno w odwotujacych sie do idealistycznej racjonalnosci koncepcjach prawa
natury, jak i w odrzucajacym metafizyke pozytywizmie i normatywizmie prawniczym
przekonanie o racjonalnosci prawodawcy (niezaleznie od tego z jakich zrodet by ta ra-
cjonalno$¢ nie wynikata) bylo stosowane jako jeden z glownych elementéw doktryny

politycznej i prawne;j.

4. Racjonalno$¢ prawodawcy jako paradygmat polskiego
prawoznawstwa

Sproébuje teraz zinterpretowaé cechy zatozenia racjonalnego prawodawcy w $wie-
tle koncepcji paradygmatu naukowego. Jak stwierdzitem, koncepcja ta ma charakter ide-
alistyczny i stanowi wzor w stanowieniu prawa dla rzeczywistego prawodawcy, wzor
dla prawnikow w biezacej praktyce interpretacji prawnej oraz wzor dla teoretykdw pra-
wa w ogolnych rozwazaniach doktrynalnych. Jerzy Lande zauwazyt kiedys, ze ,,normo-
wanie, jako proces logiczny, ma zawsze charakter idealny”!, zatem postulat racjonalno-
Sciprawodawcy jest w tym miejscu ideatem, do ktorego powinien dazy¢ (lub przynajmniej
odnosi¢ si¢) kazdy podmiot postugujacy si¢ prawem. Na tej podstawie mozna stwierdzi¢
wrecz, ze cale prawoznawstwo jako dziedzina nauki bazuje na tej metodzie idealizacyj-

nej. Rozwijajac teorig ,,zatozenia idealizujacego”, wspomniany wyzej Nowak dowodzit,

47 L. Morawski, Teoria prawodawcy racjonalnego a postmodernizm, ,,Panstwo i Prawo” 2000, z. 11 (657),
s. 30 oraz 36.

48 Ibidem, s. 36-37.

4 S. Wojtczak, op. cit., s. 99.

30 Ibidem, s. 102—-103.

31 J. Lande, Studia z filozofii prawa, PWN, Warszawa 1959, s. 204.
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ze racjonalno$¢ prawodawcy poprzez ,.konkretyzacje” uwzgledniajacg rozne rzeczywi-
ste czynniki stopniowo traci swoje cechy idealne i moze by¢ jako taka wcigz stosowana
w codziennych formutach badan prawoznawczych®’. Powstaje jednak pytanie, na ile
postugiwanie si¢ metoda idealizacyjng w prawoznawstwie, ktore nie jest dziedzing em-
piryczna, jest uzasadnione.

Zirk-Sadowski odpowiada przeczaco. Po pierwsze, gtdwnym celem twierdzen wali-
dacyjnych i interpretacyjnych prawoznawstwa jest znalezienie uzasadnienia dla przepi-
sOw prawa (a nie empiryczne dowodzenie standw faktycznych). Po drugie, zatozenie ra-
cjonalnego prawodawcy jest kontrfaktyczne i w gruncie rzeczy samo zaktada swoja
nieprawdziwos¢ (patrz: reguty kolizyjne w odniesieniu do sprzeczno$ci w systemie pra-
wa), przez co trudno uznac je za idealne™. Ponadto wigkszos¢ twierdzen prawoznawstwa
sprowadza si¢ do ustalenia intencji prawodawcy, cho¢by w jej minimalnym ksztalcie, by
nastgpnie tej intencji uzy¢ w stosowaniu prawa**. Odczytanie intencji prawodawcy samo
w sobie moze by¢ trudne, jest zawsze zwigzane z systemem wartosci moralnych prze-
strzeganych przez prawodawce (ten system takze trzeba ustali¢!), a w wielu wypadkach
ostatecznie to sam interpretator musi dokona¢ wyboru, jaka doktadnie wartos¢ przypisac
prawodawcy i jaka intencje odczytaé w zatozeniach danego przepisu®. W ogole trakto-
wanie racjonalnosci prawodawcy jako naukowej metody idealizacyjnej prowadzi do
o wiele glebszej dyskusji o samg naukowo$¢ prawoznawstwa. Jezeli podstawowa metoda
stosowana przez nauki prawne jest dyskusyjna, jej gldbwne zatozenie obfituje w wewnetrz-
ne sprzecznosci, a operowane twierdzenia majg charakter nieempiryczny, czy w ogole
mozna mowi¢ o prawoznawstwie jako o nauce, cho¢by w kategoriach Popperowskiej fal-
syfikowalno$ci**? Uwazam, ze tak — jezeli racjonalno$¢ prawodawcy potraktujemy wiha-
$nie jako paradygmat.

Wrdé¢my do cech paradygmatu wg Kuhna. Paradygmat naukowy nigdy nie ma pet-
nego i skonczonego charakteru. Zawsze zawiera w sobie anomalie, ktérych sam nie po-
trafi wyjasni¢®’. Wyznacznikiem paradygmatu jako zbioru teorii i twierdzen jest po pro-
stu fakt, ze mimo swoich sprzecznosci jest uznawany za lepszy od innych — i dlatego jest

stosowany®. Stosowanie koncepcji racjonalnego prawodawcy, pomimo powszechnej

2 L. Nowak, O ukrytej jednosci nauk spolecznych i nauk przyrodniczych, http://www.staff.amu.edu.
pl/~epistemo/Nowak/itn.htm [dostep 15.02.2018], s. 6.

3 M. Zirk-Sadowski, Konstrukcja racjonalnego prawodawcy a kompetencja komunikacyjna, [w:]
S. Wronkowska, M. Zielinski (red.), Szkice z teorii..., s. 435-438.

5 Por. koncepcja faktycznej intencji prawodawcy (duthoritative Intention Thesis: J. Raz, Between Au-
thority and Interpretation, Oxford University Press, Oxford 2009, s. 280 [za:] Z. Tobor, op. Cit., s. 60.

5 A. Lewandowski, Ograniczenia aksjologiczne prawniczych wnioskowan instrumentalnych, ,,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1984, z. 2, s. 174.

% K.R. Popper, Logika odkrycia naukowego, PWN, Warszawa 1977, s. 317-318.

7 A. Lekka-Kowalik, op. cit., s. 18.

3 T.S. Kuhn, Struktura..., s. 43.
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$wiadomosci ograniczen tej koncepcji, jest przykladem wtasnie takiego paradygmatycz-
nego myslenia. Paradygmat, czy w ujeciu Kuhna, czy jako sty/ i kolektyw myslowy wg
Flecka, zawsze wynika z szerszych, pozanaukowych podstaw aksjologicznych nie tylko
samej spoleczno$ci naukowe;j, ale catego otoczenia spotecznego i kulturowego®. Prawo-
znawstwo, jako czg$¢ nauk humanistycznych, jest silnie nacechowane elementami nie-
materialnego poznania; stad nalezy na nie patrze¢ humanistycznie, przez ,,pryzmat po-
staw i woli” samych badaczy® — w tym wypadku prawnikow i teoretykow prawa.
Paradygmat racjonalnego prawodawcy mozna tutaj uzna¢ za przejaw wiary w ontolo-
giczny dualizm rzeczywistosci prawnej. Konkretniej: przekonania o tym, ze za niedo-
skonatg i pelng btedow powierzchniowa struktura systemu prawa kryje si¢ gteboki, lo-
gicznie doskonaty i spojny system normatywny, do ktérego w stanowieniu i stosowaniu
prawa nalezy si¢ odnosi¢. Stad zalozenie racjonalnosci prawodawcy jest traktowane
jako dogmat (a sama praktyka prawna jako dogmatyka). Przy $wiadomosci nierealnosci
tego dogmatu jego odrzucenie ,,grozitoby katastrofalnymi skutkami”, niemozliwe jest
bowiem wyprowadzenie logicznych regul wyktadni prawa z zatozenia jakiegokolwiek
innego prawodawcy niz doskonale racjonalny®'.

To celowe ,,zamknigcie” prawoznawstwa na jakikolwiek inny model rozumowania
takze doskonale wpisuje si¢ w zatozenie paradygmatu. Kuhn stwierdzit z pewng doza
ironii, ze kazdy paradygmat dostarcza badaczom zestaw ,,gotowych juz i wzglednie
sztywnych szufladek”, w ktore mozna wpisa¢ wszystkie pozostate prawa, teorie, twier-
dzenia czy badania®?. Podobnie rzecz ma si¢ z paradygmatem racjonalnego prawodawcy,
nawet tym mocniej, ze kazda nieracjonalnos¢ prawodawcy mozna zinterpretowac jako
sprzecznos$¢ z przyjetym idealnym zatozeniem. Racjonalno$¢ prawodawcy jest nie tylko
konieczng dla prawoznawstwa koncepcja, ale bardzo komfortowym rozwigzaniem.
Trudno wyobrazi¢ sobie dzi$ jakakolwiek logike prawnicza wykraczajaca poza paradyg-
mat racjonalnego prawodawcy a tym bardziej rezygnujaca z niego. O tym réwniez Kuhn
wspominat, kwitujac, ze paradygmat moze by¢ rownie szkodliwy jak przydatny, ponie-
waz nieuchronnie ,,ogranicza obszar zjawisk dostepnych badaniom naukowym w kaz-
dym okresie”®.

Pozostaje jeszcze przeanalizowaé paradygmat racjonalnego prawodawcy w kon-
teks$cie przywotywanej przez Kuhna logiki i kolejnosci poznania naukowego. Sama

obecno$¢ paradygmatu jest czym$ wrecz wskazanym, swiadczy o dojrzatos$ci nauki®.

% G. Musial, op. cit., s. 94.

% S. Kaminski, Pojecie nauki i klasyfikacja nauk, Towarzystwo Naukowe Katolickiego Uniwersytetu
Lubelskiego, Lublin 1981, s. 269.

81 L. Nowak, Metodologiczne kryterium demarkacji i problem statusu teologii, ,Nauka” 2004, nr 3, s. 130.

2 T.S. Kuhn, Struktura..., s. 53.

9 Ibidem, s. 114.

% Ibidem, s. 33.
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Wspomniany wyzej Zirk-Sadowski uznal, ze ,,odkrycie zasady racjonalnosci i jej funk-
cji w dyskursie prawniczym pozwolito wtaczy¢ prawoznawstwo do nurtu nauk postugu-
jacych sie tzw. interpretacjg humanistyczng”®. Paradygmat racjonalnego prawodawcy
staje si¢ tutaj wrecz wyznacznikiem naukowosci prawoznawstwa — przynajmniej w jego
polskiej odmianie.

Wobec tego postawiona na wstegpie teza, ze zatozenie racjonalnosci prawodawcy
jest w istocie paradygmatem nauk prawnych, wydaje si¢ znajdowaé potwierdzenie. Ra-
cjonalno$¢ prawodawcy jest niczym innym niz ogolnie przyjetym naukowym konsensu-
sem warunkujacym teorie i praktyke badawcza. Swiadomos¢ ograniczen i wewnetrz-
nych probleméw tego konsensusu nie powoduje rezygnacji z niego, bo proba zastapienia
go jakim$ innym konsensusem spowodowalaby w obecnym stanie rzeczy nieporowny-
walnie wigksze trudno$ci. Pragne zauwazy¢ tez, ze potraktowanie racjonalnosci prawo-
dawcy jako paradygmatu w pewien sposob rozwigzuje rowniez problem uzywania tego
(idealizacyjnego i kontrfaktycznego) zatozenia do oceny (faktycznego i nieidealnego)
procesu prawodawczego. Z jednej strony bowiem paradygmat racjonalnosci prawodaw-
cy wyznacza dla tworcow, praktykdéw i badaczy prawa pewien generalny wzorzec za-
chowania, z drugiej jednakze nie wyklucza dyskusji, polemik i krytyki. Wszystkie przy-
taczane wyzej spory dotyczace sedna tego, Czym i jaki jest racjonalny prawodawca,
mieszczg si¢ w istocie w dyskursie prowadzonym w ramach jednego paradygmatu. Na-
wet krytyka punktujaca najwigksze problemy zatozenia racjonalnego prawodawcy po-
zostaje krytyka niekonstruktywna — nie prowadzi bowiem do jakiej$ innej atrakcyjnej
propozycji dla teoretykoéw i praktykow prawa. W tej chwili paradygmat racjonalnego
prawodawcy wydaje si¢ nie mie¢ konkurencji.

Paradygmaty jednak sg z czasem obalane i zastepowane nowymi, co wpisuje si¢
w opisywany przez Kuhna cykl rewolucji naukowych. Przyjecie tego cyklu w odniesie-
niu do zatozZenia racjonalnego prawodawcy w polskim dyskursie ponownie potwierdza
paradygmatycznos$¢ pojecia. Wydaje si¢ bowiem, ze nauka prawa w Polsce przeszta
kolejno przez etapy budowania zatozen teoretycznych koncepcji racjonalnego prawo-
dawcy (prace Nowaka i Wroblewskiego), zastosowania ich w praktyce (dziedzictwo
szkoty poznanskiej) oraz krytycznej analizy (Morawski, Wojtczak i inni). Brakuje wcigz
etapu ostatniego, a wiec rewolucji naukowej, co jednak nie podwaza doniostosci wcze-
$niejszych faz rozwoju. Wrecz przeciwnie: ich obecno$¢ mozna potraktowac jako §wia-
dectwo dojrzatosci naukowej polskiego prawoznawstwa. Samo zresztg zinterpretowa-
nie konstruktu racjonalnego prawodawcy wtasnie jako paradygmatu (a nie dogmatu,
domniemania czy zalozenia wyktadni) pozwala moim zdaniem na potraktowanie go

w mniej restrykcyjny sposob. Konkretny paradygmat, nawet jesli jest dominujgcy, po-

% M. Zirk-Sadowski, Konstrukcja..., s. 431.
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zostaje jednym z wielu mozliwych sposoboéw uprawiania danej dyscypliny naukowe;j.
Dominacja paradygmatu oczywiscie wptywa na sposob nauczania i praktyki kolejnych
pokolen prawnikoéw oraz teoretykow prawa, ale nie ogranicza mozliwosci zbudowania
nowego paradygmatu i zastgpienia nim obowigzujacego. Pytanie, kiedy w polskim pra-
woznawstwie nastapi ten ostatni etap rewolucji i obalenia obowiazujacego paradygma-

tu, pozostaje otwarte.
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Habermas vs Fish — pytanie o mozliwos¢
porozumienia mi¢dzykulturowego

Habermas vs Fish — a question about the possibility of intercultural agreement

Streszczenie

Celem niniejszego artykutu jest podjecie refleksji na temat tezy, zgodnie z ktéra zgoda pomigdzy re-
prezentantami dwoch réznych kultur moze i powinna dokonywac si¢ na poziomie teoretycznym. Au-
tor stara si¢ rozwazy¢ teori¢ dziatania komunikacyjnego zaproponowang przez Jiirgena Habermasa
w $wietle filozofii amerykanskiego neopragmatysty, Stanleya Fisha. Jiirgen Habermas jest jednym
z najwazniejszych i najszerzej czytanych teoretykow spotecznych czasow powojennych. Jest jednym
z autorow koncepcji demokracji deliberatywnej, zgodnie z ktora demokratyczna decyzja jest legity-
mowalna, jesli stoi za nig autentyczna deliberacja — bezinteresowna wymiana racji, a nie jedynie suma
interesOw wyrazona w gtosowaniu. Fundamentem demokracji deliberatywnej jest przy tym wedlug
niemieckiego mysliciela dziatanie komunikacyjne, osadzone w ramach racjonalnosci komunikacyj-
nej. Stanley Fish z kolei jest jednym z wybitniejszych amerykanskich filozofow XX i XXI wieku.
Glowng sferg jego aktywnosci naukowe;j jest teoria literatury, prawo oraz historia. W toku swych
rozwazan Fish skonstruowat koncepcje wspolnot interpretacyjnych, ktore implikuja oryginalne spoj-
rzenie na natur¢ procesu poznawczego, statusu ludzkich przekonan, nature sytuacji komunikacyjnej
oraz mozliwosci, ktore oferuje teoretyzowanie. Ostateczny wniosek wynikajacy z refleksji nad filozo-
fig Fisha wyjasnia, dlaczego teoria zaproponowana przez Habermasa nie jest adekwatnym narzedziem
do osiagnigcia porozumienia migdzykulturowego.

Stowa kluczowe
dziatanie komunikacyjne, wspdlnoty interpretacyjne, porozumienie mi¢dzykulturowe, neopragmatyzm

Abstract
The purpose of the paper is to analyze the thesis that an agreement between representatives of two
different cultures can and should be reached at a theoretical level. The author tries to verify the Theo-
ry of Communicative Action proposed by Jiirgen Habermas in the light of philosophical reflections
of American neopragmatist Stanley Fish. Habermas is one of the most important and widely read so-
cial theorists in the post-Second World War era. He is also one of the authors of the concept of delib-
erative democracy, which holds that, for a democratic decision to be legitimate, it must be preceded
by authentic deliberation — disinterested exchange of reasons — not merely the aggregation of prefer-
ences that occurs in voting. The foundation of deliberative democracy is, according to the German
thinker, a communicative action based on communicative rationality. Stanley Fish, in turn, is one
of the most eminent American philosophers of the twentieth and twenty-first centuries. The main area
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of his scientific activity is the theory of literature, law, and history. In the course of his reflections, Fish
constructed the concept of an interpretative communities, which implies an original view on the na-
ture of the process of cognition, status of human convictions or beliefs, nature of communication situ-
ation and capabilities of theory. The final conclusion stemming from the reflection on Fish’s philoso-
phy explains why Habermas’ theory is not an adequate tool to reach an intercultural agreement.

Keywords
communicative action, interpretive communities, intercultural agreement, neopragmatism

1. Wprowadzenie

,»Sposrod wielu popularnych utopijnych wizji najbardziej dzi§ znang, najwierniej
odzwierciedlajaca marzenia i ideaty catego pokolenia, a zarazem najbardziej przerazaja-
ca, jest ta przedstawiona przez Johna Lennona w przeboju Imagine™! — pisata swego cza-
su Anna Kotakowska. Utwor ten prezentowat wizje ,,braterstwa ludzi”, ktorzy ,,dziela si¢
catym $wiatem”, wpisujac si¢ tym samym w szeroki nurt krytyki etnocentryzmu. Proble-
matyka zwigzana z nadziejg wyrazona w Imagine — nadziejg na ostateczne porozumienie
ponad wszelkimi réznicami — stanowi jednoczes$nie jedng z kluczowych kwestii porusza-
nych przez wspoélczesne rozwazania na temat dialogu miedzykulturowego. Wazko$¢ dia-
logu miedzykulturowego nie wynika wszakze jedynie z biezacych problemow, takich jak
terroryzm, masowe migracje czy postkolonializm. W gruncie rzeczy bowiem problem ten
wigze sie z podstawowym dla ludzkiej egzystencji pytaniem o mozliwy charakter relacji
z Innym. To ten ,,Inny pozwala wyj$¢ poza horyzont konstytuowanego sensu, spotkac si¢
z transcendencjg’?, gdyz Inny jest tym, ,,co transcendentne, czego nie moge ogarnaé, nie

%993

moge zrozumie¢ . Przektadajac to na problem wielokulturowosci, Hanna Mamzer
stwierdza, iz ,,kategoria Innego [...] postawita kres traktowaniu kogo$ odmiennego kul-
turowo, jako dzikiego barbarzyncy [...]. Warunkiem uznania w petni podmiotowosci In-
nego jest jego ROZPOZNANIE [zapis oryginalny — MW]. Polega ono nie tylko na uzna-
niu istnienia Innego, ale takze na uznaniu go za rownorzgdny podmiot poznajacy.
Prowadzi¢ ma to do dialogu podmiotéw wystepujacych na tym samym poziomie™. Po-
wyzsze podejscie postuluje wiec, by zapomnie¢ o kategoriach, ktérymi karze poshugiwac
si¢ dana kultura i da¢ dojs¢ do glosu Innemu takiemu, jaki jest, traktujac go przy tym jako
podmiot rownorzedny. Jest to wiec stanowisko co do zasady anty-etnocentryczne. Z dru-
giej strony, Clifford Geertz, relacjonujac poglady Levi-Straussa, stwierdza, ze ,,etnocen-

tryzm [...] nie tylko nie jest sam przez si¢ czym$ ztym, ale — przynajmniej dopoki nie

' A. Kotakowska, Wojny kultur i inne wojny, Teologia Polityczna, Warszawa 2012, s. 11.

2 B. Skarga, Tozsamos¢ i roznica. Eseje metafizyczne, Znak, Krakow 1997, s. 104.

3 Ibidem, s. 120.

4 H. Mamzer, Inny uprzedmiotowiony? Jak mowic o wielokulturowosci, [w:] H. Mamzer (red). Czy kres
wielokulturowosci?, Wydawnictwo Humaniora, Poznan 2008, s. 65-66.
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wymyka si¢ spod kontroli — jest czyms$ raczej dobrym. Wiernos¢ wobec pewnego zasobu
warto$ci w sposob nieunikniony wyraza si¢ w «czesciowej lub catkowitej obojetnosci
wobec innych wartosci», wobec ktorych rownie 1 w rownie zasciankowy sposob zacho-
wuja lojalnos¢ inni ludzie™. Jak twierdzi sam Levi-Strauss, rezerwa wobec innych kultur
»moze [...] wrecz by¢ cena, ktora placi sie za to, by systemy wartosci kazdej duchowej
rodziny i kazdej wspolnoty przetrwaty i mogly si¢ odnawiaé, czerpigc z wlasnych we-
wngtrznych zrodet™. Powyzsze perspektywy — anty-etnocentryczng i etnocentryczng —
mozna uzna¢ za dwie metody podejscia do problemu wielokulturowosci. Czym jest jed-
nak sama wielokulturowos¢?

Jak podaje Marian Golka, ,,wielokulturowo$¢ to u§wiadomione wspotwystepowa-
nie na tej samej przestrzeni dwoch lub wigcej grup spotecznych o odmiennych cechach
kulturowych, takich jak wyglad zewnetrzny, jezyk, wyznanie religijne, uktad wartosci
itd.”” Samo zjawisko wielokulturowosci wiaze si¢ wedtug Golki z ,,r6znymi [...] skutka-
mi — od antagonizmu i konfliktu do pelnej akceptacji i wspotdziatania®. Mamzer zauwa-
za w tym kontekscie, ze wielokulturowos$¢ rozpatrywa¢ mozna z dwoch perspektyw:
»Perspektywa pierwsza to opis pewnego istniejacego (lub postrzeganego) stanu spotecz-
nos$ci, w ramach ktorego przyjmuje si¢ zachodzenie kontaktow pomigdzy przedstawicie-
lami réznych kultur. Taka analiza sprowadza si¢ do opisu sytuacji, by¢ moze obejmuja-
cych takze proby przewidywania konsekwencji na przysztosé [...]. Druga perspektywa
to traktowanie wielokulturowos$ci jako pewnego normatywnego programu, o charakterze
postulatywnym. W ramach takiego podejscia promuje si¢ wielokulturowos¢ i jej pozy-
tywne cechy, jako warto$¢, traktuje si¢ kontakt z odmiennoscig jako zrodto pozytywnych
i warto$ciowych doznan’. Mamzer zwraca przy tym uwage na fakt, ze programy reali-
zujace drugie ze wskazanych podej$¢ czgsto pomijajg negatywne konsekwencje wynika-
jace z ,.kontaktow zachodzacych pomigdzy przedstawicielami réznych kultur. A jesli sie
nawet o nich mowi, to w sposob taki, ktory uznaje je za zjawiska niepozadane i w zwigz-
ku z tym postuluje dazenie do ich zniwelowania, traktujac je jako procesy negatywne”,
zaktadajac tym samym, ze sg to zjawiska mozliwe do zlikwidowania. W niniejszym arty-
kule autor chciatby podja¢ krytyczng refleksj¢ na temat jednego z proponowanych pro-
jektow wyeliminowania owych ,,zjawisk niepozadanych” towarzyszacych wielokulturo-
wosci. Omawiany projekt opiera si¢ na wyrazonym przez Jozefa Tischnera przekonaniu,

iz sposobem komunikowania si¢ z Innym, a tym samym rozwigzaniem konfliktow wie-

* C. Geertz, Zastane swiatlo. Antropologiczne refleksje na tematy filozoficzne, Z. Pucek (thum.), Univer-
sitas, Krakow 2006, s. 91-92.

¢ C. Levi-Strauss, Spojrzenie z oddali, W. Grajewski i in. (thum.), PIW, Warszawa 1993, s. 15.

7 M. Golka, Imiona wielokulturowosci, Muza, Warszawa 2010, s. 7-8.

8 Ibidem, s. 8.

® H. Mamzer, Inny uprzedmiotowiony?..., s. 63.
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lokulturowych ma by¢ dialog, przy czym ,,dialog oznacza, ze ludzie wyszli z kryjowek,
zblizyli si¢ do siebie, rozpoczeli wymiane zdan. Poczatek dialogu — wyjscie z kryjowki
—jest juz duzym wydarzeniem. Trzeba si¢ wychyli¢, przekroczy¢ prog, wyciagnac reke,
znalez¢ wspolne miejsce do rozmowy”!?. Pojawia si¢ wszakze pytanie, jak doktadnie 6w
dialog miatby wygladac i czy moze on stanowi¢ witasciwy srodek do realizacji porozu-
mienia miedzykulturowego. Za odpowiedZ na te pytania uzna¢ mozna teori¢ dziatania
komunikacyjnego Jiirgena Habermasa, ktora w tym kontekscie jawi si¢ jako by¢ moze
najpowazniejsza propozycja normatywnego podej$cia do wielokulturowosci. Niniejszy
artykul ma na celu zaprezentowac tre$¢ i mozliwosci habermasowskiego programu
w kontekscie porozumienia migdzykulturowego oraz wskazaé¢ jego ograniczenia w od-

niesieniu do filozofii amerykanskiego neopragmatysty Stanleya Fisha.

2. Teoria dzialania komunikacyjnego Jiirgena Habermasa

Habermas jest znanym przedstawicielem drugiej generacji szkoty frankfurckiej,
ktory przedmiotem swych badan uczynit w pierwszej kolejnosci problematyke nowo-
czesnych spoleczenstw, starajgc si¢ przy tym stworzy¢ teori¢ umozliwiajacg ich opty-
malng organizacje. Szczegdlne znaczenie dla filozofii polityki miaty jego polemiki
z Johnem Rawlsem, Jacquesem Derrida czy Josephem Ratzingerem. Wedlug Jamesa
Finlaysona szacunek, jakim cieszy si¢ Habermas, wynika wtasnie z faktu, ze ,,zadaje
[on] duze pytania o natur¢ nowoczesnego spoteczenstwa, problemy, z ktorymi si¢ zde-
rza, oraz o miejsce, jakie znajduja w nim jezyk, moralnosc¢, etyka, polityka i prawo™!.
Zatozeniem lezagcym u podstaw catej tworczosci niemieckiego teoretyka jest poglad, iz
nowoczesna rzeczywisto$¢ spoleczna zbudowana jest z ,,pluralizmu $cierajacych si¢ ze
sobg ideatéw zycia i sposobow wartoSciowania”'?, ktorych nie jest w stanie ujarzmic, jak
to wczesniej bywato, ani religia, ani zakorzeniony w niej etos'>.

Podstawa habermasowskiego programu jest koncepcja demokracji deliberatyw-
nej'4, przy czym sama deliberacja jest w tym kontek$cie rozumiana jako procedura, kto-
ra ,,.bierze w rachube wyzszego stopnia intersubiektywno$¢ procesow dochodzenia do
porozumienia, ktore dokonuja si¢ poprzez procedur¢ demokratyczng lub komunikacyjng
sie¢ politycznych sfer publicznych”!>. Wspomniana przez autora Teorii dziatania komu-
nikacyjnego intersubiektywno$¢ wyzszego stopnia osiggana jest w momencie, w ktorym

10, Tischner, Etyka solidarnosci, Wydawnictwo Znak, Krakow 2000, s. 17.

1'J.G. Finlayson, Habermas. A very short introduction, Oxford University Press, New York 2005, s. XIX.

12 J. Habermas, Faktycznos¢ jako obowigzywanie, A. Romaniuk, R. Marszatek (thum.), Scholar, Warsza-
wa 2005, s. 79.

13 J. Habermas, Uwzgledniajgc Innego, A. Romaniuk (thum.), PWN, Warszawa 2009, s. 22.

14 1dem, Faktycznosé..., s. 314.

15 Ibidem, s. 317-318.
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podmiot ,,cofa si¢ z ptaszczyzny [...] konkretnej etycznosci okreslonej wspolnoty 1 prze-
nosi si¢ na ptaszczyzne owych regul dyskursu i form argumentacji, ktore czerpia swa
tres¢ normatywng z waznosciowej postawy dziatan ukierunkowanych na porozumie-
nie”'®. W mysl koncepcji Habermasa porozumienie ma wigc by¢ nastepstwem wycofa-
nia sie podmiotu z wlasciwej sobie sytuacyjnosci. Magdalena Zardecka-Nowak zwraca
uwage na argumentacyjny aspekt tego projektu, stwierdzajac, iz w §wietle teorii delibe-
ratywnej ,,decyzja polityczna nie musi zosta¢ podjeta w wyniku glosowania, aby rosci¢
sobie pretensje do legitymizacji, lecz moze t¢ legitymizacje uzyska¢ rowniez wtedy
(a nawet przede wszystkim wtedy), gdy da si¢ udowodni¢, ze zapadta w wyniku procesu
argumentacji wolnej od przemocy i przymusu”!’. O znaczeniu, jakie dla omawianej kon-
cepcji majg wskazane przez Zardecka-Nowak warunki nakladane na dyskurs, Habermas
pisze nastepujaco: ,,Zgodnie z zatozeniami [...] wolnego od przemocy dyskursu migdzy
wolnymi i rownymi uczestnikami, kazdy jest zobowigzany do przyjecia perspektywy
wszystkich innych; z tego zazebiania si¢ perspektyw powstaje idealnie poszerzona per-
spektywa My, z ktorej wszyscy moga wspdlnie sprawdzié, czy dang sporng norm¢ cheg
uczyni¢ podstawg swej praktyki”'®. O ile wigc deliberacja zachodzi pomiedzy rownymi,
szczerymi podmiotami, jest wolna od przemocy i nakierowana na porozumienie, to 0sia-
gnigcie tego porozumienia jest wlasciwie gwarantowane. Poglad ten wydaje si¢ wynikaé
z Habermasowskiej koncepcji racjonalnosci komunikacyjnej.

Tadeusz Buksinski opisuje racjonalnos¢ komunikacyjng jako cos, co ,,tworzy wa-
runki dla nieurzeczowionej, nieinstrumentalnej, wolnej komunikacji miedzy ludzmi.
Wymaga bowiem, by partnerzy uznawali siebie nawzajem jako rownych, wolnych, ro-
zumnych oraz by dazyli do prawdy, shusznosci i szczerosci”!®. Dzialanie komunikacyjne
byloby wiec nakierowane w pierwszym rzg¢dzie na doprowadzenie do zaistnienia kon-
sensusu pomi¢dzy stronami sporu. By zrozumiec¢ istote dziatania komunikacyjnego nie-
miecki socjolog zestawia je z dwoma innymi typami dziatan: dziataniami strategicznymi
oraz instrumentalnymi®. Dziatania instrumentalne polegajg na dobieraniu jak najlep-
szych srodkow do osiagnigcia wyznaczonego przez siebie celu, z kolei ,,podmioty dzia-
lajace strategicznie [...] zmierzaja do realizacji swych celow przez wywieranie wptywu

na decyzje innych podmiotow™?!, w rezultacie czego to whasnie ,,wzajemne zazgbianie

16 J. Habermas, Uwzgledniajgc Innego..., s. 244.

17 M. Zardecka-Nowak, Demokracja deliberatywna jako remedium na ponowoczesny kryzys legitymiza-
¢ji wladzy, ,,Teka Komisji Politologii i Stosunkow Migdzynarodowych” 2008, nr 3, s. 31.

18 J. Habermas, Uwzgledniajgc Innego..., s. 70.

Y T. Buksinski, Publiczne sfery i religie, Wydawnictwo Naukowe Instytutu Filozofii UAM, Poznan
2011, s. 27.

2 J. Habermas, Teoria dziatania komunikacyjnego, A.M. Kaniowski (ttum.), PWN, Warszawa 1999, s. 474

2t 1dem, Pojecie dzialania komunikacyjnego, A.M. Kaniowski (thum.), ,,Kultura i Spoteczenstwo” 1986,
nr 3, s. 30.
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si¢ egocentrycznych kalkulacji korzysci daje w efekcie wzor interakcji”*. Tak zdefinio-
wane dziatania strategiczne i instrumentalne sg jedynie narzedziami stuzacymi realizacji
partykularnych intereséw, charakteryzujac si¢ brakiem, jak pisze Grazyna Osika, ,,do-
browolnego przyjecia zgody przez obie strony interakcji”?. Wydaje sig, ze zapropono-
wanie nowego typu racjonalnosci — racjonalnosci komunikacyjnej — byto koniecznym
elementem habermasowskiego programu ze wzgledu na fakt deprecjacji klasycznie uj-
mowanej racjonalnosci w filozofii wspolczesnej. Szczegolna rolg na tym polu odegrat
Michel Foucault, ktory, jak pisze Andrzej Kapusta, w swej tworczosci ,,podejmowat pro-

”24 rozwijajac w ten sposob zapo-

blemy politycznego i spotecznego uwiktania wiedzy
czatkowana przez Maxa Horkheimera i Theodora Adorno krytyke oswieceniowego ro-
zumu. Andrzej Zybertowicz wskazuje, iz w paradygmacie Foucaultowskim ,,przemoc
odgrywa konstytutywna rol¢ w procesie tworzenia, upowszechniania i funkcjonowania
wiedzy w spoteczenstwie i bez postawienia jej w centrum uwagi nie sposob przemian tej
wiedzy wyjasni¢”?. Mozna zatem powiedzie¢, ze w mysli francuskiego filozofa dokona-
ne zostanie zredukowanie wiedzy, najdonioslejszego dorobku rozumu, do roli narzedzia
politycznego. Foucault wyraza ten poglad w nastepujacych stowach: ,,dyskurs jest nie
tylko czyms, co thumaczy walki i systemy panowania, lecz rowniez tym, dla czego i po-
przez co walczymy — jest wladza, ktorg usitujemy zdoby¢?¢. Wedlug Michata Herera,
francuski filozof w tym miejscu ,,wskazuje na «pochodzenie» poszczegdlnych postaci
wiedzy, kontekst ich powstawania oraz strategiczne cele, ktorym shuzyty”?’. Nie dziwi
zatem fakt, ze skoro zwiazki racjonalnosci z wladzg zostaly w tak dobitny sposdb wycia-
gnigte na $wiatlo dzienne, koniecznoscia dla autora Teorii dziatania komunikacyjnego
stato si¢ przekroczenie dotychczasowego rozumienia racjonalnosci. Niemiecki filozof
czyni to poprzez sformutowanie koncepcji racjonalno$ci komunikacyjnej wraz z opar-
tym na niej dziataniem komunikacyjnym. Jak pisze Habermas, ,,w dziataniach komuni-
kacyjnych uczestnicy interakcji realizujg swe plany dziatania w warunkach porozumie-
nia osiggnietego w drodze komunikacji”®®. Tym samym tym, co odrdznia dziatanie

komunikacyjne od innych typoéw dziatan, jest fakt, ze akcent zostaje w nim przeniesiony

2 Ibidem, s. 21.

3 G. Osika, Teoria dziatania komunikacyjnego J. Habermasa, [w:]J. Rab (red.), Zarzqdzanie Wiedzq — cza-
sopismo poswiecone wiedzy i zarzgdzaniu wiedzg, Oficyna Wydawnicza Stowarzyszenie Na Rzecz Rozwoju
Nauki Polskiej, Krakow — Zabrze 2001, s. 123.

2 A. Kapusta, Filozofia ekstremalna, Wydawnictwo UMCS, Lublin 2002, s. 96.

3 A. Zybertowicz, Przemoc i poznanie. Studium z nie-klasycznej socjologii wiedzy, Wydawnictwo Na-
ukowe UMK, Torun 1995.s. 17.

26 M. Foucault, Porzgdek dyskursu, M. Koztowski (thum.), Stowo/Obraz Terytoria, Gdansk 2002, s. 8.

27 M. Herer, Michela Foucaulta wizja wspolczesnosci. Wiedza, wladza i gry prawdy, s. 11. http://www.
ekologiasztuka.pl/pdf/f007herer.pdf [dostep 30.08.2018]

28 J. Habermas, Pojecie dzialania komunikacyjnego..., s. 42.
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z dazenia do zysku na dazenie do porozumienia®. Istotne jest rowniez to, ze pomigdzy
dzialaniem komunikacyjnym a instrumentalnym czy strategicznym zachodzi niereduko-
walna roznica jakosciowa. Wedtug niemieckiego filozofa, ,,pojecie dziatania komunika-
cyjnego pomyslane jest w taki sposob, ze aktow dochodzenia do porozumienia [...] nie
mozna redukowac do dziatania teleologicznego™?, gdyz z dziataniem komunikacyjnym
mamy do czynienia wtedy, gdy ,,uczestnicy koordynujg plany dziatania nie przez ego-
centryczng kalkulacje (szans) sukcesu, lecz przez akty dochodzenia do porozumienia.
W dziataniu komunikacyjnym uczestnicy stawiaja wlasny sukces na drugim planie;
zmierzaja do osiagniecia wlasnych celéw pod warunkiem, ze moga swe plany dziatania
wzajemnie zestroi¢ na gruncie wspolnych definicji sytuacji™'. Tak rozumiana racjonal-
no$¢ komunikacyjna, oprocz bycia recepta na porozumienie, stanowi rownoczesnie
zbidr sprecyzowanych wymogow wzgledem podmiotu, takich jak szacunek, uznanie
réwnej pozycji, szczeros$¢ i tym podobne. To wtasnie spelnienie tych wymogoéw ma gwa-
rantowac¢ zgode, ktorej trwatos¢ wynika z tego, ze nie jest ona narzucona przez zadng
strong*?. Wydaje si¢ wiec, ze dziatanie komunikacyjne polega na wytaczeniu wszelkich
form oddzialywania na drugg stron¢ konfliktu z wyjatkiem wymiany racji**. Dla nie-
mieckiego teoretyka racje sg twierdzeniami, ktore sa w stanie przej$¢ test uniwersalnosci
— twierdzenie to musi z jednej strony podnosi¢ roszczenie do powszechnej akceptacji
tak, by druga strona byla je w stanie zaakceptowac, z drugiej zas wyrazaé¢ co$ wigcej niz
partykularny interes, musi by¢ bezinteresowne, nakierowane na osiagniecie dobra wspol-
nego nawet kosztem wiasnych interesow*. Jak wskazuje Habermas, w celu osiagnigcia
porozumienia trzeba szuka¢ ,,uregulowania neutralnego, ktore moze znalez¢ racjonalne
uznanie wszystkich stron konfliktu na bardziej abstrakcyjnej ptaszczyznie rownopraw-
nej koegzystencji roznych wspolnot™®. Wynika z tego jednak, ze rozum komunikacyjny
wyklucza wszelkg argumentacje, ktora nie spelnia powyzszych kryteriow, na przyktad
taka, ktora opiera si¢ na przestankach emocjonalnych czy religijnych?, o ile nie jest si¢
w stanie ich podnie$¢ do rangi twierdzen neutralnych i stuzacych dobru wspdlnemu. Na
tej podstawie mozna twierdzi¢, ze kluczowy dla koncepcji dziatania komunikacyjnego
jest wymdg neutralnosci, ktory umozliwia bezinteresowna wymiang racji stanowiaca

warunek konieczny do osiggnigcia porozumienia.

¥ ldem, Teoria dziatania komunikacyjnego..., s. 474.

30 Ibidem, s. 476.

3U Ibidem, s. 473.

2 Ibidem, s. 475.

33 Ibidem.

3 Por. T. Buksinski, op. cit., s. 27.

35 J. Habermas, Uwzgledniajqc Innego..., s. 273.

3¢ J. Habermas, Religia w sferze publicznej. Poznawcze zalozenia ,,publicznego czynienia uzytku z rozu-
mu’” przez obywateli wierzgcych i niewierzqcych, [w:] J. Habermas, Miedzy naturalizmem a religiq, Rozpra-
wy filozoficzne, M. Pankow (thum.), PWN, Warszawa 2012, s. 106-110.
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Racjonalno$¢ komunikacyjna wigze si¢ rowniez z pewnym okreslonym podejsciem
do rzeczywistosci. Wedlug Habermasa ,,pojecie dziatania komunikacyjnego zmusza do
tego, by podmioty uwazaé takze za méwigcych i stuchajacych, ktorzy odnoszg si¢ do
czego$ w Swiecie obiektywnym, w §wiecie spotecznym i w §wiecie subiektywnym,
i podnosza przy tym wzajemne roszczenia do wazno$ci, ktore moga by¢ uznane lub
kwestionowane™’. Jak komentuje Osika, ,,$wiaty te przejawiaja si¢ w aktach komunika-
cji poprzez jezyk 1 odpowiadajace mu formy zdaniowe asertoryczne, normatywne badz
ekspresywne. Formy te, pojawiajac si¢ w obrgbie okreslonych aktow jako medium
umozliwiajace dochodzenie do porozumienia, odpowiadajg za prezentowanie stanow
rzeczy. Odnosza si¢ do czego$ w Swiecie obiektywnym, sg to konstatywy (zdania aser-
toryczne)™®. Takie ujecie rzeczywistoSci zwigzane jest z perspektywa ogdlnej racjonal-
nosci — podmioty mogg przyjac takg perspektywe i przekroczy¢ swoja sytuacyjnosc,
gdyz istniejg pewne obiektywne dane, na ktorych moga budowac porozumienie.

Wydaje sie, ze warto w tym miejscu zada¢ pytanie o praktyczne zastosowanie kon-
cepcji Habermasa. W celu zrozumienia tej kwestii nalezy zwroci¢ uwage na fakt, ze
w ujeciu habermasowskim polityka ksztalttowana jest dwutorowo: poprzez formalna,
inaczej polityczna, i nieformalng sfere publiczng, nazywana przez niego spoteczenstwem
cywilnym?®.

Jak podaje James Finlayson, ,,polityka w sensie formalnym sktada si¢ z instytucjo-
nalnych aren komunikacji i dyskursu, ktore sa specjalnie zaprojektowane do podejmo-
wania decyzji”*. Do tak rozumianej politycznej sfery publicznej nalezg ,,instytucjonalne
kompleksy administracji (w tym rzadu), sadownictwa i demokratycznego ksztattowania
opinii i woli (z ciatami parlamentarnymi, wyborami politycznymi, rywalizacja partii
itd.)™*!. Z kolei spoteczenstwo cywilne wytania si¢ z ,,mniej lub bardziej spontanicznie
powstajacych zwiazkow, organizacji i ruchow, ktore przejmuja, kondensuja i wzmacnia-
ja w sferze publicznej rezonans, jaki problemy spoteczne znajduja na obszarach zycia
prywatnego”*?. Spoteczenstwo cywilne tworzy wiec szereg podmiotow niedecyzyjnych,
od ,,zwigzkow, ktore reprezentujg jasno zdefiniowane interesy grupowe, poprzez zrze-
szenia (o rozpoznawalnych celach partyjno-politycznych) i organizacje kulturalne (jak
akademie, zwigzki pisarzy, radical professionals itd.) az po «grupy interesu publiczne-
go» (zainteresowane ochrong srodowiska, kontrolg jakosci towardéw, ochrong zwierzat

itd.) i koScioty lub zwigzki charytatywne”®. To co jest jednak najistotniejsze to charakter

37 1dem, Pojecie dziatania komunikacyjnego..., s. 32.
% G. Osika, op. cit., s. 127.

¥ Por. J.G. Finlayson, op. cit., s. 108.

4 Ibidem.

41 J. Habermas, Faktycznosé..., s. 375.

4 Ibidem, s. 386.

4 Ibidem, s. 376.
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stosunku migdzy tymi dwoma strefami. Finlayson opisuje proces nawigzywania relacji
migdzy spoteczenstwem cywilnym a polityczng sferg publiczng w nastepujacy sposob:
»W spoleczenstwie cywilnym cztonkowie wspolnoty politycznej uczestnicza w dyskur-
sie, osiagaja zrozumienie, dokonuja kompromisow i formutuja opinie na temat spraw
dotyczacych zarowno kwestii szczegdtowych, jak i ogdlnych. Habermas nazywa to pro-
cesem ksztattowania woli. W formalnej sferze politycznej z kolei, wyrdznieni przedsta-
wiciele wspolnoty politycznej podejmuja decyzje, uchwalaja prawa, formutuja i wdra-
zaja okreslong polityke™*. Finlayson podkresla przy tym fakt, iz ,,zdrowe instytucje
demokratyczne beda dazy¢ do tworzenia polityk i praw, ktdre sg zgodne z dyskursywnie
sformutowang opinig publiczna, a wigc ktore sg racjonalne badz usprawiedliwione™*.
Mozna zatem powiedzie¢, ze autor Teorii dziatania komunikacyjnego dazy do ,,prawnej
instytucjonalizacji publicznego uzywania rozumu przez suwerennych obywateli”*¢. Owa
prawna instytucjonalizacja, komunikacja sfery politycznej i spoteczenstwa cywilnego,
moze przebiega¢ w rdzny sposob, na przyktad z wykorzystaniem procedury intersubiek-
tywnych konsultacji*’. W taki wtasnie sposob ,,nieformalne ksztaltowanie opinii znajdu-
je swoj finat w zinstytucjonalizowanych decyzjach wyborczych i rozstrzygnigciach legi-
slacyjnych, poprzez ktore komunikacyjnie wytwarzana wiladza przeksztatca sie¢ we

748 Realizacji powyzszej wizji

wiadze, ktorej mozna uzy¢ w trybie administracyjnym
zwigzku politycznej sfery publicznej i spoteczenstwa cywilnego ma stuzy¢ sformutowa-
na przez Habermasa koncepcja legitymizacji prawa, w $wietle ktorej ,,wiazace decyzje,
aby byly prawowite, muszg by¢ sterowane przez strumienie komunikacyjne, ktore wy-
ptywaja z peryferii [tj. spoleczenstwa cywilnego — przyp. MW] i przechodzg przez sluzy
demokratycznej i praworzadnej procedury u wejscia do kompleksu parlamentarnego lub
sadow™®. Praworzadne sg wigc takie prawa, ktore odzwierciedlajg normy stanowigce
efekt dyskursu prowadzonego na ptaszczyznie spoleczenstwa cywilnego. Jak ujmuje
to Finlayson, ,,tylko te prawa uzna¢ mozna za prawowite, co do ktérych wszyscy czton-
kowie wspolnoty prawnej mogliby wyrazi¢ zgode w dyskursywnym procesie legisla-
cji”*. Takie sformutowanie koncepcji legitymizacji prawa dostarcza przy tym odpowie-
dzi na pytanie, co nalezy zrobi¢ w sytuacji, gdy spoteczenstwo cywilne nie jest w stanie

sformutowaé norm zapewniajacych spoteczne porozumienie — w tym momencie prawo-

4 J.G. Finlayson, op. cit., s. 108.

4 [bidem, s. 108—109.

46 J. Habermas, Uwzgledniajgc Innego..., s. 83.

47 A. Honneth, The Other of Justice: Habermas and The Ethical Challenge of Postmodernism,
[w:] S.K. White, The Cambridge Companion to Habermas, Cambridge University Press, Cambridge
1995, s. 303.

4 J. Habermas, Uwzgledniajgc Innego..., s. 246.

4 ldem, Faktycznosé..., s. 377.

%0 J.G. Finlayson, op. cit., s. 115.
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dawca powinien sformutowa¢ prawa na mozliwie najbardziej generalnych przestankach,
ktore kazdy racjonalnie mys$lacy podmiot bytby w stanie zaakceptowac.

Wyzej przedstawiony model ma wedlug Habermasa rozwigzywac wszelkie kon-
flikty spoteczne — problemy wynikajace z wielokulturowos$ci nie stanowig tutaj wyjatku.
Dlatego tez niemiecki socjolog twierdzi, iz w demokracji deliberatywnej rozwigzywanie
konfliktow wynikajacych z wielokulturowosci ,.konstytuuje si¢ jedynie poprzez nega-
tywng ide¢ usuwania dyskryminacji i cierpienia, a takze uwzgledniania zmarginalizowa-
nych grup i jednostek poprzez wiaczanie ich w obreb stosunkow polegajacych na wza-
jemnym respekcie™!. Habermas jest wszakze $wiadom, iz powszechna globalizacja
»stawia nas wobec probleméw, ktorych nie mozna juz rozwigzywacé w ramach panstw
narodowych, ani na utartej drodze ustalen miedzy suwerennymi panstwami. Jesli nie
zachodzi jaka$ wielka pomylka, erozja suwerennosci panstw narodowych bedzie poste-
powac i uczyni koniecznym budowanie i rozbudowywanie zdolno$ci dziatania politycz-
nego na plaszczyznie ponadnarodowe;j, ktory to proces juz w jego poczatkach obserwu-
jemy. W Europie, Ameryce Potnocnej i Azji wyksztalcajg si¢ ponadpanstwowe formy
organizacyjne dla porzadku kontynentalnego, ktére moglyby dostarczy¢ potrzebnej in-
frastruktury dos$¢ dzisiaj jeszcze nieefektywnej Organizacji Narodow Zjednoczonych™?,
przy czym celem tego procesu jest ,,ulepszenie ram instytucjonalnych dla polityki praw
cztowieka”>. Mozna wigc powiedzie¢, ze migdzynarodowa infrastruktura instytucjonal-
na ma shuzy¢ do zagwarantowania tych samych warunkow, ktore stanowig wymogi uda-
nej deliberacji. Wydaje si¢ zatem, ze niemiecki filozof nie przewiduje specjalnych metod
dla rozwiazywania sporéw wielokulturowych, sugerujac, ze wystarczajace begdzie za-
pewnienie podmiotom réwnej pozycji. Uzyskawszy taki stan rzeczy, polityczna sfera
publiczna powinna odzwierciedla¢ normy i kompromisy zawarte na ptaszczyznie spote-
czenstwa cywilnego. Z kolei na poziomie migdzynarodowym recepta Habermasa jest
stworzenie infrastruktury umozliwiajacej wyksztatcenie si¢ wolnych, opartych na zasa-
dzie réwnosci i szacunku spoteczenstw cywilnych i instytucji politycznych, ktére beda
instytucjonalizowaty rezultaty procesu ich wzajemnego porozumienia si¢.

Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze autor Faktycznosci i obowigzywania podnosi, iz jego
teoria komunikacji stanowi pewien idealizacyjny model i co do zasady ma charakter re-
gulatywny** — wskazuje pewna wzorcowa sytuacje wyznaczajaca schemat dziatania pod-
miotow prowadzacy do porozumienia. Jednakze fakt, ze dana idea czy teoria ma charak-
ter regulatywny, nie chroni jej przed krytyka polegajaca na wskazaniu, ze jako $rodek
majacy prowadzi¢ do okreslonego celu cechuje si¢ niska skutecznoscia. Nalezy rowniez

51 J. Habermas, Uwzgledniajqc Innego..., s. 9-10.
32 Ibidem, s. 114.

33 Ibidem, s. 188.

5% Ibidem, s. 299-300.
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zaznaczy¢, ze Habermasowska teoria komunikacji, cho¢ najcze$ciej omawiana jest
w kontekscie sporow wewnatrzpanstwowych®, znajduje rowniez uzasadnione zastoso-
wanie w kontekscie szeroko ujmowanego problemu dialogu migdzykulturowego — zgod-
nie z istotg deliberacji punktem wyjscia nie jest bowiem jaka$ metafizyczna jednosc,

wspolnotowa catose, lecz liczne zazgbiajace sie dyskursy.

3. Krytyka Habermasa w Swietle neopragmatyzmu Stanleya Fisha

Koncepcja Habermasa na pierwszy rzut oka moze nie budzi¢ zastrzezen, jednakze
po analizie jej zatozen widoczne staja si¢ stabosci, ktore jej towarzysza; ich wydobyciu
na $wiatlo dzienne postuzy¢ moze mysl amerykanskiego neopragmatysty, Stanleya Fi-
sha. Filozofia Fisha stanowi kontynuacj¢ pragmatyzmu, nurtu myslowego z przetomu
XIX i XX wieku, ktory uwazany jest za pierwsza, przez co niejako narodowa, amery-
kanska mysl filozoficzng. Jego cechami charakterystycznymi jest zatozeniowy plura-
lizm, swoista koncepcja prawdy oraz zaakcentowanie roli praktyki w kontekscie wszel-
kiej dziatalnosci teoretycznej. Za jego tworce uchodzi Charles Sanders Peirce, a do
gléwnych przedstawicieli tego nurtu mozna zaliczy¢ kolejno Williama Jamesa oraz Joh-
na Deweya. Wspotczesna kontynuacje pragmatyzmu, okreslang neopragmatyzmem, sta-
nowig prace myslicieli takich jak Hilary Putnam, Robert Brandom, a takze Richard Ror-
ty oraz omawiany Stanley Fish. Sam neopragmatyzm jawi si¢ przy tym jako nurt
niejednolity — Putnam i Brandom czesto siegaja do dokonan filozofii analitycznej, pod-
czas gdy Rorty i Fish inspiracje czerpig raczej z filozofii kontynentalne;j.

Kluczowa w mysli Fisha jest koncepcja wspdlnoty interpretacyjnej. Jak pisze Sta-
nistaw Wojtowicz, wspolnota interpretacyjna to ,,zestaw presupozycji interpretacyjnych,
ktore sprawiaja, ze podmiot interpretuje tekst w okreslony sposob. Uczestnictwo w okre-
$lonych kulturowych przedsiewzieciach prowadzi do interioryzacji presupozycji inter-
pretacyjnych z tym przedsiewzigciem zwigzanych; podmiot, ktory zinterioryzowat od-
powiednie presupozycje, bedzie rozumiatl dane teksty w ten sam sposob co inni
uczestnicy tego przedsigwzigcia™¢. Wspolnota interpretacyjna nie jest wige okreslong
grupa ludzi, lecz pewnym sposobem postrzegania rzeczywistosci, wynikajacym z okre-
$lonego zbioru praktyk, w ktorym podmiot jest zakorzeniony i ktory determinuje proces
poznawczy®’; wspolnota ta wyznacza katalog zatozen, przez pryzmat ktorych podmiot
patrzy na $wiat. Wspolnoty interpretacyjne bywaja okreslane rowniez jako ,,formy spo-

55 Por. M. Zardecka-Nowak, op. cit., s. 39—40.

¢ S. Wojtowicz, Neopragmatyzm Stanleya Fisha a polskie spory o ksztalt literaturoznawstwa po 1989
roku, Nauka i Innowacje, Poznan 2014, s. 41.

57 S. Fish, Profesjonalna poprawnos¢. Badania literackie a polityczna zmiana, S. Wojtowicz (thum.),
PTPN, Poznan 2012, s. 29.
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tecznie zorganizowanego dziatania™®, w ktore jestesmy zaangazowani, a ktore narzuca-
ja nam okreslony sposob interpretacji rzeczywistosci. Takie spojrzenie na charakter re-
lacji miedzy praktyka a perspektywa poznawczg wynika¢ moze z przyjecia i specyficznej
interpretacji tzw. pragmatycznej koncepcji znaczenia, zgodnie z ktora nalezy rozwazy¢,
~jakie praktyczne skutki moze pociagnac za soba przedmiot naszej mysli, i te wlasnie
skutki bedg stanowi¢ tre$¢ pojecia™. Wlasnie na podstawie tej koncepcji znaczenia Fish
wydaje si¢ implicite wyprowadzac¢ istotne konsekwencje. Pierwsza z nich jest poglad, ze
sposob, w jaki zachodzi dany proces sygnifikacji, wynika ze zbioru praktyk, w ktérych
podmiot interpretujacy jest zakorzeniony. Jest tak, gdyz to, jakie ,,praktyczne skutki”
przypisujemy danemu przedmiotowi naszej mysli, jest $cisle wyznaczone przez to, w ja-
kich praktykach sami jestesmy zakorzenieni. Z ujgciem tym wigze si¢ druga kwestia —
przyjecie pragmatycznej definicji znaczenia powoduje, iz sam proces interpretacji traci
swa aure swobody i arbitralno$ci. Trzecia konsekwencja jest zalozenie, Ze znaczenie
nigdy nie jest czyms$ zastanym, uprzednim wzgledem dokonywanej przez podmiot inter-
pretacji, lecz stanowi jej efekt koncowy.

Ze wspoélnotami interpretacyjnymi wigze si¢ rowniez kwestia statusu przekonan
podmiotu interpretujacego. Wedlug Fisha przekonania te s3 immanentnie wprze¢zone
w proces poznawczy — to one sktadaja si¢ na owe presupozycje interpretacyjne, ktore
determinujg proces poznawczy. Natura przekonan nie ma jednak nic wspdlnego z arbi-
tralno$cia — sg one $cisle wyznaczane przez zbior praktyk, do ktoérych podmiot przyna-
lezy®. Sg one przy tym konstytutywnym elementem procesu interpretacji, co Fish wyra-
za w stwierdzeniu, ze ,,przekonania nie sg tym, o czym myslimy, lecz tym, za pomoca
czego myslimy, i to wewnatrz przestrzeni dostarczonej przez ich artykulacje aktywno$¢
umysthu [...] zachodzi”'. Dlatego tez wedtug Fisha nie jest mozliwe takie dziatanie,
w ktore bySmy nie angazowali swoich przekonan czy wartosciowan®?, gdyz dla naszych
procesow intelektualnych w pierwszej kolejnosci stanowia one matryce, a nie przed-
miot. Tezg t¢ Fish podbudowuje koncepcja usytuowania podmiotu, stwierdzajac, ze ,,po-
nura to przepowiednia, fundamentalistyczny koszmar, w ktérym wyzwolona jazn poczy-
na sobie bez ograniczen, sadzac i robiac, co tylko zechce; jednak jest to takze przejaw
niezrozumienia jednej z kluczowych zasad antyfundamentalizmu, postulatu sytuacyjno-
$ci. Jazn usytuowana to jazn, ktorej kazde dziatanie jest funkcja konwencjonalnych roz-

wigzan, wbudowanych w taki czy inny kontekst. Zamiast wykorzenia¢ podmiot [...] an-

8 S. Fish, Interpretacja, retoryka, polityka: eseje wybrane, A. Szahaj (red.), Krakow 2008, s. 304.

% C.S. Peirce, Wybor pism semiotycznych, H. Buczynska-Garewicz (red.), Polskie Towarzystwo Semio-
tyczne, Warszawa 1997, s. 81.

€ S. Fish, Interpretacja, retoryka, polityka..., s. 78-79.

1 Ibidem, s. 340.

2 Ibidem, s. 77.
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tyfundamentalizm ukazuje podmiot jako zawsze i od razu przypisany do miejscowych
czy spolecznych norm i standardow, ktore go tworza i umozliwiaja mu racjonalne dzia-
fanie. Podmiot taki mozna okresli¢ na wiele sposobow, jako: pewny, [bedacy] w rozter-
ce, rozdarty, spokojny, zagubiony, przekonany. Ale na pewno nie jako wolny w formo-
waniu wlasnych osobnych przekonan, bez ograniczen systemowych”%. Podmiot nigdy
nie funkcjonuje wigc bez zadnych ograniczen, zawsze jest jako$ usytuowany, co ozna-
cza, ze ,.kazde dzialanie jest funkcjg konwencjonalnych rozwigzan, wbudowanych w taki
czy inny kontekst”®, a sam podmiot jest ,,zawsze i od razu przypisany do miejscowych
czy spotecznych norm i standardow”®. Ujmujac podmiot w ten sposob, Fish godzi
w podstawy teorii dziatania komunikacyjnego, ktore zaktadaja nie tylko mozliwos¢, lecz
wrecz konieczno$¢ zdystansowania si¢ do wiasnych przekonan, by osiagna¢ porozumie-
nie. Fish pisze w tym konteks$cie o transcendentalnych zalozeniach w Habermasowskiej
wizji podmiotu®. Na tej podstawie amerykanski neopragmatysta wnosi, ze przypisywa-
nie dzialaniu komunikacyjnemu funkcji polegajacej na umozliwieniu wyjscia z owej
»Sytuacyjnosci” oparte jest na blednych przestankach.

Nalezy zatem uznaé, ze proponowany przez Fisha konwencjonalizm® interpreta-
cyjny, ktory kryje sie za koncepcja wspodlnot interpretacyjnych, z jednej strony dystan-
suje si¢ od anarchistycznego relatywizmu, z drugiej odrzuca uniwersalistyczny obiekty-
wizm; pozwala twierdzi¢, ze znaczenia nie sg ani obiektywnie ustalone, ani nie sg
dowolnie kreowane. Fish, kroczac pewnie pomiedzy tymi dwoma stanowiskami, z ca-
lym przekonaniem stwierdza, iz fakt, ze nasz §wiat jest efektem konwencjonalnego po-
strzegania, wcale nie sprawia, ze staje si¢ przez to mniej realny; tym bardziej nie ozna-
cza, ze jest on czyms, co mozemy dowolnie przekroczy¢. Jak stwierdza, ,,w ujeciu, ktore
proponuj¢, zawsze osiggalna jest jednoznaczno$¢ i rozstrzygalnos$¢, wszakze dzieje si¢
tak nie dzigki ograniczeniom naktadanym przez jezyk badz przez §wiat — a wigc bytom
niezaleznym od kontekstu — ale dzigki okolicznosciom wbudowanym w kontekst lub
konteksty, w jakich dziatamy. Zgodnie z tytulem, obieram zatem podwdjng strategie.
Bedg broni¢ tego, co normalne, zwykte, dostowne, oczywiste i tak dalej, lecz nie jako

wlasnosci bezkontekstowego jezyka czy tez niezaleznego $wiata, ale jako wytworow

8 Jbidem, s. 366-367.

% Ibidem, s. 366.

% Ibidem, s. 367.

% Jbidem, s. 404.

7 Filozofi¢ Fisha nalezaloby okres$la¢ wlasnie mianem konwencjonalistycznej, by odcia¢ ja od skoja-
rzen z konstruktywizmem spotecznym, ktory wydaje si¢ sugerowac, ze skoro rzeczywistos¢ spoteczna jest
jedynie ludzkim konstruktem, to nie powinna ona (przynajmniej w takim jak obecnie stopniu) determino-
wac ludzkich zachowan. Fish, mimo przekonania o przygodnym pochodzeniu rzeczywistosci, odcina si¢ od
pogladu, ze takie ujecie zrodet kultury godzi w moc i sil¢ jej obowiazywania. Por. A. Szahaj, Zniewalajgca
moc kultury, wstep do: S. Fish, Interpretacja, retoryka, polityka..., s. 15-16.
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okolicznosci zwigzanych z kontekstem czy interpretacja”®®. Mimo obiegowych opinii
deprecjonujacych site konwencji wzgledem natury w $wietle ujecia Fisha konwencja
réwniez jest ,,twardym gruntem” i nie dopuszcza tak tatwo arbitralnosci czy mozliwosci
odstgpienia od niej. W tym objawia si¢, uzywajac okreslenia Andrzeja Szahaja, ,,zniewa-
lajaca moc kultury”. Dlatego tez kazda wspolnota interpretacyjna, poprzez konstytu-
owanie okreslonych konwencji, jawi si¢ jako odrgbny, autonomiczny $wiat, dzigki cze-
mu prawda, mimo konwencjonalnego charakteru, wcigz ,,jest przeciwienstwem tego, co
niestabilne”®. Jesli bowiem zbidr praktyk, w ktorych podmiot jest zakorzeniony, deter-
minuje jego $wiadomos¢, to nalezy odrzuci¢ zarbwno obiektywizm interpretacyjny, jak
i jego przeciwienstwo w postaci anarchizujgcego subiektywizmu, ktory nie uwzglednia
faktu, ze wnetrze podmiotu konstytuowane jest przez czynnik z jednej strony co prawda
lokalny, z drugiej jednak posiadajacy charakter bezsprzecznie intersubiecktywny.

Dla problemu wielokulturowosci i jej habermasowskiego opracowania kluczowa
konsekwencja koncepcji wspdlnot interpretacyjnych jest tzw. antyteoretyzm. Jak podaje
Michael Robertson, ,,ortodoksyjne moéwienie o teorii bazuje na trzech twierdzeniach.
Pierwsze zaklada, Ze teoria pozwala nam przekraczaé¢ granice kontekstow, w ktorych sig
urodzili$my i uksztattowali$my. Teoria umozliwia nam osiagnigcie perspektywy, ktora
nie jest zakorzeniona w jakims lokalnym systemie przekonan czy wartosci, a wigc otwie-
ra nas na zasady, wartos$ci 1 normy ktore sa uniwersalne i/lub neutralne [...]. Drugie
twierdzenie mowi, ze nasze codzienne praktyki zaktadaja jakas teori¢””. Twierdzenie
drugie zaktada, ze w gruncie rzeczy u podstaw naszego dziatania lezy jakas teoria, ktora
kieruje wszelkimi naszymi poczynaniami. Z kolei trzecie twierdzenie teoretyzmu mowi,
ze teoria posiada szczegélne znaczenie w reformowaniu codziennych praktyk, ktore
realizujemy”’!. Teoretyzm przypisuje wigc teorii szczegdlng moc oddzialywania na
praktyke ludzka. Antyteoretyzm Fisha polega na odrzuceniu wyzej wymienionych twier-
dzen, a wigc przyjeciu zalozenia, Ze ,teoria nie ma zadnych konsekwencji”’?. Uwaza on,
7e na plaszczyznie teoretycznej nie moze zaistnie¢ nic, co miatoby jakakolwiek sile
sprawczg, co jakkolwiek przektadatoby si¢ na ludzka sfer¢ zycia; neguje wiec mozli-
wos¢ ,,zewnetrznego” sterowania procesem interpretacji. Odrzuca zatem perspektywe
zaproponowang przez Habermasa, w swietle ktorej konsensus musi zaistnie¢ na plasz-
czyznie teoretycznej jako wolnej od relacji podporzadkowania i umozliwiajacej zdy-

stansowanie si¢ od swojej sytuacyjnosci. Antyteoretyczne nastawienie Fisha jest skut-

8 S. Fish, Interpretacja, retoryka, polityka..., s. 29.

% W. James, Znaczenie prawdy. Cigg dalszy Pragmatyzmu, M. Szczubiatka (thum.), KR, Warszawa
2000, s. 69.

" M. Robertson, Stanley Fish on Philosophy, Politics and Law: How Fish Works, Cambridge Universi-
ty Press, Cambridge 2015, s. 48—49.

"V Ibidem, s. 49.

2 S. Fish, Interpretacja, retoryka, polityka..., s. 156.
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kiem tego, w jaki sposob amerykanski filozof postrzega usytuowanie cztowieka
wzgledem $wiata. Wedtug niego podmiot zawsze i od samego poczatku przypisany jest
do norm i standardoéw lokalnych, ktére go konstytuuja — praktyki, w ktore jest zaangazo-
wany determinuja zespot jego przekonan. Wedtug Szahaja ,,w mysl tego stanowiska nie
mozemy wyskoczy¢ z naszej «kulturowej skory», stana¢ niejako obok nas samych i spoj-
rze¢ na nas z zewnatrz [...], nie mozemy zdoby¢ si¢ na spojrzenie znikad, na calkowity
obiektywizm w widzeniu oraz ocenianiu tego, co wokot nas””?. Taki stan rzeczy jest
jednoczesnie dla Fisha podstawa twierdzenia, ze wszelka teoria jest przedsigwzieciem
beznadziejnym, albowiem chcac ja sformutowac, trzeba wyj$¢ poza obszar lokalnych
przekonan i podda¢ je nieuprzedzonemu ogladowi, co jest niewykonalne, bo ,,nie ma
pojec 1 kategorii, ktore z tego obszaru by nie pochodzity”™. Wedtug amerykanskiego fi-
lozofa ,,przyznawanie teorii takiej wtadzy jest po prostu jeszcze jedng wersjg wyobraze-
nia, wedtug ktorego rewizj¢ zalozen wywotuje we wspoélnocie jakis niezalezny czynnik™”.
Fish uwaza bowiem, ze zadna teoria nie jest w stanie wymusi¢ zmiany, jesli jej zalazki,
gotowo$¢ na zmiang w tym kierunku, nie jest juz zastang cechg danej wspdlnoty interpre-
tacyjnej — ,,czynnik zmiany juz musi by¢ elementem obszaru, ktory zmienia’®. Uzasad-
nia to stwierdzeniem, ze ,,r6znice pomigdzy sposobami myslenia (formami przekonan)
muszg by¢ charakteryzowane jako réznica pomiedzy strukturami, ktore sa odmiennie
zamknigte; wynika z tego, ze nie mozna nikogo sktoni¢ do stania si¢ bardziej elastycz-
nym lub zywym w swym mysleniu; elastyczno$¢ czy otwartos$¢ nie sa mozliwym sposo-
bem poznawczego postepowania istot ludzkich””’, lecz sg zakorzenione w konkretnych
wspolnotach interpretacyjnych. Powyzsza wypowiedz ukazuje, w jaki sposob antyteore-
tyzm wigze si¢ z opisem relacji, jaka zachodzi migdzy poszczegdlnymi wspdlnotami in-
terpretacyjnymi — Fish daje tu bowiem wyraz przekonaniu, ze teoria nie stanowi uprzy-
wilejowanej ptaszczyzny, ktoérg mozna by uzna¢ za efektywny pomost tgczacy dwie
rézne wspolnoty interpretacyjne. Wedtug Fisha ,teoria jest forma praktyki rownie zako-
rzeniong w konkretnych historycznych i kulturowych warunkach jak kazda inna [prak-
tyka], 1 jak w kazdym innym przypadku, zakresu, w jakim jej prezentacja wywota badz
nie wywota zmiany, drobnej czy wigkszej, nie mozna okresli¢ z gory”’®. Na podstawie
powyzszych uwag amerykanski neopragmatysta dochodzi do wniosku, Ze ,,teoria jako

sposob przeksztalcenia praktyki przez zneutralizowanie intereséw, przez zastgpienie ja-

3 A. Szahaj, Zniewalajgca moc kultury: artykuly i szkice z filozofii kultury, poznania i polityki, Wydaw-
nictwo Naukowe UMK, Torun 2004, s. 180.

7 Cyt. za A. Burzynska, M.P. Markowski, Teorie literatury XX wieku, Znak, Krakow 2007, s. 489.

5 S. Fish, Interpretacja, retoryka, polityka..., s. 268.

¢ Ibidem.

77 Ibidem, s. 159.

8 Ibidem, s. 270.
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kiej$ zasciankowej perspektywy [...] perspektywa ogolnej racjonalnosci”” jest niemoz-
liwa. Z tego punktu widzenia koncepcja Habermasa bazuje na nieadekwatnej charakte-
rystyce relacji miedzy teorig a praktykg — istotg teorii dziatania komunikacyjnego jest
bowiem postulat ksztaltowania praktyk poprzez dokonanie odpowiednich ustalen na
plaszczyznie teoretycznej. Fish poddaje krytyce réwniez teoretyczng podstawe koncep-
cji racjonalnosci komunikacyjnej w postaci Uniwersalnej Pragmatyki®®. Jednym z zato-
zen Uniwersalnej Pragmatyki jest rozréznienie na ,,instytucjonalnie zwigzane akty mowy”
oraz ,,akty mowy instytucjonalnie niezwigzane™', a wigc, jak pisze Fish, zrozumiate bez
odnoszenia sie do jakiego$ instytucjonalnego kontekstu®?, ktorych odniesieniem przed-
miotowym jest wigc stan rzeczy niewymagajacy odwolania si¢ do odrebnej aparatury
teoretycznej. Niemiecki teoretyk czyni powyzsze rozrdznienie podstawa swej teorii ko-
munikacji, przyjmujac, ze deliberacja powinna opiera¢ si¢ wiasnie na niezwigzanych
instytucjonalnie aktach mowy®, ktore uzasadniaja istnienie wymogu zdystansowania si¢
wzgledem wlasnej sytuacyjno$ci. Zaproponowane przez Uniwersalng Pragmatyke roz-
roéznienie prowadzi rowniez do nowego zagadnienia, a mianowicie problemu relacji za-
chodzacej migdzy rzeczywistoscig a jezykiem. Wedtug Habermasa dostgp do aktow
mowy ,.instytucjonalnie nieograniczonych”, umozliwiajacych formutowanie roszczen
o uniwersalnej waznosci, a wigc takich, ktore stanowig podstawe porozumienia w haber-
masowskiej koncepcji deliberacji, mozna osiagna¢ dzigki krytycznej autorefleks;ji®*. Jej
przedmiotem nie jest wszakze, jak u Kanta, §wiadomos¢, lecz sam jezyk — jak twierdzi
autor Faktycznosci i obowigzywania, ,transcendentalna krytyka jezyka zastepuje kryty-
ke swiadomos$ci”®. To wlasnie ta krytyka ma pozwoli¢ cztowiekowi przekroczy¢ swa
sytuacyjnosc, czyli, w §wietle teorii dziatania komunikacyjnego, ma umozliwi¢ czlowie-
kowi osiggnigcie bezinteresownosci i1 zdystansowanie si¢ od wlasnych przekonan,
a w konsekwencji doprowadzi¢ do porozumienia. Sam Habermas przywotuje w tym
kontekscie poglad Josepha Raza, iz w tym celu ,,cztonkowie wszystkich grup kulturo-
wych musza sobie przyswoi¢ wspolny jezyk polityczny®. Wedtug amerykanskiego
neopragmatysty pojawia si¢ tutaj problem, ktory ,,polega na znalezieniu jakich$ [aktow
instytucjonalnie nieograniczonych], i jedyny kierunek, jaki wskazuje niemiecki socjo-

log, to: «rozpocza¢ od konkretnych aktow mowy osadzonych w specyficznym kontek-

7 Ibidem, s. 330.

80 J. Habermas, What Is Universal Pragmatics?, [w:] idem, Communication and the Evolution of Socie-
ty, Beacon Press, Boston 1979. Co do roli, jaka Uniwersalna Pragmatyka pelni wzgledem racjonalnosci
komunikacyjnej i teorii dziatania komunikacyjnego, zob. J.G. Finlayson, op. cit., s. XIX.

81 Ibidem, s. 60.

82.S. Fish, Interpretacja, retoryka, polityka..., s. 403.

8 J. Habermas, What Is Universal Pragmatics..., s. 40.

84 Ibidem, s. 66.

85 Cyt. za: S. Fish, Interpretacja, retoryka, polityka..., s. 400.

8 Cyt. za: J. Habermas, Uwzgledniajgc Innego..., s. 150.
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Scie 1 wtedy zlekcewazy¢ wszystkie aspekty, jakie te wypowiedzi zawdzigczajg swym
funkcjom pragmatycznym»”®’. Niemniej, dla Fisha jest to cel nie do zrealizowania, gdyz
centralne w jego filozofii jest twierdzenie, iz wszystkie aspekty wypowiedzi zaleza od
funkcji pragmatycznych. Jest to zresztg charakterystyczny rys catego neopragmatyzmu,
gdyz podobny poglad zawiera twierdzenie Roberta Brandoma, iz semantyka nabudowa-
na jest na pragmatyce®. Co wiecej, wedtug Fisha projekt krytycznej $wiadomosci, ktorej
celem jest oczyszczenie jezyka z instytucjonalnych zanieczyszczen, dazy do celu, kto-
rym jest ,,urzeczywistnienie spoteczenstwa, w ktorym komunikacja i percepcja nie sa
dhuzej zaktdcane przez niezbadane — i dlatego niekwestionowane — kategorie, w obrgbie
ktorych toczy si¢ obecnie zycie”. Powyzsze ujecie zbliza niemieckiego teoretyka do
paradygmatu neopozytywistycznego, ktory zaklada, ze istnieje mozliwos¢ sformutowa-
nia takich zdan (zdan obserwacyjnych), ktore referuja rzeczywisto$¢ taka, jaka jest, ,,sa
tym, co taczy jezyk [...] z realnym $wiatem™° — odzwierciedlajg czyste fakty rozumiane
jako podstawowe elementy rzeczywistosci. Mozna wiec powiedzieé¢, ze zardowno pozy-
tywizm, jak i habermasowska teoria deliberacji zaktadaja mozliwos¢ osiagnigcia pewnej
niezaposredniczonej perspektywy, ktora Rorty okresla mianem boskiego punktu widze-
nia’' — obie koncepcje zaktadaja mozliwos¢ przekroczenia sytuacyjnosci i wynikajacych
z niej konfliktow poprzez odwolanie si¢ do faktow. Fish odrzuca takie podejscie jako
skrajnie idealistyczne, stwierdzajac, ze podmioty poznajace zawsze ,,operuja wewnatrz
jakiego$ «interpretacyjnego stanowiska»™?. W pierwszym rzedzie amerykanski neo-
pragmatysta sprzeciwia si¢ stanowisku, zgodnie z ktérym ,,fakty istnieja jako co$ ewi-
dentnego i ze niezgodno$ci winny by¢ rozwigzywane przez odwotanie si¢ do faktow,
takich jakimi one sa [gdyz — MW] niezgodno$ci nie moga zosta¢ rozwigzane poprzez
odniesienie do faktéw, poniewaz fakty pojawiaja si¢ jedynie w konteks$cie jakiego$
punktu widzenia”®. Na poparcie swej tezy odrzucajacej ewidentnos$¢ i obiektywnos¢
faktow stwierdza, ze ,,stowniki dyscyplin nie sa czym$ zewngtrznym wzgledem obiek-
tow, ktore dyscypliny te badaja, ale sg dla nich konstytutywne. Je$li usuniemy je na rzecz
stownika innej dyscypliny, to utracimy obiekt, ktory powotuja one do istnienia®*. Inny-
mi stowy, kryteria prawdziwos$ci, majace orzekac o tym, co jest faktem, a co nim nie jest,

nie majg charakteru uniwersalnego, lecz sg zawsze zakorzenione w wytworzonym na

87S. Fish, Interpretacja, retoryka, polityka..., s. 403.

8 Por. T. Szubka, Neopragmatyzm, Wydawnictwo Naukowe UMK, Torun 2012, s. 230.

8 S. Fish, Interpretacja, retoryka, polityka..., s. 393.

% W.V.O. Quine, Na tropach prawdy, B. Stanosz (ttum.), Spacja, Warszawa 1997, s. 21.

91 R. Rorty, Nadzieja zamiast wiedzy: pewna wersja pragmatyzmu, [w:] idem, Filozofia a nadzieja na
lepsze spoleczenstwo, J. Grygien¢, S. Tokariew (tlum.), Wydawnictwo Naukowe UMK, Torun 2013, s. 111.

°2 S. Fish, Interpretacja, retoryka, polityka..., s. 380.

% Ibidem, s. 99.

% S. Fish, Profesjonalna poprawnosé..., s. 84.
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danej pragmatyce aparacie terminologicznym przynaleznym okreslonej wspolnocie in-
terpretacyjnej. Poglad ten, cho¢ kontrowersyjny, jest radykalizacja Quine’owskiej tezy,
zgodnie z ktorg ,,wszystkie zdania [...] sg obcigzone teorig™”. Na tej podstawie docho-
dzi do wniosku, ze koncepcja racjonalnosci komunikacyjnej, ktora bytaby plaszczyzng
uniwersalng i de facto obiektywna, wikla si¢ w aporie, ktorych nie jest w stanie rozwia-
zaé. Kolejna z takich aporii jest wedlug Fisha przekonanie stanowiace fundament racjo-
nalnosci komunikacyjnej — uSwiadomienie sobie, ze to, co uchodzi za prawde jest spo-
fecznie i historycznie skonstruowane, moze prowadzi¢ do wyzwolenia, przekroczenia
granic sytuacyjnosci®. Swiadomo$¢ umiejscowienia umozliwiataby tym samym oczysz-
czenie jezyka, dzieki czemu podmiot moglby osiggnac perspektywe bezinteresownosci
stanowigcej warunek konsensusu. Jednakze wedhug Fisha rowniez nasza wiedza o na-
szym zakorzenieniu cechuje si¢ takg samg sytuacyjnoscia jak wszelkie poglady uznawa-
ne w spoteczenstwie za prawdg, nie ma wiec w niej nic, dzigki czemu moglaby ona
prowadzi¢ do przekroczenia sytuacyjnosci, do przyjecia bezinteresownego, neutralnego,
czyli de facto boskiego punktu widzenia.

W tym kontekscie Fish zwraca uwage na samo pojecie bezinteresownosci. Twier-
dzi on, ze ,,precyzowanie, co jest, a co nie jest «bezstronnym sposobemy, jest samo
w sobie dziataniem «interesownymy, to jest dziataniem wykonywanym w obrgbie pew-
nego zbioru zatozen odnoszacych si¢ do tego, co jest, a co nie jest materiatem dowodo-
wym i co jest, a co nie jest kryterium osadu, to znaczy dziataniem wyznaczonym przez,

297

1 nierozerwalnie zwigzanym z jakim$ stronniczym obrazem $wiata™’. Innymi stowy,
jesli kazde nasze przekonanie wynika z naszego usytuowania w zbiorze praktyk, to twier-
dzenie, ze pewne przekonania maja charakter bezinteresowny, jest wylacznie retoryka
majaca podnies¢ ich wartos¢, site oddzialywania etc. Wydaje sie wiec, ze bezinteresow-
no$¢, a wiec to, co jest warunkiem koniecznym teorii konsensusu u Habermasa, nie jest
obiektywng cecha danych przekonan, lecz efektem uznania danej wspodlnoty interpreta-
cyjnej. Z kolei uznanie pewnych pogladéw za bezinteresowne mozna potraktowac jako
srodek majacy wymusi¢ ich akceptacje przez podmioty nalezace do innych wspolnot
interpretacyjnych. To wszakze sprawia, ze uznanie bezinteresownosci za warunek osig-
gni¢cia porozumienia mi¢dzykulturowego jest zupelnie chybione. Znamienne wydaje
si¢ w tym konteks$cie stwierdzenie Zygmunta Ziembinskiego, ze ,,w ujgciu marksizmu
peta dominacja jednej klasy nad innymi polega na tym, ze klasa ta nie tylko panuje
politycznie, [...] ale takze osigga panowanie ideologiczne, polegajace na urobieniu po-
wszechnego przekonania, ze dogodny dla danej klasy uktad stosunkow jest sprawiedli-

%> W.V.O. Quine, op. cit., s. 23.
% S. Fish, Profesjonalna poprawnosé..., s. 99.
7 Ibidem, s. 383.
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wy 1 shuszny moralnie. W wyniku tego czg¢sto moralnosc¢ klasy panujacej staje si¢ moral-
noscig panujaca w danym spoteczenstwie, moralnoscia powszechnie deklarowang
i oficjalnie uznawang™®. Tym samym, w $wietle paradygmatu marksistowskiego, moral-
no$cig powszechng staje si¢ moralnos¢ klasy panujacej. Jednakze w spoteczenstwach
liberalnych, wbrew temu, co (wedtug Ziembinskiego) glosi teoria marksistowska, mo-
ralno$¢ ta nie jest zwykle powszechnie deklarowana — co wigcej, w ogole przestaje by¢
postrzegana jako moralnos¢. W spoteczenstwach liberalnych normy moralne, wyroste
z podtoza o charakterze silnie aksjologicznym, zostaja przesunigte w przestrzen ,,neu-
tralng swiatopogladowo”, dzigki czemu w mniej problematyczny sposdob moga sobie
ro$ci¢ prawo do powszechnego obowigzywania. Moralnos$¢ ,.klasy panujacej” staje si¢
w wyniku tego dziatania czyms$, co mozna by nazwac ,,moralno$cia ukrytg”, chowajaca
si¢ pod plaszczem neutralno$ci. Na mechanizm ten wskazywat w kontekscie wolnego
rynku Michael Sandel w swym tekscie Czego nie mozna kupic za pienigdze, gdzie stwier-
dzit: ,,Ekonomis$ci czgsto zaktadaja, Ze rynek jest obojetny, ze nie wptywa na towary
podlegajace wymianie. Ale tak nie jest. Rynki zostawiajg $§lad. Czasem nawet wartosci
rynkowe wypieraja warto$ci nierynkowe, ktore zastuguja na troske™”.

Powyzsze uwagi miaty na celu wzmocni¢ twierdzenie Fisha o fundamentalnej nie-
mozliwos$ci dziatania bezinteresownego czy tez neutralnego, ktdre sprowadzone zostaje
przez amerykanskiego neopragmatyste do konsekwencji pewnej zatozonej przez Ha-
bermasa antropologii opartej na koncepcji podmiotu transcendentalnego, potrafiacego
mysle¢ niezaleznie od jakichkolwiek przekonan i ktérego wnetrze jest czyms$ de facto
quasi-boskim, wykraczajagcym poza rzeczywistos¢ empiryczng!®. W ten sposéb Fish
posrednio podaje antropologiczno-epistemologiczny argument przemawiajacy za tym,
ze nie ma sensu mowi¢ ani o jakiej$ obiektywnej, niezaleznej od kontekstu bezintere-
sownosci, ani o aktach mowy instytucjonalnie nieograniczonych. Przytoczona argu-
mentacja dosiega rowniez innego wymogu Habermasa, a mianowicie, by interes lokal-
ny zastgpi¢ interesem wspolnym. Wedtug Fisha to, co jest interesem wspolnym, nie jest
obiektywne, gdyz kazda wspolnota interpretacyjna postrzega interes wspolny inaczej,
a my nie posiadamy zadnych kryteriow nie pochodzacych z takiej czy innej wspolnoty.
Co wiecej, przekonania nie sg czyms, co mozna dowolnie zmienia¢ — ,,nie mozna zdy-
stansowac si¢ od wlasnych przekonan i zatozen tak, aby w rezultacie staty si¢ one dla
nas nie bardziej autorytatywne niz przekonania i zatozenia posiadane przez innych”'"".

Fish twierdzi co prawda, ze zawsze mozliwe jest rozwazenie przekonan i opinii innych

% 7. Ziembinski, Podstawy nauki o moralnosci, Wydawnictwo Naukowe UAM, Poznan 1981, s. 10.

% M. Sandel, Czego nie mozna kupic¢ za pienigdze, A. Chromik, T. Sikora (ttum.), Kurhaus Publishing,
Warszawa 2012, s. 43.

10°S. Fish, Interpretacja, retoryka, polityka..., s. 404.

10 Ibidem, s. 126-127.
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niz nasze, ale bedg one wilasnie tak postrzegane — jako przekonania i opinie ,,inne niz
nasze wtlasne, a w takim razie jako falszywe, badz jako btedne, stronnicze, niedojrzate,
czy tez absurdalne”'®2. Poglad ten wigza¢ mozna z pragmatycznym ujeciem prawdy,
zgodnie z ktorg za prawdziwe uznajemy to, co nie wprowadza dysonansu w zbiorze
naszych przekonan'®. Za niemozno$cig zastgpienia interesu lokalnego interesem wspol-
nym przemawiajg rOwniez wczesniej poczynione uwagi dotyczace statusu teorii i poje-
cia bezinteresownos$ci. Konsekwencjg argumentacji Fisha jest twierdzenie, Zze rozum
komunikacyjny nie tylko nie zapewnia wigkszej zgodnosci pomiedzy stronami niz ta,
ktora juz zastal, lecz ze w gruncie rzeczy mi¢dzy nim a rozumem instrumentalnym czy
strategicznym nie zachodzi zadna wigksza roznica jako$ciowa. Filozofi¢ amerykanskie-
go neopragmatysty mozna interpretowac wiec jako metateorie dostarczajgca krytycz-
nych argumentow przeciw tezie, iz konflikty wynikajace z wielokulturowosci mogg by¢
rozwigzane na ptaszczyznie teoretycznej, a sfera praktyk, w ktorych strony owego kon-
fliktu sg zakorzenione, jedynie za nig podaza. Godzi tym samym w tez¢ Habermasa, iz
konflikty wynikajace z wielokulturowosci moga by¢ skutecznie rozwigzywane za po-
mocg deliberacji i wigzacych si¢ z nig regut, a rola prawodawcy powinna ograniczac si¢
do odzwierciedlania porozumien zawieranych na plaszczyznie spoleczenstwa cywilne-
go. Jednakze biorac pod uwage pragmatyczng podstawe filozofii Fisha, mozna dopuscic¢
mozliwo§¢ wyprowadzenia z niej warunkoéw koniecznych do zazegnania konfliktu wie-
lokulturowego. Dokonac¢ by si¢ to musiato poprzez wytworzenie przez zwasnione stro-
ny wspolnych praktyk, badz tez — narzucenie ich. W tym momencie filozofia Fisha sta-
nowitaby odwrotno$¢ tezy niemieckiego socjologa — w $wietle tego ujgcia organy
polityczne powinny wykazywac si¢ jak najwicksza aktywnoscig, a ich roli nie mozna
sprowadzi¢ jedynie do odtwarzania, instytucjonalizowania i implementowania rezulta-
tow oddolnych procesow, lecz trzeba ja rozciggng¢ na angazowanie zwasnionych stron
we wspolny zbior praktyk. Wspoélnota praktyk bytaby wigc w ujeciu Fisha warunkiem
koniecznym wszelkiego porozumienia, a w konteks$cie migdzynarodowym oznaczatoby
to, ze zazegnanie konfliktu miedzykulturowego wymaga, by strony upodobnity si¢ do
siebie pod wzgledem gospodarczym, edukacyjnym, politycznym, religijnym badz tez
innym rownie istotnym. Roznice obu uje¢ sa wyrazne, gdyz kosztem ujecia wyprowa-
dzonego z filozofii Fisha jest neutralizacja pluralizmu, ujednolicenie spoteczenstwa,
mniejsza lub wigksza utrata starej tozsamosci przez ktdras ze stron, a jest to catkowicie
sprzeczne z celem Habermasa, polegajacym na ,,nie niwelujacym i nie anektujacym

wilaczaniu Innego w jego innosci™'™.

192 1hidem, s. 390.
13 W. James, Pragmatyzm, M. Filipczuk (ttum.), Zielona Sowa, Krakow 2004, s. 32.
104 J. Habermas, Uwzgledniajgc Innego..., s. 52.
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4. Podsumowanie

Nie ulega watpliwosci, iz problem dialogu migdzykulturowego stanowi wyzwanie
dla cztowieka wspotczesnego, i to wyzwanie nie hipotetyczne, lecz jak najbardziej real-
ne. Koncepcja Habermasa z pewnos$cig oferuje pewne narzedzia, obiecujac, ze ich za-
stosowanie pozwoli osiggna¢ porozumienie migdzy zwasnionymi stronami. Mimo jej
oczywistych niedoskonatosci wynikajacych z idealizacyjnego charakteru mozna zapy-
ta¢ — a czy mamy cos$ lepszego? Czy mamy lepsze narzg¢dzie...? Pytanie to jednak nie
powinno zwalnia¢ z refleksji nad sensownos$cig podejmowanych dziatan, nad sensow-
noscig wiary w sprawcza moc czystej deliberacji. Posiada ona bowiem utomnosci im-
manentne dla jej natury; utomnos$ci, ktore pozostajg w ukryciu w toku codziennych
praktyk, a ktore to utomnosci, ograniczenia filozofia Fisha wydobywa na $wiatlo dzien-
ne. Robi to poprzez wprowadzenie pojgcia wspolnoty interpretacyjnej, ktora ttumaczy
status cztowieka w rzeczywistosci dyskursywnej od strony pragmatycznej, okresla cha-
rakter przekonan oraz implikuje twierdzenie, ze teoria jest jedynie epifenomenem zbio-
ru praktyk, w ktorych podmiot jest zakorzeniony. Przyjecie twierdzen formutowanych
przez Fisha zmusza do uznania, ze porozumienie miedzykulturowe nie jest mozliwe do
zrealizowania na plaszczyznie teoretycznej, za pomoca, jak to proponuje Habermas,
bezinteresownej wymiany racji. I cho¢ amerykanskiemu filozofowi mozna w tym mo-
mencie zarzuci¢ nadmierny krytycyzm nieoferujacy nic w zamian, zarzut ten jest nie na
miejscu, gdyz Fish z zatozenia uprawia filozofi¢ deskryptywna, ktoéra w pierwszej kolej-
nos$ci opisuje pewne zjawiska, dokonuje rewizji roszczen danych koncepcji i teorii po-
przez wskazanie utomnosci i ograniczen ich podstawowych zatozen. Skadinad, z pew-
nych fundamentalnych dla filozofii Fisha tez mozna wyprowadzi¢ pozytywny program
rozwigzywania konfliktéw wielokulturowych, niemniej stanowilby on odwrotno$¢ ha-
bermasowskiej wizji ograniczenia sfery politycznej do roli zwierciadta spoteczenstwa
cywilnego, zaktadajac, ze panstwo powinno tworzy¢ warunki do rozwigzywania kon-
fliktu polegajace nie tyle na gwarantowaniu zwasnionym stronom réwnych praw, co

przede wszystkim na wlaczaniu ich w praktyki tego samego typu.
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Wczesne proby kodyfikacji japonskiego prawa cywilnego
ery Meiji 1 ich kontekst historyczno-polityczny

Early attempts at codifying the Japanese civil law during the Meiji period
and their historical and political background
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Streszczenie

Celem niniejszego artykulu jest przedstawienie wczesnych prob skodyfikowania japonskiego prawa
cywilnego w latach 1868—1890 z uwzglednieniem uwarunkowan historyczno-politycznych. Na mocy
izolacyjnych dekretéw w latach 1639-1868 Japonia pozostawata krajem catkowicie zamknigtym na
kontakty ze §wiatem zewngtrznym, opierajac si¢ na hierarchicznym modelu zarzadzania ksigstwami
feudalnymi przez szogunat. Wiek XIX, ktory przyniost ze soba nie tylko rewolucje¢ przemystowa,
powstanie nowoczesnych imperiéw kolonialnych, ale takze restauracj¢ wtadzy cesarskiej w Japonii,
postawit japonskie elity przed koniecznoscig gruntownej reformy panstwa, w tym systemu prawa
w celu zachowania niepodleglosci. Prawo cywilne, nalezace do jednej z trzech gtéwnych gatezi pra-
wa, miato stanowi¢ jeden z fundamentow przyszlej japonskiej gospodarki i harmonii spoteczne;j.
Przyjmujac za wzor francuski Code Civil, wezesne proby skodyfikowania zakonczyly si¢ niepowo-
dzeniem i doprowadzity do sporu nad ksztattem kodeksu cywilnego.

Stowa kluczowe
japonskie prawo cywilne, historia prawa Japonii, Mimpd

Abstract

The main goal of this article is to present early attempts to codify the Japanese civil law during
1868-1890 in scope of historical and political background. During the period 1639-1868, under the
regime of insulating acts, Japan remained a country completely isolated from the global society.
The political system was based on the hierarchical model of ruling feudal principalities by the sho-
gunate. The nineteenth century, which brought not only an industrial revolution, the rise of modern
colonial empires, but also the Imperial Restoration, put the Japanese elites under the pressure
of complex reform of the state including the law system in order to preserve independence. Civil
law, which belongs to one of the three main branches of law, was to be one of the foundations of the
future Japanese economy and social harmony. By adopting the French Code Civil as an example,
carly attempts to codify failed and led to a dispute over the shape of the final Civil Code.
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1. Historyczno-polityczne tlo kodyfikacji japonskiego prawa

1.1. Izolacja epoki Edo (1639-1854)

Przeprowadzony w drugiej potowie XIX wieku wielki proces kodyfikacji japonskie-
go prawa poprzedzony byl ponad dwoma wiekami restrykcyjnego zamknigcia Japonii na
kontakty ze swiatem zewngtrznym. Izolacja ta, znana pod innym terminem sakoku, byta
skutkiem dwoch przetomowych wydarzen, ktore calkowicie zmienity sytuacje wewnetrz-
ng w Japonii. Pierwszym z nich byto zakonczenie krwawej wojny domowej toczacej si¢
w latach 1467-1603 o rzady nad zjednoczonym krajem!. Dzigki pokonaniu konkurentow
i zdobyciu ich ostatniego punktu oporu, jakim byl zamek w Osace, w 1615 . szogun
Iseyasu Tokugawa, a pdzniej takze jego nastepcy, objeli niepodzielng i niekwestionowang
przez nikogo wtadze?. Oprocz uksztaltowania sie nowego systemu politycznego na po-
czatku XVII w. drugim waznym wydarzeniem bylo nawigzanie licznych kontaktow
z panstwami europejskimi, ktore podjety sie eksploracji $wiata, w tym Azji Wschodniej.

Jako pierwsi do Japonii dotarli Portugalczycy, ktorzy w 1543 r. wylagdowali na po-
hudniowej czesci wyspy Kytishii. Nawigzali oni z Japonczykami stosunki handlowe, kto-
re skutkowaty zatozeniem portu w Nagasaki®. Wysylane przez Lizbong statki posredni-
czyly w wymianie towaréw 1 niewolnikdéw pomigdzy azjatyckimi krajami,
w szczegolnosci Chinami i Korea, wykorzystujac fakt, iz ich jednostki nie byty objete
zadnymi urzedowymi koncesjami lub zakazami. Oprocz europejskich kupcow w 1549 r.
w Japonii pojawili si¢ rowniez katoliccy misjonarze, sponsorowani finansowo przez za-

kony jezuitow, a p6zniej takze dominikandw i franciszkanow. Chociaz z powodu duzych

!'W japonskiej i anglojezycznej literaturze przedmiotu istniejg pewne rozbieznosci dotyczace cezur
czasowych ery wojen domowych (jap. sengoku jidai). Wigkszo$¢ historykow zgodnie podkresla, iz za jej
poczatek mozna uzna¢ wybuch wojny Onin (jap. Onin no ran) w 1473 r. Duzo wigksze watpliwo$ci budzi
data zakonczenia, za ktdra przyjmuje si¢ odpowiednio: ponowne zjednoczenie kraju przez Hideyoshiego
Toyotomi w 1587 r., ktadaca kres rzadom rodu Toyotomi bitwe pod Sekigaharg w 1600 r., lub tez otrzymanie
przez leyasu Tokugawe tytulu Wielkiego Szoguna (jap. Sei i Taishogun) w 1603 1. Przyjmujac za kryterium
doniosto$¢ cesarskiego reskryptu, ktory uznawat wladze Ieyasu Tokugawy, uwazam, ze w 1603 r. doszto do
ostatecznego ugruntowania nowego systemu rzadow w Japonii. Prowadzone podczas kolejnej dekady dzia-
fania wojenne nie podwazyly wladzy szoguna, lecz stanowity koncowy epizod wieloletniego konfliktu we-
wnetrznego. fENNRBIERKFEMEDEE (jap. Tokugawa leyasu Sei’i Taishogun Bunin no Senji, pol.
Pisemne cesarskie polecenia mianowania leyasu Tokugawy na Wielkiego Szoguna), Inskrypcja w Nikko
Toshogi. Wszystkie thumaczenia tytutow i fragmentow z jezyka japonskiego wykonat autor niniejszego
artykutu.

2 K. Nakamura, Tokugawa leyasu koden (pol. Oficjalna biografia leyasu Tokugawy), Toshdgt Shamu-
sho, Nikkd 1965, s. 492.

3 Por. J.G. Ruiz de Medina, Documentos del Japon: 1547—1557, Instituto Historico de la Compania de
Jesus, Roma 1990.
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r6znic kulturowych rozprzestrzenianie si¢ nowej religii byto procesem wolniejszym niz
pierwotnie planowato papiestwo, gloszacy nauki kosciota rzymsko-katolickiego du-
chowni byli przekonani, ze podobnie jak Europejczycy, Japonczycy sg dobrymi ludzmi,
ktorych mozna przekona¢ do zmiany religii®.

Do chwili mianowania Iseyasu Tokugawy Wielkim Szogunem Japonia utrzymywa-
ta stosunki z trzema europejskimi panstwami. Poza Portugalig do grona partneré6w han-
dlowych dotaczyta w 1549 r. Hiszpania i w 1600 r. Anglia. W 1579 r., po ponad 30 latach
aktywnosci portugalskich i hiszpanskich misjonarzy, japonska spotecznos¢ chrzescijan
liczyta juz 130 tys. oso6b’. W wigkszo$ci zamieszkiwata ona wyspe Kyushi, gdzie we-
szta w posiadanie bytych $wiatyni buddyjskich i shintoistycznych. O preznej dziatalno-
$ci kosciota rzymsko-katolickiego moze $wiadczy¢ fakt, iz chrztow udzielano w calej
Japonii, a wsrod nawroconych znajdowalo si¢ rowniez kilkunastu panéw feudalnych
(jap. daimyo).

Rozprzestrzenianiem si¢ chrzescijanstwa i powigzanym z nim handlem prowadzo-
nym przez Europejczykow zainteresowal si¢ juz szogun Hideyoshi Toyotomi, ktorego
rzady poprzedzity rzady rodu Tokugawa. W dniu 24 lipca 1587 r. wydat on ztozony z je-
denastu artykutow Edykt Banicyjny (jap. Bateren Tsuihorei) zakazujacy miedzy innymi
dziatalnosci misjonarskiej i nakazujgcy misjonarzom opusci¢ Japonie®. Chociaz w 1596 .
znowelizowano go o kolejne restrykcje, a rok pézniej ukrzyzowano 26 chrzescijan
w zwigzku z incydentem San Felipe, przesladowania za praktykowanie nowej religii
zdarzaty si¢ niezwykle rzadko, za§ postanowienia edyktéw z 1587 1 1596 r. pozostawaty
praktycznie martwymi zapisami’.

Amerykanscy historycy podkreslaja, ze antychrze$cijanskie edykty Toyotomiego
nie wynikaly z obawy o utrate wtadzy, lecz stanowity probe likwidacji jednego ze zrodet
potencjalnych niepokojow spotecznych. Japonczyk jako tradycyjny buddysta byt prze-
ciwnikiem wszelkich form chrzescijanskiego fanatyzmu. Nie rozumial on doniesien
o atakach na $wigtynie innych wyznan lub skarg na stosowanie przymusowych chrztéw
mieszkancoéw niektorych wiosek. Szczegolnie negatywny stosunek miat do niekwestio-
nowanego przez misjonarzy handlu japonskimi niewolnikami, ktéry zostal oficjalnie

zakazany w art. 10 Bateren Tsuihorei. Toyotomi do konca zycia pozostawal nieufny

4 R.R. Ellis, The Best Thus Far Discovered: The Japanese in the Letters of Francisco Xavier, “Hispanic
Review” 2003, vol. 71, no. 2, s. 155-169.

5 B.L. Walker, Foreign Affairs and Frontiers in Early Modern Japan: a Historiographical Essay, “Ear-
ly Modern Japan: An Interdisciplinary Journal” 2002, No. 2/10, s. 44-62.

§ RIE+HRENA+/\BHE (jap. Tensho jiigonen, rokugatsu, jihachi hidzuke satori; pol. Akt 18
dnia 6 miesigca 15 roku ery Tensho), [w:] H. Yamamoto (red.), Totoyomi Hideyoshi no komonjo (pol. Stare
dokumenty Hideyoshiego Totoyomi), Kashiwa Shobd,Tokyo 2015, s. 100-102; por. M. An’no, Bateren
Tsuihorei: 16-seki no nichio taiketsu (pol. Bateren Tsuihorei: 16-wieczna rywalizacja Japonii z zachodem),
Nihon Edita Suktiru Shuppanbu, Tokyd 1989.

" M. Jansen, The Making of Modern Japan, Harvard University Press, Harvard 2000, s. 68.
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w stosunku do obcej religii, lecz nie zamierzat z powodu spraw drugorz¢dnych pogar-
sza¢ dobrych relacji handlowych z Hiszpanig i Portugaliag poprzez wejscie w otwarty
konflikt z jezuitami innymi zakonami 8.

Polityke Toyotomiego dotyczaca utrzymania kontaktéw z zachodnimi przybyszami
kontynuowat Iseyasu Tokugawa, ktory nie tylko zacie$nit stosunki handlowe z Portugal-
czykami, ale takze starat si¢ otworzy¢ kraj na kontakty z sgsiadujacymi Filipinami rza-
dzonymi przez Hiszpandéw. W 1603 r. portugalscy jezuici opublikowali w Nagasaki
pierwszy stownik przektadajacy jezyk japonski na jezyk europejski’. Pomimo promowa-
nia wymiany handlowej i technologicznej z Europejczykami Tokugawa pozostawat
sceptyczny wobec ekspansji chrzescijanstwa w Japonii. Sytuacje te starali si¢ wykorzy-
sta¢ angielscy i od 1609 r. holenderscy wystannicy kupieccy, ktorzy podczas prywatnych
audiencji u szoguna ostrzegali go o kolonialnych ambicjach Hiszpanéw. Wskazujac za
przyktad podbite i schrystianizowane sitg ludy Ameryki Potudniowej, a takze sgsiednich
Filipin, dowodzili oni, ze dalekosieznym celem jezuitow i innych zakonow, kontrolowa-
nych w rzeczywistosci nie przez papieza, ale Madryt i Lizbong, jest opanowanie Japonii.
Dziatajac w interesie wlasnym i posrednio swoich krajow, Anglicy i Holendrzy zaswiad-
czali, ze jedynym zamiarem protestanckich kupcoéw jest kontynuowanie wymiany han-
dlowej z Japonczykami bez prowadzenia jakiejkolwiek akcji misyjnej. Pomimo tego, ze
oskarzenia kierowane w strone panstw z Potwyspu Iberyjskiego nie byly prawdziwe,
stopniowo zmienialy stosunek Tokugawy do chrze$cijanstwa, ktorego wptywy w japon-
skim spoteczenstwie, a takze wérod klasy wyzszej, rosty w site z kazdym rokiem'®.

Walka o uprzywilejowang pozycj¢ w japonskim handlu nie miata wylacznie cha-
rakteru propagandowego. Poza rywalizacja o wzgledy szoguna Hiszpanie i Portugalczy-
cy sondowali mozliwos$¢ interwencji sojuszniczej floty stacjonujacej w Manili, a takze
potajemnie dostarczali bron palng i proch strzelniczy do nalezacych do Kosciota rzym-
sko-katolickiego daimyd z zamiarem sformowania sit samoobrony na wypadek proby
zbrojnego usuni¢cia misjonarzy z Japonii. O tym, iz potencjat bojowy oddziatow wier-
nych europejskim przybyszom nie mogt by¢ catkowicie zignorowany, moze §wiadczy¢
fakt, ze do 1620 r. 86 japonskich pandéw feudalnych oficjalnie przeszto na chrzescijan-
stwo. Istniata takze spora grupa daimyo, ktéra wprawdzie nie zdecydowata si¢ porzucié
tradycyjnych wierzen, lecz sympatyzowata z nowa religia''.

8 M. Cooper, Rodrigues The Interpreter: An Early Jesuit in Japan and China, Weatherhill, New York
1974, s. 160.

9 lezusu Kai, B&FZE (jap. Nippo Jisho, pol. Stownik japorsko-portugalski), Nagasaki 1603.

10°Szacuje sie, ze na poczatku XVII w. w Japonii byto okoto 300 tys. chrzescijan, M. Jansen, op. Cit., s. 79.

'T. Abe, J. Rejaunier, Japan's Hidden Face: A Call for Radical Change in Japanese Society & Com-
merce, Philadelphia BainBridge Books, Philadelphia 1998, rozdz. 16-17.
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Rosngce zagrozenie ze strony Ko$ciota rzymsko-katolickiego, a takze powtarzajg-
ce si¢ incydenty z udzialem chrzescijan sprawily, ze w 1614 r. Hidetada Tokugawa, syn
Ieyasu, wydat akt catkowicie zakazujacy praktykowania chrzescijanstwa i definitywnie
nakazujacy wszystkim misjonarzom opusci¢ Japoni¢. Przyczyny tak naglego zwrotu zo-
staly przedstawione w uzasadnieniu do nowego prawa: ,,Chrzescijanskim grupom udato
sie w koncu dotrze¢ do Japonii. Nie tylko wysyltaty one statki handlowe w celu wymiany
towarow, ale takze rozszerzaty szkodliwa doktryneg, ktora miala na celu omamienie
uczciwych ludzi, aby obalili rzad i sami objeli wtadzg nad krajem. Wydarzenie to byloby
wielka katastrofa. Nie mozemy zrobi¢ nic jak tylko powstrzymaé to”'2. Chrze$cijanom
oprocz tego zarzucano, jak przytaczaja Hirokazu i Y@imio Shimizu w zbiorze dokumen-
tow z epoki, “tamanie rzadowych regulacji, zniestawianie shintd, szkalowanie tradycyj-
nego prawa, naruszanie porzadku publicznego, a takze deprawowanie moralnosci”!>.

W przeciwienstwie do opublikowanych pod koniec XVI w. zakazéw Toyotomiego
wtadza rodu Tokugawa byta na tyle silna, ze ogloszony w 1614 r. akt banicji chrzescijan-
stwa zostal wprowadzony w zycie jako prawo o znaczeniu fundamentalnym dla bezpie-
czenstwa publicznego, za$ urzednicy panstwowi zobowigzani do jego przestrzegania.
Jeszcze w tym samym roku szogunat wprowadzit powszechny obowiazek rejestracji
poddanych w $§wiatyniach buddyjskich. Poza zamiarem kontrolowania spoteczno$ci
chrzescijanskiej celem wtadz byto ograniczenie wzrostu jej liczebnosci poprzez promo-
wanie tradycyjnych wartosci'.

Bezposrednim skutkiem banicji chrzescijanstwa byt wyjazd ponad potowy misjo-
narzy w pierwszym roku po wprowadzeniu zakazu. Pomimo planéw stawiania zbrojne-
g0 oporu rzeczywista sita chrzescijan w Japonii ograniczata si¢ do lokalnych grup samo-
obrony. Natychmiastowa interwencja hiszpanskiej floty z Filipin okazata si¢ niemozliwa,
a jej efekt niepewny, dlatego tez duchowni polecali powstrzymac si¢ przed prowokowa-
niem wiadz, liczac na zmiane restrykcyjnej polityki. Postawa szoguna nie zmienila sig
jednak wraz z uptywem czasu i az do jego abdykacji na rzecz syna w 1623 r. japonska
administracja konsekwentnie zwalczata wszelkie proby szerzenia nowe;j religii.

Nastepca Hidetady, Iemitsu, nie tylko kontynuowat antychrze$cijanska polityke ojca,
ale takze zorganizowat aparat urzedniczy, ktérego zadaniem bylo przesladowanie inno-
wiercow. Publiczne egzekucje i stosowane podczas przestuchan tortury doprowadzity do
kilku lokalnych wystapien chrzescijanskiego chtopstwa przeciwko lokalnym daimyd. Dnia
11 grudnia 1637 r., po morderstwie prowincjonalnego poborcy podatkowego, jedno z nich

12 1. Higashibaba, Christianity in Early Modern Japan: Kirishitan Belief and Practice, Brill, Boston
& Koln 2002, s. 139.

13 'H. Shimizu, Y. Shimizu, Kirishitan kankei hosei shiryo (pol. Materialy z historii prawa dotyczqcego
chrzescijan), Sokyt Shuppan, Hachigji 2002, s. 264.

14 M. Jansen, op. Cit., s. 57.
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przeistoczylo si¢ w zorganizowane powstanie przeciwko wtadzy szoguna. Od poprzednich
buntdéw réznito sie tym, ze uczestniczyto w nim prawie 40 tys. ludzi (w zaleznosci od sza-
cunkow), za$ jego dowodztwo dysponowato ufortyfikowanym zamkiem!,

Do zdlawienia rebelii Iemitsu wyznaczyl ponad 125 tys. Zzohierzy dowodzonych
przez zaufanych daimy®6. Jego armia juz na wiosne 1638 r. zdobyta ostatnie punkty oporu
wroga, doprowadzajac do brutalnego konca powstania. Cho¢ z punktu widzenia wojsko-
wego buntownicy ani przez chwilg nie zagrozili wladzy szoguna, wydarzenie to ostatecz-
nie przekonato go o braku mozliwosci koegzystencji z chrzescijanami, takze w stosunkach
gospodarczych. W 1639 r. wydat on akt catkowicie zakazujacy portugalskim okretom
przybijania do japonskich portow. Jedynym europejskim narodem, ktory uzyskat zgode na
kontynuowanie handlu z Japonia, byli Holendrzy pod warunkiem korzystania z wydzielo-
nego do tego celu portu i powstrzymania sie od jakiejkolwiek dziatalnosci misyjne;j'®.

Pomimo Ze w historiografii przyjmuje si¢ rok 1639 jako symboliczny poczatek po-
nad dwustuletniej izolacji Japonii, kontakty z cudzoziemcami byty stopniowo ograni-
czane takze w poprzedniej dekadzie. Juz w 1624 r. Anglicy jako pierwsi wycofali si¢
z niepewnego handlu z Japonczykami'’. Rok pdzniej szogunat zerwat stosunki dyploma-
tyczne z Hiszpania, odmawiajac hiszpanskim statkom prawa wstepu do krajowych por-
tow. W latach 1633—-1639 Iemitsu Tokugawa wydat tacznie pig¢ ,,aktow izolacyjnych”,
ktorych podstawowa przestrzenig regulacji byt zakaz pobytu cudzoziemcéw w Japonii,
jak réwniez zakaz opuszczania kraju przez Japonczykow. Za oba naruszenia grozita kara
$mierci bez mozliwos$ci zastosowania odwolania lub prawa taski. Kontakty handlowe ze
Swiatem zewnetrznym miaty by¢ utrzymywane za posrednictwem czterech ,,bram”. Jak
wczesniej wspomniano, jedynym europejskim narodem dopuszczonym do wptywania
do portow Japonii byli Holendrzy, ktorzy otrzymali prawo do korzystania z przystani na
wyspie Dejimie przy Nagasaki. Bardzo wazny dla japonskiej gospodarki handel z Chi-
nami rowniez byt prowadzony przez Nagasaki. Wymiang towarow z Koreg nadzorowat
rod SO z hanu Tsushima, za$ z zamieszkujagcym Hokkaiddo ludem Ajndéw obywat si¢
przez han Matsumae. Ostatnim partnerem handlowym Japonczykéw byto zalezne od
Chin Krolestwo Rytkyi (dzisiejsza prefektura Okinawa), z ktorym handlowano za po-
srednictwem rodu Shimazu z Satsumy'®.

15 C. Kanda, Shimabara no ran (pol. Powstanie na Potwyspie Shimabara), Chuid koron Shinsha, Tokyo
2005, s. 14-18.

16 E. Katd, M. Kanai (red.), Tokyo Daigaku Shiryohensan Shohé (pol. Przeglqd Historiograficzny Uni-
wersytetu Tokijskiego), Nr 19, Tokyo 2001, s. 58.

17S. Twao, Nihon no rekishi ,, 14" sakoku (pol. Historia Japonii ,, 14" sakoku), Chuo koron Shinsha,
Tokyo 2005, s. 326-333.

18 Por. Y. Nagazumi, Sakoku o minaosu (pol. Ponowne spojrzenie na sakoku), Yamakawa Shuppansha,
Tokyo 1999.
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O tym, iz szogunat zamierzal konsekwentnie przestrzega¢ zasad izolacji, moze
swiadczy¢ fakt, iz do 1641 r. Holendrzy opuscili wigkszo$¢ swoich faktorii, w tym naj-
wazniejszg w Hirado, przenoszac dziatalnos¢ do Nagasaki. Dwa lata pdzniej niderlandz-
ki podroznik i kartograf, Maarten Gerritsz Vries, zawingt podczas sztormowej pogody
do portu Yamada w potnocno-wschodniej Japonii, lecz pomimo przyjaznego przyjecia
przez miejscowa ludno$¢ zostat wkrétce zmuszony przez lokalnych urzgdnikéw do
opuszczenia panstwa'’. W 1647 r. dwa portugalskie statki podjety probg ponownego na-
wigzania stosunkow dyplomatycznych, ale kotwicowisko w Nagasaki zostato zabloko-
wane przez okoto 900 japonskich okretow. Aby zapobiec w przysztosci podobnym incy-
dentom, szogunat zdecydowat si¢ wkrotce wzmocni¢ patrole na poludniowo-zachodnich
wodach Kytishi®®. Przekonata si¢ o tym zatoga angielskiego statku handlowego Return,
ktora w 1673 r. otrzymata kategoryczny zakaz postoju w Nagasaki?!.

1.2. Przelamanie izolacji i rewolucja Meiji (1854-1868)

Wprowadzone przez lemitsu akty izolujace Japoni¢ byty konsekwentnie przestrze-
gane przez kolejnych szogunow z rodu Tokugawa. Wprawdzie w 1738 r. rosyjska ekspe-
dycja na krotko zago$cita na Honshii i zostata przyjaznie przyjeta przez miejscows lud-
nos$¢?, lecz stanowisko szogunatu w sprawie prowadzenia handlu przez nieuprawnione
narody pozostawalo niezmienne. Przekonat si¢ o tym Pawel Lebediew-Lastochkin, ku-
piec z Jakucka, ktory w 1778 roku przybyt na Hokkaido z prosbg o nawigzanie stosun-
kow handlowych. Cho¢ poczatkowo Japonczycy wydawali si¢ zyczliwi i przyjeli pre-
zenty, odpowiedz byta jednoznacznie odmowna®.

W 1825 r., w zwigzku z coraz cz¢éciej pojawiajagcymi si¢ probami obejscia nato-
zonych zakazow, szogun lesada Tokugawa wprowadzit Akt dotyczqcy odstraszania cu-
dzoziemskich statkow (jap. lkokusen Uchiharairei). Na jego mocy zarzadcy nadbrzez-
nych prowincji otrzymali upowaznienie do ostrzeliwania obcych jednostek handlowych
na wypadek, gdyby te probowaty sitag wejs¢ do japonskich portow. Rozszerzenie upraw-

nien objeto rowniez policje, ktora mogta aresztowac lub nawet zabi¢ bez ostrzezenia

19 Archief Nederlandse Factorij Japan: NFJ 57 (KA 11687), Daghregister des Comptoirs Nangazackij
van de jaaren 1642/43 en 1644.

20 L M. Cullen, 4 History of Japan: 1582—1941, Cambridge University Press, Cambridge 2003, s. 39.

2 K. Asaji, 17-seiki Osutoria kizoku ni totte no ,,Osaka-zu byobu” no nedan (pol. Cena ,, Parawanu
Osaki” wedlug 17-wiecznego austriackiego arystokraty), [w:] Kokusai shimpojiumu hokokusho: shinhak-
ken ,, Toyotomi ki Osaka-zu byébu” no miryoku (pol. Czar nowoodkrytego ,, Parawanu Osaki czaséw Toyo-
tomiego ", zapis miedzynarodowego sympozjum), Osaka 2009, s. 37-38.

22 G. Barratt, Russia in Pacific Waters: 1715-1825, UBC Press, Vancouver 2014, s. 35-37.

2 Rossijskij Gosudarstwiennyj Archiw Driewnich Aktow (RGADA), F.7, op. 1, d. 2539, Zapiska briga-
dira Niemcowa ob otprawlenii ekspiedicyj na Kurilskije ostrowa. 5 diekabria 1779 goda, s, 13—14.
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kazdego napotkanego na ladzie cudzoziemca bez jego wezesniejszego przestuchania®,
O tym, iz nie byt to jedynie martwy zapis prawa, moze swiadczy¢ incydent z udziatem
amerykanskiego statku handlowego Morrison w 1837 r., ktory zostat ostrzelany pod-
czas podejscia do ladu®.

Postepujaca w XIX w. rewolucja przemystowa i rozszerzanie stref wptywow przez
mocarstwa kolonialne sprawily, ze po ponad 200 latach izolacja Japonii nie byta mozli-
wa do utrzymania. W dniu 8 lipca 1853 r. komodor Matthew Perry, dowddca marynarki
wojennej USA, przybyt do Zatoki Tokijskiej wraz z czterema nowoczesnymi statkami
i zazadat pod groZzba uzycia sity otwarcia kraju na handel z zachodem®. Wizyta Amery-
kanina zbiegla si¢ w czasie ze $§miercig szoguna leyoshiego Tokugawy i objeciem urzedu
przez jego schorowanego syna lesadg, ktory powierzyt prowadzenie negocjacji najbar-
dziej zaufanym doradcom. Obserwujac okrety komodora Perry’ego, Japonczycy rozu-
mieli, ze ich zacofanie gospodarcze i technologiczne nie pozwoli na podjgcie wyrowna-
nej walki ze Stanami Zjednoczonymi, lecz obstajac przy prawach przodkoéw, nie
zdecydowali si¢ znies¢ zakazu handlu dla obcych narodéw.

Nie uzyskawszy zadnych koncesji, Perry powrocit rok pozniej z siedmioma okre-
tami 1 31 marca 1854 r. zmusil szoguna do podpisania Traktatu w Kanagawie (jap. NVi-
chibei Washinjoyaku), ktory formalnie rozpoczat rozwdj stosunkéow dyplomatycznych
pomiedzy Japonig i Stanami Zjednoczonymi. Sktadajacy sie z dwunastu artykutow do-
kument nie tylko przyznawat Amerykanom prawo wolnego handlu w portach Shimoda
i Hakodate, ale takze umozliwiat obywatelom USA przebywanie w Japonii w specjalnie
wyznaczonych strefach?’. Rozwinigciem nawigzanych sila stosunkow japonsko-amery-
kanskich byt podpisany 29 lipca 1856 r. Traktat o Przyjazni i Handlu (jap. Nichibei
Shitko Tsiisho Joyaku). Sktadajacy si¢ z 14 artykutow dokument przewidywal migdzy
innymi utworzenie eksterytorialnych placowek dyplomatycznych, a takze otwarcie por-
tow w Nagasaki, Kanagawie, Niigacie i Hyogd dla amerykanskich kupcéw wraz z za-
gwarantowaniem na ich terytorium prawa wolnosci wyznania i budowy $wiatyn®. Prze-

famanie izolacji Japonii przez Stany Zjednoczone zostalo wykorzystane takze przez

* EEMITHLS (jap. Ikokusen Uchiharairei, pol. Akt dotyczacy odstraszania obcych statkow), http://
archives.pref.yamaguchi.lg.jp/user data/upload/File/ags/3-3-6-010.pdf, [dostep: 25.02.2018].

% H. Tanaka, ,, Bansha no goku” no subete (pol. Wszystko o ,, Wigzieniu barbarzynskiego swiata”),
Yoshikawa Kobunkan, Tokyo 2011.

2 Por. M.C. Perry, Narrative of the expedition of an American Squadron to the China Seas and Japan,
Tucker, Washington 1856; J.W. Hall, Japan: From Prehistory to Modern Times, A Delta Book, Ann Arbor
1991, s. 207.

7 BARBEXF B EREFFRIERN (jap. Nihonkoku-Meriken Gasshiikoku Washin Joyaku, pol. Traktat
Przyjazni migdzy Japonig a Stanami Zjednoczonymi), http://www.ndl.go.jp/modern/img_1/002/002-0011.
html, [dostep: 25.02.2018].

% BAREXRFREREEIFEEIEN (jap. Nihonkoku-Meriken Gasshiikoku Shiikd Tstishd Joyaku,
pol. Traktat przyjazni i wymiany handlowej mi¢dzy Japonig a Stanami Zjednoczonymi), [w:] Horei Zenshii
(pol. Zbior prawa), t. Keid 3-nen, Shinzansha, Tokyo 1912, s. 285.
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Wielka Brytanig, Francjg¢, Holandi¢ 1 Rosje, ktore do konca 1858 r. podpisaty uktady
wymiany handlowej z szogunatem, uzyskujac podobne jak Amerykanie prawa®.

Nagle pojawienie si¢ cudzoziemcow, nawet w wyznaczonych traktatami portach,
wzbudzito niepokoje spoteczne w konserwatywnym spoleczenstwie Japonii. Juz w 1858 1.
doszto do kilkunastu atakow na przybyszy i legalnie dzialajace zagraniczne placowki
handlowe. Wzmozona wymiana towaro6w i niekontrolowany obrot pienigdza doprowa-
dzity w krétkim czasie do kryzysu japonskiej gospodarki. Jej bezposrednim skutkiem byt
wzrost nastrojow antycudzoziemskich. Powszechnym zjawiskiem, takze wsrod wyksztat-
conych urzednikow panstwowych, byto oskarzanie przybyszéw z zachodu o rozprze-
strzenianie nieznanych chorob, a takze obarczanie wing za kleski naturalne, ktoére miaty
$wiadczy¢ o niezadowoleniu bogow i karze za naruszenie tradycyjnego porzadku™.

Pig¢ lat obcowania z przybyszami z zachodu ujawnito, iz w Japonii znajduje si¢
spora grupa spoleczenstwa popierajaca ponowne zamknigcie granic i pozbycie si¢ za-
chodnich wptywow. Cieszace sie szczeg6lna popularnoscia hasto ,,Przywroci¢ cesarza,
wyrzuci¢ barbarzyncdéw” (jap. sonnoé joi) zostalo w drugiej jego czesci zrealizowane
przez cesarza Komei, ktory niespodziewanie ztamal wielowiekowg tradycje nieingeren-
cji monarchy w sprawy polityczne kraju. W dniu 11 marca 1863 r. wydat on ,,Rozkaz
Wydalenia Barbarzyncow” (jap. Joi chokumei), ktory miat zosta¢ wprowadzony w zycie
w ciggu dwoch miesiecy®!. Chociaz szogunat nie rozwazal wykonania cesarskiego aktu,
prawo to zachecilo radykatéw do dokonania wielu morderstw na cudzoziemcach. Dok-
tryna sonno joi trafita na podatny grunt i jej gorliwi zwolennicy w latach 1863—1864
wzniecili dwa lokalne powstania, ktorych celem byla restauracja wladzy cesarskiej
i bezkompromisowe wydalenie obcokrajowcow. Pacyfikacja zbuntowanych prowincji
okazata si¢ dla szogunatu olbrzymim problemem, za§ w sprawy wewnetrzne Japonii
ingerowaty takze Stany Zjednoczone, Wielka Brytania i Francja, ktore wykorzystaty
wiasne floty do ostrzelania Shimonseki i Kagoshimy*2.

Niepokoje spoteczne zwigzane z cesarskim aktem zakonczyty si¢ uznaniem trakta-
towych praw zachodnich mocarstw i zaplata odszkodowania za wyrzadzone szkody. Po-

» BEBIFERESH (jap. Nichiei Shikd Tsiisho Joyaku, pol. Traktat przyjazni i wymiany handlowej
migdzy Japonig a Wielka Brytania); B &7 BB % (jap. Nichiro Shiko Tsiishd Joyaku, pol. Traktat
przyjazni i wymiany handlowej miedzy Japonig a Rosja); B E{EIF:@ 5% (jap. Nichiran Shiiko Tsiisho
Joyaku, pol. Traktat przyjazni i wymiany handlowej miedzy Japonig a Holandig); BAMEIF @RS (jap.
Nichifutsu Shiikd Tsiisho Joyaku, pol. Traktat przyjazni i wymiany handlowej migdzy Japonig a Francja),
[w:] Horei Zenshii (pol. Zbior prawa), t. Keid 3-nen, Shinzansha, Tokyd 1912, s. 6.

30 J. Hammer, Yokohama Burning: The Deadly 1923 Earthquake and Fire that Helped Forge the Path
to World War II, Free Press, New York—Toronto—London—Sydney 2006, s. 65.

SUEBENAE (jap. Joi Chokumei, pol. Rozkaz Wydalenia Barbarzyfncow), bakumatu.727.net/bakumatu/
tuushi-b3-kamogyoko.htm#taikyo, [dostep: 21.02.2018].

32 M. Medzini, French Policy in Japan during the Closing Years of the Tokugawa Regime, Cambridge
University Press, Cambridge 1971, s. 44-46; J. Denney, Respect and Consideration: Britain in Japan
1853-1868 and Beyond, Radiance Press, Leicester 2011, s. 189-191.
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tyczki z obcg flotg ujawnity nie tylko stabosc¢ japonskich sit zbrojnych, ale rowniez ogol-
ne technologiczne zacofanie kraju. W celu jego zreformowania Iemochi Tokugawa
wystat do Europy delegacj¢ z zadaniem pobrania nauk, tym samym znoszac oficjalny
zakaz opuszczania kraju. Podjete przez szoguna dziatania majgce na celu odzyskania
autorytetu okazaty si¢ bezowocne, gdyz zmart on niespodziewanie w sierpniu 1866 r.
w wieku 20 lat. Wskutek epidemii ospy w styczniu 1867 r. zmart takze 36-letni cesarz
Komei, ktorego antyzachodnie przekonania stanowity ostatnig przeszkode do moderni-
zacji kraju. Jak wskazywat brytyjski dyplomata w Japonii, sir Ernest Satow, zniknigcie
japonskiego wiadcy ze sceny politycznej w historycznym momencie i objecie tronu
przez niepetnoletniego syna stanowity wielka szans¢ na przeprowadzenie reform?.

Zaledwie czternastoletni cesarz Mutsuhito znalazt si¢ pod opieka doradcoéw pocho-
dzacych z klanow popierajacych pelne otwarcie Japonii na $wiat. Wykorzystali oni kry-
zys szogunatu i nastroje spoteczne do zmiany systemu politycznego. Koniec epoki Edo
nastapit 9 listopada 1867 r., kiedy to Yoshinobu Tokugawa oddat si¢ do dyspozycji cesa-
rza i 10 dni pdzniej zrezygnowat z petnionej funkcji szoguna®*. Decyzja ta byta bezpo-
$rednim skutkiem utraty kontroli nad krajem, ryzyka wybuchu powszechnego buntu,
braku poparcia wsréd daimyd, a takze przekonania Japonczyka, ze nalezy przeprowa-
dzi¢ gruntowng reforme panstwa®. Restauracja wiladzy cesarskiej (jap. taisei hokan)
zostata potwierdzona w wydanym i osobiscie odczytanym przez Mutsuhito edykcie
z 4 stycznia 1868 r., ktory notyfikowano wszystkim pozostalym panstwom?.

Calkowite odsunigcie bytego szoguna od decydowania o losach Japonii miato oka-
za¢ si¢ zadaniem znacznie trudniejszym, gdyz w dalszym ciagu lojalno$¢ wobec niego
zachowata cze$¢ wojska i aparatu urzedniczego. W styczniu 1868 r. Yoshinobu Tokuga-
wa ruszyt z wiernymi mu oddzialami na Kioto, podejmujac probe przywrocenia swojej
wiladzy?’. Jego interwencja doprowadzita do trwajacej pottora roku wojny domowe;j (jap.
boshin senso), w ktorej zwycieska strong okazaly si¢ lepiej zorganizowane i wsparte
przez Wielka Brytani¢ postepowe sity skupione wokol cesarza. Wraz z zakonczeniem
konfliktu wewngtrznego w Japonii utrwalit si¢ catkowicie nowy system polityczny, ktd-

ry Z mniejszymi zmianami przetrwal az do 1945 r.

3 D. Keene, Emperor of Japan: Meiji and His World: 1852—1912, Columbia University Press, New
York 2002, s. 94-96.

3 K. Takano, Tokugawa Yoshinobu: kindai Nihon no enshutsusha (pol. Yoshinobu Tokugawa: insceniza-
tor wspolczesnej Japonii), Nihon Hoso Shuppan Kyokai, Tokyd 1997, s. 256; A. Gordon, A Modern History
of Japan: from Tokugawa Times to the Present, Oxford University Press, Oxford 2003, s. 57-58.

Y. Ieshika, Tokugawa Yoshinobu, Yoshikawa Kobunkan, Tokyd 2014, s. 176-177; R.L. Sims, French
Policy Towards the Bakufu and Meiji Japan: 1854—95, Japan Library, Richmond 1998, s. 236.

3 D. Keene, op. Cit., s. 121.

37 K. Mizutani, Boshin senso to chotekihan: Haisha no ishinshi (pol. Wojna boshin i zdradzieckie hany:
historia przegranych okresu rewolucji Meiji), Yagi Shoten, Tokyo 2001, s. 165-178.
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2. Japonski system prawa u progu rewolucji Meiji
2.1. Charakterystyka ogolna systemu prawa japonskiego w dobie szogunatu

Najwazniejsza cecha japonskiego systemu prawa okresu szogunatu rodu Tokugawa
byt silnie zarysowany partykularyzm. Wynikat on bezposrednio z feudalnego charakteru
panstwa i ustanowionej juz w XIII w. hierarchii wtadzy, w ktorej ksiestwa feudalne (jap.
han) z jednej strony podlegaly zwierzchniej wtadzy rzadu centralnego (jap. bakufu), ale
z drugiej zachowywaty swojg autonomi¢ administracyjng i prawng. W kazdym ksiestwie
feudalnym obowigzywato odrebne prawo zwyczajowe (jap. kanshiiho), podobnie jak
w domenie zarzadzanej bezposrednio przez szoguna. Poza respektowaniem moralnosci
i wielowiekowych tradycji (wynikajacych w wigkszosci z nakazow shintoistycznych
i buddyjskich), japonskie prawo zwyczajowe pozostawato pod silnym wpltywem etyki
konfucjanskiej (jap. judo), ktora zaktadata $ciste postuszenstwo spoleczenstwa, gwaran-
cje bezpieczenstwa publicznego i zapewnianie panstwu dochodow.

2.2. Japonskie prawo stanowione

Poza prawem zwyczajowym w epoce sakoku obowigzywato rowniez prawo stano-
wione (jap. hatto), promulgowane zaréwno przez rzad centralny?’, jak i ksiestwa feudal-
ne. Tradycja wydawania aktow prawa w Japonii siggata 669 r., kiedy to ogloszono skta-
dajacy si¢ z 22 tomoéw kodeks Omi (jap. Omi-ryo). Choé jego istnienie jest podwazane
przez niektdrych historykoéw, miat on zawiera¢ wytgcznie normy prawa administracyj-
nego zebrane przez Fujiwarg no Kamatariego na polecenia cesarza Tenji*’. Drugim chro-
nologicznie japonskim kodeksem byt promulgowany w 689 r. kodeks Asuka Kiyomiha-
ra (jap. Asuka Kiyomihara-ryé). Podobnie jak kodeks Omi sktadat si¢ z 22 tomow i byt
spisem aktualnie obowigzujacych stosunkow pomiedzy urzednikami panstwowymi
1 ministrami przy cesarzu, a wiec zachowywat on czysto prawno-administracyjny cha-
rakter*!. Najwazniejszy z kodeksow, kodeks Taiho (jap. Taiho-ritsuryd), promulgowano
stopniowo w latach 701-704. Byl to zbior implementowanych do wewngtrznego po-
rzadku przepisow, ktore pochodzity z przethumaczonych chinskich kodekséw dynastii
Tang*. Kodeks Taiho sktadat si¢ z 11 tomdéw prawa administracyjnego (jap. 7vo) i 6 pra-

wa karnego (jap. ritsu), ktore dostosowano do mentalno$ci, zwyczajow i sytuacji spo-

3 A. Kos¢, Filozoficzne podstawy prawa japonskiego w perspektywie historycznej, Redakcja Wydaw-
nictw Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego, Lublin 2001, s. 75.

3 W zaleznosci od okresu prawo byto promulgowane przez cesarza lub szogunat.

4 C. Kitabatake, #E2I1E#EE (ap. Jinno Shotoki, pol. Kronika autentycznej linii boskich cesarzy),
http://www.j-texts.com/chusei/rek/jinno.html, [dostep: 26.02.2018].

4UW.W. Farris, Sacred Texts and Buried Treasures: Issues in the Historical Archaeology of Ancient Ja-
pan, University of Hawai’i Press, Honolulu 1998, s. 104.

4 J. Chen, Chinese Law: Context and Transformation: Revised and Expanded Edition, Leiden Boston
Brill Nijhoff, Boston 1966, s. 9.
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tecznej®. Jego uzupetnienie stanowit wydany w 745 1. kodeks Yoro (jap. Yoro-ritsuryo)
sktadajacy sie z 10 tomow prawa administracyjnego i 10 prawa karnego*.

Pomimo Ze pierwotnie wysoko oceniano dorobek chinskich legislatoréw, za$ same
kodeksy doczekaly si¢ wnikliwych studiow i komentarzy, system ritsuryd (jap. ritsuryo-
sei) nie przerwat w Japonii zbyt dtugo. Z powodu zbyt duzych roéznic spotecznych i kul-
turowych bezposrednia recepcja chinskiego prawa okazata si¢ niemozliwa. Juz pod ko-
niec VIII w. wiele postanowien kodeksu Tang wyszlo z uzycia. Niektore normy prawa
karnego nigdy nie byly egzekwowane, a wraz z uptywem czasu cz¢$¢ norm prawa admi-
nistracyjnego stata si¢ dla japonskich urzednikéw zwyczajem®. Wprawdzie zaden z pro-
mulgowanych kodekséw nie zostal derogowany w kolejnych wiekach, lecz ich zapis
w formie urzedowych chinskich znakéw utrudniat praktyczne stosowanie, co doprowa-
dzito do naturalnego odejscia od ich przestrzegania®®.

W kolejnych wiekach system ritsuryd zostal stopniowo zastgpiony prawem zwy-
czajowym, za$ publikowane przez dwor cesarski ustawy mialy bardziej charakter moral-
ny i napominajacy. Prawem zwyczajowym w wigkszos$ci byt rowniez stynny samurajski
kodeks bushidd. W celu ochrony interesu wladzy centralnej i utrzymania systemu zalez-
nosci feudalnej niektore jego zasady zostaty utrwalone w formie pisemnej pod postacia
kodeksu Joei (jap. Joei shikimoku), ktory promulgowano w 1232 r. Liczacy zaledwie
51 artykutow kodeks stosowany byt wytacznie wobec samurajow, lecz stanowit on pierw-
sza probe kodyfikacji zwyczajowego prawa feudalnego®’. Jak podkresla A. Kos¢, jego
natura prawna byla zbudowana nie na zasadach prawa pozytywnego, lecz na zasadach
jori, czyli stuszno$ci i zdrowego rozsadku®. Podstawowym celem kodeksu Joei byta
bowiem nie regulacja stosunkéw pomiedzy samurajami, lecz ochrona interesow instytu-
cji religijnych i posiadaczy dworskich.

W okresie rzadéw rodu Tokugawa na szczegdlng uwage zastuguja promulgowane
w 1615 r. kodeksy prawa publicznego samurajow (jap. buke shohatto) i prawa publicz-
nego dworu cesarskiego (jap. kuge shohatto). Pierwszy z aktéw sktadat si¢ z 13 artyku-
1ow, ktore ustalaly zasady postepowania w zyciu prywatnym, a takze reguty dotyczace
malzefistwa i stroju daimyd. Miat on przede wszystkim uniemozliwi¢ panom feudalnym

tworzenie ugrupowan i rozbudowywanie armii. Zakazywal budowy statkéw morskich

 A.Kos¢, op. cit., s. 61.

4 M. Takayanagi, T. Rizod (red.), Kadogawa Nihonshi jiten (pol. Stownik historii Japonii Kadogawa),
Kadokawa Shoten, Tokyd 1995, s. 976.

4 L. Leszczynski, Gyoseishido w japornskiej kulturze prawnej. Nieformalne dzialania administracji
a prawo, Wydawnictwo Uniwersytetu Marii Curie-Sktodowskiej, Lublin 1996, s. 88.

4 Por. S. Sogabe, Nicchii ritsuryo ron (pol. Debata nad chinsko-japonskim prawem administracyjno-
karnym), Yoshikawa Kobunkan, Tokyo 1995.

41°S. Ishii, Nihon shisé taikei (21) Chiisei seiji shakai shisé (pol. Zarys japonskich ideologii (21) Sre-
dniowieczna mysl spoteczno-polityczna), t. 1, Iwanami Shoten, Tokyd 1972, s. 40.

4 A. Kos¢, op. cit., s. 69.
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i krzewienia doktryny chrzescijanskiej. Oprocz tego Scisle regulowat zasady przebywa-
nia poszczego6lnych daimyo na dworze szoguna w Edo. Buke shohatto byt uzupehiany
o dodatkowe przepisy kolejno w latach 1629, 1635, 1663, 1683 i 1710. Finalna wersja
kodeksu z 1710 r. sktadata si¢ z 17 artykutow, ktore szogunowie zatwierdzali jako obo-
wigzujace prawo az do 1859 r.¥Materia regulowana przez kuge shohatto byta o wiele
wezsza®, lecz stanowita fundament ustroju politycznego Japonii w latach 1615-1868.
Kodeks ten nie tylko ograniczat swobode¢ cesarza i arystokracji dworskiej, ale takze za-
kazywat opuszcza¢ im stoteczne Kioto. Nawet przebywanie w miescie miato si¢ ograni-
cza¢ do patacu, wtasnych rezydencji i taczacych je tras. Zawarto tam takze m.in.: reguty
obsadzania najwazniejszych stanowisk na dworze i doboru odpowiednich do nich stro-
jow, zasady awansow, zaznaczono zaleznos$¢ urzednikéw dworskich od wojskowych,
a przede wszystkim, juz w art. 1 podkreslono, ze najwazniejszym obowigzkiem cesarza
jest zglebianie nauki i kultywowanie sztuk tradycyjnych, poezji waka i kaligrafii®'.

Ostatnim kodeksem poprzedzajacym okres wielkiej reformy japonskiego prawa
w drugiej potowie XIX wieku byt Kodeks regut postgpowania w dziataniach politycz-
nych (jap. Kujikata Osadamegaki). Promulgowany przez szoguna Yoshimune Tokugawe
w 1742 r. akt prawny sktadat si¢ ze 103 artykutéw podzielonych na dwie czgéci®. Pierw-
sza z nich tworzyto 81 artykulow réznych galezi prawa materialnego. Druga czes$¢ po-
$wigcona zostata zasadom postgpowania karnego i cywilnego. Przepisy dotyczace poste-
powania cywilnego nie miaty jednak charakteru prawa cywilnego, gdyz byty wytacznie
wskazéwkami dla sgdow>.

U progu upadku szogunatu w japonskim systemie prawa w dalszym ciagu domino-
wato prawo zwyczajowe oparte na szintoistycznej i buddyjskiej etyce lub powstate na
skutek wielowiekowej recepcji chinskich ustaw. Uzupetnieniem prawa zwyczajowego
byto prawo stanowione, ktore koncentrowalo si¢ na zapewnieniu stabilnego funkcjono-
wania kraju i zachowaniu porzadku publicznego. Poza restrykcyjnym regulowaniem
zasad kontaktowania si¢ z panstwami o$ciennymi jego celem bylo zagwarantowanie po-
shuszenstwa daimyo wobec szoguna, wykluczenie cesarza z zycia politycznego, jak row-
niez stworzenie podstawowych ram dla pracy sadow i urzedow $cisle podporzadkowa-

nych wladzy centralnej. Przez prawo stanowione w tym czasie rozumiano przede

4 J.C. Hall, The Tokugawa Legislation, Yokohama 1910, s. 286-319.

%0 Pelna nazwa aktu prawnego w jezyku japonskim to Kinchii narabi ni kuge shohatto. Zob. Jidai o to-
raeru: Shin Nihonshi shiryoshii: (pol. Uchwyci¢ epoke: Nowy zbior dokumentow dotyczqcych historii Japo-
nii), Kirihara Shoten, Tokyo 1999, s. 183-184.

1 E. Patasz-Rutkowska, Cesarz Meiji (1852—1912). Wizerunek wladcy w modernizowanej Japonii, Wy-
dawnictwo Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2012, s. 35.

52 Sekcja Spraw Ogolnych Sekretariatu Ministra Sprawiedliwosci (red.), Tokugawa kinreiko (pol. Mysl
prawa dotyczqcego zakazow ery Tokugawa), tom wydzielony, Shihosho Chosaka, Tokyd 1961, s. 11-141.

3 AL Ko$é, op. cit., s. 74.

149



Michat A. Piegzik

wszystkim normy prawa administracyjnego i karnego, uznane za kluczowe do realizacji
konfucjanskiej idei harmonii i pokoju spotecznego. Chociaz w XVII w. japonskie prawo
pozytywne zaczeto takze stopniowo wyroznia¢ normy prawa cywilnego (materialnego
i procesowego, z naciskiem na procesowe), stosunki cywilno-prawne opieraly si¢ w dal-

Szym ciaggu na prawie zwyczajowym.

3. Wezesne prace kodyfikacyjne okresu Meiji dotyczace prawa
cywilnego

3.1. Podstawy prawne i ideologiczne tzw. wielkiej kodyfikacji

Wraz z koncem 250-letniej izolacji japonskie elity rzadzace zostaly skonfrontowa-
ne z krytycznym problemem, jakim bylo zachowanie niepodleglosci kraju w obliczu
zagrozenia ze strony europejskich mocarstw i Stanow Zjednoczonych wynikajacego
z ich kolonialnych aspiracji. Dzigki restauracji wladzy cesarskiej, obaleniu szogunatu
1 ograniczeniu wptywéw feudalnych pandéw w lokalnej administracji Japonia uzyskata
mozliwos$¢ przeprowadzenia gruntowych reform ustrojowych, gospodarczych i spotecz-
nych. Debata nad potencjalnym ksztattem zmian doprowadzita do wniosku, ze jedyna
metoda na wyjscie z zacofania jest adaptacja nowoczesnego kapitalizmu®*. Po etapie
catkowitego odrzucenia Zachodu rzadzace krajem elity podjely §wiadoma decyzjg o we-
sternizacji, tj. przyjeciu zachodnich wzorcow politycznych i spolecznych. Rok 1868,
kiedy doszto do objecia wtadzy przez cesarza Mutsuhito, wyznaczat poczatek rewolucji
Meiji (jap. Meiji ishin), ery o§wiecenia, ktora rowniez miata miejsce w japonskim syste-
mie prawa™>.

Zapowiedz gruntowych zmian w systemie prawa zostata zapowiedziana juz w skta-
dajacej sie z pigciu punktow Karcie przysigegi (jap. Gokajo no Goseimon), ktora cesarz
promulgowat w dniu 7 kwietnia 1968 r. podczas oficjalnej ceremonii wyniesienia na tron
1 przekazania wtadzy. We wstepie do Karty, ktory mozna traktowac jako jednozdaniowsa
preambute, Mutsuhito wyraznie zakreslal najwazniejsze cele polityczne reform, jakimi
mialy by¢ zapewnienie bogactwa narodowego na szeroka skale, a takze uchwalenie kon-
stytucji i pozostatych praw. Stosunek do dotychczas obowigzujacego prawa zostat przed-
stawiony w punkcie czwartym. Nakazywat on na zerwanie ze ,,ztymi zwyczajami prze-
szto$ci” i usunigcie ,,wszystkiego co zostato ustanowione na podstawie praw natury”.
Deklaracja ta jednoznacznie zakre$lala program reformy systemu prawa, ktdry miatl nie
tylko odejs¢ od prymatu prawa zwyczajowego, ale takze wielowiekowych rodzimych

3 Ibidem, s. 77.

53 W. Rohl, History of Law in Japan since 1868, Brill, Leiden—Boston 2005, s. 166.

6 REEDMEX (jap. Gokajo no Goseimon, pol. Pigciopunktowa pisemna przysiega), [w:] Horei
Zenshii (pol. Zbior prawa), t. Keid 3-nen, Shinzansha, Tokyo 1912, s. 81.
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tradycji. Zapowiedz usunigcia starych praw dotyczyta takze calego wezesniejszego do-
robku japonskiego i chinskiego prawodawstwa. Nowy system prawa mial zosta¢ w ca-
losci oparty na prawie pozytywnym, ale uchwalonym w nowych warunkach polityczno-
spotecznych. Tak radykalna przebudowa dotyczyla zatem nie tylko gal¢zi prawa
administracyjnego i karnego, ale takze cywilnego, ktére od poczatkow istnienia japon-

skiej panstwowosci nie doczekato si¢ zadnych, nawet czesciowych prob kodyfikacji.

3.2. Proby kodyfikacji prawa cywilnego w latach 1868-1890

Najwazniejsza decyzja, przed ktorg stangli legislatorzy ery Meiji w 1868 r., byt
wybdr odpowiedniego systemu prawa jako wzoru dla tworzonego w Japonii nowego
systemu prawa. Sposrdd branych pod uwage Stanow Zjednoczonych, Wielkiej Brytanii
i Francji, wybor padt na t¢ ostatnig, poniewaz anglo-amerykanski system common law
wydawat si¢ bardziej skomplikowany. Dla porownania francuski dorobek prawny obej-
mowat az pig¢ kodeksdéw napoleonskich, ktore w dodatku byly sprawdzone w praktyce.
Juz w 1869 r. japonski rzad podjat decyzj¢ o przettumaczeniu kodeksu karnego, a na-
stepnie cywilnego z jezyka francuskiego®’. Zadanie to zostato powierzone Rinshd Mit-
sukuri, ktory pochodzit z uznanej rodziny naukowcow wczesniej zatrudnionych w admi-
nistracji szogunatu. Wybor ten nie byt przypadkowy. Owczesnie zaledwie 23-letni
Japonczyk byt absolwentem nauk zachodnich (jap. rangaku) i w 1867 1. jako czg$¢ ja-
ponskiej delegacji wzial udziat w Wystawie Paryskiej (fr. Exposition universelle d’art et
d’industrie de 1867), poznajac kraj, ktoérego system prawa miat by¢ dla Japonii wzorem
do nasladowania. Dzigki bardzo dobrej znajomosci jezyka francuskiego Mitsukuri
w krétkim czasie zakonczyt thumaczenie kodeksu karnego, ktéry w styczniul 870 r. uka-
zat si¢ drukiem®.

Duzo wigkszym problemem dla Mitsukuriego miato okaza¢ si¢ przettumaczenie
kodeksu cywilnego. Najwigksze trudnosci pojawily si¢ przy cywilistycznej terminologii
prawniczej. Wiele francuskich pojg¢ nie posiadato swoich odpowiednikéw w japonskim
systemie prawa, dlatego tez Mitsukuri musial intuicyjnie stworzy¢ je w ojczystym jezy-
ku, nie majac pewnosci czy oddaja one wlasciwie sens francuskiego kodeksu. Przykta-
dem takich terminow byly podstawowe dla catej galezi prawa cywilnego kenri (ius,
prawo, uprawnienie) i gimu (obligatio, zobowiazanie). Niezaleznie od problemow natu-
ry jezykowej i prawniczej niektdrzy autorzy wskazuja, ze Mitsukuri otrzymat polecenie
od cztonka cesarskiego rzadu, Shimpei Et0, polecenie przettumaczenia francuskiego ko-

7K. Takayanagi, 4 Century of Innovation. The Development of Japanese Law, 1868—1961, [w:]
H. Tanaka (red.), The Japanese Legal System. Introductory Cases and Materials, University of Tokyo Press,
Tokyo 1994, s. 168-169.

8 R. Mitsukuri, Furansu Horitsusho: Keiho (pol. Francuskie prawo stanowione: Prawo karne), Daiga-
ku Nanko, Tokyo 1870.
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deksu cywilnego tak szybko, jak to tylko mozliwe, ,,nie zwracajac uwagi na bledy”.
Gotowy kodeks miat zosta¢ blyskawicznie wprowadzony w zycie poprzez zastapienie
okreslenia ,,francuski” przymiotnikiem ,,japonski”.

Mitsukuri zakonczyt przektad na poczatku 1871 r., a juz na wiosne tego samego
roku efekt jego prac ukazat si¢ drukiem®. Pomimo pierwotnych zamiarow bezposred-
niego stosowania francuskiego kodeksu cywilnego nie wszedt on w zycie jako prawo
z powodu probleméw interpretacyjnych. Inicjatywe nad stworzeniem kodeksu cywilne-
go dla Japonii przejat Shimpei Eto, ktory obejmujac w 1872 r. teke Ministra Sprawiedli-
wosci, przyjal w lipcu Uchwalg prawa cywilnego (jap. Mimpo ketsugi), ustanawiajac
Komisje Kodyfikacyjng Prawa Cywilnego dziatajaca przy ministerstwie®'. Do pomocy
w przygotowaniu tekstu kodeksu zaproszono ponadto francuskiego juryste, George-
’a Bousqueta, ktory przybyt do Japonii jako doradca prawny rzadu cesarskiego®. W krot-
kim czasie przygotowat on wspolnie z japonskimi prawnikami Prowizoryczny kodeks
cywilny (jap. Mimpéo karihosoku zen) sktadajacy si¢ ze wstepu (6 artykutow) i1 czesci
demonstracyjnej (88 artykutow). Pod wzgledem zalozen i konstrukcji byt on jednak
w dalszym ciagu wierng kopia francuskiego Code Civil i podobnie jak ttumaczenie Mit-
sukuriego nie wszedt w zycie®.

W 1874 r. Shimpei Eto, niezadowolony z kierunku polityki prowadzonej przez ce-
sarza, zrezygnowat z funkcji Ministra Sprawiedliwosci i zorganizowat antyrzadowe po-
wstanie w prefekturze Saga. Japonskie sity porzadkowe w ciggu miesigca stlumity roz-
ruchy, Etdo za$ zostal skazany na $mier¢®. Po jego egzekucji prace and kompilacjg
kodeksu cywilnego dla Japonii byty kontynuowane przez Mitsukuriego i Michiteru Mu-
tachiego pod nadzorem nowego Ministra Sprawiedliwos$ci, Takatdo Okiego®. Prace ze-
spotu zakonczyly si¢ w 1878 r., lecz ponownie ich efekt polegal na przettumaczeniu
francuskiego Code Civil i probach poszukiwania optymalnej sciezki jego implementacji
do japonskiego systemu prawa.

Problem ze stworzeniem optymalnego kodeksu cywilnego mial zosta¢ rozwigzany

przez profesora Wydziatu Prawa Uniwersytetu Paryskiego, Gustava E. Boissonade’a,

% K. Takayanagi, op. Cit., s. 174.

¢ R. Mitsukuri, Furansu Horitsusho: Mimpo (pol. Francuskie prawo stanowione: Prawo cywilne), Da-
igaku Nanko, Tokyd 1870.

1 Zob. T. Najita. The Intellectual Foundations of Modern Japanese Politics, University of Chicago
Press , Chicago 1980.

62 http://fracademic.com/dic.nsf/frwiki/1946361, [dostgp: 03.05.2018].

6 Rik{RiEBl £ (jap. Mimpd karihosoku zen, pol. Prowizoryczny Kodeks Cywilny), http://dl.ndl.
go.jp/info:ndljp/pid/2937518? lang=en, [dostep: 04.03.2018].

¢ Zob. T. Suzuki, Eto Shimpei to Meiji ishin (pol. Rewolucja Meiji i Shimpei Et0), Asahi Shinbunsha,
Tokyo 1989.

9 T. Taniguchi, K. Ishida (red.), Shimpan Chiishaku Mimpé (1) Sosoku (1) Kaitei han (pol. Nowe wydanie
komentarza do prawa cywilnego (1) Czes¢é ogolna (1), wyd. uzupelnione), Ythikaku, Tokyo 2002, s. 10.
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ktory w 1873 r. przybyt do Japonii w celu pomocy przy modernizacji miejscowego sys-
temu prawa’®. Swoja prace legislacyjng Francuz rozpoczat od przygotowania projektow
kodeksu karnego i postgpowania karnego. Propozycj¢ obu aktow przedstawit w jezyku
francuskim w 1877 r. Po przettumaczeniu na jezyk japonski i zatwierdzeniu przez Rade
Stanu (jap. Daijokan), zostaty one promulgowane w 1880 r. Weszly w zycie dwa lata
pbzniej jako pierwsze nowoczesne kodeksy zastosowane w Japonii®’. Zadowolenie ce-
sarskiego rzadu z pracy Boissonade’a sprawito, iz w 1879 r. otrzymat on takze polecenie
przygotowanie projektu kodeksu cywilnego.

Potrzebe uchwalenia jednolitego kodeksu cywilnego rozumial rowniez Oki, ktory
zamierzat przyspieszy¢ prace legislacyjne. Po awansowaniu w lutym 1880 r. na czlonka
Rady Starszych (jap. Genro), Japonczyk zostat w kwietniu mianowany Przewodnicza-
cym Komisji Kodyfikacyjnej Kodeksu Cywilnego®. Zamiarem Okiego byto skoncentro-
wanie calego wysitku na przygotowywanym przez Boissonade’a projekcie. Francuz
osobiscie zajat si¢ projektem dotyczacym prawa wilasnosci. Prawo rodzinne i prawo
spadkowe zostaty pozostawione prawnikom japonskim, poniewaz materie te byty Scisle
zwigzane z tradycyjnym prawem zwyczajowym, lecz pomimo tego Boissonade miat
takze posredni wptyw na te czg$ci. Stosujac metodg porownawczg oraz studiujgc francu-
ska teori¢ i praktyke prawa cywilnego, probowal harmonizowac je z osiggni¢ciami usta-
wodawczymi, sgdowymi i doktrynalnymi innych krajow. Francuz byt §wiadomy tego, ze
Japonia nie moze tylko recypowac czystego prawa japonskiego lub francuskiego. Jego
intencja byto, aby Japonczycy przyjeli prawo cywilne francuskie tylko do tego stopnia,
na ile sprawdzito si¢ ono juz w praktyce francuskiej®.

Swoja propozycje Boissonade przedstawil stopniowo w latach 1882—1889, publi-
kujac w tym czasie tacznie pig¢ tomow projektu kodeksu dla Japonii wraz ze swoim
komentarzem”. Przedstawiony przez Francuza tekst zostal przettumaczony na jezyk ja-

ponski i poddany procedurze legislacyjnej. Pierwszg cze$¢ kodeksu promulgowano 21

% Zob. Y. Okubo, Nihon Kindaiho no Chichi Bowasonddo (pol. Boissonade: Ojciec wspdiczesnego ja-
pornskiego prawa), Iwanami Shoten, Tokyo 1977.

7 A.Koé¢, op. cit., s. 79; Fli& BRAI3EARBE M L5365 (jap. Keihd Meiji 13-nen Daijokan Fukoku
Dai 36—¢g0, pol. Kodeks karny, Proklamacja Rady Stanu nr 36 13 roku ery Meiji), http://dl.ndl.go.jp/info:ndljp/
pid/787960/80, [dostep 04.03.2018]; ;A5E% BB IREKRKEMESEITS (jap. Chizaiho Meiji 13-nen
Daijokan Fukoku Dai 37-gd, pol. Kodeks postgpowania karnego, Proklamacja Rady Stanu nr 37 13 roku ery
Meiji), http://dl.ndl.go.jp/info:ndljp/pid/787960/80, [dostep 04.03.2018].

% Meiji Daijin no fujin: Oki Takatéo (pol. Ministrowie Meiji: Takato Oki), http://dl.ndl.go.jp/info:ndljp/
pid/778815/111, [dostgp 04.03.2018].

% A. Ko$é, op. cit., s. 79; G. Boissonade, Ecole de droit de Jedo, ,,Revue de Législation” 1874. Zob.
L. Gérnicki, Kodyfikacja prawa prywatnego, [w:] Safjan M. (red.), Prawo cywilne — czes¢ ogolna. System
Prawa Prywatnego. Tom 1, C.H. Beck, Warszawa 2012.

0 G. Boissonade, Projet de code civil pour I’Empire du Japon, t. 1-5, Sobunkan Shoten, Tokyo—Paris
1882-1889.
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kwietnia 1890 r., druga za$ 7 pazdziernika tego samego roku’!. Sktadajacy si¢ tacznie
7 1762 artykutow podzielonych na pie¢ ksiag kodeks miat wejs¢ w zycie w dniu 1 stycz-
nia 1893 r.”? Wbrew wczesniejszym obawom nie byt on kolejng kopig Code Civil.
Wprawdzie dominowaty w nim elementy francuskiego systemu prawa i jego naczelne
warto$ci, jednak widoczny byl takze dorobek niemieckich legislatorow tworzacych
BGB, z ktorego czerpal Boissonade. Chociaz mogloby wydawac sie, ze dzieto Boisso-
nade’a i jego japonskich wspotpracownikow zwienczato ponad 20-letni proces tworze-
nia kodeksu cywilnego, autoréw tzw. Starego Kodeksu Cywilnego (jap. Kyi Mimpo)
czekato duze rozczarowanie. Jeszcze przed jego promulgacjg w srodowisku japonskich
prawnikow pojawity si¢ watpliwosci zwigzane z jego praktyczng przydatnoscia, a przede
wszystkim z zalozeniami ideologicznymi. Szczeg6lnej krytyce poddano niedostateczne
uwzglednienie w projekcie japonskiego prawa zwyczajowego, ktore stato si¢ przedmio-
tem badan dla japonskich jurystow skupionych w szkotach common law™. W krotkim
czasie debata ta przerodzita si¢ w spor nad ogdlnym ksztattem kodeksu cywilnego (jap.
Mimpaten ronsd), w ktérym udzial wziely stronnictwa reprezentujace swoje szkoty pra-
wa’*. Jej skutkiem byta podjeta w 1892 r. decyzja o przesunigciu wejscia w zycia Kodek-
su cywilnego az do 1898 r. w celu ustalenia wspolnego stanowiska satysfakcjonujacego

wszystkie gtoéwne strony sporu.

4. Zamiast zakonczenia — Nowy kodeks cywilny

Spor nad Starym kodeksem cywilnym doprowadzit do powotania w 1893 r. kolejnej
Komisji Kodyfikacyjnej, ktorej zadaniem byto przygotowanie nowego projektu kodeksu
cywilnego. Jego dzialalno$¢ miata opierac si¢ na krytycznej analizie dziata Boissonade’a
przy jednoczesnym uwzglednieniu i implementowaniu uwag przedstawianych przez ja-
ponskich jurystow. Wstepny szkic nowego kodeksu zostat przedtozony w 1895 r. Prace
nad trzema pierwszymi ksiegami (1. — Zasady ogolne, 2. — Prawo rzeczowe, 3. — Zobowia-
zania) zakonczono w 1896 r., podczas gdy pozostale dwie (4. — Prawo rodzinne, 5. — Spad-
ki) dokonczono w 1898 r. Tego samego roku wszedt w zycie jako pierwsza w historii no-
woczesna kodyfikacja japonskiego prawa cywilnego.

T BAA23%4 21 B A 528%5 (jap. Meiji 23-nen 4-gatsu 2 1-nichi Horitsu Dai 28-gd, pol. Akt prawny
Nr 28 z dnia 21 kwietnia 23 roku ery Meiji); BA;A235 108 7B &2 5985 (jap. Meiji 23-nen 10-gatsu na-
noka Horitsu Dai 98-g0, pol. Akt prawny Nr 98 z dnia 7 pazdziernika 23 roku ery Meiji), http://dl.ndl.go.jp/
info:ndljp/pid/787979/504, [dostep 03.03.2018].

2 Nihon Roppd Zensho (pol. Calosciowy Zbior Szesciu Praw Japonii), t. 1, Shinzansha, Tokyo 1890, s. 128.
katsuyaku (pol. Narodziny zawodu prawnika i jego tlo (7) Ustawodawstwo srodkowego okresu ery Meiji
i aktywnos¢ licencjonowanej adwokatury), ,,Matsuyama Daigaku Ronsh@i” 1971, Nr 3/22, s. 265.

* Wigcej na temat historii szkot prawa w Japonii: M.A. Piegzik, Rozwdj szkot prawa w Japonii w okre-
sie ery Meiji, ,,Folia Iuridica Universitatis Wratislaviensis” 2016, vol. 5, no. 1, s. 69-84.
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Prace nad kodyfikacja japonskiego kodeksu cywilnego trwaty ponad 30 lat. W tym
czasie w Japonii zostaly przeprowadzone gruntowne reformy systemowe, ktére pozwo-
lity na odejscie od feudalizmu i wkroczenie w rewolucje¢ przemystowa na rowni z inny-
mi $wiatowymi mocarstwami. W ciagu zaledwie trzech dekad poglady na temat ksztat-
tu japonskiego prawa cywilnego ewoluowatly w srodowisku japonskich elit rzadzacych
1 wspolpracujacych z nimi jurystow. Poczatkowo modelem wzorcowym byt model
francuski, lecz pierwsze prace nad ttumaczeniem Kodeksu Napoleona zakonczyty si¢
niepowodzeniem z powodu olbrzymich roznic dzielacych Francj¢ i Japoni¢. Rowniez
zmodyfikowany, wzbogacony o tradycyjne japonskie instytucje prawa rodzinnego
i spadkowego kodeks Boissonade’a, nie sprostat oczekiwaniom rzadu i reprezentantow
szkot prawa cywilnego. W zaistnialych wowczas uwarunkowaniach politycznych,
prawnych spoteczno-gospodarczych oraz kulturowych Japonii zaden z wiodacych mo-
deli kodyfikacyjnych prawa cywilnego nie byt mozliwy wprost do zastosowania. Ujaw-
nit to w petni spor o ksztatt kodeksu cywilnego toczacy si¢ w latach 1889-1892, ktory
doprowadzit do odejscia od podjetej pierwotnie proby recepcji modelu francuskiego.
Ostatecznie wige kodeks cywilny — co stanowito najlepsze mozliwe rozwigzanie — opart
si¢ nie tylko na wzorcu francuskim, z uwzglednieniem tradycji prawa japonskiego, ale

i na wzorcu niemieckim oraz angielskim.
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Nie cieszy mnie upolitycznienie

procesu nominacji sedziowskich

w moim kraju.

Jednak szczerze wole je od alternatywy,
Jjakq sq rzqdy sedziowskiej arystokracji’.

Antonin G. Scalia

Kwestia politycznych nominacji sedziow do Sadu
Najwyzszego Stanow Zjednoczonych w pogladach
Antonina G. Scalii — In memoriam

A Matter of Political Nominations of Judges of the Supreme Court
in the United States in Antonin Scalia’s opinion — In Memoriam

Streszczenie
Zmarly w 2016 r. sedzia Sadu Najwyzszego Antonin G. Scalia uznawany jest za jednego z najstyn-
niejszych sedzidw w historii amerykanskiego sadownictwa. Starajac si¢ przyblizy¢ jego osobe, Autor-
ka analizuje stanowisko se¢dziego w kwestii politycznych nominacji s¢dzidéw Sadu Najwyzszego.
Artykut broni tezy, iz konserwatywna postawa sedziego Scalii podazajaca za pogladami Ojcow Zato-
zycieli wyrazata poparcie dla polityzacji trzeciej wladzy, a w praktyce realizowana byta przez jego
oryginalistyczng strategi¢ orzekania.

Stowa kluczowe
sedzia Antonin Scalia, nominacje sedzidow Sadu Najwyzszego USA, demokracja konstytucyjna,
oryginalizm

Abstract
Justice Antonin G. Scalia, who died in 2016, is recognized as the most famous justice in the history
of American judiciary. Trying to introduce his person more closely, the author analyses his opinions

"' A.G. Scalia, Mullahs of the West: Judges as Moral, Warsaw, August 24, https://www.rpo.gov.pl/
pliki/12537879280.pdf, 2009, s. 37.
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on the matter of political nominations of the judges of the Supreme Court and then shows that Scalia’s
conservative ideology, following the Founding Fathers’ opinions, expresses the support for the politi-
zation of the third power, which was realized by the implication of the original interpretation of the
Constitution.

Keywords
Justice Antonin Scalia, nominations of the judges the Supreme Court US, originalism, the constitu-
tional democracy

Wprowadzenie

Stany Zjednoczone Ameryki sg najstarsza nowoczesna demokracja konstytucyjng
$wiata. Uzyskanie przez nie niepodleglosci opisywane jest w literaturze nie tylko jako
proces fizycznego uwalniania si¢ od tyrana, ale rowniez jako proces glebokiej rewolucji
umystowej, polegajacy na przewartosciowywaniu pogladoéw na naturg cztowieka, spote-
czehstwa i panstwaZ.

By dokona¢ swego rodzaju przewrotu ideologicznego, filadelfijscy dygnitarze wol-
nosci musieli naktania¢ uczestnikow debaty ratyfikacyjnej do zmiany autorytetow spo-
tecznych oraz wyznawanych warto$ci’. Owocem ich miata by¢ Konstytucja Stanow Zjed-
noczonych. Liczaca juz ponad dwiescie lat, w zatozeniu jej Tworcow stanowi manifest
woli nieprzerwanego trwania narodu w niepodlegtosci®. Zrodtem i inspiracja dla Ojcow
Zatozycieli (The Founding Fathers) byly poglady Monteskiusza, Johna Locke’a, a takze
Davida Hume’a’. To bowiem ci wielcy mysliciele, kierujac sie filozofig zdrowego rozsad-
ku (common sense), przeciwstawiali si¢ w swych Traktatach arbitralnej wtadzy.

Doniosty, nieco patetyczny ton powstawania Konstytucji Stanow Zjednoczonych
stal si¢ w naukach historyczno-prawnych chetnie analizowanym zagadnieniem, poczaw-
szy od zarysu biografii Ojcow Zalozycieli, skonczywszy na historycznych, szczegoto-
wych opisach ratyfikacji Konstytucji®. Z racji przyjetego ustroju, ktory zapewnia Ame-
ryce niebywala stawe, problematyka amerykanskiej demokracji konstytucyjnej jest
czesto podejmowanym tematem, a w szczegolnosci kwestie wyborow do wladzy wyko-

2 S. Frankowski, R. Goldman, E. L¢towska, Sgd Najwyzszy USA. Prawa i wolnosci obywatelskie,
OSCE, Warszawa 1997, s. 15; H.S. Commager, The American Mind: An Interpretation of American Thought
and Character Since the 1880, New Haven, Connecticut 1950, s. 5.

3 N. Duxbury, Patterns of American Jurisprudence. Contributors, Clarendon Press, Oxford 1997, s. 1.

4 W. Osiatynski, Wizje Stanow Zjednoczonych w listach Ojcow Zalozycieli, Panstwowy Instytut Wy-
dawniczy, Warszawa 1977, s. 8.

> R.M. Malajny, Tizy teorie podzielonej wiladzy, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2001, s. 245-246.

¢, «Ojcowie Zatozyciele» to — procz Washingtona — nie tylko postacie-symbole w historii Stanéw Zjed-
noczonych. I nie tylko pisarze polityczni. Franklin, Jefferson, John Adams, Madison Hamilton — to rowniez
glowni tworcy amerykanskich instytucji politycznych oraz, jako praktycy, tworcy precedensowych sposobow
korzystania z tych instytucji. W swoich pismach i dziatalno$ci stworzyli oni — jakze zréznicowane — wizje
nowego porzadku w «Nowym Swiecie»; wizje, ktorych elementy ztozyly si¢ na amerykanska tradycje ide-
owo-polityczng i zyja w niej po dzien dzisiejszy” — W. Osiatynski, op. cit., s. 9.

162



Kwestia politycznych nominacji sedziéw do Sgdu Najwyzszego Stanow Zjednoczonych w pogladach ...

nawczej oraz ustawodawczej. Z punktu widzenia teoretyka prawa powyzsze zagadnie-
nia, cho¢ niezwykle interesujace, nie rodzg istotnych probleméow badawczych. Inaczej
rzecz si¢ przedstawia w kwestii wyborow do trzeciej wladzy. Wyrazone w tym zakresie
stanowiska, juz po pobieznej analizie, wskazuja na zagadnienia warte zbadania.
Jednym z nich, dotad nieprezentowanym w literaturze polskiej, sa poglady poli-
tyczne amerykanskiego sedziego Sadu Najwyzszego, Antonina G. Scalii. Wystepujace
dotad w polskiej teorii prawa prace dotyczace Scalii odnoszg si¢ zwykle do oryginali-
zmu czy tekstualizmu, metod interpretacji amerykanskiej Konstytucji. Tymczasem po-
glady sedziego Sadu dotycza nie tylko problematyki sadowego stosowania Konstytucji,
ale nawiazuja takze do zasad ustroju amerykanskiej demokracji oraz mechanizméw ja
zabezpieczajacych. Wiasnie ich analiza stanowi zasadniczy cel niniejszego artykutu.

1. Antonin G. Scalia

Antonin G. Scalia urodzit si¢ 11 marca 1936 r. w Trenton, w stanie New Jersey. Byt
absolwentem Harvard Law School. Przyszty kandydat na sedziego Sadu Najwyzszego od
poczatku kariery prawnika wykazywat si¢ szeroka praktyka zawodowg. Na poczatku lat
osiemdziesigtych ubieglego stulecia Scalia przewodniczyl Amerykanskiemu Stowarzy-
szeniu Prawnikow (American Bar Association). W okresie prezydentury Geralda Forda
zajmowat stanowisko zastepcy Prokuratora Generalnego. W latach 1982—1986 byt sedzig
Sadu Apelacyjnego w Dystrykcie Kolumbii az do dnia 26 wrzesénia, kiedy Ronald Regan
nominowat go na stanowisko sedziego Sadu Najwyzszego. Ten, wtoskiego pochodzenia
sedzia, w mediach znany byt i kojarzony przede wszystkim z ostrych, nieco kontrower-
syjnych wypowiedzi na temat prawa i jego stosowania’. Wérod prawnikow praktykow
kojarzony byt glownie z oryginalistyczng i tekstualng metoda orzekania.

Po objeciu stanowiska sgdziego Sadu Najwyzszego Scalia swoja refleksjg na temat
prawa dzielit si¢ w publikacjach oraz na wyktadach, zajmujac stanowisko profesora pra-
wa na uniwersytecie Virginia, ale i go$cinnie w Georgetown oraz Stanford. Wsrdd teo-
retykow prawa znany byt gtownie z pogladow wyrazonych w A Matter of Interpretation:
Federal Courts and The Law oraz w Originalism: The Lesser Evil. W nich zaprezento-
wat zrab wiasnej koncepcji interpretacji prawa, w ktorej czolowa zasada dotyczy dwu-
etapowego czytania prawa. Pierwszy etap, nazywany tekstualng interpretacja, polega na
takim czytaniu Konstytucji, dzigki ktoremu sedzia ustala powszechne znaczenia Konsty-
tucji z czasow, gdy byla tworzona. Drugi etap ma miejsce, gdy po tekstualnym czytaniu

prawa nie otrzymujemy interpretacji klarownej. W takiej sytuacji poszukiwaé nalezy

7 In Memoriam: Justice Antonin Scalia. In Memoriam by Cass R. Sunstein, Chief Justice John G. Rob-
erts Jr., John F. Manning & Rachel E. Borkow, ,,Harvard Law Review” 2016, vol. 130, no. 1 Nov.
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oryginalnego znaczenia tekstu, z czasow gdy postugiwali si¢ nim Ojcowie Zatozyciele®.
Poglady sedziego w zakresie takiej interpretacji Konstytucji przysporzyly mu grono za-
réwno zwolennikow, jak i nieztomnych krytykow. Antonin G. Scalia zmart nagle 13 lu-
tego 2016 1.

2. Trzecia wladza a mechanizm check and balance

Antonin Scalia, cho¢ kojarzony gtéownie, jak wspomniano, z oryginalistyczng i tek-
stualng praktyka orzecznicza, w swoich rozwazaniach podejmowat takze kwestie doty-
kajace samej koncepcji panstwa. W samej A Matter of Interpretation Scalia niejedno-
krotnie odwotuje si¢ do doktryny Ojcow Zatozycieli (The Founding Fathers), a takze
klasykow mysli politycznej, jak William Blackstone, Joel P. Bishop, Edward Cooke,
a nawet Arystoteles’. Przetamujac zatem pewien standard my$lenia o Scalii, warto nieco
uwagi poswiecic¢ nieprezentowanym dotad jego pogladom o polityce prawa.

W literaturze amerykanskiej badacze Scalii sg zgodni, ze s¢dzia afirmuje przyjety
w Stanach Zjednoczonych system demokracji konstytucyjnej jako ten, ktéry najmocnie;j
urzeczywistnia i realizuje wole suwerennego narodu'®. Zdaniem sg¢dziego warunkiem
prawidlowego wykonywania wladzy w demokracji konstytucyjnej jest zrozumienie jej
celu, ktorym jest wykonywanie i realizacja preferencji spotecznych. Walczacy o wyzwo-
lenie spod dominacji Korony Brytyjskiej kolonisci dazyli do utworzenia takiego panstwa,
w ktorym wiadza bedzie de facto realizowata wole narodu. W opinii Scalii realizacja tej
woli mozliwa jest, jesli wladza wybrana zostanie demokratyczne. Glebsze refleksje se-
dziego w tej materii najszerzej dotyczyly rzecz jasna wyborow trzeciej wiadzy.

W jego opinii prawidlowo wybrana trzecia wladza musi dazy¢ do realizacji prefe-
rencji spotecznych. Zarowno bowiem ta wtadza, podobnie jak i pozostale, zostata wybra-
na w zgodzie z wolg suwerena. By jednak funkcjonowata poprawnie, musi by¢ zabezpie-
czona mechanizmem kontrolnym. Tu Scalii podnosit wielokrotnie, iz mechanizmem,
ktory chroni przyszta realizacj¢ woli suwerena, jest proces wyznaczania i zatwierdzania
sedziéw do Sadu Najwyzszego'!. W jednej z jego wypowiedzi mozna byto ustyszec, ze
nominowanie s¢dzidow musi odbywac si¢ ,,[...] w wysoce przejrzysty i wysoce polityczny
sposob — tak by sedziowskie nominacje staty si¢ wazng kwestia w wyborach prezydenc-

8 Amerykanskie media po $mierci sedziego pisaly o nim jak o Salomonie, ktory szukat ztotego $rodka,
przez co miat tylez samo przeciwnikoéw co zwolennikow.

® A.G. Scalia, 4 Matter of Interpretation. Federal Courts and The Law, Princeton University Press,
Princeton, New Jersey, 1998, s. 16, 17, 131.

10 Ibidem, s. 115. Zob. R.E. Barnett, Scalia’s Infidelity. A Critique of Faint-Hearted Originalism, “Uni-
versity of Cincinnati Law Review” 2006, vol. 75, no. 1, s. 8.

" A.G. Scalia, Mullahs of the West: Judges as Moral, Warsaw, August 24, https://www.rpo.gov.pl/
pliki/12537879280.pdf, 2009, s. 37, [dostep 25.02.2018].
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kich™'2, Scalia twierdzil, ze sedziowie federalni i s¢dziowie Sadu Najwyzszego muszg
by¢ nominowani przez Prezydenta, a nastepnie zatwierdzani przez Senat'.

Co ciekawe, poglad o koniecznos$ci polityzacji nominacji sedziowskich ma swoje
konotacje z wyrazanym stanowiskiem w kwestii machiny zabezpieczajacej wykonywa-
nie woli suwerena przez wszystkie wladze'®. Scalia twierdzil bowiem, Ze same politycz-
ne nominacje sedziowskie nie moga stanowic pelnego zabezpieczenia prawidtowo dzia-
tajacych, ale rozdzielonych segmentéw wtadz. Polityczne nominacje to jedynie poczatek
ochrony woli suwerena. W celu zabezpieczenia dalszego, prawidlowego wykonywania
wladzy na wszystkich poziomach potrzebny jest mechanizm zabezpieczajacy. Sama po-
lityzacja, bez fundamentalnych zasad i technicznych narzgdzi zabezpieczajacych, nie
wystarcza. Wsparciem dla realizacji monteskiuszowsko podzielonej wladzy w amery-
kanskim common law jest mechanizm nazwany check and balance. Potocznie utozsa-
miany z zasada trojpodzialu wladz, w swej istocie nie polega jednak na rozdzieleniu
segmentow wiadzy po rowno ale na wprowadzaniu mechanizméw ochronnych w przy-
padku prob naduzywania wladzy przez ktoras z nich.

Za przyktad nieprawidtowego dziatania wtadzy, ktora naruszyta mechanizm check
and balance, Scalia podaje ,,Bezgtowa Czwarta Wladz¢ Ameryki”, ktorg stanowity
Ltymczasowe agencje wykonawcze”'®. Utworzone przez Kongres Agencje zarzadzane
przez ekspertow'¢, ignorujac zatozenia i cel polityki nastawionej na realizacj¢ preferen-
cji spolecznych, znalazty si¢ poza check and balance, gléwnie dlatego, ze byty poza
kontrolg prezydencka. Ich dyrektorzy nie podlegali kierownictwu glowy panstwa, a Pre-
zydent nie mégt ich usuna¢ z urzgdu, o ile nie popehili przestepstwa. Brak wptywu
Prezydenta na niezaleznie wybrane eksperckie agencje miat co do zasady oddzieli¢ po-
lityke od ekonomii. Kadencje ich cztonkdéw byty rotacyjne, przekraczajace kadencje
Prezydenta. Bezglowa Czwarta Wtadza Ameryki upadta, gdyz nie posiadata wtasnie
ochrony wynikajacej z procedury check and balance. Eksperci, poniewaz nie stanowili
czgSci suwerennie ustanowionej wtadzy, ktéra kontroli tej podlega, pozbawieni zostali
ochrony. Co gorsza, nie rozumiejacy wagi preferencji spotecznych oraz taktyki amery-
kanskiej teorii polityki eksperci nie byli w stanie rozwigza¢ stawianych przed nimi za-
dan. Do konca dwudziestego wieku agencje zostaty zatem rozwigzane'”. Ich kleska, zda-
niem sedziego, pokazala, ze prawidtowa realizacja woli suwerena musi dziala¢ jak

wspolgrajaca ze soba w kazdym detalu maszyna. Co wiecej, przyktad porazki ekspertow

12 [bidem, thum. A. Legutko-Dybowska.

13 R. Post, R. Siegel, Originalism as Political Practice: The Right s Living Constitution, https:/digitalcommons.
law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1170&context=fss_papers [dostep 25.02.2018], s. 545 i n.

4 A.G. Scalia, Mullahs of the West..., s. 26 in.

15 Ibidem.

16 Ibidem.

17 Ibidem.
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pokazuje po pierwsze, ze nie jest mozliwe odseparowanie teorii polityki od taktyki reali-
zacji politycznych preferencji, po drugie zas, ze sztuczna separacja wladz narusza me-
chanizm kontrolny check and balance.

W odroéznieniu od sztucznego charakteru tymczasowych agencji polityzacja sadow,
przekonuje sedzia, jest naturalnym elementem amerykanskiej demokracji konstytucyj-
nej. Politycznie wybrany sedzia, w przeciwienstwie do ,,sztucznie wybranego” eksperta,
podlega ochronie mechanizmowi check and balance'®, a to za sprawa wtasnie politycz-
nej nominacji. Dzigki niej sedzia nabywa ochrong Prezydenta, ktora w sytuacji, gdy
wladza ustawodawcza zaczyna hamowac zadania Sadu Najwyzszego daje mu ochrone.
Prezydent, w ramach check and balance moze stana¢ w obronie s¢dziego. Przyktad losu
ekspertow stuzy jako exemplum w argumentacji, iz proces politycznych nominacji s¢-
dziéw Sadu Najwyzszego stanowi nieztomng cze$¢ prawidlowo sprawowanej demokra-
cji konstytucyjnej. Argumentacja ta sprawia wrazenie, ze Scalia posiada wlasng teorie

polityki prawa, ktora nie byta dotad przedmiotem analizy.

3. Pierwsze nominacje sedziowskie — rys historyczny

Od samego poczatku istnienia Stanow Zjednoczonych nominacje sedziowskie do
Sadu Najwyzszego mialy ogromne znaczenie. Stad warto poswieci¢ nieco uwagi ich
historii. O wadze wyborow do Sadu Najwyzszego wiedziat ustepujacy Thomasowi Jef-
fersonowi (antyfederalista) Prezydent John Adams (federalista), ktory jako pierwszy
z sity tych nominacji chciat skorzysta¢. Na dzien przed ustapieniem, pdzng noca, miano-
wal do sktadow sedziowskich 82 sedziow, nazwanych p6zniej ,,nocnymi s¢dziami”". Ci,
w jego zamysle, mieli stanowi¢ sadowg blokade dziatan nowego Prezydenta. Na tle ad-
ministracyjnych potyczek narodzit si¢ najstynniejszy w historii sgdownictwa amerykan-
skiego hard case, uznawany nierzadko za genezg instytucji judicial review, ktdry rozpo-
czal si¢ za sprawg wydanego przez Chiefa Sadu Najwyzszego Johna Marshalla w 1803 r.
orzeczenia w sprawie Marbury v Madison.

Warto tu cho¢ pokroétce przytoczy¢ stan faktyczny bedacy podstawg tego orzecze-
nia. Obejmujacy urzad prezydencki Thomas Jefferson, w obawie przed ,,twarda” inter-
pretacja Konstytucji dokonywana przez federalistow, nakazat sekretarzowi stanu Johno-
wi Madisonowi nie wydawaé s¢dziom oficjalnych dokumentéw potwierdzajacych
nominacj¢. William Marbury, ktérego rowniez sprawa dotyczyta, w odpowiedzi na od-
mowe¢ ztozyt pozew do Sadu Najwyzszego, w ktorym domagat si¢ wydania dokumen-
tow albo orzeczenia mandatu. Na podstawie Judiciary Act z 1801 r. John Marshall wydat

8 Ibidem.
19 Eseje polityczne federalistow, B. Czerska (thum.), Spoteczny Instytut Wydawniczy Znak, Krakoéw
1999,s. 123 in.
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jednak orzeczenie, ktore uksztaltowalo historycznie dalszy rozwdj sagdownictwa amery-
kanskiego. Chief orzekt bowiem, ze Judiciary Act jest niezgodny z Konstytucja, a zatem
nie ma podstaw do wydania przysztemu sedziemu dokumentéw nominacyjnych.

Od powyzszego orzeczenia Marshall opisywany jest w amerykanskiej literaturze
przedmiotu jako sedzia przekraczajacy dyskrecjonalnos¢, a ponadto za sprawa jego de-
cyzji debata o Sadzie Najwyzszym i roli jego sedzidow czesto odnosi si¢ do problematyki

upolitycznienia sedziow.

4. Polityczne nominacje sedziowskie a oryginalistyczna
interpretacja Konstytucji

Zarzuty o przekraczanie wladzy sedziowskiej nie konczg si¢ na wspomnianym Joh-
nie Marshallu. Wspolczesnie to Antonin Scalia, jako sedzia wydajacy czesto kontrower-
syjne decyzje, nierzadko narazat si¢ na krytyke nie tylko prawnikow, ale i opinii publicz-
nej. Czasem nazywany byl nawet nie tylko s¢dzig aktywista, ale i agentem Kongresu.
Scalia glosit bowiem, iz podstawowa rola sedziego w amerykanskiej demokracji jest re-
alizacja demokratycznie wyrazonych w wyborach preferencji spotecznych. Stad niezwy-
kle istotne jest, jego zdaniem, zabezpieczenie prawidlowego funkcjonowania trzeciej
wiadzy. Proces nominacji na s¢dziego stanowi wlasnie, w jego opinii, jeden z elementow
zabezpieczajacych prawidlowe realizowanie funkcji sedziego. Ow proces okresla sie
mianem polityzacji sadu, ktora dostownie oznacza polityczne nominacje sedziowskie,
majace zagwarantowac ciggtos$¢ realizacji zatozen amerykanskiej demokracji konstytu-
cyjnej. Rozwazania w powyzszym zakresie nalezy rozpocza¢ od nominacji Scalii na s¢-
dziego, ktora to czgsto okreslana jest nominacja polityczng. Wielokrotnie zarzucono bo-
wiem Scalii, ze broni politycznych ideologii, gdyz nawet na przestuchaniach senackich
nie kryt poparcia dla pogladéw Ojcdéw Zatozycieli. Zdaniem sedziego zas to wlasnie za
sprawa tych stanowczo wyrazanych pogladow zostal sedzig i dzigki nim realizujg si¢
konserwatywne preferencje spoteczne®. Co wiecej, dzigki silnym konserwatywnym prze-
konaniom Scalia ustanowil swoistego rodzaju strategi¢ orzekania s¢dziowskiego nazwa-
ng oryginalizmem?'. Do jednolitej strategii orzekania dazyt w przekonaniu, iz sktad se-
dziowski majacy zbiezne poglady polityczne ma szanse osiggania szybkiego konsensusu.
Proces orzekania staje si¢ prostszy, jesli caty sktad sedziowski, a przynajmniej jego wick-
szo$¢, stosuje w praktyce zbiezng interpretacje Konstytucji. Praca Sadu Najwyzszego
w takich warunkach moze by¢ spojna i szybka. W przypadku sedziego konsensusem kon-

serwatywnych pogladow i preferencji spotecznych jest oryginalizm.

2 A.G. Scalia, Mullahs of the West..., s. 37.
21 A.G. Scalia, Originalism: The Lesser Evil, https://www.law.uc.edu/sites/default/files/Scalia%20
1988%20Taft%20Lecture.pdf [dostep 25.02.2018].
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Kroétka charakterystyka oryginalistycznej interpretacji Konstytucji Scalii stanowié¢
bedzie kolejng czgs¢ analizy jego pogladow.

We wspoélczesnej amerykanskiej jurysprudencji donioste miejsce zajmuje spor
0 poprawng interpretacj¢ Konstytucji Stanow Zjednoczonych. W dyskursie tym wyroz-
nia si¢ obecnie nastgpujace metody interpretacji: tekstualizm (fextualism), intencjona-
lizm (intentionalism), oryginalizm (originalism) oraz szeroko pojmowany aktywizm
sedziowski (judicial activism). W kazdej z tych metod zatozenia dotyczace poprawnego
rozumienia poje¢ konstytucyjnych oparte sa na zaczerpnigtych z filozofii jezyka poje-
ciach dotyczacych rozumienia znaczenia ,,znaczenia” (meaning of meaning) stow. Nie
wdajac si¢ w szczegdtowa analize tych koncepcji, gdyz nie stanowig one tu celu badaw-
czego, wyjasni¢ nalezy, ze tekstualizm poszukuje tak zwanego powszechnego znaczenia
(plain meaning), to jest takiego, jakie rozumiane byto powszechnie, w czasie, gdy Kon-
stytucja byta spisywana Oryginalizm nakazuje poszukiwanie tak zwanego oryginalnego
znaczenia, uzywanego w debatach publicznych (original public meaning). Intencjona-
lizm zaktada poszukiwanie intencji prawodawcy (intention), zas aktywizm sedziowski
dopuszcza mozliwo$¢ nadawania pojeciom konstytucyjnym znaczenia aktualnie wyste-
pujacego w spoteczenstwie, w zgodzie z teorig ewolucji jezyka.

Sedzia Scalia poczatkowo wyrazal stanowisko tekstualistyczne, ktore z czasem
rozbudowal, dochodzac do wtasnej koncepcji oryginalizmu. Krotka charakterystyka
jego pogladow wyrazac si¢ powinna w stwierdzeniu, iz s¢dziowie zawsze powinni za-
chowywacé wewnetrzng moralno$¢, dajaca si¢ osiggnac za pomocg oryginalistycznego
czytania Konstytucji Stanow Zjednoczonych. Interpretacja taka zapewnia kontynuacje
idei Ojcoéw Zatozycieli wyrazonej w krotkim, ale zasadniczym teks$cie Konstytucji. Inte-
pretujac dwuznaczne czy niezrozumiate pojgcia konstytucyjne, w celu uniknigcia mani-
pulacji stowem, nalezy poszukiwa¢ tak zwanego rdzennego znaczenia poje¢ uzytych
w Konstytucji. Nie chodzi tu o znaczenie powszechne, jakie stosuje tekstualizm (fextu-
alism), w rozumieniu koncepcji plain meaning — powszechnego znaczenia, autorstwa
sedziego Holmesa, ale o takie na ksztalt znaczenia rdzennego zawartego w jezyku Kon-
stytucji, ktore mozna odnalez¢ w dokumentach okoto konstytucyjnych, do ktorych wli-
cza si¢ miedzy innymi Protokoty z Obrad Filadelfijskich. ,,Stowa maja ograniczony za-
kres znaczen — pisze w A Matter of Interpretation — i zadna interpretacja idaca dalej poza
ten zakres nie jest dopuszczalna™.

Gdy chodzi o histori¢ legislacyjng danego aktu prawnego, ktora zdaniem oponentdw
jest kluczem do poprawnego zrozumienia Konstytucji, Scalia twierdzi, ze ,,[...] jedynie

obiektywne znaczenie stow bardziej niz intencja ustawodawcza jest tym, co tworzy pra-

22 A.G. Scalia, A Matter of Interpretation..., s. 24, thum. wlasne — A.T. W oryginale: ,,Words do have
a limited range of meaning, and no interpretation that goes beyond that range is permissible”.
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wo, co prowadzi mnie w sposob oczywisty do wniosku, ze historia ustawodawcza nie
powinna by¢ uzywana jako autorytatywna wskazowka ustalenia znaczenia prawa. Wy-
wodzi si¢ to z tradycji angielskiej i stato si¢ tradycyjng amerykanskg praktyka” 2. Wierna
interpretacja Konstytucji ma wykorzystywac¢ sens i znaczenie poje¢ w niej zawartych
z czasow, gdy byta spisywana i ratyfikowana. Podczas procesu interpretacji nalezy cofnaé
si¢ myslami do okresu, gdy Konstytucja byta tworzona, odnalez¢ ducha debat konstytu-
cyjnych, a nastgpnie probowaé odnalez¢ znaczenie tozsame z tym, ktore zostato uzyte
podczas jej uchwalania®. Sedziowie, ktorzy dopuszczajg inng od oryginalistycznej inter-
pretacje, moga, zdaniem Scalii, manipulowaé¢ prawem. By uchroni¢ si¢ przed nig, s¢dzio-
wie muszg jak najlepiej pojmowac oryginalne znaczenie tekstu, by w razie niejasnosci
poje¢ nadawac im sens wywodzacy si¢ z ich praktycznego, rdzennego uzycia®.

Zdaniem Scalii ci, ktorzy twierdzg, ze stowa w wigkszosci przypadkow nie maja
jednego znaczenia, wprowadzaja s¢dziow w btad, wmawiajac im, ze niemozliwe jest
ustalenie oryginalnego znaczenia. Scalia twierdzi, iz kazde stowo ma znaczenie?. Jedy-
ny problem lezy po stronie praktyki orzekania s¢dziéw stosujacych oryginalizm, gdyz
w celu odnalezienia poprawnego znaczenia pojgcia konstytucyjnego s¢dziowie pofaty-
gowacé si¢ musza po zapiski z debat Ojcow Zatozycieli?’.

Keith Whittington, oponent oryginalistycznej teorii interpretacji prawa w wersji
Scalii, twierdzi, ze zasada dazenia do ustalenia oryginalnego znaczenia Konstytucji jest
tak samo stara jak Konstytucja. Jednak wspolczesne debaty wykazuja, iz jego dzisiejsze
rozumienie mija si¢ z jego pierwotnym znaczeniem. W wigkszosci przypadkow powoty-
wanie si¢ przez sedziow na interpretacj¢ w duchu oryginalnym jest spowodowane checia
naduzycia wladzy wynikajacej z judicial review. Nie taki jednak, jak stwierdza Whit-
tington, przyswiecat cel staremu oryginalizmowi (old originalism). Celem tym bylo za-
poczatkowanie praktyki ustalania znaczenia zasad i warto$ci wyznawanych przez Ojcow
Zatozycieli zawartych w Konstytucji w praktyce orzeczniczej. Oryginalizm bowiem po-
czatkowo mial by¢ koncepcja gwarantujacg niezmienno$¢ praw zapisanych w Konstytu-
cji nadajac sens zawartym w niej faktom prawnym?®. Odkrywanie tego sensu miato od-
bywac si¢ jednak w taki sposob, by zabezpieczy¢ nienaruszalno$¢ znaczen poje¢ uzytych

w Konstytucji. Teoria oryginalizmu podkres$la bowiem, ze Konstytucja jest forma komu-

3 Ibidem, s. 29-30, thum. wiasne — A.T. W oryginale ,,[...] objective indication of the words, rather than
the intent of the legislature, is what constitutes the law leads me, of course, to the conclusion that legislative
history should not be used as an authoritative indication of a statute’s meaning. This was the traditional
English, and the traditional American, practice”.

24 Ibidem.

2 W.P. Marshall, Conservatives and the Seven Sins of Judicial Activism, “University of Colorado Law
Review” 2002, vol. 73, s. 104.

% A.G. Scalia, 4 Matter of Interpretation..., s. 24.

27 Zob. L. H. Tribe, American Constitutional Law, Foundation Press, Mineola 1988, s. 45.

28 'W.P. Marshall, Conservative..., s. 109.
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nikacji czy tez instrukcji pochodzacej od prawodawcy, stworzong dla suwerennego ludu,
dlatego interpretacja jej musi by¢ dokonywana w duchu wiernosci. Interpretator ma za-
tem za zadanie odkry¢ z tresci Konstytucji, co zrobitby ustawodawca w okreslonej sytu-
acji, czyli jak zastosowatby okre$lony przepis w konkretnej sytuacji.

Warto wspomnie¢ w tym miejscu, ze Ronald Dworkin, dokonujac krytycznej ana-
lizy koncepcji Scalii, wyrdéznit dwa dodatkowe rodzaje oryginalizmu. Sg nimi orygina-
lizm semantyczny (semantic originalism) 1 oryginalizm oczekiwany (expectations origi-
nalism)®. Jego zdaniem oryginalizm semantyczny nastawia si¢ na odnalezienie
jezykowego znaczenia danego pojecia, natomiast oczekiwany oryginalizm probuje usta-
li¢ czy tez narzuci¢ upragnione znaczenie stow stanowigcych interpretacjg intencji usta-
wodawcy*. Sedzia, wyposazony w nadludzka wiedz¢ i wytrwato$é, zdaniem Dworkina,
jest w stanie wychwyci¢®! i uwarunkowania spoteczne, i uwarunkowania polityczne
(wystepujace w danej wspolnocie), a nadto potrafi wytyczy¢ jedyng stuszna droge inter-
pretacji. Oryginalizm w ujeciu Dworkina zaktada, Zze stowa nie majg i nie moga mie¢
ograniczonego znaczenia®2. Jednak Scalia, bronigc wizji konserwatywnego prawa wspie-
ranego teorig oryginalizmu, takiemu podejsciu do stow i roli sedziego, jak wskazano

powyzej, wyraznie zaprzecza®>.

5. Zakonczenie

Zaprezentowane powyzej poglady Antonina G. Scalii wskazuja, iz jego poglady
obejmowaly szeroka refleksje prawno-polityczna. Jego stanowisko w kwestii ustroju pan-
stwa 1 zasad nim rzadzgcych nazywane jest w amerykanskiej jurysprudencji scalializmem
i oznacza indywidualng filozofi¢ polityczng, stanowiaca praktyczng realizacje ideologii,
ktora Scalia prezentowat juz w trakcie przestuchan senackich*. Zwolennicy sedziego fak-
towi temu zaprzeczajg, a wyrazane przez Scali¢ poglady przesadnie teoretyzujg™®.

Biorac powyzsze stanowiska Scalii pod uwagg, stwierdzi¢ jednak nalezy, ze sedzia
posiadat jasna ideologi¢ sadzenia, ktora oczywiscie ma znamiona koncepcji polityczne;.
Jednak ta zostata wsparta czysto teoretycznymi zasadami interpretacji okreslonymi przez

» R. Dworkin, Fredoms Law. The Moral Reading of The American Constitution, Oxford University
Press, Oxford 1996, passim.

3% A. Tomza, Spor o poprawng interpretacje Konstytucji Stanow Zjednoczonych. Od tekstualizmu do
aktywizmu sedziowskiego, Jurysprudencja, £.6dz 2016, passim.

31 A.G. Scalia, 4 Matter of Interpretation..., s. 120.

32 R. Dworkin, op. cit., s. 8.

3 A.G. Scalia, 4 Matter of Interpretation..., s. 144.

3* A.G. Scalia, Originalism..., s. 849.

3 E. Hudgins, The Supreme Court, Scalia, and Restoring the Constitution, https://atlassociety.org/commentary/
commentary-blog/5941-the-supreme-court-scalia-and-restoring-the-constitution [dostep 25.02.2018].
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oryginalizm Scalii. Ten za$ stanowi strategi¢ orzekania, ktorej celem jest realizacja poli-
tycznej doktryny, nie jest natomiast ideologia polityczna?s.

Jednakze z pobieznej analizy prawno-politycznych pogladow Scalii wylania si¢
swoistego rodzaju wizja prawa, ktéra w moim przekonaniu zastuguje na dalsza, szcze-

gotowa analize.
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Relacja zasady skutecznosci prawa unijnego 1 prawa do
skutecznej ochrony sagdowej — koniecznos¢ wywazenia
dwoch wartosci w prawie europejskim na przyktadzie

(w ramach) funkcjonowania systemu Europejskiego
Nakazu Aresztowania (cz. I)'

Between the principle of effectiveness of EU law and the right to effective
judicial protection — the need to balance two values in European law as
exemplified by the functioning the European Arrest Warrant mechanism (part I)

Streszczenie

Celem niniejszego artykutu jest w szczegdlnosci proba odpowiedzi na pytanie, w jaki sposob Trybu-
nat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej respektuje standard prawa do skutecznej ochrony sadowej
(wypracowany przede wszystkim przez Europejski Trybunat Praw Czlowieka), w ramach obowigzy-
wania mechanizmu Europejskiego Nakazu Aresztowania. Rozwazania dotyczy¢ beda przypadkow,
w ktorych wystapit lub mogt wystapi¢ konflikt pomigdzy zasada skutecznos$ci prawa unijnego a pra-
wem do skutecznej ochrony sadowej. Innymi stowy, zasadne staje si¢ sprawdzenie, czy Trybunat
Sprawiedliwo$ci dopuszcza ograniczenie prawa do skutecznej ochrony sadowej na rzecz pelnego
wadrozenia zasady skutecznos$ci prawa unijnego. Relewantne judykaty sadu luksemburskiego pokazu-
ja, iz stosowanie w praktyce instrumentu, jakim jest Europejski Nakaz Aresztowania, moze budzié¢
powazne watpliwosci. W szczegolnosci w sferze moznosci odmowy jego wykonania. Osig rozwazan
beda orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci odnoszace si¢ przede wszystkim do takich elementow
prawa do skutecznej ochrony sadowej jak: prawo do sadu niezawistego i bezstronnego, prawo do
obrony czy prawo do skutecznego $rodka prawnego.

Stowa kluczowe
Europejski Nakaz Aresztowania, prawo do skutecznej ochrony sagdowej, zasada skutecznosci prawa
unijnego, Europejska Konwencja Praw Czlowieka, Karta praw podstawowych

Abstract
The purpose of this article is, in particular, an attempt to answer the question how the European Court
of Justice respects the standard of the right to effective judicial protection, (developed primarily by the

! Niniejszy artykut powstat w oparciu o prace magisterska napisang przez autora tekstu pod kierunkiem
prof. dra hab. Roberta Grzeszczaka na WPiA UW.
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European Court of Human Rights), within functioning the European Arrest Warrant Mechanism. The
considerations will concern cases in which a conflict occurred, or a conflict could occur between the
principle of effectiveness of European Union law and the right to effective judicial protection. In oth-
er words, it becomes legitimate to check whether the Court of Justice permits the restriction of the
right to effective judicial protection for the full implementation of the principle of the effectiveness
of European Union law. Relevant judgments of the Luxembourg court show that the practical applica-
tion of the European Arrest Warrant instrument may raise serious doubts, especially in the sphere
of the possibility of refusing its execution. The point of the considerations will be the ruling of the
Court of Justice relating primarily to such elements of the right to effective judicial protection as the
right to an independent and impartial court, the right of defense and the right to an effective remedy.

Keywords
European Arrest Warrant, the right to effective judicial protection, the principle of the effectiveness
of EU law, European Convention on Human Rights, Charter of Fundamental Rights

Wprowadzenie

Celem niniejszego artykutu jest proba udzielenia odpowiedzi na pytanie, w jaki spo-
sob Trybunat Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej (dalej: TS lub Trybunal) respektuje
standard prawa do skutecznej ochrony sagdowej (wypracowany przede wszystkim przez
Europejski Trybunat Praw Cztowieka, dalej ETPC) w ramach obowigzywania mechani-
zmu Europejskiego Nakazu Aresztowania (dalej: ENA). Nalezy podkresli¢, iz przestanki
odmowy wykonania ENA byty podawane w watpliwos$¢ zarowno przez sady konstytu-
cyjne panstw czlonkowskich, jak i same panstwa cztonkowskie (dalej: Pczt). Te ostatnie
daty temu wyraz, wprowadzajac dodatkowe, nieprzewidziane w Decyzji ramowej 0 ENA?
(dalej: DRENA) przestanki odmowy przekazania osoéb w ramach unijnego systemu. In-
nymi stowy niezbedne staje si¢ sprawdzenie, czy TS dopuszcza ograniczenie prawa do
skutecznej ochrony sadowej na rzecz pelnego wdrozenia zasady skutecznosci prawa unij-
nego. Ze wzgledu na ramy niniejszego opracowania oraz dotychczasowy dorobek doktry-
ny zasada skuteczno$ci prawa unijnego nie zostanie szczegétowo tu omowiona®. W pierw-
szej czesci artykutlu autor ograniczy sie jedynie do krotkiego porownania zasady effet
utile oraz zasady skutecznej ochrony sadowej, gdyz relacja pomiedzy tymi zasadami nie

jest oczywista, co potwierdzaja pewne rozbieznosci wyrazane zardbwno w piSmiennic-

2 Decyzja ramowa Rady 2002/584/WSiSW z 13.06.2002 r. w sprawie Europejskiego Nakazu Aresztowa-
nia i procedury przekazywania oséb migdzy panstwami cztonkowskimi, Dz. Urz. UE. L 190/1 z 18.07.2002 r.

3 Szerzej o zasadzie skuteczno$ci prawa unijnego zob. np. P. Craig, The ECJ and Ultra Vires Action:
A Conceptual Analysis, ,,Common Market Law Review” 2011, nr 48; A. Wrobel, Autonomia proceduralna
panstw cztonkowskich. Zasada efektywnosci i zasada efektywnej ochrony sgdowej w prawie Unii Europej-
skiej, ,,Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Socjologiczny” 2005, nr 1; F. Becker, Application of Community
Law by Member State’s Public Authorities: Between Autonomy and Effectiveness, ,,Common Market Law
Review” 2007, nr 44; M. Taborowski, Konsekwencje naruszenia prawa Unii Europejskiej przez sqdy krajo-
we, Wolter Kluwer Polska Warszawa 2012, s. 19 i n.
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twie, jak i w orzecznictwie®. Potrzebna staje si¢ rowniez krotka charakterystyka mozli-
wych interpretacji art. 53 Karty praw podstawowych® (dalej: KPP), przede wszystkim po
to, by wykaza¢, iz jedna z wyktadni zagraza zasadzie skutecznosci prawa Unii Europej-
skiej (dalej: UE). W ramach I czgéci niniejszego artykutu zostanie takze omowiony po-

glad TS dotyczacy uznania prokuratora za organ sadowy w rozumieniu DRENA.

1. Zasada skuteczno$ci prawa unijnego w Swietle prawa do
skutecznej ochrony sadowej.

Na poczatku rozwazan nalezy podkresli¢, ze ze wzgledu na ramy niniejszego opra-
cowania i wielo$¢ — niejednokrotnie odmiennych — definicji nie zostanie tu podjeta pro-
ba ogdlnego scharakteryzowania pojgcia zasady prawa®. Warto natomiast zaznaczy¢, iz
KPP zawiera w swoim katalogu: zasady, prawa oraz wolnosci. Zasady nie stanowig pod-
stawy praw do zadania, by wtadze panstw cztonkowskich lub instytucje unijne przedsie-
braty czynne dziatania’. Natomiast na prawa, zgodnie z zasada skutku bezposredniego,
jednostki moga si¢ powotywac przed sagdem?®. Powotanie to moze mie¢ na celu badz sg-
dowe dochodzenie swoich praw, badz zadanie legislacyjnego wdrazania zasad’. Wyste-
puja jeszcze prawa, ktore maja charakter mieszany, tzw. prawa—zasady. Ich sagdowa
ochrona zalezy od tego, czy ,,podlegaja petnej ochronie jako prawa, czy tez ograniczonej
ochronie jako zasady”!'’. Natomiast r6znica pomiedzy prawami i wolno$ciami pozostaje
bez konsekwencji dla ich ochrony'.

Zasadne jest takze podkreslenie, iz zanim KPP zostala przyznana moc réwna prawu
pierwotnemu UE, w szczego6lnosci Traktatowi o Unii Europejskiej (dalej: TUE), a takze

4 Z. Varga, National Remedies in the Case of Violation of EU Law by Member State Courts, ,,Common
Market Law Review” 2017, nr 54, s. 73.

5 Karta praw podstawowych Unii Europejskiej z 7.12.2000 r., Dz. Urz. UE C 326/391 2 26.10.2012 r.

¢ Zob. np. R. Dworkin, A Matter of Principle, Harvard University Press Cambridge, Massachusetts and
London, England, Oxford 1985; R. Alexy, Teoria praw podstawowych, ttum. B. Kwiatkowska, J. Zajadlo,
Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2010; M. Kordela, Zasady prawa jako normatywna postac¢ wartosci,
,»Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2006, nr 1, s. 39-54; S. Wronkowska, M. Zielinski, Z. Ziem-
binski, Zasady prawa. Zagadnienia podstawowe, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1974; L. Leszczynski,
Zasady prawa — zatozenia podstawowe, ,,Studia Iuridica Lublinensia” 2016, vol. XXV, s. 11-16.

7 C. Mik, The Charter of Fundamental Rights: determinants of Protective Standards, [w:] J. Barcz
(red.), Fundamental Rights Protection in The European Union, C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 66.

8 R. Grzeszczak, Federalizacja systemu Unii Europejskiej, [w:] E. Piontek, K. Karasiewicz (red.), Quo
Vadis Europo I11?, Urzad Komitetu Integracji Europejskiej, Warszawa 2009, s. 163.

> C. Mik, op. cit., s. 66.

10 A. Wrabel, O niektorych problemach sqgdowego stosowania Karty Praw Podstawowych, [w:] A. Wro6-
bel (red.), Karta Praw Podstawowych w europejskim i krajowym porzqdku prawnym, Wolters Kluwer Pol-
ska, Warszawa 2009, s. 95.

" C. Mik, op. cit., s. 66.

175



Maciej Ferenc

Traktatowi o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej: TFUE) '2, prawo do skutecznej
ochrony sadowej funkcjonowato w prawie unijnym jako ,,0g6lna zasada skutecznej
ochrony sgdowej”!*. Jak zostanie wykazane w dalszej czeSci rozwazan, prawo (zasada)
do skutecznej ochrony sadowej niejednokrotnie byto konfrontowane z zasadg skutecz-
no$ci prawa unijnego. Zarowno zasady, prawa, jak i prawa—zasady winny pozostawac
w korelacji. Jednakze w praktyce niejednokrotnie dochodzi do konfliktu pomi¢dzy nimi.
W takich przypadkach organ sadowy orzekajacy w danej sprawie winien ten konflikt
rozstrzygna¢. Ze wzgledu na tematyke niniejszego artykutu, jak rowniez bogata literatu-
r¢ przedmiotu w tym wzgledzie nalezy jedynie zaznaczy¢, iz konflikt pomigdzy zasada-
mi moze zosta¢ rozstrzygnigty np. poprzez system ich balansowania'“.

Probe poréwnania dwu zasad nalezy zainicjowaé przytoczeniem argumentacji
rzecznika generalnego (dalej: RG) poczynionej w sprawie Orizzonte Salute’”. W pierw-
szej kolejnosci RG wskazal, iz ocena naruszenia prawa do skutecznego $rodka prawne-
go rozni si¢ od tej dokonywanej w zwiazku z naruszeniem zasady skutecznosci (effet
utile) prawa UE'®, Nastepnie podniost on, iz rézna jest geneza obu unijnych zasad. Zasa-
da skutecznej ochrony sadowej zostata ,,stworzona w ramach praw podstawowych”, na-
tomiast druga z nich ustanowiona byta ,,wskutek ograniczen natozonych przez prawo
Unii wobec autonomii proceduralnej panstw czionkowskich™’. Kolejng réznicag zda-
niem RG jest okolicznos¢, iz w przypadku oceny zgodnosci przepisow krajowych z za-
sada skuteczno$ci'® nie jest brane pod uwage kryterium proporcjonalnosci'®. Tym sa-
mym, wedlug RG, w przypadku drugiej z zasad nalezy zbadaé, czy krajowe $rodki
spelniajg test proporcjonalnosci®.

Rowniez w doktrynie podnosi sie, iz istnieja pewne zasadnicze réznice pomiedzy

skutecznoscig prawa unijnego a prawem do skutecznej ochrony sgdowej?!. Stwierdza si¢

12 Wersje skonsolidowane Traktatu o Unii Europejskiej i Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskie;j,
Dz. Urz. UE C 326 2 26.10.2012.

13 M. Krajewski, 4kt ustawodawczy o charakterze generalnym a prawo do skutecznej ochrony sqdowej,
,,Europejski Przeglad Sadowy” 2015, nr 6, s. 4 i przytoczone tam orzecznictwo; zob. tez S. Lipiec, Zasada
prawa do sqdu w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej i Konstytucji Federacji Rosyjskiej, ,,Annales Univer-
sitatis Mariae Curie-Sktodowska” 2003/2004, Vol. L/LI, s. 151-165.

14 Szerzej zob. np. M. Kordela, op. cit., s. 40.

15 Opinia rzecznika generalnego z 30.04.2015 r. w sprawie C-61/14 Orizzonte Salute — Studio Infermie-
ristico Associato przeciwko Azienda Pubblica di Servizi alla persona ,,San Valentino” — Citta di Levico
Terme i in., ECLI:EU:C:2015:307.

16 Ibidem, par. 33.

17 Ibidem, par. 33.

18 Rozumianej jako zasada zakazujgca ,,uniemozliwianie lub nadmierne utrudnianie wykonywania praw
wynikajacych z prawa Unii”, ibidem, par. 35.

¥ Ibidem, par. 35.

20 Ibidem, par. 36.

21 J. Kormmendijk, Is there light on the horizon? The distinction between “Rewe effectiveness” and the
principle of effective judicial protection in Article 47 of the Charter after Orizzonte, “Common Market Law
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zwlaszcza, iz omawiane zasady pelnig rozbiezne role w prawie UE. W szczegolnosci, iz
roézne sa cele obu zasad. O ile differentia specifica zasady skutecznej ochrony sadowe;j
wyraza si¢ w umozliwieniu jednostkom realizowania ochrony prawnej i mozliwo$ci wy-
konywania ich praw, o tyle celem effet utile jest egzekwowanie skuteczno$ci prawa UE?,
Kolejna odrebnoscia jest, ze o ile zasada skuteczno$ci wyraza ,,negatywny obowiazek”
polegajacy na konieczno$ci odmowy zastosowania przepisOw niespehniajacych testu sku-
tecznosci, o tyle zasada skutecznej ochrony sagdowej wyraza rowniez ,,pozytywny obo-
wigzek” wprowadzenia odpowiednich uprawnien krajowych i ,,$rodkéw zaradczych”>.
Takze same spetnienie kryteriow ,,testow” kazdej z zasad jest odmienne. W szczegolnosci
przestanki testu skuteczno$ci sg uwazane za bardziej tagodne niz te wynikajace z oceny
prawa do skutecznej ochrony sadowej**. Dodatkowo zasada skutecznosci prawa UE ma
szerszy zakres zastosowania niz zasada skutecznej ochrony sadowej. Przede wszystkim
zasada skuteczno$ci moze mie¢ zastosowanie np. przy ,,naktadaniu sankcji na osoby fi-
zyczne” i w ten sposob ,.dziataé przeciwko jednostce™.

Z drugiej jednak strony podnosi sig, iz obie zasady odczytywane tacznie ogranicza-
ja autonomie proceduralng Pczt i majg zwtaszcza zapewnia¢ skuteczne stosowanie pra-
wa unijnego®®. Wyrazany jest rowniez poglad mowiacy o tym, ze zasada skutecznej
ochrony sadowej jest czescig zasady skutecznoséci prawa UE — ,,ujmowanej od strony
praw jednostek™?’.

Niewatpliwie mozna zgodzi¢ si¢ z pogladem, iz omawiane powyzej zasady réznig
si¢ od siebie w sposob znaczacy. Nalezy stwierdzi¢, ze gtdéwnym beneficjentem zasady
skuteczno$ci prawa unijnego jest sama UE, podczas gdy zasady skutecznej ochrony sado-
wej —jednostki. Tezg te zdaje si¢ uzasadniaé przyktadowo orzeczenie w sprawie Melloni?,
gdzie TS nie dopatrzyt si¢ pogwalcenia europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowie-
ka i podstawowych wolnoséci® (dalej: EKPC). Co wigcej, nie dopuscit mozliwosci zasto-

Review” 2016, nr 53, s. 1404 i przytoczona tam literatura.

2 Ibidem, s. 1406.

2 S. Prechal, R. Widdershoven, Redefining the Relationship between “Rewe-effectiveness” and Effec-
tive Judicial Protection, “Review of European Administrative Law” 2011, Vol. 4, s. 41.

2 J. Kormmendijk, op. cit., s. 1406 i przytoczone tam orzecznictwo.

2 Szerzej zob. S. Prechal, R. Widdershoven, op. cit., s. 42 i przytoczone tam orzecznictwo.

6 7. Varga, op. cit., s. 713-74.

27 N. Pottorak, Ochrona uprawnien wynikajgcych z prawa Unii Europejskiej w postgpowaniach krajo-
wych, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2010, s. 84; zob. tez D. Miasik, Zasada efektywnosci, [w:] A. Wr6-
bel (red.), Stosowanie prawa Unii Europejskiej przez sqdy, Tom I, wyd. 2, Wolters Kluwer Polska, Warszawa
2010, s. 245 i przytoczona tam literatura.

2 Wyrok TS z dnia 26 lutego 2013 r. w sprawie C-399/11 Stefano Melloni p. Ministerio Fiscal,
ECLI:EU:C:2013:107.

¥ Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia 4 listo-
pada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupeliona Protokotem nr 2, Dz. U. z 1993 1.
Nr 61, poz. 284.
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sowania wyzszego standardu prawa krajowego w zakresie prawa do skutecznej ochrony

sadowej ze wzgledu m.in. na to, iz naruszytoby to zasade skutecznos$ci prawa unijnego®.

2. Odmienne interpretacje art. 53 KPP

Wskazuje sie, iz art. 53 KPP mozna rozwaza¢ dwojako. Po pierwsze, jako ,.klauzule
naktadajacg «minimalny standard» ochrony, ktora nie moze zej$¢ «ponizej» poziomu
gwarantowanego przez krajowe konstytucje’™!, a takze EKPC. Druga interpretacja opiera
si¢ na twierdzeniu, iz artykut ten stanowi klauzule, ktéra ,,«uzaleznia poziom ochrony od
przyjetego zakresu zastosowania»: w zakresie zastosowania prawa UE?? standardem mi-
nimum jest Karta, a w zakresie zastosowania prawa krajowego standardem minimum jest
konstytucja™?. Warto wskaza¢, iz ewentualny konflikt pomiedzy standardem strasbur-
skim a unijnym moze wystapi¢ w trzech przypadkach. Po pierwsze wtedy, gdy sady sto-
sujg prawo UE (dana kwestia miesci si¢ w zakresie prawa unijnego), a ponadto prawa
podstawowe chronione sg zarowno na mocy KPP, jak i EKPC, oraz wtedy, gdy ,,to Karta
wyznacza, w zakresie zastosowania prawa unijnego, dolna i gérna granice poziomu
ochrony praw podstawowych’, Ponadto stwierdza sie, iz oddziatywanie KPP na prawo
krajowe jest uzaleznione od tego, czy prawo UE w sposob czesciowy czy catkowity regu-
luje dany obszar prawny. W pierwszym przypadku Pczt zachowuja pewien margines swo-
body w wypelnianiu zobowigzan prawa unijnego, natomiast w przypadku pelnej harmo-
nizacji to KPP wyznacza zarowno minimalny, jak i maksymalny poziom ochrony*.

Rozwijajac ten watek, nalezy wskazac, iz zgodnie z pierwszym pogladem art. 53 KPP
zezwala Pczl na stosowanie wyzszego standardu praw podstawowych, wynikajacego z ich
prawa konstytucyjnego lub postanowien EKPC. Taka interpretacja niewatpliwie zagraza
zasadom pierwszenstwa i skutecznosci prawa UE. Zauwazono takze, iz sam art. 53 KPP

rozstrzyga konflikt pomiedzy standardem wynikajacym z EKPC a KPP na rzecz tej pierw-

30 Szerzej zob. dalsza czg$¢ niniejszego artykutu.

31 A. Berramdane, Stosowanie Karty Praw Podstawowych UE przez sqdy, ,,Europejski Przeglad Sado-
wy” 2016, nr 8, s. 8, thumaczenie z j¢z. francuskiego J. Sewerynska.

32 Sprawg unijng (czyli znajdujaca si¢ w zakresie prawa unijnego) ,,b¢dzie taka sprawa sadowa, ktorej
przedmiot pozostaje w zwigzku z prawem unijnym”, R. Grzeszczak, A. Szmigielski, Sgdowe stosowanie Kar-
ty Praw Podstawowych UE w odniesieniu do panstw czlonkowskich — refleksje na podstawie orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwosci i praktyki sqdow krajowych, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2015, nr 10, s. 13.

3 A. Berramdane, op. cit., s. 8.

3 M. Taborowski, Poziom ochrony praw podstawowych wynikajqgcy z Karty Praw Podstawowych UE
Jjako przeszkoda dla przystgpienia Unii Europejskiej do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, ,,Europej-
ski Przeglad Sadowy” 2015, nr 12, s. 30.

¥ D. Sarmiento, Who's Afraid of the Charter? The Court of Justice, National Courts, and the new Frame-
work of Fundamental Rights Protection in Europe, “Common Market Law Review” 2013, nr 50, s. 1289.
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szej, ktora w przypadku ewentualnego konfliktu gwarantuje najwyzsza ochrong®. Z kolei
A. Wrdbel zauwaza, iz ,art. 53 KPP [...] zakazuje wykorzystywania postanowien Karty
w celu ograniczania lub naruszania praw cztowieka [...] uznanych i gwarantowanych prze-
pisami prawa nalezacymi do” m.in. konstytucyjnych porzadkow prawnych?’.

Wedhug drugiej koncepcji KPP ma pierwszenstwo przed postanowieniami konsty-
tucji krajowych. Takie stanowisko reprezentuje sam TS. Przyktadowo w wyroku w spra-
wie Melloni stwierdzit on, iz komentowany przepis nie zezwala Pczt na utrzymanie wyz-
szego standardu, w tym przypadku prawa do obrony, gdy godzi to w podstawowe zasady

prawa unijnego: pierwszenstwa, jednolitosci oraz skuteczno$ci®®.

3. Katalog przestanek pozwalajacych na odmowe wykonania ENA

Niemalze ab ovo funkcjonowania mechanizmu ENA wyrazany byl poglad, zgodnie
z ktorym Pczt moga odmowi¢ jego wykonania ze wzgledu na naruszenie praw podsta-
wowych w panstwie jego wydania. Przyktadowo za takim rozwigzaniem opowiadali si¢
S. Alegre i M. Leaf*. Autorzy tego pogladu jasno stwierdzili, iz podstawa dla odmowy
ENA powinien by¢ m.in. art. 3 EKPC. Podnosili oni réwniez, iz pelne zastosowanie
w tej procedurze winien mie¢ np. art. 5 ust. 4 EKPC, natomiast czgSciowe zastosowanie
np. art. 6 EKPC (wymieniali m.in. prawo do bycia wystuchanym)®.

Rowniez A. Gajda optowata za takg mozliwoscig. Twierdzita, ze Pczt moga w tej
procedurze stosowa¢ swoje wilasne standardy konstytucyjne, konwencyjne czy ogolne
zasady prawa UE*'. W literaturze wskazywano takze, iz skoro ,,brak gwarancji poszano-
wania praw osoby Sciganej uwazny jest za przeszkode ekstradycyjna, to i Decyzja ramo-
wa nie stoi na przeszkodzie odwolaniu si¢ w panstwie wykonania nakazu do przyjetych
w tym panstwie norm konstytucyjnych w celu uzasadnienia odmowy wykonania ENA”#2,
Nadto podnoszono, ze art. 1 ust. 3 DRENA obliguje Pczt do tego, by bada¢ za kazdym
razem, gdy chodzi o rozstrzygnigcie w przedmiocie wykonania ENA, czy panstwo

3¢ K. Lenaerts, E.E. De Smijter, 4 ,, Bill of Rights” for the European Union, “Common Market Law
Review” 2001, nr 38, s. 294.

37 A. Wrobel, Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2012, s. 1388.

3% Wyrok TS w sprawie Melloni..., par. 60.

¥ 8. Alegre, M. Leaf, Mutual recognition in European Judicial Cooperation: A step too far too soon?
Case Study — the European Arrest Warrant, “European Law Journal” 2004, vol. 10, nr 2, s. 200-217.

4 Ibidem, s. 205-210.

41 A. Gajda, Ochrona praw podstawowych jednostki w procesie harmonizacji prawa karnego proceso-
wego w Unii Europejskiej, Oficyna Wydawnicza SGH, Warszawa 2011, s. 354-355; A. Gajda, Europejski
nakaz aresztowania a ochrona praw jednostki, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2007, nr 7, s. 26.

4 P. Hofmanski, Konstytucyjne problemy europejskiego nakazu aresztowania, [w:] P. Hofmanski (red.),
Europejski nakaz aresztowania w teorii i praktyce panstw cztonkowskich, Wolters Kluwer Polska, Warszawa
2008, s. 77-78 i przytoczona tam literatura.
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cztonkowskie jego wydania przestrzega praw procesowych®. Co wigcej, podkresla sig,
iz sama zasada wzajemnego zaufania nie moze by¢ traktowana jako bezwyjatkowa. Jak
stwierdza P. Straszczyk, ,,nie moze ona w zadnym razie ttumaczy¢ naruszen prawa do
rzetelnego procesu przed sagdem panstwa pochodzenia™*.

Z kolei W. Hermelinski wywodzil prawo do powotania si¢ przez jednostke na
art. 604 § 1 pkt 5 Kodeksu postgpowania karnego (dalej: k.p.k.)*, (w odniesieniu do
ekstradycji) z art. 1 EKPC, ktory obliguje panstwa—strony do poszanowania praw z niej
wynikajgcych*. Utrzymywat, ze wydanie osoby objetej takim postepowaniem, w przy-
padku gdy istnieje ,,realne prawdopodobienstwo” np. pozbawienia jej prawa do niezawi-
stego sadu, mogloby si¢ wigza¢ z naruszeniem art. 3, 5, 6 czy 8 EKPCY.

Ponadto wskazuje sig, iz wiele Pczt na podstawie art. 1 ust. 3 DRENA i jej motywu
12 wprowadzity do krajowych regulacji jako nadprogramowg przestanke odmowy wyko-
nania ENA —naruszenie praw podstawowych*. Tytutem przyktadu wymienia si¢ np. Wiel-
ka Brytani¢ czy Grecje.

Niewatpliwie warto przywotaé¢ orzeczenie niemieckiego sadu konstytucyjnego w spra-
wie R., ktory odmowit jego przekazania®. R. zostat skazany w 1992 1. in absentia we Wto-
szech na 30 lat pozbawienia wolnosci. Zostal on aresztowany dopiero w 2014 r. w Niem-
czech na podstawie ENA. Wioski prokurator nie byt w stanie stwierdzi¢, czy skarzacy
wiedziat o procesie i czy byl reprezentowany przez adwokata. Ponadto R. nie mogt w Zad-
nym przypadku skorzysta¢ z prawa do ponownego rozpatrzenia dowodoéw we Wloszech.
W konsekwencji niemiecki sad konstytucyjny stwierdzil, iz przekazanie jest niedopuszczal-
ne, gdyz moze doprowadzi¢ do naruszenia ludzkiej godnosci chronionej na mocy niemiec-
kiej konstytucji®®. Warto takze wskazac na poglad wyrazony w orzecznictwie polskiego Sadu
Najwyzszego (dalej: SN) dotyczacy ekstradycji. Zgodnie z tym rozstrzygnigciem juz samo
~prawdopodobienstwo” istnienia ryzyka, ze osoby wydalone zostana poddane nieludzkiemu

lub ponizajagcemu traktowaniu, powoduje, ze ekstradycja jest prawnie niedopuszczalna®'.

4 A. Gajda, Ochrona praw podstawowych jednostki..., s. 354.

4 P. Straszezyk, Zasada wzajemnego uznawania orzeczen zagranicznych w sprawach karnych — teoria
i praktyka, ,,Przeglad Sadowy” 2014, nr 7-8, s. 148.

45 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, Dz. U. z 1997 r. Nr 89, poz. 555.

46 W. Hermelinski, Ekstradycja a prawa czlowieka, ,,Palestra” 2001, nr 1-2, s. 130.

47 Ibidem.

48 V. Mitsilegas, The Constitutional Implications of Mutual Recognition in Criminal Matters in the EU,
“Common Market Law Review” 2006, nr 43, s. 1293.

¥ Wyrok FTK z dnia 15 grudnia 2015 r. nr skargi 2 BvR 2735/14, ECLI:DE:BVerfG:2015:rs
20151215.2bvr273514 http/Avww.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2015/12/
rs20151215 2bvr273514en.html [dostep 22.02.2018 r.], wersja angielska.

0 Szerzej zob. np. J. Nowag, EU Law, Constitutional Identity, and Human Dignity: a Toxic Mix? Bun-
desverfassungsgericht: Mr R, “Common Market Law Review” 2016, nr 53, s. 1441-1453.

51 Postanowienie SN z dnia 29 lipca 1997 r. (I KKN 313/97), OSNKW 1997, nr 9-10, poz. 85. Niniej-
sza sprawa dotyczyta ekstradycji dwoch chinskich obywateli do Chinskiej Republiki Ludowej. W sprawie
tej za mozliwe do podnoszenia dowody uznano m.in. pisma i raporty Amnesty International, chociaz jak
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4. Mozliwo$¢ odmowy wykonania ENA — niekiedy niestuszne
poglady TS

W przeciagu wielu lat funkcjonowania mechanizmu ENA TS zdazyt wypracowac
ugruntowang lini¢ orzeczniczg. Stwierdzal on, iz katalog przestanek umozliwiajacy od-
mowe¢ wykonania ENA ma charakter zamkniety, w zwigzku z czym odmowa taka jest
mozliwa wylacznie w przypadku wystapienia obligatoryjnych badz fakultatywnych
przestanek odmowy*.

Prawda jest, iz TS zgadzat si¢ na sformutowanie dodatkowej przestanki odmowy
wykonania ENA — o charakterze formalnym — np. w sprawie Bob-Dogi. Ponadto mozna
odnalez¢ wyroki, w ktérych dokonywat on interpretacji postanowien DRENA w taki spo-
sob, iz okazywalo si¢, ze sad moze zastosowac fakultatywna przestanke odmowy wykona-
nia (Dworzecki*®). Jednak w takich przypadkach, co do zasady, przypominat on sadowi
krajowemu czy wrecz go zobowigzywat do tego, by ten uprzednio zwrécit si¢ do organu
wydajacego ENA badz o udzielenie uzupetniajacych informacji czy gwarancji, badz o kon-
walidacje popelnionego bledu. Przyktadowo w sprawie Dworzecki TS stwierdzit, iz sad
odsylajacy nie musi automatycznie odmowi¢ wykonania ENA z powodu nieprawidtowego
poinformowania poszukiwanego o rozprawie wskutek czego zostat on skazany pod swoja
nieobecnos¢. Przy ustaleniu bowiem, czy zainteresowany otrzymat rzeczywiscie zawiado-
mienie o rozprawie, sad powinien zbadac¢ inne okoliczno$ci. Trybunat odwotat si¢ m.in. do
zachowania samego zainteresowanego czy okolicznosci, iz niestawiennictwo miato na
celu umyslne uchylenie si¢ od obecnosci na rozprawie™. Zatem sad wykonujacy ENA ma
wrecz obowigzek zwrdcenia si¢ do organow sadowych, ktdre wydaty ENA, o przekazanie
pomocniczych informacji, ktore pozwalatyby okresli¢, czy wezwanie i informacja o tocza-
cym si¢ postgpowaniu zostaty prawidtowo dorgczone zainteresowanemu®. Z kolei w spra-
wie Bob-Dogi TS wskazal, iz sad panstwa wykonania ENA powinien zwrécic si¢ zgodnie
z art. 15 ust. 2 DRENA do wydajacego ENA organu o ,,bezzwtoczne uzupetienie wska-
zanych w nakazie informacji, co pozwoli mu na zbadanie kwestii, czy [...] krajowy nakaz

aresztowania, [...] faktycznie nie zostat wydany”.

wskazat SN: ,,zdaniem Sadu Apelacyjnego, cho¢ generalnie [raporty te — przyp. autora] zastuguja na wiare,
to nie moga odnosi¢ si¢ do wszystkich potencjalnych postgpowan karnych prowadzonych w Chinskiej Re-
publice Ludowe;j”.

2 Art. 3, 4 oraz 4a DRENA; zob. np. wyrok TS w sprawie Melloni....; wyrok TS z dnia 30 maja 2013 r.
w sprawie C-168/13 PPU, Jeremy F, ECLI:UE:C:2013:358; wyrok TS z dnia 29 stycznia 2013 r. w sprawie
C-396/11 Ciprian Vasil Radu, ECLI:EU:C:2013:39; wyrok TS z dnia 10 listopada 2016 r. w sprawie
C-453/16 PPU Halilow Ibrahim Ozgelik, ECLI:EU:C:2016:860.

53 Wyrok TS z dnia 24 maja 2016 r. w sprawie C-108/16 PPU Pawel Dworzecki, ECLI.EU:C:2016:346.

5 Ibidem, par. 51 1 53.

5 P. Kobes, Glosa do wyroku TS z dnia 24 maja 2016 r., C-108/16 PPU, Lex/el.2016.

% Wyrok TS z dnia 1 czerwca 2016 r. w sprawie C-241/15 Niculaie Aurel Bob-Dogi, ECLI:EU-
:C:2016:385, par. 65.
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Wydaje si¢ zatem, ze prymat powinna wies¢ zasada wzajemnego zaufania i enume-
ratywny katalog przestanek umozliwiajacy odmoweg wykonania ENA. Niewatpliwie jed-
nak orzeczenia wydane w tych sprawach wypada oceni¢ pozytywnie. Przede wszystkim
z tej przyczyny, ze TS zezwolil Pczt na odmoweg wydania ENA z uwagi na pewne formal-
ne uchybienia. Niestety nie mozna w zadnym razie wywnioskowac z tych wyrokow ogol-
nego prawa do odmowy wykonania ENA ze wzgledu na naruszenie prawa do skuteczne;j
ochrony sadowej, ktore miatoby ewentualnie miejsce w panstwie wydania ENA.

Z drugiej jednak strony wskazuje sig, iz orzeczenia te, tgcznie ze sprawami doty-
czgcymi interpretaciji pojecia organu sgdowego (m.in. Poftorak’®), daja sadom wykonu-
jacym ENA pewne dodatkowe uprawnienia do badania, czy prawa osoby poszukiwanej
sa w odpowiednim stopniu zapewnione®. To z kolei powoduje, iz zasada wzajemnego

zaufania nie powinna by¢ juz stosowana automatycznie®.

4.1. Prawo do sadu niezawislego i bezstronnego — niezrozumialy poglad TS

W dwoch orzeczeniach (sprawy: Péltorak oraz Kovalkovas®) dotyczacych wy-
ktadni pojecia ,,organu sgdowego” i ,,orzeczenia sagdowego” w rozumieniu DRENA, TS
skonstatowat, iz nie mozna zaliczy¢ do tych poje¢ ani policji, ani ministra sprawiedli-
wosci. W konsekwencji orzekt on, iz ,,wylacznie europejskie nakazy aresztowania
w rozumieniu art. 1 ust. 1 decyzji ramowej powinny by¢ wykonywane zgodnie z prze-
pisami rzeczonej decyzji”®!. Trybunat nie stwierdzit wprost prawa do odmowy wykona-
nia ENA w takiej sytuacji. Jednakze dokonujgc interpretacji catosci rozwazan TS za-
wartych w tychze judykatach, nalezy stwierdzi¢, iz organ sadowy zostal wyposazony
w kompetencje do odmowy wykonania ENA z powodu tego, ze nie wydat go odpo-
wiedni organ sadowy w rozumieniu DRENA. Co zaskakujace, TS nie natozyt na sad
wykonujacy ENA obowigzku zwréocenia si¢ o dodatkowe informacje na podstawie
art. 15 DRENA do sadu wydajacego. Nie odwotat si¢ rowniez w tych wyrokach ani do
postanowien KPP, ani EKPC. Stwierdzit jednak iz, wymodg wydania ENA przez organ
sadowy zapewnia poszanowanie pewnych gwarancji procesowych, czego nie zapewnia
minister czy policja. Wydaje si¢ zatem, ze w tym przypadku TS niejako ,,skrycie” ak-
centowal problem ewentualnego naruszenia praw podstawowych. Jednak w sentencji

wyroku nie sformulowatl on ogolnej przestanki moznosci odmowy wykonania ENA ze

57 Wyrok TS z dnia 10 listopada 2016 r. w sprawie C-452/16 PPU Krzysztof Marek Péltorak, ECLI:EU-
:2016:858.

58 T. van den Brink, Horizontal federalism, mutual recognition and the balance between harmonization,
home State control and host state autonomy, “European Papers” 2016, Vol. 1, nr 3, s. 936.

> Ibidem, s. 936.

 Wyrok TS z dnia 10 listopada 2016 r. w sprawie C-477/16 Ruslan Kovalkovas, ECLI:EU-
:C:2016:861.

" Wyrok TS w sprawie Péltorak..., par. 28; wyrok TS w sprawie Kovalkovas..., par. 29.
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wzgledu na naruszenie prawa do skutecznej ochrony sagdowej, skupiajac si¢ jedynie na
wymaganiach samej DRENA.

Negatywnej ocenie wypada poddaé rozstrzygnigcie TS ze sprawy Oz¢elik. Sprawa
ta dotyczyta ENA wydanego przez sad, opartego jedynie na krajowym nakazie areszto-
wania wydanego przez prokuratora. Jednakze rozwazania TS dotyczace uznania orga-
nu prokuratorskiego za niezawisty i bezstronny budza watpliwosci. Godzi si¢ takze
zaznaczy¢, iz prima facie wydaje si¢, iz wyrok dotyczy wylacznie interpretacji art. 8
ust. 1 lit. ¢) DRENA. Wszak caty tok rozumowania TS i poczynione przezen uwagi
sktaniajg do wniosku, ze réwniez prokurator zostal uznany za organ sagdowy w rozu-
mieniu omawianej decyzji, biorgc pod uwage wzgledy czesciowo ,,ukrytej” wyktadni,
takze art. 6 ust. | DRENA®,

Oczywiste jest, ze w UE wystepuje wiele roznych systeméw procedury karnej. Po-
dyktowane jest to faktem, iz UE dysponuje ,,wielopoziomowa konstytucja” sktadajaca
si¢ z ustaw zasadniczych Pczl oraz ,,constitutional body traktatow stanowiacych i innych
aktow, jak miedzy innymi Karty praw podstawowych”®. Kazdy z systemow prawnych
Pczt wyznacza wigc w roznym stopniu pozycje¢ prawng prokuratorow. W nastepstwie
tego w jednym Pczt prokuratura bedzie podlegata wltadzy wykonawczej (np. obecnie
w Polsce), w innych bedzie od tego organu niezalezna. We Wioszech np. prokuratorzy
podporzadkowani sa Najwyzszej Radzie Sadownictwa, a wloska konstytucja wyraznie
wlacza prokurature do struktury sagdownictwa®. Takze sama wiloska konstytucja zapew-
nia prokuratorom niezawisto$¢®. W Finlandii natomiast Prokurator Generalny jest mia-
nowany przez prezydenta, a do jego zadan nalezy m.in. nadzorowanie i zarzadzanie pro-
kuraturg®. Chociaz formalnie prokuratura nie jest podlegta rzadowi, to jednak wskazuje
sie, iz to ten ostatni decyduje o finansowaniu tej instytucji®’. Na Wegrzech prokuratura
pozostaje poza wiadzg wykonawcza, gdyz urzad prokuratora generalnego obsadzany

2 Trybunat powolat si¢ na art. 6 ust. | DRENA tylko raz w catym toku rozwazan, stwierdzajac, iz poje-
cie ,,«organu sagdowego» [...] 0znacza organy uczestniczace w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci z wy-
taczeniem stuzb policji”, wyrok TS w sprawie Ozgelik..., par. 32. Jednakze pdzniej niejako niejawnie odno-
sit si¢ do tego artykutu. Szerzej zob. dalsze rozwazania.

¢ R. Grzeszczak, Wielos¢ roszczen do wladzy konstytucyjnej — czyli o stosunku prawa UE do miedzynarodo-
wego porzqdku prawnego, http://robertgrzeszczak.bio.wpia.uw.edu.pl/files/2012/10/Konstytucjonalizacja-UE
ksiega-dla-prof.-Dynii-Rzeszow-kopia.pdf [dostep 22.02.2018 r.].

% Nie ma jednego modelu prokuratury na swiecie, http://www.kancelaria.lex.pl/czytaj/-/artykul/nie-ma-
jednego-modelu-prokuratury-na-swiecie [dostep 22.02.2018 r.], o Wloszech: S. Wysocka.

¢ Art. 108 wloskiej Ustawy Zasadniczej, Konstytucja Wioch, Z. Witkowski (thum.), Wydawnictwo Sej-
mowe, Warszawa 2004, http:/libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/konst/wlochy.html [dostep 22.02.2018 r.].

% A. Dragan, D. Korzeniowska, A. Krasnowolski, Organy ochrony prawnej w wybranych krajach Unii Eu-
ropejskiej, Kancelaria Senatu, Warszawa 2011, s. 10, http://www.senat.gov.pl/gfx/senat/pl/senatopracowania/18/
plik/ot-598.pdf [dostep 22.02.2018 r.].

7 Ibidem
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jest przez parlament®®. Podnosi si¢ jednak, iz prokuratura wegierska jest zalezna od par-
lamentu, a wladza wykonawcza ma tylko mniejszy wptyw na te strukture®. Tymczasem
do podstawowych zasad demokratycznego panstwa prawnego i rzadéw prawa nalezy
istnienie — niezaleznego i zabezpieczonego przed wpltywami wiladzy wykonawczej
i ustawodawczej — wymiaru sprawiedliwosci”. Co wigcej nowa wegierska konstytucja’!,
w zakresie uregulowania dziatalnosci prokuratury, moze budzi¢ niepokdj. Zastrzezenia
do art. 29 wegierskiej Ustawy Zasadniczej wyrazita w swojej opinii Komisja Wenecka
(dalej: KW)™. Uwagi te dotyczyly m.in. tego, Ze nowa konstytucja jest bardzo lakonicz-
na w odniesieniu do statusu prokuratury i ogranicza si¢ jedynie do pewnych procedural-
nych uregulowan, np. dotyczacych sposobu wybierania prokuratura generalnego przez
parlament’. Procz tego wyrazono zastrzezenie co do zapisu, ktory zaktada, ze: ,,Zgodnie
z ustawa Prokurator Generalny i prokuratura: [...] sprawuja nadzoér nad zgodnym z pra-
wem wymierzaniem kary”’*. W odpowiedzi na ten przepis KW jasno stwierdzita, iz
gwarantowanie ochrony praw cztowieka nie nalezy do wtasciwej sfery prokuratury oraz
ze sfera ta nalezy w wigkszym stopniu do ombudsmana niz do tej ostatniej’.

Prawo do sadu niezawistego i bezstronnego wynika z art. 6 EKPC i jej art. 5. Co
prawda art. 5 nie odnosi si¢ do sadu bezstronnego i niezawistego jednakze ETPC wyraz-
nie stwierdzat, ze réwniez w tym przypadku organ sgdowy powinien cechowac si¢ nie-
zaleznoscia od wladzy wykonawcze] (niezawisto$¢) oraz bezstronnoscig — od stron
w sprawie’. Wprawdzie do postepowania w przedmiocie wydania czy wykonania ENA

nie ma zastosowania rezim prawny wynikajacy z art. 6 EKPC”’, nie zmienia to jednak

% A. Lukasiewicz, Prawo o prokuraturze wedlug PiS — szczegoly zmian, ,,Rzeczpospolita” 2016, http://
www.rp.pl/Prokuratorzy/301139866-Prawo-o-prokuraturze-wedlug-PiS—-szczegoly-zmian.html#ap-1 [do-
step 22.02.2018 r.].

® K. Kijowski, Pozycja prawno-ustrojowa prokuratury w wybranych panistwach Europy Srodkowej
i Wschodniej, ,,Prokuratura i Prawo” 2013, nr 4, s. 133—134 i przytoczona tam literatura.

0 M. Wyrzykowski, Europejski standard rule of law (tezy, material wstgpny, przedkonferencyjny), [w:]
XVIII Konferencja WPIA UW. Prawne problemy i wyzwania Unii Europejskiej, Wydziat Prawa i Admini-
stracji Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2017.

' Konstytucje panstw Unii Europejskiej, J. Snopek (thum.), Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2011,
Ustawa Zasadnicza Wegier z dnia 25. kwietnia 2011 r., http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/konst/wegry2011.
html [dostep 22.02.2018 r.].

2 Opinia Europejskiej Komisji na rzecz Demokracji przez prawo (Komisja Wenecka) z 20 czerwca 2011 r.,
nr 621/2011, Opinion on the constitution of Hungary, http://www.venice.coe.int/webforms/documents/CDL-
AD(2011)016-E.aspx [dostep 22.02.2018 r.].

3 Ibidem, par. 113.

™ Art. 29 ust. 2 lit. ¢) Konstytucji wegierskiej.

> Opinia Europejskiej Komisji na rzecz Demokracji..., par. 17.

6 Wyrok ETPC z dnia 27 czerwca 1968 r. w sprawie nr 1936/63 Neumeister p. Austrii, par. 24; wyrok ETPC
z dnia 26 wrzesnia 2002 r. w sprawie nr 28212/95 Benjamin i Wilson p. Zjednoczonemu Krolestwu, par. 33.

7 C.P. Ktak, Standard rzetelnego postgpowania sqdowego w sprawie karnej a Europejski Nakaz Areszto-
wania —uwagi na tle Europejskiej konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, ,,Problemy
Wspotczesnego Prawa Migdzynarodowego, Europejskiego i Porownawczego”, vol. X, A.D. MMXII, s. 189.
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faktu, ze postepowanie to nie musi spetniaé pewnych podstawowych nieodzownych
gwarancji rzetelnego procesu’. Cho¢ ETPC uznaje, ze art. 6 EKPC nie ma zastosowania
w procedurze ekstradycyjnej, to w niektdrych szczegdlnych przypadkach dopuszcza
w tym zakresie wyjatki”. Przyktadowo w decyzji w sprawie Stapleton® stwierdzit on, iz
w nadzwyczajnych wypadkach moze w odniesieniu do decyzji o ekstradycji dojs¢ do
naruszenia art. 6 EKPC. Nastapi to w sytuacji, gdy osoba poniosta lub nast¢puje ryzyko
poniesienia w danym panstwie razacego ,,zaprzeczenia” prawa do rzetelnego procesu.
Z kolei za takie zaprzeczenie ETPC uznaje m.in. brak dostgpu do moznosci skontrolo-
wania decyzji o tymczasowym aresztowaniu przez bezstronny i niezawisty sad®'. Nieza-
leznie od tego, czy przyjmiemy za shuszny poglad, ktory zaktada objecie osoby, ktorej
dotyczy procedura ENA, ochrona wynikajaca z art. 5 ust. 3 EKPC* badz z art. 5 ust. 4
EKPC®, nalezy skonstatowa¢, iz ENA powinien zosta¢ wydany jak rowniez wykonany
przez organ sadowy charakteryzujacy si¢ powyzszymi przymiotami. Sam TS orzekt
przeciez, iz procedura przekazywania os6b musi by¢ poddana kontroli sadowej, aby
mogta by¢ uznana za zgodng z art. 47 KPP3.

Nalezy zatem rozwazy¢, co faktycznie powinien oznacza¢ uzyty w DRENA termin
organ sadowy. Jest to istotne z punktu widzenia innych sadéw krajowych. To one bowiem,
rozstrzygajac zgodnie z zasadg wzajemnego zaufania o moznosci wydania, decyduja, czy
osoba poszukiwana na podstawie ENA ma zapewnione podstawowe prawa. Co wiecej, jako
jedna z cech zasady wzajemnego uznawania orzeczen wskazuje si¢ niezawistos¢ sedziow
i niezalezno$¢ sadow®. Podnosi sig, iz ma to niewatpliwe znaczenie wobec niecheci do
uznawania orzeczen wydanych w innych Pczt oraz w zwigzku z tym, Ze to na sady krajowe

natozony jest obowigzek wypehiania gwarancji okreslonych przez prawo unijne®.

78 Ibidem, s. 187.

" A. Demenko, Prawo do obrony formalnej w transgranicznym postgpowaniu karnym w Unii Europej-
skiej, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2013, s. 81.

8 Decyzja ETPC z dnia 4 maja 2010 r. w sprawie nr 56588/07 Robert Stapleton p. Irlandii, par. 26
(sprawa dotyczyta naruszenia przez panstwo cztonkowskie prawa do rzetelnego procesu w zwigzku z pro-
cedurg ENA).

81 Decyzja ETPC z dnia 20 lutego 2007 r. w sprawie nr 35865/03 Mohammed Ali Hassan Al-Moayad p.
Niemcom, par. 101.

8 A. Gorski, A. Sakowicz, Komentarz do Decyzji Ramowej Rady Unii Europejskiej w sprawie Europej-
skiego Nakazu Aresztowania, [w:] E. Zieliniska (red.), Prawo Wspdlnot Europejskich a prawo polskie. Do-
kumenty karne. cz. 2, Oficyna Naukowa, Warszawa, 2005, http://www.asser.nl/upload/eurowarrant-webroot/
documents/cms_eaw_334_1 KOMENTARZ%20D0%20DECYZIJ1%20RAMOWEJ%20RA1.pdf [dostgp
22.02.2018 ], s. 20.

8 A. Wrobel, Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, Komentarz do art. 5,
nb 91, [w:] L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci. Tom I,
C.H. Beck, 2010, Legalis.

8 Wyrok TS w sprawie Jeremy F..., par. 45-47.

8 S. Buczma, Zasada wzajemnego uznawania orzeczen migdzy panstwami cztonkowskimi Unii Europej-
skiej. Etapy ksztattowania, zakresy funkcjonowania i podstawowe cechy, ,,Jus Novum” 2009, nr 2, s. 75.

8 Ibidem, s. 75.
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Wedtug niektorych autorow pojecie organ sadowy, stosujac wyktadnig jezykowa,
oznacza wyltacznie sady oraz samych sedziow®’. Wskazuje sie, iz niektore Pczt zdecydo-
wanie wyszly poza granice wyktadni jezykowej — w konsekwencji wlaczajac do tego
pojecia rowniez ministrow sprawiedliwos$ci czy prokuratorow®. Takie podejscie niekto-
rych Pczt uwaza si¢ z kolei za sprzeczne z zatozeniami samej DRENA. Przede wszystkim
7 uwagi na nieosiagnigcie jej celu przez to, ze ENA wydat inny niz sad organ (dodatkowo
zgodnie z tym pogladem taka sytuacja pozostaje w sprzecznos$ci z dawnym art. 34 ust. 2
TUE)®. Ponadto W. Sokolewicz stwierdzit, ze ,,w wypadku «przekazania» stronami po-
stepowania sg bezposrednio niezawiste sady panstw cztonkowskich w ramach procedury
wzajemnego uznawania i wykonywania wydawanych przez nie postanowien””. Nato-
miast C. Tomuschat uwaza, ze z samej istoty procedury wydawania osob w trybie ENA
i literalnej wyktadni pojecia organu sadowego wynika wyeliminowanie czynnika poli-
tycznego z tego mechanizmu’'. W konsekwencji twierdzi on, ze jedynym organem upraw-
nionym do rozstrzygania w przedmiocie ENA jest sad®*.

Odmienny poglad przedstawit np. L. Klimek, wedhug ktorego organami wilasciwy-
mi w procedurze przekazania sg zarowno prokuratorzy, jak i sedziowie, wylaczajac je-
dynie z zakresu pojecia ,,organu sadowego” ministra sprawiedliwosci®.

W tym miejscu nalezy ad extremum odnie$¢ si¢ do orzecznictwa ETPC, ktdre okre-
$lito przymioty podmiotéw, mogace by¢ uznane za niezawiste i bezstronne. Jak juz zo-
stalo wczesniej wspomniane, nalezy si¢ odwota¢ tutaj przede wszystkim do orzecznic-
twa dotyczacego art. 5 EKPC. Trzeba zatem skonkludowac, czy prokurator w $wietle
orzecznictwa ETPC moze zosta¢ uznany za sad lub ,,innego urzednika uprawnionego
przez ustawe do wykonywania wladzy sadowej”, a jego decyzje za orzeczenie sagdowe.

W wyroku w sprawie Niedbata ETPC stwierdzit, ze wymdg niezalezno$ci oznacza

brak relacji zarowno z wladzg wykonawczg, jak i ze stronami postepowania®. To z kolei

87 A. Sakowicz, Wydanie europejskiego nakazu aresztowania, [w:] P. Hofmanski (red.), Europejski nakaz
aresztowania w teorii i praktyce panstw cztonkowskich, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2008, s. 109; A. Gor-
ski, A. Sakowicz, Europejski nakaz aresztowania — nowy instrument Unii Europejskiej w walce z przestgpczo-
Sciq, ,,Edukacja Prawnicza” 2004, nr 4, s. 2, Legalis; zob. takze R. Grzeszczak, M. Krajewski, Pojecie ,,sqd”
w Swietle przepisow art. 47 KPP oraz art. 267 TFUE, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2014, nr 6, s. 3-16.

8 A. Sakowicz, Wydanie europejskiego..., s. 109.

8 Ibidem, s. 109-110.

% Opinia powotana w wyroku TK z dnia 27 kwietnia 2005 r. (P 1/05), Dz. U. z 2005 r. Nr 77, poz. 680;
a takze J. Holub, Europejski nakaz aresztowania, ,,Przeglad Bezpieczenstwa Wewnetrznego” 2009, nr 1,
s. 132; W. Sokolewicz, Opinia prawna o projekcie — datowanym 24 czerwca 2003 roku — ustawy o zmianie
ustawy — Kodeks karny oraz ustawy — Kodeks postgpowania karnego, sporzadzona 3 lipca 2003 roku, www.
sejm.gov.pl.

1 C. Tomuschat, Inconsistencies — The German Federal Constitutional Court on the European Arrest
Warrant, “European Constitutional Law Review” 2006, vol. 2, s. 224.

2 Ibidem.

% L. Klimek, European Arrest Warrant, Springer International Publishing, Switzerland 2015, s. 79.

% Wyrok ETPC z dnia 4 lipca 2000 r. w sprawie nr 27915/95 Niedbala p. Polsce, par. 49.
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powoduje, iz poézniejsza mozno$¢ wystepowania w postepowaniu karnym w charakterze
oskarzyciela publicznego moze podawa¢ w watpliwos¢ jego bezstronnos¢ i niezalez-
nos¢”. Dodatkowo ETPC stwierdzil, iz okoliczno$¢ wypelniania przez prokuratorow
roli straznikow interesu publicznego nie moze powodowac, iz zostaje im nadany status
sadowy, a moznos¢ podzniejszego wystepowania w danym postgpowaniu w charakterze
oskarzyciela nie gwarantuje mozliwosci uznania ich za organy niezawiste®.

Kolejne watpliwosci moga budzi¢ dwa stwierdzenia TS odno$nie do uznania pro-
kuratury za organ sadowy. Trybunat stwierdzit bowiem, iz ,,zatwierdzenie krajowego
nakazu aresztowania przez prokuratora daje [...] pewnos¢, ze [...] ENA [...] opiera si¢
na orzeczeniu, ktor[e] podlegato kontroli sadowej™’. Natomiast dalej TS stwierdzil, iz
»pojecie «organu sadowego» nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze oznacza ono organy
uczestniczagce w sprawowaniu w panstwach cztonkowskich wymiarze sprawiedliwosci
w sprawach karnych, z wytgczeniem stuzb policji [...]”. Nalezy pamietac, iz dziatalnosé¢
prokuratora jest glownie nakierowana na wykrywanie i $ciganie przestepstw oraz ozna-
cza, ze jest on zwigzany zasadg legalizmu, zgodnie z ktéra jest on obowigzany $cigaé
kazde przestepstwo. To powoduje, iz (np. zgodnie z art. 10 k.p.k.) nie moze on zaprze-
sta¢ §cigania z powodow oportunistycznych?®.

Dodatkowo zwiazanie prokuratora zasadg legalizmu wydaje si¢ niweczy¢ naj-
nowsze postulaty odnoszace si¢ do potrzeby badania wydania ENA w oparciu o zasa-
de proporcjonalnosci. W ostatnich latach przetoczyta sie bowiem dyskusja na temat
tego, czy ENA nie jest wydawany w sprawach btahych, ktore nie powinny by¢ objete
$ciganiem w tym trybie””. Migdzy innymi S. Peers podaje przyktad wydania ENA za
sprawcami czynow w postaci kradziezy prosiaka czy kradziezy piwa podczas domo-
wej zabawy!'?, Wskazuje sie, iz polski ustawodawca w art. 607b k.p.k., poprzez uzycie
nieostrego pojecia, dat wyraz odejscia od zasady legalizmu'®'. Sama Rada UE w swo-
ich konkluzjach (ktére oczywiscie nie sg prawnie wigzace) postulowata, iz ze wzgledu
na skutki, jakie moze wywota¢ przekazanie w trybie ENA, odpowiedni organ sadowy
powinien ,,[...] przed podjeciem decyzji o wydaniu nakazu rozpatrzy¢ proporcjonal-

% [bidem, par. 49.

% Wyrok ETPC z dnia 2 lipca 2002 r. w sprawie nr 34611/97 Dacewicz p. Polsce, par. 21; wyrok ETPC
w sprawie Niedbata..., par. 53-54.

97 Wyrok TS w sprawie Ozcelik..., par. 36.

% R. Kmiecik, E. Skretowicz, Proces karny: Czesé¢ ogolna, wyd. 7, Wolters Kluwer Polska, Warszawa
2009, s. 68.

% T. Ostropolski, Zasada proporcjonalnosci a europejski nakaz aresztowania, ,,Europejski Przeglad
Sadowy” 2013, nr 3, s. 14; A. Demenko, op. cit., s. 147 in.

10§ Peers, Human Rights and the European Arrest Warrant: Has the ECJ turned from poacher to game-
keeper?, 12.11.2016 r., http://eulawanalysis.blogspot.it/2016/11/human-rights-and-european-arrest.html
[dostep 22.02.2018 1.].

1" Komentarz do art. 607b, [w:] S. Buczma, Postgpowanie w sprawach karnych ze stosunkéw miedzyna-
rodowych. Komentarz do Dziatu XIII KPK, C.H. Beck, Warszawa 2016, nb 1, Legalis.
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no$¢ tego dziatania [...]”1%. Rowniez TS w wyroku w sprawie Péltorak stwierdzil, iz
przy ocenianiu spetnienia przestanek do wydania ENA organ sadowy winien bra¢ pod
uwage proporcjonalno$¢ zastosowania tego srodka — réwniez w przypadku wydanego
juz wyroku!'%,

Takze w polskim orzecznictwie mozna odnalez¢ przykitady odmowy wykonania
ENA z powotaniem si¢ na wspomniang zasade. Przykladowo, Sad Okregowy we Wrocta-
wiu orzekl o niezachowaniu przy wydawaniu ENA przez sad wegierski wymogu propor-
cjonalnosci'™. Co ciekawe, sad ten stwierdzit, iz DRENA nie zawiera mozliwosci odmo-
wy wykonania ENA w oparciu o zasad¢ proporcjonalnosci. Jednoczesnie powotat sie
on na coroczne raporty KE, z ktorych wynika, Ze instytucja ta stoi na stanowisku, iz wy-
danie ENA zgodnie z art. 2 ust. 2 DRENA ,,nigdy nie powinno by¢ obligatoryjne”!'®.

Wida¢ wiec, ze decyzja o wydaniu ENA nie powinna by¢ automatyczna, lecz kaz-
dorazowo winna podlegac kontroli sadowe;j. Jest to kolejny argument przemawiajacy za
tym, by to sady decydowaty o wydaniu ENA, a nie organy policji, minister czy prokura-
tor. Wskazuje sie, iz rOwniez system wegierski oparty jest na zasadzie legalizmu'®. Po-
stanowienia wegierskiej Ustawy Zasadniczej obliguje prokurature do: reprezentowania
Wegier w wymierzaniu kary; $cigania przestgpstw; wystepowania przeciwko czynom
lub zaniechaniom niezgodnym z prawem; wystepowania jako oskarzyciel publiczny

17, To wszystko moze powodowac trudnosci w ocenie bez-

w postgpowaniu sgdowym
stronnosci tego organu podczas wydawania ENA.
Na koncu rozwazan dotyczacych tego wyroku wypada wspomnie¢ o szeroko ko-

mentowanym w literaturze przedmiotu wyroku SN Wielkiej Brytanii w sprawie Assan-

12 Konkluzje Rady w zwiqzku z dzialaniami nastgpczymi w zwigzku z zaleceniami zawartymi w sprawoz-
daniu konicowym dotyczgcym czwartej rundy wzajemnych ocen pod kqtem praktycznego stosowania euro-
pejskiego nakazu aresztowania, 17195/1/10, Bruksela 17.12.2010, s. 14-15.

183 Wyrok TS w sprawie Péftorak..., par. 50.

104 Postanowienia Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 1 lutego 2013 r., (II Kop 16/13), https:/
orzeczenia.ms.gov.pl/content/$SN/155025000001506_TIT_Kop 000016 2013 Uz 2013-02-01_001 [dostep
22.02.2018 r.].

195 Przyktadowo zob. takze Sprawozdanie Komisji dla Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie wdraza-
nia od 2007 r. decyzji ramowej Rady z dnia 13 czerwca 2002 r. w sprawie europejskiego nakazu aresztowania
i procedury wydawania os6b migdzy panstwami cztonkowskimi, z 11.4.2011 r., KOM(2011) 175, http://eur-lex.
europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0175:FIN:pl:PDF [dostep 22.02.2018 r.], s. 8-9. Komi-
sja Europejska stwierdzita, iz przed wydaniem ENA powinno si¢ wzia¢ pod uwage takie okolicznosci jak np.
,,powage przestepstwa; dtugo§¢ wyroku; inne istniejace alternatywne podejscie, ktére mogtoby by¢ mniej ucigz-
liwe zardwno dla osoby poszukiwanej, jak i organu wykonujacego nakaz; koszty czy korzysci wynikajace z wy-
konania ENA”.

106 1, Fazsi, The right of the injured parties to represent themselves instead of being represented by
a prosecutor in the Criminal procedure code of Hungary, “Curentul Juridic, The Juridical Current, Le Cou-
rant Juridique” 2011, vol. 45 s. 141, https://ideas.repec.org/a/pmu/cjurid/v45y2011p132-145.html [dostep
22.02.2018 r.].

197 Konstytucje paristw Unii..., art. 29.
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ge, ktory uznal prokuratora za organ sadowy w rozumieniu DRENA'%. Przede wszyst-
kim wypada wskaza¢, iz pelnomocnik Assange odwotat si¢ do raportu Europejskiej
Komisji Praw Cztowieka w sprawie Skoogstrom'®. W raporcie tym stwierdzono, iz
szwedzki prokurator nie moze zosta¢ uznany za sedziego, gdyz nie byt on niezalezny od
stron w rozumieniu art. 5 EKPC'"?. Te wszystkie argumenty nie przekonaty jednak bry-
tyjskiego SN. Co wigcej, podnosi si¢, ze szwedzki prokurator jest zwigzany zasadg lega-
lizmu i nie ma mozliwosci wtadzy dyskrecjonalnej, by decydowac¢ o $ciganiu''’. To z ko-
lei moze sta¢ w sprzecznos$ci z zasadg proporcjonalnosci, ktora, jak zostato wykazane,
rowniez powinna by¢ brana pod uwage przy ocenie potrzeby wydania ENA.
Spodziewano sig, iz sad ten rozstrzygnie, iz pojecie organu sadowego ogranicza si¢
wylacznie do ,,sadow, sedziow i trybunatdw”!'2. Niewatpliwie nalezy si¢ zgodzi¢ ze zda-
niem odrgbnym sedzi L. Hale, ktéra po pierwsze stwierdzita, iz literalna wyktadnia po-

113" a po drugie potwierdzita, iz objecie

jecia organu sadowego obejmuje wylacznie sady
prokuratora omawianym pojeciem staloby w sprzecznosci z art. 5 ust. 3 EKPC. W szcze-
g6lnosci z uwagi na to, ze prokuratora nie mozna uzna¢ za niezaleznego od stron poste-
powania, zwlaszcza gdy prowadzi on dang sprawe!'*.

Tok argumentacyjny TS pozwala uznaé, ze prokurator zostal uznany za organ
sadowy. Wydaje si¢ wigc, ze w przypadku tego rozstrzygnigcia TS dal pierwszenstwo
zasadzie skutecznosci prawa unijnego. Glownie dlatego, ze TS byl swiadom, iz jak
zostalo wykazane, niektore Pczt ustanowity prokurature jako organ mogacy wydawac
ENA'S. Zatem, w przypadku odmiennego rozstrzygniecia zasada skuteczno$ci mogta-
by zosta¢ zagrozona. Czynigc to, TS nie uwzglednit w nalezytym stopniu orzecznic-
twa ETPC odnoszacego si¢ do konieczno$ci zapewnienia, by pojecie organ sadowy

oznaczal wytacznie sady oraz samych sedzidow.

1% Wyrok SN Wielkiej Brytanii z dnia 30 maja 2012 r. Assange (Appellant) v. The Swedish Prosecution
Authority (Respondent) 2012 UKSC 22, On appeal from: [2011] EWCA Civ 2849 http://www.bailii.org/uk/
cases/UKSC/2012/22.html [dostep 22.02.2018 r.]. Ze wzglgdu na ramy niniejszej pracy autor skupi si¢ wy-
acznie na aspekcie uznania prokuratora za organ sadowy. Szerzej o wyroku zob. np. V. Fikfak, The Meaning
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Maciej Ferenc

Podsumowanie

Jak zostalo wykazane, stanowisko TS w zakresie koniecznosci zapewnienia odpo-
wiedniego poziomu prawa do skutecznej ochrony sadowej moze budzi¢ watpliwosci.
W szczegolnoscei, gdy uwzgledni si¢ omowione na poczatku rozwazan poglady doktryny
dotyczace interpretacji art. 53 KPP oraz odnoszace si¢ do konieczno$ci zapewnienia rele-
wantnych elementow prawa do skutecznej ochrony sadowej. Zasadne zatem staje si¢ pod-
jecie analizy pozostatych orzeczen TS, odnoszacych si¢ do omawianego problemu — co

bedzie przedmiotem II czesci niniejszego artykutu''®.
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rp.pl/Prokuratorzy/301139866-Prawo-o-prokuraturze-wedlug-PiS—-szczegoly-zmian.html#ap-1 [dostep
22.02.2018 r.].
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Abstract

The number of artificial space objects has increased exponentially since the launch of Sputnik
1 in 1957. Geocentric orbits have been occupied not only by operational space devices but also by
a significant population of space debris. Consequently, the congestion of outer space has reached un-
precedented levels. However, the Convention on International Liability for Damage Caused by Space
Objects was elaborated on the premise that the likelihood of a collision between human-made space
objects was virtually nil in outer space. Therefore, the convention stipulates that a launching State
shall bear international liability for damage inflicted in outer space only provided that the fault is at-
tributable to the State or the persons for whom the State is responsible. Interestingly, however, the
spacefaring States have consistently abstained from resorting to the provisions of the convention not-
withstanding the documented cases of loss of or damage to space objects in the aftermath of colli-
sions. As a result, the convention could be deemed to have fallen into desuetude by virtue of pro-
longed non-enforcement. However, the analysis of the notion of desuetude in international law does
not permit the conclusion that the convention shall be regarded as null and void. Conversely, such
considerations as the lack of a definition of fault in outer space or the soft law character of the regula-
tions pertaining to space debris mitigation and removal represent more plausible explanations for the
absence of formal claims based on the convention. Accordingly, the prior passive conduct of States
with respect to liability would not preclude future demands for compensation for damage sustained
in outer space.

Keywords
outer space, liability, damage, responsibility, space object, space debris, satellite, launching State,
desuetude, international law, space law

Streszczenie
Liczba sztucznych obiektéw kosmicznych znaczaco wzrosta od czasu wystrzelenia Sputnika 1
w 1957 1. Orbity okotoziemskie sa zajmowane nie tylko przez czynne obiekty kosmiczne, ale takze
przez znaczng ilo$¢ kosmicznych §mieci. W konsekwencji zageszcezenie obiektow w przestrzeni ko-
smicznej osiagneto bezprecedensowy poziom. Jednakze Konwencja o mi¢dzynarodowej odpowie-
dzialnosci za szkody wyrzadzone przez obiekty kosmiczne zostata oparta na zatozeniu, ze ryzyko
zderzenia pomigdzy obiektami kosmicznymi wytworzonymi przez cztowieka jest praktycznie zerowe
w przestrzeni kosmicznej. Z tego powodu konwencja stanowi, ze panstwo wypuszczajace odpowiada
za szkody wyrzadzone przez obiekt kosmiczny w przestrzeni pozaziemskiej wytacznie wowczas, gdy
win¢ mozna przypisa¢ panstwu lub osobom, za ktore jest ono odpowiedzialne. Co jednak ciekawe, nie
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zwazajac na udokumentowane przypadki utraty lub uszkodzenia obiektow kosmicznych w nastep-
stwie kolizji, panstwa prowadzace dziatalno$¢ kosmiczng dotychczas konsekwentnie powstrzymywa-
ly si¢ od powotywania si¢ na postanowienia konwencji. W rezultacie, w zwiazku z dlugotrwatym
niestosowaniem konwencji, mogtaby ona zosta¢ uznana za wytaczong z obrotu prawnego wskutek
desuetudo. Jednakze analiza koncepcji desuetudo w prawie migdzynarodowym nie uzasadnia wnio-
sku, ze konwencja utracita moc prawna. Przeciwnie, inne czynniki takie jak niewypracowanie defini-
cji winy w przestrzeni kosmicznej lub status migkkiego prawa, jaki posiadaja regulacje dotyczace
zapobiegania powstawaniu i usuwania kosmicznych $mieci, reprezentujg bardziej prawdopodobne
przyczyny braku oficjalnych roszczen opartych na konwencji. Tym samym dotychczasowa bierna
praktyka panstw w stosunku do odpowiedzialnosci nie wylacza mozliwosci wystapienia z roszczenia-
mi za przyszle szkody wyrzadzone w przestrzeni kosmicznej.

Stowa kluczowe
przestrzen kosmiczna, odpowiedzialnos¢, szkoda, obiekt kosmiczny, kosmiczne $mieci, satelita, pan-
stwo wypuszczajace, desuetudo, prawo migdzynarodowe, prawo kosmiczne

1. Introduction

In 1983, an orbiting fleck of paint of unknown origin gauged a pit in the outer layer
of a windscreen of the Challenger shuttle'. Importantly, “[a] slightly larger object might
have punctured the windshield and killed the entire crew’?. In 1996, the remnants of the
upper stage of the disintegrated Ariane 1 rocket impaired the operations of the CERISE
satellite®. The event represented the earliest documented case of an accidental collision
between cataloged space objects®. In 2009, the destruction of Iridium 33 and Cosmos
2251 marked the first crash which involved intact spacecraft in orbit>. Notably, as early
as 1978, Donald Kessler famously envisaged that “collisional breakup of satellites will
become a new source for additional satellite debris in the near future, possibly well be-
fore the year 20007°. In 2013, the collision between a fragment of the Fengyun-1C satel-
lite and the BLITS satellite demonstrated that a mere shift in orbital parameters is bound
to deprive space objects of technical capacity’. Accordingly, the adduced examples cor-

'T. Asimov, Space garbage, Gareth Stevens Publishing, Milwaukee 1989, p. 12.

2 Ibidem.

3 L. Viikari, The Environmental Element in Space Law: Assessing the Present and Charting the Future,
Martinus Nijhoff, Leiden 2008, p. 39; Cerise is a French word for a cherry which is used in literature to de-
note the satellite in question. However, the proper name of the satellite is CERISE. The acronym stands for
Caractérisation de I’Environnement Radioélectrique par un Instrument Spatial Embarqué.

4 Ibidem.

> M. J. Listner, Iridium 33 and Cosmos 2251, three years later, “‘Space Safety Magazine”, 10 February 2012,
http://www.spacesafetymagazine.com/space-debris/kessler-syndrome/iridium-33-cosmos-2251-years-later-
learned-then/ [accessed 17 February 2018].

¢ D. J. Kessler, B. G. Cour-Palais, Collision Frequency of Artificial Satellites: The Creation of a Debris
Belt, “Journal of Geophysical Research”, vol. 83, no. A6, 1 June 1978, p. 2645, http://webpages.charter.net/
dkessler/files/Collision Frequency.pdf [accessed 17 February 2018].

" L. David, Russian Satellite Hit by Debris from Chinese Anti-Satellite Test, 8 March 2013, https://
www.space.com/20138-russian-satellite-chinese-space-junk.html [accessed 17 February 2018]; The acro-
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roborate that the subject matter of damage sustained in outer space has not been confined
to the realm of an academic debate. Conversely, not only sizeable objects but also
a plethora of small scale debris have posed a material threat to human space ventures®.

Pursuant to Article 3 of the Convention on International Liability for Damage
Caused by Space Objects, “in the event of damage being caused elsewhere than on the
surface of the earth to a space object of one launching State or to persons or property
on board such a space object by a space object of another launching State, the latter shall
be liable only if the damage is due to its fault or the fault of persons for whom
it is responsible’. Interestingly, however, as opposed to damage inflicted by the return
of a space object to the Earth'?, the provisions pertaining to liability in outer space have
not been invoked to date. This article represents a concise attempt at a critical examina-
tion of the admissibility of future claims in the light of a longstanding dormancy of the
legal regime for damage sustained in outer space.

2. Legal setting

The negotiation and drafting of the four major treaties and agreements of interna-
tional space law were concluded in barely 18 years after the launch of Sputnik 1''. There-
fore, together with the extension of State sovereignty onto the continental shelf'?, the

nym BLITS stands for Ball Lens in the Space. Fengyun-1C was destroyed by China in an anti-satellite mis-
sile strike. The impact rendered BLITS inoperable.

8 Newton’s first law of motion provides that “an object in motion stays in motion with the same speed
and in the same direction unless acted upon by an unbalanced force”. The trajectory of space objects is sole-
ly affected by the force of gravity. Consequently, the absence of air resistance results in a near constant ve-
locity of objects in outer space.

> Convention on International Liability for Damage Caused by Space Objects, adopted on 29 Novem-
ber 1971, opened for signature on 29 March 1972, entered into force on 1 September 1972, United Nations
Treaty Series, vol. 961, New York 1975, p. 188; Hereinafter referred to as the Liability Convention.

10'See Canada: claim against the Union of Soviet Socialist Republics for damaged caused by soviety
Cosmos 954, http://www.emond.ca/links/intlaw7/cases/soviet.doc [accessed 17 February 2018].

I The list of major treaties pertaining to outer space encompasses the Treaty on Principles Governing
the Activities of States in the Exploration and Use of Outer Space, including the Moon and Other Celestial
Bodies, the Agreement on the Rescue of Astronauts, the Return of Astronauts and the Return of Objects
Launched into Outer Space, the Convention on International Liability for Damage Caused by Space Objects,
and the Convention on Registration of Objects Launched into Outer Space. The Agreement Governing the
Activities of States on the Moon and Other Celestial Bodies has been deliberately excluded due to a fairly
low number of ratifications. See U. N. Doc. A/AC.105/C.2/2017/CRP.7.

12 In 1945, President Truman proclaimed that “the Government of the United States regards the natural
resources of the subsoil and sea bed of the continental shelf beneath the high seas but contiguous to the
coasts of the United States as appertaining to the United States, subject to its jurisdiction and control”. See
H. S. Truman, Proclamation 2667: Policy of the United States With Respect to the Natural Resources of the
Subsoil and Sea Bed of the Continental Shelf, 28 September 1945, The American Presidency Project,
G. Peters, J. T. Woolley (eds.), http://www.presidency.ucsb.edu/ws/?pid=12332 [accessed 17 February
2018]. The practice initiated by the United States was readily adopted by other coastal States and under-
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inception and codification of ius spatiale exemplify one of the most spectacular develop-
ments in international law. However, in contrast to the appropriation of the continental
shelf, “a number of treaty rules were being created and became legally binding before
the problems governed by these rules could be realized in space activities”!. Liability
illustrates an area where, in order to keep pace with the advancements in space technol-
ogy, the States enacted a body of anticipatory treaty norms. Notably, as stated by the
International Law Commission, “[i]nternational law does not needlessly restrict the free-
dom of action of States; if their aims are legitimate, and if the means of achieving these
aims pay reasonable regard to the separate interests of other States and to community
interests, injurious consequences that are incidental to their activities do not of them-
selves entail responsibility for a wrongful act, provided that the loss is recompensed”'“.

Nevertheless, the Liability Convention was elaborated on the premise that the like-
lihood of an accident involving artificial objects was virtually non-existent in outer
space. The congestion of Geocentric orbits, however, has increased exponentially since
the launch of Sputnik 1 in 1957. According to the register maintained by the United Na-
tions Office for Outer Space Affairs, there are currently 8049 human-made objects
in outer space'®. Yet, the data furnished in conformance with the Convention on Regis-
tration of Objects Launched into Outer Space and General Assembly resolution 1721 B
(XVT) does not comprise space debris'®. The European Space Agency developed a statis-
tical model to assess the size of space debris population which yielded a result in excess

of 166 million pieces of orbital junk'’.

went a subsequent codification within the Convention on the Continental Shelf and the United Nations
Convention on the Law of the Sea.

3 G. M. Danilenko, V. S. Vereshchetin, Custom as a Source of International Law of Outer Space, “Jour-
nal of Space Law”, vol. 13, no. 22, 1985, p. 23; The White House press release issued with the Truman
Proclamation 2677 not only provides that “[t]he advance of technology prior to the present war had already
made possible the exploitation of a limited amount of minerals from submerged lands within the 3-mile
limit”, but also that “the rapid development of technical knowledge and equipment occasioned by the war
now makes possible the determination of the resources of the submerged lands outside of the 3-mile limit”.
See H. S. Truman, op. Cit.

4 U. N. Doc. A/CN.4/334 and Add.1 & Corr.1 and Add.2, p. 255; According to the report, “the term
«responsibility» should be used only in connection with internationally wrongful acts and that, with refer-
ence to the possible injurious consequences arising out of the performance of certain lawful activities, the
more suitable term «liability» should be used”. The document further indicates that the position of the Inter-
national Law Commission was consistent with the practice of the United Nations Committee on the Peaceful
Uses of Outer Space.

5 U. N., Office for Outer Space Affairs, Online Index of Objects Launched into Outer Space, http://
www.unoosa.org/oosa/osoindex/search-ng.jspx?1f id [accessed 17 February 2018].

16 Ibidem; The database also contains space objects which are not yet registered with the United Nations.
It attests to the value of the Online Index as a comprehensive source of data on the objects launched into
outer space.

17 European Space Agency, Space debris by the numbers, http://www.esa.int/Our_Activities/Operations/
Space Debris/Space debris_by the numbers [accessed 17 February 2018].
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In the early years of the Space Age, however, the “big sky theory” prevailed as
a broadly accepted paradigm'®. The concept of outer space was intrinsically associated
with desolation and immense vastness. A gridlock of outer space appeared inconceivable
to the scientists, let alone to the founding fathers of international space law. Regardless,
the members of the United Nations Committee on the Peaceful Uses of Outer Space
were cognizant that damage sustained in outer space was not to be completely excluded
from the purview of the prospective liability instrument. The general sentiment of the
international community was succinctly expressed by a Hungarian delegate who stated
that “any agreement on liability must be as complete as possible; in other words, it must
cover damage caused in outer space and not only damage caused on the ground or in the
atmosphere”". Nevertheless, as a representative of the United States remarked perti-
nently, “the possibility of a collision between space objects was a very remote complex
matter and not of direct concern to the great majority of inhabitants of the earth, whose

protection was that Convention’s main aim”?.

3. Legal dormancy and implications for admissibility

Grotius famously observed, albeit with regard to property, that “[f]or though time
is the great agent, by whose motion all legal concerns and rights may be measured and
determined, yet it has no effectual power of itself?!. According to Grotius, in the ab-
sence of a positive legal norm, the passage of time per se does not entail legal conse-
quences. As compared to treaties signed centuries ago, barely 46 years of rule of the
Liability Convention shall not be regarded as a long-term state of dormancy. On the one
hand, the first significant collision between artificial space objects only occurred in the
end of the 20" century. On the other hand, however, the period in question has encom-
passed nearly the entire duration of human activity in outer space. Nevertheless, perusal
of the Vienna Convention on the Law of Treaties, the most authoritative codification
of treaty law, inevitably leads to the conclusion that desuetude was not specified as a dis-
tinct ground for termination of treaties??. Interestingly, however, the travaux prépara-
toires reveal that the inclusion of desuetude was contemplated by the International Law
Commission.

8 K. R. Young, Space Junk: The Dangers of Polluting Earth’s Orbit, Twenty-First Century Books,
Minneapolis 2016, p. 11.

1 U. N. Doc. A/AC.105/C.2/SR.91, p. 8.

2 Ibidem, p. 44.

2 H. Grotius, On the Law of War and Peace, Jazzybee Verlag Jirgen Beck, North Charleston 2016, p. 72.

2 Vienna Convention on the Law of Treaties, adopted on 23 May 1969, opened for signature on 23 May
1969, entered into force on 27 January 1980, United Nations Treaty Series, vol. 1155, New York 1987, p. 331.
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In his Second Report to the International Law Commission, Sir Gerald Fitzmaurice
rejected the existence of “any objective principle of law terminative of treaties on the
mere ground of age, obsolescence, or desuetude as such”?. The Special Rapporteur ad-
duced historical treaties which were nevertheless contemporarily deemed to have re-
mained in force as opposed to having been declared null and void by the sole virtue
of age®*. Fitzmaurice further surmised that “where the parties themselves, without de-
nouncing or purporting actually to terminate the treaty, have, over a long period, con-
ducted themselves in relation to it more or less as though it did not exist, by failing to ap-
ply or invoke it, or by other conduct evincing lack of interest in or reliance on it, it may
be said that there exists what amounts to a tacit agreement of the parties, by conduct,
to disregard the treaty and to consider it as being at an end”*. Importantly, in the Third
Report, Fitzmaurice provided a valuable commentary on the notion of implied consent.
He asserted that the concurrence of the parties can “only be inferred from the conduct
of both sides, or all of the parties, sufficiently long continued; and, as a general rule, only
if, in addition, the character of the treaty is such that its application after the lapse of time
would be anachronistic or inappropriate”?®.

Therefore, in order for a subsequent resort to the Liability Convention to become
obsolete or morally questionable, a pervasive non-observance of a legal duty would need
to be conclusively established. However, Article 8 of the Liability Convention provides
that “a State which suffers damage, or whose natural or juridical persons suffer damage,
may present to a launching State a claim for compensation for such damage”. “May”
is a modal auxiliary verb which holds connotations of possibility or permission. Conse-
quently, the provision shall not be construed as the imposition of a positive legal obliga-
tion of an unconditionally binding character. On the contrary, the pursuit of a claim for
damage is contingent upon a decision on the part of the injured State.

In the hallmark case of S. S. Lotus, the Permanent Court of International Justice
noted that “[e]ven if the rarity of the judicial decisions to be found among the reported
cases were sufficient to prove in point of fact the circumstance alleged by the Agent for
the French Government, it would merely show that States had often, in practice, ab-
stained from instituting criminal proceedings, and not that they recognized themselves
as being obliged to do so; for only if such abstention were based on their being conscious
of having a duty to abstain would it be possible to speak of an international custom™?’.
By the same token, given the discretionary basis of legal action stipulated in the Liabil-

2 U.N. Doc. A/CN.4/SER.A/1957/Add.1, p. 48.

24 Ibidem.

% Ibidem.

2 U. N. Doc. A/CN.4/107, p. 28.

21 8. S. Lotus (France v. Turkey), 1927, P.C.LJ., Ser. A, No. 10, p. 28.
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ity Convention, forbearance in a certain case would not extinguish a general right to seek
compensation for damage. Whereas it would restrain subsequent claims pertaining
to a particular incident, it would not extend to cover unrelated events in space®.

The award in the case of Yuille, Shortridge & Co. represents an excellent illustra-
tion of the point®. The arbitration concerned, inter alia, the permissibility of invoking
in 1834 the provisions of an Anglo-Portuguese treaty from 1654. The treaty in question
had not been formally repealed by the parties. The arbitrary commission stated that
“in those cases in which there would result from the breach of the treaty but little or no
harm to British subjects, the intervention of their government would be futile, it would
be a gratuitous lack of politeness towards a friendly government, to abstain then would
be an act of courtesy and not one of renunciation™°. The absence of claims for damage
sustained by Iridium 33 and BLITS may be ascribed not only to courtesy but also to neg-
ligible damage, ample insurance coverage, or the lack of insurmountable evidence
to satisfy the burden of proof. Interestingly, in the aftermath of the Iridium 33 incident,
the press speculated that “[i]f the United States determines that a legal action would not
be diplomatically palatable or otherwise interfere with its diplomatic efforts with an-
other sovereign nation, the United States government could assert its jurisdiction under
Article VI of the Outer Space Treaty and prevent Iridium LLC from proceeding’!. No-
tably, the accident coincided with an attempt on the part of the United States to negoti-
ate transparency and confidence-building measures in outer space with the Russian Fed-
eration®?, Similarly, as far as BLITS is concerned, it was conjectured that the pursuit
of a legal claim by Russia was relinquished due to close cooperation with the People’s
Republic of China®*.

2 Moreover, whereas the doctrine of venire contra factum proprium nemini licet is firmly embedded in in-
ternational law, the plea of estoppel is constrained by the time limits prescribed in the Liability Convention.
Pursuant to Article 10, “a claim for compensation for damage may be presented to a launching State not later
than one year following the date of the occurrence of the damage or the identification of the launching State
which is liable”, or “within one year following the date on which it learned of the aforementioned facts; how-
ever, this period shall in no event exceed one year following the date on which the State could reasonably be
expected to have learned of the facts through the exercise of due diligence”.

2 Yuille, Shortridge & Co. (Great Britain v. Portugal), 1861 [in:] A. Lapradelle, N. Politis (eds.), Recueil
Des Arbitrages Internationaux, 1856-1872, vol. 2, Paris 1923, p. 105, quoted in O. Corten, P. Klein (eds.),
The Vienna Conventions on the Law of Treaties: A Commentary, vol. 1, Oxford University Press, New York
2011, p. 1024.

30 Ibidem.

31 M. Listner, Revisiting the Liability Convention. reflections on ROSAT, orbital space debris, and the future
of space law, 17 October 2011, http://www.thespacereview.com/article/1948/1 [accessed 17 February 2018].

32 T. Hitchens, Transparency and Confidence Building in Outer Space Inching Toward Action, Federation
of American Scientists, Public Interest Report, Winter 2011, https:/fas.org/pubs/pir/2011winter/2011 Winter-
Transparency.pdf, p. 2 [accessed 17 February 2018].

3 M. Wall, L. David, Legal Action Against China Unlikely in Space Junk Crash with Russian Satellite,
12 March 2013, http://www.space.com/20173-china-space-junk-crash-lawsuit.html [accessed 17 February
2018].
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As stated by the International Court of Justice in the Jurisdictional Immunities
of the State judgment, “[w]hile it may be true that States sometimes decide to accord
an immunity more extensive than that required by international law, for present purpos-
es, the point is that the grant of immunity in such a case is not accompanied by the req-
uisite opinio juris and therefore sheds no light upon the issue currently under considera-
tion by the Court™**. Therefore, provided that the decisions of the United States and the
Russian Federation to abstain from lodging claims for Iridium 33 and BLITS respec-
tively were prompted by courtesy or political considerations, the conduct of the States
in question did not reflect a sense of legal obligation. Accordingly, it would not represent
an emerging rule of international customary law.

In the foregoing case of Yuille, Shortridge & Co., the arbitrators further indicated
that “the question would be of a different nature if the government of Great Britain had
on several occasions refused to intervene, considering that the treaty had fallen into des-
uetude, or if it had, for the same reason, renounced in its pursuit of an already initiated
intervention”. The Treaty of Commerce concluded between Germany and Austria
in 1930 represents another case in point*®. The Constitutional Court of Austria observed
in 1973 that Austria had not complied with the obligation of equal treatment of German
citizens with respect to the acquisition of real property’’. Despite manifest violations
of the treaty, Germany failed to file a formal protest with Austria. Moreover, Germany
desisted from publishing the treaty in the official register of federal legislation®. Further-
more, the Court stated that “according to the law of the European Economic Community
the Council of the EEC would have had to give its consent to the continued application
of the Treaty of Commerce, which Germany never sought™. Consequently, the Court
inferred conclusively that the Treaty of Commerce fell into desuetude®. The dictum
lends support to the argument that notwithstanding the absence of desuetude within the
Vienna Convention, the notion as such may be of relevance to treaties which confer du-
ties upon the parties. A prolonged non-performance of an obligation which is not fol-
lowed by declarations of protest of the counterparties or a sequence of express waivers
of a general right would arguably represent acceptable manifestations of desuetude in in-

ternational law.

3% Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece intervening), judgment, I.C.J. Re-
ports 2012, p. 123.

35 Yuille, Shortridge & Co. ..., 0p. Cit.

3¢ G. Nolte, Subsequent Agreements and Subsequent Practice of States Outside of Judicial or Quasi-
Jjudicial Proceedings [in:] G. Nolte (ed.), Treaties and Subsequent Practice, Oxford University Press, Ox-
ford 2013, p. 358.

37 Ibidem, p. 358-359.

38 Ibidem, p. 359.

39 Ibidem.

40 Ibidem.

204



Liability in Outer Space: the Question of Admissibility

Moreover, rapid consuetude exemplified by the launch of Sputnik 1 could warrant
an assumption that legal norms within the framework of space law are prone to undergo
desuetude in a similarly expeditious manner*'. On the one hand, legal theory does not
preclude the prospect of customary law formation on the sole basis of passive practice.
On the other hand, however, the legal effect of a pattern of discretionary State inaction,
let alone of an individual instance of abstention from lodging a claim for damage would
not, in principle, justify an appeal to desuetude. Nevertheless, desuetude remains a theo-
retical scenario which could arise in the aftermath of a major collision of foreign space
objects attributable to the actions of a certain launching State. A release of claims by the
injured State whereby the State accepts the loss of spacecraft as an inherent element
of space operations could engender a legitimate expectation of analogous conduct
amongst the community of spacefaring States, albeit initially prompted by comity con-

siderations.

4. Additional considerations

Recourse to the convention has been further constrained by the fact that the concept
of fault is not accompanied by a legal definition in the Liability Convention or other in-
struments of international space law. The Space Debris Mitigation Guidelines of the In-
ter-Agency Space Debris Coordination Committee admittedly provide recommendations
“with an emphasis on cost effectiveness, that can be considered during planning and
design of spacecraft and launch vehicles in order to minimise or eliminate generation
of debris during operations™. Notably, the document was endorsed by the United Na-
tions Committee on the Peaceful Uses of Outer Space®. Furthermore, in resolution
62/217, the General Assembly “[a]grees that the voluntary guidelines for the mitigation
of space debris reflect the existing practices as developed by a number of national and
international organizations, and invites Member States to implement those guidelines
through relevant national mechanisms «to the greatest extent feasible»*. However, rec-
ommendations and resolutions of the General Assembly enjoy a limited legal status. Ac-
cordingly, the violation of soft law instruments would not be sufficient to prove fault

or negligence on the part of a launching State.

41 Desuetude represents an opposite process to the formation of customary law.

42 Inter-Agency Space Debris Coordination Committee, IADC Space Debris Mitigation Guidelines,
IADC-02-01, rev. 1, September 2007, http://www.iadc-online.org/Documents/IADC-2002-01, IADC Space
Debris Guidelines, Revision 1.pdf [accessed 17 February 2018].

4 U. N. Doc. A/AC.105/890.

4 U. N. Doc. A/RES/62/217.
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Similarly, a formal definition of outer space has not been introduced as of yet.
On the one hand, a number of States voiced an opinion that “it was not necessary to de-
velop a definition and delimitation of outer space when the absence of such a definition
had not resulted in any legal or practical problems™*. On the other hand, however, cer-
tain States view “a definition and delimitation of outer space indispensable as a legal
basis through which to regulate their national territories and to resolve practical issues
arising from collisions that could occur between aerospace objects and aircraft™®.

The definition of a launching State, albeit stipulated in the Liability Convention,
likewise poses a potential legal issue with respect to damage sustained in outer space.
For example, whereas Iridium 33 was owned and operated by the Motorola company
based in the United States, the satellite in question was placed into orbit by a Russian
Proton carrier rocket from the Baikonur launch site in Kazakhstan*’. Consequently, not
only the United States but also the Russian Federation and Kazakhstan could be re-
garded as the launching States of Iridium 33 within the meaning of the Liability Con-

vention.

5. Concluding observations

The advocates of conspiracy theories are prone to speculate that the claims for dam-
age in outer space have been resolved by means of clandestine negotiations between the
launching States. However, notwithstanding political and courtesy considerations, the
indeterminate character of the provisions pertaining to liability in outer space represents
the most credible explanation for the absence of formal claims. As a result, unless a sat-
isfactory standard of fault is produced in a binding instrument of international space law,
the States are expected to remain reluctant to present demands for compensation. Never-
theless, the previous practice of the spacefaring States shall not be construed as a tacit
agreement to suspend the operation of the Liability Convention in whole or in part.

The General Assembly expressed a view that “it is essential that Member States
pay more attention to the problem of collisions of space objects™®. Arguably, the mag-
nitude of the issue has not been significant enough to justify legal action. It is likely that
the threshold of risk acceptable to the spacefaring States or the insurance companies has
not been exceeded to date. Therefore, as opposed to invoking the notion of desuetude,

4 U.N. Doc. A/AC.105/769, p. 6.

46 Ibidem.

47 See U. N. Doc. ST/SG/SER.E/332 and R. S. Jakhu, Iridium-Cosmos Collision and its implications for
space operations [in:] K.-U. Schrogl, B. Baranes, C. Venet, W. Rathgeber (eds.), Yearbook on Space Policy
2008/2009: Setting New Trends, Springer, New York 2010, p. 254-275.

“ U.N. Doc. A/52/615.
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it behooves to acknowledge that liability mechanisms germane to outer space have been
held in abeyance.

The inevitable wave of upcoming space accidents, however, will shed light on the
prospective application and development of the legal regime of liability. On the one
hand, it may re-affirm the principle of liability based on fault and give rise to a satisfac-
tory standard of care. On the other hand, as famously stated by Jenks, “the victim could
never hope to discharge the burden of proof involved in establishing fault in the conduct
of an ultra-hazardous activity”*. Accordingly, the principle of the common heritage
of mankind may evolve to embrace not only common but also absolute liability for dam-
age sustained in outer space. Nevertheless, since it could act as a deterrent to harnessing
the potential of space technology, the international community may be likewise con-
fronted with a dilemma as to whether international law ought to recognize the concept
of liability with respect to damage sustained in outer space.
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Brak rekojmi prawidlowego wykonywania
koncesjonowanej dziatalnosci gospodarcze;j
jako negatywna przestanka przyznania koncesji

Absence of a guarantee of proper performance of activity
under concession as a negative premise of granting a concession

Streszczenie

Okolicznosé¢ braku dawania rekojmi prawidtowego wykonywania koncesjonowanej dziatalnosci go-
spodarczej nalezy uznaé za negatywna przestanke przyznania koncesji, cho¢ nie zostata ona ujeta
wprost w katalogu grupujacym negatywne przestanki z ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodar-
czej. Za przyjeciem takiego stanowiska przemawia analiza przepisow ustawy o swobodzie dziatalno-
$ci gospodarczej dotyczacych rekojmi prawidlowego wykonywania dziatalnosci gospodarczej, a tak-
ze przepisOw obejmujacych pozostate negatywne przestanki przyznania koncesji. Stanowisko to nie
stoi jednoczes$nie w sprzecznos$ci z zasada wolnosci gospodarcze;.

Stowa kluczowe
rekojmia, koncesja, przestanka, dziatalno$¢ gospodarcza, przyznawaé

Abstract

The circumstance of an absence of a guarantee of proper performance of activity under concession
should be considered as a negative premise of granting a concession, although it is not reflected
in a catalogue including negative premises of granting concession, which is regulated in the Act
of Freedom of Economic Activities. Deliberations on provisions relating to a guarantee of a proper
performance of activity under concession and provisions including other negative premises of grant-
ing a concession argue in favor of adopting that position. At the same time, that position is not con-
trary to the principle of economic freedom.

Keywords
guarantee, concession, premise, economic activity, grant
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1. Wstep

Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej', regulujac in-
stytucje koncesji, wymienia m.in. negatywne przestanki jej przyznania. Sa to okolicznosci
prawne lub faktyczne, ktorych stwierdzenie na etapie badania wniosku o przyznanie kon-
cesji, stanowi lub tez moze stanowi¢ podstawe wydania decyzji odmownej. Wsrod nega-
tywnych przestanek przyznania koncesji ustawodawca nie wskazatl wprost okolicznosci
braku dawania przez przedsicbiorce rekojmi prawidtowego wykonywania koncesjonowa-
nej dziatalnosci gospodarczej. Niemniej, w orzecznictwie wystepuje poglad, zgodnie
z ktorym brak dawania r¢kojmi stanowi negatywna przestanke przyznania koncesji’. Nie
jest to jednak stanowisko jednolite, a nawet dominujgce’. Takze w pisSmiennictwie przewa-
za stanowisko, zgodnie z ktorym brak dawania rekojmi nie moze stanowi¢ samodzielnej
podstawy odmowy przyznania koncesji*. Niniejsze opracowanie ma na celu zbadanie, czy
zasadne jest zaliczenie braku dawania rekojmi prawidtowego wykonywania koncesjono-
wanej dziatalno$ci gospodarczej do negatywnych przestanek przyznania koncesji pomimo
braku wyraznego uregulowania tej okolicznosci w ustawowym katalogu obejmujacym te
przestanki. Niezbedne do tego bedzie przeprowadzenie analizy przepisow ustawy o swo-
bodzie dziatalnosci gospodarczej, jak réwniez innych aktow normatywnych, a takze od-
wolanie si¢ do pogladéw wyrazonych w doktrynie i orzecznictwie w odniesieniu do zagad-
nienia rekojmi prawidtowego wykonywania dziatalnosci gospodarcze;.

W tym miejscu zaznaczy¢ trzeba, iz obecnie (tj. 28 lutego 2018 r.) w parlamencie
trwajg prace legislacyjne, w zwigzku z ktérymi planowane jest uchylenie ustawy o swo-
bodzie dzialalno$ci gospodarczej i zastgpienie jej kilkoma innymi ustawami, w tym usta-
wa z dnia 26 stycznia 2018 r. — Prawo przedsigbiorcow (projekt). Ustawa ta na dzi$ nie
zostata jednakze jeszcze uchwalona i nie mozna przewidzie¢, w jakim doktadnie ksztatcie
(oraz czy w ogoble) wejdzie ona w zycie. Rozwazania zawarte w niniejszym opracowaniu

opierajg si¢ zatem na stanie prawnym aktualnym w momencie jego pisania.

2. Pojecie koncesji oraz negatywne przeslanki jej przyznania

Koncesja nalezy do podstawowych poje¢ administracyjnego prawa materialnego, nie
zostata jednakze zdefiniowana ustawowo. W §lad za Sadem Najwyzszym wskaza¢ nalezy,

' Dz. U.z2017 r., poz. 2168, dalej jako: u.s.d.g. lub ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej.

2 Patrz: wyrok SA w Warszawie z dnia 12 grudnia 2007 r., VI ACa 1019/07, LEX nr 1645903; postano-
wienie SN z dnia 4 lipca 2012 r., III SK 1/12, LEX nr 1238105.

3 Patrz: wyrok SN z dnia 9 lutego 2017 r., IIT SK 71/15, LEX nr 2254781; wyrok WSA w Warszawie
z dnia 20 maja 2015 ., VI SA/Wa 3504/14, LEX nr 2086071.

4 A. Powatowski, [w:] A. Powatowski (red.), Ustawa o swobodzie dzialalnosci gospodarczej. Komen-
tarz, Dom Wydawniczy ABC grupa Wolters Kluwer, Warszawa 2009, s. 225.
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iz jest ona publicznoprawnym uprawnieniem podmiotowym, przyznawanym w drodze de-
cyzji administracyjnej, indywidualnie oznaczonemu podmiotowi, spetniajacemu ustawo-
wo unormowane warunki wykonywania okreslonego rodzaju dziatalnosci gospodarczej’.
W pismiennictwie uwydatnia si¢ takze inne cechy koncesji, takie jak jej niezbywalno$¢®
oraz konstytutywny charakter’. Koncesjonowanie jest natomiast srodkiem reglamentacyj-
nym, ograniczajacym swobode prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej okre§lonego rodza-
jud. Podkresla si¢ przy tym kwalifikowany charakter koncesji, dotyczy ona bowiem rodza-
jow dziatalnosci gospodarczej o szczegdlnym znaczeniu dla panstwa ze wzgledu na
konieczno$¢ ochrony jego strategicznych intereséw, w tym bezpieczenstwa panstwa i oby-
wateli’. W ujeciu historycznym koncesjonowane rodzaje dziatalnosci gospodarczej objete
byty tradycyjnie panstwowym monopolem, dlatego tez koncesje traktowa¢ mozna jako
swoiste odstgpienie od prawnego monopolu panstwa w danej sferze!®. Wreszcie, koncesja
jest aktem w znacznej mierze opartym na uznaniu administracyjnym'!, przy czym uznanie
to odnosic¢ si¢ bedzie zarowno do samego rozstrzygnigcia w sprawie udzielenia, zmiany lub
cofhniecia koncesji (ktore w znacznej mierze ma charakter fakultatywny), jak réwniez inter-
pretacji licznych poje¢ nieostrych, wystepujacych w przepisach dotyczacych koncesji.

Koncesja w istotnym zakresie unormowana jest przepisami ustawy o swobodzie
dziatalno$ci gospodarczej. Przepisy te okreslaja m.in. zestawienie negatywnych przesta-
nek przyznania koncesji, wyrazone w art. 56 ust. 1 u.s.d.g. Ujete w tym przepisie prze-
stanki maja charakter ogo6lny i znajduja zastosowanie we wszystkich sprawach o udzie-
lenie koncesji, niezaleznie od jej rodzaju. Katalog przestanek ogolnych uzupehiany jest
natomiast przestankami dotyczacymi koncesji na wykonywanie okreslonego rodzaju
dziatalno$ci gospodarczej, ktore to przestanki uregulowane sa kazdorazowo w ustawach
szczegolnych. Wystepowanie tych przestanek zostalo zaznaczone poprzez odwotanie
z art. 56 ust. 1 pkt 4 u.s.d.g.

Dla porzadku w tym miejscu przytoczy¢ nalezy, iz do odrgbnych ustaw zawierajg-
cych negatywne przestanki przyznania koncesji na okreslony rodzaj dziatalnosci gospo-
darczej naleza:

1) ustawa z dnia 9 czerwca 2011 r. — Prawo geologiczne i gornicze',

5 Patrz: wyrok SN z dnia 8 maja 1998 r., III RN 34/98, Legalis nr 42191.

¢ C. Kosikowski, Nowe regulacje prawne w zakresie swobody dzialalnosci gospodarczej, ,,Panstwo
i Prawo” 2004, z. 10, s. 5.

" T. Szancito, Przedsighiorca w prawie polskim, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2005, nr 3, s. 36.

8 J. Bo¢, Prawo administracyjne, Kolonia Limited, Wroctaw 2000, s. 317.

? T. Kocowski, Reglamentacja dzialalnosci gospodarczej w polskim administracyjnym prawie gospo-
darczym, Kolonia Limited, Wroctaw 2009, s. 273.

10°C. Kosikowski, Koncesje w prawie polskim, Wydawnictwa Instytutu Prawa Spotek i Inwestycji Za-
granicznych Krakéw 1996, s. 26.

' K. Klecha, Wolnosé dziatalnosci gospodarczej w Konstytucji RP, C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 250.

2Dz. U. 22017 ., poz. 2126.
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2) ustawa z dnia 10 kwietnia 1997 r. — Prawo energetyczne'?,

3) ustawa z dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochronie 0s6b i mienia'?,

4) ustawa z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji'>,

5) ustawa z dnia 22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu dziatalno$ci gospodarczej w za-
kresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronia, amunicja oraz wy-
robami i technologia o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym'®,

6) ustawa z dnia 3 lipca 2002 r. — Prawo lotnicze'’,

7) ustawa z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych'®.

Trzeba jednakze odnotowac, iz zadna z wymienionych ustaw nie postuguje si¢ poje-
ciem rekojmi prawidlowego wykonywania koncesjonowanej dziatalno$ci, ani tym bar-
dziej nie kwalifikuje tej okolicznosci jako przestanki uzyskania koncesji, za wyjatkiem
ustawy Prawo geologiczne i gornicze. Ustawa ta w tresci art. 49k ust. 1 pkt 3 odnosi si¢
do nalezytej reckojmi wykonywania dziatalnosci w zakresie poszukiwania i rozpoznawa-
nia z16z weglowodorow oraz wydobywania weglowodorow ze z16z albo wytacznie wy-
dobywania wegglowodorow ze zt6z. W swietle tej ustawy rekojmia, w odniesieniu do fi-
nansowych mozliwo$ci przedsigbiorcy, stanowi jedno z kryteriow przetargu, ktorego
przeprowadzenie stanowi poczatkowy etap postgpowania o udzielenie koncesji na poszu-
kiwanie i rozpoznawanie ztoza weglowodoréow oraz wydobywanie weglowodoréw ze
ztoza lub koncesji na wydobywanie weglowodordw ze ztoza. Z jednej strony zatem re-
kojmia na gruncie tej ustawy rowniez nie stanowi ogolnej przestanki koncesji na wszyst-
kie rodzaje koncesjonowanej dziatalnosci gospodarczej przewidziane ustawa (jest ich
bowiem znacznie wigcej niz dziatalno$¢ odnoszaca si¢ do zt6z weglowodorow, peten
katalog rodzajow koncesjonowanych dziatalnosci wymienia art. 21 ust. 1 ustawy). Z dru-
giej natomiast strony, takze w Swietle ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, po-
jecie rekojmi prawidtowego wykonywania dziatalnosci gospodarczej zostato wykorzy-
stane przy okazji uksztattowania warunkow zarzadzenia przetargu w sytuacji, gdy liczba
koncesji przewidzianych do udzielenia jest ograniczona (stosownie do brzmienia art. 52
ust. 1 u.s.d.g.), co zostanie szerzej rozwini¢te w dalszej czgsci opracowania.

W doktrynie dominuje stanowisko o wyczerpujacym charakterze katalogu z art. 56
ust. 1 u.s.d.g.” Wskazuje si¢ przy tym, iz wyktadnia rozszerzajaca wzmiankowanego
przepisu jest niedopuszczalna w §wietle obowigzywania konstytucyjnej zasady wolnosci

3 Dz. U.z2017 1., poz. 220.
4 Dz.U. 22017 ., poz. 2213.
5 Dz. U.z2017 1., poz. 1414.
16 Dz. U. 22017 r., poz. 290.
7 Dz. U. 22017 r., poz. 959.
8 Dz.U. 22016 1., poz. 471.
19 K. Kohutek, [w:] M. Brozyna i in., Swoboda dziatalnosci gospodarczej. Komentarz, LEX/el. 2005,
kom. do art. 56 u.s.d.g.
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gospodarczej®, z ktorej wynika swoboda prowadzenia dzialalnosci gospodarczej. Wy-
mog uprzedniego uzyskania koncesji w celu wykonywania okreslonego rodzaju dziatal-
nosci gospodarczej niewatpliwie stanowi ograniczenie tej swobody, a przez musi by¢
traktowany w kategoriach wyjatku od obowigzujacej zasady. Wyjatki za§ winny by¢
traktowane zawezajaco, w mysl zasady exceptiones non sunt extendendae. Za takim
pogladem przemawiajg tez powigzane z powyzszg zasadg wzgledy pewnosci co do tresci
rozstrzygniecia wydanego w sprawie.

Nie kwestionujac generalnej stuszno$ci wyzej przytoczonych uwag o niedopusz-
czalno$ci stosowania wyktadni rozszerzajacej w stosunku do norm zawierajacych ogra-
niczenia zasady wolnosci gospodarczej, wskazac nalezy, ze kwestia otwartosci katalogu
z art. 56 ust. 1 u.s.d.g. zdaje si¢ by¢ w znacznej mierze problemem jedynie teoretycznym
z uwagi na tre$¢ samych przestanek w nim ujetych. Z jednej bowiem strony przestanka
z art. 56 ust. 1 pkt 4 u.s.d.g. zawiera wyrazne odestanie do ustaw szczeg6lnych i kaze
tam poszukiwa¢ dodatkowych okolicznosci mogacych stanowi¢ podstawe decyzji od-
mownej w sprawie o udzielenie koncesji. Z drugiej za$ strony, réwniez przestanka z art.
56 ust. 1 pkt 1 u.s.d.g. obejmuje kolejne odestanie, tym razem o charakterze wewnetrz-
nym — do innych przepiséw zawartych w ustawie o swobodzie dziatalnosci gospodar-
czej. Niewatpliwie bowiem ,,warunki wykonywania dzialalno$ci gospodarczej objetej
koncesja okreslone w ustawie” obejmujg takze wymogi zawarte w tej ustawie (albo na-
wet — przede wszystkim w tej ustawie, odwolanie do odrgbnych ustaw ujete zostato
wszakze we wspomnianej przestance z art. 56 ust. 1 pkt 4 u.s.d.g.). Co wigcej, analizo-
wany przepis stanowi jedynie o ,,niespetnianiu” tych warunkéw. Nie wymaga natomiast,
by miato ono kwalifikowany charakter, jak to jest cho¢by w przypadku przestanki cof-
nigcia koncesji, wyrazonej w art. 58 ust. 2 pkt 1 u.s.d.g., a polegajacej na ,,razacym
[podkreslenie — K.K.] naruszeniu warunkow wykonywania koncesjonowanej dziatalno-
$ci”. Odwotlanie zawarte w tre$ci przestanki negatywnej z art. 56 ust. 1 pkt 1 u.s.d.g. ma
zatem charakter prosty, a dla jej zaktualizowania wystarczajace jest niespetnienie przez
przedsigbiorce jakiegokolwiek warunku wykonywania koncesjonowanej dziatalnosci,
niezaleznie od cigzaru naruszonego warunku czy tez nat¢zenia naruszenia.

Zakres tresciowy przestanek ujetych w katalogu z art. 56 ust. 1 u.s.d.g. jednoznacz-
nie wiec przesadza, iz okoliczno$ci mogacych stanowi¢ materialng przeszkode w udzie-
leniu koncesji szuka¢ nalezy takze poza tym przepisem, i to nie tylko wérdd przepisow
ustaw szczegodlnych. Tytulem przyktadu mozna przytoczy¢ tres¢ art. 61 u.s.d.g.: ,,przed-
sigbiorca, ktoremu cofnigto koncesje z przyczyn, o ktorych mowa w art. 58 ust. 1 pkt 1
i ust. 2, moze wystgpi¢ z wnioskiem o ponowne udzielenie koncesji w takim samym za-

kresie nie wczesniej niz po uptywie 3 lat od dnia wydania decyzji o cofnigciu koncesji”.

2 Wyrok SA w Warszawie z dnia 23 czerwca 2015 1., VI ACa 1123/14, LEX nr 1814847.
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Nie ma watpliwosci, ze przepis ten konstytuuje odrgbng przestanke negatywng udzielenia
koncesji, o charakterze temporalnym?!. Sprowadzac¢ si¢ ona bedzie do sytuacji, w ktorej
nie uptynat termin trzyletni w dacie ztozenia wniosku o przyznanie koncesji przez przed-
sigbiorce, ktoremu wczesniej juz ja cofnigto. Tres¢ art. 61 u.s.d.g. dowodzi zatem, Ze ne-
gatywne przestanki przyznania koncesji uregulowane zostaty w tresci ustawy takze poza
wyliczeniem z art. 56 ust. 1 u.s.d.g.

Powyzsze rozwazania majg istotne znaczenie dla uzyskania odpowiedzi na pytanie,
czy brak rekojmi prawidlowego wykonywania dziatalno$ci gospodarczej nalezy uznac
za negatywng przestanke przyznania koncesji. Okolicznos¢ dotyczaca r¢kojmi nie jest
bowiem wprost wymieniona w katalogu przestanek z art. 56 ust. 1 u.s.d.g. Jednakze po
ustaleniu, iz materialne podstawy do wydania decyzji odmownej w sprawie udzielenia
koncesji znajdujg si¢ takze w przepisach umiejscowionych poza ramami tego katalogu,
niezbedne jest w dalszej kolejnosci zbadanie, czy w tresci ustawy o swobodzie dziatal-
nosci gospodarczej wystepuje przepis, z ktorego mozna wywies¢ negatywna przestanke
przyznania koncesji w oparciu o brak rekojmi prawidtowego wykonywania koncesjono-
wanej dziatalnosci gospodarczej.

3. Brak rekojmi prawidlowego wykonywania dzialalnoS$ci
gospodarczej jako negatywna przeslanka przyznania koncesji

Rekojmia prawidtowego wykonywania dziatalnos$ci gospodarczej nie jest poje-
ciem ustawowo zdefiniowanym. Mozna jednakze przyjac, ze rekojmie daje ten przed-
siebiorca, w stosunku do ktorego istnieje uzasadnione przekonanie, ze nalezycie bedzie
wykonywat koncesjonowang dziatalno$¢*. Ocena w przedmiocie wystgpowania rgkoj-
mi prawidlowego wykonywania dziatalnosci gospodarczej dokonywana jest w oparciu
o informacje na temat cech, predyspozycji i dotychczasowego zachowania wnioskuja-
cego o wydanie koncesji przedsigbiorcy, jak réwniez przy uwzglednieniu charakteru
koncesjonowanej dziatalno$ci gospodarczej?®. Kwestia rekojmi jest zatem pewnego ro-
dzaju prognozg co do tego, jak przedsigbiorca bedzie wywigzywat si¢ ze swoich obo-
wigzkow zwigzanych z wykonywaniem koncesjonowanej dziatalnosci gospodarczej
juz po uzyskaniu koncesji. Rgkojmia stanowi w rezultacie swoistg gwarancje, ze kon-
cesjonariusz prowadzil bedzie dziatalno$¢ gospodarcza zgodnie z przepisami prawa,
nie dopuszczajac si¢ przy tym naduzy¢.

21 K. Kohutek, op. cit., kom. do art. 56 u.s.d.g.
2 A. Powatowski, op. cit., s. 225.
2 Wyrok SA w Warszawie z dnia 12 grudnia 2007 r., VI ACa 1019/17, LEX nr 1645903.
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Rekojmia prawidlowego wykonywania dzialalnos$ci gospodarczej jest pojeciem
niedookre§lonym?, a jej wystepowanie lub brak w kazdej sprawie nalezy badaé a casu
ad casum przy uwzglednieniu konkretnych okolicznosci prawno-faktycznych. Niemniej,
tradycyjnie do okolicznos$ci przesadzajacych o braku dawania r¢kojmi zalicza si¢ fakt
uprzedniego naruszenia przez przedsigbiorce przepisOw ustawy majacej zwiazek z przed-
miotem prowadzonej przez niego dziatalno$ci gospodarczej®. Inng okolicznoscig wpty-
wajaca na oceng w przedmiocie rgkojmi jest ogélna kondycja finansowa przedsigbior-
cy*® czy tez fakt jego uprzedniej karalnosci?’. Z drugiej strony, przyktadowo, pojedynczy
przypadek stwierdzenia wprowadzenia do obrotu paliwa niespetniajacego norm przez
przedsicbiorce dziatajacego w branzy paliwowej od wielu lat nie przesadza jeszcze
o braku dawania przez tego przedsiebiorce rgkojmi prawidlowego wykonywania konce-
sjonowanej dziatalno$ci w zakresie obrotu paliwami®,

Jak juz zostato wspomniane, brak rekojmi prawidtowego wykonywania dziatalnosci
gospodarczej nie zostat ujety w katalogu grupujacym negatywne przestanki przyznania
koncesji. Nalezy jednak zauwazy¢, ze przestanka taka byta unormowana w art. 20 ust. 6
nieobowigzujacej juz ustawy z dnia 23 grudnia 1988 r. o dziatalnosci gospodarczej®.
Zgodnie z tre$cig przywotanego przepisu odmowa udzielenia koncesji mogta nastapic,
gdy przedsigbiorca nie dawat rekojmi nalezytego wykonywania dziatalnosci gospodar-
czej. Kolejna ustawa, takze juz nieobowiazujaca, z dnia 19 listopada 1999 r. — Prawo
dziatalnos$ci gospodarczej®, przestanki takiej juz nie ujmowata. Argument z wyktadni hi-
storycznej przemawia wigc za tym, by na gruncie obecnie obowigzujgcego stanu prawne-
go nie traktowac rekojmi prawidlowego wykonywania dziatalnosci gospodarczej jako
negatywnej przestanki przyznania koncesji. Kolejne dziatania ustawodawcy moga bo-
wiem $wiadczy¢, iz jego wola byto uniezaleznienie rozstrzygniecia o przyznaniu konces;ji
od okolicznos$ci dawania rekojmi przez wnioskujacego o koncesje przedsigbiorce. Brak
ujecia tej okolicznosci w katalogu negatywnych przestanek w ustawie z dnia 19 listopada
1999 r. bytlo wyrazng zmiang w poréwnaniu z uregulowaniem zawartym w ustawie
uprzednio obowiazujacej, a nadto zostalo utrzymane na gruncie obecnie obowigzujacej
ustawy, co zdaje si¢ tylko potwierdza¢ kierunek obrany przez ustawodawce.

2 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 5 sierpnia 2010 r., VI SA/Wa 1212/10, LEX nr 737911, takze:
C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie dzialalnosci gospodarczej. Komentarz, wyd. V11, LexisNexis, 2013,
LEX, kom. do art. 50, nb. 2.

2 Wyrok SA w Warszawie z dnia 12 grudnia 2007 r., VI ACa 1019/17, LEX nr 1645903.

26 Wyrok SA w Warszawie z dnia 15 kwietnia 2016 r., VI ACa 208/15, LEX nr 2053893.

27 Wyrok SOKiK z dnia 4 kwietnia 2007 r., XVII Ame 166/06, LEX nr 1724308.

2 Wyrok SA w Warszawie z dnia 6 czerwca 2007 r., VI ACa 187/07, LEX nr 1645936.

¥ Dz. U. Nr 41, poz. 324 z pézn. zm.

39 Dz. U. Nr 101, poz. 1178 z p6zn. zm.
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Majac na uwadze powyzsze argumenty odwotujace si¢ do wykladni historycznej,
nie mozna jednakze pominac¢ tego, ze w tresci obecnie obowiazujacej ustawy o swobo-
dzie dziatalnosci gospodarczej nie zrezygnowano catkowicie z normatywnego wykorzy-
stania rekojmi prawidlowego wykonywania dziatalnosci gospodarczej. Pojecie to poja-
wia si¢ w niej dwukrotnie. Stosownie do dyspozycji art. 50 pkt 2 u.s.d.g.: ,,przed podjeciem
decyzji w sprawie udzielenia koncesji lub jej zmiany organ koncesyjny moze dokonad
sprawdzenia faktow podanych we wniosku o udzielenie koncesji w celu stwierdzenia, czy
przedsigbiorca spelnia warunki wykonywania dzialalnosci gospodarczej objetej koncesja
oraz czy daje r¢kojmie prawidtowego wykonywania dziatalno$ci objetej koncesja”. Z ko-
lei w mysl art. 52 ust. 1 u.s.d.g.: ,,jezeli liczba przedsigbiorcow, spetniajacych warunki do
udzielenia koncesji 1 dajacych rekojmi¢ prawidlowego wykonywania dziatalno$ci objetej
koncesja, jest wieksza niz liczba koncesji przewidzianych do udzielenia, organ koncesyj-
ny zarzadza przetarg, ktorego przedmiotem jest udzielenie koncesji”.

Z tresci art. 50 pkt 2 u.s.d.g. wyprowadzi¢ mozna kompetencje organu koncesyj-
nego do badania kwestii rekojmi prawidtowego wykonywania dzialalnosci gospodar-
czej u przedsigbiorcy ubiegajacego si¢ o uzyskanie koncesji. Z przytoczonego przepisu,
ani z zadnego innego, nie wynika jednakze wprost, ze w razie stwierdzenia, iz przedsig-
biorca nie daje rgkojmi, mozna w oparciu o to odmowic¢ udzielenia mu koncesji. Z dru-
giej strony, nasuwa si¢ pytanie o sens tego uregulowania, skoro ustawodawca nie po-
wigzal wspomnianej kompetencji organu ze skutkiem w postaci mozliwosci wydania
na tej podstawie decyzji negatywnej w przedmiocie przyznania koncesji. Wskazuje si¢
w doktrynie, ze kompetencje organu koncesyjnego do sprawdzenia faktow pod katem
dawania przez przedsigbiorce rgkojmi prawidlowego wykonywania dziatalnosci go-
spodarczej nalezy wigza¢ z tre$cig art. 52 pkt 1 u.s.d.g., normujacego warunki zarza-
dzenia przetargu®'. Jedna z przestanek wykorzystania trybu przetargowego istotnie do-
tyczy liczby przedsigbiorcow legitymujacych sie rekojmia prawidtowego wykonywania
dziatalnosci gospodarczej. Mozna mie¢ jednakze powazne watpliwosci, czy opisana
kompetencja organu koncesyjnego okreslona w tresci art. 50 pkt 2 u.s.d.g. rzeczywiscie
ogranicza si¢ jedynie do sytuacji, kiedy nalezy zbada¢ warunki niezbedne do zarzadze-
nia przetargu o udzielenie koncesji.

Wymaga podkreslenia, ze odestanie do stosowania art. 50 pkt 2 u.s.d.g. w odniesie-
niu do r¢kojmi w zakresie wyznaczonym wylacznie przez art. 52 ust. 1 u.s.d.g. nie znaj-
duje zadnej wyraznej podstawy ustawowej, a wynika jedynie z faktu, iz oba przepisy jako
jedyne na gruncie ustawy o swobodzie dzialalno$ci gospodarczej postuguja si¢ pojeciem

31 K. Kohutek, op. cit., kom. do art. 50 u.s.d.g.; takze: wyrok SA w Warszawie z dnia 23 czerwca 2015 .,
VI ACa 1123/14, LEX nr 1814847.
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rekojmi prawidtowego wykonywania dziatalno$ci gospodarczej*. Co wigcej, obok rekoj-
mi, w tresci art. 50 pkt 2 u.s.d.g. ustawodawca uzywa takze pojecia ,,warunkow wykony-
wania dzialalno$ci gospodarczej objetej koncesjg”, ktore to pojecie rowniez powtorzone
jest nastepnie w tresci art. 52 ust. 1 u.s.d.g. (w takim samym kontekscie jak rekojmia).
W tym wypadku jednak nie ma watpliwosci, iz kompetencja organu koncesyjnego do
sprawdzenia spetnienia przez przedsigbiorce warunkow wykonywanej dziatalnosci go-
spodarczej odnosi si¢ do szerszego spektrum sytuacji niz tylko do tych zwigzanych z za-
rzadzeniem przetargu. Oczywiste jest bowiem, ze wlasciwy organ zobowigzany jest ba-
da¢ spehienie tych warunkéw kazdorazowo przy rozstrzyganiu sprawy o udzielenie
koncesji, natomiast stwierdzenie ich niespetnienia stanowi jedng z negatywnych przesta-
nek przyznania koncesji, unormowang w przepisie art. 56 ust. 1 pkt 1 u.s.d.g.

Dalej, jak wynika z tresci art. 52 ust. 1 u.s.d.g., okolicznos¢, iz liczba zainteresowa-
nych uzyskaniem koncesji przedsiebiorcoOw spetniajacych warunki do jej udzielenia jest
wigksza niz liczba koncesji do udzielenia, sama w sobie nie stanowi jeszcze podstawy
zarzadzenia przetargu na udzielenie koncesji. Dopiero stwierdzenie, ze liczba takich
przedsigbiorcow, jednoczesnie dajacych regkojmie prawidtowego wykonywania dziatal-
nosci koncesjonowanej, przewyzsza liczbe koncesji przewidzianych do udzielenia,
w efekcie wymaga zarzadzania obligatoryjnego przetargu. Wprost wynika z tego, ze
brak dawania rekojmi prawidtowego wykonywania dziatalno$ci koncesjonowanej sta-
nowi w takiej sytuacji przeszkodg w otrzymaniu koncesji. W oparciu o to mozna zatem
okoliczno$¢ te uznac za negatywna przestanke udzielenia koncesji, jednakze o charakte-
rze wzglednym — znajduje ona bowiem zastosowanie jedynie w $cisle okreslonym ukta-
dzie postgpowania, kiedy zachodzi potrzeba zarzadzania przetargu w przedmiocie udzie-
lenia koncesji*’. Trzeba w tym miejscu podkresli¢, iz tryb przetargowy rozstrzygnigcia
sprawy administracyjnej ma charakter wyjatkowy, zasadg jest natomiast przeprowadze-
nie tradycyjnego postepowania wyjasniajacego z wykorzystaniem rozprawy administra-
cyjnej. Wprowadzona tutaj instytucja przetargu nawigzuje do obrotu cywilnoprawnego,
gdzie zasadniczym kryterium wyboru oferenta jest cena, jaka ten oferuje za dany towar
lub ustuge™.

Wigcej natomiast watpliwo$ci pojawia si¢ przy rozwazeniu hipotetycznej sytuacji,
kiedy liczba koncesji przewidzianych do udzielenia jest mniejsza niz liczba przedsig-
biorcow spetniajacych formalne warunki jej uzyskania, ale jednoczesnie wigksza niz

liczba przedsi¢biorcéw spetniajacych te warunki, ktérzy dodatkowo legitymuja si¢ da-

32 A. Powatowski, [w:] A. Powalowski (red.), Ustawa o swobodzie dzialalnosci gospodarczej. Komen-
tarz, ABC LEX, Warszawa 2007, kom. do art. 50 u.s.d.g., nb. 3.

3 K. Kohutek, op. cit., kom. do art. 50 u.s.d.g.; takze: wyrok SA w Warszawie z dnia 23 czerwca 2015 .,
VIACa 1123/14, LEX nr 1814847.

3 C. Kosikowski, Ustawa..., kom. do art. 52, nb. 1.
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waniem r¢kojmi prawidtowego wykonywania dziatalnosci gospodarczej objetej konce-
sja. Wykluczone jest wowczas zarzadzenie przetargu, nie sa bowiem spetnione warunki
z art. 52 ust. 1 u.s.d.g. Majac natomiast na uwadze, iz tryb przetargowy w postgpowaniu
administracyjnym sam w sobie ma charakter wyjatkowy, niedopuszczalne jest jego wy-
korzystanie w przypadkach innych niz ustawowo okreslone. Nie ma natomiast zadnych
przeciwwskazan, by w takiej sytuacji przeprowadzi¢ rozprawe administracyjng, ktéra
z jednej strony utatwi wybor koncesjonariuszy, z drugiej zapewni realizacje innych za-
sad postepowania administracyjnego, takich jak zasada bezposredniosci, koncentracji
dowodow, a w tym wypadku takze zasada kontradyktoryjnosci*. Rodzi si¢ natomiast
w zwigzku z tym pytanie: czy organ koncesyjny winien wowczas przy rozstrzyganiu
w przedmiocie koncesji bra¢ pod uwage kryterium dawania rekojmi prawidlowego wy-
konywania dziatalnosci koncesjonowanej? Trzeba zauwazy¢, ze przyjecie stanowiska,
zgodnie z ktorym wilasciwy organ nie powinien bra¢ tej kwestii pod uwage, mogtoby
spowodowac, iz koncesje uzyskaliby przedsiebiorcy nie dajacy rekojmi kosztem przed-
siecbiorcow ja dajacych (jezeli w ocenie organu koncesyjnego ci pierwsi lepiej sprostali-
by pozostalym warunkom uzyskania koncesji). A przeciez przedsi¢biorcy nie dajacy
rekojmi w takim wariancie w ogole nie zostaliby dopuszczeniu do przetargu o udzielenie
koncesji, gdyby w ogélnym rozrachunku wigksza liczba wnioskodawcow dawata rekoj-
mig¢ prawidtowego wykonywania dziatalnosci gospodarczej niz byto koncesji do rozdy-
sponowania. Pociggatoby to za sobg dos¢ nielogiczny w swej wymowie wniosek, ze
okoliczno$cia dziatajacag w praktyce na niekorzys¢ przedsigbiorcow dajacych rekojmie
jest okoliczno$¢ braku dawania rekojmi u przedsiebiorcow rywalizujgcych z nimi o uzy-
skanie koncesji.

Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, iz nie do zaakceptowania w wyzej zarysowanej
sytuacji byloby przyjecie rozwigzania polegajacego na przyznaniu koncesji w pierwszej
kolejnosci przedsigbiorcom legitymujacym si¢ r¢kojmig prawidtowego wykonywania
dziatalno$ci gospodarczej, a dopiero nastgpnie ocena wnioskdw reszty przedsiebiorcow
w celu rozdysponowania pozostatych, nieprzyznanych wcze$niej koncesji. Rozwigzanie
to tylko pozornie pozwala wyeliminowac trudne do zaaprobowania w praktyce nastgp-
stwa przedstawionego rozumowania. Zachowujac konsekwencje, trzeba bytoby bowiem
przyjaé, ze skoro nie zachodza warunki do zarzadzenia przetargu, brak jest rowniez pod-
staw do roznicowania ofert przy rozstrzyganiu w oparciu o pozaustawowe kryterium,
jakim jest okoliczno$¢ dawania r¢kojmi (moglaby ona bowiem mie¢ w takim wypadku
znaczenie prawne jedynie w specyficznej sytuacji procesowej zwiagzanej z konieczno-

Scig zarzadzenia przetargu, zgodnie z brzmieniem art. 52 ust. 1 u.s.d.g.).

3 B. Adamiak, [w:] A. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz,
wyd. 15, Legalis, C.H. Beck, Warszawa 2017, kom. do art. 89, nb 1.

222



Brak rekojmi prawidfowego wykonywania koncesjonowanej dziatalno$ci gospodarczej ...

Powyzsze rozwazania budza powazne watpliwosci co do zasadnosci uznawania bra-
ku rekojmi prawidlowego wykonywania dziatalnosci gospodarczej jako negatywnej
przestanki przyznania konces;ji tylko w razie zarzadzenia przetargu. Przyjecie takiego sta-
nowiska wigzatoby si¢ z trudnymi do zaakceptowania implikacjami w wymiarze funkcjo-
nalnym. Nadto, skoro w ramach trybu przetargowego kryterium dawania rekojmi wprost
zostato przez ustawodawce uznane za istotne przy wyborze przysztych koncesjonariuszy,
brak jest przekonujacych powodow, dla ktorych nalezatoby takiej istotno§ci mu odmowié
przy rozstrzyganiu spraw o udzielenie koncesji w pozostatych przypadkach. Niezaleznie
bowiem od zastosowanego trybu (z wykorzystaniem przetargu czy bez) koncesja upraw-
nia do prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej w sferach o szczegdlnym znaczeniu dla
panstwa ze wzgledu na jego strategiczne interesy. Ksztattujac przestanke r¢kojmi przy
wyborze koncesjonariuszy w ramach trybu przetargowego, ustawodawcy niewatpliwie
przyswiecal cel w postaci wzmocnienia ochrony interesu publicznego. Przejawia sig¢
on w umozliwieniu wykonywania dzialalnosci gospodarczej w newralgicznych dla pan-
stwa dziedzinach jedynie przedsigbiorcom dajacym gwarancje, ze nalezycie wywiaza sie
z wynikajacych z tego obowigzkow. Pozbawiajac okolicznosci dotyczacej rekojmi rele-
wantnosci prawnej przy rozstrzyganiu ogotu spraw o przyznanie koncesji, ustawodawca
tym samym dopuscilby do nieuzasadnionego narazenia interesu publicznego w poréwna-
niu z procedurg zaktadajaca skorzystanie z instytucji przetargu.

Zwroci¢ uwagg trzeba rowniez na okolicznos$¢, ze w sytuacji ograniczonej liczby
koncesji do rozdysponowania organ koncesyjny zobowiazany jest zbada¢ kwestie rekoj-
mi prawidtowego wykonywania dziatalno$ci koncesjonowanej przez kazdego z wnio-
skodawcow w sytuacji, gdy przedsigbiorcow ubiegajacych si¢ o uzyskanie konces;ji,
spelniajacych pozostate warunki jej uzyskania, bedzie wigcej niz liczba przewidzianych
koncesji, niezaleznie od tego, czy liczba takich przedsigbiorcow dajacych rekojmig¢ osta-
tecznie rOwniez przewyzszy liczbe koncesji do rozdysponowania. Co prawda zarzadze-
nie przetargu w mysl art. 52 ust. 1 nastgpuje wylacznie w tym drugim przypadku, jednak,
z oczywistych wzgledow, zeby stwierdzié, ze liczba przedsiebiorcow dajacych rekojmig
jest wieksza niz liczba koncesji przewidzianych do udzielenia, trzeba uprzednio zbada¢
istnienie tej rekojmi u kazdego przedsiebiorcy. W efekcie nawet jezeli finalnie nie zosta-
ng spelnione warunki do zarzadzenia przetargu, organ i tak bedzie musiat dokona¢ usta-
len w przedmiocie wystepowania rekojmi u wszystkich wnioskodawcow.

Nie jest przekonujgcy argument wysuwany dla uzasadnienia braku uznania regkojmi
jako ogolnej przestanki negatywnej przyznania koncesji, a odwolujacy si¢ do zasady
wolnosci gospodarczej i wynikajacego z niej zakazu stosowania wyktadni rozszerzaja-
cej w stosunku do przepisow stanowigcych wyjatek od tej zasady. Wymaga podkresle-

nia, ze o ile podstawy wydania decyzji odmownej w sprawie o udzielenie koncesji mu-
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sza by¢ ustawowo okreslone, o tyle niekoniecznie musza one zamykaé si¢ w katalogu
z art. 56 ust. 1 u.s.d.g., juz bowiem w jego tresci zawarte sg odestania zar6wno do innych
przepisow w ramach ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, jak rowniez do od-
rebnych ustaw. Przepisem zawierajacym materialng podstawe do odmowy wydania kon-
cesji w oparciu o brak rekojmi prawidtowego wykonywania dziatalno$ci gospodarczej
jest art. 50 pkt 2 u.s.d.g. w zw. z art. 56 ust. 1 pkt 1 u.s.d.g. Przeprowadzona analiza nie
data podstaw do przyjecia, ze zastosowanie tego przepisu ogranicza si¢ jedynie do sytu-
acji okreslonej w art. 52 ust. 1 u.s.d.g, zwigzanej z przeprowadzeniem przetargu w sytu-
acji ograniczonej liczby koncesji do wydania. Podobnie wykluczy¢ nalezy koncepcje,
stosownie do ktorej przepis art. 50 pkt 2 u.s.d.g. ustanowiony zostat w zwigzku z okre-
$lonymi regulacjami ustaw szczegodlnych. Zadna z ustaw szczegodlnych nie okresla bo-
wiem r¢kojmi prawidtowego wykonywania dziatalnosci jako ogdlnej przestanki przy-
znania koncesji. W $wietle tego uzna¢ trzeba, iz kompetencja organu koncesyjnego do
zbadania wystepowania u przedsigbiorcy rgkojmi rozcigga si¢ na wszystkie sprawy
o udzielenie koncesji, bez jej zawezenia jedynie do przypadkow zwigzanych z koniecz-
noscig zarzadzenia przetargu.

W tym miejscu zaznaczyC¢ nalezy, iz z brzmienia art. 50 pkt 2 u.s.d.g. wynika, ze
ustawodawca rozroznia ,,warunki wykonywania dziatalno$ci objetej koncesja” oraz ,,re-
kojmie prawidlowego wykonywania dziatalnosci objetej koncesjg™°. Plynie z tego
whniosek, ze rekojmia nie jest jednym z warunkow wykonywania koncesjonowanej dzia-
falno$ci w rozumieniu art. 50 pkt 2 u.s.d.g. Co wigcej, wskazuje si¢ w orzecznictwie, ze
wyktadnia pojecia rekojmi winna by¢ dokonywana w oparciu o inne czynniki niz te do-
tyczace pozostatych ustawowo okreslonych warunkow uzyskania koncesji*’. Jak si¢ jed-
nak wydaje, uwagi te nie stoja na przeszkodzie okres$leniu podstawy materialnej odmo-
wy przyznania koncesji w art. 50 pkt 2 u.s.d.g. w zw. z art. 56 ust. 1 pkt 1 u.s.d.g. (ten
ostatni stanowi o niespelnianiu warunkow dzialalnosci objetej koncesja okreslonych
w ustawie). Podkresli¢ trzeba, iz art. 56 ust. 1 pkt 1 u.s.d.g. bardzo szeroko ujmuje wa-
runki koncesjonowanej dziatalnosci gospodarczej — chodzi zardowno o warunki okreslo-
ne w samej ustawie, jak rowniez szczegolne warunki okreslone przez organ koncesyjny,
w granicach odrebnych ustaw, w trybie art. 48 ust. 2 u.s.d.g. lub 51 ust. 1 u.s.d.g. Przy
tak szerokim ujeciu warunkow wykonywania koncesjonowanej dziatalno$ci gospodar-
czej przez ustawodawce trudno zaktadaé, iz jego wolg byto pominigcie wsrdd nich re-
kojmi prawidlowego wykonywania dziatalno$ci gospodarczej. Nadto, przynajmniej
w ramach trybu przetargowego, unormowanego w art. 52 ust. 1 u.s.d.g., dawanie rekoj-

mi stanowi niewatpliwie warunek dopuszczenia do przetargu (a przez to uzyskania kon-

3¢ K. Kohutek, op. cit., kom. do art. 50 u.s.d.g.
37 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 21 listopada 2008 r., VI SA/Wa 315/08, LEX nr 1062475.
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cesji) w rozumieniu materialnoprawnym, tj. nalezy traktowac ja jako okoliczno$¢ praw-
ng lub faktyczna, ktorej zaistnienie jest niezbgdne dla wywotania okre§lonego skutku
prawnego. Dlatego tez wniosek o niedopuszczalnosci wigzania braku dawania rekojmi
z przestanka niespeilniania ustawowych warunkow wykonywania koncesjonowanej
dzialalno$ci gospodarczej z art. 56 ust. 1 pkt 1 u.s.d.g. jedynie w oparciu o zestawienie
przez ustawodawce tych warunkow i rekojmi w tresci art. 50 pkt 2 u.s.d.g. trudno uznaé
za uzasadniony. Mozna natomiast przedstawi¢ interpretacje, w oparciu o ktérg wymie-
nienie przez ustawodawce w tresci art. 50 pkt 2 u.s.d.g. obok warunkow wykonywania
koncesjonowanej dziatalnosci takze pojecia rgkojmi miato na celu jedynie podkreslenie,
Ze ta ostatnia takze stanowi jeden z tych warunkow.

Nalezy przy tym podkresli¢, iz nawet przyjecie stanowiska, zgodnie z ktorym rg-
kojmia prawidtowego wykonywania dziatalno$ci objetej koncesja nie stanowi jednego
z warunkow wykonywania koncesjonowanej dziatalnosci w rozumieniu art. 56 ust. 1
pkt 1 u.s.d.g., nie stoi na przeszkodzie uznaniu art. 50 pkt 2 u.s.d.g. za podstawe samo-
dzielnej przestanki negatywnej udzielenia koncesji, bez potrzeby wigzania jej z art. 56
ust. 1 pkt 1 u.s.d.g. W dalszym ciggu jest to bowiem podstawa ustawowo okreslona,
a jedynie znajdujaca si¢ poza katalogiem z art. 56 ust. 1 u.s.d.g., podobnie zresztg jak
chocby przestanka z art. 61 u.s.d.g.

Nieprzekonujacym argumentem przeciwko uznaniu r¢kojmi prawidtowego wyko-
nywania koncesjonowanej dziatalno$ci gospodarczej za negatywna przestanke przyzna-
nia koncesji jest rowniez odwotanie si¢ do tego, iz odmowa udzielenia koncesji nie moze
nastgpi¢ w oparciu o tak niejednoznaczng okoliczno$¢, gdyz rowniez w tym wymiarze
godzi to w zasade wolnosci gospodarczej oraz pewnos$ci wobec prawa®®. Wskazac¢ nale-
zy, iz jedng z cech wyrdzniajgcych koncesje jest wlasnie jej uznaniowo$¢, wystepujaca
W znacznie szerszym wymiarze niz w przypadku pozostatych aktow reglamentacyjnych.
Uznaniowy charakter koncesji przejawia si¢ m.in. w uksztattowaniu przestanek jej przy-
znania oraz cofni¢cia w oparciu o pojecia niedookreslone. Podkreslenia wymaga, iz po-
sta¢ klasycznej klauzuli generalnej przyjmuje negatywna przestanka przyznania konce-
sji, dotyczaca zagrozenia obronnosci lub bezpieczenstwa panstwa lub obywateli*,
wyrazona w tresci art. 56 ust. 1 pkt 2 u.s.d.g., a wigc ujeta wprost w katalogu grupuja-
cym okolicznosci stanowigce podstawy odmowy udzielenia koncesji. Co wigcej, oko-
licznos$¢ ta stanowi jednoczesnie przestanke cofniecia koncesji, unormowang w dyspo-

zycji art. 58 ust. 3 u.s.d.g. Wynika z tego, ze ustawodawca wyraznie dopuscit

3% Wyrok WSA w Warszawie z dnia 20 maja 2015 r., VI SA/Wa 3504/14, LEX nr 2086071.
3 M. Sieradzka, [w:] M. Sieradzka, M. Zdyb, Ustawa o swobodzie dzialalnosci gospodarczej. Komen-
tarz, LEX, Wolters Kluwer, Warszawa 2013, kom. do art. 56 u.s.d.g., nb. 4.
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w przypadku koncesji wystepowanie negatywnych przestanek jej przyznania oraz prze-
stanek cofnigcia w formie poje¢¢ niedookreslonych o wysoce ocennym charakterze.
Wreszcie argument z wyktadni historycznej, a nawigzujacy do uregulowania kwe-
stii rekojmi nalezytego wykonywania dziatalno$ci gospodarczej jako negatywnej prze-
stanki przyznania koncesji na gruncie ustawy z dnia 23 grudnia 1988 r. o dziatalno$ci
gospodarczej, nie przesadza o zasadnosci pogladu, w mysl ktérego obecnie brak dawa-
nia re¢kojmi nie stanowi podstawy wydania decyzji odmownej w sprawie o przyznanie
koncesji. W oparciu o wyzej przedstawione rozwazania dotyczace art. 50 pkt 2 u.s.d.g.
wskazaé nalezy, iz to ten przepis zawiera w aktualnym stanie prawnym te przestanke.
Majac to na uwadze, uzasadniona jest konstatacja, ze ustawodawca nie tyle wyelimino-
wat okoliczno$¢ braku dawania rekojmi sposrod negatywnych przestanek przyznania
koncesji, co jedynie zmodyfikowat tre$¢ przepisu ja konstytuujacego, pozostawiajac jed-
nakze niezmieniony skutek normatywny w postaci kompetencji organu koncesyjnego do

odmowy udzielenia koncesji w oparciu o stwierdzenie braku rekojmi.

4. Whnioski

Okolicznos¢ braku dawania r¢kojmi prawidlowego wykonywania koncesjonowane;j
dziatalnos$ci gospodarczej nie zostata co prawda ujeta wprost w katalogu negatywnych
przestanek przyznania koncesji z art. 56 ust. 1 u.s.d.g., nalezy ja jednak uznaé za samo-
dzielng podstawe odmowy udzielenia koncesji w oparciu o tres¢ art. 50 pkt 2 u.s.d.g.
Przepis ten bowiem okresla kompetencje organu koncesyjnego do zbadania wystgpowa-
nia rekojmi u ubiegajacego si¢ o uzyskanie koncesji przedsigbiorcy, nadto jego zastoso-
wanie nie ogranicza si¢ jedynie do sytuacji, kiedy wymagane jest zarzadzenie przetargu
w trybie art. 52 ust. 1 u.s.d.g. W konsekwencji wyprowadzi¢ mozna z niego norme¢ kon-
stytuujaca samodzielng negatywna przestanke przyznania koncesji. Rozwigzanie to jed-

noczesnie nie pozostaje w nieuzasadnionej kolizji z zasada wolnosci gospodarcze;j.
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Zasada powszechnosci elektronicznej administracji

The principle of commonness in e-government

Streszczenie
Zasada powszechnosci elektronicznej administracji jest zasada prawa wyrazona w prawie polskim
oraz w prawie Unii Europejskiej. Zasada ta obejmuje dwa aspekty dotyczace przekazywania i prze-
chowywania informacji w formie elektronicznej. Przepisy prawa réznicuja zakres powszechnosci ze
wzgledu na podmiot (adresata, nadawce, administratora) oraz przedmiot informacji.

Stowa kluczowe
zasada prawa, elektroniczna administracja, organ administracji publicznej, $rodki komunikacji elek-
tronicznej

Abstract
The principle of commonness of e-government is a principle of law, which is expressed in Polish law
and in the law of European Union. This principle covers two aspects including the transmission and
storage of information by electronic means. The provisions differentiate the scope of the principle
of commonness of e-government by the object (the addressee, the sender, the administrator) and the
subject of the information.

Keywords
principle of law, e-government, public authority, electronic means of communication

Wstep

Zasada zapewnienia powszechnosci elektronicznej administracji jest jedna z naj-
wazniejszych zasad prawa zwigzanych z zastosowaniem systemow teleinformatycznych
przez organy administracji publicznej oraz inne podmioty wykonujace zadania publicz-
ne. Zasada ta jest wyrazona zarO6wno przez przepisy prawa polskiego, jak i prawa Unii
Europejskie;j.

Opracowanie naukowe ma na celu okreslenie zakresu zastosowania zasady po-
wszechno$ci elektronicznej administracji w porzadku prawa polskiego z uwzglgdnieniem
prawa Unii Europejskiej. Celem jest takze wykazanie poziomu zrdéznicowania zastoso-
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wania e-administracji w zalezno$ci od specyfiki przekazywania oraz przechowywania
informacji droga elektroniczna.

W opracowaniu wykorzystano metode analityczno-dogmatyczng, w tym analize
regulacji prawa polskiego 1 prawa Unii Europejskiej, oraz badanie dorobku nauki prawa

oraz nauk pokrewnych.

1. Zasada powszechnoS$ci elektronicznej administracji jako zasada
prawa

Zasada powszechno$ci elektronicznej administracji jest zasadg prawa o charakte-
rze opisowym, wyrazong w przepisach prawa regulujacych sposob przekazywania oraz
przechowywania informacji przez organy administracji publicznej oraz inne podmioty
wykonujace zadania publiczne'. Przepisy te sg wyrazone w regulacjach wydanych na
poziomie prawa polskiego oraz prawa Unii Europejskiej. Cele zastosowania tej zasady
na kazdym z tych dwoch pozioméw sg czesciowo odmienne. Na poziomie prawa pol-
skiego celem jest utatwienie komunikacji organom administracji publicznej oraz innym
podmiotem wykonujacym zadania publiczne pomigdzy sobg oraz pomi¢dzy nimi a uzyt-
kownikami e-administracji, czyli podmiotami zewnetrznymi wobec administracji pu-
blicznej. Kolejnym celem powszechnego zastosowania elektronicznej administracji jest
uproszczenie przechowywania dokumentacji przez organy i te podmioty. Celem upo-
wszechnienia e-administracji na poziomie Unii Europejskiej jest utatwienie komunikacji
pomiegdzy organem administracji publicznej panstwa cztonkowskiego a obywatelem
tego lub innego panstwa cztonkowskiego, m.in. przez uznanie §rodkow identyfikacji
nadawcy informacji?, a takze cze¢$ciowe natozenie obowigzku stosowania komunikacji
elektronicznej’.

Zasada powszechnosci dotyczy dwodch aspektow dziatania administracji publicz-

nej: stosowania systemow teleinformatycznych oraz zapewnienia spojnosci tych syste-

! Problematyka zasad prawa o charakterze opisowym zostata przedstawiona m.in. przez S. Wronkow-
ska. Zob. S. Wronkowska, System prawny a porzgdek prawny i tad spoteczny, [w:] S. Wronkowska, Z. Ziem-
binski (red.), Zarys teorii prawa, Ars boni et aequi, Poznan 1997, s. 186-187.

2 Zgodnie z art. 6 ust. 1 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) Nr 910/2014 z dnia
23 lipca 2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakcji elektro-
nicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajacego dyrektywe 1999/93/WE, organy administracji publicz-
ne oraz inne podmioty publiczne jednego panstwa cztonkowskiego, komunikujac si¢ w drodze elektronicz-
nej, maja obowigzek uzna¢ za wigzaca identyfikacje prowadzong za pomoca S$rodka identyfikacji
elektronicznej oraz uwierzytelniania wydanego przez inne panstwo czlonkowskie, jezeli srodki te spetniaja
warunki okre$lone w przepisach szczegdlnych.

3 W $wietle art. 22 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, komunikacja i informacja
w toku postepowan w sprawie udzielenia zamowienia publicznego prowadzone w panstwie czlonkowskim
powinny by¢ z zasady prowadzone za pomoca $rodkéw komunikacji elektroniczne;.
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mow. Dzigki jednoczesnemu uwzglednieniu tych dwoch aspektow jest mozliwe jedno-
czesne przechowywanie oraz przekazywanie informacji drogg elektronicznag w kazdym
z kierunkéw komunikacji elektronicznej, czyli wewngtrznym nazywanym takze G2G
(Government to Government), jak rowniez zewngtrznym obejmujacym kierunki G2B
(Government to Business) oraz G2C (Government to Citizen)®*.

Przepisy prawa jedynie fragmentarycznie wyrazaja powszechno$¢ stosowania elek-
tronicznej administracji, cze$ciowo naktadajac obowiazek, a czgsciowo swobodge na orga-
ny administracji publicznej oraz inne podmioty wykonujace zadania publiczne, a takze na
uzytkownikéw e-administracji. Stosowanie elektronicznej administracji obejmuje przeka-
zywanie oraz przechowywanie informacji. Przepisy prawa rdznicuja wymagania dla stoso-
wania e-administracji. Z zasady organ administracji publicznej oraz inny podmiot wyko-
nujacy zadania publiczne ma obowigzek stosowania elektronicznej administracji, a jedynie
wyjatkowo posiada swobodg wyboru pomiedzy drogg papierowa (pisemng) a droga elek-
troniczng’. Odwrotne zatozenie ma miejsce w zwiazku z czynnosciami podejmowanymi

przez uzytkownikoéw e-administracji, ktorzy z zasady majg swobode wyboru formy komu-

4 Problematyka kierunkow komunikacji elektronicznej jest szeroko analizowana przez nauke. Zob.
E. Ziemba, T. Papaj, J. Bedkowski, Egzemplifikacja e-government w Polsce — analiza porownawcza SEKAP
i ePUAP, ,,Roczniki Kolegium Analiz Ekonomicznych” 2013, nr 29, s. 430; K. Batko, G. Bilewicz, E-ustugi
w biznesie i administracji publicznej, ,,Studia Ekonomiczne. Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Ekonomicz-
nego w Katowicach” 2013, nr 136, s. 50. Nauka prawa takze czg¢Sciowo nawigzuje do kierunkoéw komuni-
kacji elektronicznej. Zob. A. Har¢za, Postgpowanie administracyjne prowadzone za pomocg srodkéw komu-
nikacji elektronicznej (czes¢ 1). Dokument elektroniczny (uwagi wprowadzajgce), ,,Casus” 2009, nr 2, s. 18;
M. Blazewski, E-administracja jako narzedzie komunikacji w procesie budowlanym, ,,Folia Iuridica Univer-
sitatis Wratislaviensis” 2015, vol. 4, nr 2, s. 136.

5 W mysl art. 260d ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego
(tj. Dz. U. 22017 1., poz. 1257 ze zm.), dalej k.p.a., organy administracji publicznej powinny przekazywac
sobie informacje oraz wzajemnie informowac si¢ szczeg6lnie drogg elektroniczng. Swoboda organu admi-
nistracji publicznej oraz podmiotu administrujacego w wyborze stosowania drogi papierowej (pisemnej) lub
drogi papierowej dotyczy najczesciej komunikacji jednokierunkowej zwigzanej z prowadzeniem ewidencji
i rejestrow publicznych. Zgodnie z § 4 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 3 czerwca 2016 r.
w sprawie ewidencji nabytych, zuzytych, przechowywanych, przemieszczanych i zbytych materiatow wy-
buchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego oraz znalezionych i zniszczonych materiatow wybucho-
wych (Dz. U., poz. 808), ewidencja nabytych, zuzytych, przechowywanych, przemieszczanych i zbytych
materialtow wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego oraz ewidencja znalezionych i zniszczo-
nych materiatdow wybuchowych podczas wykonywania dzialalno$ci gospodarczej w zakresie oczyszczania
terendw jest prowadzona w formie dokumentu papierowego lub elektronicznego. W $wietle § 2 ust. 1 roz-
porzadzenia Ministra Spraw Wewng¢trznych i Administracji z dnia 2 maja 2016 r. w sprawie prowadzenia
ewidencji stowarzyszen zwyklych, jej wzoru oraz szczegotowej tresci wpisow (Dz. U., poz. 644), ewidencje
stowarzyszen zwyktych prowadzi si¢ w postaci papierowej lub elektronicznej. Czgsciowo swoboda ta doty-
czy takze wyboru sposobu prowadzenia dokumentacji w formie papierowej (pisemnej) lub elektroniczne;j.
W mysl § 5 ust. 1-3, § 8 ust. 1 oraz § 9 ust. 1 rozporzadzania Ministra Rozwoju i Finansoéw z dnia 21 grud-
nia 2016 r. w sprawie ewidencji i innych dokumentacji dotyczacych wyrobow akcyzowych i znakéw akcyzy
(Dz. U., poz. 2257 ze zm.), dokumentacja dotyczaca wyroboéw akcyzowych i znakéw akcyzy moze by¢
prowadzona w drodze papierowej lub elektroniczne;.
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nikacji, a jednie wyjatkowo obowiazek stosowania drogi elektronicznej®. Swoboda wybo-
ru drogi komunikacji przystuguje uzytkownikowi e-administracji ze wzgledu na duzy sto-
pien wykluczenia cyfrowego w polskim spoteczenstwie’. Natozenie na uzytkownika
e-administracji obowigzku stosowania elektronicznej drogi komunikacji moze mie¢ miej-
sce jedynie wtedy, gdy organ administracji publicznej zamierza kontaktowac si¢ z uzyt-
kownikami posiadajagcymi swoisty status prawny okreslany przepisami szczegdlnymi®,
Drugim aspektem powszechnosci elektronicznej administracji jest zapewnienie
spojnosci systemow teleinformatycznych, ktore umozliwiaja przekazywanie informacji
droga elektroniczng pomiedzy tymi systemami. Spdjnos¢ jest zachowana przez stosowa-
nie jednolitych platform elektronicznych, jak réwniez stosowanie rdéznych systemow
teleinformatycznych wypetniajacych wymog interoperacyjnosci. Jednolita platforma
elektroniczng jest m.in. elektroniczna platforma ustug administracji publicznej, nazywa-
na ePUAP’em, za pomoca ktorej uzytkownicy e-administracji korzystajacy z profilu za-
ufanego ePUAP? moga kontaktowac si¢ z organem administracji publicznej stosujacym

elektroniczng skrzynke podawcza'’. Odrebne systemy teleinformatyczne administrowa-

¢ Swoboda wyboru formy komunikacji ma miejsce m.in. w postgpowaniu administracyjnym, ktore
moze by¢ prowadzone droga elektroniczng z inicjatywy strony lub innego uczestnika tego postgpowania
(art. 39" § 1 pkt 1-2 k.p.a.) lub z inicjatywy organu administracji publicznej, lecz za zgoda strony lub innego
uczestnika (art. 39' § 1 pkt 3 k.p.a.). Zob. P. Wajda, Komentarz do art. 39', [w:] R. Hauser, M. Wierzbowski
(red.), Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2015, s. 275-278. Obo-
wigzek komunikacji w drodze elektronicznej ma miejsce m.in. przy sktadaniu oferty, wniosku o dopuszcze-
nie do udziatu w postgpowaniu oraz oswiadczenia. Komunikacja ta ma miejsce pomigdzy wykonawcg a za-
mawiajacym (art. 10a ust. 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych, t.j. Dz. U.
72017 r., poz. 1579 ze zm., dalej p.z.p.)

7 Nauka szeroko analizuj¢ problematyke wykluczenia cyfrowego. Zob. D. Bogucki, Jaka bedzie przy-
sztos¢ elektronicznej administracji? Czesc I — trendy, ,,Czas Informacji” 2011, nr 1, s. 66; D. Bogucki, Plan
Informatyzacji Panstwa — czas na zmiany, ,,Czas Informacji” 2011, nr 4, s. 45-46; M. Blazewski, Antywar-
tosci jako bariery rozwoju e-administracji, [w:] A. Blas (red.), Antywartosci w prawie administracyjnym,
Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2016, s. 264-265.

8 Uzytkownikiem e-administracji posiadajacym swoisty status prawny, ktory jest zwigzany z wymogiem
stosowania drogi elektronicznej, jest m.in. wykonawca zamowienia publicznego (art. 10a ust. 5 p.z.p.).

® Zgodnie z art. 3 pkt 14 ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotow reali-
zujacych zadania publiczne (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 570 ze zm.), dalej u.i.d.p.p., profil zaufany ePUAP jest
zestawem informacji identyfikujacych i opisujacych podmiot lub osobe bedaca uzytkownikiem konta na ePU-
AP, ktory zostal w wiarygodny sposob potwierdzony przez wlasciwy organ administracji publicznej. Zob.
T. Szewce, Administracja wobec rozwoju e-ustug, ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2012, nr 7-8, s. 115; G. Szpor,
Komentarz do art. 3, [w:] G. Szpor, Cz. Martysz, K. Wojsyk (red.), Ustawa o informatyzacji dziatalnosci pod-
miotow realizujgcych zadania publiczne. Komentarz, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2015, s. 78.

10'W $wietle art. 3 pkt 17 u.i.d.p.p. elektroniczna skrzynka podawcza oznacza dostgpny publicznie §ro-
dek komunikacji elektronicznej stuzacy do przekazywania dokumentu elektronicznego do podmiotu pu-
blicznego przy wykorzystaniu powszechnie dostepnego systemu teleinformatycznego. Zob. G. Szpor, Ko-
mentarz do art. 3...,s. 78; K. Telecka, Skuteczne dorgczenie elektronicznych dokumentow i oferty w postaci
elektronicznej zamawiajgcemu bedgcemu podmiotem publicznym, ,,Czas Informacji” 2011, nr 11, s. 26-27,
28-29. W mysl art. 39? k.p.a., jezeli podmiot publiczny jest strong lub innym uczestnikiem postepowania
administracyjnego, a jednocze$nie ma obowiazek stosowac elektroniczng skrzynka podawcza, dorgczenie
do tego podmiotu powinno by¢ dokonane na t¢ elektroniczng skrzynke podawcza.
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ne przez organy administracji publicznej lub podmioty prywatne powinny spetnia¢ wy-
mog interoperacyjnosci, czyli zdolnosci do wspotdziatania informacji i wiedzy!'. Syste-
my te powinny umozliwia¢ przekazywanie informacji bez jej znieksztalcenia oraz
z zastosowaniem srodkow potwierdzajacych tozsamos$¢ nadawcy.

Powszechno$¢ jest terminem oznaczajacym, ze okreslone zjawisko ,,dotyczy
wszystkich”!?. Takie ujecie powszechnosci jest jednakze kierunkiem rozwoju elektro-
nicznej administracji. Przepisy prawne odnoszace si¢ do srodkéw komunikacji elektro-
nicznej uwzgledniaja bowiem aktualny rozwo6j nowoczesnych technologii oraz zagroze-
nia z nich wynikajgce. Stosowanie rozwigzan zwigzanych z elektroniczng administracjg
ma stopniowalny charakter poprzez wprowadzenie ograniczen i wytaczen. W konse-
kwencji zasade powszechnos$ci mozna takze analizowac przez pryzmat jej zakresu pod-
miotowego oraz przedmiotowego. Powszechno$¢ podmiotowa odnosi si¢ do wskazania
podmiotow, ktére moga przekazywac informacje wezesniej otrzymane lub ktore groma-
dza te informacje. Ten rodzaj powszechnos$ci najpetniej odpowiada podziatowi kierun-
kéw komunikacji elektronicznej na wewnetrzny oraz zewnetrzny. Odnosi si¢ on takze do
zakresu powszechnosci, zwigzanej z podmiotami, ktore nie powinny mie¢ dostepu do
informacji przetwarzanej droga elektroniczng. Powszechno$¢ o charakterze przedmioto-
wym odnosi si¢ do zadan publicznych, o ktorych informacja jest przekazywana lub prze-
chowywana w drodze elektronicznej. Prawodawca z zasady wylaczyt, a czgsciowo ogra-
niczyt t¢ droge komunikacji w przypadku zadan publicznych, o ktorych informacje ze
wzgledow bezpieczenstwa lub relatywnie niskiego poziomu rozwoju technologicznego

nie powinny by¢ przetwarzane elektronicznie.

2. Powszechnos¢ przekazywania informacji w elektronicznej

administracji

Zasada powszechno$ci elektronicznej administracji jest wyrazona m.in. przez prze-
pisy prawa regulujace przekazywanie informacji. Zapewnienie powszechnosci drogi
elektronicznej jest mozliwe dzigki dostgpowi do $rodkdéw komunikacji elektroniczne;.
Zgodnie z definicja legalng, wyrazong w ustawie o S$wiadczeniu ustug droga elektronicz-

1 Zgodnie z art. 13 ust. 1 w.i.d.p.p. podmiot publiczny powinien uzywacé do realizacji zadan publicznych
systeméw teleinformatycznych zapewniajacych interoperacyjnos¢ systeméw na zasadach okreslonych
w Krajowych Ramach Interoperacyjnosci. W §wietle art. 3 pkt 18 u.i.d.p.p. interoperacyjno$¢ oznacza zdol-
nos¢ roznych podmiotoéw oraz uzywanych przez nie systemow teleinformatycznych i rejestrow publicznych
do wspotdziatania na rzecz osiagnigcia wzajemnie korzystnych i uzgodnionych celow, z uwzglednieniem
wspoldzielenia informacji i wiedzy.

12 M. Piechowiak, Powszechnos¢ praw cztowieka. Zagadnienia filozoficznoprawne, [w:] T. Jasudowicz,
C. Mik (red.), O prawach cztowieka. W podwdjng rocznice Paktow. Ksiega Pamigtkowa w hotdzie Profesor
Annie Michalskiej, Dom Organizatora TNOiK, Torun 1996, s. 49, ktory przedstawit definicje powszechno-
$ci wyrazona w opracowaniu M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, Warszawa 1979, t. 2, s. 875.
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ng, Srodkami komunikacji elektronicznej s3: rozwigzania techniczne, w tym urzadzenia
teleinformatyczne i wspolpracujace z nimi narzgdzia programowe, umozliwiajace indy-
widualne porozumiewanie si¢ na odleglos$¢ przy wykorzystaniu transmisji danych mig-
dzy systemami teleinformatycznymi, a w szczeg6lnosci poczte elektroniczng'.
Przekazywanie informacji za pomoca $rodkéw komunikacji elektroniczng moze
takze oznaczac uzycie formy elektronicznej w celu ztozenia oswiadczenia woli lub wie-
dzy. Jest to forma rownowazna z forma pisemna'*. Forma ta dotyczy kierunku zewngtrz-
nego i moze by¢ zwigzana ze sferg imperium dziatania administracji publicznej, odno-
szacg si¢ do stosunkow administracyjnoprawnych, jak réwniez do sfery dominium,
zwigzang z relacjami o charakterze cywilnoprawnym. W przypadku kierunku wewnetrz-
nego, forma ta miesci si¢ natomiast w sferze imperium. Wymagania co do tej formy sa
zroznicowane, w zaleznosci od rodzaju i tresci przekazywanej informacji. Najszersze
zréznicowanie ma miejsce w przypadku komunikacji elektronicznej w sferze imperium.
Zasadnicze ujednolicenie tej formy ma miejsce w odniesieniu do sfery dominium, w za-
kresie ktorej obowiazujg regulacje Kodeksu cywilnego dotyczace m.in. oswiadczenia
woli sktadanego w formie elektronicznej. W ich §wietle zachowanie elektronicznej for-
my czynnosci prawnej ma miejsce, gdy o$§wiadczenie woli zostanie zlozone w postaci
elektronicznej i opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym'. Forma ta wy-
maga zatem szczegdlnego zabezpieczenia zwigzanego z powigzaniem przekazywanych
informacji z potwierdzeniem ich niezmiennos$ci oraz tozsamos$ci nadawcy. Przepisy pra-
wa administracyjnego, regulujace sfer¢ imperium, réoznicujg wymagane srodki komuni-
kacji elektronicznej w zaleznosci od poziomu elektronicznej komunikacji oraz od stop-
nia ochrony przekazywanej informacji. Srodkami tymi s3 m.in. poczta elektroniczna,
publiczny profil elektroniczny, elektroniczna skrzynka podawcza, strona internetowa or-
ganu administracji publicznej lub innego podmiotu wykonujgcego zadania publiczne.
Nalezy wyrozni¢ dwa mechanizmy zapewniajace powszechno$¢ stosowania tych
srodkow: utatwienie dostepu oraz ograniczenie kosztow. Wyrdznienie tych mechani-
zmow jest spowodowane ich wyraznym wyartykutowaniem przez prawodawce w regu-

lacjach prawnych dotyczacych elektronicznej administracji.

13 Art. 2 pkt 5 ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng (t.j. Dz. U.
72017 r., poz. 1219). Zob. P. Wajda, op. cit., s. 274-275.

4 Na zrownanie formy pisemnej z forma elektroniczng wskazuje tres¢: art. 78' § 2 ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1025 ze zm.), dalej k.c., zgodnie z ktora
os$wiadczenie woli ztozone w formie elektronicznej jest rownowazne z o$wiadczeniem woli ztozonym
w formie pisemnej, oraz tre$¢ art. 14 § 1 k.p.a., wyrazajacego zasad¢ pisemnosci w postepowaniu admini-
stracyjnym, w §wietle ktorej sprawy nalezy zatatwia¢ w formie pisemnej lub w formie dokumentu elektro-
nicznego dor¢czanego srodkami komunikacji elektroniczne;j.

15 Art. 78' § 1 k.c. Zob. wiecej J. Strzebinczyk, Komentarz do art. 78', [w:] E. Gniewek, P. Machnikow-
ski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2016, s. 222.
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Przepisy prawa utatwiajg dostep do stosowania srodkow komunikacji elektronicznej
poprzez umozliwienie m.in.: stosowania prywatnych srodkow komunikacji oraz zaktada-
nia publicznych profili elektronicznych. Przepisy te czeSciowo umozliwiajg organom ad-
ministracji publicznej bezposrednie kontaktowanie si¢ z podmiotami zewngtrznymi wobec
administracji za posrednictwem prywatnych skrzynek poczty elektronicznej, o ile podmiot
ten, we wniosku lub innym pi$mie wniesionym do tego organu, podat adres swojej poczty
elektronicznej'®. Przepisy te umozliwiaja takze posrednie kontaktowanie si¢ za pomoca
prywatnej poczty elektronicznej, na ktorg moze zosta¢ wystane hasto do publicznego pro-
filu elektronicznego'”. Zatozenie publicznego profilu elektronicznego, jakim jest np. profil
zaufany ePUAP, jest mozliwe w drodze elektronicznej lub osobiscie. Forma elektroniczna
zalozenia tego profilu wymaga potwierdzenia tozsamosci za pomoca kwalifikowanego
podpisu elektronicznego'® lub $rodka identyfikacji elektronicznej stosowanego do uwie-
rzytelniania w systemie teleinformatycznym banku krajowego lub innego przedsiebior-
cy". Profil ten mozna zatozy¢ takze osobiscie, np. w punkcie potwierdzajacym profil za-
ufany ePUAP, ktoérym jest organ administracji publicznej®, jak rowniez podmiot prywatny
posiadajacy zgode ministra wlasciwego do spraw informatyzacji*'.

Ograniczenie kosztow oznacza szerokie stosowanie bezptatnych srodkéw komunika-
cji elektronicznej przez uzytkownikoéw e-administracji. Stosowanie srodkéw komunikacji
umozliwiajacych jednokierunkowe przekazywanie informacji jest bezptatne. Systemy te-
leinformatyczne obstugujace rejestry publiczne, w tym Biuletyn Informacji Publiczne;j,

powinny posiada¢ zdolno$¢ wspotdziatania z systemami teleinformatycznymi stosowany-

16 Przepisy prawa czg$ciowo naktadaja na podmiot sktadajacy wniosek, zgtodzenie lub inne pismo obowia-
zek podania swojego adresu elektronicznego. Zob. § 3 ust. 2 pkt 1 lit. ¢, § 3 ust. 2 pkt 2 lit. ¢ rozporzadzenia Mi-
nistra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 4 wrzes$nia 2013 r. w sprawie ewidencji poktado-
wych 1 osobistych nadajnikéw sygnatu niebezpieczenstwa (Dz. U., poz. 1132); § 17 ust. 1 pkt 5 rozporzadzenia
Ministra Gospodarki i Pracy z dnia 19 sierpnia 2004 r. w sprawie obiektow hotelarskich i innych obiektow, w kto-
rych sg $wiadczone ustugi hotelarskie (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 2166); § 2 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia Ministra
Edukacji Narodowej z dnia 21 kwietnia 2009 r. w sprawie ramowego programu szkolenia kandydatéw na egza-
minatoréw, sposobu prowadzenia ewidencji egzaminatoréw oraz trybu wpisywania i skreslania egzaminatoréw
z ewidencji (t.j. Dz. U. z 2015 r,, poz. 1305 ze zm.); § 6 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia
5 kwietnia 2012 r. w sprawie rejestru lekarzy odbywajacych szkolenie specjalizacyjne (Dz. U., poz. 415).

17 § 4 ust. 13 rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 8 stycznia 2016 r. w sprawie Centralnego Re-
jestru Operatorow Urzadzen i Systemdéw Ochrony Przeciwpozarowej (Dz. U., poz. 56).

18 Art. 20c ust. 1 pkt 2 u.i.d.p.p.

19 Art. 20c ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 20a ust. 3 pkt 2 u.i.d.p.p.

20 Zgodnie z art. 20c ust. 2 oraz art. 20c ust. 3 pkt 1 u.i.d.p.p. punktem potwierdzajacym profil zaufany
ePUAP jest m.in. konsul, naczelnik urz¢du skarbowego, wojewoda, Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, lub
inny podmiot publiczny. Zob. G. Szpor, Komentarz do art. 20c, [w:] G. Szpor, Cz. Martysz, K. Wojsyk
(red.), Ustawa o informatyzacji dziatalnosci podmiotow realizujgcych zadania publiczne. Komentarz, Wol-
ters Kluwer Polska, Warszawa 2015, s. 222-223 oraz s. 224-225; K. Wojsyk, Komentarz do art. 20c, [w:]
G. Szpor, Cz. Martysz, K. Wojsyk (red.), Ustawa o informatyzacji dziatalnosci podmiotow realizujgcych
zadania publiczne. Komentarz, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2015, s. 223-224.

21 W $wietle art. 20c ust. 3 pkt 2—4 u.i.d.p.p. punktem potwierdzajacym profil zaufany ePUAP moze by¢
bank krajowy, operator pocztowy, oddziat instytucji kredytowe;.
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mi przez uzytkownika elektronicznej administracji2. Srodki komunikacji elektronicznej
stuzace dwukierunkowemu przekazywaniu informacji sa czesciowo bezptatne, gdy np.
srodkiem tym jest profil zaufania ePUAP. Srodki te s3 tez cze$ciowo odptatne, jezeli prze-
kazanie informacji wymaga zakupu certyfikatu potwierdzajacego tozsamos¢ nadawcy in-
formacji, jakim jest certyfikat podpisu elektronicznego lub pieczgci elektronicznej®.

Co do zasady uzytkownik e-administracji ma wybor srodka komunikacji. Przepi-
sy prawa wskazuja kilka rodzajow srodkéw jako rownie wiasciwych dla uzytkownika
e-administracji, co umozliwia mu wybor $rodka bezptatnego. Przyktadowo strona lub
uczestnik postepowania administracyjnego moze komunikowac si¢ z organem admini-
stracji publicznej, stosujac srodki komunikacji uwierzytelnione kwalifikowanym pod-
pisem elektronicznym lub podpisem potwierdzonym profilem zaufanym ePUAP*.
Przepisy szczegolne wprowadzaja odstepstwo od tej reguty, wskazujac obowigzek sto-
sowania przez uzytkownika e-administracji srodkow komunikacji uwierzytelnianych
z zastosowaniem kwalifikowanego podpisu elektronicznego®. Ograniczenie rodzajow
srodkow komunikacji elektronicznej dotyczy organéw administracji publicznej, ktore
maja z zasady obowiazek stosowania srodkéw komunikacji z uzyciem certyfikatu po-

twierdzajacego tozsamos$¢ nadawcy informacji.

22 Przepisy prawa, w tym wyrazone w u.i.d.p.p., okre$laja zasady interoperacyjnosci systemow telein-
formatycznych stosowanych przez podmioty realizujace zadania publiczne, w tym organy administracji
publicznej, wzgledem innych systeméw teleinformatycznych uzywanych m.in. przez podmioty zewnetrzne
wobec administracji. Art. 3 pkt 18 w zw. z art. 1 pkt 2—4 u.i.d.p.p.

2 Certyfikat podpisu elektronicznego wydaje kwalifikowany dostawca ustug zaufania (art. 14 ustawy
z dnia 5 wrze$nia 2016 r. o ustugach zaufania oraz identyfikacji elektronicznej (Dz. U., poz. 1579).

2 Kwalifikowany podpis elektroniczny oraz podpis potwierdzony profilem zaufanym ePUAP moga by¢
sposobami potwierdzenia tozsamosci wydawcy dokumentu elektronicznego przedstawionego organowi ad-
ministracji publicznej w toku postgpowania administracyjnego, jakim jest: podanie (art. 63 § 3a k.p.a.);
petnomocnictwo strony (art. 33 § 2a k.p.a.); odpis pelnomocnictwa oraz odpisy innych dokumentow (art. 33
§ 3ak.p.a., art. 76a § 2a k.p.a.); kopia dokumentu (art. 220 § 3 k.p.a.). Jak stusznie zauwaza G. Szpor, profil
zaufany ePUAP, ktory umozliwia weryfikacje tozsamosci informacji za posrednictwem podpisu potwier-
dzonego tym profilem, jest bezptatna alternatywa dla kwalifikowanego podpisu elektronicznego. G. Szpor,
Komentarz do art. 3...,s. 78. Zob. tez. S.P. Zalipski, Sg nowe akty wykonawcze do informatyzacji, czyli e-
PUAP-kq po tapkach, ,,Czas Informacji” 2011, nr 2, s. 75; M. Kotulska, Wykorzystanie srodkow komunikacji
elektronicznej w postepowaniu administracyjnym, ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2012, nr 9, s. 26.

2 Komunikacja elektroniczna w postgpowaniach zwigzanych z zamdwieniami publicznymi jest ograni-
czona do srodkow uwierzytelnionych kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Wykonawca, ktory zamie-
rza sktada¢ w drodze elektronicznej ofertg, wniosek do udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia
oraz o$wiadczenia, powinien je uwierzytelni¢ kwalifikowanym podpisem elektronicznym (art. 10a ust. 5
p-z.p.; art. 131bc ust. 5 p.z.p.). Takze odwotanie wnoszone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od nie-
zgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
lub zaniechania tej czynnosci powinno by¢ uwierzytelnione kwalifikowanym podpisem elektronicznym (art.
180 ust. 4 p.z.p.). Podobnie zgloszenie przystapienia przez wnioskodawce do postgpowania odwotawczego
powinno by¢ opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym (art. 185 ust. 2 p.z.p.). Strona, ktéra za-
wiera ugod¢ w drodze elektronicznej, w postgpowaniu administracyjnym, takze powinna stosowa¢ kwalifi-
kowany podpis elektroniczny przy podpisaniu tej ugody (art. 117 § 1a pkt 4 k.p.a.).

¢ Przyktadowo organ administracji publicznej w toku postepowania administracyjnego ma obowigzek
uwierzytelniania kwalifikowanym podpisem elektronicznym przy wydawaniu w drodze elektronicznej: de-
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3. Powszechno$¢ przechowywania informacji w elektronicznej

administracji

Zasada powszechnosci elektronicznej administracji dotyczy jedynie fragmenta-
rycznie przechowywania informacji. Przepisy prawa naktadaja cze¢$ciowy obowigzek,
a cze$ciowo dopuszczaja swobode prowadzenia elektronicznej dokumentacji. Podmio-
tami przechowujacymi dokumentacj¢ w drodze elektronicznej s zarowno organy admi-
nistracji publicznej, jak rowniez podmioty prywatne podejmujagce dziatania w zwigzku
z wykonywaniem zadan publicznych?’.

Przepisy prawa z zasady nadajg organom administracji publicznej swobode w wy-
borze sposobu papierowego (pisemnego) lub elektronicznego prowadzenia dokumenta-
cji*®. Przekazywanie informacji za posrednictwem $rodkow komunikacji elektroniczne;j
nie obliguje prowadzenia dokumentacji w drodze elektronicznej. Organ administracji
publicznej lub podmiot administrujacy moze bowiem przechowywaé¢ wydruki doku-
mentow elektronicznych®. Przepisy prawa jedynie czgsciowo naktadaja obowiazek pro-

cyzji administracyjnej (art. 107 § 1 pkt 8 k.p.a.); zaswiadczenia o milczacym zatatwieniu sprawy lub odmo-
wy wydania takiego zaswiadczenia, wydanych w drodze postanowienia (art. 122f § 3 pkt 7 w zw. z art. 122f
§ 1k.p.a.); postanowienia (art. 124 § 1 k.p.a.); zaswiadczenia (art. 217 § 4 k.p.a.); zawiadomienia o sposobie
zalatwienia skargi (art. 238 § 1 k.p.a.), jak rowniez przy sporzadzaniu ugody pomi¢dzy strong postepowania
administracyjnego (art. 117 § 1a pkt 4 k.p.a.).

27 Przepisy szczegoOlne przewiduja, ze takze podmioty prywatne moga przechowywaé dokumentacje
w drodze elektronicznej, ktora utatwia organom administracji publicznej i innym podmiotom publicznym
wykonywanie zadan publicznych. W swietle § 9 ust. 1 w zw. z § 1 pkt 5 rozporzadzenia Ministra Rozwoju
i Finansow z dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie ewidencji i innych dokumentacji dotyczacych wyroboéw
akcyzowych i znakéw akcyzy (Dz. U., poz. 2257 ze zm.), dalej r.e.w.a., podmiot prowadzacy dziatalnos¢
w zakresie produkcji piwa lub wina moze prowadzi¢ w drodze elektronicznej dokumentacje zawierajaca
informacje o czynno$ciach produkcyjnych dotyczacych piwa lub wina. Zgodnie z § 2 pkt 2 rozporzadzenia
Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wsi z dnia 29 wrzes$nia 2011 r. w sprawie zakresu i sposobu prowadzenia
dokumentacji lekarsko-weterynaryjnej i ewidencji leczenia zwierzat oraz wzordéw tej dokumentacji i ewi-
dencji (Dz. U. Nr 224, poz. 1347), dalej r.d.1.w., lekarz weterynarii moze prowadzi¢ dokumentacje lekarsko-
-weterynaryjng w formie elektronicznej ksiazki leczenia zwierzat.

% Organy administracji publicznej moga prowadzic¢ akta postgpowania administracyjnego w drodze elek-
tronicznej. Przepisy Kodeksu postgpowania administracyjnego umozliwiaja m.in. sporzadzenia metryki oraz
adnotacji w formie dokumentu elektronicznego. Zgodnie z art. 66a § 1 k.p.a. metryka sprawy administracyj-
nej moze by¢ zatozona w formie elektronicznej. Zob. J. Malanowski, Komentarz do art. 66a, [w:] R. Hauser,
M. Wierzbowski (red.), op. cit., s. 399. Regulacje te¢ dookresla rozporzgdzenie Ministra Administracji i Cy-
fryzacji z dnia 6 marca 2012 r. w sprawie wzoru i sposobu prowadzenia metryki sprawy (Dz. U., poz. 250),
ktore w § 1 ust. 2 stanowi, ze metryka spraw moze by¢ prowadzona w drodze pisemnej lub elektroniczne;.
W $wietle art. 72 § 2 k.p.a. organ administracji publicznej moze sporzadzi¢ adnotacj¢ w formie dokumentu
elektronicznego. Zob. J. Malanowski, Komentarz do art. 72, [w:] R. Hauser, M. Wierzbowski (red.), op. cit.,
s. 404. Swoboda wyboru sposobu prowadzenia dokumentacji przez organ administracji publicznej lub pod-
miot administrujacy jest okreslona takze przez przepisy szczegdlne. W swietle § 4 ust. 1 rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 20 grudnia 2005 r. w sprawie okreslenia szczegétowych przepiso6w o biuro-
wosci i ewidencji operacji finansowych kancelarii komorniczych (t.j. Dz. U. z 2014 r., poz. 1625) komornik
moze prowadzi¢ urzadzenia ewidencyjne w drodze elektronicznej lub w drodze papierowej w formie ksiag.

¥ Przyktadem jest regulacja zawarta w § 2 ust. 1 pkt 1 lit. d rozporzadzenia Ministra Rolnictwa i Roz-
woju Wsi z dnia 28 kwietnia 2008 r. w sprawie dodatkowych wymagan, jakie powinny spelnia¢ zwigzki
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wadzenia elektronicznej dokumentacji na organ lub ten podmiot®. Obowiazek ten jest
najczesciej zwigzany z prowadzeniem rejestrow elektronicznych®!.

Przechowywanie dokumentow w formie elektronicznej utatwia pdzniejsze przeka-
zywanie informacji drogg elektroniczng w kazdym kierunku, zarowno wewngtrznym
(G2G), jak i zewnetrznym (G2C oraz G2B). Prowadzenie dokumentacji elektronicznej
zwicksza zakres informacji bezposrednio dostepnych organowi, utatwiajac wykonywa-
nie zadania publicznego. Organ posiada nieodptatny dostep nie tylko do informacji, kto-
re posiada, ale takze informacji przechowywanych w drodze elektronicznej przez inne
organy i podmioty publiczne®?. Prowadzenie tej dokumentacji w drodze elektronicznej
stanowi takze ulatwienia dla stron oraz innych uczestnikéw w postepowaniu administra-
cyjnym, od ktérych nie mozna wymaga¢ zas§wiadczen ani o$wiadczen dostgpnych
w elektronicznych rejestrach publicznych?®.

4. Ograniczenie i wylaczenie powszechnosci elektronicznej
administracji

Zasada powszechno$ci nie odnosi si¢ do wszystkich aspektow elektronicznej admi-
nistracji. Ma ona bowiem wzgledny charakter. Jej wylaczenie obejmuje ograniczenie
komunikacji droga elektroniczna jedynie do kierunku wewnetrznego (G2G) lub catko-
wite wylaczenie elektronicznej administracji. Przyczynami ograniczenia lub wyltaczenia

elektronicznej administracji sg rodzaj zadania publicznego realizowanego przez pod-

hodowcow lub inne podmioty ubiegajace si¢ o prowadzenie rejestrow zwierzat gospodarskich innych niz
$winie, w $wietle ktorej zwigzek hodowcoéw lub inny podmiot ubiegajacy si¢ o prowadzenie rejestru powi-
nien zapewni¢ przechowywanie rejestru prowadzonego w formie papierowej lub wydrukow z rejestru pro-
wadzonego w formie elektronicznej (Dz. U. Nr 84, poz. 513).

30 Przepisy prawa wprowadzaja cz¢sciowo obowiazek organu administracji publicznej do prowadzenia
dokumentacji elektronicznej. Zgodnie z § 2 pkt 5 w zw. z § 2 pkt 4 rozporzadzenia Ministra Spraw We-
wngtrznych i Administracji z dnia 15 lutego 2010 r. w sprawie ewidencji paszportowych i centralnej ewiden-
¢ji (Dz. U. Nr 26, poz. 131) Centrum Personalizacji Dokumentéw Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Ad-
ministracji prowadzi archiwum produkcyjne w formie elektroniczne;.

31 Zgodnie z § 9 ust. 1 w zw. z § 1 pkt 5 r.e.w.a. dokumentacja zawierajaca informacje o czynno$ciach
produkcyjnych dotyczacych piwa lub wina powinna by¢ prowadzona przez podmiot wykonujacy dziatal-
no$¢ w zakresie produkcji piwa lub wina i moze mie¢ formg elektroniczna.

32 Zgodnie z art. 15 ust. 1 u.i.d.p.p. podmiot, ktory prowadzi rejestr publiczny, powinien zapewni¢ pod-
miotowi publicznemu albo podmiotowi niebedgcemu podmiotem publicznym, realizujacym zadania pu-
bliczne, nieodptatny dostep do danych zgromadzonych w prowadzonym rejestrze, w takim zakresie, aby
zapewnic¢ realizacje tych zadan. Zob. G. Szpor, Komentarz do art. 15, [w:] G. Szpor, Cz. Martysz, K. Woj-
syk (red.), Ustawa o informatyzacji dziatalnosci podmiotow realizujgcych zadania publiczne. Komentarz,
Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2015, s. 136-141.

3 W $wietle art. 220 § 1 pkt 2 lit. b k.p.a. organ administracji publicznej nie moze zada¢ zaswiadczenia
ani o$wiadczenia na potwierdzenie faktow lub stanu prawnego, jezeli informacje te sg zawarte w elektro-
nicznych rejestrach publicznych posiadanych przez inne podmioty publiczne. Zob. tez K. Celinska-Grze-
gorczyk, Komentarz do art. 220, [w:] R. Hauser, M. Wierzbowski (red.), op. cit., s. 863.
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miot publiczny lub relatywnie niski poziom rozwoju technologii wdrozonych przez te
podmioty. Wylaczenie lub ograniczenie tej formy komunikacji ma szczego6lnie miejsce
w przypadku zadan publicznych, ktorych realizacja jest uwarunkowana konicznoscig
zapewnienia bezpieczenstwa informacji. Organy administracji publicznej lub inne pod-
mioty publiczne moga sprawnie wykonywac czgs$¢ zadan publicznych, o ile o ich dzia-
taniach nie zostang poinformowane osoby trzecie*.

Ograniczenie elektronicznej administracji jest zwigzane z konieczno$cig uwzgled-
nienia bezpieczenstwa w przetwarzaniu informacji. Komunikacja taka odbywa si¢ jedy-
nie w kierunku wewnetrznym (G2G). Ograniczenie to ma podmiotowy charakter, odno-
si si¢ ono do organéw administracji publicznej oraz innych podmiotéw publicznych
realizujacych zadania publiczne. Ograniczenie ma takze przedmiotowy charakter. Jego
przyczyng byto bowiem zapewnienie bezpieczenstwa informacji warunkujacego spraw-
nos¢ lub efektywnos$¢ wykonania zadania publicznego™.

Wylaczenie jest zwigzane z uwarunkowaniami podmiotowymi. Prawodawca
uwzglednia w tym przypadku relatywnie niski poziom rozwoju technologicznego, ktory
uniemozliwia czesci organdw administracji publicznej lub innych podmiotow publicz-

nych przetwarza¢ informacje w drodze elektroniczne;j*.

5. Zakonczenie

Przepisy prawa regulujace elektroniczng administracj¢ wyrazaja w sposob opisowy
zasade zapewnienia jej powszechno$ci. Zasada ta odnosi si¢ do przekazywania oraz
przechowywania informacji. Ma na celu utatwienie wykonywania zadan publicznych

przez organy administracji publicznej oraz inne podmioty, jak rowniez komunikacj¢ po-

3 Prawodawca, regulujac stosowanie $rodkow komunikacji elektronicznej w administracji publicznej,
wywazyl dwie podstawowe wartosci elektronicznej administracji, jakimi sg powszechno$¢ oraz bezpieczen-
stwo. Wywazenie oznacza, ze potrzeba bezpieczenstwa ogranicza zakres powszechnos$ci stosowania tych
srodkow komunikacji. Wigeej zob. M. Blazewski, Wartosci w e-administracji i ich wywazenie, [w:] J. Zim-
mermann (red.), Aksjologia prawa administracyjnego. Tom I, Wolters Kluwer, Warszawa 2017, s. 205-206.

5 Przyktadem przekazywania informacji drogg elektroniczna wytacznie w kierunku wewngtrznym jest
stosowanie elektronicznych rejestrow publicznych zawierajacych informacje dotyczace kontroli operacyj-
nej Policji. Rejestry te prowadza m.in. organy Policji. W $wietle art. 19 ust. 16a ustawy z dnia 6 kwietnia
1990 r. o Policji (t.j. Dz. U. 22017 r., poz. 2067 ze zm.), dalej u.p., organ Policji prowadzi rejestry postano-
wien, pisemnych zgod, wnioskow i zarzadzen dotyczacych kontroli operacyjnej. Zgodnie z art. 19 ust. 16b
u.p. Komendant Gtéwny Policji prowadzi rejestr centralny wnioskdw i zarzadzen dotyczacych kontroli ope-
racyjnej prowadzonej przez organy Policji w zakresie przewidzianym dla prowadzonych przez nie reje-
strow. W mysl art. 19 ust. 16¢ u.p. w komorkach organizacyjnych Policji wykonujacych zarzadzenia w spra-
wie kontroli operacyjnej mozna odrebnie rejestrowaé dane zawarte w dokumentacji z kontroli operacyjnej
w zakresie przewidzianym dla prowadzonych przez organy Policji rejestrow. Zgodnie z art. 19 ust. 16d u.p.
rejestry te powinny by¢ prowadzone z uwzglgdnieniem przepiséw o ochronie informacji niejawnych.

3¢ Przyktadem jest ksigzka leczenia zwierzat gospodarskich oraz zwierzat, z ktorych pozyskane tkanki
lub produkty sa przeznaczone do spozycia przez ludzi, prowadzona przez lekarza weterynarii wytacznie
w postaci papierowej (§ 2 pkt 1 r.d.L.w.).
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miedzy tymi organami i podmiotami, a takze z uzytkownikiem e-administracji. Zasada
zapewnienia powszechno$ci oznacza nalozenie obowigzku lub umozliwienie stosowa-
nia formy elektronicznej przy komunikacji lub prowadzeniu dokumentacji. Powszechne
zastosowanie elektronicznej administracji wymaga uwzglednienia specyfiki przekazy-
wania i przechowywania informacji, czego skutkiem jest zréznicowanie stosowanych
systemow teleinformatycznych i §rodkéw komunikacji elektronicznej. Sama powszech-
no$¢ w elektronicznej administracji nie oznacza bowiem stosowania jednolitej technolo-
gii, gdyz odnosi si¢ do ogdlnego stosowania drogi elektronicznej przez organy admini-
stracji publicznej i udostepnienia tej drogi jak najszerszemu kregowi adresatéw
informacji. Nalezy na koniec pokresli¢, ze pelna powszechno$¢ nigdy nie jest mozliwa
do osiagniecia ze wzgledu na potrzebg zapewnienia bezpieczenstwa informacji. Prawo-
dawca nie uwzglednia tej powszechnosci takze w zwigzku z niskim poziomem rozwoju
technologicznego, ktory uniemozliwia stosowanie wymaganej technologii. Z tych przy-
czyn przepisy prawa wprowadzaja ograniczenia lub wylaczenia stosowania elektronicz-

nej administracji, ktore maja charakter podmiotowy oraz przedmiotowy.
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wych przepisow o biurowosci i ewidencji operacji finansowych kancelarii komorniczych (t.j. Dz. U.
22014 ., poz. 1625).
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Zasada powszechno$ci elektronicznej administracji

Rozporzadzenie Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wsi z dnia 28 kwietnia 2008 r. w sprawie dodatkowych
wymagan, jakie powinny spetnia¢ zwiagzki hodowcoéw lub inne podmioty ubiegajace si¢ o prowadze-
nie rejestrow zwierzat gospodarskich innych niz $winie, w $wietle ktorej zwiazek hodowcow lub inny
podmiot ubiegajacy si¢ o prowadzenie rejestru powinien zapewni¢ przechowywanie rejestru prowa-
dzonego w formie papierowej lub wydrukow z rejestru prowadzonego w formie elektronicznej (Dz.
U. Nr 84, poz. 513).

Rozporzadzenie Ministra Edukacji Narodowej z dnia 21 kwietnia 2009 r. w sprawie ramowego programu
szkolenia kandydatow na egzaminatorow, sposobu prowadzenia ewidencji egzaminatoréw oraz trybu
wpisywania i skreslania egzaminatorow z ewidencji (t.j. Dz. U. z 2015 1., poz. 1305 ze zm.).

Rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 15 lutego 2010 r. w sprawie ewi-
dencji paszportowych i centralnej ewidencji (Dz. U. Nr 26, poz. 131).

Rozporzadzenie Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wsi z dnia 29 wrzes$nia 2011 r. w sprawie zakresu i spo-
sobu prowadzenia dokumentacji lekarsko-weterynaryjnej i ewidencji leczenia zwierzat oraz wzoré6w
tej dokumentacji i ewidencji (Dz. U. Nr 224, poz. 1347).

Rozporzadzenie Ministra Administracji i Cyfryzacji z dnia 6 marca 2012 r. w sprawie wzoru i sposobu
prowadzenia metryki sprawy (Dz. U. poz. 250).

Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 5 kwietnia 2012 r. w sprawie rejestru lekarzy odbywajacych
szkolenie specjalizacyjne (Dz. U. poz. 415).

Rozporzadzenie Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 4 wrzesnia 2013 r. w spra-
wie ewidencji poktadowych i osobistych nadajnikéw sygnatu niebezpieczenstwa (Dz. U. poz. 1132).
Rozporzadzenie Ministra Srodowiska z dnia 8 stycznia 2016 r. w sprawie Centralnego Rejestru Operato-

réw Urzadzen i Systemow Ochrony Przeciwpozarowej (Dz. U. poz. 56).

Rozporzadzenie Ministra Spraw Wewngtrznych i Administracji z dnia 2 maja 2016 r. w sprawie prowadze-
nia ewidencji stowarzyszen zwyklych, jej wzoru oraz szczegdlowej tresci wpisow (Dz. U. poz. 644).
Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 3 czerwca 2016 r. w sprawie ewidencji nabytych, zuzytych,
przechowywanych, przemieszczanych i zbytych materiatéw wybuchowych przeznaczonych do uzyt-

ku cywilnego oraz znalezionych i zniszczonych materiatdéw wybuchowych (Dz. U. poz. 808).

Rozporzadzanie Ministra Rozwoju i Finansow z dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie ewidencji i innych

dokumentacji dotyczacych wyroboéw akcyzowych i znakow akeyzy (Dz. U. poz. 2257 ze zm.).
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Prekaryzacja mtodych prawnikow' w Polsce?

Precarization of young lawyers in Poland

Streszczenie

Temat zarobkow mlodych prawnikow nie jest podejmowany zbyt czgsto, a wszelkie glosy zabierane do-
tad w tej sprawie nie wywotaly zadnych zmian ani szerszej dyskusji. Problemem jest to, ze realny obraz
sytuacji mtodych prawnikow jest ukryty, a zastgpuje go obraz tworzony przez stereotypy oraz popkulture.
Jest to niestety mylace zaréwno dla kandydatow na studia prawnicze, jak i dla reszty spoleczenstwa,
ktore postrzega prawnikow jako elitg. Jednak prestiz symboliczny nie idzie w parze z prestizem zarobko-
wym, czego przykladem jest dotknigcie sporej grupy prawnikoéw zjawiskiem prekariatu, ktore w przeci-
wienstwie do sytuacji materialnej prawnikow zostato bardzo dobrze zbadane. Patrzac na prace przede
wszystkim takich autorow jak Guy Standing czy tez Rafal Wos, mozemy dowiedzie¢ si¢ nie tylko o za-
grozeniach, jakie niesie ze sobg prekariat, jakie sg przyczyny jego powstawania, ale takze jakie sa sposo-
by jego uniknigcia. Przygladajac si¢ sytuacji spoteczno-politycznej, mozemy zaobserwowac takze wplyw
prekariatu na polityke, a przede wszystkim na wzrost popularnosci partii populistycznych.

Stowa kluczowe
prekariat, prekaryzacja, aplikanci, prawnicy, popkultura

Abstract

The subject of young lawyers’ salaries does not enjoy great popularity in Poland. All the previous
voices did not contribute to wider discussion or changes. The real picture of young lawyers’ situation
remains hidden. Instead, the “main” image of lawyers is created by stereotypes and pop-culture, which
confuses future law students and the rest of the society. Because of that, lawyers in Poland are treated
as an elite. Interesting is the fact that symbolic prestige does not correlate with financial prestige, which
is very well exemplified by young lawyers’ precariousness. The phenomenon of precariat has been
quite well elaborated, especially by the authors like Guy Standing or Rafal Wos. Looking at their works,
we can see the dangers of precariat, why that phenomenon exists or how to avoid it. What is more, we
can observe the influence of precariat on politics — primarily on the popularity of populist parties.

Keywords
precariat, lawyers, pop-culture, legal education

! Jako mtodych prawnikow rozumiem przede wszystkim rozpoczynajacych dziatalno$¢ adwokatow
i radcoOw prawnych oraz aplikantow. Nie zaliczam do tej grupy sedzidw i prokuratorow.
2 Niniejszy artykut powstat w ramach grantu Narodowego Centrum Nauki, OPUS 2015/19/B/HS5/03046.
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Wstep

Prekaryzacja jest obecnie gleboko zakorzenionym zjawiskiem w spoteczenstwie
polskim, a takze w spoteczenstwach krajéw wysoko rozwinietych. Nie powinna wiec
dziwi¢ rosnaca liczba publikacji poruszajacych te tematyke, w szczegdlnosci po opubli-
kowaniu przez Guya Standinga ksiazki Prekariat. Nowa niebezpieczna klasa’, w ktorej
autor szczegdtowo opisuje 6w problem. Jest to jednak zjawisko o tyle ztozone, ze tatwo
jest o dokonanie blednej klasyfikacji — np. wskazujac jedynie osoby bez wyzszego wy-
ksztalcenia jako prekariuszy. Zludny obraz moze by¢ tworzony poprzez wyobrazenia
spoteczne oraz kultur¢ popularng, przez co nad problemami przedstawicieli zawodow
o wysokim prestizu symbolicznym nie pochyla si¢ zbyt czesto. Przyktadowo protest le-
karzy-rezydentow spotkat si¢ z potgpieniem ze strony czesci spoteczenstwa‘, gdyz wie-
dza zostala zastgpiona wyobrazeniami. Jednak wyobrazenia i stereotypy o elitarnym
zawodzie nie zawsze pokrywaja si¢ z rzeczywistoscig. W podobnej sytuacji sg mtodzi
prawnicy, co bede chciata pokaza¢ w niniejszym artykule. Nad ich sytuacja pochylito sig¢
kilku przedstawicieli zawodow prawniczych, jednak pojedyncze glosy nie miaty przeto-
zenia na szersza dyskusje nad problemem zarobkow. Nie stanowilo to takze asumptu do
dokonania szczegotowej analizy. Warto zastanowi¢ si¢ takze, dlaczego wysoki prestiz
i popularnos¢ studiéw prawniczych utrzymuja si¢ mimo niskich zarobkow czy tez nie-

najlepszych warunkéw pracy, a takze co te ostatnie oznaczajg.

1. Prawnik w popkulturze

Przygladajac si¢ popularnym filmom czy tez serialom, mozemy zauwazy¢, ze
znaczna cz¢$¢ z nich dotyczy okreslonych grup zawodowych — pomimo przeplatajacych
si¢ watkow obyczajowych pierwsze skrzypce gra tam niezwykle ciekawe zycie zawodo-
we bohaterow. Dodatkowo, krolujace na ekranach profesje, gldwnie z obszarow prawa
i stuzby zdrowia, sg uwazane za prestizowe oraz cieszg si¢ wysokim zaufaniem spotecz-
nym. Wickszo$¢ z nich jest zaliczana w Polsce do zawodow zaufania publicznego®, re-
gulowanych osobnymi ustawami, co $wiadczy o ich szczegdlnym znaczeniu dla spote-
czenstwa. Nie powinno zatem dziwi¢ zainteresowanie przemystu filmowego akurat tymi

zawodami. Na uwagg zastuguje jednak fakt, ze spora czg¢s¢ spoteczenstwa wiedzg o pra-

3 G. Standing, Prekariat. Nowa niebezpieczna klasa, thum. K. Czarnecki, P. Kaczmarski, M. Karolak,
Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2014.

4 WP, TVP atakuje mtodych lekarzy, a jeszcze pottora roku temu pochylata si¢ nad ich niskimi pensjami,
https://wiadomosci.wp.pl/tvp-atakuje-mlodych-lekarzy-a-jeszcze-poltora-roku-temu-pochylala-sie-nad-
ich-niskimi-pensjami-6177002335360641a [dostep: 10.07.2018 r.].

5 Zawody zaufania publicznego, Mazowieckie Forum Samorzadéw Zawodow Zaufania Publicznego,
http://www.zawodyzaufaniapublicznego.pl/o-nas/ [dostep: 10.11.2017 r.].
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cy lekarzy czy prawnikow uzyskuje wiasnie dzigki popkulturze. Watpliwe pozostaje
jednak to, czy fikcja filmowa odzwierciedla rzeczywisto§¢. W kontekscie portretowania
prawnikéw nie sposob nie wspomnie¢ o amerykanskim serialu Suits’, ktorego akcja roz-
grywa si¢ w nowojorskiej kancelarii znajdujacej si¢ w luksusowym wiezowcu, gdzie
bohaterowie ubrani w perfekcyjnie skrojone, tytutowe garnitury, zajmuja si¢ jedynie in-
teresujgcymi sprawami, ktore przynosza im niemale zyski. Wystarczy wykazac¢ si¢ zna-
jomoscia prawa i btyskotliwoscia, by tuz po przekroczeniu progu kancelarii zycie zacze-
o optywac luksusem.

Budzet seriali rodzimych takich jak Magda M. czy Prawo Agaty jest zauwazalnie
mniejszy. Ponadto bohaterowie-prawnicy majg tez przyziemne problemy, lecz rozwia-
zuja je dosy¢ szybko i dzigki cigzkiej (mniej lub bardziej) pracy sa w stanie zosta¢ part-
nerami w kancelarii, posiada¢ przestrzenne biuro w centrum miasta, oraz prowadzi¢ caty
wachlarz skomplikowanych spraw, ktore tocza si¢ w polskich sadach — rzecz jasna bar-
dzo szybko — rozprawy odbywaja si¢ dzien po dniu. Kazdy kto ma do$wiadczenia zwia-
zane z polskim wymiarem sprawiedliwosci predko zauwazy oderwanie seriali od rze-
czywisto$ci. Jednak kandydaci na studia prawnicze nie zawsze pochodza z rodzin
prawniczych i rzadko majg do§wiadczenia zwigzane z prawem, przez co ich wiedza
o $wiecie prawniczym moze by¢ znikoma. Pomimo to, z badan przeprowadzonych przez
Centrum Edukacji Prawniczej i Teorii Spotecznej na Wydziale Prawa, Administracji
i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego (dalej: badania CLEST) wynika, ze dla 85%
studentéw gtowna deklarowana motywacja do podjecia studiéw prawniczych bylo zain-
teresowanie prawem’. Mimo ze wzorzec prawnika dominujacy w serialach jest raczej
utrwaleniem stereotypdéw o prawnikach utartych w spoteczenstwie, to niewatpliwie po-
pkultura mogta w wielu przypadkach wzbudzi¢ cheé¢ zostania prawnikiem. Przyktadowo
w serialu Prawo Agaty gtdéwna bohaterka zaczgta prowadzi¢ zajecia na prawie w Szkole
Wyzszej Psychologii Spotecznej (dalej: SWPS), co bylo wyraznie podkreslone w seria-
lu®. Wedhug danych Ministerstwa Nauki i Szkolnictwa Wyzszego w roku akademickim
2013/2014 prawo stanowilo drugi najczgsciej wybierany kierunek (po informatyce),

a uczelnia niepubliczna najczesciej wybierang przez kandydatow byta wtasnie SWPS®.

¢ Suits — amerykanski serial o tematyce prawniczej. Pierwszy odcinek zostat wyemitowany w roku 2011.
Akcja serialu rozgrywa si¢ w kancelarii w Nowym Jorku. Gléwnymi bohaterami sa: inteligentny, obdarzony
doskonatg pamigciag Mike Ross pracujacy jako prawnik (bez faktycznego ukonczenia studiéw prawniczych)
oraz jego szef — Harvey Spectre — uznany prawnik. Serial skupia si¢ na ich zyciu zawodowym.

7 A. Czarnota, M. Pazdziora, M. Stambulski (red.), Nuzgca koniecznos¢. Powody podjecia i ocena studiow
prawniczych na WPAE UWr, Wroctaw 2017, Centrum Edukacji Prawniczej i Teorii Spotecznej, Inicjatywa Wy-
dawnicza ,,Chiazm”, http://www.bibliotekacyfrowa.pl/dlibra/docmetadata?id=80007 [dostep: 01.12.2017 r.].

8 Player, Prawo Agaty, https://player.pl/seriale-online/prawo-agaty-odcinki,562/odcinek-2,S04E02,22149.html.

® Wyniki rekrutacji w roku akademickim 2013/2014, Ministerstwo Nauki i Szkolnictwa Wyzszego,
http://www.nauka.gov.pl/aktualnosci-ministerstwo/uczelnie-techniczne-wciaz-najchetniej-wybierane-
przez-kandydatow-na-studia.html [dostep: 09.10.2017 r.].
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Na podkreslenie zastuguje fakt, ze odcinki, w ktorych serialowa Agata rozpoczyna ka-
rier¢ akademicka, zostaty wyemitowane we wrzesniu 2013, czyli w trakcie trwania re-
krutacji na studia. Pozwala to na znalezienie zwigzku przyczynowo-skutkowego pomig-
dzy emisja serialu a popularnoscig studiow prawniczych na SWPS. Nalezy zastanowi¢
sie, na ile wyobrazenia oraz stereotypy utrwalane przez popkulture pokrywaja si¢ z rze-
czywistym obrazem oraz na co to wptywa.

2. Prawnicy w Polsce

Utrwalanie okre$lonego obrazu prawnika nie jest bez znaczenia dla motywow
wyboru studiow — poza juz wymienionym zainteresowaniem prawem, ktore byto gtow-
nym czynnikiem determinujacym podjecie decyzji o studiach prawniczych, 79% stu-
dentéw motywowalo swoja decyzj¢ prestizem zawodu prawnika, a 72% tatwoscia
w znalezieniu pracy. Ponadto, zdecydowana wigkszo$¢ studentéw, bo az 82%, po stu-
diach planuje pracowa¢ w zawodzie prawniczym'. Dodatkowo wysokie progi na stu-
dia prawnicze powoduja, ze studia ciesza si¢ wickszym prestizem zyskujac charakter
elitarnych". Tymczasem rzeczywistos¢ ,,postudyjna” nie odzwierciedla motywacji
podjecia studiow. W pierwszej kolejnosci, z powodu dosy¢ niskiej zdawalnosci na apli-
kacje prawnicze — w latach 2016 1 2017 zdawalno$¢ wynosita mniej wigcej 50%!2, co
oznacza, ze polowa kandydatow na aplikantow musiata znalez¢ inny sposob na zycie
na przynajmniej kolejny rok. Podwaza to zaréwno teze o tatwosci znalezienia pracy po
studiach prawniczych, jak i mozliwo$¢ pracy w zawodach prawniczych (jedynie po
ukonczeniu studiéw). Zycie serialowych prawnikéw jest takze nieco odmienne ze
wzgledu na zarobki. Tak zwane wolne zawody nie wypadaja na tym tle szczegdlnie
dobrze, gdyz w pierwszej kolejnosci najlepiej optacalnym zawodem prawniczym jest
zawdd s¢dziego, a nastepnie — prokuratora. 25% najgorzej wynagradzanych adwoka-
tow zarabia ponizej 4000 zt brutto, co nie pokrywa si¢ z wyobrazeniami podtrzymywa-
nymi przez popkulturg®. Jeszcze gorsza jest sytuacja finansowa o0sob rozpoczynaja-
cych karier¢ prawnicza, czyli aplikantow. Mediana ich ptac wynosi 2939 zt brutto.

10°A. Czarnota, M. Pazdziora, M. Stambulski (red.), op. cit.

' M. Suchorabski, N. Rynska, Mlody prawnik brzmi dumnie? Jak wyglgda zawodowa rzeczywistos¢,
,»Gazeta Prawna”, 29.03.2015 r., http://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/862334,mlody-prawnik-brzmi-
dumnie-jak-wyglada-zawodowa-rzeczywistosc.html [dostep: 25.10.2017 r.].

12 Wstepne wyniki egzamindéw na aplikacje prawnicze, ,,Rzeczpospolita”, 2.10.2017 r., http://www.
rp.pl/Aplikacjeegzaminy/310029950-Wstepne-wyniki-egzaminow-na-aplikacje-prawnicze.html#ap-3
[dostep: 16.10.2017 r.].

13 M. Adamski, Zarobki adwokatow, radcow, sedziow, prokuratorow — raport 2017, http://www.rp.pl/
Uslugi-ceny-zarobki/301169953-Zarobki-adwokatow-radcow-sedziow-prokuratorow---raport-2017.html,
»Rzeczpospolita”, 16.01.2017 r., [dostep: 30.10.2017 r.].
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Dodatkowo 25% aplikantow zarabia ponizej 2 308 zI brutto'. Zarobki te sg porowny-
walne z ptacami kasjerow — osoby rozpoczynajace prace w znanej sieci dyskontow
beda mogly zarobi¢ na poczatku co najmniej 2650 zt brutto, do czego nie sa wymagane
S-letnie studia prawnicze, specjalistyczna wiedza, odpornos¢ na stres czy tez znajo-
mos¢ jezykoéw obeych's. Ponadto spora cze$¢ mtodych adwokatow mierzy si¢ z bezro-
bociem — wedtug Prezesa Naczelnej Rady Adwokackiej ten problem jest duzo wigkszy,
niz podaja oficjalne statystyki'®. Niemniej jednak i te nie wypadaja najlepiej — z badan
przeprowadzonych w roku 2013 wynika, ze prawo zajeto siodme miejsce wsrod kie-
runkow z najwigkszg liczbg bezrobotnych!”. Nie bez znaczenia jest tu otwarcie zawo-
dow prawniczych w 2009 r. Jak wskazuje Michal Stambulski z Centrum Edukacji
Prawniczej i Teorii Spotecznej, ,,dzigki wprowadzeniu ujednoliconego systemu naboru
na aplikacje 1 egzaminu koncowego drastycznie wzrosta liczba najpierw aplikantow,
a nastepnie adwokatow i radcow prawnych”, co nie przelozyto si¢ znacznie na zwigk-
szenie dostepu do ustug prawnych. Zamiast tego nadpodaz prawnikow spowodowata
obnizenie ich wynagrodzen'®.

Wedlug doswiadczonych prawnikow tatwiej jest odnalez¢ si¢ na rynku ustug praw-
niczych osobom pochodzacym z rodzin prawniczych — nie chodzi tu o samo zdobywanie
wiedzy, a o znajomosci 1 nazwisko. Latwiej jest tez znalez¢ patrona. Nie bez znaczenia
jest takze wsparcie finansowe ze strony rodzicow. To ostatnie czesto moze si¢ okazac
kluczowe w zostaniu adwokatem czy radca prawnym, sam bowiem egzamin na aplika-
cje kosztuje ok. 1 tysigca ztotych, natomiast roczny koszt aplikacji wynosi ok. 5 tysigcy
ztotych®. Za szcze$ciarzy mozna uznaé wigce tych, ktorym aplikacje optaca kancelaria.
Jednakze przez postow PiS zostat zauwazony kolejny powazny problem, jakim jest brak
wynagrodzenia za prace w kancelarii oraz brak uméw o prace. Wedhug postéw jedynym
wyjs$ciem sg wowczas zamozni rodzice lub podejmowanie innej, dochodowej pracy, czg-
sto niezwigzanej z wyksztalceniem. Ponadto trudna pozycja aplikantow jest wykorzy-
stywana, przez co praktyka nieptacenia aplikantom jest nagminna. W zwigzku z tym
postowie wyszli z inicjatywa wprowadzenia obowigzku zaptaty za prace aplikantom.

14 Wynagrodzenia.pl, lle zarabia aplikant?, https://wynagrodzenia.pl/moja-placa/ile-zarabia-aplikant
[dostep: 25.02.2018 r.].

15 J. Buchwatd-Musinska, Ile zarabia kasjer w Biedronce?, https://bezprawnik.pl/zarobki-w-biedronce-
2018/ [dostep: 25.02.2018 r.].

1© A. Lukaszewicz, Bezrobocie wsrod adwokatow i radcow prawnych, http://www.rp.pl/Adwokaci
/304199897-Bezrobocie-wsrod-adwokatow-i-radcow-prawnych.html, Rzeczpospolita”, 19.04.2017 r., [do-
step: 30.10.2017 r.].

17 M. Suchorabski, N. Rynska, op. cit.

18 M. Stambulski, Aplikacja akademicka — niewlasciwa recepta na realne problemy, ,,Rzeczpospolita”,
29.11.2017 r., http://www.rp.pl/Aplikacjeegzaminy/311299910-Aplikacja-akademicka--niewlasciwa-recepta-
na-realne-problemy.html [dostep: 30.11.2017 r.].

19 M. Suchorabski, N. Rynska, op. cit.
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Karolina Kocemba

W odpowiedzi Krajowa Rada Radcow Prawnych (dalej: KRRP) stwierdzita, ze okrego-
we izby radcoOw prawnych nie zauwazyty nagminnosci problemu. Co prawda radcowie
uznaja takie praktyki za naganne, jednak wedtug nich obowigzujace przepisy prawa oraz
zasady etyki radcy prawnego w petni wystarczaja. W ocenie KRRP nie ma mozliwosci
wprowadzenia regulacji dotyczacej wynagrodzen aplikantow. Radcowie argumentowa-
li, ze regulamin nie jest zrédtem prawa w rozumieniu Konstytucji, wigc nie ma mozli-
wosci nalozenia na radcéw obowigzku zatrudniania aplikantow oraz regulacji zasad ich
wynagradzania, a dodatkowo strony zawierajace umowe moga utozy¢ stosunek prawny
wedlug swego uznania®.

Problem legalnego niewolnictwa zauwazajg takze adwokaci — Joanna Parafiano-
wicz, ktora jest cztonkinig Naczelnej Rady Adwokackiej, wskazuje, ze od aplikanta ocze-
kuje si¢ m.in. samodzielno$ci w prowadzeniu spraw, dos§wiadczenia w reprezentowaniu
klientow przed sadami, znajomosci jezykow obcych, wysokiej kultury osobistej, umiejet-
nosci pracy w zespole, odpowiedzialnosci czy tez gruntownej wiedzy prawniczej. W za-
mian za to przez pierwsze pot roku aplikanci pracujg zazwyczaj za darmo. Pézniej jedy-
nie szczgsciarze moga oczekiwa¢ zawarcia umowy na piSmie oraz wynagrodzenia
w wysokos$ci pensji minimalnej?'. Takze mecenas Andrzej Nogal zauwaza, ze adwokatura
nie przywigzuje wagi do ochrony praw pracowniczych aplikantow adwokackich. Adwo-
kat podnosi, iz w polskim prawie istnieje zakaz stosowania umow cywilnoprawnych tam,
gdzie powinna by¢ stosowana umowa o pracg. Jednak ta przy zatrudnianiu aplikantow
jest raczej wyjatkiem, przez co nie mogg oni liczy¢ takze na pensje minimalng, ktéra
dotyczy umoéw o prace. Nogal wskazuje, ze adwokaci-patroni to przedsigbiorcy, ktorzy
moga dowolnie okresla¢ zasady wspotpracy i nie martwic si¢ kwestiami ptacy minimal-
nej, urlopami, okreslonym czasem pracy czy tez ochrong przed dyskryminacja, co tez
bardzo czesto czynia. Pozwala to im na bycie bardziej konkurencyjnymi — oszczedzajac
na aplikantach, maja mozliwos$¢ obnizenia cen ustug prawniczych. Takie zachowania ad-
wokatdéw sg tolerowane w §rodowisku, co wedtug Nogala nie tylko demoralizuje adwo-
katow, ale takze wptywa na to, ze aplikanci w przysztosci bedg zachowywac si¢ podobnie
jak ich patroni®2. Mimo ze (jak si¢ wydawalo) prawnicy maja wyjatkowa pozycj¢ w spo-
feczenstwie, to ich sytuacja jest typowo prekaryjna. Warto wigc pochyli¢ si¢ nad tym

zjawiskiem, ktore nie omija takze zawodow zaufania publicznego?®.

20 M. Adamski, KRRP: wynagrodzenia aplikantow nie mogq by¢ zapisane w regulaminie aplikacji,
»Rzeczpospolita”, 9.10.2017 r., http://www.rp.pl/Aplikacjeegzaminy/310099939-KRRP-wynagrodzenia-
aplikantow-nie-moga-byc-zapisane-w-regulaminie-aplikacji.html#ap-1 [dostep: 30.10.2017 r.].

21 J. Parafianowicz, Zero plus VAT — stawka dla aplikanta, http://pokojadwokacki.pl/zero-plus-vat-
stawka-dla-aplikanta-adw-joanna-parafianowicz/ [dostep: 14.11.2017 r.].

22 A. Nogal, Wstydliwy problem, http://pokojadwokacki.pl/?post=2804 [dostep: 10.11.2017 r.].

2 Zawody zaufania publicznego — profesje polegajace na wykonywaniu zadan o szczegdlnym charakterze
z punktu widzenia zadan publicznych i wynikajace z troski o realizacje interesu publicznego — A. Krasnowol-
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3. Prekariat — czego si¢ baé¢?

Wzrost niepewnosci na rynku pracy jest niewatpliwie jednym z najwazniejszych zja-
wisk na przestrzeni ostatnich dwoch dekad. Na catym $wiecie niewyobrazalnie duzo pra-
cownikdw cierpi z powodu niepewnych, niestabilnych i nieprzewidywalnych warunkow
pracy. Bezrobocie samo w sobie jest powodem do niepokoju, jednak zagadnienie prekaria-
tu nie obejmuje swoim zakresem ludzi bezrobotnych, ale tych ktorzy nie maja dobrej pracy,
godnej placy, bezpiecznej przysztosci, ochrony socjalnej oraz dostepu do praw pracowni-
czych?. Termin prekariat w ostatnim czasie zyskat na popularnosci przede wszystkim dzie-
ki ksigzce brytyjskiego badacza spotecznego, ekonomisty i popularyzatora pojecia preka-
riatu Guya Standinga pod tytulem Prekariat. Nowa niebezpieczna klasa (The Precariat.
The New Dangerous Class) wydanej w roku 2011. Autor poruszat t¢ tematyke juz w roku
1999, przewidujac gwaltowne zmiany na rynku pracy, jednakze w kontekscie feministycz-
nym i nie uzywajac jeszcze pojecia prekaryzacji, a odnoszac si¢ jedynie do elastycznych
form zatrudnienia®. Standing proponuje zdefiniowanie prekariatu na dwa sposoby. Pierw-
szym z nich jest stwierdzenie, ze ,,jest to odrebna grupa socjoekonomiczna i z jej definicji
wynika, czy dana osoba si¢ do niej zalicza czy nie”. Jednak aby dotrze¢ do istoty znaczenia,
warto za Standingiem odnies¢ si¢ do etymologii stowa prekariat, ktore jest neologizmem
sktadajacym sie z przymiotnika ,,niepewny” i rzeczownika ,,proletariat’.

Weczeéniej prekariat zostat zdefiniowany przez francuskiego socjologa Pierre’a Bo-
urdieu jako uogolniony stan niepewnosci, ktory przecina tradycyjne podzialy spoteczne-
go statusu. Na niepewno$¢, z jednej strony, sktadaja si¢ czynniki zar6wno obiektywne,
jak i subiektywne — emocjonalne. Te ostatnie wydaja si¢ mie¢ wplyw o tyle, ze powodu-
ja stres, presje, aby konkurowac oraz strzec wlasnego stanowiska?’. Judy Fudge i Rose-
mary Owens zauwazaja, ze prekariat jest pojeciem ztozonym, jednak mozna wyodrgbnic¢
jego cztery wymiary: 1) stopien pewnosci zatrudnienia, 2) kontrolg nad prawem pracy,
co jest zwigzane z obecnoscia lub brakiem zwigzkdéw zawodowych oraz stowarzyszen
zawodowych 1 odnosi si¢ do kontroli warunkow ptacy i tempa pracy, 3) stopien ochrony

regulacyjnej i 4) poziom dochodow?.

ski, Zawody zaufania publicznego, zawody regulowane oraz wolne zawody. Geneza, funkcjonowanie i aktual-
ne problemy, Kancelaria Sejmu, Warszawa 2013, https://www.senat.gov.pl/gfx/senat/pl/senatopracowania/56/
plik/ot-625 .pdf [dostgp: 20.07.2018 r.].

2 ACTRAV, Policies and Regulations to Combat Precarious Employment 2011, http://www.ilo.org/wemsp5/
groups/public/---ed_dialogue/---actrav/documents/meetingdocument/wems_164286.pdf [dostep: 01.02.2017 r.].

% G. Standing, Global Feminization Through Flexible Labor: A Theme Revisited, “World Development”
1999, Vol. 27, No. 3, http://www.guystanding.com/files/documents/Global_Feminization_Through_Flexible
Labor - theme revisited.pdf [dostep: 20.01.2017 r.].

% G. Standing, Prekariat...., s. 43—44.

27 P. Bourdieu, Acts of Resistance. Against the New Myths of our time, Cambridge 1998, s. 81-87.

2 J. Fudge, R. Owens, Precarious work, women and the new economy, Hart Publishing, Oxford and
Portland Oregon 2006.
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Karolina Kocemba

Biuro do Spraw Dzialan Pracowniczych (dalej: ACTRAV)? zauwaza, ze w najbar-
dziej ogélnym sensie prekaryzacja jest dla pracodawcy srodkiem do przesuniecia ryzyka
1 odpowiedzialnosci na pracownikéw. Jest to praca wykonywana zaréwno legalnie, jak
i,,na czarno”. Charakteryzuje si¢ zmiennymi poziomami i stopniami ochrony prawnej
oraz niepewnoscia 1 brakiem bezpieczenstwa. Cho¢ wedlug autoréw prekaryzacja moze
mie¢ wiele twarzy, to jej cechami charakterystycznymi sg zwykle niepewnos¢ co do
czasu trwania zatrudnienia, wielu potencjalnych pracodawcoéw lub niejednoznaczne za-
trudnienie i brak dostgpu do ochrony socjalnej. Z reguly wiaze si¢ takze z niskimi zarob-
kami oraz znacznymi przeszkodami prawnym i praktycznymi w zwiazku z przytacze-
niem si¢ do zwigzkoéw zawodowych i negocjacji zbiorowych*.

Prekaryzacja zdecydowanie nie jest nowym problemem, jednak nie ma tak dlugiej,
burzliwe;j historii jak czesto porownywany proletariat. Guy Standing pisze, iz od 1970 r.
gospodarka §wiatowa znajdowata si¢ w dobie regulacji i rosnacej elastyczno$ci rynku
pracy, w ktérym nowe technologie, nowe systemy kontroli pracy i zreformowane formy
organizacji pracy zmienity wzorce aktywnosci zawodowej na swiecie. W 1999 r. Stan-
ding przewidywal, ze w tym procesie przetom XX i XXI wieku oznacza¢ bedzie koniec
klasy robotniczej*'. Co najmniej od potowy lat 90. XX wieku International Labour Orga-
nization (Migdzynarodowa Organizacja Pracy) wywierala nacisk na prowadzenie badan
w zakresie narastajacej niepewnosci na rynku pracy, gdyz mimo wszelkich wysitkow
prekaryzacja postgpowata — przyktadowo, jeszcze pod koniec lat 90. w Danii byta pro-
wadzona polityka wzmacniajaca elastyczno$¢ na rynku pracy, w ramach wzmocnienia
konkurencyjno$ci w dobie narastajacej globalizacji i polityki miedzynarodowej™.

Niemniej jednak niemozliwe jest zapewnienie elastyczno$ci bez zapewnienia bez-
pieczenstwa na rynku pracy. Standing wskazuje, ze wzrost tego zjawiska mogliSmy ob-
serwowac podczas kryzysu finansowego w roku 2008. Wedtug polskiego dziennikarza
i publicysty Rafata Wosia przyczynami kryzysu w roku 2008 byto nadmierne finansowa-
nie gospodarek zachodnich idgce w parze z ostabieniem $wiata pracy — mimo ze zyski
byty wigksze, to coraz mniejsza ich cze$¢ przypadata na place dla pracownikdéw, o czym
$wiadczy stagnacja plac. Trafialy one natomiast do kluczowych udziatowcow, firm i ka-
dry menedzerskiej®. Nieco wczesniej, bo w roku 2006, o prekariacie w kontekscie okresu
»howej ekonomii” pisata kanadyjska prawniczka Kerry Rittich. Jej zdaniem ,,nowa eko-
nomi¢” charakteryzuje wiasnie wzrost prekariatu, niepewnosc¢ i brak ochrony pracowni-

kéw. Uwaza ona, ze wzrost prekaryzacji jest zwigzany z elastycznymi, kontyngentowymi

¥ Informacje o dziatalnosci ATRAV: http://ilo.org/actrav/about/lang—en/index.htm [dostep: 31.01.2017 r.].
30 Ibidem.

3! G. Standing, Global Feminization...

32 J. Fudge, R. Owens, op. cit., s. 307.

3 R. WoS$, To nie jest kraj dla pracownikéw, Wydawnictwo W.A.B, Warszawa 2017, s. 136, 189.
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warunkami umoéw o pracg, co tworzy fundamentalny problem dla rzadéw*. Rzady obar-
cza odpowiedzialnoscig za prekariat takze Standing uwazajac, ze to wlasnie one w wiek-
szo$ci zaniedbuja nierdwnosci spoteczne, przede wszystkim poprzez regulacje wlasci-
wych mechanizméw na rynku pracy. To wiasnie polityka i zmiany instytucjonalne
przyczynily sie¢ do wzrostu prekariatu. Dodatkowo kraje uprzemystowione wywieraly
presje na kraje ,,nowo-uprzemystowione”, z nieograniczonym dostepem do taniej sily
roboczej, by te zobowigzywaty sie do otwartej gospodarki rynkowej**. Wedlug Standinga,
mimo ze ,,wzrosty nierownos$ci i $wiat sktonit si¢ ku elastycznemu i otwartemu rynkowi
pracy, to klasy nie zniknely, a pojawita si¢ duzo bardziej zréznicowana struktura klasowa.
W zwigzku z tym ekonomista wyrdznia siedem grup na rynku pracy. Pierwsza z nich jest
elita, czyli niewielka grupa koncentrujaca najbogatszych ludzi na §wiecie. Jej cztonkowie
posiadaja miliardowe fortuny i nierzadko znajdujg si¢ na liscie ,,Forbesa™*. Majg zdol-
no$¢ do wywierania wptywu na rzady. Druga jest salariat, czyli ludzie liczacy na awan-
sowanie do elity, cieszacy si¢ wszelkimi benefitami, typu emerytury czy platne urlopy.
Czlonkowie tej grupy zasilajg przede wszystkim szeregi shuzby cywilnej, agencji rzado-
wych oraz duzych korporacji. Kolejna grupa to proficians, obejmujaca specjalistow w da-
nych dziedzinach, ktorzy w zwigzku z umiejetno$ciami sa w stanie osiaga¢ duze dochody
na podstawie umowy. Jest to grupa majaca duze oczekiwania, jednak bez potrzeby dtugo-
trwatego zatrudnienia w jednym miejscu. Nieco gorzej jest sytuowana grupa pracowni-
kow ,,manualnych”, traktowanych niegdy$ jako klasa robotnicza. To z my$la o nich po-
wstawatly systemy zabezpieczenia spoltecznego. Dopiero w tym miejscu pojawia si¢ ciggle
rosngca grupa prekariuszy. Nizej znajduja si¢ tylko bezrobotni oraz grupa ludzi nieprzy-
stosowanych spoltecznie, zyjacych na granicy marginesu spolecznego.

Wydzwiek definicji czy tez opiséw prekariatu z cata pewnoscig nie jest optymi-
styczny, jednakze skala zjawiska jest na tyle duza, ze mozemy moéwié juz o prekaryza-
cji, czyli nasileniu zjawiska. Nalezy w zwigzku z tym poszukac jego zrodet. Niewatpli-
wie globalizacja przyczynita si¢ do przyspieszenia i ulatwienia czasowej migracji
zarobkowej. Chociaz istnieje wiele terminéw wyjasniajacych pojecie ,,globalizacji”,
to jednak jest ona powszechnie rozumiana jako intensyfikacja migdzynarodowej inte-
gracji gospodarczej. Utatwienia przyniost postep technologiczny oraz stopniowe
otwarcie gospodarek narodowych (zwlaszcza dzigki liberalizacji handlu), tatwos¢,
z jaka kapital przystosowat si¢ do korporacji, co w konsekwencji przyczynito si¢ do

3 K. Rittich, Rights, Risk, and Reward: Governance Norms in the International Order and the Problem
of Precarious Work, [w:] J. Fudge, R. Owens (ed.), op. cit., s. 32.

35 @G. Standing, Precariat. The New Dangerous Class, Bloomsbury, Londyn 2011, s. 41.

3¢ Lista Forbesa — lista najbogatszych ludzi §wiata przygotowywana co roku przez amerykanski maga-
zyn ekonomiczny ,,Forbes”. Na li$cie znajduja si¢ osoby z calego §wiata, ktorych majatek jest szacowany na
przynajmniej 1 miliard dolarow.
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rozwoju migdzynarodowego biznesu*’. Era neoliberalizmu wprowadzata limitacje dla
idei egalitaryzmu, wzmocnienie prywatyzacji oraz obumieranie panstwa opiekuncze-
go. W owym czasie istniala obawa, ze panstwa beda zmuszone do konkurowania o wy-
znaczanie standardow na rynku pracy z rynkiem globalnym. W wyniku narastajacej
globalizacji wzrosty nieréwnosci ptacowe. Sandra Fredman, piszac o prekariacie, za-
uwaza, ze czynnikiem z nim zwigzanym jest elastycznos¢. Podkresla, ze jest to stowo
klucz dla nowoczesnej polityki na rynku pracy. W dobie globalizacji, technologii infor-
macyjnych i prymatu ekonomii elastycznos¢ wydaje si¢ by¢ czynnikiem, ktory wspo-
maga efektywno$¢ pracownikow?. Standing stwierdza, ze obecnie probuje si¢ budo-
wac pozytywny wizerunek prekariatu odzwierciedlajacy niezaleznego, romantycznego
ducha, jednocze$nie odcinajac si¢ od burzuazyjnych ,,biatych kohierzykdéw”* czy tez
starej klasy robotnicze;j.

Do prekaryzacji przyczynita si¢ takze z pewnoscia ,,nowa ekonomia”. Jednym z naj-
bardziej znaczacych jej oddziatywan na zatrudnienie jest wzrost niestandardowych, wa-
runkowych lub niepewnych form pracy. Jednak okreslanie organizacji pracy w nowej
gospodarce po prostu w przeciwienstwie do standardowego zatrudnienia moze by¢ myla-
ce. Istnieje bowiem ryzyko utrwalenia pogladu, Ze istnieje prosty binarny podziat na ,,sta-
re” 1,,nowe” formy pracy. Moze to oznaczaé, ze istotne zmiany w standardowej pracy sg

ignorowane®.

4. Prekaryzujac Polske

Zjawisko prekariatu dotarto takze nad Wiste. Oczywiscie globalizacja miata wptyw
na ksztattowanie si¢ stosunkoéw pracy w Polsce, jednak kluczowy okazat si¢ okres trans-
formacji ustrojowej — wedtug Rafata Wosia polska transformacja stata si¢ dla Polakow
rzeczywistoscia (czgsto bolesng) w roku 1990. W tym czasie zostaty zdeterminowane
charakter i droga dalszych przemian. To wlasnie wtedy bezrobocie zacze¢lo rosnac¢ — od
znikomego przed rokiem 1989 do 16,4 % w 1993 r.*! Do roku 2000 bezrobocie minimal-
nie zmniejszalo si¢, po czym znow zaczgto rosnac. Najistotniejsze jest jednak to, ze po-
ziom bezrobocia juz nigdy wigcej nie byt zblizony do poziomu z roku 1990%.

37 J. Howe, R. Owens, Temporary Labour Migration in the Global Era, http://www.iisj.net/sites/default/
files/9781509906284Introduction.pdf [20.01.2017 r.].

38 Ibidem.

3% Biate kotnierzyki — czyli white collars, osoby zatrudnione przewaznie w sektorze publicznym czy tez
w administracji. Generalnie sa to osoby niewykonujace pracy fizyczne;.

40 G. Standing, Precariat..., s. 41.

41 R. Wos, op. cit., s. 73-82.

42 Stopa bezrobocia rejestrowanego w latach 1990-2018, Gtowny Urzad Statystyczny, http:/stat.gov.pl/
obszary-tematyczne/rynek-pracy/bezrobocie-rejestrowane/stopa-bezrobocia-rejestrowanego-w-latach-
1990-2018,4,1.html [dostgp: 10.07.2017 r.].
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W Polsce po roku 1989 doszto do najwigkszego spadku zatrudnienia w przemysle
w skali calej powojennej Europy — wowczas panstwa $redniozamozne (w tym Polska)
decydowaty o gwattownej liberalizacji handlu, nakazujac rywalizowa¢ polskim producen-
tom z konkurentami z bogatych krajow zachodnich. Skutki byty drastyczne — spadek PKB
w tamtym okresie wyniost az 11%, ceny wzrosly sze$¢-siedem razy, przy czym pensje re-
alne spadty o 24%*®. Warto podkresli¢, ze gwaltowne zmiany zostaly wprowadzone bez
spotecznych konsultacji — nie skorzystano z instytucji dialogu spotecznego. Wos nazywa
te wydarzenia atakiem na prawa czlowieka do minimum egzystencji i do godnosci zycia
milionéw ludzi. Mozemy je uzna¢ za poklosie m.in. wprowadzania konsensusu waszyng-
tonskiego — dziesigciu zasad promujacych wolny rynek, wymyslonych przez Johna Wil-
liamsona, ktore zdominowaty sposob myslenia o gospodarce — kraje bogate narzucaty neo-
liberalne zasady reszcie $wiata, bez wzgledu na stopien rozwini¢cia danego kraju.
Przyktadowo rzad nie mogt ingerowa¢ w rynek pracy ze wzgledu na naruszenie procesu
podnoszenia produktywnos$ci gospodarki i konkurencyjno$ci*. Problemem jest przede
wszystkim to, ze zasady te byly wprowadzane w tempie ekspresowym i ,,sztywno” — bez
dostosowania ich do budzetu i spoteczenstwa, w ktorym byty wdrazane.

Aby uswiadomi¢ sobie gwattownos¢ tych przemian, nalezy przyjrze¢ si¢ pracy w po-
przednim ustroju, gdzie dominowata gospodarka centralnie planowana. Elizabeth Dunn,
amerykanska antropolozka, autorka ksigzki Prywatyzujqgc Polske, w ktdrej opisuje jak
zmienito si¢ zycie zawodowe Polakéw po upadku komunizmu, wspomina, ze mimo iz
gospodarka socjalistyczna byta niewydolna, to ludzie mieli wigcej czasu, ktory nie byt
zagospodarowany wedlug ekonomicznej logiki produkcji dla zysku. W latach 90. nato-
miast ludzie byli bardzo szybko uczeni kapitalistycznych sposoboéw dzialania i pracowa-
nia. Nie miano jednak pojecia, ze pomysly amerykanskiego managementu zupetnie nie
sprawdza si¢ w tym kontekscie kulturowym. System ewaluacji pracownikéw miat stuzy¢
budowaniu kultury samodyscypliny oraz utrwaleniu hierarchii zawodowych. Dunn pod-
kresla, ze szczegdlnie w Polsce wyznacznikiem dobrej gospodarki jest wzrost PKB — trak-
towanie idei wzrostu gospodarczego jako rozwigzania wszystkich problemdow*.

Kolejnym momentem w polskiej historii sprzyjajacym prekaryzacji jest stworzenie
w latach 2003/2004 podstaw funkcjonowania rynku pracy tymczasowej w oparciu o plan
Hausnera*. Wtedy na popularnosci zyskata praca tymczasowa. Jej nasilenie spowodo-

walo omijanie praw pracowniczych — brak szczegodlnej ochrony przed zwolnieniem,

4 R. Wos, op. cit., s. 73-82.

4 Ibidem, s. 87-154.

4 E. Dunn, Produktywni i zli, (wywiad przepr. J. Malko), ,,Res Publica Nowa” 2016, nr 3(255).

46 Plan Hausnera — plan oszczednos$ciowy nazwany ,,Programem uporzadkowania i ograniczania wydat-
kéw publicznych” przyjety przez rzad Leszka Millera w roku 2004. Miat by¢ reakcja na dtug publiczny
i deficyt budzetowy.
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krotszy okres wypowiedzenia umowy czy tez naduzywanie umow cywilnoprawnych, na
ktore stabsi pracownicy tez si¢ godzili — dostawali dzieki temu wiecej ,,na rgke”, co przy
bardzo niskich zarobkach nie powinno dziwi¢*’. Warto doda¢, ze zanotowano wowczas
najwigkszy wzrost bezrobocia (do 20%) od 1993 r.#

Przy umowach cywilnoprawnych (zatrudnienie poza umowami regulowanymi
w Kodeksie pracy) nie znajduje zastosowania Kodeks pracy, ktory zapewnia ochrong
praw pracownikow. Do takich umow zaliczy¢ mozemy umowy zlecenia (art. 734-751
Kodeksu cywilnego)®, umowy o dzieto (art. 627-646 k.c.)*, kontrakty menedzerskie
(art. 734-751 k.c.)’! oraz pozostate umowy cywilnoprawne. Pracownicy korzystajacy
z tych umow nie mogg liczy¢ na prawo do wstgpowania do organizacji pracowniczych,
prawo do bezpiecznych warunkow pracy, prawo do urlopu, obowigzkowo rowne trakto-
wanie i niedyskryminacje, o ktorych jest mowa w rozdziale II Kodeksu pracy. Miejsca
pracy podlegaja takze Panstwowej Inspekcji Pracy. Zwykle najmniej korzystna dla pra-
cownika jest umowa na czas okreslony, co stwarza¢ moze poczucie niepewnosci i nie-
statosci, jednak ci pracownicy moga jak najbardziej korzysta¢ z przepiséw zawartych
w Kodeksie pracy®.

Prekaryzacja w Polsce jest wzmacniana roéwniez przez bardzo elastyczny rynek pra-
cy, na co wskazuje odsetek 0sob zatrudnionych na umowach niestandardowych — wyzszy
niz w wigkszosci krajow UE. Ponadto zwiazki zawodowe takze nie maja silnej pozycji
— Wos$ wskazuje, ze w$rdd pracodawcow panuje paternalistyczne przekonanie, ze praco-
dawca jest dla swojego pracownika najlepszym zwigzkiem zawodowym. Dodatkowo
preferowane sg negocjacje indywidualne®. Zdaniem Michata Smolenia sytuacja preka-
riuszy jest trudna ze wzgledu na brak okazji do zawigzania relacji, ktore sg niezebne do
wystgpowania we wspolnym interesie. Co wigcej budowana jest atmosfera nieufnosci
i obaw — pensje s3 mato réznicowane, a pracownicy nie mogg czesto zdradza¢ ich wyso-
kosci. Pracodawcy odwotuja sie takze do ambicji, pragnienia rozwoju, pasji naukowe;j
czy tez zmiany §wiata na lepsze. Mimo ze wielu pracownikéw zdaje sobie sprawe z tego
wyzysku, to czynniki kulturowe nie pozwalajg im si¢ z niego uwolni¢*. Za jednych z naj-
bardziej poszkodowanych mozna uzna¢ ludzi dorastajacych w czasie transformacji, kto-

rzy sa przyzwyczajeni do niemarnowania czasu i pracowania w wolnych chwilach, mimo

47R. Wos, op. cit., s. 244, 320.

8 Stopa bezrobocia...

4 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 1. Nr 16, poz. 93 z pdzn. zm.),
dalej k.c.

30 Ibidem.

St Ibidem.

52 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (Dz. U. z 1974 . Nr 24, poz. 141 z pdzn. zm.).

33 R. Wos, op. cit., s. 250.

3% M. Smolen, Perspektywy $wiata pracy, ,,Res Publica Nowa” 2016, nr 3(255).
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braku takiej koniecznosci. Obecnie ros$nie takze grupa mtodych ludzi, ktorzy pracuja i za-
rabiaja ponizej aspiracji i mozliwosci — ogromna cze$¢ ludzi mtodych, ktérzy wechodza na
rynek pracy, ma wrazenie, ze jedyne posady, ktore moga dostaé, sg ponizej ich oczeki-
wan. Dodatkowo demografowie twierdza, ze poziom wyksztalcenia polskiego spoteczen-
stwa staje sie zbyt dobry/wysoki w pordwnaniu do poziomu rozwoju kraju®. Dla tego
pokolenia rozczarowujacy okazat si¢ by¢ kapitalistyczny mit self-made mana’’, w duchu
ktorego byli wychowywani. Okazuje si¢ by¢ nieprawda twierdzenie, ze dzigki swojej
zaradnosci moga wzbogacic si¢ oraz osiagna¢ wysoka pozycje spoteczng. Elizabeth Dunn
podkresla, ze ludzie w ,,zindywidualizowanym §wiecie stysza, ze jesli co§ im nie wycho-
dzi, moga by¢ zli wylacznie na samych siebie™’.

Niepocieszajace sa takze statystyki. Jak podaje Glowny Urzad Statystyczny (dalej:
GUS) w okresie objetym badaniem wykonywanie jakiejkolwiek pracy w ramach nietypo-
wych form zatrudnienia zadeklarowato 1087 tys. 0s6b, co stanowito 6,9% ogdtu wszystkich
pracujacych. Wedtug analizy GUS-u, ktora obejmowata struktury osob pracujacych w nie-
typowych formach zatrudnienia (w gtéwnym miejscu pracy) wynika, ze najpopularniejsza
formg jest praca wykonywana w oparciu o umowg-zlecenie — az 65,7% ogohu pracujacych
w ramach uméw niebedacych umowa o prace zadeklarowato wykonywanie pracy na pod-
stawie takiej umowy, natomiast osoby pracujace na umowy-zlecenia stanowity 2,9% ogoétu
wszystkich pracujacych. Ponadto posrod wszystkich pracujacych to kobiety czesciej byty
zatrudnione na umowach innych niz oparte na przepisach Kodeksu pracy.

Z analizy uwzgledniajacej wiek 0sob pracujgcych w oparciu o0 umowy inne niz te
zawarte w Kodeksie pracy wynika, Ze najczgsciej takie umowy dotyczyly osob
pracujacych w wieku 15-24 lat. Odsetek tego typu zatrudnienia w pracy stanowigcej
glowne zrodto dochodu wsrdd wszystkich oséb pracujacych w tym wieku wyniost
13,1%. Drugg grupa pracujacych z najwyzszym odsetkiem zatrudnienia w oparciu o nie-
typowe formy zatrudnienia byty osoby w wieku 60 lat i wigcej. Biorac pod uwage wy-
ksztatcenie, praca w nietypowych formach zatrudnienia wykonywana byla przede
wszystkim przez osoby z wyksztatceniem srednim ogdlnoksztatcgcym (6,7%). Co cie-
kawe najnizszy odsetek nietypowych form zatrudnienia wystepowat wérdd pracujacych
z wyksztatceniem policealnym i §rednim zawodowym (3,7%). Dodatkowo szystkie oso-
by z wyksztatceniem $rednim ogélnoksztatcacym, ktoére pracowaly w ramach umow cy-
wilnoprawnych, deklarowaly iz jest to ich jedyna praca®.

3 R. Wos, op. cit., s. 289, 388.

3¢ Self-made man — cztowiek zawdzigczajacy wszystko wyltacznie sobie, swoim zdolnosciom i wlasnej
pracowito$ci. https:/sjp.pl/self-made+man.

ST E. Dunn, op. Cit.

8 Pracujgcy w nietypowych formach zatrudnienia, Gtowny Urzad Statystyczny, https:/stat.gov.pl/
obszary-tematyczne/rynek-pracy/opracowania/pracujacy-w-nietypowych-formach-zatrudnienia, 11,1.html
[dostep: 01.02.2017 r.].
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Mozna doj$¢ do wniosku, iz system i pracodawcy wykorzystuja stabosci pracowni-
kow takie jak mlody/stary wiek, pte¢ czy brak do§wiadczenia zawodowego. Dla praco-
dawcy jest to duza wygoda, gdyz nie musi zapewnia¢ pracownikowi wszelkich korzysci
ptynacych z prawa pracy (brak umowy o prace, brak urlopéw), a moze zaoszczgdzic.
Powoduje to wzrost nierdwnosci spotecznych (stabo optacalny pracownik — pracodaw-
ca milioner). Rafal Wos$ wskazuje, ze ,,bogaci XXI wieku doktadajg si¢ do wspolnej kasy
w stopniu duzo mniejszym niz pokolenie ich rodzicow, a czasami i dziadkow” — moze-
my rozumie¢ przez to ludzi biznesu, ktorzy podczas cie¢ likwidujacych panstwo dobro-
bytu i tak mogli liczy¢ na subsydia i zwolnienia podatkowe. Dziennikarz podkresla, ze
media i politycy przyjeli perspektywe pracownika-pasozyta, ktory pragnie tylko wygod-
nego zycia, natomiast ,,w III RP panowata atmosfera fetowania biznesu za samo istnie-
nie”¥. Prekaryjne zatrudnienie nie wymusza koniecznoséci odprowadzania sktadek do
Zaktadu Ubezpieczen Spolecznych, na czym tracg oczywiscie pracownicy. A. Kolek
wskazuje, ze uzaleznienie §wiadczen spolecznych od stabilnosci optacania sktadek, czy-
li od stabilno$ci zatrudnienia na podstawie umowy o prace (w oparciu o Kodeks pracy),
powoduje wykluczanie z powszechnego systemu zabezpieczenia spotecznego coraz
wiekszych grup spotecznych i ostabienia poczucia bezpieczenstwa i stabilnosci spotecz-
nej. Przygladajac si¢ statystykom, mozemy stwierdzi¢, iz problem ten bedzie si¢ tylko
poglebial — ogromna czg$¢ 0s6b nie pracuje na podstawie kodeksowej umowy o prace.
Dodatkowo problem prekaryzacji dotyka szczegdlnie kobiet, co potwierdzajg liczne ba-
dania. Sytuacja jest szczegolnie trudna, jezeli kobieta zdecyduje si¢ na posiadanie po-
tomstwa. Cigzko tu mowi¢ o bezpieczenstwie socjalnym w sytuacji niestandardowe;j
umowy o pracg. Konsekwencje prekaryzacji znajduja ujscie nie tylko w postaci pogor-
szenia si¢ sytuacji pracownikow.

Mozemy zauwazyc, ze frustracja pracownikow odbija si¢ takze w wyborach poli-
tycznych — w ostatnim czasie mogliSmy zaobserwowac¢ ogromny wzrost popularnosci
partii populistycznych — nie tylko w Polsce. Jednakze na przyktadzie Polski mozemy
zauwazy¢, ze poparcie to Scisle wigze si¢ z niezadowoleniem na rynku pracy — partia
rzadzaca zaproponowata obnizenie wieku emerytalnego, co mogto by¢ powodem wielu
oddanych na nig glosow. Dodatkowym plusem okazatl si¢ program 500+, po ktoérego
wprowadzeniu media zaobserwowaly znaczny wzrost rezygnacji z pracy. Ma to ogrom-
ny zwiazek z prekaryzacja rynku pracy. Pracownicy z nieunormowanymi godzinami
pracy, niskim dochodem, brakiem zapewnionej emerytury lub zbyt dlugim czasem ocze-
kiwania na nig decydujg si¢ na pozostanic w domach, jezeli w ramach programu 500+
ich miesigczny budzet nie ulegnie diametralnym zmianom, a bgdg mogli unikna¢ ztego

traktowania przez pracodawce. Niesie to nadziej¢ na spadek prekaryzacji rynku pracy.

% R. Wos, op. Cit., s. 46, 246, 312.
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Duzo wigkszego wptywu prekariatu na polityke upatruje Leszek Koczanowicz, ktory
w swoich pracach zajmuje si¢ filozofig polityki, koncepcjami demokracji i etyka polity-
ki. Uwaza on, ze radykalny neoliberalizm (powodujacy prekarnos¢) sprawit, ze zadania
socjalne w Polsce powigzane sg z ideologia prawicowsa, a nie jak w innych krajach
z wrazliwoscia lewicowa. Dodaje, ze prekarno$¢ podwaza rdzen demokracji, jakim jest
odpowiedzialno$¢ za innych i solidarno$¢. Filozof jest kolejng osoba, ktéra uwaza, ze
prekaryzacja dotkngta najbardziej mtode pokolenie, ktoére wychowane zostato po trans-
formacji. Problemem jest jednak to, Ze pokolenie to jest egoistyczne i prawicowe, a pra-
gnienie wspodlnoty zaspokaja poprzez sentyment narodowy®. Patrzac na powyzsze, moz-
na oczekiwacé, iz polityka liberalna przez dlugi czas nie powrdci do task wyborcow.

Niewiadomym pozostaje jednak to, czy sytuacja na rynku pracy si¢ poprawi.

5. Prawniczy prekariat

W tym miejscu nalezy przejs¢ do wyjasnien, co majg wspolnego prawnicy z preka-
riatem. Niestety, ale wigkszo$¢ z powyzszych tez dotyczacych prekariatu dotyczy tez wie-
lu mtodych prawnikow pracujacych w sektorze prywatnym. Wystarczy spojrze¢ na zarob-
ki mlodych prawnikow oraz na los aplikanta, aby dostrzec, ze reprezentuja oni grupg
prekariuszy. Lamana jest zasada Platona, wedtug ktorej zaden czlowiek nie powinien by¢
czterokrotnie bogatszy od najbiedniejszego cztonka spotecznosci. Nie sposob nie wskazac
w tym miejscu na zarobki aplikantéw (lub ich brak) oraz przyktadowo na zarobki adwoka-
ta zarzadzajacego duza kancelarig w stolicy. Stereotypowym prawnikiem jest raczej ten
drugi. W tym miejscu mozemy zauwazyc¢, jak duza jest rozbieznos¢ pomiedzy wyobraze-
niem spoteczenstwa o grupie zawodowej a rzeczywista sytuacja sporej jej czgsci. Patrzac
na obraz prawnika w popkulturze, a tym samym na stereotyp funkcjonujacy w spoteczen-
stwie polskim, mozemy odnie$¢ wrazenie, ze prawnicy stanowig niemalze elite (najbar-
dziej uprzywilejowang klase) wedtug kategoryzacji Standinga. Jednak wigkszos¢ aplikan-
tow oraz cze$¢ adwokatow i radcoOw prawnych rozpoczynajacych swoja dzialalnosé
znajduje sie kilka kategorii nizej. Za prekariatem sg juz tylko dwie kategorie — bezrobotni
i osoby nieprzystosowane spotecznie. W zwigzku z fatszywym obrazem, mozna domnie-
mywac, ze w razie ewentualnych protestow czy postulatoéw zwigzanych z poprawa sytu-
acji, grupa ta nie otrzyma poparcia spotecznego, ktore wciaz uwaza ja za polska elitg.
Wysoki prestiz symboliczny jest podtrzymywany nie tylko przez popkulture — wedtug
Anny Malickiej istotnie wpltywa na to obejmowanie regulacjami prawnymi nowych dzie-
dzin zycia, okreslane jako jurydyzacja zycia publicznego, spotecznego i gospodarczego.

Sami klienci (okreslani przez autorke jako konsumenci) nie sg w stanie pojac tej profesjo-

% L. Koczanowicz, Masowe sny, ,,Res Publica Nowa” 2016, nr 3 (255).
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nalnej wiedzy, co tylko wzmacnia prestiz prawnikow®'. Jednak za drzwiami kancelarii
pracownicy prekaryjni godzg si¢ na wszelkie ustepstwa ze wzgledu na zagrozenie bezro-
bociem, co si¢ wigze z pozostaniem bez srodkoéw do zycia czy tez z przerwg w przygoto-
wywaniu si¢ do zawodu, co dodatkowo utrudnia start po zdaniu egzaminu.

Prekariusze nie maja takze zapewnionego poczucia, ze wykonywane w owym czasie
prace zapewnig im stabilnos¢ lub tez beda mialy istotny wptyw na ich przysztosé. Od-
zwierciedla to idealnie sytuacje aplikantow — praca u patrona dla wiekszoS$ci z nich skon-
czy si¢ wraz ze zdaniem egzaminu koncowego. Wowczas muszg ponownie szukac pracy
lub zatozy¢ wiasng dziatalnos¢, co niewatpliwie wiaze si¢ nie tylko ze stresem, ale tez
z wysokimi kosztami i koniecznoscig ,,zdobycia” klientow. Sytuacja zawodowa, a zara-
zem finansowa utrudniajg i opdzniaja takze zatozenie rodziny — prawnik mogacy przysta-
pi¢ do wykonywania zawodu ma co najmniej 28 lat. Nalezy doliczy¢ do tego czas na
przystosowanie si¢ do rynku pracy, na zdobycie klientow, zgromadzenie oszczgdnosci itp.
Bez umowy o pracg ciezej jest takze o kredyt w banku — zdolno$¢ kredytowa bez statych
dochodéw jest znikoma. Banki, sprawdzajac zdolnos$¢ sptaty kredytu, biora pod uwage
wysokos¢ dochodu, ich regularno$é, zrodlo oraz okres ich uzyskiwania. Bank zawsze
uwzglednia rodzaj umowy, przez co najlatwiej jest otrzyma¢ kredyt, posiadajac umowe
0 prace na czas nieokreslony. W przypadku innych umow sytuacja si¢ komplikuje i ko-
nieczne jest spetnienie licznych (czasami niemozliwych dla aplikantow) kryteriow®. We-
dhug Rafata Wosia — im gorzej pracownik jest oplacany i im bardziej sprekaryzowany, tym
bardziej ryzykuje, gdyz inwestuje on wszystkie swoje zasoby w jedno przedsigwzigcie®.
W przypadku prawnikéw konieczne jest wieloletnie wyksztatcenie, do§wiadczenie, czgsto
tez praca po godzinach oraz np. korzystanie w pracy z wtasnego komputera.

Jak juz wskazano wyzej, cigzko jest mowic o prekaryzacji sedziow czy tez proku-
ratorow. Stanowiska oraz wynagrodzenie sg znacznie pewniejsze niz w przypadku wol-
nych zawodow. Jednak prekaryzacja rozprzestrzeniona w obrgbie wolnych zawodow
moze by¢ jedng z przyczyn feminizacji polskiego sgdownictwa, ktora jest zauwazalna na
pierwszy rzut oka — na 9933 sedziéw 6353 to kobiety. Jest to 64%, przy czym w niekto-
rych wydziatach stosunek procentowy jest znacznie wigkszy®. W pierwszej kolejnosci
tym, co odréznia zawdd sedziego od wolnych zawoddw, jest stabilno$¢ zatrudnienia
i wynagrodzenia. Prestiz spoleczny jest porownywalny, jednak przyktadowo cigza nie

wptywa tak znaczaco na kariere sedziny, jak na kariere rozpoczynajacej dziatalnos¢ ad-

1 A. Malicka, Wizja wspolczesnego prawnika, Wroctawskie Studia Erazmianskie, Zeszyty Studenckie
Studia Erasmiana Wratislaviensia, Acta Studentium II, Wroctaw 2009.

2 R. Gawel, Zdolnos¢ kredytowa — czym jest i co na nig wplywa?, https://www.morizon.pl/blog/zdolnosc-
kredytowa-czym-jest-co-na-nia-wplywa/ [dostep: 10.07.2018 r.].

¢ R. Wos, op. cit., s. 217-218.

% A. Krzyzanowska, Dla kogo fioletowy zabot?, ,,Gazeta Prawna.pl” 22.05.2013 r., http://serwisy.
gazetaprawna.pl/prawnik/artykuly/707048,dla-kogo-fioletowy-zabot.html [dostep: 25.02.2018 r.].
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wokatki, ktora moze mie¢ trudnosci z powrotem na rynek i ze zdobyciem nowych klien-
tow, nawet po krotkiej nieobecnosci.

W obecnej sytuacji znajduje zastosowanie powiedzenie ,,szewc bez butéw chodzi”.
Wydawac by si¢ moglo, ze prawnicy majg kontrole nad prawem pracy, jednak jak wskazy-
wal mecenas Andrzej Nogal, ,,wielu adwokatow, jak i organy Adwokatury nie przywiazuja
wystarczajacej uwagi do ochrony praw pracowniczych aplikantow adwokackich”. Adwo-
kaci-pracodawcy pehig rolg biznesmanow — przedsigbiorcoOw dostosowujacych sie do
wolnego rynku, mimo ze powinni stanowi¢ wzor przestrzegania prawa®. Mimo ze od wej-
$cia w zycie Prawa o adwokaturze czy tez Kodeksu Etyki Adwokackiej mineto wiele lat
i zmienity si¢ realia dotyczace pracy prawnikow, to jak wskazuje mecenas Joanna Parafia-
nowicz — brak wynagrodzenia za wykonywane czynnosci aplikantow pozostat. Wedtug
adwokatki takie zachowania nie sg rozpatrywane w kategoriach dyscyplinarnego deliktu
adwokata, czemu sprzyjat brak korporacyjnych regulacji w tym zakresie®. Nalezy takze
wskaza¢ na przypadek radcy prawnego, ktory oczekiwal zaptaty (2 500 zt) za mozliwosé
odbycia u niego praktyk. Plusem tej sytuacji okazato si¢ zauwazenie i potgpienie tego przy-
padku przez srodowisko prawnicze®’. Mozemy jednak domniemywac, ze podnoszone kry-
tyczne glosy przedstawicieli palestry moga wptywac na poprawe sytuacji. 25 lutego 2018 1.
Naczelna Rada Adwokacka wydata uchwate nakazujaca wynagradzanie aplikantow oraz
zapewnianie im stabilnych podstaw ekonomicznych i bezpieczenstwa socjalnego®. Nie jest

to radykalna poprawa, jednak wskazuje to na zmiany w mysleniu o aplikacji.

6. Zakonczenie

Nie sposob nie zauwazy¢, ze prestiz symboliczny przyciggajacy rzesze mtodych
ludzi na studia prawnicze z pewnoscia istnieje, a popkultura nie przestaje mu sprzyjac.
Studenci prawa wierza, ze bycie prawnikiem znaczy ,,co$ wigcej”, ze odgrywa si¢ wazng
role w spoteczenstwie®. Jednak popkultura oraz wyobrazenia spoteczne tworza obraz,
jak juz wiemy, ztudny. To rzady, pracodawcy i srodowiska prawnicze tworza faktyczng
sytuacje, ktora sprawia, ze prestiz symboliczny nie pokrywa si¢ z prestizem zarobko-

% A. Nogal, op. cit.

% J. Parafianowicz, Aplikanci nie muszq by¢ biedni, http://pokojadwokacki.pl/aplikanci-nie-musza-byc-
biedni-adw-joanna-parafianowicz/ [dostep: 30.11.2017 r.].

7 A. Krzyzanowska, Radca prawny z Poznania odpowie dyscyplinarkq za oferowanie platnych praktyk,
»Rzeczpospolita”, 25.02.2018, http://www.rp.pl/Etyka-i-reklama/302259971-Radca-prawny-z-Poznania-
odpowie-dyscyplinarka-za-oferowanie-platnych-praktyk.html [dostep: 01.03.2018 r.].

 Naczelna Rada Adwokacka, UCHWALA NR 31/2018 Naczelnej Rady Adwokackiej z dnia 25 lutego
2018 r., http://www.adwokatura.pl/admin/wgrane pliki/file-uchwala-nr-31-2018wynagrodzenie-22282.pdf
[dostep: 28.02.2018 1.].

“ D. Kennedy, Legal Education and the Reproduction of Hierarchy: A Polemic Against the System,
NYU Press, Nowy Jork 2007.
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wym. Zaktadajac, ze prawnicy odgrywaja ogromng role w demokratycznych panstwach
prawa, to w Polsce ciezko jest oczekiwac, ze mlodzi prawnicy wyjda na ulice w obronie
sadownictwa czy tez rzadow prawa, skoro po latach bycia prekariuszami stracg wiare
w idee liberalnej demokracji”™.
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www.nauka.gov.pl/aktualnosci-ministerstwo/uczelnie-techniczne-wciaz-najchetniej-wybierane-przez-
kandydatow-na-studia.html
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Streszczenie
Artykut jest glosa aprobujaca stanowisko Naczelnego Sadu Administracyjnego w wyroku, jaki zapadt
dnia 9 lutego 2016 r. w sporze pomi¢dzy GIODO a proboszczem parafii Rzymskokatolickiej odnos$nie
do wpisania do ksiag parafialnych aktu apostazji. Glosa aprobujaca skupia si¢ na uwypukleniu zna-
czenia autonomii i jej znaczenia dla ochrony i przetwarzania danych osobowych w Kosciele katolic-
kim i innych zwigzkach wyznaniowych.
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Abstract
The article is a vote approving the position of the Supreme Administrative Court in a judgment that
was made on February 9, 2016 in a dispute between the GIODO and the parish priest of the Roman
Catholic parish regarding the entry of the apostasy into the parish registers. The approval glossary
focuses on emphasizing the importance of autonomy and its importance for the protection and process-
ing of personal data in the Catholic Church and other religious organizations.
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Glosowane orzeczenie Naczelnego Sadu Administracyjnego (dalej NSA) zapadto
w sporze pomiedzy Generalnym Inspektorem Ochrony Danych Osobowych (dalej GIO-

DO) a Proboszczem Parafii Rzymskokatolickiej na tle decyzji Generalnego Inspektora

! Autor jest doktorantem na Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego.
Obecnie jest na IV roku studiéw. Jest rowniez doktorantem Papieskiego Wydziatu Teologicznego we Wro-
cltawiu. Autor w swej pracy badawczej zajmuje si¢ tematyka z pogranicza prawa i Kosciota.
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Ochrony Danych Osobowych w przedmiocie przetwarzania danych osobowych o doko-
nanie aktu apostazji. W postepowaniu kasacyjnym NSA oddalito skarge wniesiong przez
GIODO w sporze o wpisanie do ksigg parafialnych aktu apostazji i zarazem podtrzyma-
to wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego. Dotychczas wraz z tym wyrokiem
wytworzyly si¢ trzy linie orzecznicze sadow administracyjnych. W pierwszej linii
orzeczniczej NSA uznawal, ze zarowno GIODO, jak i Wojewodzkie Sady Administra-
cyjne nie dostrzegly, ,,ze w tej mierze organ nie okreslit, jakie byly podstawy prawne
wystapienia skarzacego z Kosciota. [...] nie rozwazyt charakteru prawnego powotanego
przez proboszcza dokumentu Konferencji Episkopatu Polski [...], w szczegolnosci, czy
w $wietle postanowien Konkordatu oraz ustawy o stosunku Panstwa do Kosciota Kato-
lickiego w Rzeczypospolitej Polskiej sa one prawem wewnetrznym kosciola oraz czy
w chwili wydawania przez organ decyzji o umorzeniu postgpowania miaty one moc
obowigzujaca. W sprawie ocenie podlegat takze dowdd w postaci pisemnego o$wiadcze-
nia skarzacego o wystapieniu z Kosciota [...]. Niezbedne bylo rowniez wyjasnienie, ja-
kie warunki musi spelni¢ osoba chcaca wystapi¢ z Kosciota™. Z tego wynika, ze organ,
w tym przede wszystkim GIODO, musi ustali¢, czy wnioskodawca dopetnit wymagan
wynikajacych z przepisow wewnetrznych badz wyznaniowych w zakresie wystapienia
z Kosciota lub zwigzku wyznaniowego. Dopiero takie ustalenie faktu ma by¢ podstawa
do ewentualnych dalszych dziatlan GIODO w zakresie przetwarzania danych osobo-
wych. Z drugiej grupy orzeczen NSA (tzw. II linia orzecznicza) wynika, ze kwestie
zwigzane zarOwno z wstapieniem, jak i wystapieniem z danej wspolnoty wyznaniowe;j
sg sprawa wewngtrzng tych wspoélnot, o ile nie dotykaja uprawnien lub obowigzkow
danego podmiotu o charakterze zewngtrznym, gwarantowanych przepisami powszech-
nie obowigzujgcego prawa’. NSA w przywotanych wyrokach podkreslat, ze sprawa,
w ktorej wnioskodawca wnosi o ochrong jego danych osobowych przez zwiazki wyzna-
niowe (w tych konkretnych przypadkach chodzi o osobe¢ nalezaca do Kosciota katolic-
kiego) dotyka jednej z podstawowych wartosci demokratycznego panstwa prawa, jaka
jest wolno$¢ sumienia i wyznania. Uznano zatem, ze wobec doniostosci zagadnienia
o$wiadczenie o wystapieniu z kosciota nie moze by¢ oceniane tylko z punktu widzenia
przepisdOw prawa wewnetrznego danego zwigzku, w tym przypadku prawa Kosciota ka-
tolickiego. W tym zakresie skuteczno$¢ oswiadczenia powinna by¢ oceniana na podsta-

wie powszechnie obowigzujacych przepisow prawa cywilnego. Wobec takiego stanowi-

2 Zob. wyrok NSA z dnia 4 kwietnia 2013 r., sygn. akt I OSK 897/12, [w:] http://orzeczenia.nsa.gov.pl/
doc/0169172BC6; oraz wyrok NSA z dnia 27 marca 2013 r., sygn. akt | OSK 932/12 [w:] http://orzeczenia.
nsa.gov.pl/doc/COC6D38154.

3 Zob. wyrok NSA z dnia 18 pazdziernika 2013 r., sygn. akt T OSK 1487/12, [w:] http://orzeczenia.nsa.
gov.pl/doc/DISFBE6134; jak rowniez wyrok NSA z dnia 24 pazdziernika 2013 r., sygn. akt | OSK 1828/12,
[w:] http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/3FF9924688.
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ska NSA Generalny Inspektor Danych Osobowych zaczat wydawac¢ decyzje
administracyjne o charakterze merytorycznym. Glosowany wyrok dotyczy wtasnie jed-
nej ze spraw, ktore zostaty zainicjowane tg linig orzeczniczg. Zanim przejde do omawia-
nia tego wyroku, nalezy zauwazy¢, ze doktryna nie zajmowala si¢ tym zagadnieniem
szczegotowo.

Naczelny Sad Administracyjny tym wyrokiem odszedl od dotychczasowej linii
orzecznictwa i przyjat tzw. III lini¢ orzecznicza, w ktorej dokonal wnikliwej analizy
sporu, jaki zaistnial migdzy GIODO a — ogdlnie rzecz ujmujgc — przepisami o apostazji
Kosciota katolickiego. Mimo ze glosowany wyrok zapadt w konkretniej sprawie, ma
on skutki prawne dla spraw o podobnym znaczeniu nie tylko odnoszacych si¢ do wspol-
noty Kosciota katolickiego. Wyrok, uznajac szeroka autonomi¢ wspolnoty wyznanio-
wej, ma zastosowanie rowniez do spraw o podobnym znaczeniu dla innych wspolnot
wyznaniowych dziatajacych i zarejestrowanych w Polsce. Nalezy w tym miejscu zauwa-
zy¢, ze zagadnienie autonomii zaréwno Kosciota katolickiego, jak i innych zwigzkow
wyznaniowych jest w doktrynie traktowane bardzo powierzchownie. Glosa nie pozwala
na omowienie szeroko tego zagadnienia, ale chce zwroci¢ uwage na jeden aspekt, a mia-
nowicie na autonomi¢. Punktem wyjscia do naszych rozwazan powinno by¢ zdefiniowa-
nie pojecia autonomia na gruncie jezyka prawniczego. ,,W tym miejscu nalezy przyto-
czy¢ doktrynalne koncepcje pozytywnego odczytania komentowanej syntagmy.
W $wietle jednej z nich art. 25 ust. 3 in initio Konstytucji RP przede wszystkim gwaran-
tuje samorzadnos¢ zwiazkow religijnych w sprawach wewnetrznych, czyli doktrynal-
nych i organizacyjnych, oraz gwarantuje nickompetencj¢ organdw wiladzy publicznej
w kwestiach natury religijnej”. Nalezy rowniez zauwazy¢, ze 1 w doktrynie, i w litera-
turze przedmiotu ,,pojecie autonomii mozna rozpatrywa¢ w dwoch znaczeniach. W sen-
sie ontologicznym oznacza ono, ze dany byt ma swoja wlasng warto$¢ (wewnetrzng
dobro¢), a w sensie normatywnym — uprawnienie do rzadzenia si¢ wlasnym prawem
w okreslonej dziedzinie. Niezalezno$¢ to tak wysoki stopien autonomii danego bytu,
ktory wyklucza ingerencj¢ innego podmiotu w sprawy wewnetrzne tego pierwszego,
szczegolnie poprzez prawne ich unormowanie. Autonomia danej spotecznosci powinna
by¢ zatem postrzegana w relacjach ad intra, czyli w stosunkach wewnetrznych, a nieza-
lezno$¢ w relacjach ad extra, czyli wzglgdem innych podmiotow™. Mozna to zatem ujaé
jako prawo do samodzielnego decydowania o sprawach wtasciwych danej spotecznosci,

czyli takich, ktore sktadaja si¢ na zakres semantyczny frazy ,,w swoim zakresie”. Nalezy

4 Zob. A. Mezglewski, H. Misztal, P. Stanisz (red.), Prawo wyznaniowe, C.H. Beck, Warszawa 2011,
s. 75; M. Pietrzak, [w:] M. Wyrzykowski (red.), Konstytucyjne podstawy systemu prawa, Instytut Spraw
Publicznych, Warszawa 2001, s. 174.

5 Zob. J. Krukowski, Kosciol i panstwo. Podstawy relacji prawnych, Wydawnictwo KUL, Lublin 2000,
s. 82-98.
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zauwazy¢ rowniez, iz termin autonomia jest uzyty wraz ze stowem niezalezny. W $wie-
tle omawianego artykutu oraz catego kontekstu zwrot ,,poszanowania ich autonomii oraz
wzajemnej niezalezno$ci” stanowi jeden niepodzielny termin legalny, wlasciwy wytacz-
nie normatywnemu ujgciu stosunkow panstwo—Kosciot. Definiowanie odrebnie tych
dwoch terminéw ,,autonomia” i ,,niezalezno$¢”, jak rowniez ich semantyczna identyfi-
kacja oddzielnie i proba odniesienia do prawnego ksztattu relacji panstwa ze zwigzkami
religijnymi nie wydaje si¢ wlasciwa. Mozna z tego wyciggna¢ wniosek, ze intencja
ustrojodawcy bylo ustanowienie zasady gwarantujacej organizacyjng oraz funkcjonalng
odrgbnos¢ organdw i instytucji wspdlnoty politycznej oraz wspolnot wyznaniowych.
W postgpowaniu NSA powotat si¢ na szeroka autonomie, jaka zostat obdarzony
Kosciot katolicki w ustawodawstwie polskim. W dotychczasowym orzecznictwie domi-
nowat poglad, ,,ze dla potrzeb ustalenia istnienia przestanki przynaleznosci do kosciota,
o ktorej mowa w art. 43 ust. 1 pkt 3 ustawy o ochronie danych osobowych, ocena sku-
teczno$ci oswiadczenia skarzacego o wystapieniu z Kosciota Katolickiego musi by¢ do-
konana na gruncie przepisow powszechnie obowiazujacych, tj. Konstytucji RP i ustaw”.
Naczelny Sad Administracyjny, orzekajac w przedmiotowej sprawie, dokonat trafnego
rozstrzygnigcia, przyznajac, ze kazda wspolnota religijna, w tym Kosciot katolicki, sama
okresla zasady wstgpowania i wystgpowania ze swej wspolnoty. Utrzymanie dotychcza-
sowej linii orzecznictwa naruszatoby konstytucyjng autonomie¢ pomiedzy Kosciotem
katolickim a panstwem polskim.
W uzasadnieniu NSA rozwazyt nastepujace kwestie:
,» 1. prawnego charakteru stosunku Panstwa do Kos$ciota Katolickiego i dopuszczalno-
$ci oraz zakresu ewentualnie dopuszczalnej ingerencji organdow panstwowych
w sprawy koscielne, i co z tym si¢ wigze,

2. zakresu stosowania w stosunkach Panstwo—Kos$cidot norm prawa powszechnie obo-
wigzujacego, w tym prawa wspolnotowego;

3. wplywu zrodet prawa kanonicznego na krajowy porzadek prawny;

4. istoty i charakteru cztonkostwa w Kosciele Katolickim;

5. charakteru prawnego i skutkow o$wiadczenia o wystapieniu z Ko$ciota Katolickie-
g0, sktadanego przez cztonka tego Kosciota (defectio ab Ecclesia);

6. charakteru prawnego i skutkdw apostazji, jako catkowitego porzucenia wiary;

7. charakteru wpisu adnotacji o chrzcie w parafialnej ksiedze ochrzczonych;

8. obowigzkoéw Kosciota Katolickiego, wynikajacych z prawa kosScielnego, bedacych
skutkiem ztozenia o$§wiadczenia o wystgpieniu z tego Kosciota lub apostazji”.
Naczelny Sad Administracyjny, powotujac si¢ na powszechnos$¢ zrodet prawa, do-

konat interpretacji prawa koscielnego, nie wchodzac w kognicyjny charakter ,,w zakresie

dokonywania wiazacej wyktadni prawa koscielnego, doktryny wiary lub orzekania
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w sprawach Kosciota Katolickiego”. W uzasadnieniu swym NSA zwrocil uwage na istot-
ng przestanke, ktora pozwolita na takie, a nie inne rozstrzygnigcie. Przestanka autonomii
i niezalezno$ci wspdlnoty religijnej do decydowania o przynaleznosci do niej poszcze-
golnych osob, w tym wykluczenie z danej wspolnoty religijne;j, ,,nie stanowi deliktu w ro-
zumieniu prawa cywilnego i nie podlega kontroli sgdowej”¢. W swym uzasadnieniu NSA
podzielit réwniez poglad ,,wyrazony w wyroku Sadu Apelacyjnego w Lodzi z 17 listopa-
da 2013 r., I ACa 68/13 (Lex 1506458), ze spor dotyczacy kanonoéw wiary katolickiej,
spor pomiedzy Kosciolem a jego cztonkiem, pozostaje poza kognicja sadu powszechne-
g0, uznajac, ze pozostaje takze poza kognicja sagdu administracyjnego’.

Autonomia zarowno Kosciota katolickiego, jak i pozostatych zwigzkow wyznanio-
wych gwarantowana jest przez art. 25 ust. 3 Konstytucji RP. Przepis ten nie tylko mowi
o autonomii, ale tez o wzajemnej niezalezno$ci dziatania kazdego podmiotu w zakresie
wspoéldziatania dla dobra cztowieka oraz dobra wspolnego. Zgodnie za$ z art. 25 ust. 4
Konstytucji RP ,,stosunki miedzy Rzeczapospolita Polska a Kosciotem katolickim okre-
$lajg umowa miedzynarodowa zawarta ze Stolicg Apostolskg i ustawy’. Kazdy jest obo-
wigzany szanowa¢ wolnosci i prawa innych. Nikogo nie wolno zmusza¢ do czynienia
tego, czego prawo mu nie nakazuje (art. 31 ust. 2 Konstytucji RP). Ustawa zasadnicza,
wprowadzajac zasade wolno$ci sumienia i religii, ktora jest przewidziana w art. 53 ust. 6,
okresla, ze nikt nie moze by¢ zmuszany do uczestnictwa ani do nieuczestnictwa w prak-
tykach religijnych. Obydwa artykuty rozpatrywane tacznie daja mozliwos$¢ okreslenia
catosciowego modelu stosunkow miedzy panstwem a wspolnotami wyznaniowymi
w Polsce. ,,W doktrynie trafnie wskazuje si¢, ze rozwigzania przyjete w Konstytucji RP
odpowiadaja modelowi separacji skoordynowanej™. Zarowno ta autonomia, jak i model
separacji skoordynowanej nie pojawit si¢ przypadkowo. W doktrynie wskazuje sie, ze
panstwo nie moze powotywac si¢ wobec innych panstw na swoj porzadek prawny (w tym
réwniez na postanowienia Konstytucji) celem uchylenia si¢ od zobowigzan, jakie naktada
na nie prawo mi¢dzynarodowe lub traktaty przyjete za obowigzujgce'’. Nie ulega bowiem
watpliwosci, ze Konstytucja uchwalona w roku 1997 jest pézniejszym aktem prawnych

¢ Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 13 sierpnia 2003 r., sygn. akt VIACa 81/03, OSA
2005/1/1, ,,Wokanda 2005/1/33, aprobowany przez L. Garlickiego, [w:] idem, Konstytucja Rzeczypospoli-
tej Polskiej. Komentarz, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2007, t. V, s. 18, uw. 14 do art. 25.

7 Zob. uzasadnienie do wyroku NSA z dnia 9 lutego 2016 r., sygn. akt I OSK 2691/15, [w:] http://
orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/AGEA06B668.

8 Zob. art. 25 Konstytucji RP (Dz. U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483).

% Zob. uzasadnienie do wyroku NSA z dnia 9 lutego 2016 r., sygn. akt  OSK 2691/15, oraz M. Pietrzak,
op. cit., s. 53-54; J. Krukowski, K. Warchatowski, Polskie prawo wyznaniowe, Wydawnictwa Prawnicze
PWN, Warszawa 2000, s. 25 i n.

10 Zob. art. 27 Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow z dnia 23 maja 1969 r. (Dz. U. z 1990 r. Nr 74,
poz. 439), zatacznik; M. Masternak-Kubiak, Umowa miedzynarodowa w prawie konstytucyjnym, Wydaw-
nictwo Prawnicze PWN, Warszawa 1997, s. 79, 111.
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niz ustawa o stosunku panstwa do Kosciota Katolickiego i stoi wyzej w hierarchii zrodet
prawa. Réwniez Konkordat jako umowa miedzynarodowa jest aktem wyzszego rzedu.
»W przedwojennym orzecznictwie Sadu Najwyzszego wskazano, ze konkordat ze Stolica
Apostolska, ratyfikowany przez wladze zgodnie z przepisami Konstytucji (art. 49) i oglo-
szony w Dzienniku Ustaw jest nie tylko uktadem mi¢dzynarodowym, lecz ustawa majaca
moc obowigzujacg w stosunkach wewnetrznych, ktorej postanowien sad winien prze-
strzega¢™!'. Konkordat podpisany dnia 28 lipca 1993 r. po ratyfikacji stat si¢ aktem praw-
nym porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej o wyzszej mocy obowiazywania niz
ustawa z dnia 17 maja 1989 r. oraz ustawy o gwarancjach wolnosci sumienia i wyznania
(Dz. U. z2005 r. Nr 231, poz. 1965).

W swym uzasadnieniu do poszanowania autonomii Kos$ciota katolickiego, jak roéw-
niez innych zwigzkéw wyznaniowych NSA wzigt pod uwage stanowisko zajete przez
Europejski Trybunat Praw Czlowieka w Strasburgu w wyroku z 12 czerwca 2014 r.,
w ktorym Trybunatl, podkreslajac obowiazek ochrony autonomii Kosciota przez pan-
stwo, stwierdzil: ,,Poszanowanie autonomii uznawanych przez Panstwo zwigzkow wy-
znaniowych oznacza zwlaszcza, iz Panstwo powinno zaakceptowac prawo takich wspol-
not do reagowania, zgodnie z ich wlasnymi zasadami i interesami, na wszelkie ruchy
dysydenckie powstajace w ich strukturach, ktore moglyby stanowi¢ zagrozenie dla ich
spojnosci, wizerunku lub jednos$ci. Nie jest zatem zadaniem organow wiladzy krajowej
dziatanie w charakterze arbitra pomi¢dzy zwigzkami wyznaniowymi a réznymi dysy-
denckimi frakcjami, ktdre istnieja lub moga powsta¢ w ich tonie. Nalezy dalej przypo-
mnie¢, iz poza bardzo wyjatkowymi przypadkami prawo do wolnosci wyznania w rozu-
mieniu Konwencji wyklucza wszelkag swobode decyzyjna po stronie Panstwa, ktora
pozwalataby okresla¢, ktore przekonania religijne lub srodki wykorzystywane do wyra-
zania takich przekonan sg legalne. Nadto zasada autonomii wyznaniowej uniemozliwia
Panstwu zobowigzanie wspolnoty wyznaniowej do dopuszczenia lub wykluczenia oso-
by lub powierzenia danej osobie konkretnego obowigzku religijnego”?.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze taka interpretacja przepisOw prawa panstwowego,
jak réwniez analiza poszczegolnych kluczowych kwestii dla omawianego zagadnienia
pozwalaja na zajecie stanowiska, ze kazda wspdlnota wyznaniowa cieszy si¢ szerokg
autonomia i moze naktada¢ okreslone formy co do wstepowania oraz wystepowania ze

wspolnoty.

11 Zob. uzasadnienie do wyroku NSA z dnia 9 lutego 2016 r., sygn. akt I OSK 2691/15, oraz orzeczenie
SN z dnia 23.10-7.11.1929 r., OSP 1930, 1X,435, PPiA 1933, s. 1; akceptowane przez M. Masternak-Ku-
biak, op. cit., s. 88, 116.

12 Zob. wyrok ETPCz w sprawie Martinez vs. Hiszpania, skarga nr 56030/07.
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Glosa do uchwaty sktadu 7 sedziow Sadu Najwyzszego
z dnia 25 stycznia 2018 r., [ KZP 12/171

Commentary to the Supreme Court’s judgment of January 25 2018, I KZP 12/17

Streszczenie

W glosowanej uchwale z dnia 25 stycznia 2018 r., I KZP 12/17, Sad Najwyzszy zajat stanowisko, ze
na wydane przez prezesa sadu odwotawczego w postepowaniu w sprawach o wykroczenia zarzadze-
nie o odmowie przyjecia wniosku strony o uzasadnienie wyroku zazalenie nie przystuguje. Zdaniem
SN przemawia za tym m.in. zasada niezaskarzalnosci postanowien sadu odwotawczego, a takze fakt,
ze wyrok ten i tak nie podlega zaskarzeniu kasacja, a uzasadnienie ma dla strony charakter wylacznie
informacyjny. Autorka niniejszej glosy nie zgadza si¢ z teza uchwaly i jej uzasadnieniem. W glosie
przeanalizowano poglady doktryny i judykatury na uzasadnienie wyroku jako element standardu pra-
wa do sadu i sprawiedliwos$ci proceduralnej, ktore winny by¢ zagwarantowane niezaleznie od tego,
czy od wydanego rozstrzygnigcia shuzy jeszcze $rodek zaskarzenia. Uzasadnienie wyroku ma dla
stron i spoteczenstwa tak duze znaczenie, ze nie ma podstaw do réznicowania w tym zakresie standar-
du w postepowaniu karnym sensu stricto i w postgpowaniu w sprawach o wykroczenia.

Stowa kluczowe
uzasadnienie wyroku, wniosek o sporzadzenie uzasadnienia, prawo do sadu, sprawiedliwo$¢ procedu-
ralna, zazalenie, postepowanie w sprawach o wykroczenia

Abstract

In the commented judgment the Supreme Court took the view that the interlocutory appeal against the
appellate court’s refusal to accept the party’s motion for the statement of reason of a judgment is in-
admissible in proceedings concerning misdemeanours. According to the Supreme Court, such conclu-
sion may be derived from the principle of non-appeal from the decisions of appellate courts. It is also
supported by the fact that the judgment of the appellate court in such proceedings is not subject to cas-
sation, so the written statement of reason is only for information purposes. The author of this com-
mentary disagrees with the thesis and its justification. In the paper, the views of doctrine and judica-
ture are analysed, viewing statement of reasons as part of the fair trial and procedural fairness standard,
which should be guaranteed regardless of whether the judgment is still subject to appeal or cassation.
The statement of reason is of such importance to the parties and society that there is no basis for dif-
ferentiating the standard in criminal proceedings and in proceedings concerning misdemeanors in this
respect.

"' LEX nr 2428791.
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Teza

Na zarzadzenie o odmowie przyjecia wniosku o sporzadzenie na pisSmie i dorgcze-
nie uzasadnienia wyroku sagdu odwotawczego wydane w postgpowaniu w sprawach

o wykroczenia zazalenie nie przystuguje.

1. Wniosek Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego i rozbieznoSci
W orzecznictwie

Glosowana uchwata zapadta w wyniku rozpoznania skierowanego przez Pierwsze-
go Prezesa SN wniosku o rozstrzygnigcie przez sktad siedmiu sedziow SN rozbieznosci
w wyktadni prawa, wystepujacej w orzecznictwie Sadu Najwyzszego i sgdéw powszech-
nych. Zagadnienie prawne zostato sformutowane nastepujaco:

»1. Czy na zarzadzenie o odmowie przyje¢cia wniosku o sporzadzenie na pismie i dorg-
czenie uzasadnienia wyroku sadu odwotawczego wydane w postepowaniu toczagcym
si¢ na podstawie ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. Kodeks postgpowania w sprawach
o wykroczenia (t.j.: Dz. U. 22016 1., poz. 1713 z pézn. zm.) przyshuguje zazalenie?
W przypadku udzielenia odpowiedzi pozytywne;j:

2. Jaki sad jest funkcjonalnie wlasciwy do rozpoznania zazalenia, o ktérym mowa

w pkt 1?7,

W uzasadnieniu wniosku Pierwszy Prezes SN wskazal na ujawnione rozbieznosci
w orzecznictwie Sadu Najwyzszego 1 sadow powszechnych. W judykaturze z jednej
strony prezentowany byt bowiem poglad o niedopuszczalno$ci zazalenia na zarzadzenie
o odmowie przyjecia wniosku o uzasadnienie w postepowaniu wykroczeniowym, z dru-
giej za$ pojawila si¢ grupa orzeczen aprobujacych dopuszczalno$¢ zazalenia na takie
zarzadzenie, co z kolei prowadzito do pytania o wtasciwos¢ funkcjonalnag sadu do jego
rozpoznania.

Poglad o niedopuszczalno$ci zazalenia byt przy tym niejednolicie uzasadniany, na
co zwrocit uwage Pierwszy Prezes. Tytulem przyktadu, w postanowieniu SN z dnia
30 sierpnia 2006 r., III KZ 44/06°, uznano niedopuszczalno$¢ zazalenia za niecbudzaca
watpliwosci. Przepis art. 107 Kodeksu postgpowania w sprawach o wykroczenia (dalej
k.p.s.w.) expressis verbis srodka tego nie przewiduje, a art. 109 § 2 k.p.s.w. nie odsyta do

2 LEX nr 196979.
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przepisu art. 422 § 3 Kodeksu postgpowania karnego?, stanowigcego podstawe zazalenia
w postepowaniu karnym, wiec przepisu tego si¢ nie stosuje. W artykule 109 § 2 k.p.s.w.
odestano natomiast do przepisu art. 426 § 1 k.p.k. ustanawiajacego zasade¢ niezaskarzal-
nos$ci postanowien sadu odwotawczego, ktora ma decydujace znaczenie. W postanowie-
niu SN z dnia 7 lutego 2013 r., Il KZ 92/12% wskazano jako dodatkowy argument, ze
przepisy o wlasciwosci sagdu w postgpowaniu wykroczeniowym nie przyznajg ani sgdowi
apelacyjnemu, ani Sadowi Najwyzszemu kompetencji do rozpoznania takiego zazalenia.
Zbiezne co do rozstrzygniecia, lecz catkowicie odmienne co do uzasadnienia byto posta-
nowienie SN z dnia 14 grudnia 2016 r., III KZ 80/16°, w ktérym uznano, ze art. 422 § 3
k.p.k. ma zastosowanie w postepowaniu odwotawczym w sprawie o wykroczenie, albo-
wiem stosuje si¢ do tego postepowania odpowiednio przepisy o postgpowaniu pierwszo-
instancyjnym z mocy odestania zawartego w art. 109 § 1 k.p.s.w., a w postgpowaniu
pierwszoinstancyjnym zastosowanie art. 422 k.p.k. wynika z odestania w art. 82 § 1 zd. 2
k.p.s.w. Odpowiednie zastosowanie przepisow o postgpowaniu przed sagdem pierwszej
instancji musi jednak uwzgledniac¢ specyfike postepowania odwotawczego, co prowadzi
do wniosku o stosowaniu jedynie art. 422 § 3 zd. 1 (przewidujacego wydanie zarzadzenia
o odmowie przyj¢cia wniosku o uzasadnienie, natomiast art. 422 § 3 zd. 2 nie moze by¢
w ogoble zastosowany, zwlaszcza ze nie wiadomo, jaki organ mialby to zazalenie rozpo-
znawac. Przepisy kodeksu postegpowania w sprawach o wykroczenia nie przewiduja
w tym wypadku tzw. instancji poziomej (tj. wlasciwosci rownorzgdnego sktadu sadu od-
wotawczego do rozpoznania zazalenia), a nie moze by¢ mowy o wlasciwosci Sadu Naj-
wyzszego, skoro w sprawach o wykroczenia kasacja nie przystuguje.

Jak juz wskazano, istnieje nie mniejsza grupa orzeczen prezentujacych poglad od-
mienny i aprobujacych dopuszczalnos$¢ zazalenia na postanowienie sadu odwotawczego
o odmowie przyjecia wniosku o uzasadnienie wyroku w sprawie o wykroczenie. Stanowi-
sko to, wyrazone w postanowieniu SN z dnia 23 sierpnia 2017 r., [Il KZ 38/17°, oparte jest
na omowionym juz pogladzie o odpowiednim stosowaniu art. 422 k.p.k. w postepowaniu
odwotawczym w sprawie o wykroczenie na mocy odestania art. 109 § 1 k.p.s.w. za posred-
nictwem art. 82 § 1 k.p.s.w. Odmiennie jednak niz mialo to miejsce w cytowanym posta-
nowieniu SN w sprawie III KZ 80/16, tym razem przyj¢to, ze odpowiednie stosowanie
tego przepisu obejmuje rowniez art. 422 § 3 zd. 2, ktéry przewiduje mozliwos¢ wywiedze-
nia wniesienia zazalenia. Wiasciwy do jego rozpoznania bedzie za§ rownorzedny sktad

sadu odwolawczego, co — wobec stwierdzenia luki prawnej — SN wywiodt per analogiam

3 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, Dz.U. Nr 89, poz. 555 ze zm.,
dalej k.p.k.

4 LEX nr 1277772.

5 OSNKW 2017, nr 4, poz. 22.

¢ LEX nr 2349403.
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zart. 14 § 1 pkt 2 k.p.s.w. Tozsame stanowisko wyrazit Sad Apelacyjny w Krakowie w po-
stanowieniu z dnia 25 lutego 2016 1., [l AKz 54/167, a podobne — cho¢ w nieco odmiennym
uktadzie procesowym — Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 4 kwietnia 2013 r., Il KZ
9/138. Nadto w glosowanej uchwale przywotano takze dwa postanowienia Sadu Najwyz-
szego wydane w Izbie Wojskowej, kiedy rozpoznano zazalenia na zarzadzenia o odmowie
przyjecia wniosku o uzasadnienie, uznano je zatem za dopuszczalne, odmiennie jednak
potraktowano wiasciwos¢ funkcjonalng (SN nie dziatat bowiem jako rownorzedny sktad
sadu odwotawczego): postanowienie z dnia 4 wrzesnia 2003 r., WZ 39/03°, i postanowie-
nie z dnia 12 pazdziernika 2005 r., WZ 72/05'.

2. Rozstrzygniecie zagadnienia prawnego przez Sad Najwyzszy

Sad Najwyzszy uznal, ze rzeczywiscie zaistnialy rozbieznos$ci w wyktadni art. 107
1 109 k.p.s.w. w orzecznictwie Sagdu Najwyzszego i sadow powszechnych, ktore powinny
by¢ rozstrzygniecie w drodze uchwaty na korzys¢ stanowiska o niedopuszczalnosci zaza-
lenia na zarzadzenie sadu odwotawczego o odmowie przyjecia wniosku o uzasadnienie.

W uzasadnieniu podjetego rozstrzygniecia Sad Najwyzszy wskazat, ze rekonstruk-
cja istotnego stanu prawnego powinna przebiega¢ w nastepujacych etapach. W pierw-
szej kolejnosci zastosowanie znajduja przepisy art. 103—108 k.p.s.w., bezposrednio re-
gulujace przebieg postgpowania odwotawczego w sprawach o wykroczenia. W dalszej
kolejnosci nalezy sigga¢ po enumeratywnie wskazane w art. 109 § 2 k.p.s.w. przepisy
kodeksu postepowania karnego regulujace postepowanie odwotawcze w sprawach kar-
nych. Dopiero w razie stwierdzenia, ze dana kwestia nie zostala uregulowana ani prze-
pisami art. 103—108 k.p.s.w., ani przepisami, do ktdrych odsyta art. 109 § 2 k.p.s.w.,
mozliwe jest korzystanie z przepisow kodeksu postgpowania w sprawach o wykroczenia
regulujacych przebieg postepowania pierwszoinstancyjnego, co z kolei prowadzi do
uruchomienia odestania zawartego w art. 82 § 1 k.p.s.w., przewidujacego odpowiednie
stosowanie m.in. art. 422 k.p.k.

Przepisy art. 103—108 k.p.s.w. ani przepisy, do ktérych odsyta art. 109 § 2 k.p.s.w.
nie reguluja problematyki uzasadniania wyrokéw sadu odwotawczego wyczerpujaco;
nie przewidujg one cho¢by organu uprawnionego do stwierdzenia spetnienia wymogow
formalnych wniosku i sposobu stwierdzenia ich niedopetienia. Dopuszczalne jest za-
tem siggnigcie do odestania zawartego w art. 109 § 1 k.p.s.w. 1 przepiséw o postepowa-
niu pierwszoinstancyjnym, w tym przepiso6w kodeksu postepowania karnego, do ktérych

7KZS 2016, nr 3, poz. 48.
8 LEX nr 1294348.

° LEX nr 185111.

W LEX nr217619.
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odsyta art. 82 § 1 k.p.s.w. Nie stoi temu na przeszkodzie pominigcie w wyliczonych
w art. 109 § 2 k.p.s.w. przepisach art. 422 k.p.k. (ktore jawi si¢ jako logiczne, skoro jest
to przepis z zakresu postgpowania przed sagdem I instancji, a odestanie obejmuje przepi-
sy z zakresu postepowania przed sagdem II instancji) ani art. 457 k.p.k. (ktérego zakres
regulacji jest tozsamy z art. 107 k.p.s.w., stad zrozumiaty brak don odestania, ktore mu-
siatoby w tej sytuacji objac¢ tylko art. 457 § 3 k.p.k., ktéry to przepis sam stanowi ode-
stanie do art. 422 1423 k.p.k.).

Wobec powyzszego zdaniem SN art. 422 k.p.k. znajduje odpowiednie zastosowa-
nie w postgpowaniu odwotawczym w sprawach o wykroczenia. Bez jego zastosowania
nie byloby podstawy prawnej cho¢by do wydania samego zarzadzenie o odmowie przy-
jecia wniosku o uzasadnienie. Wprawdzie odestanie w art. 82 § 3 k.p.s.w. dotyczy catego
przepisu art. 422 k.p.k., jednak obejmuje ono obowiazek jego odpowiedniego stosowa-
nia, ktore zdaniem SN musi by¢ racjonalne oraz musi uwzgledniaé aspekty systemowe
i funkcjonalne, co oznacza brak mozliwos$ci zastosowania art. 422 § 3 zd. 2 k.p.k. prze-
widujacego zaskarzalno$¢ zazalenia na zarzadzenie o odmowie przyjecia wniosku o uza-
sadnienie. Wynika to zdaniem SN z dwdch podstawowych powodow. Po pierwsze z fak-
tu, ze w art. 109 § 2 k.p.s.w. odestano do art. 426 k.p.k., ktoérego § 1 przewiduje zasadg
niezaskarzalnosci orzeczen sadu odwotawczego, a jej przetamanie wymaga wyraznej
podstawy prawnej. Po drugie i — jak podkreslit SN — rownie wazne, wniosek o uzasad-
nienie pelni w postgpowaniu pierwszoinstancyjnym specyficzng rolg, nie tylko bowiem
umozliwia stronie zapoznanie si¢ z motywami rozstrzygniecia, ale tez stanowi ,,zapo-
wiedz apelacji” i istotny element procedury odwolawczej. To z tego drugiego elementu,
zdaniem SN, wynika konieczno$¢ zapewnienia mozliwosci zaskarzenia zarzadzenia
o odmowie przyjecia wniosku o uzasadnienie wyroku sadu I instancji, pozostawienie
bowiem w obrocie wadliwego zarzadzenia uniemozliwitoby stronie wywiedzenie apela-
cji, co naruszaloby konstytucyjny standard dwuinstancyjnoséci. Elementu tego brak
w postepowaniu drugoinstancyjnym w sprawie o wykroczenie, skoro od wyroku stronie
i tak nie shuzy kasacja, a uzasadnienie wyroku ma jedynie charakter informacyjny.
Wprawdzie uzasadnienie to moze mie¢ dla strony istotne znaczenie, jednak zarzadzenie
o odmowie przyjecia wniosku o uzasadnienie w ocenie SN ,,nie tylko nie pozbawia stro-
ny prawa do poznania motywow rozstrzygnigcia swojej sprawy, ale tez nie ogranicza go
w stopniu nieakceptowalnym”, skoro strona ma mozliwo$¢ zapoznania si¢ z ustnymi
motywami. Dodatkowo Sad Najwyzszy zauwazyl, ze badany problem wystepuje tylko
w odniesieniu do wyrokow utrzymujacych w mocy orzeczenie wydane w I instancji,
albowiem tylko one sg w mysl art. 107 § 2 k.p.s.w. uzasadniane na wniosek, pozostate
za$ — z urzgdu. Motywy wyroku sadu [ instancji sa za$ stronie znane. W razie za$ uchy-

bienia terminowi do zlozenia wniosku o uzasadnienie w instancji odwotawczej stronie

275



Dorota Czerwinska

stluzy wniosek o przywrocenie terminu. Stuszno$¢ tezy o niedopuszczalno$ci zazalenia
potwierdza za$ uregulowanie wtasciwosci funkcjonalnej sadow w kodeksie postepowa-
nia w sprawach o wykroczenia, ktére zadnemu z sagdow nie przyznaje kompetencji do

jego rozstrzygania.

3. Uwagi na kanwie podjetej uchwaly

Stanowisko wyrazone w glosowanej uchwale, cho¢ uzasadnione poglebionym
i teoretycznie poprawnym wywodem, nie moze by¢ podzielone. Na aprobatg zastuguje
stwierdzenie, ze art. 422 k.p.k. znajduje odpowiednie zastosowanie w postepowaniu od-
wolawczym, nie wydaje si¢ jednak, by owa odpowiednio$¢ oznaczata niestosowanie
jego ostatniego fragmentu, tj. art. 422 § 3 zd. 2.

Decydujac o stosowaniu wprost, zastosowaniu z modyfikacjami lub niestosowaniu
w ogole art. 422 § 3 zd. 2 w postepowaniu odwotawczym w sprawach o wykroczenia,
w istocie Sad Najwyzszy stat przed wyborem o charakterze aksjologicznym. Wydaje sie,
ze z powodzeniem mogly zosta¢ uzasadniane rézne stanowiska. W tej sytuacji decydu-
jace znaczenie miaty dla Sadu Najwyzszego dwa argumenty: zwigzany z ogdlng zasada
niezaskarzalnosci orzeczen sagdu odwotawczego oraz zwiazany ze specyfika postepowa-
nia odwotawczego i postgpowania w sprawach o wykroczenia, w ktorym od prawomoc-
nego wyroku nie przystuguje kasacja. Zaden z tych argumentéw nie wydaje si¢ wystar-
czajaco wazki.

Odnoszac si¢ do wyrazonej w art. 426 § 1 k.p.k. zasady niezaskarzalno$ci orzeczen
sadu odwotawczego, przyznac trzeba, ze przepis ten wymaga, by ustawa wprowadzala
szczegotowa podstawe srodka zaskarzenia na takie orzeczenie. Rzecz w tym, ze ta pod-
stawa w postaci odpowiednio stosowanego art. 422 § 3 k.p.k. istnieje. Nalezy zwrocic
uwage, ze przepis art. 422 § 3 takze w postepowaniu karnym znajduje w postepowaniu
odwolawczym zastosowanie jedynie odpowiednie z mocy odestania zawartego w art.
457 § 3 k.p.k. Mimo to nie jest w piSmiennictwie ani doktrynie kwestionowane, ze od-
powiednie stosowanie tego przepisu to w tym wypadku stosowanie wprost, a specyfika
postepowania odwotawczego nie stoi tu na przeszkodzie!'. Rowniez i w tym wypadku
dochodzi przeciez do przetamania zasady niezaskarzalnosci orzeczen sadu odwotawcze-
go moca przepisu, do ktorego jedynie odestano. Argument oparty na tej zasadzie nie
moze mie¢ zatem znaczenia decydujacego.

Z kolei odnoszac si¢ do tej czgsci rozwazan, w ktorej Sad Najwyzszy przyjal, ze

wylgcznie informacyjny charakter uzasadnienia sagdu odwotawczego wywotany brakiem

' Zob. choéby D. Swiecki, [w:] J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
C.H. Beck, Warszawa 2015, s. 1155.
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dopuszczalnosci kasacji moze usprawiedliwia¢ wylaczenie kontroli instancyjnej zarza-
dzenia o odmowie przyjecia wniosku o jego sporzadzenie, wskaza¢ nalezy, ze prawo
strony do uzasadnienia wyroku jest w piSmiennictwie'? i orzecznictwie Trybunatu Kon-
stytucyjnego'® uznawane za istotny komponent prawa do sadu. Jezeli za S. Waltosiem'
i J. Skorupka'® za cel procesu karnego przyjaé osiagniecie stanu sprawiedliwosci mate-
rialnej 1 proceduralnej, przy czym cel ten zakotwiczony jest w art. 45 Konstytucji doty-
czacym kazdego postepowania sadowego rozstrzygajacego sprawe, to cel ten w rownej
mierze dotyczy¢ musi postgpowania w sprawie o wykroczenie. W literaturze przedmio-
tu'® i orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego!” za podstawowe elementy sprawiedli-
wosci proceduralnej uznaje si¢: moznos¢ bycia wystuchanym, prawo do uzasadnienia
wydanego orzeczenia, przewidywalnos¢ dziatan organdow procesowych, niezalezny sta-
tus wladzy sagdowniczej i prawo do zaskarzania decyzji wydanych w pierwszej instancji.
Trybunat Konstytucyjny wskazat wrecz, ze w zakres sprawiedliwos$ci proceduralnej
wchodzi ,,ujawnienie w czytelny sposob motywow rozstrzygniecia, w stopniu umozli-
wiajacym weryfikacje sposobu myslenia sadu (i to nawet jesli samo rozstrzygnigcie jest
niezaskarzalne — legitymizacja przez przejrzysto$¢)”'s. Takze art. 6 Europejskiej Kon-
wencji Praw Cztowieka (dalej EKPC) swoimi gwarancjami obejmuje prawo strony do
uzasadnienia wyroku (reasoned judgment)®. W wyroku w sprawie Lalmahomed prze-

ciwko Holandii*® Europejski Trybunal Praw Cztowieka (dalej ETPC) wskazat na kluczo-

12 Zob. K. Zgryzek, Zwigzle uzasadnienie — czy to jeszcze uzasadnienie, [w:] P. Hofmanski (red.), Fiat
iustitia, pereat mundus. Ksiega jubileuszowa poswiecona Sedziemu Sqdu Najwyzszego Stanistawowi Za-
blockiemu z okazji 40-lecia pracy zawodowej, Lexis Nexis, Warszawa 2014, s. 663-675; W. Grzeszczyk,
Uzasadnienie wyroku sqdu odwotawczego, ,,Prokuratura i Prawo” 2008, nr 6, s. 41; D. Gruszecka, Zmiany
standardu uzasadnienia wyroku w kontekscie kontradyktoryjnosci procesu karnego i realizacji prawa do
obrony, ,,Palestra” 2015, nr 7-8, s. 237.

3 Wyrok TK z dnia 16 stycznia 2006 r., SK 30/05, OTK-A 2006, nr 1, poz. 2; postanowienie TK z dnia
11 kwietnia 2005 r., SK 48/04, OTK-A 2005, nr 4, poz. 45.

14°S. Walto$, Proces karny, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2009, s. 24-25.

15 J. Skorupka, O sprawiedliwosci procesu karnego, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2013, s. 279.

16 P, Wilinski, Proces karny w swietle Konstytucji, Warszawa 2011, Wolters Kluwer Polska, s. 100-101;
idem, Rzetelny proces karny w swietle Konstytucji i orzecznictwa Trybunafu Konstytucyjnego, [w:] idem
(red.), Rzetelny proces karny, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2009, s. 309-310; idem, Sprawiedliwos¢
proceduralna a proces karny, [w:] J. Skorupka (red.), Rzetelny proces karny. Ksigga Jubileuszowa Profesor
Zofii Swidy, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2009, s. 83-84; D. Kala, Prawo do uzasadnienia wyroku
sqdu odwotawczego jako element sprawiedliwosci proceduralnej w sprawach karnych, [w:] A. Lach (red.),
Srodki zaskarzenia po nowelizacji kodeksu postepowania karnego, Wydawnictwo Naukowe Uniwersytetu
Mikotaja Kopernika, Torun 2015, s. 43 i cyt. tam literatura. Na istotne znaczenie uzasadnienia orzeczenia,
takze w perspektywie prawa do obrony, uwage zwracaja takze C. Kulesza, R. Starzynska, Obowigzek uza-
sadniania orzeczen sqgdowych a prawo do obrony, ,,Prokuratura i Prawo” 2010, nr 5, s. 15-30.

7 Wyrok TK z dnia 16 stycznia 2006 r., SK 30/05; postanowienie TK z dnia 11 kwietnia 2005 r., SK
48/04.

18 Wyrok TK z dnia 16 stycznia 2006 r., SK 30/05.

19 P. Hofmanski, A. Wrobel, [w:] L. Garlicki (red.), Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawo-
wych wolnosci. Tom I. Komentarz do artykutow 1-18, C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 336.

20 Wyrok ETPC z dnia 22 lutego 2011 r., Lalmahomed p-ko Holandii, skarga nr 26036/08, § 43.
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we znaczenie uzasadnienia wyroku, gdyz zarowno oskarzony, jak i spoteczenstwo mu-
sza zrozumie¢ wydany wyrok, co stanowi gwarancje chroniaca przed arbitralnoscig
wladzy publicznej. W piSmiennictwie traktuje si¢ przy tym odrgbnie znaczenie uzasad-
nienia wyroku z perspektywy transparentnosci wymiaru sprawiedliwos$ci i decyzji co do
whniesienia $rodka zaskarzenia?'. Uzasadnienie wyroku peni funkcje: samokontroli or-
ganu orzekajgcego, wyjasniajaco-interpretacyjng, kontroli zewnetrznej sensu stricto,
kontroli zewnetrznej sensu largo i legitymizacyjng oraz perswazyjna®’. Funkcje te sg
zakotwiczone w zasadach i warto$ciach konstytucyjnych (art. 2, art. 45 ust. 1, art. 30
Konstytucji) oraz konwencyjnych (prawo do sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy kar-
nej przewidziane w art. 6 ust. 1 EKPC)*. Skoro wigkszo$¢ decyzji stosowania prawa
wymaga uzasadnienia, a rozstrzyganie konfliktow opiera si¢ na argumentowaniu, to uza-
sadnienie jest jednym z najwazniejszych zrodet legitymizacji porzadku prawnego®.
Uzasadnienie o trafno$ci orzeczenia ma przekonac nie tylko sad wyzszej instancji czy
kasacyjny, ale przede wszystkim strony i opini¢ publiczna, dlatego tez uzasadnienie wy-
roku nie tylko petni funkcje procesowa, ale i buduje autorytet wymiaru sprawiedliwosci
i ksztattuje zewngtrzne przekonanie o sprawiedliwos$ci orzeczenia*. Uzasadnienie wyro-
ku ma znaczenie edukacyjne, a niekiedy rehabilitacyjne dla strony; ma takze znaczenie
w postepowaniu wykonawczym?. Dotyczy to w rOwnym stopniu postepowania karne-
g0, jak i postgpowania w sprawach o wykroczenia. Takze na gruncie innych procedur
wyrazany jest poglad, ze wniosek o uzasadnienie jest formg realizacji prawa do sadu?’.
Wprawdzie waga badanych w postgpowaniu wykroczeniowym czyndéw, a w konse-
kwencji spoteczna stygmatyzacja i orzekane kary, sa znacznie lzejsze w poréwnaniu
z postgpowaniem karnym sensu stricto, nietrudno jednak wyobrazi¢ sobie in concreto
sytuacj¢, w ktorej zainteresowanie spoteczenstwa i mediow sprawag wykroczeniowa jest
duze, stygmatyzacja sprawcy — znaczna, a nie nalezy zapominaé¢ o tym, ze roéwniez
w postgpowaniu wykroczeniowym orzekana jest kara polegajaca na pozbawieniu wol-

nosci w postaci aresztu. Nie mozna zatem twierdzi¢, ze uzasadnienie wyroku w sprawie

21 P. Starzynski, Uzasadnienie wyroku jako gwarancja rzetelnego procesu karnego, [w:] J. Karaznie-
wicz, J. Kuczur (red.), Karnomaterialne i procesowe instrumenty ochrony jednostki przed naduzyciami wila-
dzy panstwowej, Wydawnictwo Adam Marszatek, Torun 2015, s. 192.

22 R. Broniecka, Uzasadnienie wyroku w polskim postegpowaniu karnym, Wolters Kluwer Polska, War-
szawa 2014, s. 46-93.

2 D. Kala, op. cit., s. 45.

% Ibidem, s. 46.

2 Tak SN w uzasadnieniu wyroku z dnia 4 listopada 2003 r., V KK 74/03, LEX nr 84219.

2 E. Skretowicz, Wniosek strony o sporzqdzenie uzasadnienia wyroku karnego, ,,Nowe Prawo” 1978,
nr 7-8, s. 1140.

2" M. Kulikowska, Whniosek o sporzqdzenie uzasadnienia wyroku jako forma realizacji prawa do sqdu,
,.Studia Prawnicze” 2014, nr 4, s. 159-172. Badanej problematyki dotyczy zreszta caly numer cytowanego
czasopisma, stanowigcy materiaty pokonferencyjne ze zorganizowanej przez NSA w dniu 27 listopada
2014 r. konferencji ,,Uzasadnienia orzeczen sadowych jako realizacja prawa do sadu”.
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wykroczeniowej ma dla strony mniejsze znaczenie niz w sprawie karnej sensu stricto
i akceptowac w tym zakresie zroznicowania konstytucyjnego standardu prawa do sadu.
Ustrojodawca w pelni swiadomie przekazal sprawy o wykroczenie pod kognicje sadow
powszechnych, na co wskazuje choc¢by art. 237 Konstytucji RP. Celem tego zabiegu
bylo zapewnienie w tych sprawach petnego standardu prawa do sadu.

Decydujacego znaczenia dla prawa strony do uzyskania pisemnego uzasadnienia
wyroku nie ma takze fakt, ze od wyroku sadu odwotawczego wykroczeniowego nie
przystuguje stronie zaden $rodek zaskarzenia. W pi§miennictwie od dawna podkreslano
przystugujace stronie prawo strony do otrzymania motywow pisemnych wyroku, nieza-
leznie od tego, czy ma ona gravamen do wywiedzenia srodka odwotawczego i czy osta-
tecznie go wywiedzie (moze przeciez zosta¢ przekonana trescig pisemnego uzasadnienia
badz wystapic¢ o nie na uzytek postepowania cywilnego czy dyscyplinarnego albo tylko
dla zaspokojenia wlasnej ciekawosci)®. Pomigdzy wnioskiem o uzasadnienie wyroku
a zaskarzeniem orzeczenia istnieje sprzg¢zenie tego rodzaju, ze ztozenie wniosku o uza-
sadnienie jest warunkiem zaskarzenia orzeczenia, ale nie odwrotnie; prawo do uzasad-
nienia nie jest uzaleznione od dopuszczalnosci wniesienia srodka zaskarzenia®. Nie na-
lezy zanadto utozsamia¢ wniosku o uzasadnienie wyroku z ,,zapowiedzig apelacji”
(sformutowanie to, uzyte przez Sad Najwyzszy w glosowanej uchwale, nawigzuje do
krytykowanego juz w latach 70. XX wieku pogladu traktujacego wniosek o uzasadnie-
nie wylacznie jako ,,zapowiedz rewizji*?). Nawet w sytuacji niezaskarzalnosci wyroku
kasacja przez stron¢ nie mozna wykluczy¢, ze lektura uzasadnienia wyroku sktoni strone
do zainicjowania kontroli kasacyjnej za posrednictwem jednego z podmiotow wskaza-
nych w art. 110 § 1 k.p.s.w.*! Nadto trzeba zauwazy¢, ze sam Sad Najwyzszy w uchwale
z dnia 15 listopada 1975 r., V. KRN 109/75%, stwierdzil, ze niezaskarzalno$¢ wyroku
akcentuje jeszcze mocniej potrzebe podania przyczyn rozstrzygniecia.

Wystarczajacym argumentem przemawiajacym za ograniczeniem prawa do uzy-
skania wyroku sagdu odwolawczego w sprawie o wykroczenie nie jest takze fakt, ze ogra-
niczenie to aktualizuje si¢ tylko w przypadku wyrokow utrzymujacych w mocy, tj. sta-
bilizujacych orzeczenie pierwszoinstancyjne, ktorego motywy sa juz stronie znane. Inny
jest bowiem przedmiot uzasadnien wyroku sadu a quo i ad quem. Sad I instancji w uza-
sadnieniu dokonywat analizy materiatu dowodowego i czynit ustalenia faktyczne, nadto
wskazujac przyczyny podjecia okreslonego rozstrzygniecia, podczas gdy sad odwotaw-

2 E. Skretowicz, op. Cit., s. 1133,

¥ Z. Gostynski, Glosa do wyroku SN V KRN 109/75, ,,Nowe Prawo” 1976, nr 10, s. 1491.

30 Ibidem.

31 Zob. ibidem, gdzie analogiczny poglad wyrazono na gruncie ustawodawstwa nieprzewidujacego pra-
wa rewizji od wyroku sadu I instancji w sprawie o wykroczenie.

32 OSNKW 1976, nr 2, poz. 30.
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czy w uzasadnieniu rozwaza trafno$¢ zarzutéw i wnioskow apelacyjnych®. Zarzuty za-
warte w apelacji nie byty przedmiotem rozwazan sadu [ instancji; podnoszone w niej
zagadnienia prawne mogly w ogole nie znalez¢ si¢ w orbicie jego zainteresowan. Stad
znaczenie dla strony uzasadnienia wyroku utrzymujacego w mocy rozstrzygnigcie
pierwszoinstancyjne jest nie mniejsze niz jakiegokolwiek innego rozstrzygnigcia; strona
z uzasadnienia wyroku I instancji nie otrzymata przeciez informacji, dlaczego podnie-
sione przez nig zarzuty okazaly si¢ niezasadne*.

Nie sposob takze przyjac, by wystarczajacym zabezpieczeniem prawa strony do
uzyskania uzasadnienia wyroku byta mozliwo$¢ wystuchania ustnych motywow i ewen-
tualnego przywrocenia terminu do ztozenia wniosku o uzasadnienie. Co si¢ tyczy ust-
nych motywow, trzeba zauwazy¢, ze nie sg one zwykle tak obszerne i szczegétowe jak
uzasadnienie na pi$mie, a nadto zgodnie z art. 106 § 1 k.p.s.w. strony nie majg obowiaz-
ku, a jedynie prawo uczestnictwa w rozprawie. Z ich nieobecno$ci na rozprawie, na
ktorej wygloszono ustne motywy, nie mozna zatem wywodzi¢ negatywnych konsekwen-
cji, w tym w zakresie zagwarantowania mozliwo$ci uzyskania uzasadnienia na pismie®.
Co do wniosku o przywrdcenia terminu, nalezy zauwazy¢, ze uchybienie terminowi nie
stanowi jedynej przyczyny zarzadzenia odmowy przyjecia wniosku o uzasadnienie,
a orzecznictwo SN*¢ w sprawach karnych obfituje w przyktady oczywiscie niezasadnych

zarzadzen, wniosek ten nie moze by¢ zatem uznany za wystarczajacg gwarancje.

4. Wnioski

W podsumowaniu nalezy stwierdzié, ze prawo do nalezycie uzasadnionego wyroku
stanowi element prawa do sadu i sprawiedliwosci proceduralnej, ktore winny by¢ za-
gwarantowane niezaleznie od tego, czy od wydanego rozstrzygniecia stuzy jeszcze §ro-
dek zaskarzenia. Uzasadnienie wyroku ma dla stron i spoteczenstwa tak duze znaczenie,
ze nie ma podstaw do réznicowania w tym zakresie standardu w postgpowaniu karnym
sensu stricto 1 w postgpowaniu w sprawach o wykroczenia. Powoduje to, ze brak jest

dostatecznych podstaw, w tym aksjologicznych, do wytaczenia dopuszczalnosci zazale-

3D, Kala, op. cit., s. 51.

3% Istotne znaczenie uzasadnienia wyroku sadu odwotawczego podkre$la takze W. Grzeszczyk, op. Cit.,
s. 39-49.

35 Tak tez M. Kulikowska, op. cit., s. 162—163.

3¢ Tytutem przyktadu, postanowienie SN z dnia 13 lutego 2017 r., [Il KZ 3/17, LEX nr 2216183, zapadto
w wyniku wniesienia zazalenia na zarzadzenie o odmowie przyjecia wniosku o uzasadnienie wyroku sadu
odwolawczego zlozonego przez strong, ktora nie zaskarzyla wyroku pierwszoinstancyjnego, cho¢ zaden
przepis nie ogranicza jej prawa do uzyskania wyroku sadu odwotawczego. Natomiast postanowieniem
z dnia 25 lutego 2016 1., VKZ 6/16, LEX nr 1991156, SN uchylit zarzadzenie o odmowie przyjecia wniosku
o uzasadnienie wydane przed uptywem terminu na uzupetnienie brakoéw formalnych tego wniosku.
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nia na wydane w postepowaniu wykroczeniowym zarzadzenie o odmowie przyjecia

wniosku strony o uzasadnienie, a glosowana uchwata nie moze spotka¢ si¢ z aprobatg.
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